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Controle judicial da atividade politica
As questdes politicas e os atos de governo

Carlos Bastide Horbach é Doutor em Direito
do Estado pela Universidade de Sdo Paulo. Mes-
tre em Direito do Estado e Teoria do Direito pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Professor dos cursos de Graduacédo e Mestrado
em Direito do Centro Universitario de Brasilia
e Advogado.

Carlos Bastide Horbach

Sumario

1. Introducdo. 2. As political questions no
Direito norte-americano. 3. Os actes de gouver-
nement franceses. 4. Questdes politicas e atos de
governo no Direito brasileiro. 5. Conclusao.

1. Introducio

As relagdes entre o direito e a politica
constituem tema dos mais classicos do
Direito Constitucional. As forcas que se
antagonizam na arena politica é que pro-
piciam, quando do consenso, a formagao
das normas juridicas, num movimento ha
muito analisado pela doutrina e plastica-
mente sintetizado numa conhecida imagem
de Tobias Barreto (2001, p. 94-95), exposta
aos doutorandos da Faculdade de Direito
do Recife em 1883:

“Serpe nisi serpentem comederit, non
fit draco: - a serpe que ndo devora a
serpe, ndo se faz dragao; a forca que
nao vence a forga, ndo se faz direito; o
direito é a forca, que matou a prépria
forca...

Assim como, de todos os modos
possiveis de abreviar o caminho entre
dois pontos, a linha reta é o melhor;
assim como, de todos os modos ima-
gindveis de um corpo girar em torno
de outro corpo, o circulo é o mais
regular; - assim também, de todos
os modos possiveis de coexisténcia
humana, o direito é o melhor modo.

Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009
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Tal é a concepcao que esta de acordo
com a concepgao monistica do mundo.
Perante a consciéncia moderna, o direi-
to é um modus vivendi; - é a pacificacdo
do antagonismo das forcas sociais, da
mesma forma que, perante o telescépio
moderno, os sistemas planetarios sao
tratados de paz entre as estrelas”.

Se o Direito é a forca que venceu a forga,
é a pacificacdo dos antagonismos sociais,
e, na atualidade, resta consagrada - pelo
menos no Ocidente - a férmula do Estado
de Direito, ndo se pode compreender que
a atividade politica - locus préprio de ma-
nifestagdo dos antagonismos sociais - fique
fora da tutela juridica, permaneca como a
serpe que nao se tornou dragdo.

Essa conclusao bastante singela, contu-
do, ndo encerra uma afirmacao estreme de
contestacoes.

Isso porque, juntamente com o desen-
volvimento do direito publico moderno,
desenvolveram-se, em diferentes tradi¢des
juridicas, teorias que pretendem tornar de-
terminadas dreas da atuagdo politica estatal
infensas a tutela normativa, retirando-as
do d&mbito de conhecimento das instancias
jurisdicionais.

O presente estudo tem como objeto
duas dessas teorias, que produziram im-
portantes reflexos no Direito brasileiro,
uma norte-americana e outra francesa. A
seguir, portanto, serdo examinadas - em
breves linhas - as political questions e os
actes de gouvernment, para que se possa, na
sequéncia, aferir a importancia que tém tais
nogdes hoje na jurisprudéncia brasileira.

2. As political questions no
Direito norte-americano

O reconhecimento da existéncia de
questdes politicas alheias a tutela jurisdicio-
nal é tradicional no direito anglo-saxonico.
Afirma Bernard Schwartz (1963, p. 462) que
o desenvolvimento de tal nogdo se inicia
em 1460, quando um tribunal inglés se re-
cusou a conhecer de um pedido do Duque

de York, que pretendia ver juridicamente
assegurado seu direito a sucessdo. Desde
entdo os tribunais anglo-americanos tém
recusado o exercicio da jurisdicao em casos
nos quais a intervengdo judicial é conside-
rada como inapropriada.

Assim, a construcdo da teoria evoluiu,
atingindo seu auge de maturacao com aju-
risprudéncia da Suprema Corte americana
e com a produgdo da doutrina constitucio-
nalista dos Estados Unidos no século XIX.
E exatamente por essa perspectiva - ampla-
mente estudada pelos primeiros publicistas
da Republica - que as questdes politicas
chegaram ao Direito brasileiro.

Story (1873, p. 266), em seus Commenta-
ries, ensinava que, “em medidas exclusiva-
mente de natureza politica, legislativas ou
executivas, é pacifico que, como a autori-
dade suprema a respeito delas pertence ao
poder executivo e ao legislativo, nao podem
ser reexaminadas por outra instancia”.

Pomeroy (1888, p. 624-625) delimitava o
problema a partir do decidido pela Supre-
ma Corte americana no caso State of Georgia
v. Stanton, em meados do século XIX: “o mé-
rito de uma controvérsia é politico e alheio
ao dominio do Judicidrio somente quando
envolve a existéncia de jure de um governo,
ou a legalidade de algum ato ou procedi-
mento puramente governamental”.

Essas opinides doutrinarias, por sua vez,
refletiam uma orientagdo jurisprudencial
da Suprema Corte americana, que pode
ser verificada desde logo no famoso caso
Marbury v. Madison, de 1803. Nesse acérdao,
Marshall (1997, p. 18) fez constar que

“o tribunal s6 tem competéncia para
decidir acerca de direitos individuais;
jamais para examinar como o Execu-
tivo ou os funciondrios executivos
desempenham seus deveres em tudo
a que se aplica a faculdade discri-
ciondria. Questdes por sua natureza
politica, ou submetidas ao nuto do
Executivo pela Constituicao e pelas
leis, nunca poderdo ser ventiladas
neste Tribunal”.
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Marshall, nesse precedente, elaborou
uma distin¢do entre casos em que o Pre-
sidente e seus agentes exercem poderes
puramente politicos e aqueles nos quais
exercem deveres especificos cometidos pelo
direito. Somente neste tltimo caso, o agente
publico é juridicamente responsavel por
sua conduta. Fora isso, a responsabilidade
se da perante o pais e a proépria consciéncia.
(SCHWARTZ, 1963, p. 463)

Tal compreensao da fungao da Suprema
Corte foi mantida com maior ou menor
intensidade ao longo dos anos, o que gerou
- apesar da anélise de Tocqueville, segundo
a qual as questdes politicas na América
invariavelmente tornavam-se questdes ju-
diciais - poucas interferéncias da justica na
politica ao longo do século XIX. (GRABER,
2004, p. 486)

Entretanto, no inicio da fixagdo das poli-
ticas do new deal, nos anos 1930, o Tribunal
adentrou na apreciacdo de varios projetos
de governo que, ordinariamente, ficariam
fora de sua competéncia tradicional, num
movimento que somente teve fim no con-
fronto mais direto com o Executivo.

Jaem 1962, a Suprema Corte americana
fixou os contornos da sindicabilidade das
questdes politicas, no famoso caso Baker
v. Carr, que dizia respeito a organizagao
dos distritos eleitorais do Tennessee,
inalterados desde o inicio do século XX,
em flagrante falseamento da realidade
demografica das diferentes regides do
estado e de sua representacdo. Na redagao
da decisdo da maioria, o Justice Brennan
delineou a moderna jurisprudéncia das
questdes politicas:

“Evidente na superficie de qualquer
caso envolvendo uma questao politi-
ca encontra-se uma atribuicdo consti-
tucional, textualmente demonstravel,
da matéria a um departamento poli-
tico; ou a falta de padrdes passiveis
de serem descobertos ou aplicados
judicialmente para resolvé-la; ou a
impossibilidade de se decidir sem
antes determinar a existéncia de uma

politica claramente excluida da deci-
sao judicial; ou a impossibilidade de
os tribunais decidirem independente-
mente sem demonstrar uma violacdo
do respeito devido aos demais pode-
res coordenados; ou uma necessidade
incomum de adesdo inquestionavel
a uma decisdo politica ja tomada;
ou a potencialidade do embaraco de
multiplos pronunciamentos de va-
rios departamentos sobre uma tinica
questdao”.!

Cuida-se, evidentemente, de uma tenta-
tiva de sistematizar o self-restraint exercido
pela Corte, retirando dele um viés arbi-
trario, ainda que as férmulas de Brennan
sejam, também, por demais eldsticas.

Baker v. Carr estabeleceu que é o rela-
cionamento entre o Judiciario e os coor-
denados ramos do governo federal o que
gera uma questdo politica, que se vincula,
portanto, a separagdo de poderes. “A au-
séncia de controle judicial das questoes
politicas é antes de tudo uma decorréncia
da separagdo de poderes”. (SCHWARTZ,
1963, p. 463)

Oimportante a ser registrado é que ainda
hoje as balizas fincadas em 1962 continuam
a orientar a jurisprudéncia norte-americana.
Recentemente, em 2006, a Corte de Apela-
¢do para o Circuito do Distrito de Columbia
ndo conheceu de pedido formulado por
habitantes das Ilhas Chagos, no Oceano
Indico, retirados de seu local tradicional de
moradia por forca da construcdo de uma
base militar americana. Entendeu-se que a

1“Prominent in any case held to involve a political
question is found a textually demonstrable constitu-
tional commitment of the issue to a coordinate poli-
tical department; or a lack of judicially discoverable
and manageable standards for resolving it; or the
impossibility of deciding without an initial policy
determination of a kind clearly nonjudicial discre-
tion; or the impossibility of a court’s undertaking
independent resolution without expressing lack of
the respect due coordinate branches of government;
or an unusual need of unquestioning adherence to a
political decision already made; or the potentiality of
embarrassment from multifarious pronouncements
by various departments on one question.”

Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009



discussao envolvia a seguranga nacional e
as relagdes internacionais, questdes politi-
cas ndo passiveis de apreciacao judicial, nos
moldes de Baker v. Carr.?

3. Os actes de gouvernement franceses

A definicio moderna da teoria dos atos
de governo no Direito francés se deu com
o famoso arrét Prince Napoleon, julgado pelo
Conselho de Estado em fevereiro de 1875.

O Principe Napoledo José Bonaparte re-
cebera do primo, o Imperador Napoledo IlI,
o titulo de General de Divisdo do Exército
francés em 1853. Entretanto, no primeiro
Anuério Militar editado apés a queda do
Império, em 1873, seu nome foi retirado da
lista dos generais, o que ensejou um pedido
administrativo de reinclusdo ao Ministro
da Guerra. Este, declarando ter sido irre-
gular a investidura do Principe - baseada
“nas condi¢des particulares de um regime
hoje desaparecido” -, negou-se a alterar
o anudrio, dando causa a interposicao de
um recurso por excesso de poder perante
o Conselho de Estado.

As informacg6es do Ministro da Guerra
ao Conselho de Estado sustentaram a im-
possibilidade de conhecimento do recurso,
uma vez que a exclusao do Principe da lista
de generais se dera por razdes de politica
governamental, o que lhe tornava infenso
a jurisdicdo administrativa - na linha de
dois precedentes do préprio Conselho, o
arrét Laffitte, de 1822, e o arrét Duc d’Aumale,
de 186722

As conclusdes do Comissério de Gover-
no David - o mesmo que atuou em outros
precedentes relevantes, como o arrét Blan-
co e o arrét Pelletier, ambos de 1873 - ndo
acataram, porém, essa tese, fixando assim
limites para a teoria dos atos de governo.

2 Bancoult v. McNamara. International law update,
v. 12, junho de 2006, p. 113-114.

*Nesses julgados, o Conselho de Estado deixou de
conhecer das demandas com base na teoria do movel
politico, ou seja, se a razdo ensejadora da edigdo do ato
estatal era de natureza politica, governamental, nao
poderia ser revista pela jurisdicdo administrativa.

Para ele, ainda que os atos ditos de governo
encerrassem uma discricionariedade que
nao era sindicavel pelo Conselho de Estado,
a esfera dessa discricionariedade nao po-
deria ser entendida arbitrariamente pelos
governos, mas estaria sim naturalmente
delimitada pelas leis e pelo ordenamento
constitucional. Ndo bastaria, pois, o con-
teado politico, a forma de deliberagao em
Gabinete ou a satisfacdo de um interesse
publico para o ato estar livre do controle
jurisdicional.

Esse arrét Prince Napoledn nao represen-
ta, assim, o nascimento da nogao de atos de
governo, mas a sua moderna conformagao
aos contornos do ordenamento juridico,
aumentando significativamente a exten-
sdo do controle exercido pelo Conselho
de Estado. Tanto é assim que “a lista dos
atos de governo, hoje, ndo compreende
mais do que duas séries de medidas: os
atos concernentes as relacdes do Executivo
com o Parlamento e aqueles que se ligam
diretamente as relacdes da Franca com as
poténcias estrangeiras ou os organismos
internacionais”. (LONG et al, 2005, p. 19)

Certamente, no que importa para a pre-
sente analise, as rela¢des entre Executivo e
Parlamento sdo mais relevantes. Entretanto,
nao se pode deixar de mencionar - ainda
que superficialmente - as matérias de
politica internacional. Jean Rivero sinte-
tiza tais questdes nos seguintes pontos:
a) negociacao e conclusdo de tratados; b)
atos relativos a aplicacdo de tratados pelo
Executivo;* ¢) atos de politica internacional
estranhos aos tratados, como a protecao dos
franceses no estrangeiro pelas autoridades

* Sobre esses dois primeiros tipos de atos, impor-
tante anotar que o Conselho de Estado reconhece a
possibilidade de controlar os efeitos danosos deles
advindos, como decidido no arrét Compagnie générale
d’énergie radio-électrique, de 1966. Com essa decisdo,
0 juiz administrativo, sem poder para se pronunciar
sobre a regularidade de certas medidas concernentes
as relagdes internacionais, abre a possibilidade de fixar
uma indenizacao por suas consequéncias danosas com
base no principio da igualdade perante os encargos
publicos. Cf. LONG, 2005, p. 579.
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diplomaéticas; e d) atos de guerra (RIVERO,
1981, p. 185-186).

Nas relagoes entre Executivo e Parlamen-
to, o Conselho de Estado se recusa a apreciar
os seguintes tipos de atos: a) decisdes do
Executivo no &mbito de sua participagdo no
processo legislativo, como na promulgacao
de uma lei (arrét Desreumeaux, de 1933) ou
arecusa de invocar urgéncia na apreciagao,
pelo Conselho Constitucional, de uma lei
organica (arrét Meyet et Bouget, de 2002); b)
decisdes do Presidente da Reptblica que
afetam as relagdes entre poderes ou o exerci-
cio da fungdo legislativa, como a dissolucao
da Assembleia Nacional (arrét Allain, de
1989) ou a nomeacdo de um membro do
Conselho Constitucional (arrét Mme. Ba, de
1999); ¢) decisdes do Governo preparatérias
de decisdes do Parlamento, que tem, assim,
poder de revé-las, exercendo por si s6 o
controle (arrét Georger et Tervassigamany, de
1958). (LONG, 2005, p. 19-20)

Ainda que a jurisprudéncia trabalhe
com essa nogado, é importante que ela o faz
muitas vezes implicitamente, sem fazer
referéncia expressa a teoria dos atos de
governo, que acaba por ser o fundamento
mediato da ndo-apreciagdo de determina-
da demanda. Por outro lado, para muitos
autores, é possivel chegar as mesmas
consequéncias da teoria em questdo sem
apelar para uma construcao tao vaga. Nesse
sentido, Jean Rivero (1981, p. 186):

“Uma grande parte da doutrina, sem
contestar as solucdes precedentes,
julga possivel explicar a inaceitabili-
dade dos recursos interpostos contra
0s actos em questdo sem fazer apelo
a nocao de acto de governo (que os
arestos, como vimos, raramente men-
cionam), pela simples aplicacao dos
principios gerais que regem a compe-
téncia do juiz administrativo. Nesta
perspectiva, a imunidade dos actos
praticados na relacdo do Governo
com o Parlamento e a sua actividade
(...). A teoria dos actos de governo
seria pois absorvida na regra geral se-

gundo a qual o juiz administrativo s6
é competente para o que diz respeito
aaccao propriamente administrativa
dos 6rgaos publicos”.

E, ainda, interessante registrar que,
modernamente, os espagos de imunidade
que eram deixados pelo Conselho de Es-
tado vém sendo preenchidos em Franca
por outra jurisdicdo, a do Conselho Cons-
titucional, o que acarreta um aumento
ainda maior da sindicabilidade dos atos
de governo. Ou seja, muitos atos que nao
eram apreciados pelo Conselho de Estado
passaram a ser objeto de controle do Conse-
lho Constitucional, num gradual processo
de alargamento de suas competéncias.

Assim, por exemplo, enquanto o Conse-
lho de Estado se nega a apreciar o decreto
presidencial que submete um projeto de
lei a referendo, por considera-lo ato de
governo (arrét Brocas, de 1962), o Conselho
Constitucional afirma sua competéncia
para conhecer da matéria (arrét Hauchemail-
le, de 2000). (LONG et al, 2006, p. 26)

Trata-se, de fato, da relativizacao signi-
ficativamente benéfica de uma nocao que
se apresenta, segundo a doutrina francesa,
cada vez mais, como contrastante com o de-
senvolvimento geral do Estado de Direito
e que “oferece as tentagdes de arbitrio uma
proteccao capaz de encoraja-las”. (RIVERO,
1981, p. 187)

4. Questoes politicas e atos de
governo no Direito brasileiro

Tendo em vista a ampla importacado de
modelos constitucionais norte-americanos
pela nascente Republica brasileira, natural
a incorporacao de conceitos como o das
questdes politicas pelo direito publico
nacional.

Essa incorporacdo, alias, foi até mesmo
determinada pelas normas do Governo
Provisério que adaptaram o ordenamento
imperial ao novo regime republicano e a
forma federativa de Estado. Nesse sentido,
o Decreton® 510, de 1890, que determinava

Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009
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a aplicacdo, pelos tribunais brasileiros, da
doutrina e da jurisprudéncia das “nacoes
civilizadas”, em especial as dos Estados
Unidos.

Natural, assim, que fossem os referen-
ciais norte-americanos utilizados pelos
constitucionalistas brasileiros para a
compreensdo da nova ordem. Pedro Lessa
(2003, p. 1), por exemplo, no prefacio de seu
Do poder judicidrio, de 1915, expressamente
afirma:

“E como a doutrina conta entre
ndés com um ndmero quase nulo de
expositores, e a jurisprudéncia, inci-
piente e vacilante, pouco subsidio, ou
amparo, pode prestar, forcoso me foi
recorrer aos comentaristas e julgados
do pais cujas institui¢des politicas ser-
viram de modelo as nossas, os Estado
Unidos da América do Norte”.

Nessa quadra, sao comuns as referéncias
de autores como Ruy Barbosa, Joao Barba-
lho, Carlos Maximiliano e o préprio Pedro
Lessa, entre outros, as questdes politicas,
tomando como base as conclusdes de Story,
Cooley, Pomeroy, Marshall ou Bryce.

Ruy Barbosa, citando como exemplos
de questdes politicas o exercicio da sangao
e do veto, a declaracdo de guerra, o reco-
nhecimento de um estado de insurreicao,
sustentava que

“todas elas tém por objeto a apre-
ciacdo de conveniéncias, transitorias
ou permanentes, mas sempre de
natureza geral. Sao consideradas de
interesse comum, de utilidade piiblica,
de necessidade ou vantagem nacional,
requerendo uma autoridade mais
ou menos arbitraria, subordinada
a competéncia dos que a exercem
aos freios da opinido popular e da
moral social, mas autbnoma numa
vasta 6rbita de acdo, dentro da qual
a discricao do legislador e do admi-
nistrador se move livremente. Eis
o terreno meramente politico, defeso
como tal a ingeréncia dos tribunais”.
(LESSA, 2003, p. 62-63)

Joao Barbalho (2002, p. 224), por sua vez,
asseverava que a apreciacdo das questdes
politicas pelos tribunais “seria verdadeira
invasao em alheia esfera de poderes e su-
bordinacdo de todos ao Judiciario”.

Carlos Maximiliano (2005, p. 599),
citando Goodnow, ensinava que se con-
sideram

“politicos aqueles atos, de aplicagdo
geral ou especial, feitos pela adminis-
tracao no cumprimento de suas fun-
¢Oes politicas, como sejam a conduta
das relacdes diplomaticas do pais, a
elaboracédo de tratados, o comando e a
disposicao das forcas militares, assim
como o manejo das relagdes do Exe-
cutivo com a legislatura. Sobre esses
atos ndo tém os tribunais nenhum poder
de ‘controle’. O principio adotado, da
responsabilidade perante o povo,
serd, segundo se acredita, suficiente
para assegurar a pratica imparcial e
prudente destes atos politicos”.

Mais adiante, ainda advertia que, “usur-
pando a competéncia dos poderes politicos,
expdem-se 0s juizes a ndo ver cumprido o
seu veredictum, conforme sucedeu varias
vezes no Brasil e nos Estados Unidos com
aplauso dos publicistas”. (Idem, p. 601)

Exemplo da situagdo descrita por Carlos
Maximiliano é o descumprimento, pelo Ma-
rechal Hermes da Fonseca, do decidido pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Habeas Corpus n°2.990, de relatoria do Minis-
tro Pedro Lessa, ocorrido em 25 de janeiro
de 1911. Tratava-se do caso dos membros
do Conselho Municipal do Distrito Federal,
que tiveram sua permanéncia nos cargos
assegurada pelo tribunal contra decreto do
Presidente da Reptblica, o qual dissolvera a
legislatura distrital. Entretanto, recusando-
se 0 Chefe do Executivo a cumprir a ordem
concedida pelo STF, limitaram-se os Minis-
tros a protestar, sem consequéncias praticas.
(HORBACH, 2007, p. 83 e ss.)

Entretanto, para Ruy Barbosa, as ques-
toes politicas tém limites claros, fixados no
proprio texto constitucional. “A violacao
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de garantias constitucionais, perpetrada
a sombra de fungdes politicas, nao é imu-
ne a acao dos tribunais. A estes compete
sempre verificar se a atribuicao politica,
invocada pelo excepcionante, abrange nos
seus limites a faculdade exercida”. (LESSA,
2003, p. 65)

Sintetizando todos os entendimentos
acima apresentados, Pedro Lessa (2003,
p. 65-66):

“Em substancia: exercendo atribui-
¢Oes politicas e tomando resolugdes
politicas, move-se o poder legislativo
num vasto dominio, que tem como
limites um circulo de extenso dia-
metro, que é a Constituicdo Federal.
Enquanto ndo transpde essa perife-
ria, o Congresso elabora medidas e
normas que escapam a competéncia
do poder judicidrio. Desde que ul-
trapassa a circunferéncia, os seus
atos estao sujeitos ao julgamento do
poder judiciario, que, declarando-os
inaplicaveis por ofensivos a direitos,
lhes tira toda a eficécia juridica.
Exercitando as suas faculdades, o
poder executivo tem um campo de
agdo menos amplo; porquanto, além
de limitado, como o Congresso, pela
Constituicao Federal, ainda tem a sua
esfera de acdo restringida pelas leis
secundarias, que sdo tantos outros
circulos concéntricos, menos dilata-
dos que a Constituicdo, e tragados
dentro desta. Enquanto cuida do
interesse ptblico, das transformagdes
conducentes ao bem da sociedade,
sem atingir e galgar esses limites,
pratica atos politicos, sobre os quais
nenhum poder tem a judicatura.
Ferindo tais limites, expde as suas
providéncias a critica e as decisdes
do poder judicidrio”.

Ou seja, questdes politicas ha que, por
forca do préprio ordenamento juridico,
ficam fora da competéncia dos tribunais,
exclusao esta que cessa com a violagdo dos
limites normativos de atuacdo do poder

publico. A violagdo da Constituigao, pois,
sempre abriria as portas da tutela jurisdi-
cional a qualquer questdo, por mais politica
que fosse.

Esse entendimento é, desde muito cedo,
incorporado a jurisprudéncia do Supremo,
como se pode depreender da ementa do
acoérdao de 23 de maio de 1914: “O Supremo
Tribunal Federal conhece de questdes que
nao sao meramente politicas, o que, alids,
é um dos rudimentos do sistema. Desde
que uma questao estd subordinada a textos
expressos na Constituicao, deixa de ser
questdo exclusivamente politica”.

Porém, essa posicdo doutrinéria e ju-
risprudencial que se forma sob a égide da
Constituicao de 1891 ndo se projetou plena-
mente nos ordenamentos de 1934 e de 1937,
por forca, respectivamente, de seus artigos
68 e 94. Esses dispositivos expressamente
determinavam que era “vedado ao Poder
Judiciario conhecer de questdes exclusiva-
mente politicas”.

Seabra Fagundes (1957, p. 182), escre-
vendo ja sob o texto de 1946, defendia que
a impossibilidade de apreciacdo das ques-
toes politicas - apesar de ndo se ter mais
no direito constitucional vigente normas
como as acima mencionadas - decorria da
indole do regime e de imperativos de seu
funcionamento. Aos poderes Legislativo e
Executivo, a Constitui¢do de 1946 delegara
atribui¢des de cunho estritamente politico,
que, pela sua natureza especifica, seriam
incompativeis com a interferéncia do Poder
Judiciario.

Essas afirmacoes, contudo, ndo podem
ser tomadas como contrarias aquelas dos
constitucionalistas da Reptublica Velha.
Isso porque, segundo Seabra Fagundes
(1957, p. 184), “o procedimento deixa de ser
unicamente politico quando, nao obstante
ter no ato politico sua origem, é seguido de
medidas que afetam direitos expressamen-
te amparados pela ordem juridica. E, entdo,
desaparece a impossibilidade de controle.
O Judiciario é levado, ainda que indireta-
mente, ao exame do ato politico”.

Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009
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Apesar desse entendimento doutri-
néario, era comum no STF, na vigéncia da
Constituicao de 1946, o recurso a nogao de
“questao politica” ou “questao de governo”
para excluir uma demanda do controle
exercido pelo Poder Judicidrio, como se
pode verificar no julgamento do Manda-
do de Seguranca n° 9.077, de relatoria do
Ministro Gongalves de Oliveira, no qual o
Ministro Victor Nunes, verificando que a
demanda envolvia uma politica de gover-
no, expressamente afirma que “nado cabe
ao Supremo Tribunal Federal corrigir essa
politica, mesmo que ela possa parecer a um
ou outro injusta, ndo eqtiitativa”. (ALMEI-
DA, 2007, p. 48)

Essa tendéncia encontrou continuida-
de e adquiriu maior forca no periodo de
vigéncia da Constituicdo de 1967 e ainda
orienta muitos julgados na ordem consti-
tucional atual.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal nessa matéria utiliza as expressdes
“questao politica” e “ato de governo” pra-
ticamente como sinénimas.

A nocao de ato de governo - como nao
poderia deixar de ser - teve sua difusao no
ambito da doutrina administrativista, sen-
do nesta drea utilizada pelos modernos au-
tores e pelos tribunais. Odete Medauar, por
exemplo, afirma que o ato de governo “é
ato que expressa a fun¢do governamental,
que é precipuamente politica, por referir-se
as diretrizes amplas para a vida da coleti-
vidade. Dentre suas caracteristicas estdo:
a) provém da autoridade ou 6rgao mais
elevado do Executivo, como o Presidente da
Reptblica, Governador, Prefeito; b) dizem
respeito, sobretudo, ao relacionamento com
outros poderes (Legislativo e Judiciario),
com outros paises ou com organismos in-
ternacionais; c) referem-se a decisdes de alto
relevo para o pais, o Estado-membro ou o
Municipio”. (MEDAUAR, 2005, p. 173)

Celso Antonio Bandeira de Mello (2004,
p. 353) define os atos de governo como sen-
do os praticados “com margem de discrigio e
diretamente em obediéncia a Constituicdo, no

exercicio de fun¢ao meramente politica, tais
o indulto, a iniciativa de lei pelo Executivo,
sua sangao ou veto, sub color de que é con-
tréria ao interesse publico, etc”.’

Tanto Odete Medauar quanto Celso An-
tonio indicam que essa categoria é especial-
mente importante na doutrina tradicional
porque livre de controle jurisdicional, o que
seria incompativel com o texto constitucio-
nal de 1988, que garante, no inciso XXXV
de seu artigo 59, a inafastabilidade do Poder
Judiciério. Trata-se, como até agora visto,
de posicao doutrinaria que vai ao encon-
tro da formulacao histérica das nogoes de
“questdes politicas” e de “atos de gover-
no” nos Estados Unidos e na Franca, uma
vez que desde logo se reconhece, nesses
ordenamentos, a possibilidade de controle
quando em xeque direitos constitucional-
mente garantidos.

Mesmo assim, mesmo com a regra do
inciso XXXV do artigo 5° da Constituicao
Federal, o Supremo Tribunal Federal tem
recorrido a figura dos atos de governo e
das questdes politicas. Exemplo disso é o
julgamento da questdo de ordem na ADPF
n2 1, Relator Ministro Néri da Silveira, D.].
de 07.11.2003, na qual era questionado um
veto manifestado pelo Prefeito do Muni-
cipio do Rio de Janeiro a um projeto de
lei aprovado pela Camara de Vereadores,
sobre IPTU.

Essa arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental nao foi conhecida
pelo STF exatamente pela natureza do ato
impugnado, que encerraria uma decisao
exclusivamente politica e, por isso, infensa
ao controle da Corte. Isso fica evidente no
voto do Relator, Ministro Néri da Silveira,
que defende estar a discussao dos vetos
limitada as relagdes entre os poderes

° Interessante sublinhar que um dos exemplos
dados pelo autor - o do indulto - ndo mais encontra
respaldo na jurisprudéncia do Conselho de Estado
francés, que, desde o arrét Gombert, de 1947, considera
sindicaveis tais atos, em entendimento recentemente
reafirmado no arrét Observatoire international des prison
- Section francaise, de 2003.

14

Revista de Informacdo Legislativa



Executivo e Legislativo, ndo admitindo a
interferéncia do Poder Judiciario. O Mi-
nistro Mauricio Corréa, por outro lado,
aduz que a apreciagdo do pedido faria com
que o Tribunal se imiscuisse em assunto
exclusivo dos dois poderes envolvidos
no processo legislativo, obstaculizando-o
indevidamente. Finalmente, o Ministro
Moreira Alves registra em seu voto que a
matéria era “insusceptivel de ser apreciada
pelo Poder Judicidrio, por se integrar numa
daquelas questdes politicas para as quais
nado hé possibilidade de interferéncia do
Poder Judiciario”.

Além do veto, outra questao que sem-
pre foi considerada politica pelo STF e,
portanto, alheia a sua apreciacao, é a re-
lativa ao funcionamento interno das casas
legislativas, a tradicional doutrina dos atos
interna corporis, que nada mais sdo do que
uma especificacao das questdes politicas
parlamentares. Nessa seara, o Tribunal tem
alargado, nos tltimos anos, o exercicio de
seu controle.

Exemplo disso é o Mandado de Segu-
ranga n® 26.441, Relator Ministro Celso de
Mello, julgado em 25.04.2007, cujo acérdao
ainda se encontra pendente de publicacao.
Nesse caso, uma manobra regimental da
maioria na Camara dos Deputados impedi-
raainstalacdo da chamada CPI do “Apagdao
Aéreo”, ensejando a impetragdo do writ
pela minoria que se sentia prejudicada no
direito a realizacdo do inquérito parlamen-
tar, com base no § 3¢ do artigo 58 da Carta
da Reptblica.

As alegacoes do Presidente da Mesa da
Cémara dos Deputados e do Lider do Par-
tido dos Trabalhadores - que figurava no
feito como litisconsorte passivo necessario
- indicavam, preliminarmente, a natureza
politica da demanda e sua relagdo com o
funcionamento interno da casa legislativa.
Tal preliminar, entretanto, foi rechacada
unanimemente pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, que - nalinha doja afirmado pela Su-
prema Corte americana, pelo Conselho de
Estado francés e pela antiga doutrina bra-

sileira - reconheceu sua competéncia para
apreciar o pedido, uma vez que baseado
em norma constitucional. Ou seja, saindo
o ato politico da circunferéncia de regula-
ridade fixada pelo ordenamento juridico-
constitucional, viavel o controle pelo Poder
Judiciario. Como o texto constitucional de
1988 é extenso, notadamente analitico e
detalhista, o pardmetro de controle torna-
se amplo e, por consequéncia, diminuta a
categoria dos atos interna corporis.

Por fim, é possivel analisar a moderna
jurisprudéncia do STF em outra questao
tradicionalmente definida como politica
e, portanto, livre de seu controle, qual
seja, a da definicdo das politicas publicas.
Ao contrario do que afirmara o Ministro
Victor Nunes no julgamento do MS 9.077,
anteriormente citado, ha decisdes da Su-
prema Corte brasileira avaliando politicas
governamentais, como se pode depreender
do julgamento do agravo regimental no
Recurso Extraordinario n° 436.996, Relator
Ministro Celso de Mello, D.J. de 03.02.2006.
Nesse precedente, o Supremo impds ao
municipio paulista de Santo André a obri-
gacado de fornecer vagas em creches e em
pré-escolas para todas as criangas de até
seis anos de idade, asseverando o Relator
que,

“embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel,
no entanto, ao Poder Judicidrio, de-
terminar, ainda que em bases excep-
cionais, especialmente nas hipoteses
de politicas puablicas definidas pela
propria Constituicdo, sejam estas
implementadas pelos 6rgaos estatais
inadimplentes, cuja omissio - por
importar em descumprimento dos en-
cargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em carater mandatorio
- mostra-se apta a comprometer a efica-
cia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura
constitucional”.
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5. Conclusdo

As teorias aqui analisadas e todas
as decisdes colacionadas, inseridas na
l6gica propria dos ordenamentos norte-
americano, francés e brasileiro, indicam
um evidente movimento de autolimitagao
dos tribunais, motivada acima de tudo
pelo bom funcionamento dos arranjos
institucionais. Ou seja, se o funcionamento
dos poderes é adequado, ndo ha por que
promover a intervencdo do Judiciario na
atuacdo do Executivo ou do Legislativo,
nao ha por que proporcionar a supremacia
do poder eminentemente juridico sobre as
manifestagOes tipicas da politica.

As questdes politicas e os atos de go-
verno, portanto, apresentam-se como ca-
tegorias pragmaticas, menos que tedricas,
voltadas a harmonia entre os poderes.

Desse modo, a reflexdo que resta é
que, talvez, com sua supressdao - ou com
sua reducdo -, tida por muitos como um
significativo avanco do Estado de Direito,
tenha-se em verdade o sintoma de uma
latente - ou mesmo patente - crise institu-
cional, que ora se desloca para o Judiciario,
com consequéncias ainda imprevistas. Para
voltar a Tobias Barreto, o dragao parece ter
voltado a seu estado inicial de serpe, mas
uma serpe que ao final ninguém sabe se
devorara ou serd devorada.

Referéncias

ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Ministro Victor
Nunes: memoria jurisprudencial. Brasilia: STF, 2007.

BARRETO, Tobias Barreto. Introducdo ao estudo do
direito. Sdo Paulo: Landy, 2001.

CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchoéa. Constituicio
Federal Brasileira: 1891. Brasilia: Senado Federal, Ed.
fac-similar, 2002.

FAGUNDES, Miguel Seabra. O contréle dos atos admi-
nistrativos pelo Poder Judicidrio. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1957.

GRABER, Mark A. Resolving political questions into
judicial questions: Tocqueville’s thesis revisited. vol.
21. Constitutional commentary. 2004.

HORBACH, Carlos Bastide. Ministro Pedro Lessa: me-
moéria jurisprudencial. Brasilia: STF, 2007.

LESSA, Pedro. Do poder judicidrio. Brasilia: Senado
Federal, Ed. fac-similar, 2003.

LONG, Marceau et alli. Les grands arréts de la jurispru-
dence administrative. 15 ed. Paris: Dalloz, 2005.

MARSHALL, John. Decisdes constitucionais de Marshall.
Tradugdao de Américo Lobo. Brasilia: Ministério da
Justiga, Ed. fac-similar, 1997.

MAXIMILIANO, Carlos. Comentdrios a Constituicio
brasileira de 1891. Brasilia: Senado Federal, Ed. fac-
similar, 2005.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9
ed. Sdo Paulo: RT, 2005.

MELLOQO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

POMEROY, John Norton. An introduction to the consti-
tutional law of the United States. Indianapolis/Kansas
City: Bowen-Merril, 1888.

RIVERO, Jean. Direito administrativo. Tradugao de
Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra: Almedina, 1981.

SCHWARTZ, Bernard. A commentary on the Constitu-
tion of the United States. part I. New York: MacMillan,
1963.

STORY, Joseph. Commentaries of the Constitution of the
United States. v. 1. Boston: Little, Brown and Com-
pany, 1873.

16

Revista de Informacdo Legislativa



Os direitos fundamentais e os servicos de
televisao por radiodifusao

Ericson Meister Scorsim é Doutor em Direito
pela USP, Advogado.

Ericson Meister Scorsim

Sumario

1. Introducdo. 2. Liberdade de pensamento e
de expressao. 3. Direito de informacao. 4. Direito
a comunicacgdo social. 5. Liberdade de iniciativa.
6. Direito a educagdo. 7. Direito a cultura. 8.
Direito ao entretenimento. 9. Conclusdes.

1. Introducio

Os servigos de televisao por radiodifu-
sao atingem, praticamente, toda a popula-
¢do, sendo a principal fonte de informacdes
e de entretenimento dos brasileiros.

A Lei n°4.117/62, que trata dos servi-
cos de televisdo por radiodifusdo, ainda
em vigor (apesar de substancialmente
modificada na parte relativa as telecomu-
nicagdes pela Lei n® 9.472/97), mantém o
regime de delegacdo estatal a iniciativa
privada, mediante concessdo, permissao e
autorizagao.

Segundo a lei, o servigo de radiodifusao
é aquele “destinado a ser recebido direta e
livremente pelo ptblico em geral, compre-
endendo radiodifusdo sonora e televisao”
(art. 6% letra “d”, da Lei n°4.117/62). Dife-
rentemente de outros servicos de televisdo,
a radiodifusdo é gratuita e vale-se das fre-
quéncias do espectro eletromagnético para
a propagacao dos sinais até as residéncias
do publico destinatario das emissdes.

A operacdo dos referidos servigos
impacta diretamente os direitos funda-
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mentais, entre os quais estdo: liberdade
de pensamento e de expressdo, direito a
informacao, direito a educacéio, direito a
cultura, livre iniciativa e direito ao entre-
tenimento.

A importancia do tema acentua-se ainda
mais em funcdo da evolucado tecnoldgica
com a introducao da tevé digital que possi-
bilita um ndamero infinito de novas aplica-
¢oes em beneficio dos usuérios do servigo
publico de televisdao por radiodifusao.
Houve a evolugdo da tecnologia, contudo o
direito estd totalmente desatualizado.

Dai por que o presente texto se propde
a realizar o estudo a respeito da conexao
normativa entre os direitos fundamentais e
os servicos de televisdo por radiodifusao.

2. Liberdade de pensamento e de expressio

A pessoa pode adotar uma representa-
¢do de si e do mundo em que vive. O objeto
do pensamento recai sobre a experiéncia de
vida ou sobre assuntos fora da dimensao
de tempo e espaco. Nas inimeras relagdes
sociais que mantém, expressa seu pensa-
mento. No entanto, nem tudo aquilo que é
pensado é exteriorizado.!

O exercicio da liberdade de pensamento
nao implica necessariamente sua expressao.
Ou seja, ha a dimensdo ndo exteriorizada
do pensamento, como também existe o
campo da expressdo das ideias, opinides e
sentimentos (FERREIRA, 1997, p. 179).2

! José Afonso da Silva (1999, p. 244) manifesta-se
sobre a liberdade de pensamento da seguinte forma:
“A liberdade de pensamento - segundo Sampaio
Déria - “é o direito de exprimir, por qualquer forma,
0 que se pense em ciéncia, religido, arte, ou o que for".
Trata-se de liberdade de contetdo intelectual e supde o
contacto do individuo com seus semelhantes, pela qual
‘0 homem tenda, por exemplo, a participar a outros
suas crengas, seus conhecimentos, sua concepgao de
mundo, suas opinides politicas ou religiosas, seus tra-
balhos cientificos”. Cf. Direito constitucional positivo.
162 ed., Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 244.

2 Alias, entrou em vigor a Lei n® 10.222/2001, que
proibe as emissoras de radio e televisao de aumenta-
rem o som nos intervalos comerciais, estratégia esta
utilizada como recurso subliminar para chamar a aten-
¢do do publico em relacao as mensagens veiculadas.

A Constituicdo reconhece como direito
fundamental a liberdade de manifestacao
de pensamento (art. 52, 1V). A Carta Magna
proclama, ainda, que: “é livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagdo, independentemente de
censura ou licenga” (art. 5¢ IX). Tais dispo-
sitivos estdo incorporados no capitulo des-
tinado aos Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos. No capitulo da Comunicagao
Social, a CF garante que a manifestacao
do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo, ndo sofrerao qualquer restricao,
observado o disposto na prépria Constitui-
¢do (art. 220).

A liberdade de expressao é uma posigao
fundamental que se dirige contra o Estado,
mas que dele também requer protecdo
contra as agOes dos particulares. Trata-se
de um direito do individuo, servindo a
sua realizacdo pessoal e a sua integracao
na comunidade. Assim, qualquer concep-
¢do funcional dessa liberdade representa
censura ao pensamento que desvie da
concepcao majoritdria. (ALEXANDRINO,
1998, p. 97)

A liberdade de expressao decorre da
liberdade de pensamento. Nao ha liberdade
de expressdo sem o exercicio da liberdade
de pensar. Igualmente, a liberdade de
expressao do pensamento engloba deter-
minadas formas de agdo. Por exemplo,
manifestagdes silenciosas mediante faixas,
camisetas, adesivos etc. Também abrange
aliberdade negativa de pensamento, inclu-
sive o direito ao siléncio, o direito a nao-
manifestacao exterior de opinides, ideias
ou pensamentos.

Jorge Miranda (2000, p. 453), ao analisar
os direitos fundamentais de comunicacao
social, explica que: “a liberdade de expres-
sdo abrange qualquer exteriorizacao da vida
propria das pessoas: crengas, convicgdes,
idéias, ideologias, opinides, sentimentos,
emocodes, actos de vontade. E pode revestir
quaisquer formas: a palavra oral ou escrita,
a imagem, o gesto, o siléncio”.
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O pensamento objeto de expressao nao
requer certos atributos como o da veraci-
dade e da inteligibilidade. O sujeito pode
expressar pensamentos falsos ou ndo inte-
ligiveis. (ALEXANDRINO, 1998, p. 86)

A Constitui¢do consagra a liberdade de
expressao artistica como direito fundamen-
tal (art. 5% IX). A expressdo artistica engloba
diversas atividades: musica, danga, artes
plasticas, teatro, literatura etc.

Mas qual a razao da autonomia da
liberdade artistica diante da liberdade de
expressdo do pensamento?

Segundo José Afonso da Silva (1999),
a liberdade de expressao artistica foi
concebida de modo a evitar os condicio-
namentos colocados sobre a liberdade de
manifestacdo do pensamento no regime
constitucional anterior, que estavam
fundados na protecdo a moral e aos bons
costumes. Assim, a afirmacao da liberdade
artistica como contetido da liberdade de
manifestagdo do pensamento acaba conta-
minando reciprocamente esses dois fend-
menos juridicos, tendendo a desnaturar o
fendmeno artistico em razao da excessiva
restricio em seu Ambito normativo. Por
outro lado, conforme salienta o0 mesmo
autor, a liberdade de expressdo artistica
é uma das modalidades de expressdao da
cultura, conforme dispde a Constituigdo
Federal (arts. 215 e 216).

As normas constitucionais que consa-
gram a liberdade de expressao sdo as mais
abertas possiveis, pois envolvem o centro
da criatividade humana. (BORN HOLDT,
2001, p. 55)

Ademais, tal contetido ndo é dado ex-
pressamente pelo texto constitucional; ao
contrario, o seu ambito de protegdo é desen-
volvido pela teoria e pela jurisprudéncia.

Os limites a liberdade de expressao
encontram-se na propria Constituicdo,
advindo, em regra, de outros direitos fun-
damentais (direito a honra, a intimidade, a
vida privada, a imagem, estados de exce-
¢do, bem como restrigdes provenientes da
organizacdo dos meios de comunicagdo

social e dos direitos da crianca e do adoles-
cente). (Cf. BASTOS, 2000, p. 43-51)

Na hipotese de ndo haver uma limitacao
explicita a liberdade de expressao, o intér-
prete hé de se socorrer de uma interpreta-
cdo constitucional sistematica. A restricao
legislativa a liberdade de expressdo nao
pode ser feita por exigéncias da moral,
ordem publica e bem-estar social. A delimi-
tagdo pode ser feita, desde que respeitado o
seu ntcleo essencial tal como definido pela
Constituicdo. (Idem, p. 94)

Segundo Mauricio Ribeiro Lopes (1998,
p- 296-297), as limitagdes a liberdade de ex-
pressao podem ser de duas espécies: limites
decorrentes da prépria natureza técnica do
meio enquanto comunicagdo social, como
o radio e a televisdo, efetuadas por ondas
limitadas, resultando no regime de conces-
sOes ou permissdes, e limites impostos pela
necessidade de convivéncia com outros
direitos fundamentais.

A liberdade de expressdao do pensa-
mento pode ser exercida das mais variadas
formas e meios, como, alids, reconhece a
nossa Constituicao.’

Por sua vez, aregulacao do exercicio da
liberdade de expressao ha de considerar a
natureza do meio de difusao do pensamen-
to. Existem alguns meios de transmissao
imediatamente disponiveis ao alcance da
pessoa e aqueles que ndo o estdo. Por diver-
sas razdes (econdmicas, juridicas, técnicas,
culturais e politicas, entre outras), o acesso
a determinados meios para a expressao do
pensamento é restringido. Assim, a titulo
hipotético, a eventual cessacao da ativi-
dade de televisao em nosso Pais de modo
algum tolheria o exercicio da liberdade
de expressdo, pois as pessoas poderiam,

> A liberdade de expressdo tem campos parti-
culares de manifestacéo. E o caso, por exemplo, do
direito a cultura, que nada mais é do que a liberdade
de expressdao no campo cultural. A protecao consti-
tucional recai sobre diversas manifesta¢des culturais
constituintes da sociedade brasileira, como é o caso
das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras
(CF, art. 215, § 10). Cf. SILVA, 2001, p. 46-52.
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mediante outros meios de transmissao, vir
a expressar seus pensamentos.*

Resta saber se da liberdade de expressao
é possivel extrair o direito a criagio de emisso-
ras de televisio. No Direito brasileiro, alguns
doutrinadores tém sustentado a existéncia
de verdadeiro direito a criacdo de estagbes
de televisao de ambito local. Vera Lopes
(1997, p. 319-320) reconhece a possibilidade
de existirem “TVs livres”, isto é, o direito a
criagdo e ao funcionamento de emissoras de
televisdo de baixa poténcia, sem qualquer
finalidade lucrativa, destinadas a divulga-
¢do de programas culturais e educativos
para a comunidade, independentemente de
qualquer autorizagdo administrativa.

Fernando Silveira (2001, p. 106-108)
advoga o direito a criagdo de emissoras de
baixa poténcia com fundamento na liberda-
de de expressao e no direito a informacao,
bem como a luz de uma nova leitura do
sistema federativo brasileiro.

Em que pese a opiniao dos respeitaveis
doutrinadores, entendemos que o direito a
criacdo de emissoras de televisao carece de
intervencdo legislativa, ndo sendo possivel
extrai-lo diretamente do seio constitucional.
Somente o poder legislativo é que detém a
competéncia para disciplinar a constituicdo
de tevés.

Para além dessa questdo central refe-
rente a entrada no setor de radiodifusao,
mediante a constituicdo de estagdes de
tevés, ha outra fundamental consistente
no acesso de individuos e grupos a pro-
gramagdo da TV.

A falta de acesso aos meios de comu-
nicagdo mediante a recusa por parte das
emissoras causa prejuizos danosos a per-
sonalidade e a sociedade. Conforme expde
Nuno Souza (1994, p. 147-148):

#Uma hip6tese de suspenséo legitima da atividade
de radiodifusdo consiste na declaracdo do Estado de
Sitio nos termos do art. 139, II, da Constituicdo Fe-
deral. Tal dispositivo requer que o legislador defina
as hipoteses de restri¢des relativas “a prestacao de
informacdes, e a liberdade de imprensa, radiodifusao
e televisao”.

“A recusa do direito de acesso aos
meios de comunicag¢do, como ha
pouco referiamos, é susceptivel de
prejudicar a personalidade indivi-
dual, a formacdo da opinido publica,
principalmente se se concluir que
a liberdade de imprensa apenas se
possibilita a um pequeno grupo de
pessoas, sendo vedada, pelo menos
em termos praticos, aos restantes con-
sortes do direito; o cidadao sem meios
econdmicos para fundar uma empre-
sa de imprensa acaba por sair preju-
dicado. Porém, com base nos direitos
daliberdade de expressdo e imprensa
nao se resolvem os problemas da falta
de igualdade, tudo dependendo da
politica do Estado-de-Direito demo-
cratico e social; o exercicio de muitos
direitos fundamentais custa dinheiro
e a Constituicdo nao garante uma total
igualdade de bens, pelo que subsistira
uma certa desigualdade, que se quer
minima, no valor pratico dos direitos.
Outra solugado parece dificil: se os
grandes meios de comunicagdo fos-
sem preenchidos, em boa parte, com a
livre expressao de opinides privadas,
diminuiria radicalmente a sua capaci-
dade funcional; além disso, o direito
de divulgagdo da opinido individual
surge autonomizado da liberdade dos
meios de comunicagdo.”

A Constituicdo do Brasil, embora nao
reconheca um direito genérico da coletivi-
dade, garante apenas aos partidos politicos
o direito de acesso gratuito a televisao,
na forma da lei (art. 17, § 3¢). Com isso, o
constituinte perdeu uma boa oportunida-
de histérica para propiciar a realizagao de
democracia substancial no Brasil, mediante
a extensdo em larga escala do direito a ex-
pressdo e comunicagdo aos mais diversos
grupos sociais.’

® Sobre esse aspecto, a Constituicdo portuguesa
é um modelo exemplar, pois, além de assegurar o
direito de antena aos partidos politicos, igualmente
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A regulacdo dos requisitos para o acesso
a televisao deve ser feita de modo a pre-
servar o patrimoénio cultural da sociedade,
composto pela pluralidade de valores e
crencas, direito a diferenca, defesa das mi-
norias, tolerancia, discussdo e critica, entre
outros. A liberdade de acesso aos meios
de comunicag¢do ndo impde para o Estado
a obrigacgdo de regular adequadamente a
atividade de televisdo (acesso e organiza-
¢do); entretanto, nao impde aos particulares
obrigacdes de pluralismo, neutralidade.

Segundo José Alexandrino (1998, p.
108-111), tais obrigacdes nado resultam da
liberdade de expressao; decorrem do orde-
namento juridico genericamente considera-
do, ou da protegdo a outros bens protegidos
constitucionalmente.

Por outro lado, outra manifestagao par-
ticular da liberdade de expressao é o direito
de resposta como modalidade de acesso a
televisao. O Direito brasileiro o reconhece,
mediante o seguinte texto constitucional: “é
assegurado o direito de resposta, propor-
cional ao agravo, além da indenizagdo por
dano material, moral ou a imagem” (art. 5,
V, CF).® Nesse caso, a norma constitucional
estd a proteger a honra ou reputagdo da pes-
soa diante de uma divulgacao que agrava
sua condigdo pessoal.

Sobre esse assunto, o jurista lusitano
Vital Moreira (1994 apud FERREIRA, 1997,
p. 199-200) aduz: “O direito de resposta é
portanto um especifico direito de expres-
sao0, ou seja, uma pretensao juridicamente
protegida de fazer publicar ou difundir
uma contra-mensagem no mesmo 6rgéo de
comunicagdo onde apareceram a publico as

o garante as organizacdes sindicais, profissionais e
representativas das atividades econdmicas.

¢ Além da previsdo constitucional, o direito de
resposta estd previsto na Lei de Imprensa da seguinte
maneira: “Art. 29. Toda pessoa natural ou juridica,
6rgao ou entidade publica, que for acusado ou ofen-
dido em publicacdo feita em jornal ou periddico, ou
em transmissdo de radiodifusdo, ou a cujo respeito
os meios de informacédo e divulgacdo veicularem
fato inveridico, ou erréoneo, tem direito a resposta ou
retificacao”.

declaragdes que tenham posto em causa o
interessado”.

Segundo Fabio Konder Comparato
(2000, p. 199-200), tal mecanismo de defesa
ha de proteger bens coletivos ou sociais, co-
nhecidos também como interesses difusos.
Nao é possivel que uma interpretacao da
norma constitucional que trata do direito de
resposta conclua apenas pela prote¢do aos
interesses individuais. Para ele, é preciso
que, a partir da interpretacao dos interesses
difusos, o direito de resposta seja exercido
diante dos controladores dos meios de
comunicacao social.”

O exercicio da liberdade de pensamento
pela televisdo é objeto de criticas, pois com
o advento dos meios eletronicos de comu-
nicagdo produziu significativa alteracdo na
forma de percepgao do mundo pelas pesso-
as. E que a linguagem televisiva é pautada
pela imagem. Em razdo dessa natureza,
instaura-se uma nova forma de percepgao
da realidade (REALE, 1999).8

Marshall Mcluhan (2006, p. 346, 379)
explica que a imagem televisiva ocasiona
a sinestesia nas pessoas, isto €, a unificagdo
dos sentidos. Trata-se de um meio menos
visual do que tatil-auditivo, ao contrario
dos meios marcados pela tipografia. A
propria velocidade da linguagem utiliza-
da pela televisdo ndo é muito propicia a
expressao do pensamento. Todo e qualquer
pensamento exige tempo. A reflexdo é um
ato que se prolonga no tempo. No entanto, a
férmula de linguagem adotada pela televi-
sao, sobretudo ancorada em imagens, torna

70 Cédigo de Defesa do Consumidor impde a re-
alizacdo de contrapropaganda no caso de publicidade
enganosa ou abusiva em prejuizo ao consumidor (art.
60). A extensao do direito de resposta para a protecao
de interesses difusos é proposta por Fabio Konder
Comparato (2000).

8 Para Miguel Reale (1999 apud MARTINS, 2000, p.
49-89): “ Além disso, entre as multiplas conseqtiéncias
resultantes do impacto dos meios eletrénicos de comu-
nicagdo sobre a sociedade, mister é reconhecer que eles
determinaram e continuam determinando notédveis
mudancas na apreciacdo geral dos acontecimentos,
desde os econdmicos aos artisticos, criando uma situ-
acao instavel no plano da sensibilidade e da agdo”.
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impraticavel o ato de pensar. (BOURDIEU,
1997, p. 38-41)

A liberdade de pensamento, a liberdade
de consciéncia e de expressdo, segundo
José Alexandrino (1998, p. 92-93), junta-
mente com os mais basicos direitos sociais
constituem o nudcleo que conduz a todos
os demais direitos fundamentais. Sao li-
berdades que promovem a concretizacao
mais proxima do principio da dignidade
da pessoa humana.

A seguir, a reflexdo sobre o direito de
informacao.

3. Direito de informagdo

O direito de informacao foi incorporado
na Constituigdo de 1988, que o reconheceu
como um direito fundamental de carater
individual e coletivo: “é assegurado a todos
0 acesso a informacao e resguardado o sigi-
lo da fonte, quando necessario ao exercicio
fundamental” (art. 5¢, XIV).

Em outra parte, a Constituicdo prevé:
“ A manifestacdo do pensamento, a criagdo,
a expressdo e a informacao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restrigdo, observado o disposto
nesta Constituicao” (art. 220). A Carta
preceitua ainda o seguinte: “nenhuma lei
conterd dispositivo que possa constituir
embarago a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comu-
nicagdo social...” (art. 220, § 19).

A anélise do direito a informacao re-
quer o detalhamento dos direitos que o
compdem.

Primeiro, o direito de informar, cujo
sentido é o de possibilitar a todos a comu-
nicacdo de informacdes, sem obstaculos
ou discriminagdes. Ou seja, garantir a livre
recepgdo da informacao pelo publico.

Segundo, o direito de se informar, cujo
significado é o da possibilidade de todos
procurarem informacdes, sem obsticulos
ou discriminagdes. Aqui, a primazia é na
liberdade de escolha dos individuos e orga-
nizagdes quanto a busca da verdade.

Terceiro, o direito de ser informado, que
representa a liberdade quanto ao recebi-
mento de informacao, bem como o direito
de manter-se informado, sem obstaculos
ou discriminagdes. (ALEXANDRINO, 1998,
p- 116)

A identidade do direito a informacao
passa, necessariamente, pela compreensao
da diferenca com a liberdade de expressao.
O fator distintivo consiste no conceito de
informacao. Esta pressupde a comunicagao
de uma dada mensagem, referente a fatos,
dados ou conhecimentos, entre emissor e
receptor. Ou seja, a informagdo exige a co-
municacdo de mensagens vindas do mundo
exterior que sdo por si mesmas comunica-
veis. (FERREIRA, 1997, p. 68)

E preciso distinguir a liberdade de
expressao da liberdade de informagao.
O contetido da liberdade de expressao é
constituido pela transmissdo tanto de ideias
quanto de opinides. Por sua vez, o contet-
do da liberdade de informacéao é formado
pelos fatos. (CARVALHO, 1999, p. 25)

O problema esta em que, muitas vezes,
na comunicagdo pela televisao, veiculam-se
misturadamente fatos e opinides. A mera
opinido é em muitos casos apresentada
como fato, o que acarreta a construgao de
realidades meramente virtuais. Quanto a
verdade, a conclusdo é no sentido de que ela
serd mais facilmente alcancada mediante
um pluralismo informativo. Quer dizer,
mediante a institucionalizacdo de diversas
fontes sera possivel se aproximar melhor
do ideal de objetividade da informacao,
separando o fato da versao apresentada por
alguém nela interessado. (PEREIRA, 2002)

A diferenciagdo entre as mensagens vei-
culadas pelos meios de comunicagado pode
ser apurada por um critério finalistico.

Segundo Guilherme Pereira (2002, p. 67-
68): “Seguindo esse critério finalistico, te-
riamos, num primeiro plano, a informagao
jornalistica propriamente dita (atualizadora
e pedagdgica ou instrutiva), a informagao
publicitaria ou propagandistica e a recrea-
tiva ou de entretenimento”.
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Em um segundo plano, segundo o au-
tor, em relagdo a informagdo propriamente
editorial, haveria a seguinte classificagao:
“expressdo de idéias (concepgdes gerais,
teorias, doutrinas, opinides...), opinido
critica (sobre condutas, pessoas, fatos ou
institui¢cdes) e narracdo de fatos.” (Idem)

Mas quais sao os atributos da informa-
¢do para que ela seja comunicavel?

José Alberto de Melo Alexandrino (1998,
p. 118-121) elenca os seguintes atributos: a
inteligibilidade da informacao, a sua utili-
dade social, a veracidade e a observancia
de padroes formais.

Conforme o autor, a informacao pres-
supde a sua respectiva inteligibilidade. Isso
quer dizer que a informacao deve ser per-
cebida e compreendida. Tal operacao exige
um esforco intelectual que possibilite a ade-
quada transformacao da informacao bruta
em matéria cognoscivel. Um dos problemas
atuais da sociedade contemporanea reside
em que a mera veiculagao dos fatos é insu-
ficiente para a compreensdo por parte dos
receptores. E necessario que as informacoes
complexas, sobretudo as de cunho técnico,
sejam traduzidas para o publico leigo. O
direito a informagao passa a pressupor o
direito a explicagdo. (SECLAENDER, 1991)

A informacao pressupde a sua utilidade
social. A informacdo deve ser observada
antes como uma realidade espiritual e
imaterial que como um bem material. Essa
é uma perspectiva normativa, pois nado se
ignora que a informagédo tornou-se merca-
doria vendida por um preco no mercado.
No entanto, o valor real da informacao nao
se mede por um critério econémico. As in-
formagdes mais valiosas na maior parte das
vezes sdo aquelas obtidas de graga ou por
poucos reais (Idem, p. 13-14). Nem toda a
informagao representa um interesse ptblico
que, alias, ndo se confunde com o interesse
do publico. O interesse publico representa
uma noc¢ao normativa diferente do inte-
resse concreto das pessoas. A questao da
relevancia da informacdo para a sociedade
é definida por c6digos éticos que norteiam

o trabalho dos profissionais, sobretudo
voltados para a respectiva producgao e
transmissao de noticias.

A informagdo pressupde a veracidade.
A informacado ha de traduzir a realidade
objetiva, razdo pela qual se exige o maximo
de diligéncia na coleta e organizacdo dos
dados obtidos.

Segundo o Tribunal Constitucional ale-
mao, estd excluida do &mbito normativo da
liberdade de expresséo a falsa informacao.’
Essa é a diferenga substancial entre o direito
a informacao e a liberdade de expressao,
como dito acima.

Celso Ribeiro Bastos (1997, p. 48) enten-
de que: “Em nosso Texto Constitucional
nao se vislumbra a plenitude do direito de
ser informado, vale dizer, de ser mantido
adequada e verdadeiramente informado
pelos meios de comunicagao”.

Ora, tal recusa a normatividade do direi-
to a informacdo nos meios de comunicagao
social é, com o devido respeito, bastante
conservadora, ao ignorar a plenitude dos
efeitos das normas constitucionais. E certo
que a Constituigdo ndo diz expressamente
sobre o direito a informacao verdadeira,
afastando-se, com isso, de alguns modelos
constitucionais modernos, porém isso nao
quer significar que ele nao exista. (SILVEI-
RA, 1999, p. 37)

Domingos Dresch da Silveira explica:

“Nao ha como deixar de admitir que
a informacao inveridica, seja a que
contraria diretamente a realidade ob-
jetiva, seja a que manipula, através de
montagens, imagens ou fatos criando
situacdo inexistente, contraria a lega-
lidade, bem como a moralidade, pois

9 E 0 que mostra Rodrigo Bornholdt (2001, p. 224):
“Para o Tribunal Constitucional Alemao ndo se pro-
tegem fatos sabida ou provadamente inveridicos. O
mesmo entendimento possui a Suprema Corte norte-
americana. Ja as opinides sao amplamente protegidas,
ainda que sem fundamentacao. Elas s6 deixardo de
prevalecer quando colidirem com outros direitos fun-
damentais e bens juridicos com status constitucional
e, ap6s a adequada ponderacdo, conceder-se protecao
a estes tltimos”.
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a mentira nunca serd, em se tratando
de comunicacao social, moralmente
aceitavel”. (Idem)

De acordo ainda com o referido autor,
outro fundamento que exige a veiculacao de
informagdes verdadeiras consiste no princi-
pio constitucional que rege a programacao
da televisao, o qual determina o respeito
aos valores éticos da pessoa e da familia.
Assim, por mais abstrato que seja o referido
principio, é certo que ele veicula a obrigacao
de a informacéao transmitida ser veridica,
pois, caso contrario, ha ofensa aos valores
éticos da pessoa e da familia. (Ibidem)

O direito a informagdo verdadeira junto
as emissoras de radio e televisdo funda-
menta-se, ainda, no direito do consumidor
de receber servicos publicos de modo ade-
quado, conforme determina o art. 62 X, e
22 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
(SILVEIRA, 1999, p. 167-168)

A informacdo deve observar certos pa-
droes formais. Como revela Eugénio Bucci,
um editor ou um diretor de redagdo tem a
sua disposicao intimeras alternativas para
a divulgacdo de uma dada informacdo. Os
jornalistas precisam a toda hora decidir
qual informagdo sera divulgada, com qual
énfase, quando e com que fundamento. Dai
a necessidade de um cédigo deontolégico
de orientacdo para os profissionais que
trabalham com a producao e veiculagdo de
informacoes. Ha o direito de o publico saber
qual o método de trabalho que orienta a
producao e a divulgacado da noticia. (BUC-
CI, 2000, p. 42, 43 e 47)

Por outro lado, antigamente, o direito de
estar informado pertencia apenas a érbita
juridica dos jornalistas, a fim de melhor
exercer o seu mister de intermedidrio no
processo informativo. Contudo, essa pers-
pectiva individualista foi cedendo espaco
a uma dimensao supraindividual. Desse
modo, atualmente, o direito de informacao,
além de pertencer ao individuo, pertence
igualmente ao puiblico."

19 Mauricio Ribeiro Lopes (1998, p. 269-303) escla-
rece que: “Entretanto, a atual dimensdo da informacao

A informagdo é um bem imaterial pro-
duzido por pessoas fisicas. Nao é uma cria-
¢do de uma pessoa juridica. Ha, portanto,
uma aparente incompatibilidade entre o
direito de informacéo e atribui¢do de sua
titularidade a pessoa coletiva. Ocorre que
essa incompatibilidade é relativa, pois é
preciso verificar a questdo de um outro
angulo. O problema deve ser resolvido a
partir da liberdade de imprensa, de inicia-
tiva e da liberdade de comunicacao social.
Nessa perspectiva, é possivel assegurar a
empresa o direito de informacao.

A liberdade de informacao dos jornalis-
tas encontra-se limitada pela liberdade da
empresa informativa.

Alguns sustentam, inclusive, a necessi-
dade de separacao entre o controle editorial
e o controle empresarial, a fim de assegurar
a efetivacdo da liberdade de informacao
jornalistica.

Outros sustentam o dever de respeito,
por parte do jornalista, a ideologia impri-
mida pelo proprietario do meio de comu-
nicagdo (com fundamento na liberdade
de empresa que lhe assegura o poder de
direcdo do empreendimento), desde que
observada a esfera estritamente profissio-
nal do jornalista, vedando-se, assim, que o
empresario imponha um dado tratamento
especial a divulgacao das noticias ou até
mesmo pratique uma censura privada. (Cf.
CARNOTA, 1989, p. 21-33)

Nao s6 a ideologia do proprietario da
empresa de comunicagdo esta protegida
pelo ambito normativo da liberdade de
expressao, mas sobretudo as diversas ide-
ologias espalhadas pela sociedade. A liber-
dade de informar é um direito mais denso
que a liberdade de empresa, conforme se
extrai de nossa Constituicdo, assegurando
ao profissional da informacao a recusa ao
cumprimento de determinadas orientagdes
que contradigam com deveres legais ou se-

na vida dos cidaddos, com reflexos em seu compor-
tamento, em sua consciéncia social e politica e até em
seus habitos de consumo, torna o direito a informagao
algo pertencente ao publico”.
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jam contrarias as suas convicg¢des politicas,
religiosas ou sexuais (Idem, p. 221-228).
Na hipétese de conflito entre os direitos
fundamentais de liberdade da empresa e
dos jornalistas, ndo had uma resposta em
abstrato. E no caso concreto, com toda a
riqueza de suas circunstancias, que sera
feita a ponderacao dos bens constitucionais
em conflito.

Os limites do direito a informacao sao
dados pelos pressupostos e atributos que
constituem o conceito de informagao. Dai
por que se entende que o direito de infor-
macao é mais restringido que a liberdade
de expressao. E mais, a delimitagao do
direito em andlise ha de decorrer de uma
interpretacao sistematica da Constituigao
a partir da andlise dos diversos tipos de
mensagens, bem como os demais direitos
e liberdades fundamentais e os principios
e valores constitucionais.

A liberdade de informacao jornalistica é
conformada de acordo com o seguinte dis-
positivo constitucional: “é livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagdo, independentemente de
censura ou licenga” (art. 5, IX). Dispde,
ainda, a Constitui¢do que “nenhuma lei
conterd dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informagao
jornalistica em qualquer veiculo de comu-
nicagao social, observado o disposto no art.
59, 1V, V, X, XIII e XIV” (§ 1° do art. 220),
bem como veda “toda e qualquer censura
de natureza politica, ideoldgica e artistica”
(art. 220, § 29).

A liberdade de informacdo jornalistica é,
portanto, positivada sem a possibilidade de
restricdo legislativa. As possiveis restrices
decorrem do préprio texto constitucional. A
eventual lei restritiva a liberdade de infor-
macao apenas detalhard uma restricao efe-
tuavel no ambito constitucional. A lei terd
o efeito de declarar os limites ao exercicio
do direito fundamental estabelecidos em
nivel constitucional. No plano abstrato, nao
é possivel apontar, em termos legislativos,
a solucdo para o conflito entre a liberdade

de informacao e outros bens constitucional-
mente protegidos. No caso concreto é que
sera resolvido o problema juridico."

A singularidade da televisao requer a
analise da possibilidade de serem veicula-
das mensagens por esse meio de comunica-
cdo social. E que as mensagens televisivas
demandam a satisfacdo dos requisitos
da informacdo. Ora, a comunicacdo pela
televisdo é, hegemonicamente, constituida
por imagens. Estas ndo traduzem adequa-
damente as informacdes.

José Alberto de Melo Alexandrino (1998,
p- 132) explica que o discurso televisivo
produz os seguintes efeitos perversos:

“19) dissolve a inteligibilidade e es-
truturacdo da mensagem; 2°%) reduz os
niveis de objectividade e contextualizagao
espacio-temporal da realidade narrada; e
39) introduz uma perturbagdo emotiva que
opera sobre a atengdo do receptor”.

Conclui o autor que a televisdo pode
servir a expressao do pensamento, porém
dificilmente serve a causa da informacgao.

Além disso, a reflexdo sobre as infor-
magdes exige tempo; contudo, o discurso
televisivo é construido a partir de intensa
velocidade de imagens. As noticias vei-

1 Rodrigo Meyer Bornholdt (2001, p. 250) expde:
“Quanto a possibilidade de restricdo de direitos no
caso de colisdes entre direitos fundamentais garan-
tidos sem reserva de lei, deve-se ressaltar a posicao
de alguns, que defendem ndo poder o legislador
previamente regulamentar um conflito cuja solucao,
pela vontade constitucional, caberia unicamente ao Ju-
dicidrio. Segundo Ulli Riihl, os direitos fundamentais
positivados sem reserva de lei necessitam, para sua
restricdo, de uma fundamentacao especial (besonderen
Begriindung). A metodica estruturante, sem discordar
desse posicionamento, analisa-o com cuidado maior.
Se a norma constitucional é positivada sem a possibilidade
de restrigdo, serdo apenas textos de normas constitucionais
que poderio restringir esse direito. Tudo o que terd por con-
seqiiéncia que a lei restritiva apenas balizard uma restricio
realizada jd ao nivel dos textos constantes (e dos Ambitos
normativos construidos) da Constituicio. Em outras pa-
lavras, a lei restritiva tera um puro efeito declaratorio
de uma restricao que se opera por forca de uma coliséo
decidida com base em dados constitucionais, e cuja
solugdo ndo poderd ser conhecida sendo a partir da reso-
lugdo do caso concreto. Assim, por exemplo, enquanto
no direito alemao um direito ‘geral” a honra pessoal,
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culadas pela televisdo, em muitos casos,
estdo acontecendo no mesmo instante. As
informacdes tornam-se indiferentes para os
emissores e para os telespectadores, razao
pela qual, para elas serem percebidas, sao
usados mecanismos de sensacionalismo. A
audiéncia, para ser atraida, é motivada por
um discurso emotivo.'? A televisdo, ao agir
sobre os sentidos, é mais eficaz em relagdo a
sensibilidade que a inteligéncia. (TAVOLA,
1984, p. 11)

O direito de informacao nao produz o
direito a criacdo ou ao acesso a televisao.
Entretanto, o direito a recepc¢ao da informa-
¢do implica o dever de o Estado oferecer a
garantia quanto ao pluralismo, diversidade
de fontes, bem como remover os 6bices ao
gozo desse direito. A norma que trata do
aludido direito ndo produz diretamente o
direito a criacao de meios materiais para a
produgdo e veiculacdo mediante a televisao.
(Idem, p. 58)

O direito a informacao atinge direta-
mente a prestagdo do servico de televisao.
A regra que o assegura impde a atividade
de televisdao o contetdo informativo. O
legislador tem a tarefa de estipular o modo
pelo qual tal contetido chegara até o pu-
blico. Em havendo violacao da regra pelas

legalmente tracado, podera limitar a liberdade de
expressao (dependendo sempre do caso concreto), por
haver expressa autorizacao constitucional para tanto
(art. 59, II), o tipo legal da injdria apenas restringira
o direito a liberdade de expressao artistica, garantido
sem reserva de lei, quando corresponder a um tra-
cado constitucional do direito a honra. Tratar-se-a,
nomeadamente, daquelas situagdes em que, no caso
concreto, o direito a honra surja como manifestacao da
dignidade humana, ou do direito geral de personalidade, ja
que é apenas nessas duas situacdes que, como se verd,
o direito a honra é protegido constitucionalmente.
Consequéncia disso, na metédica estruturante, sera
que a lei autorizada constitucionalmente a restringir
um determinado direito fundamental, ndo podera
restringir o d&mbito normativo de outro direito, com
aquele colidente ou concorrente, caso nao haja, quanto
a este ultimo, reserva de lei igualmente fixada na
Constitui¢do. Em outras palavras, o parametro para
a restri¢ao de direitos sem clausula de reserva sera,
sempre, um outro direito constitucional”.

12Sobre a influéncia da televisdo na capacidade de
reflexdo das pessoas, Cf. MENDES, 1996, p. 111-117.

emissoras, sangdes deverdo ser aplicadas
aos responsaveis.

4. Direito a comunicagio social

O direito de comunicar encontra-se
amparado na norma constitucional que
prevé a liberdade de manifestagdo do pen-
samento (art. 5% IV), bem como naquela
que estabelece a expressdo da atividade de
comunicacdo (art. 59, IX). Encontra-se espe-
cificamente regulado no capitulo destinado
a Comunicagdo Social (arts. 220 a 224).

A liberdade de comunicac¢do social
nasce a partir da nogdo de liberdade de
expressdo, porém com ela ndo se confunde.
E o0 que esclarece Jorge Miranda (2000, p.
456-457 apud FERREIRA, 1997, p. 205):

“embora estreitamente relacionadas,
liberdade de expressdo e liberdade
de comunicacédo social ndo se con-
fundem. A liberdade de expressdo é
mais que a liberdade de comunicacao
social, porquanto abrange todos e
quaisquer meios de comunicagdo
entre as pessoas - a palavra, a ima-
gem, o livro, qualquer outro escrito,
a correspondéncia escrita e por te-
lecomunicagdes, o espectaculo etc.
Em contrapartida, a liberdade de
comunicagdo social ou, em geral, a
problematica da comunicacado social
tém que ver com outros valores, como
aliberdade de religiao, a liberdade de
associacdo ou a liberdade de associa-
¢do politica e sindical, em geral com
o pluralismo.”

Aluisio Ferreira preleciona ainda que
os direitos a informacédo e a comunica¢ao
tém em comum o objetivo mediato - a in-
formacdo, bem por exceléncia sobre qual
cada um irradia seus efeitos. No entanto,
a diferenca entre os direitos fundamentais
reside no objeto imediato, eis que o direito
a informacado consiste nas faculdades de
colher e receber informagdes; por sua vez
o direito a comunicacdo requer as faculda-
des de colher, receber e comunicar, pois a
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comunicacdo demanda imperiosamente o
compartilhamento de informagdes. Para
ele, “direito a comunicacao significa direito
a ter e a compartilhar informacao, logo, o
sujeito estd no pleno gozo do seu direito
quando dispde da informacdo (por have-
la buscado ou recebido) e a transmite ou
comunica”. (Idem, p. 168)

Jorge Miranda estabelece um quadro
comparativo entre a liberdade de comuni-
cacao social, a liberdade de expressao e a
liberdade de informacdo, dispondo da se-
guinte forma: “ A liberdade de comunicacao
social congloba a liberdade de expressao e
a liberdade de informacéo, com trés notas
distintas: a) A pluralidade de destinatarios,
o carater coletivo ou de massas, sem reci-
procidade; b) O principio da maxima difu-
sdo (ao contrario da comunicagdo privada
ou correspondéncia, conexo com a reserva
da intimidade da vida privada e familiar);
¢) A utilizagdo de meios adequados - hoje,
a imprensa escrita, os meios audiovisuais
e a cibernética”. (Ibidem, p. 460)

A partir da afirmacdo normativa do
direito a comunicagao social é que deve ser
interpretado o estatuto da radiodifusao.

No Brasil, o regime juridico da televisao
por radiodifusdo conta com um estatuto
especial a seguir detalhado.

A Constituigdo tem todo um capitulo
dedicado a comunicacéo social. Confere-se
a comunicacdo social o status de garantia,
especialmente dos direitos fundamentais
de livre manifestacdo do pensamento, de
expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacao, e de infor-
macao. Ha o tratamento em conjunto dos
meios de comunicacao social, incluindo a
tradicional imprensa escrita (SILVA, 1999,
p.- 249). Estabelece-se, ainda, um regime
mais rigido de regulagdo para o caso das
emissoras de radio e de televisao, com a
adocdo de principios para a respectiva
programagcdo. E preceitua-se a plenitude
da liberdade de informagao jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagao, proibin-
do qualquer espécie de censura.

A CF permite a qualificagdo da ativida-
de de televisao na modalidade de radiodi-
fusao como servigo publico de titularidade
da Unido que pode ser explorado pelos
particulares mediante a obtengdo de con-
cessdo ou permissdo. Isso, no entanto, ndo
significa que todo servico de televisao possa
ser qualificado como servico ptuiblico.”® Ao
final, prevé a instituicdo do Conselho de
Comunicacao Social como 6rgao de cola-
boragdo do Congresso Nacional.

Em seguida, a reflexdo sobre a livre
iniciativa no campo da radiodifusao.

5. Liberdade de iniciativa

A Constituicao consagra o valor social
da livre iniciativa como fundamento da
Republica (art. 19, IV) e da ordem econo-
mica (art. 170).

Tal liberdade deve ser compreendida a
luz do principio da livre concorréncia (art.
170, IV).

A liberdade de iniciativa econdmica
em sua modalidade liberdade de empresa
manifesta-se pela possibilidade de a empre-
sa concorrer no mercado com outras que
operam no mesmo setor economico.

Trata-se de um direito fundamental
autdnomo em face do principio da livre
concorréncia. E possivel que exista a liber-
dade de empresa ainda que ndo haja a livre
concorréncia no mercado. Paradoxalmente,
sob uma perspectiva liberal, a livre concor-
réncia limita a liberdade de iniciativa. Para
assegurar a livre concorréncia, a Constitui-
¢do impde ao legislador a tarefa de reprimir
o abuso do poder econémico que objetive a
dominacdo dos mercados, a eliminagdo da
proépria concorréncia e o aumento arbitrario
de lucros (art. 173, § 49). A edigdo de leis
antitrust tem exatamente o propdsito de
assegurar a concorréncia no mercado de

13 Para a compreensao da problematica, Cf.
SCORSIM, 2008.

14 Uma das diferencas do modelo brasileiro de co-
municagdo social em relacao ao portugués é a outorga
do direito de antena apenas aos partidos politicos.
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todos contra todos, mediante a intervencao
estatal. Além disso, a Constituicao impode
ao Estado o dever de regular a atividade
econdmica, mediante acdes de fiscalizacao,
incentivo e planejamento (art. 174).

A Constituicao dedica todo um capitulo
a Ordem Econdmica, que, no entanto, para
ser aplicado exige do operador juridico a
atencdo as demais normas constitucionais
(HORTA, [s./d.], p. 7-27). A CF é uma obra
do Poder Constituinte, construida pelas
mais diferentes forgas politicas em atuagao
no cenario social. Como ela é resultado de
um compromisso entre essas forcas, vem
a cristalizar os mais diversos interesses
econdmicos, politicos e sociais. Ndo é fruto
de uma tnica ideologia, mas o produto de
diversas que dominavam o cendrio nacio-
nal no contexto de 1988. Houve, assim, a
adocdo de um regime econdmico definitivo
para o Pais, qual seja, o sistema capitalis-
ta. Contudo, tal modelo foi influenciado
por outros valores. Existem consagrados
valores antagonicos, como, por exemplo,
o principio da livre iniciativa e o da inicia-
tiva publica, incluido ai o servigo ptblico.
(BARACHO, 1997, p. 7-36)

A livre iniciativa constitui-se em fun-
damento da ordem econdmica; no entanto,
deve ser concretizada com o objetivo de
atingir uma existéncia digna a todos.

Trata-se, portanto, de uma liberdade
que se consubstancia em instrumento de
atingimento da existéncia digna. Sao as pes-
soas as responsaveis pela direcdo de suas
proprias vidas, significando isso escolher
entre as alternativas na busca da satisfacao
de seus interesses. A livre iniciativa é um
valor social, razdo pela qual a acdo de uma
pessoa também é vista como instrumento
derealizacdo dos direitos fundamentais dos
demais individuos.

Além disso, como revela Eros Roberto
Grau (1997, p. 224), a liberdade de iniciati-
va econdmica ndo pode ser compreendida
exclusivamente como “liberdade de desen-
volvimento da empresa” ou como “prin-
cipio do liberalismo econémico”. E que a

liberdade de iniciativa econémica é muito
mais ampla, pois abrange todas as formas
de producao, individuais ou coletivas. E
mais, com bastante clareza o autor explica
que a liberdade de iniciativa econdmica nao
estd ligada exclusivamente a propriedade,
mas também ao trabalho. (Idem, p. 223)

Por outro lado, José Afonso da Silva
(1999, p. 767) entende que a liberdade de
iniciativa econémica abrange a liberdade
de industria e comércio ou liberdade de
empresa e a liberdade de contrato.

José Alberto de Melo Alexandrino (1998,
p- 153) ensina que a liberdade econémica
apresenta diversas espécies: a) liberdade
de contratar; b) liberdade de trabalho; c)
liberdade de empresa; e, d) liberdade de
consumo. Em sentido estrito, a liberdade
econdmica abrange tao-somente a liber-
dade de produgdo - iniciativa individual
ou coletiva tendente a satisfacdo de ne-
cessidades - e a liberdade de consumo -
atividade de satisfacdo das necessidades
das pessoas.

Eduardo J. Rodriguez Chirillo (1995, p.
83-158) desenha os contornos da liberdade
de empresa da seguinte forma:

“A liberdade de empresa pode ser
conceituada como todo o direito a
empreender e combinar os meios de
producgao na ordem de producao,
transformacao, ou distribuicdo de
bens e servicos, estabelecendo sua
organizacao e exercendo sua direcdo.
A singularidade da liberdade de
empresa é representada pela orga-
nizacdo, reunido e combinacdo dos
fatores de producao no exercicio de
atividades.”

A adogao de mecanismos de competigao
parte do pressuposto de que esse modelo éa
melhor garantia dos direitos fundamentais -
politicos e econémicos (VICIANO PASTOR,
1995, p. 37-114). A competicao nao é um
valor absoluto, pois existem determinados
casos em que a Constituicao permite a con-
centracao de empresas em dado setor econo-
mico. As modificac¢des sociais operadas por
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novas tecnologias permitem a remodelagem
dos servicos publicos. Atualmente, em
determinados casos, é possivel conciliar a
regulagdo dos servigos publicos, por meio
da competicdo entre os agentes econdmicos
que desempenham a atividade, objeto de
concessao ou permissdo. Ha a tendéncia dea
competigdo ser utilizada como instrumento
de regulagdo dos servigos publicos e, assim,
promover a reconstrugdo do mercado. (ARI-
NO ORTIZ, 1993, p. 340)

Alguns autores advogam a tese de
que a liberdade de empresa no campo
da comunicacdo social acaba por negar a
liberdade de expressdo. Afirma-se que o
efetivo acesso ao meio de comunicacdo para
expressar ideias ou sentimentos é negado
emrazao dalégica de mercado que preside
a empresa informativa. Outro argumento é
o de que a informagao é um bem publico,
razao pela qual ndo poderia ser apropriado
por empresas privadas de comunicacdo.
(Idem, p. 46-60)

Fabio Konder Comparato (2000, p. 183-
201) é um dos defensores da total estatiza-
¢do dos meios de comunicacdo social. O
autor sustenta que a comunicacao social,
em uma sociedade democrética, é matéria
de interesse publico, quer dizer, pertence
ao povo, razao pela qual ndo é admissivel
a apropriagdo privada dos meios de comu-
nicacao de massa. Outro fundamento é o da
radical incompatibilidade entre o sistema
capitalista com a democracia (o regime
econdmico é por natureza oligarquico). E,
por ultimo, a necessidade de superacao
da dicotomia sociedade civil - Estado.”

15 Para o professor Comparato (1996, p. 38-54),
a empresa capitalista ndo pode cumprir a tao so-
nhada funcéo social, eis que a mesma esta voltada
radicalmente para a obtencao de lucros. Ele diz: “Na
verdade, a idéia de as empresas serem obrigadas, de
modo geral, a exercer uma funcéo social ad extra no
seio da comunidade em que operam, apresenta o vicio
16gico insanavel da contradicdo. A empresa capitalis-
ta - importa reconhecer - ndo é, em tltima analise,
uma unidade de producdo de bens, ou de prestacao
de servigos, mas sim uma organizacao produtora de
lucros. E esta a chave légica para a compreensdo de
sua estrutura e funcionamento”. Essas ideias emba-

Propde o jurista a proibicdo da organizagao
dos veiculos de comunicacdo sob a forma
de empresa capitalista, devendo-se adotar
a forma de associa¢des sem fins lucrati-
vos, cooperativas ou fundagdes ptblicas
ou privadas. A estrutura de poder dessas
entidades seria desconcentrada, a fim de
possibilitar a gestao democrética pelos
interessados. Advoga-se, ainda, o livre
acesso as vias de comunicagdo, mediante
a ampliacdo do direito de resposta e a in-
troducdo do direito de antena.

Em postura de contestacao, Guilherme
Doring Cunha Pereira (2002, p. 43-63)
apresenta suas criticas a referida proposta
para a regulacdo dos meios de comunicagao
social, concluindo que: a) a informacao nao
pertence a res publica, mas tao-somente aos
meios de comunicacdo social - a apropria-
¢do privada dos beneficios econdmicos que
ainformacao proporciona ndo é incompati-
vel com a natureza puablica do bem; b) nao é
razoavel a exclusdo das empresas privadas
em geral do campo da comunicagdo social
- o Estado, em vez de excluir, deve exigir
que as empresas cumpram com sua funcao
social; ¢) ndo é aconselhavel a separagdo
entre o controle editorial e o controle em-
presarial - restricdo a que o empreendedor
nao possa dar a orientacdo que aspira ao
seu empreendimento conduz a asfixia da
propria iniciativa; d) a iniciativa econdmica
privada no campo da comunicacdo social,
no atual estagio de complexidade e desen-
volvimento da sociedade brasileira, é uma
necessidade inafastdvel - pode-se dizer
que a liberdade de expressao depende da
liberdade de iniciativa economica.

E importante que tanto a posicdo de
Fabio Konder Comparato quanto a de Gui-
lherme Pereira sejam analisadas a luz do
Direito constitucional alemao, na interpre-
tacdo dada pelo Tribunal Constitucional.
Na Alemanha, a Lei Fundamental reco-
nhece a liberdade de emissao de televisao;

saram a proposta do Partido dos Trabalhadores de
democratizagdo dos meios de comunicagao social no
ambito da Assembleia Nacional Constituinte.
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nao faz, entretanto, remissao expressa a
televisao privada (radiotelevisdo). Apesar
disso, o Tribunal Constitucional reconhe-
ceu a existéncia da televisao privada. (PAZ,
1994, p. 46-65)

Inicialmente, entendia-se que a Consti-
tuicdo ndo exigia o monopolio publico da
atividade de televisao, tampouco a gestao
direta por entidades publicas, seja em
nivel federal, seja em nivel estadual. Note-
se, ainda, que uma das caracteristicas do
federalismo alemao é a efetiva reparticao
de competéncias em matéria de televisao
entre os Linder (Estados). Admitiu-se a
gestdo privada da atividade de televisao,
desde que fosse assegurada a oportunidade
de participacdo de todas as forgas sociais
relevantes. Reconheceu-se a competéncia
do legislador para disciplinar o sistema
de televisdao em garantia do pluralismo,
equilibrio, objetividade e impugnagdo da
programagcdo. Além disso, a jurisprudéncia
constitucional adotou o critério da orien-
tagcdo pessoal dos direitos fundamentais.
Quer dizer, o &mbito normativo dos direitos
fundamentais serve para proteger pessoas
fisicas, razdo pela qual desaparece a dimen-
sdo pessoal e sdo ampliadas as possibilida-
des de intervencao legislativa. (Idem)

Em segundo momento, o Tribunal, ao
apreciar a questdo da constitucionalidade
da lei da Baixa Saxonia, que instituia a
radiotelevisdo privada, nao declarou sua
inconstitucionalidade, apenas fez uma dife-
renciagdo entre os papéis da televisao ptblica
e privada. Considera-se que essa decisdo é o
fundamento juridico para a implantagao do
sistema dual de televisdo (ptblica e privada)
(Ibidem). Debateu-se intensamente em torno
da reparticdo de funcdes entre a televisao
privada e a televisdo publica, sobretudo
quando o Tribunal Constitucional chegou a
se posicionar no sentido de que cabe a televi-
sao publica a responsabilidade de assegurar
a prestacao fundamental de televisao (Grund-
versorgung), enquanto a televisdo privada
tem uma fungdo complementar dentro do
sistema. Tratava-se de saber se as obrigagoes

decorrentes da Constituicdo para a televi-
sao aplicam-se uniformemente aos canais
publicos e privados. (PAZ, 1994, p. 46-65)

Primeiro, a televisdo publica deve ado-
tar o meio técnico que garanta a recepgao
pela generalidade da populacdo. Isso
significa que a televisdo publica requer
a adogdo do servico de radiodifusao por
ondas terrestres, excluindo-se a televisdo
por satélite e por cabo. (Idem)

Segundo, é preciso estabelecer um con-
tetldo minimo da programacao, compativel
com a fungdo essencial da radiodifusdao em
um Estado democrético, principalmente
a cultura do pais. Tal tarefa s6 pode ser
conduzida pela televisdo ptublica, uma vez
que nao esta orientada pela publicidade
comercial e pela obtengdo de indices de
audiéncia. (Ibidem)

Terceiro, exige-se uma adequada orga-
nizagdo dos procedimentos, que assegurem
um equilibrado pluralismo na transmissao
das diferentes correntes de opinido. A
prestacao fundamental de televisao (Grund-
versorgung) nado significa uma reparticao
de programas entre a televisdo publica e a
privada, de modo que apenas a televisao
publica dela se ocupe, reservando-se a
televisdo privada programas que nao te-
nham esse cardter de prestacao essencial.
E possivel que a prépria televisao publica
transmita programas atrativos para as
massas. (PAZ, 1994, p. 60-61)

A luz dessas consideracdes, é possivel
apresentar as seguintes conclusdes:

a) a Constituicdo brasileira impde ao
Estado o dever de garantir o sistema de
comunicacao social, de modo a observar o
principio da complementaridade dos sis-
temas de radiodifusdo privados, puablicos
e estatais;

b) ha a garantia de desenvolvimento do
sistema de comunicacdo social de forma
a proteger o processo de comunicagdo da
sociedade brasileira;

¢) isso implica no dever de o Estado criar
e manter emissoras de televisdo estatais e
garantir a existéncia das publicas;
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d) ndo ha proibicdo da operacado de
televisdes por empresas privadas;

e) mesmo as empresas privadas de tele-
visao estao constitucionalmente obrigadas
a ofertar programacao de forma a respeitar
o principio do pluralismo equilibrado,
permitindo a transmissdo das diversas
opinides existentes na sociedade;

f) em outras palavras, o servigo de tele-
visdo nao é propriamente nem do Estado,
nem dos proprietarios de empresas de
comunicac¢ao, mas sim da sociedade. Todo
e qualquer veiculo de comunicagao, estatal
ou privado, estd condicionado a observan-
cia de um contetdo minimo fixado pela
Constituicao.

A titulo de conclusao, a liberdade consti-
tucional de iniciativa ndo é capaz de fundar
o direito de acesso a difusdo da atividade
de televisdo. Trata-se, em verdade, de um
direito fundamental que carece de interven-
¢do legislativa. A producao econémica de
programas e a recepgao ou consumo de pro-
gramas e mensagens gozam de um ambito
ampliado: a primeira, por ndo existirem
razdes especiais que a devam condicionar;
a segunda, por beneficiar da protecdo con-
cedida pela liberdade de recepcao e pela
garantia institucional do pluralismo.’

16 Para José Alexandrino (1998): “Num ponto se
podera avangar um pouco: quanto mais a iniciativa
econdmica se aproximar da pessoa individual, mais ni-
tido sera o direito subjetivo subsistente, ao passo que,
perante a grande empresa de comunicagéo e o poderio
econémico que ela assume, aquela nitidez se diluird;
por outro lado, e em paralelo, o tipo e natureza das
mensagens determinardo, igualmente, a densidade do
direito e a extensao dos condicionamentos ao acesso
e ao desenvolvimento das actividades de emissao.
Exemplificando: no primeiro caso, a televisao local
(392) ou a pequena estagdo emissora sem fins lucrati-
vos ndo devem conhecer limitagdes especiais, salvo a
existéncia de razdes técnicas impeditivas; no segundo
caso, as televisdes temaéticas, como, por exemplo, as
que se ocupem apenas de desporto, cinema ou forma-
¢do ndo devem igualmente conhecer, além de condi-
cionamentos de raiz tecnoldgica, condicionamentos
especiais distintos de idénticas actividades (393), mas
nao ja as televisdes generalistas, as televisdes que
emitam informacao (genérica ou especializada) (394)
ou as televisdes que promovam a espectaculo a vida
privada das pessoas, onde - para garantia do sistema

A questao carece de intervencao legis-
lativa para a definicdo do perfil do direito
fundamental em questdo. Conforme o autor
lusitano José Carlos Vieira de Andrade
(1987, p. 227), “ 0 exercicio dos direitos fun-
damentais, no espago, no tempo e modo, s6
serd muitas vezes (inteiramente) eficaz se
houver medidas concretas que, desenvol-
vendo a norma constitucional, disciplinem
0 uso e previnam o conflito ou proibam o
abuso e a violac¢do dos direitos”."” No caso
em questao, uma das primeiras tarefas do
legislador é a resolucao do conflito entre a
livre iniciativa ou liberdade de empresa e
o principio do servigo publico. (Cf. SCOR-
SIM, 2008)

6. Direito a educacio

A Constituicao assegura o direito social
a educacdo (art. 62).

Tal direito deve ser analisado sob o
contexto dos objetivos fundamentais da
Reptblica do Brasil: a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria; o de-
senvolvimento nacional, a eliminacdo da
pobreza e da marginalizagdo e a redugdo
das desigualdades sociais e regionais e a
promocao do bem de todos, sem quaisquer
discriminagdes (art. 3°).

Tais objetivos exigem a concretizacdo do
direito fundamental a educacéo.

Além disso, a Constituicao prevé que a
educagdo serve ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para a cidadania e
sua qualificagdo para o trabalho (art. 205).
Igualmente, imp&e como dever do Estado

de liberdades e do modelo da Constituigdo econémica
- se impde exigéncias e controlos particulares”.

7 A norma que trata da livre iniciativa tem aplica-
bilidade diversa em relagdo ao servigo de radiodifusao
de sons e de imagens e no do servigo de televisdo a
cabo. A intervencdo estatal sobre a livre iniciativa é
mais acentuada no caso da televisdo generalista (ser-
vico de radiodifusao de sons e imagens, que sera abor-
dado no capitulo seguinte) que em relagdo a televisao
a cabo, o que gera um regime juridico diferenciado.
Tal questdo, por falta de espaco, infelizmente aqui ndo
pode ser abordada.
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assegurar o ensino fundamental obrigatério
e gratuito (art. 208).

A adequada formagdo educacional do
povo, considerado como destinatario das
prestacdes civilizatérias do Estado, no
dizer de Friedrich Miiller (1998, p. 75-77),
é que permite a conscientizacdo a respeito
de sua condicdo existencial: descobrir-se
como agente histdrico e ndo como sujeito a
histéria. Também possibilita a capacitacao
profissional, para fins de integragdo no mer-
cado de trabalho. A educacdo conduzida de
forma a respeitar o principio da diferenca
entre as populagdes dos diversos Estados
brasileiros propicia, ainda, a reducado das
desigualdades sociais e regionais.

Mas o que é a educagao?

E, conforme demonstra Maria Aparecida
Baccega (2000, p. 95-96), um processo social,
no qual se esta inserido ao nascer, por meio
do qual, por intermédio da “palavra”, sdo
recebidas as andlises da realidade feitas
pelas geragOes anteriores, as condutas, os
preconceitos e os modos de ver e de pensar.
Além dessa funcao receptiva, o processo
educacional tem uma fungdo prospectiva,
isto é, a possibilidade de construir onovoe,
assim, fazer a histéria. Ou, como explica Jean
Piaget (apud MALISKA, 2001, p. 156-157), a
educacao intelectual é “o direito de ser colo-
cado, durante a sua formac¢do, em um meio
escolar de tal ordem que lhe seja possivel
chegar a ponto de elaborar, até a conclusao,
os instrumentos indispensaveis de adapta-
¢ao que sdo as operacoes da logica”.

Por outro lado, quanto a educacao
moral, conforme revela Marcos Maliska,
citando Piaget (Idem), “é ainda mais evi-
dente que, se algumas condi¢des inatas
(naturais) permitem ao ser humano a
construgdo de regras e sentimentos morais,
essa elaboracao presume a intervengao de
um conjunto de relacdes sociais bem defi-
nidas (da familia, por exemplo)”. Maliska,
conjugando as duas espécies de educagdo,
afirma o seguinte:

“A educacdo como direito de todos,
portanto, nao se limita em assegurar

a possibilidade da leitura, da escrita
e do calculo. A rigor, deve garantir a
todos ‘o pleno desenvolvimento de
suas fung¢des mentais e a aquisigdo
dos conhecimentos, bem como dos
valores morais que correspondam ao
exercicio dessas fungdes, até a adap-
tagdo a vida social atual’”. (Ibidem)
Por outro lado, a educacdo nao é um
processo privativo da escola, pois existem
outras institui¢cdes sociais, igualmente
responsaveis pela aprendizagem. Os meios
de comunicagdo social tém, também, na forma
da lei, a funcdo de educar, embora em menor
escala que o centro educacional em sentido
formal.™® Portanto, a norma que trata do direito
fundamental a educagdo exige politicas puiblicas
de modo a abranger a televisdo como um meio
importante para a sua respectiva efetivagdo.
Um dos pressupostos para o acesso ao
conhecimento é o dominio da linguagem.
Dai a importancia da educagdo quanto ao
acesso da populagdo aos coédigos linguisti-
cos. O codigo linguistico de um analfabeto
ou semianalfabeto esta diretamente asso-
ciado a estruturas mentais de pensamento
limitadas, pois a pessoa, ao ser incapaz de
dominar a linguagem, torna-se incapaz
de abstrair e generalizar, ferramentas im-
prescindiveis para o desenvolvimento do
raciocinio. (ROUANET, 1987, p. 312)
Apesar das disposicdes constitucionais,
um dos graves problemas quanto ao ensino
é a desvalorizagao do conhecimento como
um bem em si mesmo. Atualmente, as
politicas publicas orientam-se pelo ensino
como aptidao técnica, dai a procura por
cursos conhecidos como profissionalizan-

8 O legislador veio a contemplar o “ensino a dis-
tancia” pela televisdo, por meio da Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo Nacional, dando-lhe tratamento
diferenciado pela possibilidade de custos de transmis-
sdo reduzidos em canais comerciais de radiodifusao
sonora e de sons e imagens, concessao de canais com
finalidades exclusivamente educativas e reserva de
tempo minimo, sem 6nus para o Poder Pablico, pelos
concessionarios de canais comerciais. Tal tratamento
diferenciado a “educacdo a distancia” é definido pelo
art. 80, § 4, da Lei n® 9.394/96.
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tes, seja em nivel de segundo ou de terceiro
grau. O conhecimento nada mais é do que
uma atitude mental contemplativa diante
do mundo, em vez de ser uma ferramenta
a disposicao da producdo de utilidades.
A sua importancia é sintetizada de uma
maneira bem singular por Bertrand Russel
(2001, p. 71): “penso que a acdo é melhor
quando provém de uma profunda per-
cepcao do universo e do destino humano
e ndo de ferozes impulsos passionais de
autoafirmacdo, romanticos, mas despro-
porcionados”. Entretanto, os novos meios
de comunicagdo social, como é o caso da
televisao, estao voltados para a agao, nao
para a contemplacdo (ENZENSBERGER,
1978, p. 75).

Edgar Morin (2000, p. 13-18) apresenta
0s saberes necessarios no século XXI:

a) o ensino da propria natureza do
conhecimento humano, sobretudo suas
caracteristicas cerebrais, mentais e cultu-
rais, evitando-se subestimar o erro, bem
como a ilusdo;

b) a ligacdo entre a parte e o todo do
conhecimento, evitando-se o conhecimento
fragmentado das disciplinas escolares;

¢) o ensino da condi¢do humana, quer
dizer, apresentar o homem como ser fisi-
co, biolégico, psiquico, cultural, social e
histérico;

d) prestigiar o ensino da identidade
humana, quer dizer, que os seres humanos
partilham os mesmos problemas diante da
vida e da morte;

e) apresentacdo das incertezas que estdo
presentes nas ciéncias, abandonando-se,
assim, as concepgdes deterministas da his-
téria da humanidade;

f) ensinar a compreensdo como meio e
fim da comunica¢do humana, mostrando-
se, dessa forma, as causas do racismo, da
xenofobia e do desprezo;

g) ensinar a ética do género humano
levando-se em consideracido o carater ter-
nério da condigdo humana, quer dizer, que
0 homem é ao mesmo tempo individuo,
sociedade e espécie, o que conduz a com-

preensao do desenvolvimento conjunto das
autonomias individuais, das participagdes
comunitarias e da consciéncia de pertencer
a espécie humana.

O acesso a televisao ndo exige alfabeti-
zagao completa, pois qualquer pessoa pode
acessar seu contetdo sem contar com uma
educacado formal. Dai a grande forca per-
suasiva desse meio de comunicac¢ao sobre
esse publico.

Quanto as criangas e aos adolescentes, o
problema é que eles estao ainda em processo
de constituigdo da personalidade, ocorren-
do a aprendizagem mediante mecanismos
psicolégicos de imitacdo e identificagao.
Portanto, os personagens que aparecem nas
cenas da televisdo podem vir a ter impacto
direto sobre o comportamento dos jovens.
As pesquisas sobre a violéncia na televisao
divergem entre si; umas demonstram que
a televisao influencia a conduta do ptblico
infanto-juvenil, outras dizem que nao ha
nexo de causalidade entre a cena violenta
da televisdo e o comportamento violento.
As organizagdes internacionais, que tra-
tam de promover a efetivacao dos direitos
fundamentais das criancas e adolescentes,
amparadas pela Convencao da ONU sobre
os Direitos da Crianga®, propdem que os
paises adotem medidas educativas quanto
a midia. Quer dizer, pretendem promover
a capacitacao dos alunos para se relacionar
de uma forma participativa com a midia,
bem como compreender as mensagens por
ela veiculadas. Essa funcdo de educacao

1 E relevante traduzir a parte da Convencéo da
ONU sobre os Direitos da Crianca, particularmente no
campo da midia, que assim se expressa: “Art. 17. Os
Estados membros reconhecem a importante funcao
desempenhada pela midia de massa e assegurarao que
a crianca tenha acesso a informacdes e materiais de di-
versas fontes nacionais e internacionais, especialmente
aquelas que objetivam a promocao de seu bem-estar
social, espiritual e moral, e sua satide fisica e mental.
Para este fim os Estados membros: a) encorajaréo a
midia de massa a disseminar informacdes e materiais
que beneficiem social e culturalmente a crianga, e de
acordo com o espirito do artigo 29; b) encorajarao
a cooperacdo internacional para a produgdo, troca
e disseminacdo de tais informacdes e materiais de
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dos menores quanto a midia é atribuida
sobretudo a escola e a familia e, em menor
escala, aos proprios produtores de progra-
mas de televisdao. A educacdo em midia
revela-se um importante fator de minimi-
zacao dos efeitos nocivos sobre as criangas
e adolescentes dos programas televisivos
inadequados e de péssima qualidade,
cujo contetido esta voltado para cenas de
degradacao humana, sexo, violéncia, entre
outros. (Cf. HAMMABERG, 1999, p. 35-45;
FEILITZEN, 1999, p. 49-61)

7. Direito a cultura

A relacao entre televisdo e cultura é mui-
to préxima, pois todo contetido audiovisual
produzido representa um bem cultural.

A Constituicao protege a cultura, porém
ndo em sua dimensio antropoldgica. E o
que explica José Afonso da Silva (2001, p.
35): “E importante ter isso em mente, por-
que a Constituicdo ndo ampara a cultura na
extensdo de sua concepgdo antropolégica,
mas no sentido de um sistema de referén-
cia a identidade, a acdo, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira (art. 216)”.

A CF afirma o dever estatal a garantia
de acesso integral ao exercicio de direitos
culturais e as fontes de cultura nacional,
bem como o estimulo a valorizagdo e a
difusdo das manifestagdes culturais repre-
sentadas por culturas populares, indigenas
e afro-brasileiras e grupos participantes da
civilizacao brasileira (art. 215, § 19).

Além disso, a CF discrimina os bens
constituintes do patriménio cultural brasi-
leiro, quais sejam, as formas de expressao,
os modos de criar, fazer e viver, as criagoes

varias fontes culturais, nacionais e internacionais;
¢) encorajarao a producdo e disseminacdo de livros
infantis; d) encorajardo a midia de massa a ter espe-
cial consideragdo pelas necessidades linguisticas da
crianca que pertenca a uma minoria ou seja indigena;
e) encorajardo o desenvolvimento de orientacdes apro-
priadas a fim de proteger a crianca de informacées e
materiais nocivos ao seu bem-estar, tendo em mente
as clausulas dos artigos 13 e 18”.

cientificas, artisticas e tecnolégicas, as
obras, objetos, documentos e edificacdes
e demais espacos destinados as manifes-
tacoes artistico-culturais e os conjuntos
urbanos e sitios de valor histérico, paisagis-
tico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico,
ecoldgico e cientifico (art. 216).

Como visto acima, a CF afirma que ha o
dever estatal de garantir o acesso ao exer-
cicio dos direitos culturais. Segundo José
Afonso da Silva (2001, p. 51-52), os direitos
culturais reconhecidos sdo os seguintes:

“(a) liberdade de expressao da ativi-
dade intelectual, artistica, cientifica;
(b) direito de criacao cultural, com-
preendidas as cria¢Ges artisticas, cien-
tificas e tecnolégicas; (c) direito de
acesso as fontes da cultura nacional;
(d) direito de difusdo das manifesta-
¢Oes culturais; (e) direito de protegdo
as manifestagdes das culturas popu-
lares, indigenas e afro-brasileiras e
de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional; (f)
direito-dever estatal de formacao do
patrimoénio cultural brasileiro e de
protecdo dos bens de cultura - que,
assim, ficam sujeitos a um regime
juridico especial, como forma de pro-
priedade de interesse publico”.

Existem diversas formas de expressao
cultural. O correto é falar em culturas e nao
em cultura como fendmeno tnico. H4 um
universo cultural que precisa ser desven-
dado pelo intérprete, adotando-se para a
identificagdo da cultura o critério do grupo
social que a manifesta. Dai h4 a classificacao
em cultura elitista, cultura popular e cultu-
ra de massas. A cultura elitista, alta cultura
ou erudita é aquela produzida e propagada
pela elite dominante no pais. Sao as estrutu-
ras oligdrquicas que reservam a um nimero
pequeno a fruigdo de bens culturais, como
fator de diferenciacdo em relacao as demais
classes sociais. A cultura assume a funcao
de identificacdo de um determinado bloco
histoérico e sua diferenciacdo em relacdo a
outros grupos sociais, a partir da comunhao
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de um determinado imagindrio coletivo.
A cultura erudita é aquela que designa a
cultura académica, sobretudo refere-se a
cultura artistica adquirida ou aperfeicoada
em escolas de Arte nacionais ou estrangei-
ras. (Idem, p. 82-83)

Por outro lado, algumas consideracoes
precisam ser feitas no que tange a cultura
de massas. Com o advento da industria
cultural, foi possivel a produgdo em larga
escala de bens culturais para serem consu-
midos pela populacao. Laurindo Leal Filho
(1988, p. 81) explica: “é apresentada como
um exemplo rico de realizacdo do “bloco
histérico’, vinculada que é, a um sé6 tempo,
a base material da sociedade e a produgao
de concepgodes globais do mundo”.

Umberto Eco expde os argumentos
favoraveis a cultura de massas dos mass
media. Diz que a cultura de massas ndo é
uma forma tipica do capitalismo, mas um
efeito inevitavel das sociedades industriais.
Ela ndo tem a intencao de substituir o lugar
da cultura de alto nivel, eis que sua difu-
sdo se da entre as camadas da populagao
que até entao ndo tinham acesso a formas
de expressdo cultural. O caréter negativo
que se atribui ao papel da informagao di-
fundida pelos mass media, no que tange ao
favorecimento de mudancas na percepcao
da realidade, nada mais é do que reflexo
da ideologia aristocratica dos criticos dos
meios de comunicacdo social. A massa
sempre apreciou o aspecto circense, razao
pela qual a midia nada mais faz do que
guid-la nesse aspecto ltudico da vida. Nao
é verdade, portanto, que o entretenimento
difundido é utilizado por razdes de domi-
nacao social. A homogeneizagao dos gostos
promove tendencialmente a eliminacao das
diferencas entre castas. A popularizagao
das ideias mediante a difusao de obras de
grande valor cultural, ainda que esgote a
capacidade de assimilacao, é um fenémeno
proéprio do consumo desta época. O acimu-
lo de informagodes e de dados fragmentados
propicia a participagdo do homem moderno
nos acontecimentos sociais. Por fim, ndo é

correto dizer que os meios de comunicacao
sejam conservadores do ponto de vista
estilistico porque, ao contrario, promove-
ram grandes modificagdes artisticas. (ECO,
1998, p. 43-48)

O citado autor, agora em postura de
contestacdo, diz que a industria cultural
nao promove uma cultura auténtica, pois
esta acaba sendo nivelada de acordo com
o gosto do consumidor mediano. Os mass
media destroem as caracteristicas identifi-
cadoras dos grupos étnicos em razdo da
defesa da cultura homogénea. O publico a
que se dirigem os mass media nao tem cons-
ciéncia sobre si mesmo, oscila conforme as
leis da oferta e da procura, razao pela qual
seus desejos sdo direcionados pela publi-
cidade. Tais meios estimulam a percepcao
de questdes secundarias, promove-se a
banalizag¢dao de simbolos e mitos. O seu
objetivo é a uniformidade e planificacao
obrigatoria das consciéncias, ainda que no
contexto de uma sociedade de bem-estar no
qual os individuos contam com as mesmas
oportunidades no terreno cultural.

Por sua vez, a cultura popular é caracteri-
zada pelo fato de nascer espontaneamente
do povo, constituindo-se por um conjunto
de praticas populares que unem simbo-
licamente os grupos sociais, geralmente
aqueles localizados na base da piramide
social. Como exemplos de cultura popular
tem-se a literatura de cordel, as festas, a
gastronomia, as dangas, a musica, os mitos,
as lendas, os ritos, entre outros.

Sobre o assunto, esclarece José Afonso
da Silva (2001, p. 78):

“A cultura de raiz popular forjou-se
no cerne da vida simples do povo. A
inventiva popular foi criando formas
de fazer e de viver ao mesmo tempo
em que ia construindo a esséncia da
nacionalidade, a despeito das elites,
que cultivavam a cultura erudita, a
cultura das classes superiores, cultura
transplantada. As culturas indias e
africanas no Brasil constituem a fonte
da cultura popular entre nés, ainda
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que se assinale influéncia portuguesa
em varios campos culturais; cultura
transplantada que se popularizou.”

Marilena Chaui (apud SILVA, 2001,
p. 77) aponta a distingdo entre cultura
popular e cultura do povo, pois o fato de
considerar a cultura como sendo do povo
nao quer significar que ela simplesmente
estd no povo, mas, ao contrério, que ela é
produzida pelo povo. Ela conclui que nao
é porque algo esta no povo que é necessa-
riamente do povo. Basicamente, o critério
de diferenciacao consiste em quem produz
a cultura: se é o proprio povo, tem-se a
cultura do povo; ao contrario, se a cultura
é produzida por uma elite e difundida ao
povo, tem-se a cultura popular.

A televisao é um importante meio de
acesso a cultura. E certo que existem formas
de expressao cultural cuja divulgacao é invi-
avel pela televisao. E relevante a disciplina
juridica desse meio técnico, a fim de ampliar
a difusdo da cultura no Brasil. A programa-
¢do de televisdo representa a cultura que
vige no Pais, sobretudo aquela produzida
pelaindustria audiovisual. Aqui, h4 a hege-
monia da cultura de massa, aquela imposta
pelos produtores (emissoras de tevé) para
os consumidores-telespectadores. A cultura
erudita e a popular (cultura do povo) tém
pouco espago na televisao generalista, salvo
no caso da tevé publica.

As tevés publicas (setor publico nao-
estatal) constituem-se na melhor reserva
para a difusdo da pluralidade cultural, uma
vez que nao estdo presas as pressoes da
audiéncia. Ocorre que, para isso acontecer,
faz-se necessaria a independéncia do poder
politico, do ponto de vista de sua estrutura
juridico-institucional, acompanhada de sua
independéncia financeira. A TV publica nao
deve ter nem carater comercial, nem gover-
namental, daf a possibilidade de se alcangar
uma programacao de qualidade dirigida a
diversidade cultural (LEAL FILHO, 2000,
p. 153-165). Portanto, é fundamental que
o Estado obrigue ou, ao menos, estimule a
difusdo de canais ou programas culturais.

No caso da televisdo generalista, se é certo
quendo é possivel a divulgagdo de um canal
cultural, em razdo da natureza do meio, ao
menos se deve exigir a divulgacao de pro-
gramas culturais. Por sua vez, no caso da
televisao segmentada (tevé por assinatura),
é perfeitamente admissivel a exigéncia de
criacdo de canais culturais, sobretudo pelo
fato de o meio de difusdo permitir uma
maior pluralidade na oferta audiovisual.

A definicao de programa cultural de te-
levisdo ndo pode ficar ao arbitrio das emis-
soras. E essencial que um 6rgao represen-
tativo da sociedade estabelega, a partir do
ambito normativo do direito a cultura, os
critérios para a identificagdo de um progra-
ma cultural. A estipulacao desses critérios
hé de levar em conta as diversas formas de
expressao cultural presentes na sociedade.
A televisdo ha de ser o canal difusor nao
s6 da cultura de massas, mas da cultura
erudita e do povo. Trata-se da ampliagdo
do conceito de cultura para além dos para-
metros classicos, de forma a incluir temas
atuais de interesse popular. Afinal, cultura
é também carnaval e futebol. Nao ha em si
uma contradi¢do entre programas culturais
e divertimento. E possivel estabelecer uma
férmula que combine ingredientes culturais
e de entretenimento na televisao.

Sabe-se que o programador hé de consi-
derar o interesse da audiéncia. Mas este nao
pode ser o tnico fator para a organizagao
da grade da programacao. Diante disso, a
formatacdo de programas culturais deve
se orientar as minorias, mas também ao
interesse da maioria. (KAEMPER, 1997,
p- 20-28)

8. Direito ao entretenimento

Para os fins do presente trabalho, o
sentido da palavra lazer sera equivalente
ao de entretenimento.

A Constituigdo consagra o direito social
ao lazer (art. 69).

Também, a CF reconhece o direito ao
lazer para as criangas e adolescentes (art.
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227). Essas normas se limitam a enunciar o
direito ao lazer, nada mais dizendo sobre o
seu respectivo contetdo e alcance. Diante
desse elevado grau de indeterminagao do
ambito normativo, é preciso que o legisla-
dor intervenha de modo a concretizar o seu
contetido. Além disso, quando trata do des-
porto, a CF dispde que o Poder Publico in-
centivard o lazer como forma de promogao
social (art. 217, § 39). Trata-se de uma norma
de carater nitidamente programatico, a qual
exige a intervencao legislativa que atribua
ao Poder Publico a tarefa de organizar os
meios pelos quais sera concretizado o lazer
como forma de integragao social.

Celso Fiorillo (2000, p. 27) explica que o
lazer, como direito social catalogado na CF,
é um direito ao descanso, caracterizando-se
como um dos aspectos fundamentais da dig-
nidade humana. Segundo ele, a dignidade
humana é garantida em uma sociedade em
que é necessdrio ter um emprego para so-
breviver, dai por que o lazer garante nao s6
o equilibrio fisico-psiquico, como também
possibilita a aquisicao da energia necessaria
para a continuidade do trabalho.

Joffre Dumazedier (2000, p. 32-34) pro-
poe o seguinte sentido para o lazer:

“Olazer é um conjunto de ocupagdes
as quais o individuo pode entregar-se
de livre vontade, seja para repousar,
seja para divertir-se, recrear-se e
entreter-se ou, ainda, para desenvol-
ver sua informacao ou formacao de-
sinteressada, sua participacao social
voluntaria ou sua livre capacidade
criadora ap6s livrar-se ou desemba-
racar-se das obrigagdes profissionais,
familiares e sociais.”

E, a partir desse conceito, o autor extrai
as seguintes funcdes para o lazer: a) funcao
de descanso; b) fungdo de divertimento,
recreacdo e entretenimento; c) fungao de
desenvolvimento.

Os lazeres na vida cotidiana estao di-
retamente associados a ideia de cultura de
uma sociedade, igualmente dependendo
da carga horéria de trabalho das pessoas.

Conforme revela o citado autor, para um
homem que trabalha, sera uma atividade
de lazer qualquer participacdo ativa na
vida cultural da sociedade, ou seja, em
toda e qualquer atividade de criagdo ou
compreensao de um produto cultural. Essa
forma de participacdo concorre com outras
atividades de lazer, especialmente as liga-
das ao descanso e a recreacao.

No contexto atual, constitui-se lazer
tanto ler uma obra literaria quanto ir ao
teatro e cinema, assistir a um espetaculo de
danga, visitar amigos, brincar, dancar, fazer
concertos domésticos ou viagens turisticas.
Quer dizer, cada uma dessas atividades tem
forte contetido cultural, confundindo-se o
contetdo da cultura popular com o do lazer
popular. Portanto, pode-se identificar a cul-
tura de uma pessoa ou grupo pelos lazeres
por eles adotados. (Idem, p. 144)

A organizagdo do espaco do lazer na
vida do povo brasileiro tem alguns dados
surpreendentes.’ A televisdo é o principal
meio de entretenimento da maioria da po-
pulacao, no caso da televisdo aberta (tevé
por radiodifusao).

Por sua vez, o publico da televisao por
assinatura conta com diversas alternativas
de lazer. Diante desse fato, é muito mais
justificavel a intervencao legislativa, em
concretizacdo ao direito ao lazer, em relacao

% Conforme pesquisa do IBGE, realizada no ano
de 1999, sobre Informacées Basicas Municipais: 93%
dos municipios brasileiros ndo tém sala de cinema;
94% nao possuem um shopping center; 85% das cida-
des ndo tém museus ou teatros; 35% nao contam com
gindsio esportivo e 25% nao dispdem de bibliotecas
publicas (dos municipios que contam com biblioteca,
69% entre eles contam com apenas uma, e, nos muni-
cipios com até 20 mil habitantes, 93% nao contam com
nenhuma biblioteca). Diante desses dados, os autores
Christianne Werneck e Hélder Isayama concluem que
é flagrante a auséncia de espacos publicos destinados
ao lazer, distribuidos homogeneamente pelo territério
nacional. Em verdade, poucas cidades concentram
muitos centros publicos de lazer, enquanto a maioria
dos municipios brasileiros conta com pouquissimos
equipamentos urbanos dedicados a essa pratica so-
cial. Outra conclusao reside na identificacdo entre os
produtos da indtstria cultural como sendo a prépria
cultura. (WERNECK; ISAYAMA, 2001, p. 46)
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a televisao aberta de modo a possibilitar ao
publico uma programagao que atenda suas
necessidades de entretenimento.

Um dos graves problemas contempo-
raneos é o carater excessivo de dedicacao
das tevés ao entretenimento. A atividade
de difusao de informacdes jornalisticas tem
assumido o carater de espetaculo, razdo
pela qual fala-se em “jornalismo-entreteni-
mento”. A produgdo de telejornais da en-
fase as matérias com forte apelo emocional
que apresentam imagens de celebridades e
cenas violentas. (LIMA, 2001, p. 269)

A critica de Hannah Arendt (apud
LAFER, 1988, p. 264) quanto a crise da cul-
tura contemporénea reside exatamente no
predominio da diversdo, em vez de o ser
humano dedicar parte de seu tempo a ativi-
dades de elevacao do espirito. A diversdo é
organizada conforme a l6gica dos produto-
res e dos consumidores da indtstria cultu-
ral. Para a autora, seria preciso privilegiar
a cultura do 6cio, isto é, uma cultura que
provocasse o afastamento provisério do
mundo das aparéncias e que permitisse o
pensar. Em uma o6tica marxista, segundo
Barbara Freitag, o lazer seria o espaco de
tempo entre o trabalho e o descanso afetado
alogica da produgdo da inddstria cultural,
que possibilitaria ao trabalhador recompor
suas forcas, esquecendo-se da realidade
miserdvel que o circunda®. Ainda que o
trabalhador ndo esteja produzindo durante
o seu lazer, estd, diante da televisdo, con-
sumindo bens produzidos pelo mercado.
O tempo do lazer torna-se, portanto, uma
porta para o consumo, imediato e mediato,
de objetos simbdlicos e materiais.

O direito ao lazer ndo vincula direta-
mente a programagao das emissoras. A sua
textura constitucional permite ao legislador
grande margem quanto a concretizacao de
sua triplice funcdo: descanso, divertimento
e desenvolvimento da personalidade. Des-

2l A afirmacdo da autora é feita a partir da andlise
do pensamento de Adorno e Horkheimer. Vide: A
teoria critica: ontem e hoje. 3 ed. Sdo Paulo: Brasiliense,
1990, p. 72.

se modo, a organizagdo do contetido da
programagdo ha de se pautar nessas trés
fungdes do conceito sociolégico de lazer.
O legislador deve desenhar com equilibrio
a intensidade com que o lazer serd promo-
vido pelo servigo de televisdo. A falta de
adequada dosagem legislativa na regulagdo
do referido direito levard, certamente, a
nao-efetividade de outros direitos como,
por exemplo, o direito a educagdo, a cultura
e a informagao.

Emrazao de norma do art. 221 da CF, os
programas de televisdo tém um contetido
minimo, o qual consiste na preferéncia por
finalidades educativas, artisticas, culturais
e informativas. Todavia, a referida regra
nao preveé que a programacao de televisao
destine-se ao entretenimento. Embora nao
haja uma exigéncia constitucional, nada
impede que o legislador, ao concretizar o
referido direito, venha a estabelecer que
a programacao de televisdo se promova a
difusdo do entretenimento.

9. Conclusoes

A constitucionalizac¢do dos servigos de
radiodifusdo ocorrida na Constituicdo de
1988 implica diversas consequéncias no
ordenamento juridico.

E fundamental que o legislador respeite
a organizacdo policéntrica do sistema de
comunicagdo social, por intermédio da
disciplina dos sistemas privado, ptblico
e estatal. Isto é, o poder legislativo tem o
dever de organizar os servicos de TV por
radiodifusdo, com o reconhecimento de
espagos especificos para as TVs privada,
publica e estatal.

O regime de direitos fundamentais da
CF exige a interpretacao do bloco de nor-
mas relativas a Comunicacao Social, preci-
samente aquelas que tratam dos servigos de
radiodifusao, de modo a maximizar a sua
aplicagdo pratica.

Assim, o legislador, ao organizar o setor
de radiodifusdo, obrigatoriamente ha de
respeitar as linhas gerais em defesa da reali-
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zacao dos direitos fundamentais, mediante
o0s servigos de televisdo por radiodifusao.

Nenhum dos direitos fundamentais
analisados é capaz de assegurar direta-
mente o direito a exploragao do servico de
TV por radiodifusdo, eis que é necessaria
maior densificagdo legislativa para sua
operacionalizagao.

O bloco de direitos fundamentais exige
a adogdo de politicas publicas favoraveis a
ampliacdo da entrada de novos operadores
nos sistemas de radiodifusdo, viabilizada
muito no contexto da tecnologia digital.
Ha4 a garantia de acesso a programacao
de TV por radiodifusdo aos individuos e
grupos sociais.

A CF representa um marco histérico
no Brasil de evolucdo do Direito. O que
falta ainda é a efetivacdo dos direitos
fundamentais nela previstos, mediante a
adequada atuacao legislativa. A dignidade
da televisdao por radiodifusdo serd alcan-
cada mediante a realizagdo dos referidos
direitos.

Referéncias

ALEXANDRINO, José Alberto de Melo. Estatuto cons-
titucional da actividade de televisdo. Coimbra, 1998.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos funda-
mentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1987.

ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y Estado. Madrid:
Marcial Pons, 1993.

BACCEGA, Maria Aparecida. Comunicagdo/educa-
¢do: aproximagdes. In: A televisio aos 50 anos: criticando
a televisdo brasileira no seu cinqiientenario. Sao Paulo:
Fundacéo Perseu Abramo, 2000.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da
subsidiariedade: conceito e evolucdo. In: Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Instituto de
Direito Constitucional. n. 19, abr./ jun. 1997.

BASTOS, Celso Ribeiro. Os limites a liberdade de
expressdo na constituicdo da reptublica. In: Revista
Forense. n. 349, jan./ mar. 2000.

. A liberdade de expressdo e a comunicagdo
social. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia

Politica. n. 20. Instituto Brasileiro de Direito Constitu-
cional. jul./ set. 1997.

BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Colisio entre direitos
fundamentais: liberdade e expressdo versus direito a
honra. Disserta¢do de mestrado (Inédito), Faculdade
de Direito da UFPR, 2001.

BOURDIEU, Pierre. Sobre a televisio. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1997.

BUCCI, Eugenio. Sobre ética e imprensa. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2000.

CARNOTA, Enrique Gémez-Reinoy. La Liberdad in-
terna de los médios privados de comunicacion social.
In: Revista Del Centro de Estiidios Constitucionales. n. 1,
enero-abril, Madrid, 1989.

CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho
de. Direito de informacdo e liberdade de expressio. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999.

COMPARATO, Fabio Konder. A democratizagdo
dos meios de comunicagdo de massa. In: A televisio
brasileira no seu cingiientendrio. Sio Paulo: Fundacao
Perseu Abramo, 2000.

. Estado, empresa e funcdo social. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 732, out./ dez. 1996.

DUMAZEDIER, Joffre. Lazer e cultura popular. 3 ed.
Sdo Paulo: Perspectiva, 2000.

ECO, Humberto. Apocalipticos e integrados. Sdo Paulo:
Perspectiva, 1998.

ENZENSBERGER, Hans Magnus. Elementos para uma
teoria dos meios de comunicagdo. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1978.

FEILITZEN, Cecilia Von. Introducado aos artigos de
pesquisa sobre a crianga e a violéncia na tela. In: A
crianga e a violéncia na midia. Sdo Paulo: Cortez Edi-
tora, 1999.

FERREIRA, Aluizio. Direito a informagdo, direito a
comunicacdo: direitos fundamentais na constituicdo
brasileira. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1997.

FIORILLO, Celso. O direito de antena em face do direito
ambiental no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio
de 1988. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997.

HAMMABERG, Thomas. A crianca e a midia: rela-
tério do comité da ONU para diretrizes da crianca.
In: A crianca e a violéncia na midia. Sao Paulo: Cortez
Editora, 1999.

HORTA, Raul Machado. Constituicdo e ordem eco-
némica financeira. In: Revista Brasileira de Estudos
Politicos. [s./d.]

Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009

39



KAEMPER, Dirk. Politica cultural na televisao alema.
In: Televisdo e cultura no Brasil e na Alemanha. In:
SEMINARIO CULTURA E POLITICA NA TELEVI-
SAO DO BRASIL EDA ALEMANHA. Salvador, 1994.
Anais... Salvador: Instituto Cultural Brasil Alemanha
- ICBA, 1994.

LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um
didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1988.

LEAL, Laurindo Filho. Atris das cameras: relacGes
entre cultura, Estado e televisdo. Sdo Paulo: Summus
Editorial, 1998.

. A televisao publica. In: A televisdo aos 50: cri-
ticando a televisdo brasileira no seu cinqiientendrio.
Organizado por Eugénio Bucci. Sdo Paulo: Fundagao
Perseu Abramo, 2000.

LIMA, Venicio A. de. Midia: teoria e politica. Sao
Paulo: Fundacéo Perseu Abramo, 2001.

LOPES, Mauricio Ribeiro. Acao civil publica e a tutela
de interesse difuso da infancia: protecdo da imagem e
dos direitos da personalidade - programas de televi-
sdo. In: Revista de Processo. n. 92, out./ dez. 1998.

LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a
informagdo e as concessoes de radio e televisio. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997.

MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunicagdo como
extensoes do homem. 18 ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2006.

MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educagio e
a Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
2001.

MENDES, Marques. Rédio e televisdao como servigo
publico. In: Comunicacio e defesa do consumidor. Coim-
bra, 1996.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3
ed. tomo 4. Coimbra, 2000.

MOREIRA, Vital. O direito de resposta na comuni-
cacdo social. Coimbra, 1994. In: FERREIRA, Aluizio.
Direito a informacdo, direito a comunicagdo: direitos
fundamentais na constitui¢do brasileira. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor, 1997.

MORIN, Edgar. Os sete saberes necessdrios a educagio do
futuro. 2 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2000.

MUELLER, Friedrich. Quem é o povo? A questao funda-
mental da democracia. Tradugao de Peter Naumann.
Sao Paulo: Max Limonad, 1998.

PAZ, Jose Carlos Laguna de. Regimen Juridico de La
television privada. Madrid: Marcial Pons, 1994.

PEREIRA, Guilherme Doring Cunha. Liberdade e
responsabilidade dos meios de comunicacdo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

REALE, Miguel. Variacoes sobre o direito-dever de
informar. O Estado de Sdo Paulo. Caderno A2, 20 mar.
1999. In: MARTINS, Ives Gandra. Direitos e deveres
no mundo da comunicagao: da comunicacao classica
a eletronica. Carta Mensal. n. 541, v. 46. Rio de Janeiro,
2000.

RODRIGUEZ CHIRILLO, Eduardo J. Privatizacion de
La empresa piiblica y post privatizacion. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1995.

ROUANET, Sergio Paulo. Reinventando as humanida-
des. In: As razdes do iluminismo. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1987.

RUSSEL, Bertrand. O elogio ao 6cio. In: A economia do
dcio. Introducao e Organizacdo de Domenico de Mais.
Rio de Janeiro: Sextante, 2001.

SCORSIM, Ericson Meister. TV digital e comunicagdo
social: aspectos regulatérios. Belo Horizonte: Férum,
2008.

SECLAENDER, Airton C. Leite. O direito de ser in-
formado: base do paradigma moderno do direito de
informacao. In: Revista de Direito Piiblico. Sdo Paulo,
n. 69, jul./ set. 1991.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 16 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

. Ordenagio constitucional da cultura. Sao Paulo:
Malheiros, 2001.

SILVEIRA, Paulo Fernando. Rddios comunitdrias. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001.

SILVEIRA, Domingos Dresch da. Controle da programa-
cdo de televisdo: limites e possibilidades. (Dissertacao
de mestrado). Faculdade de Direito da UFRS. Nao
publicada.

SOUZA, Nuno J. Vasconcelos de Albuquerque e. A
liberdade de imprensa. Coimbra, 1994.

TAVOLA, Artur da. A liberdade do ver: televisdo em
leitura critica. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1984.

VICIANO PASTOR, Javier. Livre competéncia e in-
tervencion publica em La economia. Valencia: tirant lo
Blanch, 1995.

WERNECK, Christianne Luce Gomes; ISAYAMA,
Hélder Ferreira. Lazer, cultura, indastria cultural e
consumo. In: Lazer e mercado. Campinas-SP: Papirus,
2001.

40

Revista de Informacdo Legislativa



A efetividade dos direitos humanos e a
clausula da reserva do possivel

Rogério Taiar é Doutor em Direitos Huma-
nos pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo. Professor de Direito Internacional
do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo (IASP)
e da Escola Superior Diplomaética (ESD).

Roggério Taiar

Sumario
1. Introducao. 2. Evolugao historica do con-
ceito e efetividade dos direitos fundamentais. 3.
Direitos humanos e a Carta Magna de 1988. 4.

Reserva do possivel, custo dos direitos e escas-
sez dos recursos. 5. Consideracdes finais.

1. Introducio

A questao dos direitos humanos, por
mais estudada e lecionada que ja tenha
sido, é inextinguivel, dada sua dindmica
de parceria com o ser humano, ndo importa
onde ele esteja e a que tempo.

E uma questdo que atravessa séculos e
que se tornou mais clara e evidente justa-
mente no confronto com seu total desres-
peito - as duas Grandes Guerras Mundiais.
Mas a demanda pelo exercicio de um
direito também gera custos, organizacao
social, que também devem ser arcados pelo
conjunto dos que usufruem do direito - a
sociedade organizada.

Nada mais justo: o fruidor do direito
estd também atrelado a geracdo de um con-
texto social préprio a sua fruicdo. O Estado,
em especial nos regimes democraticos de
direito, concentra as obrigagdes de pla-
nejamento, orgamento e execucao de atos
que resultem nesse “contexto propicio” a
fruigdo dos direitos fundamentais.

Se a todo cidaddo for garantido o exer-
cicio de seus direitos pelo simples fato de
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ter nascido, é natural concluir que nem
todos serao, no entanto, contribuintes para
a geracdo do contexto social a que nos re-
ferimos anteriormente. Mencione-se, como
exemplo, as criangas, os invalidos, os idosos
e facil serd deduzir que apenas parcela dos
detentores dos direitos é também contri-
buinte para sua fruigao.

Isso nos leva a mais uma conclusao
inarredavel: hd um limite para o que a
sociedade pode suportar por meio de seu
representante, o Estado, e esse limite vai
seguramente impor aos gestores desse
Estado a priorizagdo, hierarquizacao, pro-
gramacdo orcamentdria e de tempo para
satisfacao dos cidaddos, o que fatalmente
esbarrard em excecdes e diversidade que
serao levadas ao Judiciario para que decida
o que é inadiavel, ainda que excepcional,
e esta lastreado nas garantias dos direitos
fundamentais.

E do que trata este trabalho, que parte de
uma breve anélise da evolucao histdrica do
conceito e da efetivacdo dos direitos huma-
nos, para entdo discutir os direitos sociais
deles advindos e sua aplicagdo dentro da
“reserva do possivel”, que envolve custos e
recursos administrados pelo Estado.

2. Evolucdo historica do conceito e
efetividade dos direitos fundamentais

Os direitos humanos ndo eram reco-
nhecidos como tal na Antiguidade, ja que
eles se impdem do jogo de interesses entre
individuos/coletividade e Estado. No
entanto, j4 a partir do Renascimento, eles
adquirem o fundamento do Direito Natu-
ral, evoluindo nos séculos seguintes até o
estabelecimento do Estado Moderno, no
século XX. (VAZ, 2007, p. 26-27)

A modernidade foi palco das doutri-
nas privatista e liberal, até o surgimento e
reformulagdo pelas doutrinas socialistas.
Considere-se esse um periodo de “gesta-
¢ao” dos direitos e valores econdmicos,
culturais e sociais pelo viés “coletivo” e ndo
mais do individuo. Mas o marco divisério

que resultou na protecdo internacional da
pessoa humana, o que até entao era reco-
nhecido apenas “intramuros” das nagdes,
foi o término da II Grande Guerra (1945).
(Idem, p. 27)

Mesmo nao sendo de evolucao linear e
sucessiva, pode-se identificar trés geracoes
de direitos humanos, de tal forma a dar-lhes
uma classificacao e visualizacdo institucio-
nal da interacdo desses direitos nos cenérios
nacional e internacional, como sugere Vaz
(2007, p. 27).

A primeira geracao dos direitos huma-
nos estad representada pelos direitos indi-
viduais, politicos e de nacionalidade. Sao
direitos cuja efetivacdo demanda a abstengio
de agdo estatal, ou seja, a interferéncia do Es-
tado resulta, quase sempre, em prejuizo ou
negacao desses direitos. A segunda geragao
dos direitos humanos ganha a dimensao
do social, cultural e econdmico, sendo im-
perativa, para sua efetivagdo, a presenga
positiva do Estado. Tem-se que, se, nos
direitos humanos de primeira geragdo, a
violacao se da pela atuagio do Estado, nos
de segunda geracdo, ha que haver interfe-
réncia, atuagdo estatal para sua efetivacao,
sendo sua omissio a violacao desses direitos.
A terceira geragdo de direitos humanos diz
respeito aos direitos difusos, transindividu-
ais, supraindividuais ou metaindividuais.
Sdo os direitos resultantes e objetivos da
organizacao internacional, como paz, de-
senvolvimento, meio ambiente, autodeter-
minagdo dos povos, protecdo internacional
ao consumidor e outros. (Idem, p. 27-28)

Defende-se a historicidade desses direi-
tos como fruto de uma elaboracgao, lutas e
agodes sociais, permitindo-se a reconstrugao
historico-epistemolégica dos direitos hu-
manos (VAZ, 2007, p. 29). Ou, nas palavras
de Bobbio (1992, p. 41):

“Do ponto de vista tedrico, sempre
defendi - e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos -
que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas
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circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas.”

O Direito Humanitério é o que limita as
acoes humanas diante dos direitos humanos
- também chamado Direito Internacional da
Guerra, por regular a violéncia em ambito
internacional. A Liga das Nagdes, criada em
1920, é decorréncia direta da constatacao
da urgéncia de se fixar padrdes genéricos
sobre paz e seguranca mundial. Também
a Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), ap6s a primeira Grande Guerra, é
fruto desse espirito universal, que promove
padrdes internacionais de condigdes de tra-
balho e bem-estar (VAZ, 2007, p. 29).

As trés tltimas referéncias - Direito Hu-
manitério, Liga das Nagoes e OIT - configu-
ram marcos histdricos do inicio do processo
de internacionalizagdo dos direitos huma-
nos, por representarem rupturas com o que
até entdo se considerava, classicamente, a
soberania nacional. E, no entanto, com o
final da II Grande Guerra que os Direitos
Humanos ganham sedimentacao interna-
cional, ironicamente por deixar clara sua
descontinuidade e necessidade de reestru-
turagdo no pos-guerra. (PIOVESAN, 2007,
p- 109; VAZ, 2007, p. 29)

A dissolucao da Liga das Nagoes deu
lugar a criacdo da Organizagdo das Nagoes
Unidas (1945), que adotou a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos' (Re-
solugdo 217 A, 1II) em assembleia geral
realizada em 10 de dezembro de 1948, com
a aprovacao, por unanimidade, dos 48 Es-
tados Membros.

E a partir desse documento que sio
redefinidos os postulados da Teoria do
Estado, colocando o homem social no cen-
tro das preocupagdes contemporaneas.
A instalacdo do Tribunal de Nuremberg,
também instalado pelas Na¢des Unidas no
pos-guerra, consolidou a ideia da neces-

! Disponivel em: <http:/ /www.mj.gov.br/sedh/
ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>.

sidade de limitacdo a soberania nacional,
reconhecendo que os individuos tém di-
reitos protegidos pelo direito internacional.
Passaram a ser discutidos, no ambito da
ONU, assuntos como manutengdo da paz,
segurangca internacional, desenvolvimento
de relagdes amistosas entre Estados, coope-
ragdo internacional no plano econémico-
social-cultural, a ado¢do de um padrao
internacional para a satde, o trabalho e o
meio ambiente, reconhecidos como de inte-
resse supranacional. (VAZ, 2007, p. 30)

A Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos também afirma o compromis-
so das ordens nacional e internacional
relativamente aos direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais. Da expe-
riéncia das duas Grandes Guerras resta o
consenso sobre a necessidade de uma ética
universal. A Declaragdo é o dpice de um
processo que se iniciou com a Declaragao
de Independéncia dos Estados Unidos, a
Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao e da Revolucdo Francesa; nesse
processo, foram reconhecidos os direitos
de igualdade essencial de todo ser humano
em sua dignidade de pessoa, independen-
temente das diferencas de raca, cor, sexo,
lingua, religido, opinido, origem nacional
ou social, riqueza ou quaisquer outras.
(Idem, p. 30-31)

Tem-se, pois, que “a efetivagao dos
direitos sociais depende da realizagdo de
politicas publicas por parte do Estado, o
que faz com que a protecdo de um direito
social se dé pela acdo estatal, e a violacao
pela omissao do poder puablico”. (WANG,
2006, p. 3)

3. Direitos humanos e a
Carta Magna de 1988’

Nas palavras de Vaz (2007, p. 31), a
“Constituicdo Federal de 1988 é uma das
mais avancadas do mundo em relacdo a
protecdo dos direitos humanos” e a pri-

2 Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/ Constitui%C3% A7ao0.htm>.
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meira brasileira a elencar o principio da
prevaléncia dos direitos humanos como
fundamental as rela¢des internacionais do
Estado.

A importancia que se depreende do
texto constitucional, relativamente aos
Direitos Fundamentais, foi descrita de
maneira irretocédvel pelo ministro Marco
Aurélio Mello (2006, p. 13), que inclusive
menciona seu papel hierarquico relativa-
mente as cldusulas pétreas:

“E preciso nao perder de perspecti-
va que as emendas constitucionais
podem revelar-se incompativeis,
também elas, com o texto da Cons-
tituicdo a que aderem. Dai a sua
plena sindicabilidade jurisdicional,
especialmente em face do ntcleo
tematico protegido pela clausula da
imutabilidade inscrita no artigo 60,
§ 4°, da Carta Federal. As denomina-
das clausulas pétreas representam,
na realidade, categorias normativas
subordinantes que, achando-se pré-
excluidas, por decisdo da Assembléia
Nacional Constituinte, do poder de
reforma do Congresso Nacional,
evidenciam-se como temas insusceti-
veis de modificagdo pela via do poder
constituinte derivado

(--2)

Desse modo, nao assiste ao Congres-
so Nacional qualquer poder de rever
ou reapreciar o sistema de valores
essenciais consagrado pela Cons-
tituicdo, na qual avultam, por sua
indiscutivel relevancia, o postulado
da Federagao e o principio tutelar
dos direitos e garantias individuais,
inclusive aqueles de indole juridico-
tributaria.

Emendas a Constituicdo podem,
assim, incidir, também, no vicio da
inconstitucionalidade, configurado
este pela inobservancia de limitagdes
juridicas superiormente estabele-
cidas no Texto Constitucional por
deliberagao do Orgao exercente das

fungdes constituintes primarias ou
originarias.”

(--2)

“Penso que anogao de clausula pétrea
é bem mais restrita do que a alusivaa
direito e garantia previstos no Diplo-
ma Maior. O artigo 60, § 4% inciso IV,
é categoérico no que veda deliberacao
sobre proposta de emenda que vise
a abolir direito ou garantia constitu-
cionais. Essa foi a premissa de meu
voto.” (Idem, p. 18)

O termo “exercicio dos direitos sociais
e individuais” aparece j4 no preaAmbulo a
Constituicdo, que em seu art. 19, II e III,
reconhece a cidadania e a dignidade da
pessoa humana como fundamentos da
Reptblica Federativa do Brasil.

No artigo 3¢, a Carta Maior relaciona o
que chama de “objetivos fundamentais da
Reptiblica Federativa do Brasil”, a saber,
construir uma sociedade livre, justa e soli-
déria (I); erradicar a pobreza (III); promo-
ver o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao (IV).?

O artigo 4¢ relaciona os principios que
norteiam as relacdes internacionais: inde-
pendéncia nacional (I); prevaléncia dos
direitos humanos (II); autodeterminagao
dos povos (III); nao-intervencao (IV); igual-
dade entre os Estados (V); defesa da paz
(VI); solugdo pacifica dos conflitos (VII);
repudio ao terrorismo e ao racismo (VIII);
cooperagao entre 0s povos para 0 progresso
da humanidade (IX) e concessao de asilo
politico (X).*

A Constituicao Federal de 1988 classifica
os direitos fundamentais em cinco grupos:
(1) direitos individuais (art. 59); (2) direitos a
nacionalidade (art. 12); (3) direitos politicos
(arts. 14 a 17); (4) direitos sociais (arts. 6° e
193 e ss.); e (5) direitos solidarios (arts. 3¢
e 225).

* Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
1988, disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/ Constitui%C3% A7ao0.htm>.

*Idem.
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Quanto aos Tratados Internacionais,
existem quatro correntes de discussdao do
assunto, a saber: (a) hierarquia supracons-
titucional dos tratados de direitos humanos
(em fungado da supremacia da ordem inter-
nacional sobre a ordem nacional); (b) hie-
rarquia constitucional (incorporagdo pelo
texto constitucional do direito internacio-
nal); (c) hierarquia infraconstitucional, mas
supralegal, dos tratados (havendo conflito
entre tratado e Constituigdo, esta preva-
lecera; havendo antinomia envolvendo o
tratado e lei federal, prevalece o primeiro);
e (d) paridade hierarquica entre tratado e
lei federal (desde 1977, o STF equipara o
tratado federal a lei federal®).

Direitos humanos econdomicos,
sociais e culturais

A Rdssia foi a primeira a reconhecer a
importancia desses direitos, em 1919, na
Declaracao dos Direitos do Povo Traba-
lhador e Explorado. Outras constitui¢oes
passaram a também institucionalizar esses
direitos, como a do México (1917), a da
Alemanha (1919), a da Espanha (1931), ada
Irlanda (1937) e outras. (VAZ, 2007, p. 34)

A promulgagdo da Declaracao Univer-
sal de Direitos Humanos (1948), como ja
se mencionou alhures, reconhece expres-
samente a indivisibilidade entre direitos
civis e politicos e direitos sociais, econdmi-
cos e sociais. Mesmo assim, foi s6 a partir
de 1966 que a comunidade internacional
passou a adotar o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
que expande a relagdo de direitos sociais
contida na Declaragdo Universal de Direitos
Humanos. Tal Pacto cria obrigagdes para os
Estados Membros, responsabilizando-os
internacionalmente pelos casos de violagao
de direitos econdmicos, sociais e culturais
contidos em seu texto. (Idem, p. 35)

Enquanto os direitos civis e politicos
sdo assegurados de imediato, por serem

° Para um estudo mais aprofundado, v. VAZ,
2007, p. 32-33; PIOVESAN, 2007, p. 74, MORAES,
1997, p. 24 e ss.

autoaplicaveis, os direitos econdmicos,
sociais e culturais dependem da criagdo
de “condicoes, ou seja, sua efetivacdo deve
ser programada e progressiva”. Com a
criacdo do Comité de Direitos Econdmicos
e Culturais das Nagdes Unidas, cuja com-
peténcia é a de monitorar a implementacao
dos direitos elencados no Pacto, os Estados
Membros devem demonstrar, por meio de
relatérios, as medidas tomadas, assim como
as dificuldades encontradas para a efetiva-
¢do dos citados direitos. (Ibidem)

Relativamente aos direitos sociais,
mencione-se a importancia do Protocolo
Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo
de San Salvador, 1988), que reforga, na es-
fera do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, o reconhecimento dos direitos
humanos de segunda geragdo, a saber: di-
reito ao trabalho (art. 69); direitos sindicais
(art. 89); direito a previdéncia social (art. 99);
direito a satide (art. 109); direito a um meio
ambiente sadio (art. 11); direito a alimen-
tagdo (art. 12); direito a educacao (art. 13);
direito aos beneficios da cultura (art. 14);
direitos a constituigdo e protecdo da familia
(art. 15); direito da crianga (art. 16); direito
do idoso (art. 17); e direito ao portador de
deficiéncia (art. 18). (VAZ, 2007, p. 36)

No Brasil, a Constituicdo de 1988 re-
presenta a maior conquista em termos de
direitos sociais. Tais direitos sao citados
também a partir do Preambulo da CF-88 e
seguem especificados no decorrer de seu
texto, como menciona-se a seguir.

O art. 1° da CF-88 institui os “valores
sociais do trabalho” como fundamento da
Republica Federativa do Brasil; o art. 3¢
funda a “sociedade solidaria”, o “desen-
volvimento nacional”, a erradicacdo da
“pobreza e marginalizacao” e a reducao
das “desigualdades sociais e regionais”
como objetivos fundamentais da Republi-
ca; 0 art. 4°, como se viu alhures, relaciona
os principios que regem a Nagdo em suas
relacdes internacionais; o art. 52 é o que
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garante os direitos individuais; o art. 6° se
refere a educacdo, saude, trabalho, mora-
dia, lazer, seguranca, previdéncia social,
protecdo a maternidade e a infancia, além
da assisténcia aos desamparados; o art. 7¢
estabelece direitos e garantias de trabalho
digno; o art. 43 prevé a possibilidade de
articulagdo, pelo Estado, de uma agdo em
um complexo geoecondmico e social, com o
objetivo de seu desenvolvimento e reducao
de desigualdades regionais; os arts. 127 a
135 estabelecem o Ministério Puablico e a
Advocacia como fungdes essenciais aos in-
teresses sociais; o art. 170 cria a ordem eco-
noémica, dispondo sobre: a fungao social da
propriedade (II), a defesa do consumidor
(V), a defesa do meio ambiente (VI), a re-
dugdo de desigualdades regionais e sociais
(VII), a busca do pleno emprego (VIII); o art.
182 trata da politica de desenvolvimento
urbano; o art. 184 trata do dever - poder
de desapropriacao, pela Unido, dos imé-
veis rurais que ndo cumpram sua fungao
social; o art. 192 funda o sistema financeiro
nacional com vistas a atender os interesses
da coletividade. (Idem, p. 36-37)

Sob o Titulo VIII da CF-88, institui-se
a “Ordem Social” com base no primado
do trabalho e objetivando o bem-estar e a
justica sociais (art. 193). Ainda nesse titulo,
a Carta Maior garante efetividade e prote-
¢do: da seguridade social (arts. 194 e 195);
da satde (arts. 196 a 200); da previdéncia e
assisténcia social (arts. 201 a 204); da edu-
cacao (arts. 205 a 214); da cultura (arts. 215
e 216); do desporto (art. 217) da ciéncia e
tecnologia (arts. 218 e 219); da comunicacao
social (arts. 220 a 224); do meio ambiente
(art. 225); da familia, da crianca, do adoles-
cente e do idoso (arts. 226 e 230); dos indios
(arts. 231 e 232). (VAZ, 2007, p. 38)

O artigo 5° da CF-88 dispde que todos
os direitos sdo de exigibilidade imediata (§
19), inclusive os direitos humanos econo-
micos, sociais e culturais. Para a garantia
de padrées minimos de vida digna para
todos, exige-se do Poder Publico que este
estabeleca estratégias politicas de efetiva-

¢do desses direitos. Ha que se mencionar,
no entanto, que tal efetivacdo demanda
recursos financeiros, j& que nao se concre-
tizam sem agdes afirmativas por parte do
Estado, da sociedade civil e da sociedade
internacional - a¢Oes essas que dependem
de recursos orcamentarios. O argumento de
falta desses recursos ou sua escassez tem
sido utilizado seguidamente por nossos
administradores publicos, o que resulta no
adiamento da plena realizacao dos Direitos
Humanos, Econdmicos, Sociais e Culturais.
(Idem, p. 39)

Observando-se que o Pacto Internacio-
nal de DHESC é de 1966, e o Protocolo de
San Salvador é de 1988, facil concluir que
nao se pode mais alegar falta de recursos
para a efetivacdo de tais direitos. Mencione-
se, também, que o Estado de Direito tem,
como pressuposto essencial, a realizacao de
um Estado Orcamentério, que significa o
equilibrio entre receitas e despesas, sendo o
orcamento o instrumento préprio a esse ba-
lango. A alegacdo de falta de recursos para a
efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais realca dois erros: o desrespeito
aos direitos humanos e o desrespeito as
normas constitucionais de planejamento
orcamentario. (Ibidem, p. 39-40)

De acordo com o art. 100, § 1°-A, da
Constitui¢do Federal, “é obrigatéria a inclu-
sdo no orcamento das entidades de direito
publico, de verba necesséria ao pagamento
de seus débitos oriundos de sentencas
transitadas em julgado, constantes de pre-
catorios judiciarios, apresentados até 1° de
julho, fazendo-se o pagamento até o final
do exercicio seguinte...”.

4. Reserva do possivel, custo dos
direitos e escassez dos recursos

A partir da constatacao de que decisdes
judiciais podem impactar as financas do
Estado e resultar em priorizagdo da apli-
cacdo dos recursos publicos (sabidamente
escassos), alguns teéricos lembram que ha
um limite fatico a exigibilidade judicial
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dos direitos sociais. Tal limite seria a de-
pendéncia econémica do Estado (cobertura
or¢camentdria), que se expressa em decisdes
judiciais pelo termo “reserva do possivel”.
(WANG, 2006, p. 4)

Tal expressao foi difundida por decisao
da Corte Constitucional alema, proferida
em 1972, conhecida como Numerus Clausus,
tratando a validade da limitagdo de vagas
em universidades publicas, tendo em vista
a pretensao de ingresso de um ndmero
maior de candidatos. A Constitui¢do ale-
ma ndo consagra o direito fundamental a
educacdo, mas o Tribunal Constitucional
entendeu que a liberdade de escolha pro-
fissional exigia, de certa forma, o direito
de acesso ao ensino universitario. Como se
vé, pode-se desdobrar a visdo de “reserva
do possivel” em dois componentes: um
fatico e um juridico. O componente fatico
relaciona-se a efetiva disponibilidade de
recursos necessarios a satisfacao do direito
prestacional, enquanto o componente juri-
dico depende de existéncia de autorizagao
orcamentaria para o Estado incorrer nos
respectivos custos.®

Como mencionado anteriormente, a efe-
tivagdo dos Direitos Sociais é dependente
de provisao orcamentéria, sendo inques-
tiondvel ser esta a primeira exigibilidade
imediata dos DHESC: a previsao nas leis
orcamentarias. Ha, porém, que se discutir o
tema da reserva do possivel, diferenciando-o,
primeiramente, da reserva do financeiramente
possivel. A primeira é género de que a se-
gunda é espécie. A reserva do possivel esta
relacionada a todos os eventos formais ou
materiais que impedem a efetivacdo dos
DHESC e a reserva do financeiramente possivel
refere-se apenas aos limites orcamentérios
do Estado. (VAZ, 2007, p. 40)

Tem-se como aceitavel a reserva do possi-
vel, mesmo em nome dos direitos humanos,
quando da contingéncia de fatos da vida (a

¢SARMENTO, Daniel. A protecio dos direitos sociais:
alguns parametros ético-juridicos. Obra ainda no
prelo. A utilizagdo dos dados contidos neste artigo
foi gentilmente permitida pelo autor.

descontinuacdo da fabricacdo de determi-
nado medicamento, por exemplo). Nao é
o caso da reserva do financeiramente possivel,
que toca na destinacdo de recursos publi-
cos, o que é legitimamente estabelecido pe-
los poderes Legislativo e Executivo. Mesmo
em vista da relevancia econdmica do objeto
dos direitos sociais prestacionais, este é o
posicionamento que tem prevalecido.

Veja-se a Ementa de deliberagdo do
Supremo Tribunal Federal, indeferindo
o pedido de Intervencao Federal 2.915-5,
requerida no Estado de Sao Paulo, moti-
vada pelo nao pagamento de precatérios
judiciais:

“Ementa: Intervencao federal. 2. Pre-
catorios judiciais. 3. Nao configura-
cao de atuacdo dolosa e deliberada do
Estado de Sao Paulo com finalidade
de nao pagamento. 4. Estado sujeito
a quadro de multiplas obrigacoes
de idéntica hierarquia. Necessidade
de garantir eficdcia a outras normas
constitucionais, como, por exemplo,
a continuidade de prestagao de
servicos publicos. 5. A intervencao,
como medida extrema, deve atender
a maxima da proporcionalidade. 6.
Adocao da chamada relacao de pre-
cedéncia condicionada entre princi-
pios constitucionais concorrentes. 7.
Pedido de intervencao indeferido.”
(IF 2.915-SP, rel. Min. Marco Aurélio;
red. p/ acérdao Min. Gilmar Mendes;
j- 03.02.2003 - Tribunal Pleno - DJ
28.11.2003). (VAZ, 2007, p. 42)

A posicao do Ministro Celso de Mello
(apud VAZ, 2007, p. 42-43) sobre o mesmo
assunto ilustra com clareza os limites en-
contrados pelo Judiciario para a interven-
cao federal:

“E que a realizacio dos direitos eco-
ndémicos, sociais e culturais - além
de caracterizar-se pela gradualidade
de seu processo de concretizagao
- depende, em grande medida, de
um inescapével vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or-
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camentarias do Estado, de tal modo
que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira
da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a
limitacdao material referida, a imedia-
ta efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica.
()
- Vé-se, pois, que os condiciona-
mentos impostos, pela clausula da
‘reserva do possivel’, ao processo de
concretizacao dos direitos de segunda
geracdo - de implantacao sempre one-
rosa - traduzem-se em um binémio
que compreende, de um lado, (1) a
razoabilidade da pretensao individu-
al/social deduzida em face do Poder
Puablico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado
para tornar efetivas as prestacoes
positivas dele reclamadas.
Desnecessario acentuar-se, conside-
rado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicacao dos direi-
tos econdmicos, sociais e culturais,
que os elementos componentes do
mencionado binémio (razoabilidade
da pretensdo + disponibilidade finan-
ceira do Estado) devem configurar-se
de modo afirmativo e em situacao
de cumulativa ocorréncia, pois,
ausente qualquer desses elementos,
descaracterizar-se-a a possibilidade
estatal de realizagdo pratica de tais
direitos.” (ADPF 45 MC/DF/2004,
rel. Min. Celso de Mello).
Observa-se, pois, que a auséncia ou
escassez de recursos materiais constitui
barreira a efetivacdo dos direitos sociais, de
tal maneira que o cidadao que pleiteia um
direito social ao Estado, que, por sua vez,
alega falta de recursos financeiros e ausén-
cia de previsao orcamentdria, terd negado
pelo Judiciario seu pedido, aniquilando
direitos humanos consagrados na ordem
interna e externa. Ora, a clausula de reserva
do possivel deveria condicionar a efetivacao

dos direitos humanos econdémicos, sociais
e culturais, ndo sua negativa. A CF-88
tanto prevé a realizacao de um Estado Or-
camentario como estabelece o orcamento
como instrumento de concretizacio desse
equilibrio. (VAZ, 2007, p. 44-45)

Nao se trata de exigir prestacao estatal
desatrelada dos limites or¢amentérios, ja
que a propria Declaracao Universal dos
Direitos Humanos aventa a vinculacado da
efetivagdo dos direitos humanos econo-
micos, sociais e culturais a organizacao e
recursos de cada pais. O que se tem exigido
é que o Estado comprove o tratamento que
o direito social lesado est4 recebendo para
sua superagdo, tanto no passado quanto no
presente e no futuro. (Idem, p. 45)

A escassez de recursos demanda do
Estado escolhas - ou preferéncias -, o que,
por sua vez, pressupde preteridos. Trata-se,
aqui, portanto, da possibilidade (direito) de
os preteridos buscarem, por meio do Judi-
ciario, a tutela de seus direitos. (WANG,
2006, p. 3)

Ainda que muito se tenha avancado na
seara dos DHESC no pais, as intervengodes
judiciais eram raras, sendo a posicao do
Judicidrio francamente ortodoxa diante
do principio da separagao dos poderes.
Consideravam-se indevidas as interven-
¢oes judiciais que implicassem controle
sobre politicas publicas voltadas para a
efetivacdo dos direitos sociais, seara ocupa-
da pelos poderes Legislativo e Executivo.
Atualmente, tem-se uma nova visdo sobre
0 assunto e tornaram-se comuns as decisoes
judiciais que determinam a entrega de
prestacoes materiais relacionadas a direitos
sociais constitucionalmente positivados aos
jurisdicionados. ”

E preciso levar em consideracéo tam-
bém, como bem lembrado por Sarmento,
que o acesso a justica no Brasil nao é, abso-
lutamente, igualitario. Por iniimeras razdes,

“SARMENTO, Daniel. A protegio dos direitos sociais:
alguns parametros ético-juridicos. Obra ainda no
prelo. A utilizacdo dos dados contidos neste artigo
foi gentilmente permitida pelo autor.
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hd um descompasso entre os segmentos
mais excluidos e as camadas mais bem
aquinhoadas financeiramente, o que reflete
um paradoxo, jd que o ativismo judicial em
matéria de direitos sociais - supostamente
voltados para a promogao da igualdade ma-
terial - pode contribuir para a concentracao
da riqueza, com a canalizacdo de recursos
publicos escassos para os setores da popu-
lagdo j& mais beneficiada socialmente.®

Se a fruicao de direitos bésicos por to-
dos os cidadaos é um dos pressupostos da
democracia, a auséncia dessa situagido ou a
presenca de um nivel intolerével de desi-
gualdade social comprometem a condicao
de “agentes morais independentes dos ci-
dadaos e ainda prejudicam a possibilidade
de que se vejam como parceiros livres e
iguais na empreitada comum de construcao
da vontade politica da sociedade”.’

Saliente-se que a garantia dos direitos
sociais ndo se esgota numa tarefa juridica,
envolvendo um emaranhado de agdes es-
tatais, que compreende desde a formulagao
de politicas publicas, a criacao de procedi-
mentos, até o dispéndio de recursos e ou-
tras atividades nao afeitas ao Judiciario.

5. Consideragoes finais

A andlise dos textos pesquisados para
este trabalho aponta, em primeiro lugar,
para a dimensdo histérica e evolutiva dos
direitos humanos. Nao se trata de evolucgao
linear, mas dependente de intimeros fatores
sociais.

No caso brasileiro, a Constituicao
Federal de 1988 recepcionou de maneira
francamente favoravel os direitos humanos
internacionais e a jurisprudéncia deu um
importante passo ao reconhecer a plena
justiciabilidade dos direitos sociais. No
entanto, ainda se verificam barreiras de
auséncia ou escassez de recursos para sua
efetivacao, especialmente os financeiros.

8 Idem.
° Ibidem.

O que ndo se pode aceitar é que a sim-
ples alegacao das limitagdes existentes para
a efetivacdo dos direitos sociais seja moti-
vo bastante para isentar o Estado de suas
obrigacdes, tendo em vista a programacao
orcamentaria, que deve prover recursos
para a efetivagdo progressiva e previsivel
desses direitos.

Em concordéancia com Sarmento'?,
entendemos que, se ja foi vencido, e com
sucesso, o0 momento de afirmacéo da sin-
dicabilidade dos direitos prestacionais, es-
tamos vivenciando a fase de racionalizacao
desse processo, que passa, ainda segundo
0 mesmo autor, por dois pontos principais:
(1) a superagdo da “euforia judicialista”
que tomou conta dos meios juridicos bra-
sileiros, com o reconhecimento de que o
Poder Judicidrio, apesar da relevancia de
sua funcao, ndo é e ndo tem como ser, por
limitagGes institucionais, o protagonista no
cendrio da afirmacao dos direitos sociais,
muito mais dependentes de politicas pua-
blicas formuladas e implementadas pelo
Legislativo e Executivo e da mobilizagao
da sociedade civil; e (2) o tracado de para-
metros ético-juridicos para as intervengdes
judiciais nessa seara.

Ha necessidade de mudanga nos pa-
droes sociais brasileiros, que ainda refletem
grandes desigualdades, para redirecionar
os direitos sociais para seu verdadeiro
proposito, que é a promocao da inclusao
social dos excluidos.
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“E em primeiro lugar é evidente que a lei, em
geral, ndo é um conselho, mas uma ordem.”
Thomas Hobbes. Leviatd, p. 226.

1. Introducgdo: o tripé denegatorio
da justiciabilidade das normas de
direito social e a concretizacdo
constitucional seletiva

A exigibilidade das normas de direitos
fundamentais sociais opdem-se, em espe-
cial, trés obstaculos, razdo pela qual sao
aqui chamados de tripé denegatorio, que se
constitui pela sua suposta baixa densidade
normativa, pela reserva do financeiramente
possivel e, finalmente, pelas reservas do
legislador e do administrador.
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O objeto do presente trabalho é promo-
ver discussdo acerca da vinculagdo dessas
normas no ordenamento constitucional
pétrio e uma avaliacao critica dos argumen-
tos configuradores do tripé desabonador
do que seria a consequéncia juridica da
vinculagdo: sua justiciabilidade.

Essa avaliagdo critica implicara também
comparar a estrutura juridica das normas
de direito social com as de liberdade. Essa
metodologia comparativa visa identificar
as razdes que justificariam - ou ndo - a
discrepancia quanto a justiciabilidade de
umas e de outras.

Partimos, desde logo, da constatacao de
que aos direitos de liberdade reconhece-se
uma muito maior eficécia e aplicabilidade,
o que ja levou a se falar em nominalidade
dos direitos sociais em contraposigdo a
normatividade dos direitos de liberdade
(Cf. CLEVE, 1999, p. 210).

Obviamente, ndo se pretende, por qual-
quer modo, oferecer ameaca a normativi-
dade consagrada aos direitos de liberdade,
mas, em vez disso, contribuir para tornar
plena a concretizacdo constitucional que,
em nossa andlise, em razao do deficit de
normatividade que marca os direitos so-
ciais e do contraste de eficacia entre uns e
outros, configura um inaceitdvel quadro de
concretizacdo constitucional seletiva.

Impde-se, ainda, a seguinte anotagao
metodoldgica: este artigo decorre de tese
de doutoramento cujo norte foi o proces-
so constitucional'. Estamos convencidos
de que os direitos fundamentais sociais,
pensados fora do processo, assumem di-

1 A tese, intitulada “Exigibilidade dos direitos
fundamentais sociais e tutela processual coletiva das
omissdes administrativas”, foi apresentada ao Pro-
grama de Pés-Graduacao em Direito da Universidade
Federal de Pernambuco em marc¢o de 2007, tendo sido
agraciada com a distincdo. A tese foi dividida em duas
partes. Na primeira, estudou-se o regime juridico dos
direitos fundamentais sociais sob o aspecto material
constitucional, em que se desenvolveu, inclusive,
a presente avaliacdo critica ao tripé denegatério da
sua exigibilidade. Na segunda parte, desenvolveu-
se estudo do Direito Processual Constitucional e do
tratamento processual dos direitos sociais.

mensao utépica e os esforcos voltados a sua
realizacdo, dimensao abstrata. Pensar os
direitos sociais em um processo, em juizo,
forca-nos inclusive a melhor delimiti-los no
plano material. De qualquer sorte, falar em
justiciabilidade dos direitos sociais sem se
fazer acompanhar por uma teoria proces-
sual representaria descaso com seu acesso
ajustica, ja tao restrito. Embora o tema aqui
estudado tenha foco material, sera possivel
verificar uma continua preocupacao sobre
como devem ser tratados os direitos sociais
processualmente.

2. A vinculagdo dos direitos
sociais: formalmente reconhecida
e veladamente negada

E crucial iniciar esta avaliagdo pela
constatacdo, pacifica, tendo em vista os
contornos normativos da Constitui¢do bra-
sileira, da fundamentalidade dos direitos
sociais, uma vez que o constituinte os con-
sagrou expressamente como fundamentais,
reconhecendo-lhes eficacia vinculante em
relagdo ao Poder Publico (Cf. MENDES,
1999, p. 46).

Por isso, o reconhecimento de que os
direitos sociais sdo direitos fundamentais
“com todas as conseqiiéncias dessa nature-
za” (KRELL, 2002, p. 49) implica compre-
ender quais sdo essas consequéncias. Con-
cordando com as teses de Borowski (2003,
p- 148) e Alexy (1997, p. 484-500), afirma-se
que somente pode ser considerada norma
de direito fundamental a posicao que esti-
ver protegida por uma norma vinculante.
Assim, uma norma s6 pode ser chamada de
vinculante quando for possivel que a sua
lesdo seja conhecida pelos tribunais, ou seja,
que seja justicidvel

2 | essa, alias, a razdo que nos leva a falar em
justiciabilidade e ndo em exigibilidade. A despeito de
as duas expressdes serem comumente apresentadas
como sinénimas, acreditamos que justiciabilidade seria
espécie de que a exigibilidade é género. Ao passo que
a exigibilidade de um direito, mormente um direito
social, pode dar-se contra intimeras instancias (pabli-
cas de todas as esferas e mesmo privadas) pelas mais
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Porém, ao tratarmos da vinculatividade
dos direitos fundamentais em sua dimen-
sao social, surge a necessidade de retomar
o significado da chamada “programatici-
dade” das normas de direito social, uma
vez que, ndo raro, as duas categorias sdo
tidas pelo senso comum juridico como
antipodas e excludentes entre si. E certo
que a qualificacdo das normas sociais como
programaticas correspondeu a recepcao
doutrindria e jurisprudencial duvidosa
quanto a sua eficacia, espelhando o ciclo de
baixa normatividade que lhe foi consignada
(Cf. BONAVIDES, 2006, p. 564).

Reconhecer que os direitos sociais
apoiam-se na programaticidade consti-
tucional, significando isso dizer que eles
vinculam o legislador infraconstitucional
ao futuro e estabelecem uma dimensao
visivel de um projeto de justo comum e de
direcdo justa (Cf. CANOTILHO, 2001, p.
21-22), pode parecer insuficiente para deles
extrair-se qualquer exigibilidade digna de
nota e, em especial, qualquer exigibilidade
passivel de articular-se em juizo®.

distintas formas, a justiciabilidade caracteriza-se como
forma especifica de exigibilidade em juizo. Uma vez
que admitimos que é essencial a fundamentalidade
dos direitos a possibilidade de que sua lesdo seja
conhecida pelos tribunais, entdo necessariamente
fazemos referéncia a sua justiciabilidade.

* Mediante uma estratégia hermenéutica astuta,
alguns intérpretes apressaram-se em atestar o obito
da Constituicdo dirigente quando da publicacao de
Direito constitucional e teoria da constituigio (CANOTI-
LHO, 1999). Embora ao leitor atento essa conclusao
seja totalmente desautorizada, remete-se também a
leitura do elucidativo Canotilho e a constituicio dirigente,
coléquio entre o Professor de Coimbra e destacados ju-
ristas pétrios, organizado pelo Prof. Jacinto Coutinho
(2003), para que se possa entender em que contexto
[global] a Constituicdo dirigente “morreu” e em que
contexto ela ainda dirige (por fugir ao objeto deste
tépico), resumidamente dir-se-a que as revisoes ela-
boradas por Canotilho dizem respeito, em especial, a
complexidade da integracdo das nagdes, sobremodo
da Unido Europeia - na qual se inclui Portugal, com
todos os beneficios concernentes (da Unido Europeia,
Ppara os europeus) - e ao contexto da “dirigéncia” po-
litica e juridica supranacional, no qual a Constitui¢do
de um Estado-nacao ndo pode mais, evidentemente,
dirigir de forma isolada). Alias, por ocasiao da publi-
cacdo de Brancosos e Interconstitucionalidade (que

A vinculatividade e a exigibilidade
das normas de direito social devem ser
articuladas e compreendidas na dimensao
de sua programaticidade. Uma leitura
conservadora do sentido da programatici-
dade nos conduziria a ndo retirar nenhuma
justiciabilidade imediata daquelas normas;
entretanto, ndo é essa a leitura que se quer
propor.

Como bem afirma Canotilho (1999,
p- 1101 e ss.), as normas constitucionais
programaticas - sejam elas principios cons-
titucionais impositivos, regras determina-
doras de fins e tarefas do Estado ou regras
constitucionais impositivas* (apresentadas
em ordem crescente de densidade norma-
tiva) - “valem como lei”, pois o “direito
constitucional é direito positivo” e porque
a Constituicdo utiliza termos e meios do
direito para instrumentalizar o governo,
garantir direitos fundamentais e individu-
alizar fins e tarefas.

Por essa razdo, pode-se dizer que seu
valor juridico de modo algum é menor que
o do ius cogens vigente (Cf. HABERLE, 2002,
p- 165). Mormente quando lhes é reconheci-

traz entre seus textos o entre nds ja conhecido Rever
ou romper com a constituicao dirigente? defesa de um
constitucionalismo moralmente reflexivo) (CANOTI-
LHO, 2006), retoma-se a tese de que Canotilho matou
suas ideias. Parece haver entre nés um certo fetiche
em querer que esse autor rejeite as proprias teses, mas
como disse Canotilho, “estes ideais ndo se enjeitam,
porque os filhos nao se abandonam” (CANOTILHO
apud COUTINHO, 2003, p. 43).

* Os principios constitucionais impositivos sao aque-
les que compreendem todos os principios que impdem
a realizagdo de fins e tarefas aos 6rgaos do Estado,
sobretudo ao legislador. Eles tracam as linhas diretivas
da atividade politica e legislativa, sendo chamados
também, por isso, de “normas programéticas”. As re-
gras determinadoras de fins e tarefas do Estado associam-se
aos principios constitucionais impositivos e englobam
0s preceitos constitucionais que fixam, abstrata e glo-
balmente, os fins e as tarefas prioritarias do Estado,
relacionando-se, em alguns casos, com os direitos
sociais. As regras constitucionais impositivas relacionam-
se tanto com os principios constitucionais impositivos
como com as regras definidoras de fins e tarefas. Elas
impdem um dever concreto e permanente, material-
mente determinado, que, em caso de inadimplemento,
origina uma omissao inconstitucional (CANOTILHO,
1999, p. 1092 e ss.).
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da aplicabilidade imediata, fortalecendo a
tendéncia de que os direitos sociais tornem-
se tdo exequiveis quanto os de liberdade
(Cf. BONAVIDES, 2006, p. 565). E assim
deve ser porque a Constituigdo nao é sim-
ples ideério e nem as normas juridicas sao
conselhos, mas sim a conversao desse ide-
ario em regras impositivas para todos (Cf.
MELLO, 1981, p. 236). Logo, se a constituigio
vale como lei, “as ‘normas programaticas’ é
reconhecido hoje um valor juridico cons-
titucionalmente idéntico ao dos restantes
preceitos da constituicdo. Nao deve, pois,
falar-se de simples eficacia programaética
(ou directiva), porque qualquer norma
constitucional deve considerar-se obriga-
toria perante quaisquer 6rgaos do poder
politico” (CANOTILHO, 1999, p. 1102).

E possivel verificar, portanto, que a
concepcdo de norma programdtica como
mera exortacdo moral destituida de nor-
matividade foi historicamente ultrapassada
(Cf. BARROSO, 2002, p. 120).

Logo, pode-se afirmar que toda norma,
mesmo programitica, é vinculante e possui car-
ga eficacial, restando analisar as condigdes
de vinculacdo de cada norma em particular.
A questao da vinculacado dos direitos sociais
é, parece, o ponto central do tema: toda a
classificagcdo dos direitos sociais consiste,
no fundo, na discussdo sobre se esses di-
reitos podem ser exigidos judicialmente,
por quem e em quais condi¢des. Em sendo
historicamente ultrapassado o entendimen-
to da programaticidade como auséncia de
vinculagao dessas normas, vive-se um pa-
radoxo consistente no fato de que, a despeito
da suposta superagdo do entendimento de que as
normas sociais sio destituidas de juridicidade,
esse entendimento persiste tanto na jurispru-
déncia quanto na doutrina, o que nos leva a
concluir que hd uma negacdo mascarada da
normatividade desses direitos, sobre os quais
hé um consenso velado de que “vinculam,
mas nao vinculam”.

Chega-se a essa conclusdo porque nao
sdo poucos os autores que iniciam seu
estudo afirmando que todos os direitos

fundamentais, inclusive os sociais, sdo
vinculantes, sendo inadmissivel sua qua-
lificagdo como “meras exortagdes morais”,
mas finalizam opondo obstdculos a sua justi-
ciabilidade que sdo apresentados como intrans-
poniveis. Ora, se sao justicidveis os direitos
sociais, que espécie de vinculatividade é
essa que lhe é reconhecida? Bem se vé que,
quando o tema é assim exposto, esse reco-
nhecimento é meramente nominal, vez que
ndo se podem retirar quaisquer consequén-
cias concretas da vinculacdo formalmente
reconhecida, mas veladamente negada.

Como foi dito, os obstdculos comumente
opostos a sua vinculacao e que constituem
o tripé denegatério de sua justiciabilidade
consistiriam prioritariamente na sua baixa
densidade normativa, nas reservas do
financeiramente possivel e na separagao
de poderes (reservas do legislador e do
administrador). E do primeiro que se pas-
sa, a partir de agora, a tratar, verificando
em que grau pode-se afirmar que a baixa
densidade de uma norma de direito social
enfraquega ou retire a vinculatividade que
lhe é nominalmente reconhecida.

3. Densidade normativa e exigibilidade
dos direitos sociais

A densidade normativa corresponde a
ideia de se definir, em nivel constitucional,
com certo grau de precisio, o objeto ou con-
teido principal da norma (Cf. SARLET,
2001, p. 269). Logo, considera-se densifica-
da, em nivel constitucional, a norma que
fornece critérios claros e precisos para sua
concretizacao.

Conforme seja maior ou menor o grau
de precisdo (ou determinacao) do objeto
da norma no préprio texto constitucional,
diz-se que ha maior ou menor densidade
normativa, razdo pela qual se diz que
da densidade normativa tém-se reflexos
quanto a vinculagao, aplicabilidade e jus-
ticiabilidade.

Ora, sabe-se, entretanto, que os textos
constitucionais caracterizam-se por sua
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textura aberta, cujas normas sdo “rendas,
malhas com pontos largos” (MULLER,
2000, p. 67), cuja interpretacao déa-se nas
“penumbras” (Cf. ANDRADE, 2004, p.
187). Porém, afirma-se que alguns preceitos
constitucionais possuem maior densidade
normativa do que outros.

Se a abertura textual é, como se disse,
um proprium dos textos constitucionais,
pode-se afirmar que essa sua caracteris-
tica potencializa-se em seara dos direitos
fundamentais sociais, ou seja, que esses
se caracterizam geralmente pela sua baixa
densidade normativa. Assim, embora se
reconheca aos direitos sociais for¢a norma-
tiva, também, por outro lado, reconhece-se
que ostentam carater organizador, planifi-
cador, diretivo e dirigente, razdo pela qual
sdo menos densos que o ius cogens, em
grande parte devido a necessaria margem
de elasticidade requerida para seu adimple-
mento pela Administracdo (Cf. HABERLE,
2002, p. 165).

Nesse sentido, Ingo Sarlet (2001, p.
269) afirma que as normas programaéticas
caracterizam-se por reclamar interposicao
do legislador para que possam gerar a
plenitude de seus efeitos, vez que possuem
densidade normatividade insuficiente para
permitir seja atingida sua plena eficécia®.

Assim, a realizacao dos direitos sociais é
indissocidvel da politica econdmica e social
de cada momento, sobretudo em um siste-
ma pluralista, de modo a permitir distintas
concretizacoes, de acordo com as escolhas

° A ilustracdo do argumento é primorosa: “Com
efeito, como poderiam, por exemplo, juizes e tribunais
definir e regulamentar a forma da participacdo dos
empregados nos lucros das empresas sem promover,
além de uma analise de cunho técnico, um amplo e
aberto debate envolvendo os segmentos interessados
(entidades sindicais dos trabalhadores e dos em-
pregadores, etc.)? Que tipo de atividades, na esfera
cultural, poderiam compulsoriamente ser impostas
ao Estado, no sentido de gerar, em contrapartida, um
direito subjetivo individual a uma prestacao concreta
(por exemplo, um direito de livre acesso aos espeta-
culos culturais para a populacdo carente as expensas
do Estado ou da entidade promotora)?” (SARLET,
2001, p. 271).

periédicas do eleitorado, apurando-se a
projecao e o sentido essencial de cada direi-
to na ordem constitucional (Cf. MIRANDA,
2000, p. 113). Isso significa que deva haver
um espaco de conformagio normativo extenso
que preponderantemente seja determinado
pelo legislador democraticamente eleito.

Ha ainda que dizer que, entre as razdes
que justificam a interposicao do legislador
ordinario, sobressai-se a necessidade de ter
uma visdo sistemdtica e geral nio s dos custos,
mas igualmente dos potenciais afetados pelo be-
neficio (Cf. PECES-BARBA, 2006, p. 164).

Disso resulta, muitas vezes, portanto,
indispensédvel a interposicdo mediadora
do legislador infraconstitucional, a fim de
conferir aqueles preceitos constitucionais
indeterminados ou pouco densos a nor-
matividade necessaria a configuragdo de
sua plena eficicia e permitir que a inter-
mediacao do legislador infraconstitucional
agregue valores politicos as escolhas que
devem ser feitas na individualizacdo das
prestacdes que devem ser cumpridas. Esta
necessidade justifica-se, portanto, nao so-
mente do ponto de vista técnico-juridico,
a fim de permitir que as consequéncias
juridicas dos preceitos constitucionais
possam ser exaradas adequadamente,
mas, especialmente, do ponto de vista da
legitimacao das escolhas e das opgdes pelas
quais a concretizagdo daqueles preceitos
vai dar-se.

Por outro lado, com isso nao se quer
dizer ser democraticamente ilegitima a
intervengdo judicial nesta drea, mas ape-
nas que ha preponderancia da atuagao do
legislador. Se, de outra forma, ha inércia do
legislador, evidentemente outros érgaos do
Estado apresentam-se legitimamente para
garantir o cumprimento dos fins estatais.

Em linha oposta a que defendemos,
porém, ha quem afirme que os direitos
sociais dependem da interposicdo legis-
lativa para gerarem qualquer exigibilidade
ou justiciabilidade da prestacio neles contida,
donde concluem serem direitos meramente
derivados de que somente poderia decorrer
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a exigibilidade do dever estatal de legislar
(Cf. ANDRADE, 2004, 393 e ss.).

Somando-se a essa a ideia de que a ine-
xisténcia de um direito em sentido estrito
em nivel constitucional teria por consequ-
éncia a limitacdo de sua justiciabilidade, o
que acabaria por impor a “autocontengao”
dos juizes que, caso assumissem o papel de
“defensores da Constituicao”, “iriam susci-
tar o aparecimento de situagdes freqiientes
de inconstitucionalidade, tendo em conta
o carater generoso do programa de longo
prazo contido nos preceitos relativos aos
direitos sociais” (ANDRADE, 2004, p. 397
ess.), teremos a baixa densidade normativa
como uma prévia desautorizacio genérica para
que tais direitos possam ter a prestacdo
social neles contida reclamados via judicial,
deixando-os ao encargo exclusivo do juizo
de conveniéncia e oportunidade do legis-
lador que, embora obrigado, ndo estaria
sujeito ao controle por outro 6rgao que se
entenda competente.

Nao é dificil inferir que esse tipo de
argumentacdo leva as conclusdes mais
conservadoras, no sentido de uma leitura
paralisante e estdtica quanto a realizacao
do contetdo dos direitos sociais. Nela esta
implicita a negagdo do cardter vinculante dos
direitos sociais, bem como esta pressuposto
que “as situacdes frequentes de inconsti-
tucionalidade” ndo seriam antijuridicas no
“sentido estrito”, uma vez que, em relagao
a elas, devem os juizes abster-se de suscita-
las. E tudo isso com base em uma razao, ao
que parece, quantitativa (fundada na frequ-
éncia com que as situagdes de inconstitucio-
nalidade surgiriam) e ndo qualitativa (vez
que a inconstitucionalidade da omissao nao
pode ser descaracterizada pelo simples fato
de que é comum que se deixe de cumprir
a Constituicao)!

Por outro lado, é necessario reconhecer
também as dificuldades especificas que o
adimplemento dos direitos sociais implica
- e que, em relacdo a densidade norma-
tiva, faz sobressair a necessidade de que
escolhas politicas democréticas informem

os critérios de seu adimplemento -, pois o
objetivo de contribuir para a atribuicado de
maior eficicia aos direitos sociais ndo pode
ser atingido por meio da supremacia de pres-
supostos ideoldgicos em detrimento da estrutura
técnico-juridica dos direitos em exame, sob
pena de recair-se na mesma conduta que
aqui se critica.

Isso impde uma dupla cautela: (a) evitar
as armadilhas de uma leitura que ignore as
dificuldades inerentes a concretizacdo dos
direitos sociais e (b) evitar as armadilhas
de uma leitura acritica que ndo se aperceba
de que algumas das dificuldades atribuidas
a concretizacdo dos direitos sociais sdo
ficticias.

Assim, torna-se necessario “desideo-
logizar”® as leituras dos direitos sociais
para entdo se compreender em que termos
lhes podem ser atribuidos aplicabilidade e
justiciabilidade.

3.1. Desideologizando a densidade normativa

A despeito de a densidade normativa
de cada preceito constitucional em concreto
ser determinante para verificagdo objetiva
do grau de aplicabilidade direta que dele se
pode inferir, afirmamos que a leitura dessa
densidade normativa é ideologizada.

Mesmo que se reconheca a importancia
da mediacdo concretizadora do legislador
infraconstitucional, inclusive para fins de
manterem-se abertas as opgdes democréticas
de realizacao dos direitos sociais, é necessa-
rio admitir que a vagueza e a fluidez textual
nunca consistiram, por si s6, em empecilho
a concretizagdo de quaisquer direitos, sendo
mesmo inerentes ao labor juridico.

Tomem-se, por exemplo, os conceitos de
boa-fé, negligéncia, abusividade, dano irre-

¢ Todo conhecimento esta imbuido de condicio-
namentos politicos, sociais, culturais e econémicos
(LOWY, 1994). O reconhecimento desse condicio-
namento é o primeiro e indispenséavel passo rumo a
maior objetividade possivel que, em ndo sendo nunca
a idealizada, é tanto maior quanto maior for o exer-
cicio de distanciamento critico persistente e continuo
do intérprete.
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paravel, entre tantos outros. Por essa razo,
afirma-se ser “puramente ideolégica - e ndo
cientifica - a tese que faz depender de lei
a fruicao dos poderes ou direitos configu-
rados em termos algo fluidos” (MELLO,
1981, p. 245).

Por outro lado, o grau de densidade
normativa de um direito social, conside-
rado suficiente a ensejar aplicabilidade
direta da norma, é um dos pontos mais
polémicos quando se discute a eficacia dos
direitos sociais.

De acordo com Alexy (1997, p. 494),
a questdo acerca de quais sdo os direitos
fundamentais sociais que podem ser atribu-
idos a um individuo é definitivamente uma
questao de ponderagao entre principios.

Assim, o modelo proposto por Alexy
(1997, p. 484 e ss.) comporta oito niveis (ou
graus) de exigibilidade diferentes, a partir
da combinacdo dos elementos de vincula-
cdo e ndo vinculacdo das dimensdes sub-
jetivas e objetivas e da outorga de direitos
definitivos ou prima facie. Por meio desse
modelo, pode-se compreender, desde logo,
que, em sede de interpretagdo de direitos
fundamentais (como um todo), ndo se esta
diante de um método de interpretagdo por
subsuncédo, de tudo ou nada, mas de um
método de ponderacao e de gradacao, que
torna sempre necessariamente mais com-
plexa a tarefa de reconhecer o grau maior
ou menor de determinacdo de uma norma
(Cf. DWORKIN, 2002, p. 35 e ss.).

Porém, o aspecto de maior relevancia
que se quer destacar ao se fazer referéncia
a ideologizacdo da densidade normativa
é o de que dois preceitos constitucionais com
mesma baixa densidade normativa sdo interpre-
tados de forma diferenciada quanto a sua forca
normativa, vinculatividade e aplicabilidade,
conforme se trate de um direito de liberdade ou
de um direito social.

Assim, se ndo se quer adotar uma postu-
ra marcada de uma cegueira inadmissivel,
recusando as dificuldades 6bvias ineren-
tes a concretizacdo dos direitos sociais,
tampouco pode ser admitida a postura

marcada de outra cegueira igualmente
inadmissivel: a que impede se veja o quanto
a classificacdo dos direitos fundamentais,
no tocante a sua eficacia e aplicabilidade,
dispensa a andlise objetiva da estrutura dos
direitos fundamentais para atender uma
classificagdo prévia, ji dada, em que se
encontram tanto os direitos de liberdade
como os direitos sociais.

Logo, a classificagio quanto aos efeitos
dos direitos sociais preexiste em relagdo a sua
estrutura e é mesmo dela, em alguns casos, inde-
pendente e calcada em critérios arbitririos.

Assim, usualmente atribui-se baixa
densidade normativa aos direitos sociais
quase sempre em comparacao a estrutu-
ra normativa dos direitos de liberdade,
indagando-se sobre se seria certo dotar os
direitos sociais da mesma aplicabilidade
que tém os direitos de liberdade, apesar de
suas diferencas estruturais (Cf. BOCKEN-
FORDE, 1993, p. 75).

Sugere-se aqui uma inversdo desse
questionamento: qudo diferentes, objetivamen-
te, sao as estruturas dos direitos sociais e
de liberdade, que justifiquem o tratamento
diferenciado quanto a sua aplicabilidade?

Ora, a vagueza textual dos direitos de
liberdade é frequentemente apontada pela
doutrina, pois os direitos de liberdade tam-
bém sdo marcados por formulacdes abertas
e vagas, sem que deixem de ser diretamente
aplicaveis pelo Judicidrio, “mediante o
recurso a interpretacdo, sem que se cogite
- neste particular - de ofensa ao principio
da separacao de poderes” (SARLET, 2001,
p- 270). Assim, tal como os direitos sociais,
também os direitos de liberdade englobam
diferente contetido, variavel estrutura e sao,
por isso, passiveis de diversa concretizagio
(MIRANDA, 2000, p. 107).

Porém, apesar de reconhecida a abertura
e vagueza textual também das normas dos
direitos de liberdade, a esses uma muito
maior eficdcia é de plano reconhecida. O am-
plo reconhecimento doutrinario da vague-
za e indeterminacdo textual dos preceitos
constitucionais consagradores dos direitos
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de liberdade permite conduzir a conclusao
de que seu tratamento dispar quanto a sua
aplicabilidade provém, antes, do fato de os
direitos de liberdade ja terem ultrapassado
seu momento histdrico de afirmacao, sendo
hoje plenamente consagrados no plano po-
litico, e ndo propriamente em razao de sua
estrutura juridica.

Assim, é sua consagracao politica que
lhe permite a dotacdo de um regime juri-
dico que consiste na sua plena eficacia ime-
diata e que é tido pela doutrina tradicional
como completamente distinto do regime
juridico dos direitos sociais (Cf. BARROSO,
2002, p. 106).

A respeito, tome-se um exemplo apto a
ilustrar o que se tem dito:

“Ainda que todos os preceitos cons-
titucionais se manifestem através de
conceitos indeterminados: nos direi-
tos, liberdades e garantias, trata-se de
concretizar decisdes constitucionais,
de modo que o juiz pode definir os
conceitos, que devem considerar-se in-
diretamente determinados por remissio
para um consenso pressuposto (...) ja se
podem considerar direitos determi-
nados os direitos concretos a presta-
¢oes individualizadas, quando essas
dependem de uma atuacao legislativa
que, além de obrigatéria, é vincula-
da. Assim, pode haver um direito dos
individuos a protecgdo policial, fundado
na garantia do dever estadual de
organizar uma policia de seguranca
com determinadas caracteristicas.”
(ANDRADE, 2004, p. 194)

H4 que se indagar, com esse exemplo,
por que ha um consenso pressuposto que
permite ao juiz definir os conceitos indeter-
minados dos direitos de liberdade? Qual é a
diferenca estrutural que justifica transmudar
um conceito indeterminado em conceito
indiretamente determinado?

Igualmente: Por que tal pressuposto
consensual ndo pode ser conferido aos di-
reitos sociais, a fim de suprir-lhes a baixa
densidade normativa?

Finalmente, por que se pode entender
haver um direito individual a protegado
policial e ndo se pode falar em um direito
individual a educacao, por exemplo? Qual
é a significativa diferenca, do ponto de
vista da estrutura e densidade normativa,
que justificaria a um ser exigivel e ao outro,
nao?

Tudo indica que as respostas a essas
perguntas teriam de desbordar do mero
plano da densidade normativa e da abertu-
ra textual da norma para encontrar guarida
em motivos outros que nao os da estrutura
normativa dos preceitos constitucionais de
liberdade ou sociais. Alids, é por essa singu-
lar razdo que se tem de recorrer a ambigua
categoria de um “consenso pressuposto”.

Disso resulta que a inoperdncia dos
preceitos de direito social deva-se, muito
mais, a incorreta compreensdo de sua forca
normativa do que propriamente a pretensa
debilidade juridica que lhe é imputada, cujo
propésito é a fun¢ao dissimuladora da frus-
tragdo que se lhe impde. A negagdo sutil da
vinculagdo dos direitos sociais ganha peso
com o recurso a interpretacao ideologizada
da densidade normativa, permitindo que a
prética judicial seja conivente com sua siste-
madtica violagdo’.

Além disso, parece ter razao Ingo Sarlet
(2001, p. 270) ao definir que a interposigao
legislativa somente ¢é vista como indispen-
savel nao com base em motivos estruturais
e normativos, mas antes pelo fato de que
a realizacdo dos direitos sociais demanda,
em regra, elevados encargos financeiros
(item 4).

7 “Em vez de tutelar o Executivo, condicionando
suas politicas publicas, disciplinando seus gastos
sociais e evitando distor¢des clientelisticas, tais
declaragdes se limitam a propdsitos meramente
legitimadores. (...) Trata-se de uma negacdo sutil, que
costuma se dar por via de uma ‘interpretacio dogmdtica’
do direito, enfatizando-se, por exemplo, a inexisténcia de
leis complementares que regulamentem os direitos e as
prerrogativas assegurados pela Constituicao. Sem a
devida ‘regulamentacao’ por meio de uma lei com-
plementar, esses direitos e essas prerrogativas tém
vigéncia formal, mas sdo materialmente ineficazes”
(FARIA, 2002, p. 98-99, grifos do autor).
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3.2. As normas de direito social
jd foram densificadas

N

Finalmente, a discussdao em torno a
densidade normativa dos direitos sociais
requer analise sobre a produgdo norma-
tiva infraconstitucional no ordenamento
juridico péatrio. De fato, a necessidade de
integracao do texto constitucional, na época
de sua promulgacdo, imp0s ao legislador
ordinario a tarefa de elaborar duzentas e
quarenta e duas normas regulamentadoras
(Cf. PIOVESAN, 2003, p. 121). Hoje, porém,
a maior parte das normas constitucionais de
cunho social jd foi densificada, tendo sido
“devidamente integradas na maior parte
por legislacao infraconstitucional” (FRIS-
CHEISEN, 2000, p. 83)%.

Isso quer dizer que, em grande medida,
o problema da densidade normativa so
subsiste no plano retérico e ndo é mais um
problema que se possa seriamente conside-
rar um obstaculo a atividade jurisdicional.
As escolhas do legislador democraticamente
eleito jd se realizaram, faltando apenas que
tais escolhas sejam concretizadas.

Como conclusdo, é preciso dizer que,
longe de se negar as dificuldades inerentes

8 A maior parte das politicas ptblicas constitucio-
nalmente estabelecidas foi implementada em nivel
infraconstitucional, “compreendendo disposicdes
atinentes: a) a seguridade social: artigos 194/204 da
Constitui¢do Federal; saide: Leis n. 8.080/90 e n.
8.142/90 (Sistema Unico de Satde); previdéncia social:
Leisn.8.212/90 e 8.213 /90 (Custeio e Beneficios Previ-
dencidrios); assisténcia social: que contém disposi¢cdes
as pessoas portadoras de deficiéncia e idosos que ndo
podem se manter por si e por suas familias: Lei n.
8.742/93 (Lei Organica da Assisténcia Social) e Lei n.
8.909/94 (Lei das Filantrépicas); b) a educacao: artigos
205/214 da Constituicao Federal e Leis n. 9.394/96
(Diretrizes e Base), 9.424/96 (Fundo de valorizacao do
magistério - FUNDEF); c) a cultura: artigos 215/215
- Lei 8.813/91 (dispde sobre incentivos fiscais); d) ao
desporto: artigo 217 - Lei n. 9.615/98; e) a ciéncia e
tecnologia - artigos 218/219; f) a comunicagdo social
- artigos 220/224 - Lei n. 9.472/97 e Lei n. 9.612/98;
g) ao meio ambiente - artigo 225 - Lein. 9.605/98; h) a
familia, crianca, adolescente e idoso - artigos 226/230
-Lein. 8.069/90 (Estatuto da Crianga e Adolescente) e
Lein. 8.842 (Politica Nacional do Idoso); i) aos indios -
artigos 231/232” (FRISCHEISEN, 2000, p. 81 e ss.).

a concretizacdo das normas de direitos so-
ciais, cuja vagueza da redagdo é manifesta
- para além do reconhecimento de outros
problemas inerentes a sua concretizagdo, es-
pecialmente seus custos -, 0 que se estd aqui
a chamar atengdo é que essas dificuldades
sdo potencializadas quando se tratam dos
direitos sociais e diminuidas, ou mesmo
ignoradas, quando se tratam dos direitos
de liberdade cuja redacao seja marcada pelo
mesmo grau de vagueza textual.

A densidade normativa das normas
de direito social deve ser verificada em
concreto, observando-se as peculiaridades
de cada situagdo em particular e tendo-se
em conta que a vagueza textual inerente a
tais normas implica critério hermenéutico
mais complexo do que as normas juridicas
enquadraveis no esquema tradicional da
“subsungdo”, impondo ao intérprete neces-
saria ponderacdo dos valores em jogo.

Assim, recusar a formula de uma con-
cretizagdo constitucional seletiva requer a
adogdo de uma postura critica e isenta, fun-
dada na estrutura objetiva de cada direito e
motivada pela pretensao de imprimir eficicia
aos direitos fundamentais como um todo.

Disso resulta a negagdo da utilizacdo do
argumento da baixa densidade normativa
- comum a todos os direitos fundamentais,
de liberdade ou sociais, repita-se - como
desautorizagdo genérica aprioristica da exigibi-
lidade dos direitos fundamentais sociais.

O proposto exercicio “desideologiza-
dor” das dificuldades inerentes a aplicagao
dos direitos sociais consiste, portanto, nao
na negacdo dessas dificuldades, mas na
recusa de sua potencializagdo com base em
critérios arbitrérios.

4. Os custos dos direitos sociais e a
reserva do possivel

4.1. Todos os direitos sio positivos

Ha quem esgrima contra a exigibilidade
dos direitos sociais o argumento liberal da
neutralidade e nao intervencao do direito
e do Estado no dominio econémico. A
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pretensa ingenuidade de acreditar que o
direito seja, ou deva ser, neutro acerca da
intervengdo governamental na ordem eco-
noémica hd muito vem sendo desmascarada,
com pontos de vista os mais distintos, tendo
em comum a observagdo de que Estado e
direito, em relacdo a ordem econdmica,
podem ser tudo, menos neutros®°.

Por outro lado, a ninguém é dado duvi-
dar que a concretizagao dos direitos sociais
envolve largo dispéndio financeiro, visto
que exige implementacdo e manutencao
de servigos publicos, nos quais consistem
as prestacoes faticas de cunho social. O con-
tettdo econdmico desses direitos é, diz-se, a
sua principal distingdo em relagdo a outros
direitos, que ndo envolvem alocagdo de
recursos para sua implementagao.

Com base no contetido econdmico dos
direitos prestacionais, parte significativa
da doutrina fixou entendimento de que a
eficicia desses direitos esta condicionada
a reserva do financeiramente possivel, ou
seja, a disponibilidade financeira do Esta-
do para arcar com os custos da realizagdo
desses direitos. O principio da reserva do
possivel permitiu a alguns juristas negar
categoricamente a competéncia dos juizes,
dado seu deficit de legitimidade democré-
tica, para dispor acerca de politicas sociais
que exijam gastos or¢amentdarios (Cf.
KRELL, 2002, p. 52).

Exemplo claro tem-se na afirmacao de
que “os direitos, aqui, se submetem ao natural
condicionante de que ndo se pode conceder o

?Eros Grau (2001, p. 28) ¢ um dos que afirma que a
implementacao de politicas pablicas pelo Estado “en-
riquece suas fungdes de integracao, de modernizacédo
e de legitimacdo capitalista”.

10 E pertinente relembrar a licio de Gramsci
(1989, p. 96): “Em virtude do fato de que se atua es-
sencialmente sobre forcas econdmicas, reorganiza-se
e desenvolve-se o aparelho de producao econémica,
inova-se a estrutura, ndo se deve concluir que os ele-
mentos da superestrutura devam ser abandonados a si
mesmos, ao seu desenvolvimento espontaneo, a uma
germinacao casual e esporddica. O Estado, inclusive
neste campo, € um instrumento de ‘racionalizacao’, de
aceleracdo e de taylorizacdo, atua segundo um plano,
pressiona, incita, solicita e pune”.

que ndo se possui.(...) Os direitos a prestacao
peculiarizam-se, sem davida, por uma de-
cisiva dimensdo econoémica. Sdo satisfeitos
segundo as conjunturas econdmicas, segundo
as disponibilidades do momento” (BRANCO,
2002, p. 146, grifos do autor).

Sem duvida, como alerta Luis Roberto
Barroso (2001, p. 107), anorma juridica nao
tem o conddo de, per se, conformar a realida-
de ao dever-ser por ela disposto, da mesma
forma como “ignorar as dificuldades nao
impede que elas se produzam”.

Por outro lado, ha que se considerar
que os obstaculos financeiros a concre-
tizacdo dos direitos sociais, tal como a
discussdo acerca da densidade normativa,
foi ideologizado ao extremo, impedindo
a discussao objetiva dos problemas que o
tema suscita.

Assim, se de um lado nado se pode
descurar dos obstaculos concretos que
se impdem a concretizagdo dos direitos
sociais, também nao se pode descurar do
desenvolvimento da consciéncia juridica
sobre a real impositividade que os mesmos
ensejam.

Certamente nado ha que cair nas arma-
dilhas do “modelo tedrico da utopia” de
que fala Flavio Galdino (2002, p. 169-171)
e que consiste na premissa da inesgotabi-
lidade dos recursos publicos e na irrestrita
separacdo entre o caréter juridico e os
pressupostos econémicos de realizacao
dos direitos.

Porém, tomando-se como verdadeira a
tese esgrimida por Robert Alexy (1997, p.
187-188) de que as relacdes juridicas ndo sao
mais do que uma designacao abreviada de
um conjunto de direitos a algo, a liberdades
e a competéncias, conclui-se que todos os
direitos sdo positivos e implicam custos
pagos pelos contribuintes.

O que vale dizer que nenhum direito
se encerra em prestagdes negativas: todo e
qualquer direito possui contetido econdmi-
co, razao pela qual a escassez de recursos
nao afeta apenas as premissas da justica so-
cial, mas, da mesma forma, as liberdades.
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Como demonstram Stephen Holmes e
Cass Sunstein (2000, p. 35 e ss.), é erréneo
pensar que um direito que implica tdo-so-
mente uma garantia contra invasao da seara
estatal, por consistir em uma inagao, nao
tem custos, ou seus custos sdo relativamen-
te baixos. Ocorre, porém, que uma gama
considerével de recursos estatais destina-se
a protecao dessa sorte de direitos.

Emrazao disso, Holmes e Sunstein (2000,
p. 59 e ss.) afirmam peremptoriamente que
todos os direitos sdo positivos e qualificam
como ftil a dicotomia que classifica os
direitos em negativos e positivos. Essa dico-
tomia nao faz sentido, explicam, pois nao ha
como pensar sistematicamente uma classe
de direitos tao distintos entre si. A ideia de
que os direitos negativos protegem a liber-
dade ao passo que os positivos promovem a
igualdade também é prejudicada, pois todo
e qualquer direito, inclusive aqueles acerca
dos quais nos acostumamos a associar a uma
inacdo estatal, requer uma complexa rede de
atuacdo do Estado. Isso é demonstrado com
a exemplificagdo do paradigmatico direito
de propriedade que, ao contrario do que
se supde, tem elevadissimos custos para o
Estado e isso apenas para fins de protegao/
manutencdo daquele direito na esfera juridi-
ca e patrimonial de um individuo.

No mesmo sentido, Abramovich e
Courtis (2003, p. 135 e ss.) afirmam ndo ser
possivel tracar uma distin¢do qualitativa
entre o valor normativo de direitos de de-
fesa e direitos sociais com base na suposta
isencdo de custos de uns e na alocacao de
significativos recursos de outros.

De fato, se os direitos sociais possuem
marcado conteido econdémico, 0 mesmo
se diga em relacao aos demais direitos de
liberdade: imaginem-se os enormes custos
requeridos para implementagdo do sistema
eleitoral que assegura o direito ao voto ou
mesmo o conteddo econdémico envolvido
no asseguramento do direito a prestacao
(positiva) jurisdicional que viabiliza o direi-
to (negativo) a que ninguém seja privado de
sua liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal. Ou melhor, imaginemos tao-
somente os custos decorrentes do principio
do duplo grau de jurisdigdo. O mesmo se
da em relacdo a garantia (negativa) de que
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude da
lei e a manutencao (extremamente custosa)
das esferas legislativas federal, estadual e
municipal que tornam possivel o principio
da legalidade. Ou nos custos de registro
dos direitos autorais e da propriedade
intelectual. Os exemplos sdao inacabaveis.
Basta ler o rol de direitos assegurados pelo
art. 5° da Constituicdo Federal e imaginar
quantos deles subsistiriam sem custos di-
retos e indiretos relativos a sua observacao
pelo Estado.

No fim das contas, como afirma Canoti-
lho (apud COUTINHO, 2003, p. 36), trata-se
de “jogo de sombras”, pois um direito pri-
macialmente prestacional, como o direito
a jurisdigdo, ndo explica a razao pela qual
¢é incluido entre os direitos, liberdades e
garantias quando possui a mesma estrutura
de outros direitos prestacionais.

Assim, a reflexdo acerca dos custos dos
direitos deve ser revista levando-se em
consideragdo que a tradicional oposicdo
entre direitos de liberdade e direitos sociais,
quanto a intervencao estatal, cai por terra.

Sem duvida, tais observacdes sao impres-
cindiveis para compreensao do problema do
contetido econdmico dos direitos sociais e
do quanto a alocagdo de recursos como 6bice
arealizacdo dos direitos sociais tomou, mais
uma vez, contornos ideolégicos. Ndo é ino-
portuna a comparagado entre a argumentagao
que afasta a normatividade dos direitos
sociais pela auséncia de reserva financeira
aquela denunciada por Karl Marx, em O
Capital, acerca também dos “embustes” que
se impuseram aos direitos sociais, tocantes
aregulamentacdo dajornada de trabalho de
criancas, adolescentes e mulheres.

Tal como hoje se esgrime a inviabilidade
financeira do Estado como 6bice ao cum-
primento da lei, aquela época esgrimia-se,
do mesmo modo, a inviabilidade financeira
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da inddstria ao cumprimento da lei que
impunha limites ao sistema de turnos de
trabalho. Por essa razdo, foram os inspeto-
res fabris instruidos para “nao interferirem
contra os fabricantes por infracdo a letra da
lei”, uma vez que nao se admitia fossem
“os grandes interesses industriais deste
pais ser tratados como coisa secundéria”
(MARX, 2001, p. 332, 320 e ss.). Passados
cento e cinquenta anos, tem-se a impressao
de que mudam os problemas, mas nao as
maneiras de combaté-los.

Mais uma vez, o tratamento dispar
quanto as consequéncias dos custos en-
volvidos para concretizacdo dos direitos
fundamentais provém do fato de os direi-
tos de liberdade terem sua legitimidade
consagrada aprioristicamente, ao contrario
dos direitos sociais que, em regra, a priori,
tém contra si uma profunda desconfianca
que culmina numa desautorizagio prévia e
genérica em relagdo aos mesmos.

4.2. A reserva do possivel:
da mistica a técnica

Somente conscientes desta potenciali-
zagdo, em nivel ideoldgico, dos problemas
relacionados aos custos dos direitos é que
se pode, entdo, compreender o Principio da
Reserva do Possivel (Der Vorbehalt des Mdgli-
chen). Topos da jurisprudéncia constitucio-
nal alemd, segundo a qual os direitos sociais
somente consistem em direitos subjetivos a
prestacao material de servicos publicos pelo
Estado quando houver disponibilidade de
recursos financeiros para tanto, colocam a
decisdo acerca da disponibilidade de tais
recursos no campo da discricionariedade
governamental e parlamentar para compo-
si¢do dos orcamentos publicos, esvaziando
o papel do Poder Judicidrio a esse respeito
(Cf. KRELL, 2002, p. 52).

E paradigmética a deciséo do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha acerca
do “numerus clausus de vagas nas Universi-
dades (numerus-clausus Entscheidung), [que
reconheceu] que pretensdes destinadas a
criar os pressupostos faticos necessarios

para o exercicio de determinado direito
estdo submetidas a ‘reserva do possivel””
(MENDES, 1999, p. 47-48).

Essa decisdo ganhou enorme reper-
cussao doutrinéria no Brasil, nem sempre
de forma responsavel, o que fez com que
Andreas Krell (2002, p. 51 e ss.) a ela se
referisse como uma faldcia da reserva do
possivel que é fruto de um direito consti-
tucional comparado equivocado. A falacia
de que trata Krell consiste no evidente
descompasso entre as realidades brasileira
e alemd, notoriamente sobre o problema da
exclusao social, redundando em que o con-
ceito alemdo de redistribuicdo da riqueza
(Umwvertailung) - que serve de fundamen-
tacdo aideia de reserva do possivel - tenha
conotacdo completamente distinta da que
tem no Brasil. Dai decorre que a discussao
sobre os limites do Estado Social e a conten-
¢do das prestacdes estatais que se trava na
Alemanha ndo possa ser transplantada para
ca, em razao de ndo se haver concretizado
um Estado de Bem-Estar.

Parece-nos que uma adequada interpre-
tacdo desse principio impde trés observa-
¢oes. Em primeiro lugar, deve-se salientar
que a Corte alema negou que o Estado fosse
obrigado a criar vagas nas universidades
publicas suficientes para atender a todos
os candidatos.

Em segundo lugar, que o direito cons-
titucionalmente garantido do cidadao que
satisfaz as condicoes subjetivas de admis-
sao ao estudo universitario de sua escolha
encontra-se “sob a reserva do possivel, no
sentido do que o individuo pode esperar
razoavelmente da sociedade” (BVERFGE,
p- 333 apud ALEXY, 1997, p. 425, grifo do
autor).

Em terceiro lugar, o Tribunal expressou
haver um direito prima facie de todo cidadao
que tenha sido aprovado a ser admitido em
uma instituicdo educacional de sua escolha,
deixando em aberto os termos em que tal
direito prima facie pode converter-se em
um direito definitivo (Cf. ALEXY, 1997,
p- 425).
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Em sintese, salienta-se que o Tribunal
rejeitou pedido de criagdo de vagas nas
universidades ptblicas para atender a todos
os candidatos, pedido que, para além de
fugir a reserva do financeira e faticamente
possivel, afigurou aquele Tribunal como
desarrazoado, ou seja, acima da expectativa
social aceitavel, reconhecendo, entretanto,
um direito prima facie que poderia, sob cer-
tos pressupostos, converter-se em direito a
prestacdes por parte do Estado. A reserva
do possivel deve ser entendida, portanto,
nao como inviabilidade a priori de realiza-
cdo dos direitos sociais, mas antes como
necessidade de ponderacdo dos bens em jogo
(ALEXY, 1997, p. 498).

No Brasil, entretanto, o principio da
reserva do possivel tem, muitas vezes, exer-
cido funcdo de mero topos retérico destinado
a desqualificagdo a priori dos direitos sociais,
visto que é langado mao a revelia mesmo
da verificacao da disponibilidade efetiva do
livro-caixa do Estado, como se se partisse
do pressuposto de que o Estado nao terd
recursos financeiros suficientes a efetivacao
daqueles direitos. A pressuposicao de que
a alegacdo de auséncia de recursos nao ne-
cessita de demonstracdo acaba por conferir
ao instituto certos contornos misticos.

Alias, o principio da reserva do possivel,
pensado no contexto do processo constitu-
cional, no minimo, impde como condigao a
que se alegue a reserva do possivel, num
eventual impedimento a concretizagdo de
um direito social, a demonstracdo da inca-
pacidade financeira do Estado, ou seja, o
onus de provar que o Estado ndo pode arcar
com os custos da implementacdo do servico
publico no qual consiste o direito social.
Afinal, como é regra em processo, essa ndo
pode ser abstratamente pressuposta.

Além disso, a interpretagdo equivocada
da ideia da reserva do possivel no Brasil,
ao pretender a limitagdo da eficacia dos
direitos sociais exclusivamente a disponi-
bilidade financeira do Estado na gestao dos
servigos publicos basicos em que consistem
aqueles, secundou (ou até mesmo ignorou)

o fato de ter a Corte Constitucional alema
entendido que a exigibilidade do direito
social deva pautar-se pela razoabilidade, nao
se podendo exigir, independentemente da
disponibilidade financeira do Estado, o cumpri-
mento de prestacao que supere aquilo que
razoavelmente dele se pode cobrar.

Mais acertada, portanto, é a posicao de
Ricardo Lobo Torres (2003, p. 29 e ss.) que
impde ao adimplemento dos direitos sociais
a sujeicdo ao principio da razoabilidade,
tido ndo somente como “técnica de balance-
amento de interesses”, mas como principio
legitimador apto a conferir proporcionali-
dade e equilibrio as decisdes judiciais. Se se
admite que os direitos sociais sdo direitos
fundamentais na medida em que atendem
ao minimo existencial, continua o autor, o
principio da razoabilidade adquire papel
central na determinacdo do que pode e
do que ndo pode ser exigido como direito
fundamental social. Somente o que sobreex-
cedesse o minimo razodvel é que poderia ser
limitado pela reserva orcamentaria.

Finalmente, mas nao menos importante,
Flavio Galdino (2002, p. 213) chama atencao
para que a negacao dos direitos sociais, com
base na limitagdo orcamentaria, pressupoe
um or¢amento determinado, ignorando que os
recursos publicos sdo captados em caréter
permanente e que a captagdo nao cessa
nunca, nada impedindo, portanto, que um
or¢amento posterior assuma a despesa
relativa aos gastos sociais.

Assim, ha que se guardar cautela quanto
a apropria¢do do principio alienigena da
reserva do possivel, pois, enquanto a Alema-
nhaja superou o modelo de Estado de Bem-
Estar Social, o Brasil nem atingiu a Moderni-
dade, ndo tendo cumprido minimamente as
promessas de liberdade e de igualdade para
a parcela mais significativa da populagao"
(Cf. ARRUDAJR., 1997, p. 82).

11 Alids, evidencia-se nisso uma ironia: O Brasil
vive ainda, em relacdo as conquistas do Iluminismo,
numa pré-modernidade, ao mesmo tempo em que se
vé forcado a ingressar na pés-modernidade neoliberal,
vendo-se compelido a retroceder quanto as politicas
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Logo, a adocdo acritica da reserva do
possivel para o caso brasileiro representa a
legitimacdo cinica da omissdo do Estado, dian-
te do quadro cronico de falta de recursos
financeiros para satisfacdo minima das
areas sociais, sobretudo quando se excluem
as vias de controle jurisdicional sobre os
gastos publicos.

Diante, mais uma vez, dos contornos
ideolégicos dados a reserva do possivel,
contornos esses que fazem do instituto um
argumento meramente retérico voltado a
desautorizagao da exigibilidade dos direitos
sociais e, por outro lado, diante do fato de
que a reserva do possivel aponta para um
dado real de que os direitos sociais impli-
cam alocacdo de recursos e que a auséncia
desses recursos é dbice - a0 menos momen-
taneo - ao seu adimplemento, parece-nos
crucial o tratamento do principio da reserva
do possivel sob o aspecto juridico, dando-
lhe contornos técnicos que possam contri-
buir para definir em que casos e sob quais
condicdes a reserva do possivel tornaria
inexigivel uma norma de direito social.

Iniciando pela comparagdo da reserva
do possivel com outras esferas juridicas,
nas quais a capacidade financeira do de-
vedor é levada em consideragdo, é possivel
apontar para consequéncias no plano ma-
terial e no plano processual.

No plano material, a capacidade fi-
nanceira do devedor pode determinar o
vencimento antecipado da divida (arts.
333 e 1.425 CC), justificar a recusa do cum-
primento da prestacdo até que a parte que
teve seu patrimonio diminuido satisfaca a
prestagdo que lhe compete ou dé garantia
a satisfagdo (art. 477 CC), bem como servir
a estipulacao do quantum devido em inde-
nizacdo de cunho extrapatrimonial. Como
se vé, em nenhuma circunstancia a incapa-
cidade financeira do devedor da obrigacao
volta-se contra o credor, donde nos parece
licito concluir que a reserva do possivel

publicas que mal chegaram a ser implantadas, sem
nunca ter vivenciado a Modernidade.

nao tem o condao de esvaziar a pretensao
do titular de um direito social'

No plano processual, a capacidade
financeira do devedor importard no mo-
mento da fase executiva e somente nessa
fase. A razdo disso é que a inexequibilidade
de um titulo judicial nunca teve o condao
de invalidar o titulo. Da mesma forma, ndo
se tem noticia de que, na fase processual
cognitiva, o juiz tenha deixado de reco-
nhecer a pretensdo do autor e de declarar
seu direito porque o réu nao poderia, no
futuro, suportar a execucao do decisum. A
fase cognitiva e a fase executéria guardam
autonomia® - inclusive no paradigma do
processo sincrético - e a impossibilidade
fatica de executar ojulgado ndo interfere na
funcdo que tem o juiz de declarar o direito
e entregar a prestacao jurisdicional, dando
razdo ao autor que tem direito, como apre-
goa a maxima chiovendiana.

Logo, esclarecido que a incapacidade
financeira, no plano processual, ndo tem o
condado de afastar a declaracdo de direito
do autor que tem pretensao fundada, resta
avaliar, af sim, sua consequéncia na fase
executiva.

A incapacidade financeira do devedor,
tendo em vista que, de regra, a execugao se
dé sobre o patriménio do préprio devedor,
acarreta a inutilidade dos atos executérios.
Ainda assim, essa inutilidade nao é tida por
definitiva, uma vez que a inexisténcia de
bens é causa tao-somente de suspensio do
processo executivo, consoante regra do art.
791, 111, CPC.

12 A pretensdo decorre de um dever constitucional
determinado (densificado). A respeito, sugerimos con-
sultar nossa classificacdo quanto a tipologia eficacial
das normas de direito social. Da mesma forma, os
temas relativos ao pedido e ao 6nus da prova foram
tratados na parte processual de nossa tese “Exigibili-
dade dos Direitos Sociais...”.

¥ Tome-se a explicacao de Araken de Assis (2006,
Pp- 86) sobre eficacia executiva: “a satisfacdo do autor
vitorioso (...) ndo decorre do juizo positivo acerca da
sua razdo, e conseqiiente procedéncia da demanda
ajuizada. Ela depende da prética de atos materiais
tendentes a outorgar ao vitorioso o bem da vida”.
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De regra, porém, a execugdo contra o
Estado relativamente ao adimplemento dos
direitos sociais consistird em pedido de cum-
primento de obrigagdo de fazer e nao em
execugdo patrimonial indireta contra a Fa-
zenda Puablica. Assim, e tendo em vista que
o tema concernente ao pedido que consiste
no dever estatal de prestacdes faticas decor-
rente de norma de direito social foi tratado
em outro lugar e que desborda dos limites
do trabalho aqui proposto, apenas para deli-
mitar os contornos juridicos do principio da
reserva do possivel, dizemos que a execucao
lato sensu das obrigagdes de fazer implica
um fazer do devedor; nesse caso, porém, o
fazer mostra-se complexo e com repercussao
patrimonial. Parece-nos que, analogamente,
a falta de recursos orgamentarios pode sim
suscitar a suspensdo do processo sincrético™ em
que se pede o adimplemento do facere com
repercussao patrimonial, de que o devedor
nao dispde no momento.

Tudo isso estaria em consonancia com a
adverténcia de que a captagdo orcamentaria
estatal tem cardter permanente e dindmico
- endo estdtico - e que recursos momenta-
neamente inexistentes, num dado exercicio
financeiro, poderdo estar previstos na do-
tacdo orcamentaria seguinte.

Feitas essas observacdes, entendemos
que o principio da reserva do possivel pode
ter as seguintes consequéncias juridicas:
(a) pode tornar o direito social ineficaz e,
portanto, inexigivel ou (b) pode gerar a
suspensao do processo ou (c) ndo produzir
nenhuma consequéncia juridica, perma-
necendo incélume a esfera de eficicia e
exigibilidade do direito social pleiteado.
Expliquemos melhor as trés hipéteses.

* A aplicacdo da hipétese de suspensao processual
é andloga porque fazemos mengcéo a tutela inibitéria
prevista no art. 461 do CPC que, a principio, teria as
hipéteses de suspensao previstas pelo art. 265 do CPC.
Como, entretanto, trata-se de processo sincrético, ou
seja, de processo em que as fases cognitiva e executiva
fundam-se e, mais ainda, de hipétese que a doutrina -
nao sem criticas, mas que se mostram neste momento
inoportunas - intitula de execucao lato sensu, aregra do
art. 791, III, CPC encontraria adequada aplicacao.

a) O principio da reserva do possivel
pode tornar o direito social ineficaz e, portan-
to, inexigivel quando, sob o aspecto material:

O pedido ndo se pautar pela razoabilida-
de, que é condicionante do reconhecimento
do dever do Estado no caso concreto, de
um lado, e do direito definitivo, de outro.
A razoabilidade é condicionante do reco-
nhecimento dos gastos que o Estado deve
arcar para o adimplemento dos direitos
(razoéveis) reconhecidos. Assim, o pedido
que exigir o cumprimento de prestacao
que supere aquilo que razoavelmente se
pode cobrar do Estado ou, ainda, que so-
breexceder o minimo razoéavel devera ser
indeferido, sendo ineficaz e inexigivel, em
razao da reserva do possivel.

b) O principio da reserva do possivel,
sob o aspecto processual, pode suspender
0 processo em que se exige o adimplemen-
to de direito social, diante das seguintes
condicdes:

Em sendo razoavel o pedido, ndo pode
aincapacidade financeira do Estado, como
se viu, tornar inexigivel um direito que,
sob todos os aspectos juridicos, é eficaz.
Ora, se a captacdo de recursos por parte
do Estado tem carater permanente, ndo
cessando nunca, isso equivale a dizer que
a incapacidade financeira do Estado para
adimplir o direito social pleiteado somente
pode gerar um impedimento provisério.
Assim, inexistindo recursos orcamentarios
suficientes para adimplir o direito social
que se exige, a reserva do possivel, nessa
hipétese, vai gerar a suspensao do processo
em que se pleiteia o direito social.

A outra condigao inafastavel a que
a alegacao de reserva do possivel possa
suspender a eficicia da norma de direito
social é que o Estado cumpra o 6nus da prova
quanto a incapacidade imediata de arcar
com os custos relativos ao adimplemento
do direito social requerido.

¢) Finalmente, o principio da reserva do
possivel nao produz nenhuma consequéncia
juridica, sendo imediatamente exigivel o
direito social quando:
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Deixar o Estado de cumprir o 6nus da
prova que lhe compete, assim entendido
tanto a perda da oportunidade probatéria
quanto quando as provas ndo demons-
trarem a desoneracdo do Estado em seu
dever legal.

O o6nus de provar o fato que enseja um
impedimento quanto a pretensao do autor,
seguindo regra do art. 333 do CPC, é do réu.
Admitindo-se que a reserva do possivel
gera a suspensdo do processo, tem-se a
consequéncia necessdria de que o dénus de
comprovar a incapacidade financeira da
administracdo é dela prépria.

Alias, nem se cogite de qualquer pre-
sunc¢do, nesse ponto, a favor do Estado.
Mesmo porque, se houvesse que se falar
em presuncgdo, esta seria a de solvéncia
da administracdo (fiscus semper idoneus
successor sit et solvendo). Some-se a isso a
absoluta impossibilidade de o autor poder
desincumbir-se deste dnus caso se conjectu-
rasse, por mero amor ao debate, na hip6tese
de inversdo do 6nus da prova.

Logo, em sendo o 6nus da prova um cri-
tério para a formagao do convencimento e da
decisdo do juiz, tem-se que a mera alegagao
da reserva do possivel em processo em que
se defende a administragdo-ré, desacompa-
nhada de meios de prova suficientes para
demonstracao da sua incapacidade financei-
raimediata, ndo aisenta do cumprimento do
seu dever constitucional determinado, obri-
gando ao adimplemento da prestacao fatica
em que consiste o direito social exigido.

5. A separagio de poderes como dbice d
aplicagdo judicial dos direitos sociais

5.1. A separagio de poderes no marco do
Estado Constitucional Democrdtico

A avaliacao critica do altimo suporte do
tripé denegatério da justiciabilidade dos
direitos fundamentais sociais inicia por
pensar o Estado Constitucional Democra-
tico de cunho social e novos paradigmas
a interpretacdo do principio da separacao
dos poderes nele forjados, em razdo da so-

breposicao de competéncias que manifesta
a relativizacdo daquele principio em sua
formulacéao classica.

De um lado, tém-se as reservas do
legislador e do administrador’, supos-
tamente invadidas pelo controle judicial
das omissoes legislativas e, em especial
neste caso, administrativas. De outro, se
tradicionalmente o exercicio do poder
executivo jamais prescindiu de uma esfera
independente de regulamentagdo, a cres-
cente complexidade da agenda politica,
que demanda a articulacdo entre uma pauta
de reivindicacdes e atores conflitantes e
mesmo antagdnicos, torna muito mais
arduo o processo de execucdo das leis e a
implementagdo das politicas nelas adota-
das, exigindo ampliacdo daquela esfera ou
espaco livre para a disposi¢do normativa
do executivo.

Diante desse quadro de redesenho das
fungdes estatais classicamente estabelecidas
pelo principio da separacao de poderes,
pergunta-se se 0 mesmo encontra-se supe-
rado, o que nos remete & sua configuragao
original, em Locke e Montesquieu.

Locke engendrou a divisdo de poderes
como principio de limitacdo do poder mo-
narquico em razao da representacdo popu-
lar e como técnica de garantia de direitos e
liberdades individuais.

Jeremy Waldron (2003, p. 78) afirma que
Locke encerra um enigma: em sendo o de-
fensor da legislatura limitada, defende ser
amesma suprema, nunca sujeita a nenhum
outro corpo. De fato, Locke por vérias vezes
afirma, em seu Segundo tratado, que o poder
legislativo é o poder supremo da sociedade
politica’®.

> Por reservas do legislador e do administrador,
fazemos, neste momento, referéncia ao que se chama
de reserva geral, calcada na prépria nocao de sepa-
racdo de poderes e que indica o “nucleo essencial”
ou a “funcédo primaria especifica” de cada um deles.
Adiante, essas categorias ganharao conceitos distintos
(a ponto de se falar em “reservas de administragao”,
por exemplo) a serem oportunamente explicados. A
respeito, ver: CANOTILHO, 1999, p. 686-689.

16 Veja-se: “esse legislativo é ndo apenas o poder
supremo da sociedade politica, como também ¢é sa-
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Entretanto, é importante compreender
que Locke fundava-se na nocao do poder
legislativo como o “poder conjunto de
cada membro da sociedade” e na nogao
de lei como expressdo do bem ptblico, do
“consentimento da sociedade”, sendo a
concepcdo do legislativo como poder su-
premo uma consequéncia dessas premissas.
E para preservagao dos fins desse poder
que previa que aqueles que elaboram a lei
tivessem de a ela submeter-se, a fim de as-
segurar que a mesma fundasse-se naquela
vontade comum e ndo fosse a expressao
momentanea de uma vantagem particular.
A submissao a lei seria, portanto, premissa
de imparcialidade do legislador quanto aos
seus proprios interesses. Da mesma forma,
para Locke a separagdo entre legislativo e
executivo seria, fundamentalmente, uma
garantia de transitoriedade daqueles que
detivessem o poder legislativo - e portanto
garantia de sua submissao as préprias leis
-, em contraposicao a perenidade do poder
executivo".

Montesquieu, por sua vez, radicaliza
a necessidade de que um poder contenha
o outro. Com ele, a garantia de liberdade
politica do cidadao contra a ameaca de exe-
cucdo tiranica do poder concentrado em um
s6 homem decorre ndo apenas da limitagao
de cada poder, mas no exercicio do controle
dessa limitagdo contido na férmula “le pou-
voir arréte le pouvoir”, que encontraria
seu ideal num regime em que vigorassem

grado e inalteravel nas maos em que a comunidade
o tenha depositado”. Ainda: “para a preservagdo da
comunidade nado possa haver mais de um iinico poder
supremo, que é o legislativo” (LOCKE, 1998, p. 503, 518,
grifos do autor).

170 poder legislativo é depositado nas maos de
diversas pessoas que, devidamente reunidas em as-
sembléias, tém em si mesmas, ou conjuntamente com
outras, o poder de elaborar leis, e, depois de as terem
feito, separando-se novamente, ficam elas proprias
sujeitas as leis que formularam (...). Porém, como as
leis de imediato e em pouco tempo tém forca constante
e duradoura, e requerem uma perpétua execugao e
assisténcia, é necessario haver um poder permanente
que cuide da execucao das leis”. LOCKE, 1998, p. 515,
p- 503-504, grifos do autor).

contrapesos ao poder do rei (RIBEIRO apud
MONTESQUIEU, 2005, p. 38).

Assim, Montesquieu (2005, p. 173,
176) elabora sua defesa de que uma parte
“prende a outra com sua matua faculdade
de impedir”®. O principio da separagdo
de poderes por ele concebido idealiza um
poder estatico: “Estes trés poderes deve-
riam formar um repouso ou uma inagao.
Mas, como, pelo movimento necessario das
coisas, eles sao obrigados a avangar, serdo
obrigados a avancar concertadamente” .

Assim, é pela organizacao estatal es-
tanque provida pela teoria da separagao
de poderes e pela despersonalizacdo do
poder que se concebe o Estado moderno
como garantia dos direitos individuais e
contra o absolutismo.

Das muitas criticas feitas a tese da se-
paracao de poderes, destacamos a de Karl
Loewenstein (1986, p. 56), que vislumbrou
a impossibilidade da distin¢do entre as
funcdes legislativa e executiva, visto que
seriam diferentes técnicas do exercicio
da lideranca politica e da atividade de
governo.

A atualidade dessa critica faz-se sentir
num momento em que hd a preocupacado
com o esvaziamento das opgdes politicas
inerentes a administracdo. Afinal, ndo é
injustificado o temor de substituicdo do
politico pelo técnico. Se um rigoroso en-
quadramento técnico pode ser antitético ao
convivio democrético, deve ser “a criativi-
dade do politico que ‘atualiza’ as exigéncias

8 A tese de contengdo mutua do poder fica evi-
dente em Montesquieu (2005, p. 173-174): “Se o poder
executivo nao tiver o direito de limitar as iniciativas do
corpo legislativo, este sera despético; pois, como ele
podera outorgar-se todo o poder que puder imaginar,
anulara os outros poderes. (...) Mas, se, num Estado
livre, o poder legislativo ndo deve ter o poder de
frear o executivo, tem o direito e deve ter a faculdade
de examinar de que maneira as leis que criou foram
executadas”.

¥ A propésito, a expressao “aller de concert”,
aqui traduzida como “avancar concertadamente”
(tradutora Cristina Murachco), também ¢é traduzida
como ir ou avangar “em conjunto”, certamente mais
apropriado.
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nas normas e, mesmo sob um controle pelo
Judiciario, o poder deve ter certos espagos
nos quais valora, a sua vontade, as decisoes
que toma” (SANTOS, 2004, p. 96).

Ora, se muito antes do desafio do plu-
ralismo politico constitucional ja se previa
uma esfera minima necessdria para que o
executivo exercesse suas prerrogativas®,
entao muito mais razoavel essa preocupa-
¢do faz-se hoje.

Hoje, o paradigma de Estado Consti-
tucional, ao mesmo tempo em que exige
muito mais do poder executivo, também
sobre ele intervém e limita muito mais. O
pluralismo politico e cultural acolhido pelo
modelo estatal constitucionalista impode
dificuldades que desafiam ndo sé cada um
dos poderes do Estado, mas em especial as
relacGes que entre eles estabelecem-se?.

Somando-se a isso, a juridicizacado
e constitucionalizacdo de toda sorte de
prerrogativas, que se deixa entrever pelo
rol crescente de dimensdes dos direitos
fundamentais - que cresce nao s6 do ponto
de vista numérico, mas também quanto a
sua complexidade® -, acentua a sensibiliza-

2“0 bem da sociedade exige que diversas ques-
toes sejam deixadas a discri¢do daquele que detenha
o poder executivo (...) muitas questdes ha que lei nao
pode em absoluto prover e que devem ser deixadas a
discri¢do daquele que tenha nas maos o poder execu-
tivo (...) € conveniente que as proprias leis, em alguns
casos, cedam lugar ao poder executivo” (LOCKE,
1998, p. 529).

2l Marcelo Neves (2006, p. 19) compreendeu per-
feitamente essas dificuldades: “Nesse tipo de Estado,
Témis deixa de ser um simbolo abstrato de justica para
se tornar uma referéncia real e concreta de orientacao
da atividade de Leviata. Este, por sua vez, é rearticu-
lado para superar sua tendéncia expansiva, incompa-
tivel com a complexidade sistémica e a pluralidade de
interesses, valores e discursos da sociedade moderna.
Nao se trata apenas de uma férmula para ‘domesticar’
ou ‘domar’ o Leviata. Antes, o problema consiste em
estabelecer, apesar das tensdes e conflitos, uma relagdo
construtiva entre Témis e Leviata”.

2 E errada a suposicdo de um desenvolvimento
histérico linear dos direitos fundamentais, no qual as
altimas dimensdes expressariam a superagao das pri-
meiras. Ao contrério, todas as dimensdes se implicam
reciprocamente. No caso brasileiro, essa afirmagdo
é autoevidente, pois, ao passo que as preocupacdes
com a bioética e com a biogenética ganham espaco

¢ao das relagdes entre poderes ao colocar a
justica constitucional como catalisadora das
mais distintas articulagdes sécio - politico
- culturais, o que igualmente desencadeia
dificeis relacdes que se travam entre supre-
macia constitucional e democracia.

Por tudo isso, ao mesmo tempo em que
anocao de separacao de poderes vem sendo
desafiada e se lhe impde reinvengdo concei-
tual, por outro lado, ela deixa de ser apenas
um mecanismo de afirmacao de direitos,
algando-se um sistema de preservacao da
propria democracia.

Como afirma Clemerson Cleve (1993, p.
42), se uma interpretagdo rigida e dogmati-
ca da separagdo dos poderes ndo funciona,
por outro lado, como “idéia racionalizadora
do aparato estatal ou enquanto técnica de
organizacao do poder como garantia das
liberdades, ndao pode ser esquecido, nem se
encontra superado”.

Finalmente, se, de um lado, a separa-
¢do de poderes é garantia democrética, de
outro, ndo se esquega, o sistema de freios
e contrapesos s6 funciona em regime de
interdependéncia (e nao de independéncia
dos poderes), com o necessario controle
reciproco, nisso nao residindo o exercicio
de fungdes proprias de outro poder (GRAU,
2001, p. 330).

Alias, talvez o principal embaraco que
se apresente seja justamente o de redefinir
quais sejam as fungdes proprias de cada
poder e o quanto das fungdes préprias de
outro poder é necessario absorver a fim de
desincumbir-se de suas préprias fungdes.

5.2. Por um ativismo judicial
democraticamente responsdvel

Nao é dificil, portanto, notar que a opo-
si¢do do principio da reserva de poderes a
justiciabilidade dos direitos sociais merece
ser contextualizada.

nado somente na literatura académica especializada,
mas também na agenda politica, ao mesmo tempo
nao cessam as preocupacgdes em relacdo a tortura e,
em especial, o tema de que nos ocupamos: a imple-
mentacdo dos direitos sociais basicos.
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A favor das reservas do legislador e do
administrador e contra o controle judicial
das normas de direito social, sobremodo
as programadticas, tem-se a complexidade
de critérios necessariamente envolvidos
na solugdo, que desborda do esquema con-
flitual individual tradicionalmente posto
em juizo.

Uma decisdo que envolva um direito
social vai seguramente deparar-se com o
problema dos custos da efetivacao desse
direito e, em consequéncia disso, das prio-
ridades orcamentarias do Poder Publico,
o que significa, em tltima analise, decisao
acerca das prioridades na implementagao
das proéprias politicas publicas consagra-
doras dos direitos sociais (e isso ndo na
perspectiva individual, mas na analise
acerca das prioridades da coletividade,
vista como um todo).

Nesse sentido, é relevante a reflexdao
de que a intervencao judicial ndo deva
modificar a distribuicao geral de recursos
de forma a prejudicar o conjunto de bene-
ficiados pelos direitos sociais, chamando-se
atencdo para a relevancia de uma visdo
sistematica e geral dos custos e também
dos potenciais afetados pelo beneficio® (Cf.
PECES-BARBA, 2006, p. 164).

Com razao, escreve Bockenforde (1993,
p-79) que ninguém pretende a substituicao
do ordenamento constitucional democrati-
co por um Estado judicial. Por outro lado,
sendo se deseja um governo de juizes, cujas
ferramentas decisérias tradicionais sdo ino-
perantes para resolucado de conflitos em que
se imponha resolugao de impasses politicos
e de interesses sociais coletivos e antagoni-
cos, para além do seu deficit democrético,

# Que sdo também afetados pela decisdo, mesmo
quando em demanda individual, ao menos de forma
indireta. Se uma decisdo determinar que o Estado
realize, de forma imediata, um transplante de 6rgéos
em paciente que demonstra urgéncia de tratamento,
isso certamente afetara os demais que estao na fila de
espera que, por sua vez, ja é organizada (também) pelo
critério da necessidade e da urgéncia. Esse é um dos
motivos pelos quais se propugna a priorizacao da tu-
tela coletiva dos direitos sociais sobre a individual.

igualmente ndo se quer um desgoverno.
Por isso, devem ser rechacadas as omissoes
abusivas do legislador - e, acrescente-se, do
administrador - em sede de direitos fun-
damentais, caso que d4 ensejo ao controle
judicial da omissao (Cf. BOCKENFORDE,
1993, p. 66; ALEXY, 1997, p. 422). Assim,
pode-se ver um impasse entre o governo
de juizes e o que se chamou de desgoverno,
apresentando-se riscos de abusos dos dois
lados.

Além disso, a critica a auséncia de le-
gitimidade democratica dos magistrados
nao pode desconsiderar a necessaria con-
textualizacdo social da teoria democratica,
sob pena de reduzi-la a outro topos retérico
destituido de valor. Sobretudo numa de-
mocracia marcada antes por ser delegativa
do que representativa, e isso justamente
porque a extrema desigualdade social
subtrai a capacidade de se fazer represen-
tar, alimentando um ciclo de dependéncia
politica no qual “ha uma preponderancia
de comportamentos e relacées delegativas
no interior de um padrao institucional
definido pelo sistema representativo” (WE-
FFORT, 1992, p. 108).

A relacdo entre auséncia de politicas
publicas asseguradoras dos direitos sociais
e o enfraquecimento da democracia em seu
sentido substancial nao pode, portanto,
ser ignorada. Assim, se é correto o temor
de que um ativismo judicial exacerbado
incorreria em degradacao da esfera politica,
podendo constituir-se em ameaga a demo-
cracia, por outro lado, o problema maior do
argumento acerca dos riscos de um governo
de juizes é a forma conservadora com que, as
vezes, é 0 mesmo manejado, chegando-se
ao extremo de falar em uma ditadura da
Constituicdo (ANDRADE, 2004, p. 195).

Ora, aresposta a ideia de uma ditadura
da Constituigdo reside no fato de que, no
Estado de Direito, o poder estatal nao pre-
existe a Constitui¢do, mas é por ela consti-
tuido e limitado, pois o principio do Estado
de Direito ndo pressupde unidade politica
e poder ilimitado, que sé posteriormente é
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necessario circundar de barreiras (HESSE,
1998, p. 159).

Igualmente, os poderes estatais nao sao
independentes entre si. Se, de umlado, a se-
paracao de poderes é garantia democratica,
de outro, ndo se esquega, o sistema de freios
e contrapesos s6 funciona em regime de
interdependéncia e ndo de independéncia
dos poderes, com o necessario controle re-
ciproco, cabendo ao Judiciério, justamente
“sempre que isso se imponha como indis-
pensavel a efetividade do direito, integrar o
ordenamento juridico”, nisso nao residindo
o exercicio de fungdes préprias de outro
poder. O que o principio da supremacia da
Constituicio determina ao Poder Judiciario
¢é “assegurar a pronta exeqiiibilidade de
direito ou garantia constitucional imedia-
tamente aplicavel, dever que se lhe impde
e mercé do qual lhe é atribuido o poder”
(GRAU, 2001, p. 330-331).

Ora, pelo principio da separagdo dos
poderes, o poder detém o poder, cabendo
ao Judicidrio a jurisdicdo e consequente-
mente o controle jurisdicional, inclusive
da Administragdo; ndo héd que se falar em
ingeréncia indevida quando se tem, ao
oposto, justamente exercicio da fungao
primaria especifica.

Da mesma forma, permitir-se que as
premissas constitucionais vinculantes fi-
quem dependentes exclusivamente do juizo
de oportunidade e conveniéncia do poder
obrigado (devedor da prestacao constitu-
cionalmente estabelecida), sem nenhum
controle dos demais poderes estatais, ao
contrario de ser a consagragdo da separacao
de poderes, é justamente o rompimento
desse principio, o desfazimento do sistema
de freios e contrapesos.

Para Mauro Cappelletti (1999, p. 42), o
papel que se espera do juiz no Estado social
de direito é que, como “ramo” do Estado
que sdo, contribuam com a “tentativa do
estado de tornar efetivos tais programas”,
contribuicdo que se realiza na forma de
exigéncia “do dever do estado de intervir
ativamente na esfera social, um dever que,

por ser prescrito legislativamente, cabe
exatamente aos juizes fazer respeitar”.

No mesmo sentido, tem-se aponta-
do, em relagdo a dimensdo politica dos
direitos sociais, que a norma adquire co-
mensurabilidade de natureza politica, vez
que é possivel ponderar as prioridades
governamentais e legislativas. O direito
social assume contornos de instrumento
de governo e administracdo ao orientar os
critérios legitimatorios das politicas sociais
e transforma a politica numa moeda univer-
sal (MACEDO JR., 2005, p. 562-563)*.

Certamente ndo desejamos um deslo-
camento absoluto® da arena politica e do
espago de conformacao dos interesses cole-
tivos para o Judiciario, o que implicaria um
enfraquecimento e, portanto, um retrocesso
quanto as garantias democraticamente for-
mais conquistadas historicamente.

Por outro lado, dessa conquista histéri-
ca ndo pode resultar uma estagnacao que

%O autor utiliza uma “situacdo” que ilustra bem
sua explanacdo: “Apos perderem diversas batalhas
politicas (no Congresso) no sentido de limitar o uso
de tabaco, a politica publica com relacdao ao setor
parece estar se alterando em razao de acdes judiciais
propostas pelos 18 Procuradores-Gerais de diversos
Estados americanos que agora chegaram a um acordo
no valor de 206 bilhdes de ddlares a serem pagos nos
proximos 25 anos. A matéria critica o fato de que o
uso das a¢gdes como meio de pressionar os produtores
constitui-se em mecanismo ndo transparente e nao
democratico para a elaboracao de politicas de gover-
no” (idem, p. 559).

Também ilustra bem esta mutacdo nas esferas de
decisdo - utiliza-se a expressdo mutagdo, e ndo sim-
plesmente transferéncia - o filme “O Jtri”. Nesse filme,
o advogado de uma vitva, cujo marido faleceu num
destes inexplicaveis mass murderes dentro da empresa
em que trabalhava, litiga contra a indtstria fabricante
da arma utilizada para matar a vitima. Claramente,
a disputa era de cunho politico. O advogado, inter-
pretado por Dustin Hoffman, esclarecia ao jari que
aquela seria uma condenacao inédita, a partir da qual
a violéncia no pais passaria a ser um problema da indiistria
armamentista. A discussdo dos jurados nao deixou pas-
sar em branco o caréter predominantemente politico
que sua decisdo assumiria, consistindo nisso o seu
principal dilema.

% O termo “absoluto” é indispenséavel, uma vez
que, em sendo também politica a atividade judicial
decisoria, ndo ha como vislumbrar-se (ou tampouco de-
sejar) uma separacado estanque entre as duas esferas.
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finda por ser, em termos préticos, um igual
enfraquecimento e retrocesso da democra-
cia, sendo oportuno o alerta de Canotilho
(apud COUTINHO, 2003, p. 30-31) quanto
a transmudacao das esferas de poder no
contexto da globalizacdo neoliberal, que
estabelece niveis privados de governanca®,
com forte impacto nas regulacdes econdmi-
cas, destituidos de quaisquer controles.

Os indices de marginalizacao e exclusao
social e de concentragdo da riqueza® - mais
de um tergo da populagdo brasileira nio possui
saneamento bisico® - ndo admitem o con-
formismo, mormente quando constitucio-
nalmente (e mesmo supranacionalmente)
reconhecidos os direitos sociais basicos a
existéncia digna: a impossibilidade de frui-
cao dos direitos sociais mais elementares é,
por si s6, a maior ameaga a democracia.

O desafio que um ativismo judicial demo-
craticamente responsdvel impde é o de, em
nao abrindo mao das conquistas histéricas,
tampouco entregar-se a estagnagdo, ou
seja, se ndo se quer retroceder em rela-
¢do as conquistas da democracia formal,
igualmente ndo se quer deixar de caminhar

% O documentdrio “A Corporagao” aborda o pro-
blema da governanca privada e da falta de controle
sobre as corporagdes, indicando o quanto os direitos
fundamentais foram sendo, aos poucos, subvertidos
em direitos a servico das “pessoas juridicas” (ACH-
BAR; ABBOTT; BAKAN, 2003).

¥ De acordo com o Atlas da Exclusdo Social no
Brasil, 41,6% dos municipios brasileiros possuem o
menor Indice de Exclusao Social registravel (0.0a 0.4),
sendo os piores resultados apresentados nas regides
Norte e Nordeste (POCHMAN; AMORIM, 2003, p.
25). Por outro lado, no Atlas destinado ao estudo dos
ricos no Brasil, afirmam: “Tem sido marcante no Brasil
a inalteragdo do jogo distributivo, mesmo quando se
trata do aparecimento de novos jogadores e da mu-
danga do perfil de geracédo e apropriacao da riqueza”
(Idem), verificando-se que a participacao dos 10%
mais ricos na riqueza total do pais era de 75,4%, no
final da década de 90, havendo que constatar também
que esse percentual mostrou-se sempre crescernte no
periodo entre o fim do século XIX até o fim do século
XX (Ibidem, p. 28).

% Os dados sdo do Instituto de Pesquisa Econo-
mica Aplicada (IPEA) e foram divulgados no Jornal
do Commercio de 31 de maio de 2008 (Caderno de
politica, p. 9).

progressivamente para uma democracia
substancial.

Em vista das tensdes entre os poderes,
a necessidade de redefinicdo (e ndo de
superacao) da separagdo de poderes, com
preocupacdo com a democracia em seus
aspectos formal e substancial exige pos-
tura dialética que coloca a propria atividade
judicial como objeto de ponderagio do juiz,
que deve questionar a adequacao da seara
judicial como arena de solucao dos conflitos
em pauta (vez que tal andlise deve dar-se
sempre em concreto e ndo abstratamente),
norteado, porém, pela imposicdo consti-
tucional de realizagdo gradual e crescente
dos direitos que caracterizam o Estado de
Direito democratico. Recusa-se, de um lado,
a absoluta obliteracdo das instancias legisla-
tivas e administrativas e, de outro, recusa-
se igualmente a utilizacdo - equivocada
- do mote da separacao dos poderes para
engessamento do papel do juiz na constru-
¢do - interdependente - da sociedade e do
Estado desenhados pela Constituicao.

Sem duvida, pode contribuir decisi-
vamente para a solucdo desse desafio a
existéncia de um direito processual constitu-
cionalmente adequado, que possa estruturar
as tutelas conforme os efeitos que decorrem
especificamente de cada direito social em
jogo, especialmente quanto ao controle das
omissdes administrativas, bem como o con-
trole judicial do orcamento publico.

Finalmente, apresentam-se quatro argu-
mentos favoradveis a proposta de um ativis-
mo judicial democraticamente responsdvel:

O primeiro é o de que o Judicidrio nao
pode suprimir ou substituir a esfera de
conformagao das escolhas politicas ineren-
tes ao legislador no Estado democratico.
Entretanto, essa ndo supressao do “espago
proprio” do legislador nao pode ser tradu-
zida em termos de inoperdncia e ineficacia
total dos direitos sociais. Como se disse, a
funcao especifica do Judiciario, em razao da
qual o poder estatal lhe é conferido, é a de
assegurar a exequibilidade dos direitos, em
clima de interdependéncia e nao de inde-
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pendéncia de poderes (Cf. GRAU, 2001, p.
330-331). E s6 quando o sistema de freios e
contrapesos funciona que se pode efetiva-
mente falar em separacdo de poderes.

O segundo é o de que nado se admite
omissdo abusiva dos poderes publicos (ALE-
XY, 1997, p. 422; BOCKENFORDE, p. 66),
razdo pela qual caberd sempre, ao menos,
o controle das omissoes legislativas e o
controle das omissdes administrativas, nos
casos em que a abusividade da omissao
ficar demonstrada (razdo que propugna,
uma vez mais, para que tal andlise seja
sempre em concreto e ndo abstrata).

O terceiro argumento é o de que, em
havendo um direito processual constituciona-
mentel adequado e tutelas adequadas a tornar
aciondveis cada um dos efeitos que podem
decorrer das normas de direito social, em
cada caso concreto (sem converter toda
e qualquer pretensdo de direito material
em direito subjetivo a ser reclamado no
esquema tradicional individual conhecido),
as chances de um ativismo desmedido
decrescem muito.

O quarto é o de se reconhecerem posi-
¢Oes juridicas exigiveis em caso de preserva-
¢do do minimo existencial, a fim de preservar
também o “espago préprio” dos cidadaos
e também para salvaguardar o Estado
constitucional, cujo proprium justamente é
a existéncia de um tribunal constitucional
que fiscalize a vinculagdo das normas cons-
titucionais. Nao se esquega que o controle
jurisdicional de constitucionalidade chega
a ser qualificado como “coluna de susten-
tagdo do Estado de direito” (BONAVIDES,
2006, p. 301) e que o marco definitivo do
Estado constitucional é precisamente a
existéncia de um procedimento efetivo de
controle de constitucionalidade das leis ou,
de forma mais ampla, do controle do poder
em geral (SANCHIS, 1998, p. 33).

Enfim, se a complexidade de fatores
que influenciam a tomada de decisoes
politicas concernentes a destinacdo orga-
mentdria ndo permite a substituicdo do
politico pelo juridico, é necessario dizer

que a complexidade ndo para por ai. Em
verdade, reconhecer e respeitar a primazia
do politico nessa seara nao aniquila, e nem
mesmo atenua, o aspecto juridico de que se
revestem as normas de direito social. Por-
tanto, a posicdo que se quer marcar é que
a opgao entre cumprir, ou ndo, os preceitos
constitucionais determinados nao esta
dada: essa nao é uma opc¢ao, nem politica,
nem juridica.

Muitas outras opcdes entre o cumprir e
0 nao cumprir, felizmente, persistem e a ne-
cessidade de estabelecer critérios para sua
eleicao desafia todos os poderes estatais a
cumprir novos papéis e a reordenar a ideia
da sua harmonia.
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1. Introducio

O conflito faz parte do cotidiano das
pessoas, devendo ser interpretado como
algo necessario ao aprimoramento das
relagdes interpessoais e sociais. Aponta-se
assim a necessidade de que as controvér-
sias sejam resolvidas de forma adequada,
permitindo um sentimento de satisfacao
e de contemplagdo as pessoas envolvidas.
A importancia da adequacdo do meio de
solugdo ao tipo de conflito aponta para uma
diversidade de mecanismos de solugdo
como também para a percepcdo de que
se faz necessério avaliar o tipo de conflito
vivido para que se possa encontrar um
mecanismo de solucdo que se encaixe a
necessidade.

Nesse contexto é importante desapegar-
se da visdo de que s6 é possivel a resolucao
de um conflito por um caminho exclusivo
ou quando houver intervencao estatal e
passar a construir a ideia de que um sistema
de resolucdo de conflitos é eficiente quando
conta com instituicoes e procedimentos que
procuram prevenir e resolver controvérsias
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a partir das necessidades e dos interesses
das partes. Bolzan de Morais (1999, p. 115)
sobre o tema discorre:
“Trata-se da exigéncia de garantias e
meios concretos rumo a democrati-
zacado do acesso a Justica - a solucao
de conflitos -, principio basilar do
Estado Democratico de Direito e,
conseqiientemente, de um repensar
0os modos de tratamento dos confli-
tos, com o objetivo de implementar
mecanismos de pacificagao social
mais eficientes, que nao desvirtuem
os ideais de verdade e justica social
do processo, proporcionem a deso-
bstrucao da Justica e assegurem as
garantias sociais conquistadas.”
Esses mecanismos possiveis, entre os
quais citam-se a negociacao, a conciliagdo,
a mediacao e a arbitragem, colocam-se ao
lado da tradicional jurisdi¢do como uma
opcao que visa vincular o tipo de conflito ao
meio de solugdo apropriado, apresentando-
se também como mecanismos de inclusao
social, na medida em que as partes se tor-
nam corresponsaveis pela construgdo de
uma resolugdo mais adequada para suas
contendas, e, ainda, de pacificagdo social,
ja que um dos objetivos dos mesmos é que
as partes aprendam a administrar seus
conflitos por meio do didlogo. Essa ideia é
melhor aprofundada a seguir.

2. Classificagao e diferencas

Pode-se estabelecer classificagbes e
diferencas entre os meios de solucgdao de
conflitos sob vérias perspectivas, entre as
quais: referéncia a jurisdicdo e ao poder
decisério. A partir da referéncia jurisdi-
cional, em dois grupos: o judicial, também
denominado modelo tradicional triddico,
em que o conflito é dirimido por um juiz
togado, que declara de quem é o Direito, e
o extrajudicial, que pode ser subdividido
em negociacao, conciliacdo, mediacdo e ar-
bitragem. Outros mecanismos ainda podem
ser citados, apesar de ndo serem utilizados

no Brasil; é o caso do mini-trial, avaliador
neutro, med-arb.

A classificagao também pode-se dar
sob dois outros enfoques, dependendo
de quem tem poder decisério para a reso-
lugdo do conflito: pode ser uma solugao
heterénoma, em que um terceiro decide
a questdo, enquadrando-se nesse enfoque
a jurisdicao e a arbitragem; ou auténoma
(modelo consensual) em que as préprias
partes procuram solucionar o conflito, ndo
havendo, portanto, a delegacdo do poder
de resposta, j4 que a mesma é construida.
Sdo exemplos desse modelo a negociacao,
conciliagdo e mediagdo, mecanismos que
serdo estudados neste artigo.

No modelo triadico, o Direito propde
tradicionalmente o recurso ao Judicia-
rio, estruturado como poder de Estado
encarregado de dirimi-los. Para tanto, os
sistemas judicidrios estatais, no interior do
Estado de Direito, sao os responsaveis pela
pacificagdo social mediante imposigdo das
solugbes normativas previamente expostas
por meio de uma estrutura normativa esca-
lonada e hierarquizada, tal como pensada
por Kelsen (1986).

Dessa forma, esta diante de um dos
maiores paradigmas da sociedade atual:
levar ao Judiciario todos os conflitos para
que este defina quem tem razao, ou seja,
a imposicdo da decisdo como a tnica
solucao. Esse modelo é em grande parte
caracterizado pela oposicdo de interesses
entre as partes, geralmente identificadas
como individuos isolados, e atribuicdo de
um ganhador e um perdedor, em que um
terceiro imparcial, representando o Estado,
é chamado a dizer a quem pertence o Direi-
to, impondo uma decisdo - “paz” por meio
de sua imposicao.

O crescimento da utilizacdo desses
mecanismos tem-se mostrado em diversos
paises, dadas a percepcao da necessidade
de adequacao das solugdes ao tipo de con-
flito, as dificuldades do formalismo judicial
estatal e sua pouca aspiracao diante do
dinamismo exigido pelas diversas dreas do
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inter-relacionamento afetivo, profissional
ou comercial entre pessoas fisicas e juri-
dicas, e as consequéncias da mé adminis-
tracao desses problemas. Nos mecanismos
consensuais, ha uma apropriacao pelos
envolvidos do poder de gerir os conflitos,
caracterizando-se pela proximidade, orali-
dade, diminuicao de custos e maior possi-
bilidade de discussao de todos os aspectos
inerentes ao conflito (ndo se restringindo
apenas aqueles dados descritos nas pecas
processuais). Os mecanismos consensu-
ais, assim, foram ganhando espaco nas
sociedades em funcdo, especialmente,
da necessidade de se perceber o conflito,
avalia-lo e de encontrar caminhos para uma
solugdo pacifica e construida, ndo apenas
uma solugdo imposta. Buscou-se fortalecer
os individuos que vivenciam o conflito, a
partir do reconhecimento de suas respon-
sabilidades como protagonistas desses
processos de solugao.

Os métodos alternativos/consensuais/
adequados de resolugao de conflitos nao fo-
ram criados ou aprimorados para substituir
o modelo tradicional de utilizacdo do sis-
tema judicial, nem para descongestiona-lo
(ndo havendo, inclusive, qualquer relacao
de hierarquia entre o Poder Judicidrio e os
mecanismos consensuais), mas sim para
propiciar opg¢des vidveis, alternativas para
as pessoas que buscam solugdes diferen-
ciadas, especificas, e, talvez, especializadas
para suas distintas inter-relacdes.

A questdo, portanto, é de adequagédo e
nao de hierarquia. O fundamental é que
cada mecanismo de solugao seja adequado
ao tipo de conflito, a depender da especia-
lidade fatica de cada questao. Os itens se-
guintes discorrem sobre as particularidades
de cada mecanismo de solugao.

3. A negociagio

A negociagdo pode ser percebida de
duas maneiras, uma num sentindo mais
amplo, que abrange todos os mecanismos
de solucdo de conflitos em que o didlogo

entre as partes se faz necessdrio, e a outra
num sentido mais restrito, revelando-se
como meio de solucdo que prescinde da
intervencdo de um terceiro. E a primeira
instancia da tentativa de resolucdo de
conflitos, pois, diante de uma solugdo que
atenda a ambas as partes, o conflito estd
resolvido.

O Projeto de Negociacao da Harward Law
School foi pioneiro em pesquisas relativas
ao assunto e em buscar estudar os diversos
perfis dos negociadores. O projeto acabou
identificando dois perfis basicos de nego-
ciadores: o negociador considerado afavel,
que faz concessdes e que frequentemente
troca de posigOes ja que procura preservar
o relacionamento; e o negociador rigido,
que, ao contrario, nunca muda de posicao,
pensa apenas em suas necessidades e vé a
outra parte ndo como parceira, mas como
um oponente que precisa ser combatido.

A pesquisa supramencionada também
concluiu que o ser humano é um ser natu-
ralmente negociador, que recorre constan-
temente, mesmo sem ter consciéncia disso,
ao instrumento da negociagao.

Os pesquisadores identificaram ainda
que uma das maiores dificuldades do ins-
trumento da negociacao reside exatamente
no ponto inicial do processo, no que se
convencionou chamar de posicdes (BRAGA
NETO, 2003). Segundo os pesquisadores, o
objetivo da negociagdo ndo é atingir a meta
determinada de uma ou de outra parte
(aqui denominada posigdo), mas, sim, aten-
der aos interesses comuns e opostos das
partes, muitas vezes ocultos pelas posigdes.
A essa negociacdo convencionou-se chamar
negociacao cooperativa, ou estruturada
ou, ainda, negociacdo por principios, que
pode ser conceituada como “comunicacao
bidirecional concebida para chegar a um
acordo que atenda aos interesses comuns
e opostos das partes.”

A negociacdo pode ser enfocada num
carater mais restrito, como j& dito an-
teriormente, e acontece sempre que as
partes prescindem da interven¢do de um
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terceiro imparcial e independente, pois a
busca da solugao se faz apenas por aqueles
diretamente envolvidos na controvérsia.
Assim, pode-se utilizar o conceito de Cae-
tano (2002, p. 99), “o ajuste entre duas (ou
mais) partes, diretamente entre si, para
um acerto, ou mesmo para a resolugdo de
interesses controvertidos, satisfazendo-se
mutuamente”.

Nesse tipo de negociacao, as partes,
por meio de uma comunicacdo direta,
encontram sozinhas uma resposta para
a resolucdo do conflito. Teoricamente, os
conflitos mais adequados a esse exemplo
de negociacao sdo aqueles em que as pes-
soas possuem condicdo de didlogo, sem
que haja necessidade de um terceiro que o
facilite - normalmente conflitos de ordem
patrimonial.

Trata-se de um evento muito comum
na vida de todos, que faz parte do coti-
diano das pessoas. Esta presente desde
em uma discussao para decidir o local de
uma reunido até na discussao de cldusulas
contratuais de uma futura transagdo. A
negociacdo pode assumir tanto um carater
informal, em que as partes ndo sao levadas
a assinar nenhum documento, quanto um
carater mais formal, se, logo ap6s a nego-
ciacdo, as partes reduzem suas vontades
em um contrato.

Deve-se considerar, no entanto, que o
mais importante em uma negociacao ¢é a
conversa franca, a boa-fé das partes. Isso
facilita sem davida a efetividade do acordo,
ja que as chances de ser respeitado pelas
partes sdo maiores, uma vez que a solucdo
é decidida por elas mesmas.

4. A conciliagdo

A conciliacdo é uma forma de resolucao
de controvérsias na relacdo de interesses
administrada por um conciliador indicado
ou aceito pelas partes. Esse conciliador
deve ser um terceiro imparcial, com compe-
téncia para aproximar as partes, controlar
as negociacdes, “aparar as arestas”, sugerir

e formular propostas, apontar vantagens
e desvantagens, objetivando sempre a
resolucdo do conflito. O conciliador tem a
prerrogativa de poder sugerir um possivel
acordo, ap6s uma criteriosa avaliacao das
vantagens e desvantagens que tal proposi-
cao traria as partes.

O instituto da conciliagdo encontra gua-
rida no Ordenamento Juridico Brasileiro,
que muitas vezes busca seu estimulo. O
Decreto (Regulamento) n° 737, de 25 de
novembro de 1850, (CAETANO, 2002) ja
instituia: “Art. 23. Nenhuma causa comer-
cial serd proposta em juizo contencioso,
sem que previamente se tenha tentado o
meio da conciliacao, ou por acto judicial, ou
por comparecimento das partes”. O Cédigo
de Etica e Disciplina do Advogado prevé
em seu artigo 2%

“Art. 22O advogado, indispensavel a
administracdo da Justica, é defensor
do estado democratico de direito, da
cidadania, da moralidade publica,
da Justica e da paz social, subordi-
nando a atividade do seu Ministério
Privado a elevada fungado publica
que exerce.

Paragrafo tnico. Sdo deveres do ad-
vogado: (...)
VI - estimular a conciliacdo entre os
litigantes, prevenindo, sempre que
possivel, a instauracao de litigios.”
A Consolidacado das Leis do Trabalho
(Decreto-lei n®5.452 /43) previu a existéncia
de Juntas de Conciliacao e Julgamento, e a
Lein29.958/2000, alterando e acrescentando
artigos a CLT, estatuiu que “as empresas e
os sindicatos podem instituir Comissoes de
Conciliagao Prévia, de composicao paritaria,
com representantes dos empregados e em-
pregadores, com a atribuigdo de tentar con-
ciliar os conflitos individuais de trabalho”.
O Cédigo de Processo Civil confere
ao juiz, tratando a causa de direitos pa-
trimoniais disponiveis, a designacdo de
audiéncia de conciliacdo a ser realizada no
prazo méximo de trinta dias, a qual deverao
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comparecer as partes ou seus procuradores,
habilitados a transigir'. Ainda no mesmo
Codigo, encontra-se a previsdao do artigo
447, que permite ao juiz conciliar as partes
quando o litigio versar sobre direitos pa-
trimoniais privados e em causas relativas
a familia.

Por seu turno, a Lei n°® 9.099/95, que
dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais, prevé a busca da conciliacdo das
partes por esses 6rgaos da Justica Ordindria,
devendo o processo, julgamento e execucao
das acdes interpostas obedecerem a critérios
de oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade. E o que
preveem os artigos abaixo transcritos:

“Art. 22O processo orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual
e celeridade, buscando, sempre que
possivel, a conciliagdo ou a transagdo;
Art. 21. Aberta a sessao, o Juiz togado
ou leigo esclarecerd as partes presen-
tes sobre as vantagens da conciliagdo,
mostrando-lhes os riscos e as con-
seqiiéncias do litigio, especialmente
quanto ao disposto no § 3° do art. 3°
desta Lei.”

Pode-se entdo afirmar, no Direito bra-
sileiro, a coexisténcia de dois tipos de con-
ciliagdo: a Conciliagdo judicial, disposta em
lei e acima mencionada, e a Conciliacio ex-
trajudicial. Esses dois tipos de conciliacao se
distinguem na medida em que, na primeira,
ha a existéncia de um conciliador determi-
nado pelo Poder Judiciario. Muitas vezes,
o fato de a conciliagdo acontecer em sede
de processo judicial acaba por ser marcada
pelo formalismo e pelo tom adversarial. Na
Conciliagao extrajudicial, as partes desejam
e elegem um terceiro experiente para a
conducdo do conflito.

A conciliagdo extrajudicial com base na
cooperacdo se aproxima da mediacdo. E
é muito comum a confusdo entre os pro-
cedimentos. Tanto na primeira quanto na

t Artigo 277 (procedimento sumadrio) e artigo 331
(procedimento ordindrio).

segunda percebe-se um processo constru-
tivo de decisdo, em que a titularidade da
mesma remanesce com as partes. Possuem,
entretanto, como principal nota de diver-
géncia o fato de que o mediador ndo sugere
solugdes para o conflito, pois tem a fungao
de facilitar o didlogo, estimulando as partes
a encontrarem autonomamente a solucao,
ao passo que o conciliador pode apresentar
propostas de solucdo, de acordo com o que
foi discutido pelas partes. Nesse sentido, o
objetivo maior da conciliagdo é a composi-
¢do das partes para finalizar uma demanda,
quer judicial, quer extrajudicial.

A distingdo também passa, necessa-
riamente, pela abordagem do conflito. A
conciliacdo é um procedimento mais célere.
Frequentemente se restringe a apenas uma
reunido entre as partes e o conciliador. E
muito eficaz para conflitos em que inexiste
entre as partes relacionamento significativo
no passado ou continuo no futuro, prefe-
rindo estas buscar um acordo de forma
imediata para por fim a uma controvérsia
ou a um processo judicial®. Sdo, portanto,
conflitos esporddicos, menos complexos,
que nao revelam um entrelacamento de
sentimentos que venham a esconder um
real conflito.

Segundo Braga Neto (2003, p. 23), a con-
ciliagdo consiste no emprego de somente
quatro etapas, a saber:

- Abertura, onde sdo feitos, por inter-
médio do conciliador, os esclarecimentos
iniciais sobre o procedimento e todas as
implicagdes legais referentes ao alcance do
acordo gerado naquela oportunidade ou de
sua impossibilidade;

- Esclarecimentos das partes sobre suas
acoes, atitudes e iniciativas que acabaram
por fazer nascer o conflito. Momento de
vital importancia no procedimento, pois é
nele que se manifestam as posigdes de cada
uma das partes. O conciliador, por seu tur-

2 Como no caso de um abalroamento de veiculos
ou numa relagdo de consumo, em que as partes nao
convivem, mas precisam de um terceiro para ajuda-las
a refletir qual a melhor solugdo para a controvérsia.
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no, devera identificar os pontos convergen-
tes e divergentes da controvérsia, mediante
o desencadeamento de perguntas sobre o
fato e a relacgdo causal entre eles, bem como
se fazer valer de uma escuta ativa sobre a
comunicacdo verbal e nao verbal das partes.
Na sequéncia, encaminha-se para o estimu-
lo a criacdo de opgoes;

- Criagdo de opgoes, quer por sugestdes
trazidas pelo terceiro, quer por intermédio
de propostas delineadas pelas partes, com
o objetivo de atingir o almejado consenso
pela solucao, e posteriormente;

- O acordo, sua redacdo e assinatura.

Aos conflitos oriundos de relacgdes
emocionais ou continuadas cabe a escolha
de um processo mais profundo, de interfe-
réncia sutil e adequada a complexidade do
problema. Isso porque o ideal nesse tipo de
conflito é que se resolva tanto o problema
real quanto o problema aparente; tanto o
conflito em si como a causa desse conflito.
Nesse processo, é importante que se tenha
oportunidade de trabalhar os interesses e
necessidades das partes, bem como o futuro
das mesmas, ndo restringindo a solucao a
problematica posta em discussao.

5. A mediacdo

A mediacdo é um meio ndo adversa-
rial de solugdo de conflitos marcado pela
interacdo de um terceiro. E um mecanismo
que exige a gestio do conflito pelas proprias
partes, que tem como principal objetivo o res-
tabelecimento da comunicagdo entre as partes.
A intervencdo deste terceiro geralmente
se efetiva quando, por falta de didlogo ou
confianga, as partes ndo conseguem chegar
a uma solucgdo satisfatoéria.

A mediagdo se assemelha em alguns as-
pectos a conciliagdo, entretanto ndo pode o
mediador, como ocorre na conciliagdo, opi-
nar acerca de qual seria a melhor solugao
para a controvérsia. Seu papel se restringe
ao auxilio da comunicag&o entre as partes,
para que possam juntas encontrar a solugao
adequada para o problema em questdo.

Outro aspecto que diferencia a me-
diacdo da conciliagdo é que o conflito
adequado aquela decorre de uma relagao
continuada. Essa diferenca se da exatamen-
te porque a forma de atuagdo do mediador
permite a descoberta dos conflitos reais
subjacentes aos aparentes, proprios das
relagdes envolvidas por lacos de afeto.
Assim, o mediador, para melhor auxiliar
nas questdes controversas, deve ter mais
tempo para investigar toda complexidade
que envolve a inter-relacao.

Célia Regina Zapparolli (2003) defende
que a mediagdo, como procedimento, visa
facilitar a administracdo pacifica de um
conflito pelas proprias partes. Ou seja, uma
pessoa capacitada e imparcial - o mediador
- usa de técnicas especificas de escuta, ana-
lise e defini¢ao de interesses que auxiliam a
comunicagdo dessas partes, objetivando a
flexibilizacdo de posi¢des rumo a opgdes e
solugdes eficazes a elas e por elas préprias.
Para Stephen Littlejohn e Kathy L. Domeni-
ci (1999), a mediagdo corresponde ao uso de
um terceiro que auxilia para que se atinja
compreensdo, facilitando a comunicagdo
e negociando um acordo em situacdes de
conflito.

Adolfo Braga Neto e Lia Sampaio (2007)
entendem que a mediacdo é um método
de resolucdo de conflitos em que um ter-
ceiro independente e imparcial coordena
reunides conjuntas ou separadas com as
partes envolvidas em conflito, estimulando
o didlogo cooperativo entre elas para que
alcancem a solucdo das controvérsias em
que estao envolvidas.

A mediagdo visa conscientizar e mo-
bilizar as partes a administragdo de seus
proprios problemas, mediante um facilita-
dor imparcial®, que ndo decide, mas apenas

* J& que a neutralidade, como entendem alguns,
idealizada por uma ciéncia objetiva, cuja subjetividade
ndo interfere na constitui¢do do saber e na praxis do
mediador, é praticamente impossivel de ser verificada.
Dificilmente, um mediador, mesmo o mais treinado,
nao desenvolverd sentimentos no decorrer do processo.
Neutro significa “nao envolvido”, o que quer dizer que
omediador ndo deve envolver-se emocionalmente com
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auxilia as partes integras a conversao desses
conflitos em agdes. Com o procedimento da
mediacao, as partes sdo introduzidas a cul-
tura da administracdo pacifica de seus pro-
prios problemas, a conversdo de um conflito
de interesses em possibilidades reais. Por-
tanto, permite o desenvolvimento do prota-
gonismo, ou seja, fortalece a capacidade de
as pessoas analisarem situagoes e tomarem
decisoes efetivas sobre si mesmas.

Um trabalho de mediacdo bem-feito
busca nédo s6 a assimilagdo de novos com-
portamentos, no sentido de novas respostas
as demandas divergentes, mas também a
flexibilizacao de crengas das partes envol-
vidas e o ganho de autonomia.

Pode a mediacao ser aplicada em diver-
sos contextos, incluindo relacdes comer-
ciais, comunitarias, ambientais, familiares,
trabalhistas.

Ainda ndo ha no Brasil lei especifica
sobre a mediagdo*, portanto, sua pratica e
fundamentacao tedrica tém-se estruturado
segundo a experiéncia e a formacdo do pro-
fissional que intervém como mediador. E
um campo profissional que se beneficia da
multidisciplinariedade, geradora de uma
interacdo interdisciplinar em busca de so-
lugdes transdisciplinares (BRAGA NETO;

qualquer uma das partes para conduzir a negociagao de
forma imparcial. Para ser neutro na sua atividade, seria
necessario que o mediador ndo tivesse expectativas
ou que seus sentimentos e emogdes nao interferissem
em sua maneira de perceber e interpretar o mundo.
Além disso, seria preciso que ele, contrariando um dos
paradigmas da mediacdo - o da transformacéo social
em direcdo a cultura da paz - ndo buscasse promover
qualquer mudanca nos seus mediados. Também nao
é necessario que o mesmo seja uma tabula rasa, ja que
quanto maior o seu arcabouco de conhecimento maior a
possibilidade de interacdo e facilitagdo para a adminis-
tracdo do conflito pelas partes. Deve o mediador, dentro
do possivel, manter-se equidistante das partes, intervir
minimamente no processo, para apenas conduzi-lo,
regé-lo, ndo induzir “saidas” e procurar favorecer uma
distribuicdo equitativa de poder entre as mesmas.

* O Projeto de Lei da Camara n2 94, de 2002 (n®
4.827, de 1998, na Casa de origem), de autoria da De-
putada Zulaié Cobra, que institucionaliza e disciplina
a mediacdo, como método de prevencao e solucao
consensual de conflitos, ainda nao foi definitivamente
aprovado pelo Congresso Nacional.

SAMPAIO, 2007, p. 21). Os autores nem
sempre coincidem na maneira de catalogar
os modelos praticos de mediagdo. As trés
escolas mais citadas sdo a Escola Tradicio-
nal - Harvard, a Escola Transformativa e a
Escola Circular-Narrativa (BRAGA NETO;
SAMPAIO, 2007, p. 22-24).

A Escola tradicional - Harvard, desen-
volvida por Fisher, Uri e Patton em 1991 e
proveniente do campo empresarial, centra-
se na satisfagdo individual das partes e visa
a obtencdo de um acordo. Esse modelo
separa as pessoas do problema; enfoca os
interesses e ndo as posicdes; cria opcdes
para beneficio mutuo e insiste nos critérios
objetivos. Nesse modelo o mediador é o
facilitador de uma comunicagdo pensada
de forma linear, de um conflito construido
sobre uma relac¢do de causa e efeito.

A Escola Transformativa®, desenvolvida
por Bush e Folger, busca a transformacao
das pessoas no sentido do crescimento da
revalorizacao pessoal e do reconhecimento
da legitimidade do outro, e, portanto, o
acordo é visto como uma possibilidade
e ndo como uma finalidade prépria do
processo mediativo. O foco dessa escola se
concentra nas transformacdes de carater e
nas formas de relacionamento.

E a Escola Circular-narrativa, desen-
volvida por Sara Cobb e Marinés Suares,
construiu um modelo de media¢do vol-
tado fundamentalmente para o campo
da familia, no qual resgatam a teoria da
comunicagdo e algumas técnicas utilizadas
pelas terapias familiares. Nesse método,
procura-se desconstruir velhas narrativas,
dando oportunidade para que novas sejam
construidas e entao surja (ou ndo) o acordo.
Por essa escola, as causas do conflito se
retroalimentam, criando efeito circular, e
o importante é melhorar as rela¢des inter-
pessoais. Apoia-se na teoria dos sistemas e
no construcionismo social.

Aponta-se, além da restauragdo da co-
municagdo e facilitagdo do didlogo, como

° Estabelece-se a concepcao sistémica, que vé o
mundo em termos de relacdes e de integracdo.
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principais objetivos da mediacdo: a busca
pela solucao dos conflitos, a prevencao da
ma administracado dos conflitos, a inclusao
social e a paz social.

A solugdo dos conflitos, por meio do
restabelecimento do didlogo, pode ser
apontada como o mais evidente objetivo da
mediacao. E necessario lembrar, entretanto,
que, conforme o modelo transformativo e
o circular-narrativo, o acordo configura-se
como uma consequéncia da mediacdo e
nao o seu principal objetivo. Nesse aspec-
to, o mais importante é que a mediagdo
facilite o didlogo entre as partes e propicie
momentos de criatividade para que elas
possam analisar qual seria a melhor opgao
diante da relacao existente, mesmo que nao
consigam efetivamente chegar a um acordo.
Adolfo Braga Neto (2003, p. 34) expde que
“[...] Nesse sentido o acordo passa a ser a
conseqiiéncia légica resultante de um bom
trabalho de cooperacao realizado ao longo
de todo o procedimento e ndao sua premissa
basica”.

Dessa forma, pode-se afirmar, inclusive,
que ao se conseguir facilitar o didlogo a
mediagao foi exitosa, mesmo que no mo-
mento do processo mediativo as partes nao
cheguem de imediato a uma solugao.

Como afirmam Stephen Littlejohn e
Kathy L. Domenici (1999), o didlogo nao
leva necessariamente ao acordo, mas pode
resultar em entendimento e respeito entre
adversarios. Uma vez que o processo de
mediacao pode humanizar as pessoas em
relagdo as outras, ajudé-las a transcenderem
seus pressupostos e perceberem umas as
outras como pessoas reais, com preocupa-
coOes e necessidades.

A mediagdo estimula também a pre-
vengdo da md administracdo dos conflitos,
uma vez que incentiva a avaliacdo das
responsabilidades de cada parte naquele
momento (evitando atribuicao de culpas); a
conscientizacdo da adequagdo das atitudes,
dos direitos e deveres e da participagdo
de cada individuo para a concretizagdo
desses direitos e para as mudancas desses

comportamentos; a transformacdo da vi-
sao negativa para a positiva dos conflitos
(percepcao do momento do conflito como
oportunidade para o crescimento pessoal e
aprimoramento da relagdo); a convivéncia
com as diferencas; e, finalmente, o incentivo
ao dialogo, possibilitando a comunica-
¢do pacifica entre as partes, criando uma
cultura do “encontro por meio da fala”,
facilitando a obtengdo e o cumprimento de
possiveis acordos.

Assim, a mediagdao, como um meio para
facilitar o didlogo entre as partes, estimula
a cultura da comunicacdo pacifica; e as
partes, depois de participarem de um pro-
cesso de mediacao, se, novamente, em dada
circunstancia da vida, ndo conseguirem ad-
ministrar sozinhas seus conflitos, passam a
requerer um novo processo mediativo para
a problematica da questao.

Outro objetivo da mediacao é a possibi-
lidade de inclusdo social conferida as partes,
ja que as pessoas envolvidas no conflito sao
percebidas como as mais importantes no
processo de mediagdo. A pessoa participa
efetivamente, sentindo-se valorizada e
incluida, tendo em vista a sua importancia
como ator principal e fundamental para a
analise e a solugao do conflito. A mediacao
apresenta-se com o objetivo de oferecer aos
cidaddos participagado ativa na resolugao
de conflitos, resultando no crescimento do
sentimento de responsabilidade civil, de
cidadania e de controle sobre os problemas
vivenciados.

Esse é, especialmente, o viés democréti-
co damediagdo. No momento em que a pes-
soa participa da solugdo de seus préprios
contflitos, esta contribuindo para o exercicio
da cidadania, e sabe-se que o processo de
democratizagdo pressupde a existéncia de
cidadaos ativos.

Ao se falar em processo de democra-
tizacdo, parte-se do pressuposto que, no
Estado Brasileiro, a democracia, ou pelo
menos o sentimento democratico, ainda
encontra-se em construcdo. Robert Dahl
(2005) defende que ndo existe de fato uma
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democracia perfeita, mas sim regimes em
processo de democratizacao, denominados
Poliarquias. Para tal pensador, ha dois
pressupostos caracterizadores do processo
de democratizacdo: a inclusividade, com
participacdo efetiva do cidaddo na vida
politica, e a contestacao ptublica, como o
direito que o cidadao possui de se opor aos
atos do governo.

Ha na mediacao uma quebra de para-
digma social na medida em que o cidadao,
antes acostumado a atribuir ao Estado a
resolucao de seus conflitos, com a prética da
mediagdo, passa a exercer autonomia para
gerir seus conflitos, pesquisando a causa e
0 meio mais adequado para sua solugao.
Assim, a mediacao é um poderoso instru-
mento democréatico, pois funciona como
facilitadora dos pressupostos de concre-
tizacdo da democracia na medida em que
fomenta a inclusdo e a emancipacao social
e transforma a cultura politica de sujeicao
em cultura politica de participagao.

Nesse sentido Muszkat (2005, p. 15)
visualiza: “[...] Aprendi a ver a mediacao
como importante veiculo de transmissao
de democracia. Democracia como forma
de horizontalizar as relacdes humanas e de
desconstruir as diferencas”.

Célia Regina Zapparolli (2003) assevera
que a mediacao vai além do procedimento,
do veiculo pontual e eficaz para a admi-
nistracgdo e resolugao pacifica de conflitos,
de reducado dos processos judiciais e da
violéncia. Ela é fundada em um conheci-
mento profundo que pode ser usado como
instrumental poderoso pelos operadores
das mais diversas searas, tendo uma im-
portancia fundamental na mudanga ética
e cultural, na conscientizagdo, para que as
pessoas sejam senhoras de seus destinos,
empoderadas e investidas na autogestao e
resolugao pacifica de seus préprios confli-
tos, com autorresponsabilizagao.

Outro objetivo da mediacao estudado
neste topico se refere a paz social. A paz
social é uma mera utopia? Pode ela ser
conceituada? Pode de fato ser alcancada?

Embora se reconheca que seja de dificil
conceituacgdo, pretende-se ressaltar nesse
estudo que a paz social ndo se restringe
apenas ao campo da violéncia moral ou
fisica, ja que o caminho da tao almejada
paz social passa também pela efetivagao
dos direitos fundamentais.

Como o processo de mediacdo pode
ajudar na busca e concretizagdo da paz
social?

Primeiro, é necessario perceber o confli-
to numa vertente positiva, como afirmado
anteriormente. O conflito faz parte das
relacdes humanas, tanto pessoais quan-
to interpessoais, e pode ser visto como
forma de crescimento pessoal e social, a
partir do momento em que abre espaco
para reflexdes e mudanca de posicdes e
ressignificacdo de valores. Dos conflitos
podem-se extrair grandes oportunidades
de crescimento, transformacao.

Segundo, a mediacdo estimula as
pessoas envolvidas no conflito a resolvé-
lo, a administréa-lo, a partir do didlogo
e com a conscientizagdo sobre o papel
corresponsavel de cada parte. Ressalte-se
ainda o estimulo a substitui¢do da cultura
adversarial do perde-ganha pela cultura
do ganha-ganha. Assim, assumindo a com-
plexidade que caracteriza o ser humano e
seus relacionamentos, estimula a tomada de
decisdes conjuntas, trazendo a capacidade
de promover o bem-estar da comunidade.

Em principio pode parecer muito con-
veniente a condicdo de sempre delegar
poderes a um terceiro (ao Estado, por
exemplo) para a resolucdo de seus conflitos.
Entretanto, com o passar do tempo, tal faci-
lidade pode tornar-se um incomodo, ja que,
ao outorgarem a terceiros a solucao de um
conflito, as partes acabam por optar pela
submissao a visdo de mundo dos outorga-
dos, ao seu direcionamento, as suas deci-
soes, o que lhes retira o processo autdbnomo
de tomada de decisdo, e principalmente a
conscientizagdo de cada um do seu papel
corresponsavel para a deflagracao do con-
flito e para a resolugdo do mesmo.
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A solucgao de conflitos sempre apresen-
tada por um terceiro estimula uma “paz
sem voz”, quando num Estado Democrati-
co ha a exigéncia da participagdo ativa das
pessoas nas decisdes. Por isso é que a me-
diagdo busca a “paz com voz”, por meio da
fala, da comunicacao - aqui parafraseando
o compositor Marcelo Yuka (Grupo Rappa).
A paz com participagdo, com valorizagdo
do ser humano. O sentimento de inclusao
promove uma mudanga de cultura que es-
timula a participagdo ativa das pessoas na
solugdo individual, e, consequentemente,
na coletiva.

Dificilmente um conflito possui na-
tureza e cardter exclusivamente juridico.
O conflito decorre de a¢des/omissdes e
sentimentos humanos, e restringi-lo a sua
face juridica seria, consequentemente, res-
tringir o universo humano e suas relagdes
interpessoais. Os Direitos de Acado e de
Defesa, constitucionalmente privilegiados,
quando enfocados de forma restrita, nao
levando em conta o contexto, a integridade
dos seres envolvidos e seus interesses reais,
acaba por prejudicar os préprios sujeitos a
tutela (ZAPPAROLLI, 2003, p. 58).

A utilizagao desses procedimentos é
viavel para solucdo de varias espécies de
conflitos, sobretudo aqueles que advém
de relagdes continuadas, que no dmbito da
discussao judicidria, por meio de uma acao
em que sera discutido apenas o direito em
si, nao possuem a oportunidade de serem
dirimidos.

E necessario perceber os reais interesses
das partes para um conhecimento mais
aprofundado do conflito, uma vez que as
pessoas sempre se deparam com discursos
concretos e fechados de posicdes, em que
existem, subliminarmente, desejos cons-
cientes e inconscientes, ou seja, 0s interesses
e as necessidades que na realidade sdo os
verdadeiros motivadores da existéncia dos
conflitos (BRAGA NETO, 2003).

Além disso, como ja afirmado anterior-
mente, o conflito, nos métodos ndo adver-
sariais de solucdo, sdo trabalhados na 6tica

da cultura do ganha-ganha, procurando
se concentrar nos interesses que as partes
ainda tém em comum.

Salomao Lopes Teixeira (2007, p. 26)
bem resume a problematica da atuacdo
adversarial na resolucédo do conflito:

“O conflito, na visdo competitiva,
abrigada pelo Estado, acaba por
revelar um contexto em que mais
importantes que as partes sdo as
referéncias ao sistema de resolucio
(no caso, o judicial). Isto ¢ um modo
de desvalorizar as pessoas e as des-
motivar ou, antes, as motivar para
mais combate [...]. O Direito, em tal
sistema, engessa-se e ndo parece se
revestir de maiores preocupacdes
que ndo as de conformar os interesses
de cada um dos litigantes as regras
estabelecidas. A vontade das partes
deve operar-se em consondncia com
alegislacao existente e pugnar dentro
de seu tracado. E como se o Direito
tivesse chamado a si a tarefa de deter
o curso da vida dos litigantes, a partir
de determinado conflito que apresen-
tam ao Estado para solucao.”

A cultura da resolucéo estritamente ad-
versarial e formal intensifica a m& adminis-
tracdo dos conflitos e, muitas vezes, resulta
em violéncia, tanto entre as partes como
na sociedade e nos préprios profissionais,
perpetuando-se pelas geracoes. Tal cultura,
além de absorvida pelos seres humanos,
que naturalmente ja lidam com aspectos
derivados do maniqueismo, foi reforcada
tradicionalmente nas faculdades de Direito
brasileiras®, que s6 nos tltimos anos vém im-
plementando disciplinas em que se discute
a administracao pacifica dos conflitos.

No Brasil, pelo fato de o processo de
mediagdo ainda ndo ser regulamentado’,

¢ Informa Zapparolli (2003) que as escolas juridicas
brasileiras em sua grande maioria sao herdeiras da
década de 1980, auge do direito processual.

7O projeto de lei que regulamenta o procedimento
da mediacédo ainda néo foi aprovado pelo Congresso
Nacional - PL n® 94, de 2002/ PL 4.827 de 1998.
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inexiste uniformidade quanto aos princi-
pios norteadores, bem como a sua dinami-
ca. A doutrina (BRAGA NETO; SAMPAIO,
2007) aponta como principios: autonomia
da vontade das partes, imparcialidade,
independéncia, credibilidade, confiden-
cialidade e acolhimento das emocgdes pelos
mediados.

O principio da autonomia das partes
deve orientar o procedimento da mediagao
sob dois enfoques: garantir a elas o poder
de optarem pelo processo, uma vez conhe-
cida essa possibilidade, e conscientiza-las
sobre a total liberdade na tomada de deci-
sdo durante ou ao final do processo.

E de grande importancia a imparcialida-
de do mediador. Este deve procurar com-
preender a realidade dos mediados, sem
que seus preconceitos ou valores pessoais
interfiram na condugdo do processo. Deve
ainda buscar o equilibrio no procedimento,
procurando abster-se de qualquer conduta,
seja verbal ou ndo, que denote preferéncia
entre as partes. A mediagdo é um processo
que busca resgatar a empatia entre as partes
em conflito. Essa busca restard prejudicada
se o mediador demonstrar preferéncia por
uma posi¢do colocada em foco, ja que a
outra parte podera valer-se dessa situagdo
para nao refletir sobre suas posicoes e nao
rever seus posicionamentos.

Caso haja ligagao do mediador com
uma das partes envolvidas no processo,
tanto sua imparcialidade quanto sua inde-
pendéncia estardo comprometidas. Assim,
deve o mediador informar as partes acerca
da existéncia de fato anterior que permita
eventual davida sobre sua independéncia
antes de aceitar o encargo de medié-las.

Como j4 dito anteriormente, as partes,
ao recorrerem a um processo de media-
¢do, em sua grande maioria, estdo com
dificuldades na conducéo do dialogo, seja
por desconfianga, por médgoa ou por sen-
timentos conflituosos. Ao mediador cabe
preliminarmente o restabelecimento desse
dialogo e, sendo exitoso, inspirar confianga
as partes. Quanto maior for a interagdo do

mediador com as partes, mais facil sera
para este entender as emogdes presentes.

O principio da competéncia roga que o
mediador somente deve aceitar o encargo
de conduzir esse instrumento se estiver
convicto de suas qualidades para atender
os mediados em seus questionamentos,
expectativas e preocupacdes. Treinamen-
to, experiéncia em mediacdo, empatia,
compreensao de diferencas culturais sao
atributos considerados fundamentais a
um mediador. Caso este, em contato com
as partes no inicio do processo, vislumbre
qualquer dificuldade na condugao, deve
declinar do encargo.

As informag¢des numa mediacdo sdo
privilegiadas e confidenciais, nao podendo
o mediador reveld-las. O dever de sigilo
dos mediadores sobre fatos conhecidos no
exercicio de sua atividade é resguardado
quanto a obrigatoriedade de prestar teste-
munho, desde, claro, que a ordem publica
nao seja contrariada.

O mediador deve ser capaz de acolher
as emogdes dos mediados e conseguir
trabalha-las no decorrer do processo. Nesse
ponto é importante ressaltar que emocao,
no entendimento desse trabalho, é uma rea-
¢do fisico-quimico-biolégica dos individuos
ao responderem a determinados estimulos
trazidos por outras pessoas ou relativos a
fatos ou situacdes relatadas. Essas reacoes,
sejam conscientes ou nado, sao naturais ao
longo do processo de mediacao, que, mui-
tas vezes, trata de temas vitais ao interesse
das partes.

As estratégias para lidar com as emo-
cOes devem considerar as caracteristicas de
personalidade dos individuos e também os
fatores socioculturais por detras dos confli-
tos. O mediador deve trabalhar para que ao
longo do processo os mediados reconhecam
a legitimidade das emogdes do outro. Isso
nao necessariamente significa aceitagao,
mas sim reconhecimento do direito de que
cada parte tem de possuir sentimentos
especificos em relacdo a determinadas
situacoes.
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Com o prosseguimento do processo
mediativo, os mediados devem aprender
a identificar seus interesses, separando-os
de suas posi¢des. Cabe ao mediador auxilia-
los nesta tarefa, procurando demonstra-los
através do que foi exposto ou mesmo silen-
ciado no decorrer do processo. As emogdes,
uma vez dirigidas aos interesses, serao mais
bem aceitas e entendidas.

O processo de mediacao nao segue um
rito universal. Cada instituto que possui
como objeto de trabalho a mediagdo de
conflitos pode apresentar um procedimento
proprio. Adolfo Braga Neto (2003) mais
uma vez sugere uma dindmica bem estru-
turada a ser seguida pelo mediador, que se
desdobra em: pré-mediagdo, investigagao,
criacdo de opgoes, escolha das opgoes,
avaliagdo das opgdes e acordo.

Na pré-mediacgdo, ocorre o primeiro
momento de contato dos mediados com o
processo. E nessa fase também que o con-
trato de prestacao de servico de mediagao
é apresentado. E um momento importante,
uma vez que propicia a construgdo de uma
abordagem apropriada com as partes que
visa facilitar o nascimento de sua confianca
no procedimento.

Na investigacdo, o mediador tece os
esclarecimentos acerca do procedimento
e tenta analisar, por meio de sua escuta e
percepcao, as varias formas de comunica-
¢do e a complexidade da relagdo entre os
mediados. Nessa fase, é importante que o
profissional encarregado de coordenar o
procedimento aporte técnicas para conse-
guir definir a controvérsia, os interesses e as
necessidades dos mediados. E importante
ainda que o mediador incentive a coopera-
¢ao entre as partes.

Na fase de criacdo de opgdes, cabe ao
mediador estimular as partes a refletirem
sobre as eventuais opg¢des para a solugdo da
problematica. Na verdade, é o momento no
qual se estudam os caminhos que podem
ou ndo ser seguidos. Posteriormente, na
escolha de opgdes, o mediador auxilia as
partes a fazerem a melhor escolha entre

as diversas opcoes trazidas a mesa, tendo
como referéncia, claro, os interesses, dese-
jos e necessidades das partes. Ressalte-se,
entretanto, que nesse auxilio ndao cabem
sugestdes de solucao pelo mediador, sob
pena de se comprometer a autonomia na
tomada de decisao.

Ap6s a fase de escolha de opgdes, passa-
se para a etapa de avaliagdo, em que, em
conjunto com os mediados, é realizada uma
projecao para o futuro de acordo com as
op¢des apontadas. Na sequéncia, prepara-
se o acordo, por meio da construcao con-
junta do termo final de tudo aquilo que
foi escolhido e identificado como solucao
pelos mediados.

A mediagado como proposta de resolucao
de conflitos denuncia a necessidade de um
novo pacto social. Deve ser compreendida
como um novo saber que responde a di-
versas demandas e corresponde aos ideais
de construgdo democratica a partir do mo-
mento em que possibilita resgatar o prota-
gonismo dos proprios atores que compdem
0 cendrio das situacdes de conflito.

6. Identificacio dos meios consensuais
de resolucdo de conflitos como
prdticas democriticas

A natureza democratica desses institu-
tos sdo expressas por suas caracteristicas.
A mediagdo, a conciliagdo e a negociagao
sao procedimentos que procuram resolver
os conflitos de maneira ativa, participativa,
pacifica e inclusiva, por meio da valoriza-
¢do do didlogo, do respeito as partes, da
formacao de parcerias e com ativa partici-
pagcdo e responsabilidade das pessoas.

Os pontos de contato entre os institutos
e a democracia se revelam nas questoes
como o acesso a justiga®, participagao,
inclusdo social, o exercicio da cidadania,
o respeito aos direitos fundamentais e o
resgate da dignidade humana, pois, como
afirma Dynair Daldegan (1999, p.114),

8 Aqui entendida numa acep¢do ampla, e ndo numa
acepcao restrita, de acesso ao Poder Judiciario.
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“Seu fundamento basico tem sido o
reconhecimento dos direitos humanos
e da dignidade dos individuos, bem
como a consciéncia da necessidade de
participacdo democratica em todos os
niveis, e a crenca de que cada indivi-
duo pode e deve participar e ter o con-
trole das decisdes que dizem respeito
a sua vida, a prevaléncia dos valores
éticos que devem nortear os acordos
particulares, e uma maior tolerancia
as diversidades caracterizadoras da
cultura moderna-contemporanea.”

Esses institutos, por estimularem a
participacao das pessoas envolvidas numa
contenda, considerando-as capazes de en-
contrar as solu¢des mais adequadas para
o conflito, contribuem para uma nova
visdo de cidadania, na qual o individuo se
torna protagonista e responsavel por suas
escolhas.

Ha assim uma estreita vinculagdo entre
uma democracia de qualidade e a pratica
cidada. Quanto mais democratizada a parti-
cipacdo dos cidaddos nas decisdes politicas,
com a disponibilizagdo tanto de mecanis-
mos de intervencdo popular (referendo,
plebiscito, etc.) quanto de espacos e opor-
tunidades para uma participacdo efetiva,
com o respeito as diferencas e a procura da
construgdo de consensos, mais intensa serd
a nogdo de cidadania ali observada.

Nesse sentido, a mediag¢do, a conci-
liacdo e a negociacdo se aproximam da
visdo ampliada de pratica cidada, ja que
colaboram no sentido de conscientizar as
pessoas acerca de seus direitos (participar,
ser ouvido, opinar), bem como de seu papel
como agente de transformagédo da realida-
de, como sujeito de um novo processo de
transformacao social. Sao, portanto, prati-
cas que fomentam a democracia.

Esses aspectos demonstrados remetem
a um ponto indispensével ao presente tra-
balho: o de que o processo democratico - e,
enquanto processo, construgao’ - encontra-

? José Murilo de Carvalho (2001), ao analisar a
realidade brasileira, destaca que, apesar do impulso

se intimamente vinculado ao exercicio da
cidadania, desenvolvendo-se de forma
circular, na medida em que a efetividade
da pratica cidada possibilita a construgao
de uma democracia forte, que, por sua vez,
ira estimular a atuagdo de um maior name-
ro de cidadaos conscientes de sua tarefa,
gerando uma vida democratica mais rica e
intensa (FAZOULI, 2002, p. 63).

Os referidos institutos sdo mecanismos
que se encaixam nesse processo de cons-
trucao democratica, no momento em que
estimulam a participacdo ativa, consciente
e responsavel, buscando valorizar o ser
humano, que, por sua vez, passa a se sentir
incluido. Sdo instrumentos que contribuem
para o fomento da cidadania e da participa-
¢do, ja que tém como um de seus requisitos
fundamentais a participacdo ativa das
pessoas na construgdo das alternativas e
decisdao da melhor solugdo do conflito.

Baseados na autonomia e partindo da
premissa de que as pessoas sdo capazes de
realizar uma comunicacao eficaz, com foco
no didlogo, a mediacao e a conciliagdo in-
centivam o reconhecimento, pelas préprias
partes, de seu papel de cidadao, ndo aquele
identificado como povo destinatario das
agoes e prestagdes do Estado, mas do povo
enquanto ator politico (LIMA; BERCOVICI,
2005, p. 17) e apto a tomar parte nos debates
relativos aos assuntos tanto individuais
quanto coletivos.

7. Conclusio

Os mecanismos consensuais de solugao
de conflitos apresentam-se como praticas
de estimulo a democracia, tendo em vista
que requerem a participagdo ativa das par-
tes envolvidas no conflito na construcéo de
uma solugdo. O didlogo impulsiona o em-
poderamento das pessoas, caracterizando-
as como imprescindiveis para a solugao

democratico advindo da Constituicdo de 1988, a es-
tabilidade democratica ainda ndo se encontra fora de
perigo, em virtude de ndo resolvidos, pela democracia
politica, os problemas econdmicos mais sérios e de
ainda persistirem os problemas na area social.
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adequada da controvérsia. Assim, aponta-
se como positivo para a consolidagdo da
democracia a utiliza¢do desses mecanismos
em varias esferas de atuacdo - no Ambito
judicial ou extrajudicial, na comunidade,
na escola, na empresa, no hospital ou em
outro espago no qual conflitos existam e
necessitem de solucdes construidas.
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1. Introducio

O debate entre filésofos, politicos, ju-
ristas, bioliticos, religiosos e laicos sobre a
fecundacao artificial ou, se prefere, “pro-
criacdo medicalmente assistida” (P.M.A.),
como é denominada em alguns paises, con-
tinua até hoje muito vivaz e problemético. A
bioética (etimologicamente dependente de
bios/vida e ethos/moral) ocupou-se de tal
delicada e discutida matéria em varias oca-
sides, sem até hoje ter alcancado um justo
equilibrio entre laicos e catdlicos a respeito
do verdadeiro significado de “familia”.

Na sociedade contempordnea, carac-
terizada e fortemente influenciada pelo
poder tecnolégico, o homem pés-moderno
considera-se como o dominus de grandes
potencialidades, as quais pretende corres-
pondam a maxima autonomia e liberdade.
Consequentemente, da importancia mesma
do poder tecnolégico derivam os perigos
para a vida, para a liberdade e para a
seguranga, dos quais dependem os novos
direitos, ou seja, os “direitos de ultima
geragao”.
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Os “direitos de primeira geragdo” sao
todos aqueles que visam limitar o poder
do Estado ereservar ao individuo ou a gru-
pos restritos de individuos uma esfera de
liberdade de acao; os “direitos de segunda
geracao” sdo os direitos politicos que se
caracterizaram pela mais ampla difusao
e frequente participagdo de membros da
coletividade no interior do poder politico;
enfim, os “direitos de terceira geragdo” sao
os direitos sociais, que expressam novos
valores, como aqueles do “bem-estar” e da
igualdade nao somente formal, que pode-
riam também ser chamados como “liberda-
des através e por meio do Estado”.

Nessa perspectiva, pretende-se que o
Estado fixe algumas proibicoes e limitagdes
a técnica, mas tendo em conta as diferencas
culturais da atual sociedade e, portanto,
superando as antigas culturas monoéticas
caracterizadas por uma tnica moral valida
para todos os consorciados. Tal “exigéncia”
foi determinada, por um lado, pela gradu-
acao dos valores éticos e sociais, conside-
rados ja ultrapassados, e, por outro, pelo
aumento consideravel das imigracoes, que
determinaram consequentemente novas
regras comportamentais e novos modelos
éticos. Pense-se nas mudancas significati-
vas nas relacdes entre homem e mulher.

O atual desenvolvimento da técnica
e da pesquisa sobre a genética e sobre a
ginecologia representa formas de interven-
¢do tecnoldgica acima do individuo que
determina inevitavelmente uma mudanca
antropoldgica. Portanto, todas as formas
de “engenharia genética” consentem obter
os mais amplos e diferenciados resulta-
dos. Pense-se em uma mulher de idade ja
avancada que pode artificialmente procriar
(o “fendbmeno das maes-avos”) ou em um
casal nao fértil que pode criar recorrendo a
doacdo de semente do marido ou do com-
panheiro estavel (fecundacao homologa) ou
de uma terceira pessoa (fecundacgao hete-
réloga) ou, enfim, em uma vitva que pode
gerar com o gérmen conservado do marido
ja falecido (fecundacao post mortem).

Trata-se de hipéteses de fecundacdo
simplesmente inimaginaveis no passado.

2. A fecundagio medicalmente
assistida e a legislacio internacional

A fecundagdo homologa é reconhecida
em quase todos os paises que tém legife-
rado nessa drea, enquanto a fecundacao
heteréloga é consentida em alguns Estados
da América do Norte, no Reino Unido, na
Espanha, na Austriaena Franga; é proibida
na Italia.

Porém, a legislacdao canadense ndo faz
diferenca entre fecundagao homologa e
heteréloga, pois admite que o doador possa
ser qualquer pessoa, também um terceiro,
que simplesmente forneca o material re-
produtor. As legislacdes espanhola, sueca,
norueguesa, austriaca e francesa preveem
para o casal que acessa a fecundagdo me-
dicalmente assistida de tipo heteréloga
uma especial tutela da privacidade, que,
nos Estados Unidos, é baseada no conceito
de “liberdade”, enquanto na Europa, no
conceito de “dignidade” da pessoa (WI-
THMAN, 2004).

A fecundacao heteréloga poe diferentes
problemas ético-juridicos acerca da legiti-
midade do nascido no interior da familia
e do eventual desconhecimento de pater-
nidade. Os Estados que a reconheceram e
aceitaram-na proclamaram normas espe-
ciais para resolver essas questoes.

A fecundagdo em vidro (Fivet) é limitada
afecundacdo homéloga na Austria, Norue-
ga e Suécia, enquanto é admitida, também
afecundacdo heteréloga, nas legislacoes do
Reino Unido, da Inglaterra, da Austria, da
Espanha, onde a conservagao de embrides
é prevista por um periodo nao superior a
cinco anos.

As leis australiana, francesa, italiana,
alemd e sueca proibem o dito “ttero em
aluguel”, ou maternidade subrogada, em
que um casal contrata uma mulher (mae
uterina) para levar a conclusdo a gravidez
e ceder o nascido ao casal comitente. Nos
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Estados Unidos, salvo algumas diferengas
entre estados, tal pratica é admitida, assim
como é admitida a venda de ovdcitos me-
diante contratos de compra e venda sob
pagamento de um prego, que é estipulado
entre a agéncia e a doadora, que tem direito
ao anonimato.

A técnica de FMA (fecundacao medi-
calmente assistida) torna-se problematica
quando a mulher comitente é também
estéril e, portanto, recebe em aluguel o
6vulo para a formacao do embrido de outra
mulher (mae genética), a qual consequen-
temente torna-se também mae bioldgica.
Dessa forma, a made subrogada (méae ute-
rina) na conclusdo da gravidez entrega o
recém-nascido ao casal comitente.

Ao contréario, a lei alema ndo admite
que a mae bioldgica e a mae genética (que
efetivamente pariu) sejam dissociadas, pois
somente a univocidade da maternidade
garante o bem-estar do recém-nascido.

A atual legislagdo internacional una-
nimemente proibe a reproducdo de seres
humanos até para o laudéavel objetivo de
curar doencgas genéticas por meio de cé-
lulas estaminais!. Com a criagdo em série
de individuos com os mesmos caracteres
genéticos, realizar-se-ia a violagdo do
principio da dignidade humana, prescrito
pelo art. 11 da Declaracéo dos Direitos do
Homem, elaborada pela UNESCO, e pelo
art. 1 do Protocolo adicional a Convencgao
sobre os Direitos do Homem e sobre a Bio-
medicina de Oviedo de 4 de abril de 1997.
A proibicdo absoluta em campo interna-
cional ndo se baseia somente em motivos
éticos ou filosoficos, mas também em dados
cientificos, segundo os quais a clonagao hu-
mana determinaria o nascimento de clones
portadores de malformagoes e patologias
de vérios tipos. A distingdo entre clonagao
humana e terapéutica ndo é aceita pelo Par-
lamento Europeu, que, pela Resolugdo de 7
de setembro de 2000, determinou que nao
somente a “clonacao reprodutiva humana”,

1“Le cellule staminali consentono la riproduzione
del tessuto o organo delle cellule stesse”.

mas também aquela terapéutica estdo em
contraste com as normas de segurancga pu-
blica, elaboradas pela Unido Europeia.

Da clonacdo humana diferencia-se a
“clonagdo terapéutica” (legalizada na Gra-
Bretanha), em que se consente a reproducao
de tecidos ou 6rgaos por meio de células-
tronco do mesmo paciente. Dessa forma,
evita-se o perigo de rejeito, pois trata-se
de células do mesmo paciente. Apesar de
tudo, em caso de violagdo da proibigdo de
clonagdo, sao previstas severas sangoes,
também de caréter penal. A pesquisa sobre
a clonacao humana é bem problematica,
também por causa da proibigdo em campo
internacional, pois essencialmente achada
contraria a qualquer principio ético e con-
fessional.

Por esse motivo, nos Estados Unidos,
no Oregon National Primate Research Center,
foi desfrutada a técnica baseada na fusao
de um 6vulo com um ntcleo extraido por
uma célula de gameta adulto.

Na Suécia, desfrutando a técnica ja pra-
ticada em 1997 no Roslin Institute, de uma
célula adulta (o “caso da ovelha Dolly”) foi
clonado um macaco, do qual foram extrai-
dos embrides que depois foram colocados
no utero de outras macacas® Os pesquisa-
dores festejaram esse resultado cientifico,
tendo em vista a futura clonacdo humana,
embora a experimentagdo anteriormente
realizada ndo alcangasse totalmente os
resultados, pois nenhuma das macacas, as
quais foi implantado o embrido, terminou
a gravidez.

Recentemente na empresa cientifica
californiana Stemagen, foram clonados cin-
co embrides humanos obtidos por células
adultas da pele e, na Gra-Bretanha, a Auto-
ridade para a Embriologia e a Fecundagao
autorizou a Universidade de Newcastle e o
King’s College de Londres a criarem embri-
0es hibridos com ¢vulos de animais.

2“QOltre alla clonazione della pecora Dolly avvenu-
tanel 1997 ve ne sono state altre: nel 2000 nell’Univerty
delle Hawaii ¢ stato clonato un topo; nel 2001 in U.S.A.
un bovino; nel 2002 nel Texas un gatto; nel 2003 in
Italia un puledro; nel 2005 a Seul un cane”.
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Outra drea problematica é representada
pela “diagnose pré-implante”, especial-
mente na Italia, onde alguns juizes das cida-
des de Cagliari e de Florenga a admitiram,
embora em contraste com as linhas-guia do
Ministério da Satde (Lei n. 40 de 2004). A
diagnose pré-implante consiste num exame
genético que permite individuar eventuais
patologias do embrido. Em outros termos,
por esse procedimento, constata-se o estado
de satide do embrido antes do transplante
no ttero da mulher.

A ratio legis dos Estados que admitem a
diagnose pré-transplante sobre o embriao
fecundado em vidro é de evitar tratamentos
genéticos sobre embrides doentes. Em ou-
tros termos, a fecundacao artificial é coloca-
dana mais geral proibicao de selecionar por
escopos terapéuticos os embrides para os
casais nao férteis e nao inférteis que sofram
de graves doencas genéticas, que podem
ser individuadas pela diagnose genética
pré-transplante dos embrides no procedi-
mento de fecundacdo em vidro. Portanto,
se o procedimento de fecundacao artificial
fosse admitido e os pais manifestassem
a vontade de evitar o nascimento de um
filho gravemente doente, desfrutariam a
interrupcao das operagdes de transplante
do embrido, sem recorrer, posteriormente,
ao aborto terapéutico.

Relativamente as técnicas admitidas
para a fecundagdo medicalmente assistida,
essas sdo executadas por meio da fecunda-
¢do em vidro (Fivet) ou por inseminacoes
artificiais. No primeiro caso, o concebimen-
to é realizado em laboratdrio, e, no segun-
do, dentro do corpo da mulher. A legislagao
alem3, suiga, italiana e austriaca prevé que
as técnicas de producdo dos embrides,
tendo em conta o desenvolvimento técnico-
cientifico, ndo devem criar um namero de
embrides superiores aqueles estritamente
necessarios para um unico e contempora-
neo implante (no maximo, trés).

O requisito universalmente requerido
na maior parte dos paises é aquele da
impossibilidade de o casal gerar de forma

natural. Por exemplo, na Austria, na Italia
e na Espanha, é admitida somente no caso
em que ndo forem possiveis outras técni-
cas contra a infertilidade; na Espanha e na
Franga, quando for necessario para evitar a
transmissao de uma doenca hereditaria.

Em campo internacional, alguns Esta-
dos, como Franca, Espanha, Reino Unido,
Austria, Suica, Alemanha, Suécia, Hungria,
Canada, Estados Unidos, Australia e Norue-
ga, optaram por uma legislacao proibidora
e outros, por uma legislacdo muito liberal.
Evidentemente, cada Estado enfrentou as
questdes de forma diferente diante de uma
matéria na qual, como ja percebemos, é ain-
da aberto o debate sobre as posigdes éticas e
religiosas, baseadas principalmente no mito
da familia tradicional, formada pelo casal
heterossexual unido em casamento.

A tutela da vida pré-natal, ou seja, do
embrido coloca-se no dificil debate, ainda
em andamento, entre os catdlicos e os laicos
arespeito de qual é o momento do “comeco
da vida humana” e quais sejam as “fases do
seu desenvolvimento”. Segundo os catdli-
cos, o comecgo da vida coincide com a fase
da fecundacao, enquanto, segundo os laicos,
coincide com o 14° dia da gestacao. O critério
que tem o carater da moralidade estabelece
que “o comeco ontolégico do procedimento
materno-energético que cria e identifica o
novo individuo coincide com o momento no
qual realiza-se a formacao da primeira cépia
do seu genoma”?, que acontece apés 30-40
horas a partir da fusdo dos dois gametas*.

O elemento fundamental da fecundacao
artificial é a relagdao entre embrido vida/
sujeito/ pessoa fisica.

A formacao do embrido é admitida no
Reino Unido, enquanto a pesquisa é proibida
na Austria, Noruega, Suica e Alemanha. A
legislacao espanhola permite a pesquisa so-
bre o embrido, enquanto a francesa permite
prévia autorizacao escrita do casal doador e

3 “Il genoma consiste nella mappa di identifica-
zione di tutti i segmenti di Dna dei geni”.

*”] gameti sono uova e spermatozoi preparatiper
la fecondazione naturalmente o artificialmente”.
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prévia autorizacao da autoridade judiciaria.
Na Italia, é proibida a experimentagao sobre
cada embrido humano, enquanto é permiti-
da a pesquisa para finalidades terapéuticas,
finalizadas a tutela da satide do embrido
mesmo. Nos Estados Unidos, ao contrario,
é proibida a criacdo de embrides para fina-
lidades de pesquisa, enquanto na Bélgica é
admitida a pesquisa sobre os embrides em
vidro em determinadas situacdes.

Na maior parte dos Paises (Austria,
Italia, Noruega, Hungria, Suécia, Australia,
Franca, Alemanha), vigora a proibicdo da
inseminagao post-mortem, que é admitida,
ao contrario, em varios Estados americanos
e no Reino Unido. Na Espanha, é admitida
até nos seis meses posteriores a morte sob
a condigdo de que haja uma expressa von-
tade contida num testamento ou num ato
publico do de cuius. A proibicdo italiana,
ao contrario, acha a prépria justificagdo no
consentimento do menor de idade de ter
ambos os pais, também se ndo se acha sina-
lizagao naquela Constituigdo ou em outras
leis. Portanto, do exame comparado das
diferentes legislacdes, acha-se que o debate
nao é ainda concluido na dificil procura de
um justo equilibrio entre direito e ética.

3. Perfis comparados de
fecundagdo artificial

3.1. Bélgica

A Bélgica, com a Lei de 11 de maio de
2003, autorizou a pesquisa sobre os embri-
0es humanos e a clonagdo terapéutica com
proibicdo daquela reprodutiva, aderindo
dessa forma ao “principio da procriacao”,
estabelecido na Declara¢do da Conferéncia
do Rio de 1992 sobre o Ambiente e 0 Desen-
volvimento e no Tratado Europeu de Ma-
astricht, como elemento fundamental das
politicas ambientais e sanitarias no &mbito
europeu e no direito internacional®.

° “Il c.d. principio di precauzione deve essere
applicato in tutte quelle decisioni allorquando non sia
possibile stabilire con certezza la previsione de eventi
gravi ed irreversibili”.

Como todas as outras leis, também
aquela belga desfruta uma terminologia
técnica, pela qual fornece algumas defini-
¢des, especialmente aquela de “embrido
humano” produzido por um tnico embrido
fecundado por um conjunto de tecidos.

Na Bélgica, assim como em outras Na-
¢Oes, verificaram-se opinides contrastantes
entre os “fautores da vida”, que excluem
qualquer manipulagado e protecdo do em-
brido, pois acham que os embrides em ex-
cesso® teriam dignidade humana, e aqueles
que acham que os embrides nao colocados
no projeto de parentesco poderiam ser uti-
lizados livremente para a experimentacao
cientifica.

O Legislador belga, no art. 3, inciso 5,
da mencionada Lei, admitiu a pesquisa
sobre os embrides em excesso ou sobre
aqueles criados ad hoc somente nos primei-
ros quatorze dias de desenvolvimento dos
mesmos e taxativamente depois de ter sido
demonstrada a inexisténcia de uma técnica
alternativa

3.2. Canada

O Senado canadense, em marco de 2004,
aprovou a «Lei em matéria de tecnologias
reprodutoras» (Assisted Human Reproduc-
tion Act), apds intensos debates de natureza
juridica, ética e cientifica, alcancando gra-
dualmente uma opinido aceita por todas as
partes. O Legislador, bem ciente do fato que
as normas proclamadas tém um significa-
do extremamente técnico, deu definicGes
exatas de «embrido», como “organismo
humano” durante os primeiros cinquenta
e seis dias do seu desenvolvimento por
causa da fertilizacdo, e de «doador», como
um “sujeito do qual se extrai o material
reprodutivo humano” (HERDER, 2002),
portanto sem distingdes entre fecundacao
homéloga e heterdloga.

¢ “Gli embrioni in soprannumero sono oggetto di
un processo di crioconservazione e possono essere
congelati e trasferiti in un altro ciclo in modo tale che
la donna non debba di nuovo sottoporsi a processi di
stimolazione ovarica”.
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Essa Lei foi considerada por parte da
doutrina entre as legisla¢gdes mais liberais,
mas, no mesmo tempo, limitadoras, pois
protege especialmente a satide da mulher
em relacdo aquela do seu companheiro
e garante a satide e o bem-estar do nas-
cituro. Em outros termos, a normativa é
caracterizada pelo principio da “autode-
terminacdo”, da satde, da seguranca e da
dignidade de todas as pessoas envolvidas
nas vdrias fases das técnicas reprodutivas.
As atividades de fecundacao artificial sao
submissas a vigildncia e ao controle de
uma Agéncia (Assisted Human Reproduction
Agency of Canada), que registra as informa-
¢Oes relativas a saude dos doadores e das
pessoas que tém desfrutado a fecundacao
assistida e os concebidos. A lei prevé uma
série de normas para a tutela da privacida-
de, e, portanto, todas as informagdes sdo
sigilosas e podem ser resolvidas exclusiva-
mente pelo consenso da pessoa interessada
(FOSTER, 2002).

3.3. Alemanha

No direito alemao, a Lei de 13 de dezem-
bro de 1990, apés ter estudado as defini¢oes
de fecundacao assistida “em vivo” e “em vi-
dro”, admite aquela heteréloga promovida
pelo marido ou pelo companheiro (SEIDEL,
2002). Os procedimentos de conservagao,
de diagnostica pré-implante e de pesquisa
sobre os embrides artificiais enfrentam os
efeitos da fecundacéao artificial no direito
civil (a maternidade em aluguel e a pater-
nidade na fecundacao artificial heteréloga)
e na Constituicdo (tutela da dignidade
humana, da familia e do casamento), além
da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem e a Convencao do Conselho de
Europa. A importancia dessa lei é, por um
lado, a protecdo do embrido e, por outro, a
procura da intervencdo do Estado mediante
promulgacao de leis idoneas a justamente
equilibrar o direito a dignidade e a perso-
nalidade da mulher e do doador com os
interesses do nascituro.

Nesse contexto, colocam-se as linhas
diretrizes do Conselho Cientifico da Ordem
Nacional dos Médicos, que ressaltou o ca-
rater vinculador do médico na observancia
da técnica para a fecundagao artificialmente
assistida. As linhas diretrizes especificam
que é admitida a fecundagdo homologa,
enquanto, para a fecundacdo heterdloga,
é necessario o consenso de uma Comissao
médica nomeada pela Ordem dos Médicos
(maternidade subrogada). Nao é admitida
a fecundacdo entre casais homossexuais
ou solteiros.

A normativa sobre a tutela do embriao
proibe transferir mais de trés embrides
no mesmo ciclo menstrual (art.1, c. 1, n. 3
Lei fundamental); a limitacdo do ntimero
de embrides se reduz em dois no caso de
mulheres abaixo de 25 anos. A técnica da
fecundacéao assistida deve ser necessaria-
mente perseguida por um médico, a fim
de evitar sangdes penais.

3.4. Franca

Na Franga, a fecunda¢dao medicalmente
assistida é disciplinada pela Lei n® 94-654
de 29 de julho de 1994 (relativa a doagao
e a utilizagcdo do préprio corpo, a procria-
¢do medicalmente assistida e a diagnose
pré-natal). Essa Lei se caracteriza por
ser fortemente limitadora da fecundacao
artificial, sendo considerada como um
remédio ndo natural contra a infertilidade
patolégica e, portanto, ndo é admitida para
as mulheres solteiras ou partners de casais
homossexuais.

A fecundagdo heterdloga é consentida,
sob a condicdo de que ndo haja desconhe-
cimento de paternidade e no caso que nao
haja risco de transmissdo de doencas.

Nao é admitida a fecundagdo post mor-
tem, nem a gravidez subrogada.

3.5. Itdlia

Na Itélia, a legislacao da fecundacdo me-
dicalmente assistida é muito articulada entre
proibicdes, sancdes, referendum e discussoes.
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Trata-se de uma verdadeira diatriba entre
valores, direitos, interesses e pretensoes,
na qual o legislador se vira com cautela na
tentativa de balancar opostas opinides.

A fecundacao artificial é disciplinada
pela Lei n® 40 de 25 de fevereiro de 2004
(Normas em matéria de procriacao assis-
tida) e pelas linhas diretrizes dos decretos
do Ministério da Satde de 21 de julho e
de 04 de agosto de 2004. A partir da sua
promulgacdo, a Lei em questdo subiu vi-
vazes criticas e reagdes devidas também
a revitalizacdo das discussdes entre cato-
licos e laicos. Consequentemente, foram
propostos quatro referenda, entre outros,
aquele sobre a ab-rogacao da inteira lei por
inconstitucionalidade. As referendas ndo
tiveram sucesso e, portanto, a Lei n® 40 de
2004 permanece em vigor.

Além das criticas, o Legislador enten-
deu «favorecer a solucdao dos problemas
reprodutivos dependentes da infertilidade
humana» por «causa acertada e certificada
pelo médico», no caso em que ndo haja
outras medidas terapéuticas eficazes, as-
segurando «os direitos de todos os sujeitos
envolvidos, incluido o concebido».

O decreto do Ministério da Satde de
21 de julho de 2004, usando os dois termos
como sindnimo, define a esterilidade e a in-
fertilidade como uma doenga, cujo tratamen-
to é a fecundacido medicalmente assistida ’.

Ao contrario, alguns acham que a fecun-
dacdo artificial ndo é um tratamento contra
a esterilidade e infertilidade, pois ndo se
trata de remediar uma doenga, mas na re-
alidade de criar uma nova vida. Segundo
o art. 01 da Lei n®40 de 2004, que se ocupa
do embrido e tem como referéncia o inciso
02 do art. 01 c6d. civ., “os direitos que a lei
reconhece a favor do concebido sdo subor-
dinados ao evento do nascimento”.

7 “La sterilita-infertilita consiste nell’assenza
di concepimento oltre i casi di patologia riconos-
ciuta dopo dodici/ventiquattro mesi di regolari
rapporti sessuali. E come una malattia la classifica
I'Organizzazione Mondiale della Sanita, mentre la
terapia sarebbe la fecondazione artificiale, secondo
la legge 40/2004”.

As técnicas de fecundacdo artificial
podem recorrer somente os casais de sexo
diferente, maior de idade, e em idade po-
tencialmente fértil, casados ou conviventes,
e ambos em vida. Foi instituido um espe-
cifico Registro Ministerial das estruturas
autorizadas para a utilizagdo das técnicas
de fecundagdo medicalmente assistida.

E proibida a fecundagéo post mortem
e aquela heteréloga; é admitida somente
aquela homoéloga. O acesso as técnicas
é limitado aos casos de esterilidade ou
infertilidade que devem ser documenta-
dos com certiddo médica e depois que os
interessados tenham sido detalhadamente
informados pelo médico sobre as medi-
das, sobre os problemas bioéticos e sobre
0s possiveis efeitos colaterais, sanitarios
e psicolégicos consequentes a aplicacao
das técnicas de fecundacdo. Além disso, o
médico deve informar que os nascidos apds
fecundacao artificial adquiram o status de
filhos legitimos e naturais ndo efetivamente
por causa do nascimento, mas devido a
declaracao de nascimento e depois que os
pais tenham dado o préprio consenso por
escrito conjuntamente ao médico respon-
savel da estrutura. O consenso dado pode
ser revogado até o momento da fecundacao
do évulo.

Enfim, na Italia, como em outros Esta-
dos, esta em vigor a proibigdo de “ttero”
ou maternidade subrogada. Para a tutela
do embrido, o art. 15, inciso 1, da mencio-
nada Lei admite somente a pesquisa para
a finalidade terapéutica e diagnostica, ex-
cluindo qualquer tipo de pesquisa clinica
e experimental.

3.6. Reino Unido

O Reino Unido foi o primeiro Pais no
mundo onde foram utilizadas as técnicas
de fecundacdo em vidro. Em 1978, por
essa técnica nasceu um ser humano. Diante
desse acontecimento e preocupado com as
consequéncias futuras, o Governo criou
uma Comissado (Report of the Commitee of
Inquiry Human Fertilization and Embryology)
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com a fungdo de, por um lado, aprofundar
a pesquisa médica e cientifica na 4rea da
fecundagao humana e do embriado e, por
outro, de fornecer as devidas garantias de
caréter social e ético. E evidente que esta
“revolugado reprodutiva” nao pode ser
isenta de criticas por parte daqueles que
sdo preocupados pelos desenvolvimentos
incontrolados da manipulacdo da vida
humana. Portanto, a Comissdo pediu ao
Legislador para regulamentar a fecundagao
medicalmente assistida, achando um justo
balango entre os interesses envolvidos.

Em 30 de outubro de 1990, foi pro-
clamada a Lei «<Human Fertilization and
Embryology Act 1990», que se caracteriza
por ser a mais liberal a respeito entre as dos
outros Paises.

Os conceitos mais importantes enuncia-
dos nesta normativa sdo: a permissao de
criacdo de embrides humanos e a utilizagao
de embrides em excesso inutilizaveis para
a pesquisa cientifica, além da possibilidade
de criacao de embrides para escopo cientifi-
co, sob a condicdo de que nao tenham ainda
passados 14 dias do 6vulo fertilizado; é
proibida a reprodugdo de seres humanos.

Ao longo dos anos, a Lei que criou os
codigos de regulamentacdo dessa matéria
foi discutida e interpretada por juizes,
que, na maioria dos casos, optaram pela
afirmacdo da liberdade e das autonomias
individuais. Nesses termos, a utilizacdao
das técnicas de procriacao medicalmen-
te assistida é consentida também para
mulheres solteiras e a “fecundacao em
vidro” (Fivet) é admitida também no caso
de fecundacdo heteréloga. E proibida a
inseminacao post mortemn.

A diagnose pré-implante, pela qual é
possivel saber se o embrido fecundado é
afeito ou ndo a doencas genéticas, de modo
que a mulher auténoma e livremente possa
decidir utilizar ou nao a fecundacao artifi-
cial, é admitida na maioria dos casos.

Em 2005, a Lei de 1990 foi submetida a
uma releitura por parte do Departamento
de Satide inglés (Select Commettee on Science

and Technology) e foi reduzida ao minimo a
intervencdo do Estado nessa matéria.

3.7. Espanha

A Espanha foi certamente um dos pri-
meiros Paises europeus a aceitar a aposta de
uma intervencdo do legislador numa érea
minada como aquela das “biotecnologias
reprodutivas”. Em 22 de novembro de 1988,
foi proclamada a Lei 35 em matéria de liber-
dades sexuais. Como em outros Paises, essa
Lei foi objeto de fortes criticas, sobretudo
em relacao a falta de um preventivo debate
ético, social e juridico.

O objetivo da Lei foi o de disciplinar
0 acesso as técnicas de fecundacdo e aos
eventos imediatamente consequentes, a
partir de uma correta e imparcial informa-
¢do e sem “pressdes ideoldgicas, politicas
ou confessionais”.

As técnicas reprodutoras admitidas
sdo: a inseminacao artificial e a fecundacao
em vidro com transferéncia do embrido.
O pedido de acesso a essas técnicas deve
provir de uma mulher maior de idade bem
informada sobre o sucesso do resultado e
dos eventuais riscos.

A Lei 35 de 1988 nao requer que a mu-
lher seja casada, pois esse requisito assume
relevancia somente em relacdo aos nascidos
por causa de fecundagao. O pedido de
acesso as técnicas deve ser completado pelo
consenso escrito do marido, obviamente se
a mulher é casada. Esse consenso é neces-
sario fundamentalmente para permitir ao
recém-nascido assumir o estado de filho
legitimo. O consenso exclui qualquer im-
pugnacao de legitimidade da filiacdo. Até
as mulheres solteiras e as vidvas podem
acessar as técnicas da fecundacédo medical-
mente assistida.

As criticas mais fortes provém da previ-
séo de utilizagdo da técnica da “fecundacao
post mortem”, que prevé implicitamente a
possibilidade de conservar uma lembranga
do partner falecido. Tal decisdo é tomada no
momento em que a viava é frustrada psi-
cofisicamente. Além disso, a mulher pode
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utilizar um embrido de doador externo ao
casal (fecundacéo heter6loga). Em caso de
fecundacao heteréloga, esta deve ser rea-
lizada mediante um contrato, revogavel,
estipulado a titulo gratuito entre o doador
de embrido e um Centro médico, que acer-
tard o bom estado psicofisico de satide e a
auséncia de doencas genéticas hereditarias
ou infectivas do doador.

Como dito, para a gravidez subrogada
nas véarias formas de acesso as técnicas
de fecundacdo medicalmente assistida,
é necessdrio o preventivo consenso, que
deve ser livre, ciente, expresso e escrito. Tal
consenso, segundo o art. 2, inciso 4 da Lei,
pode ser revogado até o momento anterior
a inseminacdo ou a transferéncia no ttero
do ovdcito ja fecundado.

Emrelagdoaondamero de”pré-embrides”
que podem ser transferidos para o corpo da
mulher, a Lei deixa tal decisdo ao médico,
tendo em conta a idade, a conformacao
fisica e a esterilidade. Em suma, o médico
decide cada vez o ntimero de pré-embrides
a serem transferidos ao corpo da mulher, a
fim de evitar excesso, embora os embrides
em excesso possam ser conservados nos
bancos dos Centros médicos por cinco anos
e sem a especificagdo da eventual destina-
¢do, uma vez vencido tal prazo (?).

A Lei 45 de 2003, que modificou a Lei
35 de 1988, previu uma nova disciplina

8 “L’espressione “pre-embrione” & stata utilizzata
dall’Exposicion de motivos al posto di embrionali. Infat-
ti L’Exposicion de Motivos distingue tra ‘pre-embrione’
e feto. Il pre-embrione & il “gruppo di cellule risultanti
dalla divisione progressiva dell’ovulo da quando &
fecondato sino approssimativamente a quattordici
giorni dopo, quando si annida stabilmente all'interno
dell’utero terminato il processo di impianto che si e
iniziato giorni prima, e appare in lui la linea primitiva.”
L’embrione e riferito alla ‘fase di sviluppo embrionale
che, continuando la precedente se si & completata,
segnala l'origine e l'incremento dell’organogenesi o
formazione degli organi umani’, una fase la cui durata
sarebbe di circa due mesi e mezzo. Per feto si intende
‘la fase piti avanzata dello sviluppo embriologico’
nella quale si puo riconoscere I'embrione come dotato
di “apparenza umana’ e con gli organi formati che
maturano a poco a poco preparandolo per assicurare
la sua vitalita e autonomia dopo il parto”.

para a conservacdo dos embrides e dos
pré-embrides, admitindo a conservagao dos
mesmos por parte do Ministério da Satide e
por um periodo igual aquele da vida fértil
da mulher, para uma eventual posterior
transferéncia intrauterina.

No ano 2005, o Ministério da Satude es-
panhol autorizou a pesquisa sobre células-
tronco, apesar da forte oposicdo da Igreja
Catolica.

No dia 16 de fevereiro de 2006, foi
aprovado pela Camara dos Deputados um
projeto de lei que revé em alguns casos
algumas normas contidas na anterior Lei
35/1988 modificada pela Lei 45/2003. O
projeto ressalta a proibicao de pesquisa
para a clonagdo humana e define o pré-
embrido como «embrido em vidro, consti-
tuido por um grupo de células dependentes
da divisdo progressiva do ovocita, pela
fecundacao até 14 dias posteriores».

Algumas mudancas nas leis anteriores
foram:

- a lista taxativa das técnicas repro-
dutoras, descritas na Lei 35 de 1988, é
substituida pela faculdade concedida ao
governo de atualizar as técnicas, acompa-
nhando o desenvolvimento das pesquisas
cientificas;

- o0 consenso para a doagao de embri-
des pode ser revogado nao somente por
“infertilidade sobrevinda”, como previsto
na lei anterior, mas também “onde haja a
exigéncia”. A doagdo pode determinar “um
incentivo econdmico” segundo os critérios
estabelecidos pelo Ministério da Satde.

- o anonimato dos doadores é anulado
“em caso de perigo certo para a vida ou a
satdde do filho” e ndo como antes em caso
de comprovado perigo, como previsto na
Lei 35 de 1998;

- 0 prazo para o acesso a técnica de fe-
cundacao post mortem é prorrogado de seis
a doze meses. E confirmada a proibicdo de
maternidade de substituicao;

- 0s pré-embrides conservados poderdao
ser destinados para o uso pessoal da mulher
e do marido.

Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009

97



A diagnose pré-implante sera possivel
para acertar a existéncia de doencas graves
que ndo poderdo ser curadas apds o nasci-
mento. E admitida a utilizacdo de embrides
para finalidades de pesquisa, com a possi-
bilidade de fecundacédo de ovdcitos animais
com liquido seminal humano, concluindo
a experimentagdo ap6s a primeira divisao
celular.

Os Centros e os servicos médicos, nos
quais se praticam as técnicas de fecundagao
medicalmente assistida, serdo submissos a
controles periddicos para verificar se per-
manecem os requisitos técnicos necessarios
para o funcionamento. Sdo instituidas nas
comunidades autonomas Comissdes com
atividade de suporte e de colaboracdo a
Commission Nacional de Reproducion Humana
Assistida.

3.8. Estados Unidos

Nos Estados Unidos, o debate sobre o
embrido e as relativas técnicas de fecunda-
cao medicalmente assistida é centralizado
nos principios constitucionais de inspiragao
liberal e na relacdo entre o Estado e o cida-
dao, segundo a qual ao Estado e ao legisla-
dor deva ser preclusa qualquer ingeréncia
na autonomia individual.

De opinido diferente, sdo as doutrinas
que ressaltam a importancia da defesa do
embrido, do concebido e do recém-nascido
por parte do legislador e da jurisprudén-
cia.

A legislagdo norte-americana mais
significativa em matéria de fecundacao
medicalmente assistida é constituida pela
Lei federal de 24 de outubro de 1992 (Ferti-
lity Clinic Success Rate and Certification Act),
que, por intermédio do Center For Desease
Control and Prevention, certifica os resulta-
dos positivos da aplicacdo das técnicas de
fecundacdo assistida; pelo Decreto Clinton
de 03 de outubro de 1995, instituidor da
Protection of Human Research Subjects on
National Bioethics Advisory Commission, que
deve emitir pareceres acerca dos planos bio-

éticos na drea da pesquisa e sobre a bioética
da pesquisa; pelo Decreto Bush de 28 de
novembro de 2001, que substitui aquele do
seu anterior, fundador do Conselho Presi-
dencial de Bioética (The President’s Council
on Bioethics), que expressa os pareceres de
bioética a serem submetidos ao Presidente
sobre a pesquisa, sobre o embrido, sobre as
células estaminais, sobre a fecundagdo me-
dicalmente assistida e sobre a clonagao.

Fundamentalmente, o Decreto Bush,
como aqueles dos predecessores, proibiu
a criacdo de embrides para finalidades de
pesquisa. Nesse contexto, pode-se reco-
nhecer o direito fundamental da pessoa ao
acesso as técnicas de fecundacdo artificial,
somente se tal direito se torne garantido
pela Constitui¢do ou pela liberdade da
pessoa de decidir se e de que forma chegar
até a procriagao.

O Legislador pos alguns limites, como
a proibicdo da pesquisa sobre fetos e em-
brides em excesso. Foi estabelecido que o
nimero maximo de embrides a serem trans-
feridos deve ser calculado em referéncia a
idade, e, de qualquer forma, nunca superior
a cinco por paciente.

A fecundacado heterdéloga masculina é
consentida a partir do ano 1990 e o doador
nao goza do anonimato; o consenso do
marido a fecundacdo artificial heteréloga
vincula o mesmo a paternidade. Relativa-
mente a doacdo de gdmetas femininos, a
fecundagdo subrogada consente, em alguns
Estados, o pagamento dos custos da gesta-
¢do e dos relativos riscos, sob a condi¢ao
que o casal unido em casamento tenha
obtido a homologagdao do mesmo pelo
Foro. A mae uterina deve renunciar ao seu
direito parental, mantendo, ao contrario, a
liberdade de interromper a gravidez por
motivos de sadde.

Em relacdo a fecundacao post mortem,
o Legislador norte-americano reconhece
a existéncia do ligame juridico da filiacao
sob a condi¢do de que haja um consenso
expresso em vida.
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O Magistrado e o ideal de Justica

Reis Friede é Desembargador Federal e
Professor Adjunto da Faculdade Nacional de
Direito / UFR]J, é Mestre e Doutor em Direito.

Reis Friede

Muito embora possa ser considerado
correto afirmar, em termos amplos e gené-
ricos, que o Magistrado, no desempenho
de seu mister, possua uma determinada
condicdo, em principio, acima da propria
autoridade publica, de modo geral, por
exercitar mais diretamente - agindo como
Estado em nome do préprio Estado - o
poder estatal, por intermédio da jurisdicao,
em nenhuma hipétese, tem o Magistrado
uma autoridade e um poder que ndo este-
jam nitidamente previstos e limitados pela
Constituicao Federal e pelas leis infracons-
titucionais que com ela convergem.

Por essa razao, nao podem os Juizes
- como erroneamente supdem 0s menos
avisados - realizar o que se convencionou
atecnicamente chamar de Justica, de forma
ampla, subjetiva e absoluta, considerando
que o verdadeiro e tinico poder, outorgado
legitima e tradicionalmente aos Magis-
trados - desde o advento da triparticao
funcional dos poderes - é a prestagao
jurisdicional, com o consequente poder de
interpretacdo e aplicacdo do ordenamento
juridico vigente, majoritariamente criado
- em sua vertente fundamental - pelo Po-
der Legislativo, rigorosamente limitado a
absoluta observancia de regras proprias e
especificas que, forcosamente, restringem
o resultado final do que se convencionou
chamar de Justica a sua acepgdo basica,
objetiva e concreta e, portanto, dependente
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da efetiva preexisténcia de um denominado
Direito Justo.
“(...) hoje, entende-se por Justica a
aplicabilidade eficiente e correta das
leis vigentes em um determinado pais.
Um Juiz faz Justica quando, impar-
cialmente, sem propender emocional-
mente para esta ou aquela parte, apli-
ca os preceitos legais cabiveis naquele
caso em pauta.” (JAIME, 1992)
“A Justica consiste em aplicar a pena
conforme a lei” (WHITAKER, 1991,
p. 31).
“Se as leis sdo injustas, mudem-se
as leis. Caso sejam inconstitucionais
que assim sejam declaradas. Nao
cabe ao juiz deixar de aplicé-las de
acordo com sua ideologia, consciéncia
e critério, apoiada em uma suposta
‘justica social’. J4 ensinava Ennecerus
que, ante a insubordinagao do direito
positivo ao direito ideal ou a justica
absoluta, deve caber ao legislador a
tarefa de corrigir a injustica através da
derrogagdo da lei m4, mas ndo ao Juiz
recusar-lhe aplicagdo em nome de
uma justica ideal” (BARROS, 1992)
Essa é exatamente a prisao e a conse-
quente servidao a que estdo vinculados
0s Membros do Poder Judiciario (além de
todos os demais cidadaos brasileiros), sem
qualquer exce¢do, em sua missdo dltima e
derradeira de - ao dizer o direito a ser apli-
cado - realizar, em ultima analise, o verda-
deiro anseio do jurisdicionado, no sentido
de alcancar o que ele mesmo ousou definir
como Justo ou, em termos mais amplos,
como Justica, até porque, apesar de sua
independéncia politica (corolario parcial, para
alguns autores, da garantia constitucional
do devido processo legal), o Juiz se encon-
tra, de forma permanente, inexoravelmente
adstrito a lei em seu sentido mais amplo,
conforme j4, inclusive, prelecionava a lei
alema de 22 de marco de 1924, verbis:
“A Justica é distribuida por juizes in-
dependentes, inica e exclusivamente
subordinada a lei”.

Imperioso ressaltar que é, de fato, muito
dificil para o Magistrado compreender e,
principalmente, manter-se nessa limitada
condicdo de humilde servo da lei lato sensu,
realizador, portanto, de uma Justica adstrita
(e, por efeito, limitada), irremediavelmente
dependente da criagao de um Direito Justo
(material e processual) por um outro poder,
absolutamente soberano e independente,
mas, por vezes, data maxima venia, distante
e divorciado da realidade social e dos ver-
dadeiros anseios dos integrantes do povo,
na qualidade de permanentes e potenciais
jurisdicionados.

“O problema que se pode arguir, de
inicio, é saber-se se um Juiz pode,
aplicando a justica, ser justo. Moder-
namente esses dois conceitos nao sao
sinébnimos. As leis sdo coercitivas,
educativas, estruturantes sociais por
exceléncia. Mas podem ser injustas
()" JAIME, 1992).

“(...) O Magistrado nao ¢ um homem
para se contrapor a ordem juridica.
O Magistrado ¢ um homem para
dar concre¢do a uma ordem juridica.
Ordem juridica que tem uma feicao
politica irrefutavel, porque nao tem
sentido que vocé imagine uma con-
tradicdo dialética dentro do exercicio
do préprio Poder” (PASSOS, 1991)
“Na verdade, embora com atividades
restritas, os Juizes possuem opinides
pessoais sobre assuntos politicos. O
bom julgador, no entanto, é aquele
que consegue deixar sua forma-
¢do politica em segundo plano, no
momento do julgamento, e colocar
acima dela a preservacdo da ordem
juridica” (SANCHES, 1992 apud
MACHADO, 2003)

No entanto, essa especifica condigdo do
Magistrado é, em principio, absolutamente
imutavel - quer por sua prépria vontade em
eventual comunhdo ou ndo com uma das
Partes do Processo, quer com a plena con-
cordancia de ambas as Partes e, até mesmo,
com o aval do préprio 6rgao Ministerial na
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qualidade de custos legis -, considerando
que a legislagdo em vigor, especialmente
a Lei Organica da Magistratura Nacional
(art. 35,1, da Lei Complementar no 35/79)
é expressa no sentido de ser dever inde-
clinavel do Juiz “cumprir e fazer cumprir,
com independéncia, serenidade e exatidio
as disposicdes legais e os atos de oficio”. E
importante salientar que a rigorosa obser-
vancia desse dever ¢ a tinica garantia real
dos jurisdicionados, na medida em que as
decisdes do Poder Judiciario sdo absoluta-
mente soberanas e ndo se sujeitam, em prin-
cipio, ao controle direto de qualquer outro
Poder. Por outro lado, resta lembrar que o
descumprimento desse dever pode vir a
constituir, pelo menos em tese, até mesmo,
crime de prevaricagdo no caso especifico do
Juiz vir a praticar ato, proferir decisdo ou
prolatar sentenca - com dolo especifico de
satisfazer interesse ou sentimento pessoal
- contra disposigdo expressa de lei (art. 319
do Cédigo Penal).
“No Estado democratico é imperioso
que os governantes e os cidadaos es-
tejam sempre imbuidos do sentimen-
to juridico. O desrespeito a ordem
juridica traz graves consequéncias,
pois desmoraliza o principio da au-
toridade, encarnado pelo Executivo,
avilta o Poder Legislativo, que expri-
me os anseios de liberdade do povo,
desmoraliza o Judiciario, atingindo a
sua razdo de existir.
No nosso sistema institucional, a ga-
rantia juridica, em tltima analise é a
concedida pelo Judiciario, Poder inde-
pendente como os outros dois, com os
quais deve atuar harmonicamente.
No quadro descrito, o Poder Judicia-
rio, no exercicio das suas atribuicdes,
nao presta vénia aos demais Poderes,
nem dele as recebe, mas apenas a
Constituicao e as leis que com ela se
conformem. Cinge-se a fazer justica
sempre que, concretamente, seja
invocada a tutela jurisdicional do
Estado.” (Ministro Antdnio de Paddua

Ribeiro, em cerimonia comemorativa
do primeiro aniversario do STJ)

Nao é por outra razdo que, nao obstante
ainsisténcia de um ou outro Juiz em procu-
rar realizar o denominado “Justo Abstrato”,
a grande totalidade dos Magistrados se
veem conscientes na inafastavel obrigagao
de ter que aplicar, independentemente de
sua livre vontade, convic¢des pessoais e
ideologias politicas, a lei objetiva adequa-
da ao caso concreto, ainda que esta possa
produzir, em sua correta interpretacdo, um
resultado que aparentemente o Julgador
possa, em seu Juizo particular de valoragao,
entender como objetivamente “injusto”.

“Constituira, sem divida, um perigo
insuperavel, uma absoluta negacao
do valor seguranga o admitir-se que
os Juizes e, muito menos, as partes
possam litigar com base no que é
justo, dado, sobretudo, a invencivel
dificuldade de se estabelecer qual é o
justo de cada um” (DANTAS, 1992,
p. 15-16).

Essa virtual limitagdo, é conveniente fri-
sar, atinge a todos os espectros de pronun-
ciamentos judiciais, positivos ou negativos,
na efetiva aplicacao de um dado dispositivo
legal que, por qualquer motivo, deva ser
observado em um caso concreto levado ao
conhecimento do Magistrado.

“Ora, para que algum Juiz pudesse
ser realmente justo, teria de possuir
poderes que a sociedade ainda nao
lhe outorgou. Sua onipoténcia pre-
cisaria ser reconhecida, pois para
fazer-se justo, muitas vezes, teria que
reformular toda a estrutura social
daquele momento histérico. O Juiz
nao faz e nem propoe leis; este poder
pertence ao Legislativo e, em certos
regimes politicos, o Executivo pode
sugeri-las, pode decreté-las (...)".

“O logico seria que os Juizes fossem
consultados na feitura das leis para
informar serem elas justas ou nao.
Mas isto nao acontece. E, uma vez
impostas as leis, mesmo as injustas,
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serao cumpridas com conivéncia pa-
cifica dos Juizes”. (JAIME, 1992)

E por essa razdo que, independente-
mente da simples vontade, derivada da
valoracdo particular e subjetiva do Juiz,
nao pode o mesmo, em nenhuma hipétese,
afastar-se do denominado “império da lei
e da ordem juridica”, devendo-se ater, de
forma serena e complacente, a rigorosa ob-
servancia dos preceitos legais em vigor que
se harmonizam com a defesa dos valores
mais sublimes que traduzem a verdadeira
esséncia do Direito.

“Q direito, portanto, ndo é uma coi-
sa que gera justica. O direito é uma
coisa que gera ordem. Em termos de
exercicio de poder, pode ou nao gerar
justica”. (PASSOS, 1991)

Por outro lado, ndo poderiamos deixar
de registrar que essas referidas e eventuais
limitagdes, derivadas da imperatividade
das normas relativas ao Direito Positivo
vigente, ndo atingem apenas aos Magis-
trados, mas evidentemente a todos os
integrantes da denominada triade basilar
da Justica (o que inclui, além dos Juizes,
os Advogados e os Membros do Ministério
Puablico), bem como ao préprio somatodrio
dos cidaddos em nosso Pais e até mesmo
no estrangeiro.

Trata-se, de maneira efetiva, da ina-
fastavel imperatividade - e, por via de
consequéncia, rigorosa observancia - das
normas juridicas de direito positivo - por
todos (mas, em especial, pelos aplicadores
da lei) - como natural imposigdo da segu-
ranga das rela¢des sécio-juridicas, dentro
do contexto amplo do binario basico do
Direito que privilegia, além da dimensao
do valor da Justica, fundamentalmente a
Seguranca das Relac¢oes Juridicas.

Por efeito, devemos deduzir nao ser
possivel - a titulo de aplicacao do denomi-
nado direito alternativo, uso alternativo do
direito ou a qualquer outro - produzir-se
uma verdadeira subversdo a ordem legal
- na qualidade de garantidora tltima da
estabilidade social -, criando (sem legi-

timidade e competéncia para tanto) um
verdadeiro direito paralelo, absolutamente
divorciado das normas legais vigentes e
da técnica juridica prépria, efetivamente
vinculativa (e, portanto, restritiva) de sua
correta interpretacao.
“A lei nao pode nunca envolver
uma injuncdo de ordem geral que
na realidade traduza o que seja mais
conveniente para cada um em parti-
cular, ela ndo pode determinar com
absoluta exatiddo o que seja bom e
direito para cada membro da comuni-
dade a um s6 tempo, seja qual for. As
diferencas da personalidade humana,
avariedade a que se entregam as pes-
soas e a inexorével instabilidade de
todos os negodcios humanos tornam
impossivel, seja como for, ditar regras
gerais que se mostram boas para to-
das as questdes em todos os tempos”
(PLATAO apud MARINS, 1992).
“A criacao da lei pelo préprio Juiz,
para o caso concreto, como propde o
chamado direito alternativo, é uma
extravagancia tdo grande como a que
¢é atribuida a D2 Maria I, Rainha de
Portugal, conhecida como ‘a louca’,
que dividia os pleitos que lhe eram
submetidos mediante aplicacao de
uma imaginaria ‘lei mental’. Os ve-
reditos daquela soberana variavam
de acordo com seu humor ou com
maior ou menor grau de lucidez que
passava ao proferir a Justica.” (VA-
LADARES, 1994)

Também, a esse propésito, devemos
concluir, sem qualquer vacilagao, que o
cerne da questao do Justo - e, por extensao,
da Justica como elemento axiolégico funda-
mental do Direito -, portanto, ndo se encon-
tra propriamente na valoragdo genérica e
subjetiva de cada Julgador, ou mesmo cir-
cunstanciado pela forca da paixao interior
de cada Magistrado; mas, ao contrario, no
rigor da aplicacao racional da lei, de forma
serena, equilibrada e, fundamentalmente,
imparcial pelo Julgador.
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“A paixdo perverte os Magistrados
e os melhores homens: a inteligéncia
sem paixao - eis a lei” (ARISTOTE-
LES, 1993).

“Nada é mais inimigo da verdadeira
justica do que a paixdo. E nada a
atropela mais do que a pressa. Os
julgamentos apaixonados ndo sao
julgamentos, sdo libelos, sdo atos
unilaterais eivados de nulidade”
(MEIRA, 1992)

O Magistrado (e, por extensdo, o 6rgao
jurisdicional), é importante frisar, somente
realiza a Justica em sua amplitude maior
quando, de maneira inflexivel e indepen-
dente — sem propender para esta ou aquela
causa -, afirma o direito, amparado tinica e
exclusivamente pela imperatividade da lei
em seu sentimento amplo, interpretando e
aplicando, consoante o arcabougo técnico-
juridico préprio, anorma juridica, de forma
absolutamente imparcial e distante, por
efeito, da paixao e da emocdo, préprias das
partes envolvidas que necesséria e constan-
temente rondam as diversas causas.

“E necessério que o 6rgao jurisdicio-
nal nao corra perigo de carecer da
independéncia, inflexibilidade e impar-
cialidade indispensaveis ao seu oficio
(..).” (CHIOVENDA, 2002, p. 312)

Imparcialidade, ao lado do equilibrio e da
serenidade, constituiu-se, por efeito conclu-
sivo, na palavra chave, no valor maximo
a ser buscado, de todas as formas, pelos
Membros do Poder Judicidrio em sua mis-
sao ultima de produzir - em suas decisoes -
o que convencionalmente ousamos chamar
de Justica em sua acepgdo mais ampla. Nao
é por outra razdo, portanto, que a capacidade
subjetiva do Julgador, pelo menos em tese,
deve ser sempre questionada, incluindo,
nessa avaliacdo, a constatacdo do real dis-

tanciamento do Magistrado em relacao as
paixdes trazidas pelas partes, como bem
assim, de suas proprias, permitindo que a
razdo e o ideal ético (a vontade livre dirigida
unicamente a realizagdo do bem comum)
possam sempre - e em todas as hipdteses
e circunstancias - prevalecer.

Referéncias

ARISTOTELES. A Politica. Livro 3. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lamen Jaris, 1993.

BARROS, Hélio Cavalcanti. Direito alternativo. Jornal
do Brasil. 22 maio 1992.

CHIOVENDA, Giusepe. Instituicoes de direito processual
civil. Campinas: Boockseller, 2002.

DANTAS, Francisco W. L. Uma abordagem herme-
néutica sobre o chamado direito alternativo. Revista
dos Tribunais. Sao Paulo, jul. 1992.

JAIME, Jorge. Dois conceitos: justica e justo. Jornal do
Comeércio. 9 jul. 1992.

MARINS, Vitor A. A. Bomfim. Sobre o Juiz, a lei e
a idéia de Justica. v. 36, n. 7. Revista de Direito Civil.
1992.

MEIRA, Silvio. Clamor pela Justica. Jornal do Commer-
cio. 4 set. 1992.

PASSOS, J. J. Calmon de. A formagédo do convenci-
mento do magistrado e a garantia constitucional da
fundamentacdo das decisoes. Livro de estudos juridicos.
n. 3. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos,
1991.

MACHADO, Agapito. O principio da isonomia e os
privilégios processuais. Jus Navigandi, 2003. Dispo-
nivel em: < http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=6242>.

VALADARES, Ney Magno. A ética do magistrado.
palestra proferida na Justica Federal de 12 Instancia,
Secao Judiciaria do Rio de Janeiro, em 8 abr. 1994.

WHITAKER, Fernando. Direito penal do trabalho.
Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, v. 9, 1991.

Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009

105






Supremo”

Direito pré-constitucional e “a crise do

Renato Gugliano Herani é Doutorando em
Direito do Estado pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo. Advogado em SP.

Renato Gugliano Herani

Sumario

1. Direito pré-constitucional no processo
democratico brasileiro. 2. “Recepgao de leis”:
compreensdo critica do fenémeno. 3. Modelo
atual de controle de constitucionalidade das
leis pré-constitucionais. 4. STF e seu absentis-
mo na aferi¢do da legitimidade constitucional
das leis pré-constitucionais. 5. Direito pré-
constitucional: pauta irrecusavel do processo
constitucional objetivo.

1. Direito pré-constitucional no
processo democritico brasileiro

A Constituigao brasileira de 1988 com-
pleta duas décadas e ainda estd longe da
implementagdo de expressiva maioria dos
principios insitos aos direitos fundamen-
tais sociais e ao nucleo politico do Estado
Democratico de Direito. A deficiéncia da
postura estatal intervencionista no cumpri-
mento das realiza¢des dos direitos sociais
suscita reflexdes acerca de uma Justica
constitucional mais ativa no processo de
realizacdo substancial do sistema de direi-
tos sociais fundamentais.

Na critica atual de Lenio Luiz Streck
(2004, p. 185), alinhada a tese constitucio-
nal substancialista, a Justica constitucional
brasileira esta longe do ativismo diante da
sociedade, por ainda ser permeada por
dogmatica juridica marcada pela postura
absenteista prépria do modelo liberal-
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normativista, distanciando-se assim do
intervencionismo capaz de construir uma
concepcao substancial da democracia - ex-
pressdo do “reconhecimento de uma igual
dignidade em todas as pessoas, individual-
mente, a ser acatada no convivio social”
(GUERRA FILHO, 2007, p. 156).

Um fator apontado por Streck (2004,
p- 185), que contribui para esse cenério,
é a postura do Poder Judicidrio de au-
séncia na formulacdo de uma “filtragem
hermenéutico-constitucional das normas
anteriores a Constituicdo”. Essa critica
incide diretamente sobre o modelo de afe-
ricao da legitimidade constitucional das leis
pré-constitucionais ha muito praticado no
Brasil, para o qual Clemerson Merlin Cleve
(2000, p. 220) defende curial ajustamento
a tendéncia contemporanea, a fim de dar
a fiscalizacdo abstrata extensdo suficiente
para apanhar o direito preexistente, o
que implicaria radical alteragdo no atual
modelo. Alteracdo também conclamada
no bojo da atual composi¢do do Supremo
Tribunal Federal, ja que, para Gilmar Fer-
reira Mendes (2007, p. 67), nao se afigura
despropositado cogitar da revisdo da ju-
risprudéncia da Corte Suprema a fim de
promover a extensao do controle abstrato
de normas, para agasalhar as normas pré-
constitucionais, integrantes de um “espaco
residual expressivo” subsistente para o
controle difuso relativo as matérias imunes
a aplicacao do sistema direto de controle
de constitucionalidade, “que tem sido
responsavel pela repeticdo de processos”
(MENDES, 2005, p. 93).

Tais suscitacdes revelam ser - a despeito
de duas décadas de vigéncia da Consti-
tuicdo de 1988 - curial o esforco reflexivo
acerca do fenémeno que lida com a relagao
internormativa de compatibilidade vertical
entre a lei pré-constitucional e a Constitui-
cdo, costumeiramente identificado como
recepgido legislativa, tendo em vista o atual
modelo de controle de constitucionalidade
das leis pré-constitucionais praticado no
sistema juridico brasileiro.

Em tdo breves linhas, nao é possivel
delinear, ancorando-se em prudente fun-
damentacdo, uma proposta de extensao da
fiscalizagdo do direito pré-constitucional.
E nao é esse o proposito deste trabalho.
Importa sim demonstrar como ainda vi-
gora a condigdo secundéria do processo
constitucional objetivo na aferi¢do da com-
patibilidade/incompatibilidade de leis pré-
constitucionais com a Constituicao vigente,
0 que, sem duvida, acarreta retardos no
processo de implementacdo e consolidagao
da democracia brasileira.

2. “Recepgio de leis”: compreensio
critica do fenomeno

Apesar de ha muito batizado como
recepgdo legislativa, o emprego da expres-
sdo parece induzir o pensamento a uma
deturpada leitura do fendmeno a que subs-
tancialmente se propde identificar, e isso
pode provocar equivocos em sua ontologia
e estrutura légico-normativa.

O termo recepgio legislativa encontra
raizes em Hans Kelsen em sua conhecida
passagem presente na obra Teoria geral do
direito e do Estado em que descreve o feno-
meno de derrubada de uma ordem juridica
e substituicao por outra no mesmo ambito
espacial desencadeada com a emergéncia
de uma nova Constituicdo em suplantagao
de outra até entao vigorante. Kelsen (2005,
p- 172) se refere a “caso de recepcao (seme-
lhante a recepc¢do do Direito romano)”.

Identifica nesse fendmeno analogia ao
movimento vivenciado com especial desta-
que na Alemanha nos séculos XV e XVI. Na-
quela ocasido, o Pais foi palco de “adogao de
uma nova ordem juridica, ordem essa, até
certo ponto, completamente estranha aquilo
que mais tarde se chamaria ‘germanismo’.
Este acontecimento se chamou de recepgao”
(FERREIRA SOBRINHO, 1987, p. 25-47),
recepgao do direito romano na Alemanha,
fendmeno dado como “a cientificizacdo do
direito alemao e dos seus juristas ou [...] um
direito dos juristas” (Idem).
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O fendmeno de incorporagao do direito
romano ao sistema juridico alemao, que, “se
nao chegou a impressionar como algo que
lhe foi exclusivo, impressionou pelo fato de
ter desencadeado a ado¢do de uma nova
ordem juridica” (FERREIRA SOBRINHO,
1987, p. 25-47), inaugurou a perspectiva do
fené6meno da recepcdo em que se cogita a
transposigdo de institutos estrangeiros para
outros ordenamentos juridicos pela via do
direito comparado, engendrada em conju-
gacdo com adaptacdes as condigdes reais
do povo destinatario dessa transposicao
(Idem). Tal perspectiva se tornou “um dos
importantes objetivos ou finalidades do
Direito Comparado” (DANTAS, 2003, p.
7-21), e “faz com que ndo se veja o sistema
juridico como algo estdtico em relacao aos
modelos estrangeiros, mas sim dindmico,
sempre passivel de receber influéncias exter-
nas” (Idem), assim, “representa a aproxima-
¢do dos diversos modelos juridicos existentes
no plano internacional, também entendida
como Transferéncia Juridica” (Ibidem).

O fendémeno aqui tratado ndo é o da
Transferéncia Juridica, vale dizer, o de re-
cepcao de institutos juridicos alienigenas
via direito comparado ao ordenamento
juridico brasileiro inaugurado com a Cons-
tituicdo de 1988. Esta voltado para o plano
do direito interno, sobretudo se cinge a
relacdo entre a Constituicdo e as leis que lhe
sdo anteriores. Relagdes que decorrem da
suplantagdo de ordenamentos juridicos no
mesmo ambito espacial determinada pela
substituicao de uma Constituigao por outra
e pelo aproveitamento fragmentério da ma-
lha normativa produzida pelos processos
legislativos anteriormente vigentes, por
meio de transposi¢ao para o novo sistema
juridico nao por simples incorporagdo, mas
por transmudagdo do velho para o novo.

A problemética da recepgio de leis se ins-
tala no contexto de sucessao tempo-espacial
de ordenamentos juridicos, desencadeada
com a substituicdo de textos constitucio-
nais. E sob a perspectiva do ordenamento
juridico que esse fendémeno encontra sua

identificacdo estrutural, mais precisamente
no campo da relacao temporal entre orde-
namentos (BOBBIO, 1997, p. 161). Constitui
fenémeno cuja problemaética se caracteriza
por nascer no exterior para gerar efeitos no
interior de um ordenamento juridico. Em
outras palavras, originariamente se mani-
festa no momento de sucessao de ordena-
mentos situados no mesmo dmbito espacial
e em diferente &mbito temporal.

Hans Kelsen (2005, p. 7) alerta para a
ideia de que qualquer “tentativa de defini-
¢do de um conceito deve adotar como ponto
de partida o uso comum da palavra, deno-
tando o contetido em questao”. Se assim é,
deve haver correlagdo entre o uso comum
da palavra a qual se atribui um conceito
a ser definido e o contetido referido pela
palavra. E nesse ponto que esté o problema
da utilizagdo do vocédbulo recepgio, pois
esse nao guarda, no uso comum, referén-
cia adequada - mormente no contexto do
constitucionalismo moderno - ao contetido
do fendmeno a que se refere.

No uso comum, o termo recepcio faz
alusio a ato ou efeito de receber (AURELIO,
1972, p. 1027). Potencializa a ideia de mero
recebimento de leis anteriores pela ordem
constitucional constituida posteriormente a
elas; e, com isso, a de convivéncia do velho
com o novo. A ideia torna-se ainda mais
viva ao se perceber que o enunciado acolhi-
do pela nova ordem permanece o mesmo.
Essa visdo reforcaria a concepgao de mero
recebimento de normas juridicas produzi-
das em um sistema juridico-constitucional
sucedido por outro. Recebimento no sen-
tido de hospedagem, com a conservacao
do originario fundamento de validade e
da individualidade textual e semantica de
normas estranhas ao novel sistema, mas
que compdem o novo ordenamento juri-
dico ao lado das normas posteriormente
produzidas.

No entanto, tal visdo é equivocada na
medida em que oculta o efeito principal
do fendmeno aqui estudado, qual seja, a
(re)criagdo normativa. A racionaliza¢do da
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recepgio legislativa se constrdi, nos tempos
modernos, a partir da admissao de certos
postulados essenciais do Estado constitu-
cional: o da supremacia da Constituicao e
o darigidez constitucional, que conduzem
o pensamento juridico a ideia de Consti-
tuicdo como fundamento de validade da
ordem juridica. Portanto, o surgimento de
uma nova ordem constitucional implica
necessariamente a renovagao do complexo
normativo para adequagdo ao novo para-
metro de validade. A nova Constituicao
provoca, por sua forga de inicialidade fun-
dante, a perda de eficacia de todo o direito
anterior, e aquele que for compativel com
a nova Constitui¢ao recobra a eficacia ins-
tantaneamente (FERREIRA FILHO, 1999,
p. 97). Portanto, o Poder Constituinte tem
como produto final de sua atividade, além
do surgimento de uma Constituicdo, o de-
sencadeamento do processo de novagao de
toda a legislagdo pré-constitucional.
“Construir ou reconstruir tudo desde
a base seria esfor¢o demasiado pesado ou
impossivel em curto tempo e, entretanto,
seria gravemente afectada a seguranga ju-
ridica” (MIRANDA, J., 2003, p. 461). Assim,
a renovagdo de todo o arcabougo legal por
regular processo legislativo estabelecido
pela nova ordem constitucional apresenta
impossibilidade prética intransponivel,
motivando na doutrina de Kelsen (2005,
p. 172) a ideia de uma fonte de direito
abreviada:
“Se as leis introduzidas sob a velha
constituicao ‘continuam vélidas” sob
a nova constituicdo, isso é possivel
apenas porque a validade lhes foi
conferida, expressa ou tacitamente,
pela nova constituicdo. O fenémeno
é um caso de recepgdo (semelhante a
recepcao do Direito romano). A nova
ordem recebe, i. ¢., adota normas da
velha ordem; isso quer dizer que
a nova ordem da validade (coloca
em vigor) a normas que possuem
0 mesmo conteido que normas da
velha ordem. A ‘recepgao’ é um

procedimento abreviado de criacao
de Direito”.

Com a nova Constituicdo, toda a le-
gislacdo pretérita deve compatibilizar-se
com a nova ordem. Em assim ocorrendo,
automaticamente a lei pretérita recebe novo
fundamento de existéncia e validade. Nao
haveria, pois, necessidade de criacdo de
uma nova rede legislativa.

A compatibilidade entre o “velho” e o
“novo” nao tem como resultado o aprovei-
tamento ou nao do “velho”, mas sim o sur-
gimento ou nado do “novo”. E equivocado
dizer que a compatibilidade da lei anterior
com a nova Constitui¢do faz com que o
ordenamento juridico passe a compor-se
de normas velhas. E para o que alerta
Norberto Bobbio (1997, p. 177) sustentando
que a recepg¢io nao coaduna com a simples
permanéncia do velho no novo. Traduz, na
diccdo de Jorge Miranda (2003, p. 463), o
ato de dispor ex novo ou, na de Lenio Luiz
Streck (2004, p. 700), o ato de transmudar o
“velho texto” em “texto novo”. Isso implica
reconhecer que a estrutura normativa é pre-
enchida por normas criadas por processo
legislativo institucionalizado pela nova
ordem e outras (re)criadas por outra fonte
de criagdo do direito, que parece mais apro-
priado denominar novagio legislativa.

A cada emergéncia de uma Constitui-
¢do, arenovagao de todo o arcabouco legal
pelos regulares processos legislativos esta-
belecidos pela nova ordem constitucional
em curto periodo de tempo constitui esfor-
¢o impossivel de realizar, de modo que se
tornaria, pois, impraticavel a substituigdo
de toda a legislacao infraconstitucional com
a introducdo de uma nova Constituicao.
Anos e mais anos seriam necessarios de
atividade legislativa intensa para a comple-
tude do vacuo legal. Enquanto ndo criadas
as novas leis, como seria a regulacdo das
condutas sociais?

Percebe-se assim um campo de tensdo
entre a coeréncia légica do pensamento
juridico e a verdade de fato peculiar aos
centros emanadores das leis (que é a inca-
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pacidade de renovagdo a um s6 tempo de
toda a malha legislativa). Esse campo de
tensao instigou a racionalidade juridica a
enfrentar a incapacidade legislativa. De-
senvolveu o fendmeno do aproveitamento
da lei velha na (re)criagcdo de lei nova no
sistema juridico recém-instalado. E assim
surge a novacao legislativa como verda-
deira fonte de direito.

Miguel Reale (1987, p. 140) designa, por
fonte de direito, “os processos ou meios
em virtude dos quais as regras juridicas se
positivam com legitima forca obrigatoéria,
isto é, com vigéncia e eficacia”. Norberto
Bobbio (1995, p. 161) ja conceitua como
“aqueles fatos ou aqueles atos aos quais um
determinado ordenamento juridico atribui
a competéncia ou a capacidade de produzir
normas juridicas”. As fontes de direito se
apresentam como regras de estrutura do
ordenamento capazes de determinar o in-
gresso de uma norma e, por conseguinte, o
reconhecimento como tal no ordenamento
juridico.

A recepgdo emerge como uma das
diversas fontes de direito presentes no or-
denamento juridico, voltada a suprir a inca-
pacidade legislativa perceptivel quando do
surgimento de uma nova ordem juridica.
E tem a fungdo essencial de promover a
completude do ordenamento juridico com
o aproveitamento das leis velhas recriando
novas normas. Norberto Bobbio (1995, p.
164) também reconhece na novagdo uma
fonte de direito. Entende que, na dou-
trina juspositivista das fontes, admite-se
a existéncia de ordenamentos juridicos
complexos e hierarquizados. Hierarqui-
zado na medida em que existe uma fonte
predominante, ou seja, no plano mais alto,
que é a lei, e complexo porquanto conjuga
outros fatos ou atos produtores de normas,
que formam fontes subordinadas, entre elas
o processo de reconhecimento, ou, no seu
dizer, recepcdo, assim denominado:

“Quando existe um fato social pre-
cedente ao Estado ou, de qualquer
maneira, independente deste, que

produz regras de conduta a que o
Estado reconhece (isto é, atribui) a
posteriori (isto é, acolhe em bloco)
no préoprio ordenamento sem ter
contribuido para a formacao do seu
contetido”. (BOBBIO, 1995, p. 164)

Aregra de novagdo se operacionaliza no
momento exato da promulgagdo da Consti-
tuicdo. No Brasil, a promulgagdo da Cons-
tituicdo de 1988 é um “marco demarcatério
para a exsurgéncia do novo e sepultamento
do velho” (STRECK, 2004, p. 702). Ocasido
em que essa se depara com toda a malha
legislativa precedente, e pertencente ao
ordenamento velho (NEVES, 1988, p. 97).
Automaticamente ocorre a novacao ou nao
das leis pré-constitucionais. Esse ato de no-
vagdo, instantaneo a promulgacao de uma
nova Constituicdo, ndo é dotado de proce-
dimento formal preordenado, e, no entanto,
dele culmina, tal como do processo legis-
lativo, a transformacdo de uma prescrigao
em direito vigente. E uma criagao abreviada
de direito, de certa maneira desprovida de
atos sequencialmente institucionalizados
para a produgdo de prescricoes juridicas. O
ato exigido é a compatibilidade com a nova
Constitui¢do decorrente de uma constru-
¢do interpretativa verificada no momento
em que se concretiza a sucessao de textos
constitucionais.

Essa regra de novacao tem como ele-
mentos: a Constituigdo (superveniente)
como parametro de novagdo (MORTATI,
1958, p. 131) e a norma pré-constitucional
como objeto. Sua aplicagdo pode produzir
dois resultados: a) a lei pré-constitucional
materialmente compativel com a Cons-
tituicao considera-se novada, implica
dizer que, do ponto de vista interno do
sistema, a lei pré-constitucional adapta-se
aos critérios de existéncia e de validade, e
assim cria, com a nova Constituicdo, uma
relacdo intrassistematica de fundamenta-
cado-derivacao (NEVES, 1988, p. 102); b)
as leis pré-constitucionais materialmente
incompativeis, ndo sao novadas, vale dizer,
“simplesmente se desconsidera sua existén-
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cia. Sao reputadas, para todos os fins, como
nao-normas” (TAVARES, 2006, p. 170).

A regra de novagdo existe independen-
temente de norma expressa. Em qualquer
sistema constitucional, hd uma cldusula
tacita de novacdo, desde que nao haja pre-
visdo contraria no préprio texto constitucio-
nal. No Brasil, a Constituicao de 1891 esta
presente no artigo 83; a de 1934, no artigo
187; e a de 1937, no artigo 183.

Assim, com a nova Constituicdo, toda a
legislacao pretérita se submete a regra de
novacao, que desencadeia um processo de
verificagdo e solugdo de compatibilidade
com a nova ordem que se estabelece. Esse
processo desenvolve-se com a participagao
do Poder Judiciério, especialmente do 6r-
gdo maximo, responsével pela preservacao
e implementagdo das normas constitucio-
nais vigentes, por meio dos mecanismos
institucionalizados para a defesa da Cons-
tituicdo. Sem duvida, o Poder Judiciério
desempenha papel central no processo
de constitucionalizagdo do direito pré-
constitucional.

A problematica da aplicagdo daregra de
novagdo esta justamente no ato de verifica-
¢do e solucdo da compatibilidade/incom-
patibilidade das leis pré-constitucionais
com as novas normas constitucionais. Esse
ato se cumpre por meio de um esforco
hermenéutico desenvolvido por 6rgaos
jurisdicionais competentes. Com isso, pode
ocorrer de a lei pré-constitucional ndo ser
novada no ato simultdneo a promulgagao
de uma Constituicao superveniente, por
ser com esta incompativel, e ainda assim
continuar produzindo ou irradiando efeitos
juridicos concretos no seio da coletividade,
porquanto ou os 6rgaos competentes ainda
nao reconheceram a incompatibilidade da
lei (inexisténcia) ou foi reconhecida como
tal por alguns 6rgaos jurisdicionais, mas
por outros nao.

Da mesma forma que se admite possivel
uma lei poés-constitucional pertencer ao
ordenamento juridico ainda que vélida e
invalida simultaneamente dada a dispari-

dade das decisdes de verificacdao, também é
possivel uma mesma lei pré-constitucional
ser considerada novada por alguns 6rgaos
jurisdicionais e ndo novadas por outros.
Isso porque o reconhecimento da incom-
patibilidade da lei pré-constitucional se
depara com, segundo Marcelo Neves (1988,
p- 49), “a multivocidade significativa do
discurso juridico (problema semantico) e
a pluralidade de ¢6rgaos encarregados de
interpretar e aplicar as normas juridicas
(problema pragmatico)”. E, para que essa
dicotomia seja superada definitivamente,
¢é imprescindivel a atuacdo de um 6rgao
uniformizador da jurisprudéncia (NEVES,
1988, p. 49) - encarregado de extirpar os
efeitos juridicos que a lei pré-constitucional
produz no sistema juridico.

Portanto, o papel do Poder Judicidrio na
teoria da recepcao é fundamental, especial-
mente do Supremo Tribunal Federal, como
6rgao responsavel pela uniformizacao
do discurso de harmonizacdo do edificio
normativo-constitucional.

3. Modelo atual de controle
de constitucionalidade das leis
pré-constitucionais

A exigéncia do Poder Judicirio no en-
frentamento da verificacdo e da solugao das
compatibilidades/incompatibilidades das
leis pré-constitucionais torna importante a
discussao em torno da natureza da lei pré-
constitucional ndo novada. Em que plano da
manifestagdo normativa se encaixa a norma
pré-constitucional novada ou nao novada?
Para responder tal pergunta, é necessario
estudar os planos de existéncia, validade e
eficicia da lei pré-constitucional, ndo s6 em
relagdo ao sistema juridico sucedido, como
em relacdo ao sistema juridico sucessor. A
lei pré-constitucional ndo novada, ou seja,
incompativel com a nova Constituigdo,
constitui, perante o novo sistema juridico,
ato inexistente, ato invalido ou ato inefi-
caz? Essa abordagem foi objeto de debate
no julgamento da ADIn n. 75, julgada em
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1.4.1992, quando o Supremo Tribunal Fede-
ral discutiu a questdo da incompatibilidade
de lei pré-constitucional com a Constituigao
superveniente na seara da teoria do negécio
juridico. Contudo, ndo chegou a descricao
nitida dos planos de manifestacao da lei
pré-constitucional.

Justamente no esforco de definicdo do
plano de manifestacdo da lei pré-constitu-
cional ndo novada que determinou o sur-
gimento de indmeras teses. Teses essas que
norteiam e delineiam o controle de constitu-
cionalidade das leis pré-constitucionais nos
diversos paises, e no Brasil nao é diferente.
A doutrina se subdivide essencialmente em
cinco correntes que identificam a incompa-
tibilidade como: a) inconstitucionalidade
superveniente, que afeta a validade da lei
(CANOTILHO, 2003, p. 1013); b) revoga-
¢do por sucessao intertemporal, que retira
a vigéncia da lei (LEAL, 1947, p. 390); c)
revogacao decorrente de inconstituciona-
lidade (BITTENCOURT, 1949, p. 131); d)
inexisténcia dalei (TAVARES, 2006, p. 170);
e) afirmagdo substancial segundo a opcao
politico-constitucional (ZAGREBELSKY,
1988, p. 142).

H4 muito a jurisprudéncia constitucio-
nal brasileira acolhe a tese da revogacao
para excluir o direito pré-constitucional
do objeto de controle concreto de constitu-
cionalidade. Sob a égide da Constituicao
de 1937, Castro Nunes (1943, p. 600) ja
anunciava a impossibilidade da declaragao
da inconstitucionalidade de leis ndo nova-
das. Na vigéncia da Constituicao de 1946,
o Supremo Tribunal Federal manteve-se
na linha de nao tratar o conflito entre lei
pré-constitucional e a Constituicdo como
arguicdo de inconstitucionalidade, mas
como problema de derrogacdao (RE n.
19.887, n. 19.656, n. 20.325, todos julgados
em 19.6.1952; RE n. 17.961, julgado em
22.7.1952). Tal premissa norteou a fixagao
dos mecanismos de controle do referido
conflito. Assim, na vigéncia da Constitui¢ao
de 1967 /1969, o Supremo Tribunal Federal
nao alterou seu entendimento, pelo contra-

rio, recrudesceu-o para ndo mais conhecer
do processo constitucional objetivo se o
objeto fosse a incompatibilidade de lei pré-
constitucional com a Constituicao vigente,
tal como confirmado na Rp n. 1016-SP, jul-
gada em 20.9.1979, e, no mesmo sentido, a
Rp n. 765-CE, julgada em 24.4.1980, a Rp n.
1303/DF, em 1.7.1986, a Rp n. 1334-PR, em
6.5.1987, e 0 RE n. 91.604, em 9.12.1981.

Nesse periodo de vigéncia da Constitui-
¢do de 1988, consolidou-se a prevaléncia do
critério cronolégico na solucao do conflito
internormativo entre lei pré-constitucional
e a Constituicao. No julgamento da ADIn
2, em 6.2.1992, dirigida contra artigos do
Decreto-lei n. 532 de 16.4.1969 e artigos do
Decreto federal n. 95.921 de 14.4.1988, a
questao da novacao foi amplamente deba-
tida, tendo prevalecido o entendimento do
Ministro Paulo Brossard, acompanhado de
oito votos, que mantinha a linha tradicional
da jurisprudéncia da Suprema Corte, de
que a desconformidade arguida entre a
nova Constituicdo e atos normativos pré-
constitucionais seria redutivel a revogagao
destes, para declaracdo da qual ndo seria
idonea a acdo direta.

Pela primeira vez na histéria do cons-
titucionalismo brasileiro, o Poder Legis-
lativo introduziu o controle do vicio de
nao-novagao no universo de objeto préprio
do controle abstrato-concentrado com o
advento da Lei n. 9.882/99. Essa lei inclui,
entre as hipéteses de cabimento da ADPF,
0s casos em que for relevante o fundamento
da controvérsia constitucional sobre lei ou
ato normativo federal, estadual ou muni-
cipal anteriores a Constituicdo (artigo 19,
parégrafo tinico, inciso I).

Apesar do avango promovido pela Lei
n. 9.882/99 no campo do controle de no-
vagdo, o Supremo Tribunal Federal ainda
se mantém firme em sua opgao politico-
constitucional de renegar o controle con-
centrado de novacdao com a amplitude que
se deve, sob o argumento de que o conflito
entre lei pré-constitucional e a Constituicao
superveniente encerra um problema de
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revogacao e nao de arguicao de inconsti-
tucionalidade, razdo por que ndo poderia
ser tratado em sede de controle abstrato,
mas apenas em controle difuso, ndo obs-
tante a lei pré-constitucional incompativel
provocar substancialmente clara violacao
ao pressuposto da compatibilidade vertical
das normas do ordenamento juridico e, com
isso, ofender a supremacia constitucional.

4. STF e seu absentismo ao exercicio
de afericdo abstrata da legitimidade
constitucional das leis pré-constitucionais

O atual modelo de aferi¢ao da legitimi-
dade constitucional das leis anteriores a
Constituicao de 1988, ha muito praticado no
Brasil, é marcado por exagerado absentismo
dajurisdicao constitucional na verificacao e
solugdo das incompatibilidades das normas
precedentes com a ordem constitucional
vigente, e, por isso, ndo ajustado a tendén-
cia contemporanea de dar a fiscalizagdo
abstrata extensdo e eficdcia suficiente para
abarcar o direito preexistente, como ha
muito ocorre em paises da Europa, como
Italia (GUASTINI, 2005, p. 60), Portugal
(art. 282 da Constituicdo de 1976), Espanha
(ENTERRIA, 1985, p. 87), entre outros, Ale-
manha (MARTINS, 2005, p. 45).

Alguns ntimeros demonstram a aca-
nhada pratica do controle abstrato de
constitucionalidade no esfor¢o da im-
prescindivel filtragem hermenéutico-
constitucional das leis e atos normativos
anteriores a Constituicdo de 1988. Até
26.5.2008, o banco de dados do STF acusou
o ajuizamento de 142 ADPFs, sendo que
apenas 25 delas destinam-se a questionar
a compatibilidade constitucional de leis
anteriores a Constituicdo. A ADPF n. 10
foi a primeira a impugnar atos normativos
pré-constitucionais (artigos do Regimento
Interno do Tribunal de Justica do Estado
de Alagoas, de 27.2.1980), ajuizada em
5.12.2000, ou seja, mais de uma década
depois da promulgagdo da Constituigdo vi-
gente. Em 8.7.2002, foi distribuida a ADPF

n. 33 impugnando o Decreto do Estado do
Para n. 4.307/86. Essa agdo representa, no
periodo de 5.10.1988 até o momento, a tinica
em controle concentrado de constituciona-
lidade em que ha decisdo de mérito sobre
a legitimidade constitucional de um ato
normativo pré-constitucional. Das 20 agdes
declaratérias de constitucionalidade ja ajui-
zadas, apenas as de n. 2 e n. 6 objetivaram
nuclearmente dirimir controvérsia judicial
relevante sobre a constitucionalidade de lei
pré-constitucional. Ambas foram extintas
por ilegitimidade ativa, sem que o STF se
manifestasse quanto a possibilidade juridi-
ca de confirmacgdo da constitucionalidade
de leis pré-constitucionais por meio desse
instrumento. Por fim, desde a ADIn n. 2,
ajuizada em 4.6.1997, o STF se mantém fiel
ao remoto entendimento de declarar sua
incompeténcia para conhecer e julgar em
sede de processo constitucional objetivo as
incompatibilidades de lei pré-constitucio-
nal com a Constitui¢do superveniente, por
entender que a acdo direta destina-se tao-
somente a afericdo de constitucionalidade
de normas pés-constitucionais.

Esses dados indicam que, mesmo depois
do advento da Lei n. 9.882/99, por meio
da qual, pela primeira vez, o Legislador
prescreveu as leis pré-constitucionais como
objeto proprio do controle abstrato-con-
centrado de constitucionalidade (artigo 1¢,
paragrafo tinico, inciso I); a préatica da fisca-
lizagdo abstrata das leis pré-constitucionais
é exageradamente minguada no Brasil.

Reforca essa evidéncia o fato de o ajuiza-
mento da ADPF n. 130 ocorrer somente em
19.2.2008, insurgindo-se contra a eficacia da
Lein. 5.250, de 9.2.1967 - a Lei de Impren-
sa. A emergéncia da Constituicao de 1988
determinou o rompimento politico-juridico
da sociedade brasileira com um passado
de opressao militar para inaugurar uma
nova ordem comprometida com ideais
democréticos e sociais, e que com ela toda
a malha legislativa precedente deve com-
patibilizar-se materialmente. Para tanto o
Poder Judicidrio - em especial o STF - as-

114

Revista de Informacdo Legislativa



sume relevante papel na uniformizacao da
solucdo dos problemas provocados por leis
pré-constitucionais incompativeis com os
principios e regras constitucionais vigentes.
Leis que ainda geram efeitos concretos no
seio da coletividade, como a Lein. 5.250/67
que é remanescente dos idos da ditadura
militar.

Com mais de 20 anos de vigéncia da
Constituicdo Federal, ainda, e ndo rara-
mente, ha severos debates promovidos
em processos intersubjetivos nos tribunais
estaduais envolvendo questdes relativas a
novacao ou nao de um sem-namero de atos
normativos pré-constitucionais que, ao fi-
nal, alcangam o Supremo Tribunal Federal,
passando por todas as instancias, depois
de anos de debate. E o caso, por exemplo,
dos embates travados a respeito da nao-
novagdo de artigos da Lei de Imprensa (Lei
n. 5.250, de 9.2.1967) ou até mesmo de sua
integralidade, tais como os artigos 51 e 52,
que trazem previsdo de limite de calculo
da verba indenizatéria por danos morais
decorrentes de responsabilidade civil da
empresa que explora o meio de informacao
ou divulgacao, por incompatibilidade com
o alcance das regras estatuidas no artigo 52,
incisos V e X, da CF/88 (RE n. 447.584-7/
RJ, julgado em 28.11.2006; n. 396.386/SP,
julgado em 29.6.2004; n. 348.827/R] e n.
420.784/SP, julgados em 1.6.2004; com da-
tas ainda mais remotas, REn. 72.415/R], em
14.4.1998; n. 39.886, em 3.11.1997; n. 52.842/
RJ, em 16.9.1997). Por isso, antes tarde do
que nunca houve o ajuizamento da ADPF
n. 130, visando justamente a ndo-recepcao,
ou melhor, a ndo-novacao da totalidade da
Lei de Imprensa, a propdsito recentemente
julgada procedente por maioria de votos.

A seu turno, até hoje inimeros processos
intersubjetivos, que desdguam no Supremo
Tribunal Federal, veiculam debates acerca
danovagdo oundo dos pardgrafos do artigo
15 do Decreto-lei n. 3.365/41, que traduz a
exigéncia ou ndo, em processos de desapro-
priacdo, de depésito integral da avaliacao
prévia para imissdo na posse initio litis,

tendo como norma paradigma de novacao
o artigo 59, inciso XXIV, da CF/88 (RE n.
245.914-3/SP, julgado em 29.6.1999; n.
185.303/SP, em 16.12.1997; n. 176.108/SP,
em 12.6.1997; n. 116.409-3, em 21.6.1988).
Quando obrigadas essas questdes a serem
tratadas exclusivamente pela via do con-
trole difuso, acabam por demarcar, como
aponta Paulo Bonavides (2003, p. 313), por
ser fato insito desse tipo de controle, “pe-
riodo de incerteza, permeado de suspeitas
ou desconfiangas acerca da legitimidade
constitucional de uma lei”, vale dizer, das
leis pré-constitucionais - esse periodo é tao
significativo quanto o é em relacao as leis
pos-constitucionais.

E certo que esse periodo de incerteza
e inseguranca pode ser minimizado, em
certa medida, pelo instituto da Stumula
Vinculante. A propésito, ja ha stmulas
vinculantes aprovadas envolvendo direito
pré-constitucional como a oitava e a nona.
Mas, de certo ha o processo objetivo, dotado
de eficacia erga omnes e carater vinculante,
como meio mais eficaz para, no propésito
de cessar a aplicacao de lei pré-constitucio-
nal incompativel com a Constituicao, evitar
“o surgimento de milhdes de processos
cujo desfecho é projetado no tempo, com
sobrecarga da maquina judicidria e enorme
instabilidade das relagdes juridicas”, tal
como pondera Marco Aurélio Mello, na
ADPF n. 46.

A persisténcia da eficacia de leis pré-
constitucionais incompativeis com a Cons-
tituicdo representa risco a supremacia
constitucional, na mesma intensidade, quiga
mais gravoso, do aferido diante da afronta
de lei pés-constitucional a Constituicao vi-
gente. Nao se pode perder de vista que uma
lei pré-constitucional “inconstitucional”
representa inseguranca juridica e retardo
da implementagdo da ordem constitucional
emergente com a Constituicao de 1988. A
implementacdo nao é, bem alerta Septlveda
Pertence, “um fato instantdneo, mas um
processo” (RE n. 135.328, j. 29.6.1984), con-
tinuo e gradual. A verificacao e a solucdo de
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todas as incompatibilidades ndo se reduzem
a um ato fugaz; demandam perene esforco
de filtragem hermenéutico-constitucional.

A substituigdo de um sistema juridico-
constitucional por outro com a continuida-
de da lei pretérita com ele compativel gera
inevitavelmente lapso de indeterminacao
do sistema normativo que pode levar muito
tempo para o Poder Judiciério eliminar, e,
com isso, acarretar o retardo indesejavel
de implementacao substancial da ordem
juridico-constitucional inaugurada com a
Constitui¢cdo promulgada.

Decorreria de um fator cultural brasi-
leiro o acanhamento no uso do processo
constitucional objetivo para solucionar de
forma mais rdpida e eficiente incompati-
bilidades constitucionais provocadas por
leis anteriores a Constituicio de 1988? Se
inexistente a esperada agilidade do Poder
Legislativo no processo de substituicao das
leis precedentes, canalizadoras de substra-
tos ideolégicos peculiares de regimes juri-
dicos j& suplantados, tal como o de cunho
militar ditatorial no bojo do qual emergiu
a Lei de Imprensa, por que relegar o pro-
cesso objetivo na verificagdo e solucao de
tais incompatibilidades, para por em plano
primario o sistema difuso?

5. Direito pré-constitucional:
pauta irrecusdvel do processo
constitucional objetivo

No sistema juridico brasileiro atual,
“todos os 6rgaos jurisdicionais integram a
denominada justica constitucional, ja que se
instituiu o controle difuso conjuntamente
com o concentrado” (TAVARES, 1998, p.
129). Mas tradicionalmente o direito pré-
constitucional nunca gozou, no ambito
do Supremo Tribunal Federal, desde a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, de
tratamento em dimensdes compativeis com
as aspiragdes democraticas, provocando
criticas como a de Lenio Luiz Streck (2004,
p- 188) de que o Brasil esta longe da postura
substancialista, que “parte da premissa de

que a justica constitucional deve assumir
uma postura intervencionista”, justamente
pela “falta de uma filtragem hermenéutico-
constitucional das normas anteriores a
Constituicao”.

Sdo comuns afirmagdes como a de que,
até a edicdo da Lei da ADPF, “havia um
vazio, uma lacuna em relagido ao controle
abstrato de constitucionalidade de leis ou
atos normativos anteriores a Constituicao
Federal” (MARAGNO, 2007, p. 156), e que
agora a “argtliicdo de descumprimento
vem completar o sistema de controle de
constitucionalidade de perfil relativamente
concentrado do STF” (MENDES, 2007, p.
56). Sdo inferéncias légicas decorrentes da
opcao politico-juridica do Supremo Tribu-
nal Federal de excluir tradicionalmente as
leis pré-constitucionais do controle concen-
trado de constitucionalidade.

De fato, a referida Lei da Arguicao ino-
vou ao trazer dispositivo sobre o controle
concentrado do direito pré-constitucional.
Nao obstante, ha que compartilhar com os
que defendem a revisio da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre o controle
de afericdo da legitimidade constitucional do
direito pré-constitucional, tendente a estender
0 objeto do controle abstrato de normas para
incluir com maior intensidade o direito pré-
constitucional. Cremos ser possivel valer-se de
outros instrumentos processuais vigentes
na Justica constitucional brasileira que
vao além dos estreitos limites admitidos
pelo Supremo Tribunal Federal, como a
acao direta de constitucionalidade e a acao
declaratdria de constitucionalidade.

Todo argumento de ampliacao do con-
trole abstrato ndo raramente é recebido
com a preocupagdo de que o reflexo direto
de tal ampliagdo serd o agravamento da
“crise do Supremo”, porquanto acarretara o
alargamento de competéncia e, com isso, o
aumento ainda maior de processos a serem
apreciados e julgados (PALU, 2001, p. 224).

Inegavelmente o problema da excessiva
carga de atividade do Supremo Tribunal
Federal ndo pode ser analisado, tal como
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assinala Rodolfo de Camargo Mancuso
(2007, p. 81), como “uma crise meramente
numérica ou quantitativa, devendo-se, ao
contrario, ter presente que a ‘quantidade
afeta a qualidade’. De fato a ampliagdo
do controle abstrato de constitucionalidade
certamente provocard o aumento de pro-
cessos objetivos; contudo, tal evidéncia nao
implica necessariamente agravamento do
excesso de demanda processual. A compo-
sicdo dual do controle de constitucionalida-
de do direito pré-constitucional certamente
trara como resultado ndo o agravamento
- mas sim o abrandamento - do remoto
problema de congestionamento processual
no Supremo Tribunal Federal.

Por ocasidao do julgamento do RE n.
135.328, em 29.6.1984, em que se discutia
a ndo-novacao do artigo 68 do Cédigo de
Processo Penal, Sepulveda Pertence afir-
mou que:

“[...] a implementa¢ao de uma nova
ordem constitucional ndo é um fato
instantdneo, mas um processo, N0 qual
apossibilidade de realizagdo danorma
da Constitui¢ao - ainda quando teori-
camente ndo se cuide de um preceito
de eficicia limitada -, subordina-se
muitas vezes a alteracdes da realidade
factica que a viabilizem”.

De fato, aimplementagdo de uma ordem
juridica demanda processo continuo e gra-
dual. E certo que, uma vez promulgada, a
Constitui¢do tem incidéncia imediata para
determinar a nao-novacao das leis pré-
constitucionais materialmente incompati-
veis. Isso para viabilizar a implementagao
efetiva da nova ordem constitucional, que
seria obstada se prevalecente a eficacia de
leis pré-constitucionais em desarmonia
com as novas normas constitucionais.
Contudo, a verificagdo e a solucao das
incompatibilidades nao se reduzem a um
ato instantaneo; demanda perene esforco
de filtragem hermenéutico-constitucional.
O equacionamento das configuragdes
sintaticas resultantes da relacao entre lei
pré-constitucional e a Constituicao super-

veniente pressupde complicada operacao
semantica para solucdo pragmaticamente
condicionada. Essa operacdao também se
verifica no problema de inconstituciona-
lidade, porquanto “as normas constitu-
cionais e legais expressam-se através de
uma linguagem com complexa implicacao
referencial (denotativa) e rico contetido
significativo (conotativo), qualificada pela
plurivocidade ou heteronimia significati-
va” (NEVES, 1988, p. 135).

A lei pré-constitucional é considerada
novada ou ndo conforme a construcdo
semantica da norma que compde o seu
texto em confronto com o sentido do
texto-da-norma constitucional. Ambos os
textos caracterizam-se pela plurivocidade
semantica. Esta se acentua ainda mais em
se tratando de normas constitucionais, cujo
grau de generalidade é maior, especialmen-
te em relacdo as normas principiolégicas
(ALEXY, 2008, p. 87), e por isso conta com
uma amplitude semantica. “A linguagem
constitucional ndo tem significados uni-
vocos” (BASTOS, 2002b, p. 102). Por essa
razao, referindo-se diretamente a constitu-
cionalidade/inconstitucionalidade, Marce-
lo Neves (1988, p. 138) pondera que:

“[...] as imprecisdes semanticas (va-
gueza e ambigtiidade) dos termos e
expressoes constitucionais e legais
sempre possibilitam qualificar-se
um texto legal, ou mesmo uma das
normas ja extraidas deste texto, como
constitucional ou inconstitucional,
dependendo do resultado da opera-
cdo semantica realizada”.

A formulacdo seméantica também é
determinante na solucdao da novacio
ou ndo de uma lei pré-constitucional.
O desacordo significativo do ambito da
norma pré-constitucional com as dimen-
sOes normativas, valorativas e empiricas
determinantes na construcdo do Ambito
das normas constitucionais resulta na nao-
integracao da norma a nova ordem juridica.
Contudo, esse equacionamento semantico
se estabelece entre enunciados normativos,
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especialmente os constitucionais, dotados
de ambito normativo com maior extensao
denotativa e, com isso, menor densidade
significativa, o que pode dar margem a
resultados pragmaticamente dispares.
Marcelo Neves (1988, p. 142) atribui essa
disparidade a uma questdo de “dissenso
teleol6gico ou ideolodgico da pluralidade
dos agentes oficiais (6rgdos do Estado) de
produgao-interpretagdo-aplicagdo juridi-
ca”, que provoca um problema:
“[...] emface da vagueza e ambigtiida-
de caracteristicas dos termos constitu-
cionais, o sentido normativo atribuido
aos dispositivos constitucionais varia-
rd sensivelmente na razdo direta das
divergéncias ideolégicas dos agentes
de interpretagdo-aplicacdao. Além do
mais, a variacao espacial-temporal do
contexto fatico-politico leva um mes-
mo intérprete-aplicador a reavaliar
e alterar as suas posi¢des em torno
do sentido dos textos normativo-
constitucionais. E a atuacdo destes
dois fatores pragmaticos (dissenso
teleol6gico ou ideolégico e contexto
fatico-politico) ndo é essencialmente
diversa em relagdo aos diplomas le-
gais”. (NEVES, 1988, p. 142)
Isso explica o fato de que, conforme
o grau de variacdo do sentido que os
agentes de interpretagdo-aplicacdo juri-
dica atribuem as normas constitucionais
e infraconstitucionais, estas podem ser
consideradas inconstitucionais por agentes
de interpretacdo-aplicagdo e para outros
constitucionais. O mesmo se procede em
relacdo as normas pré-constitucionais; estas
podem ser consideradas novadas por certos
setores e por outros ndo. Com isso, natural-
mente ha excessivo aumento de demandas
nos intimeros tribunais patrios, que podem
culminar em recursos extraordinarios que
desdguam no Supremo Tribunal Federal
trazendo controvérsias sociais decorrentes
da incerteza acerca da novacdo ou nao de
uma norma pré-constitucional, e assim
contribuindo com o aumento das estatis-

ticas de processos julgados na alta Corte e
acentuando o sentimento de inseguranca
juridica e de ineficacia da forca normativa
da Constituicdo. Um conflito social de
interesse determinado pela incerteza da
novacgao de uma lei pré-constitucional
implica a indefinicdo e procrastinagdo da
implementacdo da ordem constitucional; e,
por conseguinte, culmina, na correta acep-
¢do de Eduardo Garcia de Enterria (1985, p.
92), numa debilidade pragmatica, na qual
“[...] se consagra una grave insegu-
ridad juridica si se deja a una mul-
tiplicidad de centros de decision, la
que compone la totalidad de jueces
y Tribunales ordinarios, resolver el
problema del alcance que la promul-
gacion de la Constitucion supone
efectivamente sobre todo el ordena-
mento precedente.”

Essa evidéncia conduz Eduardo Garcia
de Enterria (1985, p. 87) a concluir que, em
consondncia com a doutrina italiana:

“[...] atribuir al Tribunal Constitucio-
nal el monopolio del problema prome-
tia una valoracién mas apurada de la
constitucionalidad de los textos legales
pré-constitucionales que lo que cabria
esperar del enjuiciamiento disperso
por todos los 6rganos de la jurisdiccién
ordinaria como una cuestion de simple
derogacion. El criterio de la lex superior,
administrado por una jurisdiccién es-
pecializada, parece que puede rendir
mejores frutos, con seguridad, que el
dela lex posterior aplicado por todos los
Tribunales, dado ademas el principio
de conservacién de las normas en el
tiempo y su correlativa no derogacion
de no producirse con la nueva una
incompatibilidad manifiesta.”

De fato, minimiza-se o grau de insegu-
ranca juridica e o retardamento da imple-
mentagao da ordem constitucional quando
se adota formulagdo hibrida em que se con-
jugam, além do modelo difuso, principal-
mente o concentrado de controle de com-
patibilidade das leis infraconstitucionais
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pré-constitucionais com a Constituicao.
Este propicia a adogdo de um 6rgao com
a funcdo de estruturar o sistema juridico-
constitucional e assim preservar e realizar a
Constitui¢ao, com a verificacao e a solugao
da incompatibilidade internormativa, por
meio de processo objetivo. Por conseguinte,
propicia-se, com maior agilidade na unifor-
midade do entendimento em carater geral
e vinculante de rechaco da eficicia de leis
pré-constitucionais, a realiza¢ao da imple-
mentacdo mais isondmica da nova ordem
constitucional.

Atualmente é tendéncia do constitu-
cionalismo brasileiro enfatizar o modelo
concentrado, justamente por ser eficaz ins-
trumento de submissao célere ao Supremo
Tribunal Federal de sérias controvérsias
constitucionais (MENDES, 2004, p. 241).
Se tal tendéncia é perceptivel em relacao
as leis pds-constitucionais, nada justifica
seja diferente em relacao as leis pré-consti-
tucionais, em busca da “solugdo pronta de
controvérsias que, de outro modo, somente
com o passar dos anos e esgotadas todas
as instancias e recursos, apds inevitavel
periodo de dissidios entre juizes e tribunais,
alcangariam solugdo pacificada” (CLEVE,
2000, p. 221). Tal como sucede no &mbito da
inconstitucionalidade estrita, no campo da
nao-novagao também residem importantes
controvérsias constitucionais, com a carac-
teristica de que emergem principalmente
quando da promulgacdo de uma nova
Constituicao, mas que perduram por lapso
de tempo menos extensivo se desafiadas
por um mecanismo objetivo de afericao da
legitimidade constitucional.

A adogdo de um 6rgdo tinico ou suprermo com
a fungdo de verificar e solucionar abstratamente
a questdo da incompatibilidade internormativa,
por meio de processo objetivo, propicia a maior
agilidade na uniformidade do entendimento em
cardter geral e vinculante em torno do direito
pré-constitucional. Portanto, é sem divida o
mecanismo de afericdo da legitimidade cons-
titucional nitidamente mais vantajoso para o
sistema constitucional brasileiro em relacdo ao

direito pré-constitucional, e certamente redun-
dard, ao final, a reducio de recursos extraordi-
ndrios no Supremo Tribunal Federal. Portanto,
o valor 6timo da garantia da Constituicdo nio
se alcanca com a escolha de um ou outro meio
de defesa para a correcio de incompatibilidade
entre lei pré-constitucional e a Constituicdo,
mas na congregacio racional de ambas as vias,
a difusa e a concentrada de constitucionalida-
de. Assim sendo, a sociedade brasileira poderd
contar com mecanismo eficiente e isondmico
de afericdo da legitimidade constitucional do
direito pré-constitucional.

O processo constitucional objetivo cons-
titui, sem duavida, mecanismo de afericao
da legitimidade constitucional nitidamente
vantajoso para o sistema juridico brasileiro
em relacao ao direito pré-constitucional, e
certamente atua para evitar, como destacou
0 Ministro Marco Aurélio, em seu voto na
ADPF n. 46, “o surgimento de milhdes de
processos cujo desfecho é projetado no
tempo, com sobrecarga da méaquina judi-
ciaria e enorme instabilidade das relactes
juridicas”.

Com efeito, a concretizacdo dos ideais
democraticos nado prescinde da congrega-
¢ao racional das vias difusa e concentrada
de constitucionalidade no processo de
correcao das incompatibilidades de leis
pré-constitucionais com a Constituicdo de
1988 que ainda retardam a concretizacao
do Estado Democratico de Direito.

Que a ADPF n. 130 aquega o exercicio
mais intenso do processo constitucional
objetivo como mecanismo eficiente e iso-
noémico de afericao da legitimidade cons-
titucional do direito pré-constitucional no
caminho de concretizacdo das pretensdes
democréticas do povo brasileiro.
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1. Introducio

Varios sdo os problemas ambientais
urbanos que ocorrem e, por vezes, repetem-
se quase que indefinidamente, com origem
na falta de efetividade das leis e nas lacu-
nas nelas existentes. Grande parte desses
problemas, contudo, derivam do préprio
contetido do Plano Diretor.

Ao se discutir a efetividade das leis,
faz-se necessério considerar aspectos como
hierarquia, abrangéncia e aplicabilidade ao
caso concreto. Em se tratando de politica
urbana e de meio ambiente, a linha mes-
tra principiolégica encontra-se plantada
na Constituicao Federal e reina suprema,
quando a discussdo se situa no plano da
hierarquia. Portanto, ndo pode e nem deve
qualquer lei geral ou especial ter a pretensao
de contrariar os comandos constitucionais.
Cabe aqui citar o comentdario introdutério
e que antecede a apresentagdo do primeiro
livro (Regles genérales d’aménagement et
d’urbanisme) do Cédigo de Urbanismo
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francés (CRISTINE, 2008, p. 5), dada a si-

milaridade com a situacao brasileira:
“Se a implantagao do direito do
Urbanismo foi muito largamente
descentralizada, essencialmente em
proveito dos municipios ou de seus
reagrupamentos, o Estado conserva
seu poder normativo. Ele editou en-
tdo toda uma série de normas que se
impdem aos poderes locais e, direta
ou indiretamente, as iniciativas dos
administrados.” (traducao nossa)

Entende-se aqui, no que diz respeito
ao meio ambiente, que a similaridade tem
sede no fato de que os planos diretores de-
vem respeito a todas as normas ambientais
existentes, federais e estaduais, em razao
da reparticdo de competéncias feita pela
Constituicdo Federal de 1988, ndo havendo
que se argumentar, nesse sentido, a questao
de sua maior especialidade na hierarquia
das leis.

No plano da abrangéncia, a dindmica
do mundo moderno requer apresentem as
leis certo dinamismo, o que ndo quer dizer
casuismo nem tampouco a simples regula-
rizagdo de situacOes inadmissiveis, e esse
parece ser um problema sério no Brasil, onde
os planos diretores e o planejamento urbano
caminham quase sempre a reboque ou a
sombra da situagdo féatica posta em pratica
por absoluta auséncia de politicas publicas.
Um exemplo claro dessa situagdo esté es-
tampado no Distrito Federal, com dezenas
de condominios e invasdes implantadas em
terras publicas e outras em terras particula-
res, mas quase sempre sem qualquer plane-
jamento de inser¢dao no meio fisico e social
urbano, e ndo respeitando aspectos relativos
a infraestrutura existente ou planejada.
Nao se questiona aqui o direito legitimo
de as pessoas terem onde morar, o que se
questiona é a auséncia de politicas publicas,
de planejamento, para que as ocupagdes se
tornem solugdo e ndo problema.

No que tange a aplicacao da legislacao
de forma imediata ao caso concreto, ou me-
lhor, a proximidade entre o comando legal

e a situacdo fatica, em se tratando de meio
urbano, apenas no plano diretor se vislum-
bra com maior clareza tal possibilidade, e
mesmo assim de modo limitado, devido a
multiplicidade de situagdes. A obrigatorie-
dade de sua revisao periddica da ao plano
diretor a possibilidade de ajustes diante da
dindmica do mundo moderno e possibilita
uma maior aproximacao entre o comando
normativo e a situacao fatica.

Neste artigo, busca-se definir elementos
relevantes do Estatuto da Cidade quando
o problema ambiental pode ter origem
no uso e ocupagdo do solo e em obras de
engenharia, inclusive as de infraestrutura.
Nao se tem a pretensao de ser exaustivo no
trato do tema.

2. Fundamentos constitucionais

A Constituicdo Federal de 1891 (BA-
LEEIRO, 2001) ja assegurava, em seu art.
68, “a autonomia dos municipios, em tudo
quanto respeite ao seu peculiar interesse”,
nao tecendo, no entanto, maiores comen-
tarios. Destaca-se, porém, que na Secao II
- Declaracdo de Direitos - a mesma cons-
tituicdo determina: “o direito de proprie-
dade mantém-se em toda sua plenitude,
salva a desapropriacgdo por necessidade ou
utilidade puablica, mediante indenizacao
prévia”.

O Anteprojeto governamental apresen-
tado & Assembleia Nacional Constituinte
de 1933 introduzia uma primeira ideia
em direcdo ao estabelecimento do plano
diretor, ja com previsdo de participacao
popular, ao estabelecer, no § 1° do artigo
87, que “os Municipios de mais de dois
mil contos de renda e cujas sedes tiverem
mais de cinqiienta mil habitantes, e os que
forem capitais de Estado, terdo carta muni-
cipal prépria, de acordo com os principios
gerais, estabelecidos pelas Assembléias
Legislativas, e submetidas ao referendum”
(POLETT]I, 2001, grifo nosso). No § 1° do
artigo 114 do mesmo Anteprojeto, era in-
troduzida a funcao social da propriedade,
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como limite do direito de propriedade, nos
seguintes termos: “ A propriedade tem, an-
tes de tudo, uma fungdo social e ndo podera
ser exercida contra o interesse coletivo”.
No entanto, a Constituicdo Federal de 1934
ndo abarcou todos esses elementos, ficando
restritos, apenas, no que tange ao direito de
propriedade, a ndo ir contra interesse social
ou coletivo (item 17 do art. 113).

A Constitui¢ao Federal de 1988 nao s6
deu grande énfase a questdo urbanistica,
como também foi a primeira constituigdo
brasileira a tratar explicitamente da questao
ambiental.

A Lei 10.257/2001, intitulada Estatuto
da Cidade, regulamentou os artigos 182 e
183 da Constituigao Federal (CF), situados
topograficamente no Capitulo II, Da Poli-
tica Urbana, do Titulo VII, Da Ordem Eco-
noémica e Financeira. Talvez seja oportuno
colocar aqui uma primeira pergunta: por
que situar o tema Politica Urbana no Titulo
que trata da Ordem Econémica e Financei-
ra? O alicerce da resposta a essa questao
encontra-se no primeiro artigo desse titulo,
oart. 170, que indica ter a ordem econdmica
o fim de assegurar a todos existéncia digna.
A Politica Urbana é, sem sombra de duvida,
hoje, o instrumento indispensavel para que
se assegure a todos existéncia digna, pois,
se 0s que vivem nos centros urbanos sao
por ela diretamente afetados, os que vivem
fora deles indiretamente a ela se ligam,
numa relagdo de dependéncia e de troca.

Ainda nesse Titulo da Constituicao
Federal, adentrando no Capitulo II, Da
Politica Urbana, tem-se no artigo 182, em
igual sentido do artigo 170 (assegurar a
todos existéncia digna), que a politica de
desenvolvimento urbano, a ser executada
pelo Poder Pablico municipal, objetiva
“ordenar o pleno desenvolvimento social
da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes”. Para cumprir esse objetivo, o
mesmo artigo determina que serdo seguidas
diretrizes gerais fixadas em lei, lei essa que,
pelo menos para as cidades com mais de
vinte mil habitantes, nao poderia ser outra

que o plano diretor, aprovado pela Camara
Municipal, nos termos do pardgrafo 1° do
mesmo artigo. Esse paragrafo determina
que o Plano Diretor “é o instrumento bésico
da politica de desenvolvimento e expansao
urbana”. A importancia do Plano Diretor
é constitucionalmente ampliada ao se
condicionar, no paragrafo 2° do artigo em
questdo, o cumprimento da fungao social
da propriedade urbana ao atendimento das
exigéncias fundamentais nele contidas.

Ao regulamentar os artigos 182 e 183
da CF, o Estatuto da Cidade fixa-se como
balizador, como orientagao para elaboracao
do plano diretor, de modo a que o mesmo
venha a assegurar a todos existéncia digna.
No entanto, se a elaboracao e fiscalizacao
do plano diretor sao de competéncia muni-
cipal, ndo se pode esquecer que, nos termos
do inciso VI, art. 23, CF, “proteger o meio
ambiente e combater a polui¢cdo em qual-
quer de suas formas” é, segundo o caput
do mesmo artigo, “competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios”. Ainda insistindo nessa
questao, ao mesmo tempo mais ampla e
absolutamente essencial para a qualidade
de vida e dignidade da pessoa humana,
a responsabilidade conjunta da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios,
cabe lembrar que, nos termos do art. 26,
inciso I, CF, incluem-se entre os bens dos
Estados “as dguas superficiais ou subterra-
neas, fluentes, emergentes e em depésito,
ressalvadas, nesse caso, na forma da lei, as
decorrentes de obras da Unido” e que estas
sdo enormemente suscetiveis de serem afe-
tadas pela ocupacao urbana. Entdo, a ana-
lise do Estatuto da Cidade e a elaboracao
do plano diretor ndo podem ser vistas de
modo apartado, como se a cidade, o meio
urbano e sua expansao fizessem parte de
outro planeta, isolados e independentes
de tudo e de todos. Ao contrario, tudo se
relaciona, e a politica urbana e o plano
diretor tém que ser pensados para intra
e extramuros da cidade, como se buscara
enfatizar ao longo deste artigo.

Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009

123



3. Conceitos bdsicos

No momento em que se discute o Esta-
tuto da Cidade, torna-se relevante apresen-
tar alguns conceitos basicos, importantes
para a analise do tema.

Na civilizagdo ocidental, a expressao
“cidade” tem girado em torno de dois ter-
mos: pélis e urbs. Por polis entende-se uma
cidade autébnoma e soberana, o que corres-
ponde a ideia de assentamento organiza-
do. Palavra de origem helénica, era, para
Aristoteles, a melhor organizagédo possivel,
desde que fosse regida por critérios justos,
que visassem o bem comum, o que permite
dizer que hoje se busca a visdo aristotélica
para as cidades. Urbs é palavra latina, que
significa cidade, metrépole. Dela derivam
varias outras palavras, como urbano, urba-
nismo, urbanizacido e urbanistico.

O termo “urbano” assume conotacado
geografica, compreende o meio fisico e
o humano e se aplica como atributo dos
fenémenos que pretende traduzir, tais
como: vida urbana, transporte urbano, pe-
rimetro urbano, cultura urbana e poluicao
urbana.

Milaré (2008) distingue os termos ur-
banizacdo de urbanismo, considerando o
primeiro como de cunho quantitativo e
que se refere ao processo de incremento
da populacdo de uma cidade devido a flu-
x0s migratorios, geralmente oriundos do
meio rural. O segundo tem para ele cunho
qualitativo e seria o processo de adaptagao
da cidade as suas fungdes, tendo em vista
a melhoria do meio fisico e das condi¢bes
necessarias a qualidade de vida. Nesse
sentido, afirma o autor que “em principio
os planos urbanisticos contemplam o espaco
urbano como um todo, ao passo que os pro-
jetos urbanisticos focalizam parte ou partes
desse todo, fazendo-lhe um recorte”.

O termo “urbanistico” é um qualitativo
que geralmente é apresentado vinculado
ao direito, indicando a realidade sobre a
qual esse direito incide, ou seja, a realidade
urbana.

Tanto Silva (2008) como Milaré (2008)
colocam que o conceito de urbanismo
encontra-se estreitamente ligado a cidade
e as necessidades conexas com o estabeleci-
mento humano na cidade, e dai a evolugao
do urbanismo e do préprio direito urbanis-
tico com o desenvolvimento da cidade.

Os planos e normas urbanisticas qua-
lificam o solo como urbano e o ordenam
para cumprir fungdes especificas, como as
de edificabilidade, vialidade e deposicao
de residuos s6lidos urbanos. No entanto,
muitas vezes falta afinidade entre a funcao
e as especificidades do préprio solo e do
potencial hidrico local.

Em meio urbano, o parcelamento do
solo é regulamentado pela Lei 6.766, de
19 de dezembro de 1979, e pode ser feito
mediante loteamento ou desmembramento.
Fisicamente, a primeira divisdo do solo se
da em dreas ndo edificaveis e areas destina-
das a edificacdo. A edificabilidade do solo
nao é, no entanto, algo natural aos terrenos,
mas sim algo oriundo da ordenagdo urba-
nistica, é qualificacdo legal que se atribui a
algum terreno urbano (Silva, 2008), muito
embora a classificacdo de uma determina-
da drea quanto a esse aspecto possa estar
ligada as caracteristicas naturais do terreno,
como € o caso daqueles que sdo alagadicos
ou que oferecem algum tipo de risco para
seus ocupantes.

As areas nao edificéveis o sdo por varios
critérios, geralmente associados a objetivos
sociorrecreativos e ambientais. No primeiro
caso, tém-se como exemplo as dreas desti-
nadas as vias de circulacao, parques, jardins
e pragas, mesmo que nesses casos alguma
sorte de edificagdo termine tendo lugar.
Como éareas nao edificiveis por motivos
ambientais, podem ser citadas as dreas de
preservacao permanente e as areas que sao
ou foram destinadas ao depdsito de mate-
rial nocivo a satide publica sem que sejam
previamente saneados.

Quanto as dreas destinadas a edificacao,
estas sao divididas em lotes, que por sua
vez sdo, geralmente, agrupados por des-
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tinagdo, como, por exemplo, lotes residen-
ciais, industriais e comerciais. Nos termos
do §4°do art. 22 da Lei 6.766, “considera-se
lote o terreno servido de infra-estrutura
basica cujas dimensdes atendam aos indices
urbanisticos definidos pelo plano diretor ou
lei municipal para a zona em que se situe”.
E importante destacar, no entanto, que na
maioria das vezes esses lotes possuem, com
fundamento em estudos prévios de impacto
ambiental (EIA) e de vizinhanca (EIV), are-
as que sao edificaveis e areas consideradas
nao edificaveis. Essas dreas compreendidas
nos lotes e ndo edificaveis sdo geralmente
consideradas como tal por questdes am-
bientais, ligadas a qualidade de vida e a
manutencao do equilibrio ambiental. Sendo
assim, do ponto de vista ambiental, faz-se
necessario considerar que a area nao edifi-
cavel seja também considerada nao passivel
de ocupagdo, ou seja, nela ndo pode ser
implantado qualquer tipo de impermea-
bilizacao ou outras obras prejudiciais ao
meio ambiente. E nesse sentido que deve
ser entendido o conceito de coeficiente de
aproveitamento, contido no § 1° do art. 28
do Estatuto da Cidade e que na literalida-
de é definido como “a relacdo entre a area
edificavel e a area do terreno”.

No contexto da discussdo sobre areas
edificaveis ou ndo, cabe lembrar que o
direito de propriedade é um direito fun-
damental, que tem por elementos constitu-
tivos a faculdade de usar, gozar e dispor,
conforme positivado no artigo 1.228 do
Codigo Civil Brasileiro. No entanto, ele
nao se confunde com o direito de construir,
estabelecendo limites fundados em bens de
maior valor como os relativos a qualidade
de vida, ao meio ambiente equilibrado e
ao desenvolvimento sustentavel e a ou-
tras formas de direitos difusos. Em outras
palavras, o direito de propriedade é um
direito limitado interna e externamente, por
fronteiras administrativas e pela necessaria
observancia ao principio de funcao social
da propriedade, o que acaba tendo reper-
cussdo no direito de construir.

4. Formas de ocupagdo do espago
urbano e suas consequéncias

Em recente artigo, Camapum de Carva-
lho et al. (2008) discutem alguns aspectos
ligados a obras de engenharia em meio
urbano que sdo suscetiveis de gerarem
danos ao meio ambiente. E nesse sentido
que se retoma aqui a discussdo, para falar
dos efeitos da verticalizagdo ou horizon-
talizacdo do espago urbano, sem que se
assuma uma postura pré ou contra essa
ou aquela opcdo. Junqueira (2008) discute
o tema sob a 6ptica da ocupagdo do solo e
de sua ameaca ou mesmo afronta aos in-
teresses social, paisagisticos e de protecao
ambiental.

Hoje, no Brasil, a opcdo por uma das
duas alternativas, horizontalizagdo ou ver-
ticalizacdo, tem um viés econdmico acentu-
ado. No entanto, a forma de ocupagdo do
solo deve, em principio, fundamentar-se em
estudos prévios de impacto ambiental (EIA)
e de vizinhanca (EIV), de modo a evitar ou-
tros impactos que aqueles externos, expos-
tos aos olhos. Mas mesmo esses requerem
anélises mais cuidadosas, como as relativas
a circulagdo e a influéncia do confinamento
no comportamento humano.

Quanto aos impactos nao expostos ou
externalizados, faz-se necessario consi-
derar que, via de regra, a verticalizagdo,
principalmente no Brasil, onde o transporte
publico é deficiente, imp&e a implantagao
de varios niveis de subsolo para atender a
demanda por garagens para automoveis.
Atualmente, no Distrito Federal e em outros
grandes centros, ja ndo sao raros subsolos
de edificios com vinte, vinte e cinco metros
de profundidade. Tais subsolos podem,
em determinados casos, impactar o fluxo
de dgua subterraneo, interferindo, entre
outros, na alimentagdo de nascentes de
cursos d’dgua e reservatdrios. Além dessa
possibilidade de impacto ambiental, tem-se
ainda a relativa a necessidade de area para
disposicao do material escavado, e esse é
um aspecto a ser fiscalizado pelo Poder
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Puablico, de modo a evitar depdsitos clan-
destinos em éreas inapropriadas, inclusive
de preservacao ambiental.

Quanto a questao espacial do uso do
solo, é indiscutivel que a verticalizacdo, ao
propiciar a reducao da demanda por novas
areas, traz beneficios ambientais inques-
tionaveis, devendo-se, no entanto, fazer
um balango entre os ganhos e as perdas, ai
incluindo-se as questdes relativas a qualida-
de de vida. Portanto, a questao da definigao
dos gabaritos para a construgdo urbana
deve indiscutivelmente ser precedida por
estudos prévios de impacto ambiental e de
vizinhanga, mas estudos que analisem em
profundidade as diferentes possibilidades
de ganho e de perda, os riscos efetivos, e
nao meros amontoados de papéis funda-
mentados na superficialidade, em dados
e informagdes gerais que ndo dizem coisa
alguma. A andlise de risco ndo pode ser
pontual/focal, deve ser realizada de modo
muito mais amplo, considerando o hoje e o
amanha, o ponto e o seu entorno, o urbano
e o periurbano.

As questdes urbanisticas merecem um
tratamento transdisciplinar, por vezes di-
ficil, mas necessario. Embora nao tratando
especificamente do tema meio urbano, cabe
citar, nesse contexto, as palavras de Caubet
(2006, p. 319):

“E curioso que nosso tempo dispo-
nha de concepgdes tedricas como as
que resultam da teoria dos sistemas
e que tanto os engenheiros como
os juristas, os gedgrafos como os
economistas, sejam incapazes de
definirem seus respectivos lugares
complementares (?) num organogra-
ma sistémico comum, com objetivos
comuns, mesmo que eles ndo sejam
minimamente atrapalhados por ne-
nhum tipo de politico profissional.
Este é um dos aspectos da sociedade
de risco que deve merecer uma aten-
¢do particular a partir de todos os
temas envolvidos, particularmente
o direito.”

5. O Estatuto da Cidade
5.1. Diretrizes gerais

Dada a polémica que se estabelece na
literatura sobre o alcance normativo do
plano diretor, destaca-se que o Estatuto da
Cidade estabelece, em seu artigo 1% que é
ele que se aplica na execugao da politica
urbana, regulamentando os artigos 182 e 183
da CF. Destaca-se, ainda, que, no paragrafo
tnico do mesmo artigo, fica claro que esta
Lei “estabelece normas de ordem publica e
interesse social que regulam o uso da pro-
priedade urbana em prol do bem coletivo,
da seguranga e do bem-estar dos cidaddos,
bem como do equilibrio ambiental” (grifo nos-
s0). O importante a frisar é que o “equilibrio
ambiental”, embora ndo sendo o tinico, é fa-
tor indispensavel a seguranca e ao bem-estar
dos cidadaos, e o meio ambiente é, por si so6,
um patrimonio de interesse publico.

Com foco no equilibrio ambiental, e
vislumbrando o desenvolvimento urbano
sustentdvel, discutem-se, a seguir, apresen-
tando-se exemplos praticos, as diretrizes
dispostas no art. 2° do Estatuto da Cidade,
afetas as questdes do uso do solo, e que
objetivam ordenar o pleno desenvolvi-
mento das fungdes sociais da cidade e da
propriedade urbana no contexto da poli-
tica urbana. Para Wolff (2004), “a cidade
depende do uso dos bens ambientais para
sua sustentabilidade e o meio ambiente, da
sustentabilidade do seu uso pela cidade”.

Quando o inciso I considera entendido
como “garantia do direito a cidades susten-
taveis” o “direito a terra urbana, a moradia,
ao saneamento ambiental, a infra-estrutura
urbana, ao transporte e aos servicos publi-
cos, ao trabalho e ao laser, para as presentes
e futuras geragdes”, por forca do paragrafo
tnico do art. 1%, requer que qualquer deles
nao rompa com o equilibrio ambiental.
Assim, por exemplo, aimplantagdo de obra
de infraestrutura referente a drenagens
de aguas pluviais, apesar de ser, a priori,
importante para a preservacao ambiental
e para a qualidade de vida da populagao,
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deve ser analisada considerando-se os da-
nos oriundos do seu lancamento, tais como
erosdes e inundagdes a jusante. A lei, por
si s6, ndo consegue regular situacdes como
essas, é preciso ir além dela, retomar as res-
ponsabilidades contidas no caput do art. 225
da CF, quais sejam, a do Poder Ptublico e a
da coletividade para com a preservagao do
meio ambiente. Em areas urbanas, embora
quase sempre o coeficiente de ocupagdo ndo
seja de 100%, é comum a sua extrapolacao
impermeabilizando-se todo o lote. Observa-
se de um modo geral, nesses casos, que o
exercicio do direito de propriedade, de mo-
radia, agride a possibilidade de equilibrio
ambiental, pois a drea impermeabilizada
impede toda e qualquer infiltracdo da 4gua
da chuva. Qual a origem de tal pratica e
quais sdo as suas consequéncias? A origem
esta na educacéo escolar deficiente, na edu-
cacdo enquanto informacao e formagao de
traco cultural insuficiente ou mesmo inexis-
tente, na pratica da engenharia isolada das
questdes ambientais, na falta de fiscalizagao
continuada da administragdo ptblica, na fal-
ta de efetividade das leis. As consequéncias
sdo vérias, tais como rede de drenagem de
aguas pluviais incapaz de suportar a vazao
excedente gerada pelo excesso de imperme-
abilizacdo, inundacdes, erosdes, destruicao
da infraestrutura urbana, transtorno para os
demais ocupantes do solo urbano, etc.
Para que o inciso II do art. 2° cumpra
sua fungdo e seja efetivo, é necessério que
sejam disponibilizadas para a coletividade
informacdes suficientes sobre participagao
e tomada de decisdo. Assim, por exemplo, a
definicdo de areas a serem ocupadas depen-
de de estudos prévios de impacto ambiental
e de riscos, que, por serem informacdes
de cunho eminentemente técnico, mas
relevantes para a participacao consciente
da populagdo, demandam esclarecimentos
prévios a fase de discussao. Evitar e corrigir
distorcoes do crescimento urbano e seus
efeitos negativos sobre o meio ambiente,
conforme a diretriz contida no inciso IV do
mesmo artigo, requer essa mesma pratica.

Jacquot et Priet (2008, p. 97), ao discutirem a
participagao da populacdo como instituicdes
e atores do urbanismo na Franca, dao desta-
que a importancia do direito internacional
e comunitario (Comunidade Europeia).
Para eles, a ideia fundamental, comum ao
conjunto desses textos, é a de que:
“a participacao do publico constitui
um dos meios a servico da protegdo
efetiva do meio ambiente. Informa-
¢do e participagdo do publico ndo
podem ser desassociadas: é estando
suficientemente informado que o pt-
blico pode efetivamente exercer seu
direito a participar de modo eficaz.”
(tradugao nossa)

O ordenamento e o controle do uso do
solo, previstos no inciso VI do art. 2° e suas
alineas, requerem anélise de risco, envol-
vendo aspectos outros além da simples
aparéncia. Assim, o direito de construir
deve levar em conta nao s6 o onde, mas
também o como e o que construir. A titulo
de exemplo, hoje existe uma forte pressao
do mercado, nos grandes centros urbanos,
para que se construam subsolos de 20m,
30m de profundidade, de modo a propiciar
a existéncia de estacionamento. Mas qual o
risco deste tipo de obra para o escoamento
da dgua subterranea e quais as consequén-
cias para as eventuais nascentes que dele
dependem? Quais seriam as consequéncias
de uma eventual subida do lencol freético
por meio da cortina que se esta criando para
as obras de engenharia existentes? Qual se-
ria entdo a solucao pela demanda por mais
estacionamento? A solucdo provavelmente
nao estd na ampliacao do ntimero de vagas
para estacionamento em si, mas sim no de-
senvolvimento de alternativas de transpor-
te urbano, parte necessariamente integrante
da Politica Urbana. Percebe-se, entdo, que a
Politica Urbana é algo muito mais amplo e
complexo que a simples criagdo de solugdes
pontuais. Ela exige uma percepcao global,
das partes e do todo.

Aindano que tange ao inciso VI, a alinea

u

¢” condiciona o parcelamento e uso do
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solo a compatibilidade com a infraestrutura
urbana existente. Mas, se por um lado isso
nao tem sido possivel devido as pressodes
sociais e econdmicas que estdo quase sem-
pre um passo adiante do planejamento esta-
tal, por outro, seria necessario refletir sobre
aadequabilidade da infraestrutura em siao
equilibrio ambiental e ao desenvolvimento
sustentavel. Ainda no tocante a capacidade
da infraestrutura existente, de que tratam
as alineas “c” e “d” desse inciso, é neces-
sério verificar outros efeitos nefastos para
o equilibrio ambiental e para a qualidade
de vida, como os problemas nos locais de
lancamentos de esgoto e dguas pluviais e
o excesso de ruido oriundo do trafego. A
andlise do problema deve ir muito além das
questdes puramente técnicas da capacidade
fisica, é preciso, e o ordenamento nacional
e internacional exige, que se considerem
as questdes ambientais. Alids, os préprios
comandos contidos nas alineas “t” e “g” do
mesmo inciso apontam nessa diregdo, ao
indicarem respectivamente que se deve evi-
tar, na ordenacao e controle do uso do solo,
“a deterioracdo das areas urbanizadas” e “a
poluicdo e a degradagdo ambiental”.

O inciso VIII do mesmo artigo mostra
a preocupagdo do legislador para com a
necessidade de o desenvolvimento urbano
levar em consideracdo o territério sob sua
area de influéncia, incluindo-se ai a area
rural em seu entorno. Isso é importante, pois
aponta para a necessidade de o plano diretor
levar em conta ndo sé a sustentabilidade do
préprio Municipio, como a do territério sob
sua influéncia. Assim, por exemplo, o lan-
¢amento de um volume excessivo de dgua
proveniente de drenagens de dguas pluviais
em leito de curso d’agua natural podera
gerar inundagdes e erosdes a jusante, apesar
de poder resolver um dos problemas de
infraestrutura daquele Municipio. Podem,
é evidente, alguns recorrerem aos incisos I e
II do art. 32 do Estatuto da Cidade, sob pre-
texto de que legislar sobre o tema seria de
competéncia da Unido. Porém, problemas
dessa natureza sdo pontuais, existindo em

alguns casos e em outros nao, o que torna
a legislacdo estadual ou mesmo municipal
mais precisa e, espera-se, efetiva.

Veja-se que, no inciso XII do art. 2¢, sur-
ge a preocupacao do legislador para com
a recuperagdo do meio ambiente natural
e construido, com o restabelecimento da
situagdo anterior a ocupagao, eliminando
os danos até o momento causados pela
ocupacdo desordenada e pouco refletida do
espaco urbano. Destaca-se que, em muitos
€asos, as recuperagdes nao passardo o es-
tagio da simples mitigagdo.

Os incisos XIII, XIV e XV do mesmo
artigo devem ser interpretados com certa
cautela. O inciso XIII admite colocar em
discussao empreendimentos ou atividades
sabidamente com efeitos potencialmente
negativos sobre o meio ambiente natural ou
construido, o conforto e a segurancga da po-
pulacao. O inciso XIV invoca o estabeleci-
mento de normas especiais de urbanizacao
com vistas a regularizacao fundiaria e urba-
nizagdo de areas ocupadas por populacao
de baixa renda, considerando-se a situacao
socioecondmica da populagdo e as normas
ambientais. O inciso XV fixa simplesmente
como diretriz a simplificagdo da legislagao
de parcelamento, uso e ocupagao do solo e
das normas edilicias, com vistas a permitir
areducao dos custos e o aumento da oferta
de lotes e unidades habitacionais. Veja-se,
portanto, que os trés incisos buscam fle-
xibilizar as normas de ocupacao urbana,
mesmo nos casos de risco iminente, daf a
necessidade de cautela.

Finalmente, a isonomia de condic¢des
para os agentes publicos e privados de
que trata o inciso XVI deve ser pensada
também no contexto das responsabilidades
civis e penais no que concerne aos danos
ambientais.

5.2. Instrumentos da Politica Urbana
5.2.1. Instrumentos em geral

Os instrumentos gerais para os fins do
Estatuto da Cidade estdo definidos em seu
art. 4°. Destaca-se que o rol de instrumentos
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contidos nesse artigo, conforme expresso
em seu caput, ¢ meramente exemplificativo,
e ndo taxativo, ou seja, nao se limita aos
listados.

Os incisos I, Il e III desse artigo apresen-
tam, respectivamente, como instrumentos
gerais, os “planos nacionais, regionais e
estaduais de ordenacido do territorio e de
desenvolvimento econdmico e social”, o
“planejamento das regides metropolitanas,
aglomeragdes urbanas e microrregies” e o
“planejamento municipal”.

Também no que concerne ao planeja-
mento municipal, inciso III, é apresentado
um rol exemplificativo dos instrumentos
que o compdem, e é nesse patamar que se
situa, na alinea “a”, o plano diretor. No que
tange ao desenvolvimento sustentavel e
equilibrio ambiental, no mesmo nivel e con-
juntamente com o plano diretor, estdo, na
alinea “b”, a “disciplina do parcelamento,
do uso e da ocupagdo do solo” e, na alinea
“c”, 0 “zoneamento ambiental”.

Entre os instrumentos da Politica Ur-
bana, talvez os elementos que possam ser
de maior valia para o equilibrio ambiental
e o desenvolvimento sustentdvel sejam os
econdmicos, contidos no inciso IV do art.
49, que se refere aos “institutos tributarios e
financeiros”, pois se por um lado ele fixa, na
alinea “a”, o “imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana - IPTU”, por
outro ele acrescenta como instrumento, na
alinea “c”, os “incentivos e beneficios fiscais
e financeiros”. Ora, fixada a conduta sobre
itens como: uso do solo, coeficiente de ocu-
pacao, destino dos residuos sélidos gerados
na unidade, destinacdo da dgua de chuva
etc., pode-se estabelecer aliquotas de IPTU
e incentivos e beneficios fiscais que favore-
¢am o respeito as regras estabelecidas.

No inciso V do mesmo artigo, “institutos
juridicos e politicos”, cabe destacar como
relevantes para o equilibrio ambiental e
o desenvolvimento sustentavel as alineas
“e”, “instituicdo de unidades de conserva-
¢do”, e “n”, “outorga onerosa do direito de
construir e de alteracdo do uso do solo”. Se

a primeira é salutar, a segunda é temeréria,
pois relativiza as limita¢des de uso do solo,
e sdo estas muitas vezes limitacdes de ca-
rater ambiental e que tornam, portanto, o
bem inalienével.

Finalmente, a previsao do estudo prévio
de impacto ambiental (EIA) e do estudo
prévio de impacto de vizinhanca (EIV),
contida no inciso VI desse art. 42, foi um
avango, sendo, no entanto, necessario maior
profundidade nesses estudos, o que ndo se
confunde com o modo simples com que se
deve transmiti-los a sociedade, para possi-
bilitar a sua efetiva participacdo. Segundo
Jacquot e Priet (2008), para tornar efetiva a
participacao do publico, faz-se necessario
que o estudo de impacto seja objeto de um
resumo nao técnico, ou seja, ao alcance do
cidaddo comum.

5.2.2. Usucapido especial de imovel urbano

Ao tratar da usucapido especial de
imo6vel urbano, tanto no artigo 9° como
no artigo 10, a Lei ndo questiona os riscos
ambientais, a ameaga ao equilibrio am-
biental e ao desenvolvimento sustentdvel,
nem estabelece limitagdes quanto a esses
aspectos, restando como possivel a inter-
vencdo do Ministério Pablico, prevista no
§ 1° do artigo 12. Parece assim pressupor
que a ocupacao irregular ou sua passagem
para a condigdo regular teriam o condao de
eliminar danos ambientais existentes. Nao
é possivel esquecer que as populagdes de
baixa renda, ocupantes majoritarias de are-
as fisica e ambientalmente problematicas,
geralmente s6 as ocuparam porque elas ofe-
reciam condigdes precérias e inapropriadas
para os mais aquinhoados. Nesse contexto,
cabe destaque o comentario de Rolnik
(2002, p. 12) sobre a ocupagao urbana:

“As poucas dreas que concentram
as qualidades de uma cidade bem
desenhada e equipada sao destinadas
para os segmentos de maior renda.
Para os mais pobres, em nosso pais
as maiorias, resta a ocupagao das
franjas, das areas longinquas ou
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pouco aptas para urbanizar, como
as encostas de morros, as beiras de
corrego, os mangues. Dessa forma,
uma poderosa maquina de exclu-
sdo territorial é posta em operacdo,
monstro que transforma urbanismo
em produto imobilidrio, negando a
maior parte dos cidaddos o direito a
um grau basico de urbanidade.”

5.2.3. Outorga onerosa do direito de construir

A outorga onerosa do direito de cons-
truir teve origem no chamado solo criado.
Esse instituto correspondia a tudo que
era construido sobre ou sob a superficie
natural do solo. Nesse sentido, era comum
0 avango em subsolo para a construgao
de garagens e em superficie para a im-
plantacdao de varandas. Dessa situacdo se
originaram trés correntes, estabelecendo
a relagdo entre a propriedade e o direito
de construir: a que considerava o direito
de construir inerente a propriedade, a que
os considerava separados e, finalmente, a
que considerava o direito de construir um
direito inerente ao direito de propriedade
até uma determinada &rea, definida nas leis
urbanisticas como coeficiente de ocupacao
(Gasparini, 2008). Na outorga onerosa, o
direito de construir estara desvinculado do
direito de propriedade e serd pertencente
ao Poder Publico apenas na drea excedente
ao coeficiente de aproveitamento, devendo,
no entanto, facultativamente ser prevista
e fixada no plano diretor. Ela constitui ato
administrativo vinculado. Para Gasparini
(2008), a aquisicao desse direito de cons-
truir ndo se vincula ao proprietario, mas ao
beneficiario, sendo possivel a sua outorga,
entre outros, “ao superficidrio, ao posseiro
em condicdes de adquirir o dominio via
usucapido, ao enfiteuta, ao concessiondrio
ou permissiondrio de uso de bem publico
se expressamente autorizado pelo Poder
Puablico concedente ou permitente”.

A outorga onerosa do direito de cons-
truir parece ser um dos mais controvertidos
instrumentos de politica ptblica urbana, por

relativizar aspectos de grande relevancia
para o desenvolvimento sustentavel e para
o equilibrio ambiental. Ora, se o coeficiente
de aproveitamento obedece a critérios so-
cioambientais, como pode o plano diretor
relativiza-lo, como estabelecido no artigo
28? Ao considerar, no § 32 do mesmo artigo,
que “o plano diretor definird os limites ma-
ximos a serem atingidos pelos coeficientes
de aproveitamento, considerando a propor-
cionalidade entre a infra-estrutura existente
e o aumento de densidade esperado em
cada area”, desconsidera-se os problemas
ambientais que podem advir do excesso de
ocupacao da area. Nesse sentido, merece
destaque o fato de esse instituto ja ter sido
banido da legislacdo urbanistica francesa
(JACQUOT; PRIET, 2008).

Tanto a previsdo, no plano diretor, da
possibilidade de alteragdo do coeficiente de
aproveitamento (art. 28) como a de alteragdo
do uso solo (art. 29) para determinadas are-
as merecem andlise cuidadosa, caso a caso,
de modo a assegurar o desenvolvimento
sustentdvel e ndo romper com o equilibrio
ambiental. Observa-se que a luz vislum-
brada no caput do artigo 30 é rapidamente
ofuscada pelo contetido de seus incisos, ao
se restringirem as questdes meramente fi-
nanceiras. E preciso também ficar atento aos
possiveis reflexos do artigo 31, pois, embora
assegure que os recursos oriundos da ou-
torga onerosa serdo aplicados em questdes
ambientais, ndo vale a pena um dano para
curar ou prevenir outro, mesmo porque os
recursos para tais finalidades ja devem ser
assegurados por outras fontes, uma vez que
prevalece a responsabilidade civil objetiva
nos casos de dano ao meio ambiente.

5.2.4. Operagoes urbanas consorciadas

As operagdes urbanas consorciadas, de
que tratam os artigos 32 a 34 do Estatuto
da Cidade, sdo de grande relevancia, pois
contribuem para ampliar o nivel de cons-
cientizagdo e responsabilidade da coletivi-
dade. O § 1° do artigo 32 as define como
“o conjunto de intervencdes e medidas
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coordenadas pelo Poder Piblico municipal,
com a participacao dos proprietarios, mora-
dores, usudrios permanentes e investidores
privados, com o objetivo de alcancar em
uma area transformacgdes urbanisticas es-
truturais, melhorias sociais e a valorizacao
ambiental”. Recomenda-se, no entanto,
cuidado especial para com a certificagao do
potencial adicional de construgao, prevista
no artigo 34, para atuar preventivamente
quanto aos possiveis danos ambientais que
possam dela eventualmente surgir. Alias, o
inciso I, pardgrafo 2°, do artigo 32 prevé seja
considerado o impacto ambiental oriundo
da modificacdo de indices e caracteristicas
de parcelamento, uso e ocupagdo do solo
e subsolo, bem como das alteracdes das
normas edilicias.

Cabe destacar que as operagdes urbanas
consorciadas se distinguem do consoércio
imobiliario, previsto no art. 46 do Capitulo
V, que trata das disposicdes gerais. Enquan-
to este se destina a “viabilizacao de planos
de urbanizagdo ou edificacdo por meio
do qual o proprietério transfere ao poder
publico seu imovel e, apds a realizacao das
obras, recebe como pagamento unidades
imobiliarias devidamente urbanizadas ou
edificadas” (§ 1 art. 46), aquelas correspon-
dem ao “conjunto de intervencdes e medidas
coordenadas pelo Poder Pablico municipal,
com a participacao dos proprietarios, mora-
dores, usudrios permanentes e investidores
privados, com o objetivo de alcancar em
uma area transformacdes urbanisticas es-
truturais, melhorias sociais e a valorizacdo
ambiental” (§ 19, art. 32). Além de mais ge-
rais, as operagdes urbanas consorciadas tém
cunho participativo, enquanto o consércio
imobiliario tem ares de mero negoécio juri-
dico em que o particular transfere ao Poder
Publico o seu imodvel e a responsabilidade
pelarealizagdo de obras, recebendo em troca
parte do empreendimento.

5.3. Plano Diretor

O Plano Diretor mereceu um capitulo
especifico no bojo do Estatuto da Cidade.

Topograficamente, ele engloba o Capitulo
III em sua totalidade, indo do artigo 39
ao 42. O legislador inicia a normatizagao
do tema indicando, no art. 39, que, para a
propriedade urbana cumprir sua fungao
social, faz-se necessario que ela atenda as
exigéncias fundamentais de ordenacao da
cidade expressa no plano diretor de modo
a assegurar a qualidade de vida, a justica
social e o desenvolvimento das atividades
econdmicas, respeitadas as diretrizes con-
tidas do art. 29, j& discutidas sob a 6tica
ambiental ao longo deste texto. Observa-
se que o legislador plantou nesse artigo
os comandos constitucionais contidos no
paragrafo 2° do artigo 182 e no préprio
caput. Isso ndo s6 robustece o plano dire-
tor, como da a ele o carater especial de lei
regulamentadora.

No artigo 40 do Estatuto da Cidade, o
legislador mais uma vez incorpora um dos
comandos constitucionais, desta feita o pa-
ragrafo 1°do art. 182. Cabe destaque, no en-
tanto, o fato de o legislador sabiamente ter
ido além desse comando, ao introduzir no
parédgrafo 2° do mesmo artigo a obrigagao
de o plano diretor englobar o territério do
Municipio como um todo e ndo a simples
area urbana e de expansdo urbana. Tem-
se, ainda, que, como o plano diretor deve
respeitar as diretrizes tracadas no Estatuto
da Cidade, torna-se obrigatério, por forca
da alinea “g”, incisoVI, art. 22, que a “or-
denacado e controle do uso do solo” a ser
estabelecida no plano diretor deve evitar
“a degradacao e poluicdo ambiental”, o que
amplia o alcance dos cuidados que deve ter
o plano diretor com o ambiente, o que acaba
por exercer influéncia para além das fron-
teiras municipais. Assim, por exemplo, o
lancamento de dguas servidas das mais di-
ferentes origens, poluindo os cursos d’agua
que percorrem outros municipios, deve ser
terminantemente proibido, ndo s¢ para ga-
rantir a qualidade de vida dos habitantes do
préprio municipio, como também para ndo
gerar degradagdo e polui¢do ambiental fora
dos seus limites territoriais. Outro exemplo
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em que fica claro que implicitamente o pla-
no diretor tem que se preocupar com danos
que o municipio possa gerar fora de suas
fronteiras, diz respeito aos lancamentos das
galerias de aguas pluviais, sendo comum
tais lancamentos gerarem grandes transtor-
nos em municipios localizados a jusante,
como erosdes de margem e inundagdes.

Considerando a grande dindmica da
ocupacdo urbana nos dias atuais, o legis-
lador fixou, no paragrafo 3¢ do art. 40, a
obrigacao de se rever a lei que institui o
plano diretor pelo menos a cada 10 anos.
E necessério, no entanto, que se veja nesse
pardgrafo ndo a oportunidade de intervir
de modo reparador nas a¢des antrépicas ja
concretizadas, mas sim novas ocasioes de se
refletir e planejar programas estatais e cole-
tivos e politicas publicas de uso e ocupagao
do solo que impegam toda e qualquer agao
que agrida o meio ambiente e, por consequ-
éncia, a qualidade de vida. E preciso refazer
a cada ocasido o retracado e redefinicao
do desenvolvimento urbano e municipal
sustentavel, de modo a manter a qualidade
de vida e o equilibrio ambiental.

Uma das partes mais importantes na
elaboracéo e fiscalizacdo da execucdo do
plano diretor estd contida nos incisos I a
III do parédgrafo 4° do art. 40, em que os
Poderes Legislativo e Executivo municipais
devem garantir:

“l - a promogdo de audiéncias pu-
blicas e debates com a participacao
da populagao e de associagOes repre-
sentativas dos varios segmentos da
comunidade;

II - a publicidade quanto aos docu-
mentos e informagdes produzidos;
III - o acesso de qualquer interessado
aos documentos e informagdes pro-
duzidos.”

Aqui a letra da lei é clara; no entanto,
nao é tdo evidente a sua execucdo. A toma-
da de consciéncia da coletividade requer
a criacdo de uma cultura, informacéao e
educacdo. Mas como e em que ordem fazer
um ou outro e o todo? Informar requer a

definicao de uma linguagem apropriada,
a transformacao do técnico no vulgar, no
bom sentido. Para discutir o momento do
educar, vale a pena retomar aqui as pala-
vras de Jean-Jacques Rousseau (2007): “Os
povos, como os homens, so sdo ddceis na ju-
ventude, pois eles se tornam incorrigiveis ao
envelhecer ...”. Logo, embora se deva edu-
car o adulto por meio da informacdo, ndo
é mais possivel perder tempo deixando-se
de educar a crianca quanto a importancia
dos valores sociais e ambientais para a vida
delas e das geracdes futuras. Mas como
criar uma cultura se nao por meio dos dois
passos anteriores? E assim que se tera, nas
partes e no todo, melhores condigdes de
vida para as populacdes urbanas.

Sobre a obrigatoriedade de elaboragdo do
plano diretor, contida no art. 41 do Estatuto
da Cidade, cabe destacar que, no caso de
cidades com menos de vinte mil habitantes,
constitui uma faculdade do Municipio, mas
nao pode se tornar obrigatdria por forca de
lei estadual ou federal, sob pena de violar
o principio constitucional da autonomia
dos Municipios. O art. 30, I, da CF estabe-
lece constituir competéncia dos Municipios
“legislar sobre assuntos de interesse local”,
e este é o0 caso da elaboracdo ou ndo de
planos diretores em cidades com menos de
vinte mil habitantes. S6 ao Municipio cabe
decidir. Nesse sentido, o Resp. 826-9 do Su-
premo Tribunal Federal (STF) decidiu pela
inconstitucionalidade do caput do art. 195
da Constituicdo do Estado do Amapa, que
estabelecia a obrigatoriedade de elaboracao
de plano diretor para cidades com mais de
cinco mil habitantes. Entende-se, porém,
que, por forca dos incisos do art. 41 do Es-
tatuto da Cidade, o plano diretor passa a ser
obrigatério, em alguns casos, para cidades
com menos de vinte mil habitantes. Cabe
lembrar que o Estatuto da Cidade é lei cons-
titucionalmente prevista para regulamentar
os arts. 182 e 183 da CF, dai a obrigatorie-
dade de elaboracdo de plano diretor para
Municipios que se enquadrem nas condicdes
fixadas nos incisos do seu artigo 41:
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“I - com mais de 20.000 (vinte mil)
habitantes;
II - integrantes de regides metropoli-
tanas e aglomeracoes urbanas;
III - onde o Poder Publico municipal
pretenda utilizar os instrumentos
previstos no 4° do art. 182 da Consti-
tuicdo Federal;
IV - integrantes de areas de especial
interesse turistico;
V - inseridas na 4rea de influéncia de
empreendimentos ou atividades com
significativo impacto ambiental de
ambito regional ou nacional.”
Finalmente, cabe citar o entendimento
de Rolnik (2002, p. 15) sobre o contetido do
plano diretor:
“O Plano diretor deverd explicitar de
forma clara qual o objetivo da politica
urbana. Deve partir de um amplo
processo de leitura da realidade
local, envolvendo os mais variados
setores da sociedade. A partir disso,
vai estabelecer o destino especifico
que se quer dar as diferentes regides
do municipio, embasando os obje-
tivos e as estratégias. A cartografia
dessas diretrizes corresponde a um
macrozoneamento, ou seja, a divisao
do territério em unidades territoriais
que expressem o destino que o muni-
cipio pretende dar as diferentes areas
da cidade.
O macrozoneamento estabelece
um referencial espacial para o uso
e ocupacao do solo na cidade, em
concordancia com as estratégias de
politica urbana. Define inicialmente
grandes areas de ocupagdo: zona ru-
ral (por exemplo, para producdo de
alimentos, exploragdo de minérios,
produgao de madeira) e zona urbana
(residéncias, industrias, comércio e
servigos, equipamentos publicos).
Dessa maneira, circunscreve-se o
perimetro urbano, ou seja, a area
em cujo interior valem as regras da
politica urbana.”

5.4. Gestio democritica da cidade

Para Jacquot e Priet (2008, p. 97), “os
desafios extremamente diversificados das
politicas de urbanismo nos planos fisico,
econdmico, financeiro ou social ndo podem
deixar indiferente os cidadaos, agindo a
titulo individual ou agrupados em asso-
ciagdes”. E preciso, no entanto, lembrar
que a participacdo dos cidadaos s6 se da
quando surge neles, em cada um e em
todos, o sentimento e a necessidade do
pertencimento e, para tal, faz-se necessaria
a construcado ou reconhecimento de valores
pessoais, sociais e ambientais, entre outros,
que contribuem para a qualidade de vida e
para a preservacao do equilibrio ambiental,
de modo a assegurar o desenvolvimento
humano sustentavel. Sem isso a gestao
poderé ser democratica quanto a partici-
pagdo popular, mas ndo o sera quanto a
participacao efetiva.

Apesar de o Estatuto da Cidade ter des-
tinado um capitulo especifico para tratar da
gestdo democratica da cidade, Capitulo 1V,
arts. 43 a 45, o art. 29, inciso 1I, ja a fixava
logo de inicio como uma das diretrizes
gerais da politica urbana. Para garantir
a gestdo democratica da cidade, o art. 43
do Estatuto da Cidade fixa os seguintes
instrumentos:

“I - ¢érgaos colegiados de politica
urbana, nos niveis nacional, estadual
e municipal;

II - debates, audiéncias e consultas
publicas;

III - conferéncias sobre assuntos de
interesse urbano, nos niveis nacional,
estadual e municipal;

IV - iniciativa popular de projeto de
lei e de planos, programas e projetos
de desenvolvimento urbano;”

Tais instrumentos, conjugados com os
artigos 44 e 45 do mesmo instituto, tornam
indiscutivel a abertura para a participacao
da coletividade na pretendida gestdo demo-
cratica da cidade. Diz-se pretendida, pois,
para a gestdo ser de fato democratica, faz-se
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necessdria a participacao efetiva da popula-
¢ao, e isso ndo se dara jamais de modo pleno
se ndo houver a conscientizacdo de cada
cidadao, ou melhor, de cada pessoa, pois o
processo de conscientizagdo torna-se cultu-
ralmente mais efetivo quando tem origem
na infadncia. Para Sparemberger e Martins
(2005, p. 41), “é necessario pensar gestoes
democréticas que possibilitem a discussao,
o debate e a busca de alternativas para sa-
nar os problemas das cidades e torna-las
sustentdveis para seus habitantes”.

Cabe trazer para o ambito das discus-
soes sobre a gestao democrética das cidades
o inciso VI do art. 52:

“Art. 52. Sem prejuizo da punicao de
outros agentes ptblicos envolvidos e
da aplicacao de outras sangdes cabi-
veis, o Prefeito incorre em improbida-
de administrativa, nos termos da Lei
8.429, de 2 de junho de 1992, quando:
[-.]

VI - impedir ou deixar de garantir os
requisitos contidos nos incisos I a I1I
do § 4° a IIl do art. 40 desta Lei;

[..]”

Os incisos I a III do § 4° do art. 40 do
Estatuto da Cidade cuidam, respectivamen-
te, da “promocao de audiéncias publicas e
debates com a participagdo da populagao
e de associag¢Oes representativas dos varios
segmentos da comunidade”; da “publicida-
de quanto aos documentos e informagodes
produzidos”; do “acesso de qualquer inte-
ressado aos documentos e informagdes pro-
duzidos”; cuidam, portanto, de garantias ao
direito de gestdo democratica das cidades.
A primeira vista, a garantia de participacdo
da populagdo nao implicaria necessaria-
mente a observancia de sua vontade; no
entanto, o contetdo da Lei 7.347, de 24 de
julho de 1985, termina, indiretamente, por
impor que a vontade da populagao seja ob-
servada, sob pena de agdo civil ptiblica, sem
prejuizo da possibilidade de agao popular.
Os incisos I e VI se referem explicita e res-
pectivamente as acdes de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados

“ao meio ambiente” e “a ordem urbanis-
tica” além de outros interesses coletivos e
difusos, conforme previsao do inciso IV do
mesmo artigo.

6. Conclusio

As analises apresentadas ao longo do
artigo mostram que o Estatuto da Cidade
trouxe uma importante contribuicdo para
a consolidacdo do Direito Urbanistico no
Brasil.

O Estatuto da Cidade constitui-se em
elemento essencial para o estabelecimento
da politica urbana. A ocupagdo do solo ur-
bano e da zona de expansdo urbana deve-se
fundamentar em estudos técnicos, em espe-
cial o EIA e o EIV. Devem ser analisados,
entre outros, aspectos técnicos especificos,
os geologico-geotécnicos, os geomorfoldgi-
cos, os hidrolégicos, os hidrogeolégicos e os
relativos ao clima. Deve-se ainda levar em
consideracado os equipamentos disponiveis
e 0s necessarios, o conforto, as repercussoes
socioecondmicas e a estética.

Embora o Plano Diretor, ao ser revi-
sado a cada dez anos, possa determinar a
reparagdo de danos e retragar metas, o seu
objetivo maior, tanto na fase de elaboracao
quanto na de revisdo, deve ser o do plane-
jamento, considerando-se nao s6 sua area
de abrangéncia como os reflexos desta em
areas limitrofes.
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1. Introducio

A construcao consolidada dos direitos
da propriedade intelectual data de 1883,
com a Convencdo de Paris, a qual, em con-
junto com a Convengdo de Berna, de 1886,
constituiu as Convengdes das Unides de Pa-
ris e de Berna para a unificagdo dos direitos
da propriedade intelectual, destacando-se
a unificagdo da propriedade industrial e da
autoral, voltada ao fortalecimento da prote-
¢do a essa esfera de direitos. Posteriormen-
te, tem-se o revigoramento com a Organi-
zagdo Mundial da Propriedade Intelectual,
por meio da Convengdo de Estocolmo de
1967 e, mais recente, com a Organizagao
Mundial do Comércio em 1994.

Essa linha de desenvolvimento propi-
ciou muito mais que a protecao, o revigo-
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ramento e a consolidacdo; destaca-se o esta-
belecimento da ordem internacional como
o fundamento dos direitos da propriedade
intelectual (palco das negociagdes e dos
trabalhos das organizacdes internacionais),
a necessaria relacdo da esfera econémica
com a humana (a OMPI é uma agéncia
especializada da Organizagdo das Nacoes
Unidas) e a natural limitagdo dos direitos
da propriedade intelectual em relacao a
outros direitos humanos (como a satide, a
educacdo e o desenvolvimento).

Tamanha a consolidacdo e o prestigio
dos direitos da propriedade intelectual
que a OMPI e a OMC apenas atualizaram
o tema, até entdo construido, diante das
alteracdes econdmicas, politicas e culturais
dos novos tempos; acabaram com a dicoto-
mia entre direitos de autores e inventores;
ofereceram uma didatica a compreensao
do que ¢, hoje, os direitos da propriedade
intelectual; estabeleceram uma adminis-
tracao da tematica ndo mais por tratados,
mas por organizagdes internacionais; e a
sempre relacao de interesses dos paises
desenvolvidos, em desenvolvimento e de
menor desenvolvimento relativo. Em suma,
ganham os direitos da propriedade intelec-
tual posigdo de ativo econdémico e social.

Essas funcdes foram e sdo realizadas
com destaque pela OMP], a qual, na década
de 70, iniciou suas fungdes de pré-atividade
com o monitoramento do cumprimento dos
tratados até entdo ratificados e a reflexdo
sobre um sistema de solucdo de contro-
vérsias condizente. Por sua vez, em 1986, a
propriedade intelectual foi inclusa na tema-
tica da Rodada Uruguai do GATT - Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio.

Dentro desse contexto histérico, obser-
va-se que a licenca compulsoria esteve e
esta presente, ou seja, a ordem internacional
esteve e estd preocupada com as limita-
¢Oes naturais aos direitos da propriedade
intelectual, em respeito a outros direitos
humanos. O que muda é a forma com a qual
0s paises signatarios dos diversos tratados
e organizacdes internacionais incorporam

esta liberdade internacional e o modo que
é aplicada pela esfera politica.

O presente artigo discorre, primeiro,
sobre os fundamentos internacionais da
propriedade intelectual e, segundo, sobre
a licenca compulséria. Esta é trabalhada
nos termos dos direitos constitucional e
administrativo brasileiros. Objetiva-se
demonstrar que a concessao da licenga
compulséria é executada como ato politico
(no sentido pejorativo) em desrespeito a
ordem juridica que impde requisitos para
a concessdo. Requisitos estes que buscam
proteger o préprio direito de propriedade
e a livre iniciativa, portanto, merecedores
de protecao legal.

2. O direito internacional da
propriedade intelectual

O caréter internacional é determinado
pelos direitos da propriedade intelectual,
0s quais, por sua natureza intelectual, supe-
ram fronteiras sem perder sua integridade.
Essa caracteristica destaca os direitos da
propriedade intelectual como ativo econo-
mico, j& que possuem celeridade pela facil
comercializacao.

Esse carater teve como primeiro obstacu-
lo 0 apego ao nacionalismo, destaque para o
tratamento nacional, de cunho legislativo,
o qual, em razdo do fundamento interna-
cional, foi chamado a harmonizar-se com
a esfera internacional a fim de ndo impedir
ou obstaculizar a atividade econdmica.

Nesse aspecto tem-se uma segunda jus-
tificativa para o carater internacional: um
ativo econdmico que transcende fronteiras
necessita de uma protecao legal harmoni-
zada entre as diferentes nacdes, a fim de
incentivar e assegurar os direitos aos seus
titulares.

Maristela Basso compara essa siste-
maética a uma maquina (Direito/ordem
juridica) e suas engrenagens e roldanas,
que devem funcionar harmoniosamente.
Complementa-se a metafora indicando
que essa maquina compreende elementos
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nacionais e internacionais, no sentido de
que, se um pais é dissociado da sistema-
tica, a mdquina ndo funciona. A mesma
autora esclarece que “o reconhecimento
da importancia da protecao internacional
traz consigo a necessidade de celebracoes
de convencgdes internacionais capazes de
coordenar as leis internas dos Estados,
conferindo maior protecdo aos direitos de
propriedade intelectual”. (BASSO, 2000,
p. 21-22)

A mencionada coordenacdo é a fungao
usual do direito internacional contempo-
raneo, o qual, por meio das negociagdes e
dos tratados, realiza atividade de conven-
cimento ou motivagao dos paises para que
incorporem legislativamente a protecao
estabelecida naquelas negocia¢des e nos
tratados. Essa incorporacao encaminha a
cooperagdo ou complementagdo sem o uso
da coercitividade (impossivel na ordem
internacional).

Para fins dos direitos da propriedade
intelectual, a esfera internacional repre-
senta um patamar minimo de protegdo,
permanecendo a liberdade dos Estados
signatdrios em legislar em conformidade
com o conceito que lhe é préprio de or-
dem publica, de interesse nacional e de
urgeéncia e relevancia. Conceitos estes que
sdo delineados pelo direito constitucional
e administrativo. Esse pardmetro corres-
ponde, inclusive, a relacdo de cooperagao
entre os paises.

No instante em que os paises incorpo-
ram as recomendacdes ou direitos da ordem
internacional assumem a responsabilidade
de ter aqueles como parametros minimos,
ou seja, nao podem reduzir, mas apenas
progredir na protecdo. Essa sistematica
equipara-se com a estabelecida pela OEA
- Organizacao dos Estados Americanos,
que determina que os direitos humanos sao
progressivos, ndo podendo ser reduzidos
pelos paises, mas apenas aumentados.

A retrospectiva histérica que a seguir
é apresentada enfoca 0os momentos mais
relevantes e demonstra que o Brasil, como

os demais paises signatarios dos diversos
acordos internacionais, incorporaram na
ordem nacional os direitos estabelecidos
pela esfera internacional. As diferencas
encontram-se nos requisitos tipicamente
nacionais para os institutos incorporados,
como o da licen¢a compulséria.

3. Revisdio historica

As primeiras regras internacionais
(tratados) datam da Revolugdo Industrial
por conta da necessidade de uniformizar
as regras do direito privado na esfera
internacional. Enquanto isso, os Estados
signatarios desses tratados esforcavam-se
para uniformizar suas regras internas com
as dos tratados.

Essa atuacdo internacional compati-
biliza-se com a face a época do direito
internacional publico, ou seja, fundamen-
tado no pacta sunt servanda, na boa-fé e no
consentimento, em que os tratados apenas
sdo recomendacoes diante da auséncia de
coercitividade entre as soberanias. E assim
até hoje, com a diferenca que atualmente
tem-se o principio da cooperagdo e integra-
¢do e a coercitividade moral dos sistemas
de soluc¢do de controvérsias internacionais,
com destaque para os das organizagdes
internacionais.

Em Roma os produtos ja eram identifica-
dos por figuras, letras, simbolos ou nomes;
sem valor patrimonial, apenas funcional
de identificacdo para individualizagdo do
produto. Ou seja, o produto era protegido
como matéria e nao por ser concepgao do
intelecto.

Na Idade Médjia inicia-se a protecao do
intelecto, em que as corporagdes medievais
comercializam os seus produtos usando as
marcas corporativas registradas na prépria
localidade. Era protegida a marca individu-
al, desde que inclusa no respectivo livro de
registro das corporacdes. Com esse registro,
proibia-se também a criagdo de marcas que
pudessem causar confusdo com outras ja
registradas.
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Em 1236 estabelece-se a prote¢cao como
privilégio concedido por ato politico,
do monarca, como o de uma autoridade
municipal de Bordeaux, para um cidadao
que tecia e tingia tecidos de la para ternos
a moda flamenga, francesa e inglesa, pelo
prazo de quinze anos.

E na pés-Revolucao Francesa que surge
a independéncia dos direitos da proprie-
dade intelectual da “res” para fazer ou
compor o patrimonio pessoal do seu titular.
Deixa de ser um favor do soberano e passa
a ser algo formalizado, voltado para todos.
Veja-se o Estatuto dos Monopdlios inglés,
de 1623, que reconhece o direito de obter
patente, para quem de fato contribuisse
para a introducdo de novas indtstrias.
Posteriormente, em 1790, o Patent Act
americano, e a Lei Francesa de 1791, que
estabelece o direito de autor sobre toda a
descoberta ou invenc¢ao em todos os ramos
da inddastria.

Com um carater internacional, a proble-
matica existe em virtude de alguns estados
ndo protegerem ou o fazerem de modo
muito diverso dos de outros estados. Ja era
urgente a necessidade de “criar um direito
internacional para a propriedade industrial
que harmonizasse e unificasse regras de
conflitos de leis e regras comuns de direi-
to material” (BASSO, 2000, p. 73). Assim,
surge com o carater internacional e pos-
teriormente incorporada pelas principais
organizagOes internacionais a Convengao
de Paris de 1883.

Esse foi o primeiro tratado de carater
multilateral e voltado a protecdo univer-
sal. Envolve em sua temaética os principios
do tratamento nacional (fixa a Convengao
como parametro minimo de protecao, res-
tando a liberdade a legislatura nacional e
para outros tratados, desde que respeitem
o pardmetro minimo, o qual deve ser ofe-
recido, de igual modo aos demais paises)
e unionista (disposi¢des da Convencgado
devem prevalecer sobre as nacionais, com
o enfoque de ser um pilar uniformizador
da propriedade intelectual).

Em 1962, por provocagdo brasileira, a
ONU emite a Resolucao 375 (XIII) da As-
sembleia Geral, indicando a propriedade
industrial como relevante ao desenvolvi-
mento econdmico e social. Assim, destaca-
se a necessidade de algo mais efetivo por
conta da Conferéncia das Nac¢des Unidas
para o Desenvolvimento Industrial.

Em 1967 a Convencao de Estocolmo ele-
ge a Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual - OMPI como agéncia especia-
lizada da ONU, em que os membros sdo
os estados das Unides de Paris e de Berna
e outros estados que sejam signatarios da
ONU ou que sejam convidados pela As-
sembleia Geral da OMPL.

Nos anos 80 as dificuldades e enfoques
para as revisoes dos tratados em proprieda-
de intelectual direcionam-se a um sistema
de solucdo de controvérsias, monitora-
mento dos tratados até entao firmados e
os interesses entre os diferentes paises.
Como conciliar posi¢oes divergentes? Os
paises em desenvolvimento buscavam
medidas para o desenvolvimento tecnolé-
gico, enquanto que os paises desenvolvidos
preocupavams-se com o fato da fragilidade
existente para a comercializa¢ao de produ-
tos em outros paises e mesmo como a falta
de protecao existente.

Com o fito de relacionar a propriedade
intelectual ao comércio internacional e
complementar a representatividade feita
sob o tema pela OMPI e pela UNESCO, em
20 de setembro de 1986, em Punta del Este,
no Uruguay Round, cria-se a Organizacao
Mundial do Comércio - OMC.

Acerca da OMC, Celso Lafer (1998, p.
28, 14) esclarece que:

“Ha um potencial de sociabilidade
e solidariedade na esfera internacio-
nal. Este potencial prové - e este é o
pressuposto no qual se fundamenta
a OMC - uma interacdo organizada
e nao-anarquica entre os atores da
vida econdmica num mercado glo-
balizado, que nao funciona como um
jogo de soma zero, em que o ganho
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de um significa a perda do outro. Ha
conflito, mas ha também cooperacao,
lastreada num processo abrangente
que tem sua base na racionalidade e
na funcionalidade da reciprocidade
de interesses. Somente se pode per-
ceber e julgar adequadamente essa
reciprocidade de interesses se estdo
visivelmente a tona, através da pu-
blicidade contemplada pelo principio
de transparéncia.”
O mesmo autor na sequéncia ministra
que:
“Em outros organismos interna-
cionais, tais como o Conselho de
Seguranca das Nagdes Unidas ou a
Conferéncia do Desarmamento, que
tratam de temas de seguranca e cujo
limite é a paz ou a guerra, o recuso
obstrucionista ao veto é considerado
legitimo e ocorre com freqtiéncia por-
que, teoricamente, a sobrevivéncia do
Estado como uma unidade indepen-
dente pode estar em jogo. A OMC,
como uma expressao de direito in-
ternacional de cooperagdo no campo
econdmico e um foro de negociacao
de interesse geral, nao opera sob a
mesma presuncao. Sua premissa é
operar dentro, e ndo fora do sistema.
O consenso é contrapartida dessa
premissa na OMC, enquanto um foro
negociador de um direito internacio-
nal de cooperagdo. Essa é arazdo pela
qual as normas da OMC nao podem
ser impostas por meio de um pactum
subjectionis. Todos os membros da
OMC criam e estabelecem regras
por meio de um pactum societatis, que
assegura uma efetiva dimensao de
aceitacdo generalizada”. (Idem)
Corresponde essa organizacdo a um
esforco multilateral que favoreca os direitos
da propriedade intelectual. Para tal existem
normas substantivas, que enumeram as
regras gerais, os principios e os patamares
minimos; normas de procedimento, que
sao as regras de ambito nacional, da esfera

administrativa, civel, penal, cautelar e de
fronteira, que operacionalizam as normas
substantivas; e as normas de resultado, que
pertencem também ao d&mbito nacional e
complementam as de procedimento, eis que
permitem a responsabilidade por danos e
a quantificagdo destes como prevencao e
compensacao pelos prejuizos sofridos.

Para a boa aplicacao dos direitos da
propriedade intelectual, é necesséario que
todas as regras sejam executadas de modo
conjugado e complementar ndo apenas
entre elas, mas entre as ordens internacio-
nais e nacionais, para a boa consecucdo da
protecao.

3.1. A Organizagio Mundial da
Propriedade Intelectual

Por meio da Convencao de Estocolmo,
que complementou os trabalhos das Unides
da Convencao de Paris, a OMPI foi criada,
no dmbito da ONU, como uma de suas
agéncias especializadas para assuntos da
propriedade intelectual. Essa especificagao
ocorreu em decorréncia da importancia
que assumiu a criagdo intelectual, dentro
do género propriedade, para o comércio
internacional e para o desenvolvimento
sustentavel.

O principio da solidariedade instituido
pela Convengado de Paris busca a OMPI
reunir sobre sua administracdo todos os
tratados relacionados a propriedade in-
telectual, mesmo aqueles que ndo foram
firmados pela ONU ou pela OMPI. Oferece
enfoque humano a propriedade intelectual,
buscando harmoniza-la com os interesses
econdmicos internacionais, entre eles, os
da OMC/TRIPS. Realizou a unificagao
dos direitos da propriedade intelectual
encerrando a dicotomia entre direitos dos
inventores e dos autores, valorizando a
propriedade intelectual como género.

A OMPI corresponde ao organismo de
maior relevancia para a promogao e defesa
da propriedade intelectual, principalmente
para temas relacionados aos paises em
desenvolvimento e de menor desenvolvi-
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mento relativo. Isso porque, desde 1962,
a ONU, por meio da Resolugdo sobre
Propriedade Industrial, reconhece que as
patentes farmacéuticas sao essenciais para
o desenvolvimento econdémico e social.

Representa o palco das controvérsias
que envolvem os paises desenvolvidos e os
em desenvolvimento, eis que para aqueles
a importancia do discurso da propriedade
intelectual é quanto a sua efetivacdo junta-
mente aos signatdrios, enquanto que, para
os em desenvolvimento, o que importa sdo
as medidas adotadas no &mbito internacio-
nal e sua influéncia no desenvolvimento
social. Essa discussdo remonta a relagao
entre a concepgao publica e privada; ocorre
que essa andlise deve ser feita de forma sis-
témica e admitindo-se a inter-relacdo entre
as duas esferas, as quais ndo possuem con-
digdes de ser analisadas separadamente.

A controvertida relacdo entre interes-
ses publicos e privados esta longe de ser
resolvida; contudo, reconhece-se que a
OMPI exerce papel de absoluta relevancia
na aproximacao e harmonizagao tematica.
A dificuldade na compatibilizacdo, por
exemplo, do acesso a medicamentos com a
concessao de patentes farmacéuticas ocorre
diante do fato de que os Estados ignoram
que um direito condiciona o outro; e que
ambos sdo necessarios para o desenvolvi-
mento progressivo das sociedades.

Em 22 de dezembro de 1995, celebrou
acordo com a OMC, o qual formalizou a re-
lacao de apoio matuo. Um dos destaques é a
forma como estara disponivel a legislagao de
cada pais signatario da OMPI aos membros
da OMC e o apoio técnico-juridico entre as
organizagdes. O fundamento da colaboragao
é a inter-relacdo, em que esta tem por moti-
vagao o principio da solidariedade. Solida-
riedade motivada pela OMPI no exercicio
de sua atividade de secretaria que busca
centralizar a harmonizacéo do tema.

O principio da solidariedade faz-se
necessdrio porque as expectativas dos pa-
ises desenvolvidos - quanto ao comércio
internacional - sao semelhantes; por sua

vez, as dificuldades dos paises em desen-
volvimento e de menor desenvolvimento
relativo também sdo semelhantes; e, ainda,
a conjugacao, na ordem internacional, des-
sas expectativas e dificuldades, é natural
da globalizagdo da economia, uma vez
que os paises ndo conseguem atuar isola-
damente.

3.2. A Organizacio Mundial do Comércio

Os aliados do pés-guerra criaram trés
organizagdes internacionais por meio do
acordo Bretton Woods de 1944: o Fundo
Monetario Internacional (FMI), o Banco
Mundial (BIRD) e a Organizacao Interna-
cional do Comércio (OIC - International
Trade Organization). Todas voltadas para a
reestruturacgdo e cooperagdo internacional.
Por desentendimentos quanto a extensao
dos objetivos, principalmente no Congres-
so Americano, apenas as duas primeiras
foram instituidas (a Carta de Havana que
estabelecia os fundamentos da OIC ndo foi
ratificada).

Ocorre, diante da inter-relacdo do co-
mércio internacional com o desenvolvimen-
to e com a pacificacao dos povos, necessaria
em 1947, a retomada das negocia¢des. Em
decorréncia das negociagdes, vinte e trés
paises assinaram o GATT - Acordo Geral
sobre Tarifas e Comércio (General Agre-
ement on Tariffs and Trade) com o intuito
de supervisionar e coordenar o comércio
internacional.

O GATT (antecessor da OMC) funda-
menta-se em regras bésicas ao comércio
internacional, tais como o tratamento geral
da nacdo mais favorecida, lista de conces-
sOes, tratamento nacional, transparéncia,
eliminacao das restricdes quantitativas,
excegdes gerais e salvaguardas ao balanco
de pagamentos. Cumpre com a sua funcao
e serve de parametro e fundamento para a
criacdo da OMC em 1995 pelo Marrakesh
Agreement establishing the World Trade
Organization. Até o surgimento da OMC,
transcorreram-se oito anos em negociagdes
por meio da Rodada Uruguai, que foi inicia-
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da em 1986 e perdurou até 1994. Durante a
Rodada, transpareceu-se a necessidade de
transposicao de um acordo comercial para
uma organizagdo internacional, alteracoes
tarifdrias para setores primordiais aos
paises em desenvolvimento, novos setores
(agricola, téxtil, servicos e propriedade in-
telectual), um sistema préprio para solugao
de controvérsias e uma maior inter-relacao
dos temas comércio internacional, desen-
volvimento e questdes sociais.

Os objetivos da OMC constam no pream-
bulo do Ato Constitutivo, o qual demonstra
arelacdo que busca a Organizagao fazer com
areas nao diretamente vinculadas ao comér-
cio e principalmente a necesséria relacao do
comércio internacional com o desenvolvi-
mento e com o respeito a questdes de ordem
nacional, prioritariamente sociais:

“Reconhecendo que suas relagdes no
campo do esfor¢o comercial e eco-
ndmico devem ser conduzidas com
vista a aumentar padroes de vida,
assegurando-se o pleno emprego e
volume grande, estdvel e crescente
da renda real e demanda eficaz, e
expandindo-se a produgao e o comér-
cio de bens e servicos, ao permitir o
uso dos recursos do mundo de acordo
com o objetivo do desenvolvimento
sustentdvel, procurando ambos a pro-
tegdo e preservagdo do meio ambiente
e para realcar os meios para se chegar
a esse fim de maneira compativel
com suas necessidades e interesses
respectivos em diferentes niveis de
desenvolvimento econdmico.
Reconhecendo ainda que ha a neces-
sidade para esforcos positivos desti-
nados a assegurar que os paises em
desenvolvimento, e especialmente os
de menor desenvolvimento relativo
dentre eles, tenham uma parte no
crescimento do comércio internacio-
nal proporcional as necessidades de
seu desenvolvimento econdmico”.

Portanto, a OMCnao é apenas comércio,
mas também, de acordo com o preambulo,

corresponde a busca de um comércio res-
ponsével, vinculado ao desenvolvimento
sustentavel, aos reflexos do comércio in-
ternacional sobre a renda real dos cidadaos
dos estados-membros, considerando-se o
nivel econdmico dos paises a permitir o uso
dos recursos naturais. O preambulo ainda
declara o necessario tratamento diferencia-
do aos paises em desenvolvimento e aos de
menor desenvolvimento relativo.

O artigo XX do GATT estabelece que
os Estados podem adotar as medidas ne-
cessdrias para proteger a satide publica,
quando a motivagdo nao estiver fundada
em discriminagdo arbitrdria ou injustificada
ou uma restricao disfarcada ao comércio
internacional. Fica demonstrada a preocu-
pacao precedente a OMC quanto a questao
do acesso a medicamentos.

Aos paises de menores condigdes, a
OMC oferece aumento de oportunidades
de comércio, tratamento mais favoravel
e diferenciado, medidas em apoio ao de-
senvolvimento econdmico, periodos mais
longos para implementagdo, excegdes as
regras de dumping e medidas de salvaguar-
das, medidas compensatdrias e assisténcia
técnica. Esta inclui assessoramento juridico
para compreensdo e conhecimento de como
trabalhar com as diretrizes da OMC.

Essas medidas de flexibilidade, que
limitam ou condicionam os direitos da
propriedade intelectual, assumem especial
importancia, j4 que afetam diretamente
diversos direitos humanos, como o da sau-
de. Entre essas medidas, tem-se a licenca
compulsoéria.

Ocorre que a OMC é composta primor-
dialmente de paises em desenvolvimento;
e sem a realizacdo, por esses paises, de
politicas ptublicas nacionais, infelizmen-
te, o preambulo e outros documentos da
OMC podem permanecer apenas como
idealismo. Nesse aspecto tem-se que a li-
cenca compulsoéria é uma possibilidade que
apenas adquira eficacia pela implantagdo e
constitucional aplicagdo a depender de cada
pais signatario.
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3.3. O acordo sobre aspectos dos
direitos de propriedade intelectual
relacionados ao comércio internacional

O TRIPS assume enorme relevancia
porque estabelece, além das regras, ex-
cecdes que favorecem a acessibilidade.
Assim como a OMC incorporou as regras,
procedimentos e jurisprudéncias do GATT,
o TRIPS incorporou as Convengdes da
Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual, ja que reconhece, dentro de
uma andlise sistémica, a inter-relacdo dos
valores e objetivos protegidos. Além do
que, essa incorporacdo demonstra a inter-
relacdo dos temas trabalhados por duas
organizacdes internacionais com objetivos
diferentes (OMC e ONU).

Representa o TRIPS uma protegdo mi-
nima, que, por isso mesmo, pode ser com-
plementada (principio da progressividade)
pelos Estados-membros, restando a estes a
obrigacao pelo cumprimento do minimo
estabelecido, assim como possuem o direito
de usufruir das flexibilidades. Permanece
na esfera do patamar minimo em respeito
as realidades e interesses divergentes dos
estados signatérios.

Os objetivos, conforme o preambulo,
sdo a reducao das distorcdes e obstaculos
ao comércio internacional, considerando
a necessidade de promover uma protegao
eficaz e adequada dos direitos de pro-
priedade intelectual e a necessidade de
assegurar que as medidas e procedimentos
destinados a fazé-los respeitar ndo se tor-
nem, por sua vez, obstaculos ao comércio
legitimo.

Essas flexibilidades, normalmente, sdo
admitidas pelos diversos paises, princi-
palmente com o trabalho realizado pelo
Sistema de Solucdao de Controvérsias da
OMC: o reflexo nos interesses da satde
publica equivale a compatibilidade entre
o direito as patentes farmacéuticas e o
direito a satide, por meio da fungdo social
da propriedade; existem diversas leis in-
fraconstitucionais autorizadoras da licenca

compulséria; a concorréncia por meio de
genéricos depende muito mais de politicas
nacionais voltadas ao desenvolvimento
sustentavel, dai a sua ineficécia; o periodo
de transigdo, que serviria para o ajustamen-
to nacional diante das novas realidades,
nado produziu os efeitos esperados sobre
o desenvolvimento sustentdvel e sobre o
melhoramento das politicas nacionais; e, o
uso da importagdo paralela, assim como da
licenga compulséria, por falta de preparo e
coragem, nao tem sido utilizado de forma
satisfatoria.

Estabelece o TRIPS, quanto a protecao
dos direitos de propriedade intelectual, no
artigo 7°, que:

“A protecao e a aplicacao de normas
de protecao dos direitos de proprie-
dade intelectual devem contribuir
para a promogao da inovacao tec-
noldgica e para a transferéncia e
difusdao de tecnologia, em beneficio
mutuo de produtores e usuarios de
conhecimento tecnolégico e de uma
forma conducente ao bem-estar social
e econdmico e a um equilibrio entre
direitos e obrigacdes.”

Os Estados signatdrios comprometem-
se a usar a inovagdo tecnolégica para o
fomento do direito da propriedade inte-
lectual, para a transferéncia de tecnologia
e para o incremento do bem-estar social e
econdmico. Observe-se que uma vez mais
0 aspecto social acompanha ou é acompa-
nhado pelo econdémico. Isso acontece em
decorréncia da necessdria analise sistémica
e pela inter-relacao entre os temas.

A ordem internacional, por meio do
histérico dos tratados e dos trabalhos das
organizagdes internacionais, estabelece
que os direitos da propriedade intelectual
sao protegidos desde sua exteriorizagao,
mas também limitados para a consecugao
de outros direitos humanos. Cabendo aos
paises a devida incorporagdo e legislatura
para a eficdcia nacional desses direitos e
limitagGes, tais como em relacdo a licenca
compulsoéria.
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3.4. Declaragio de Doha a respeito do
acordo sobre aspectos dos direitos de
propriedade intelectual relacionados ao
comércio e a savide piiblica

Diante das controvérsias quanto ao al-
cance das flexibilidades do TRIPS e a forma
de interpreta-las, durante a Conferéncia
de Doha, no Catar, esse inconveniente foi
resolvido pela Declaracdo de Doha, de 14
de novembro de 2001, que confirmou as
intengdes do TRIPS para a satide e o esta-
belecimento de uma regra interpretativa,
no sentido de que o TRIPS deve ser usado
como parametro interpretativo a protecdo
da satide, de forma preventiva, antes da
necessidade de a questdo ser levada ao
Sistema de Solug¢do de Controvérsias da
OMC ou mesmo para se evitar o uso das
flexibilidades. Essa pratica preventiva cabe
aos respectivos Estados-membros, ou seja,
uma vez mais, a norma apenas transfor-
mar-se-4 em realidade (com cor e textura,
conforme decisdo do Orgdo de Apelacao
da OMC citada) a depender das politicas
nacionais em respeitarem os interesses nao-
econdmicos. Observe-se que os interesses
nao-econdmicos, no Brasil, compreendem
os direitos fundamentais, que possuem
origem nos direitos humanos e possuem
aplicagdo imediata.

O preambulo da Declaracao de Doha
estabelece:

“O comércio internacional pode
desempenhar papel primordial na
promocao de desenvolvimento eco-
noémico e na diminuicdo da pobreza.
Reconhecemos a necessidade para
todos nossos povos de se beneficia-
rem das oportunidades e melhorias
no bem-estar que o sistema multi-
lateral de comércio gera. A maioria
dos Membros da OMC é de paises
em desenvolvimento. Procuramos
colocar suas necessidades e interesses
no centro do programa de trabalho
adotado nessa declaragdao. Recor-
dando o Preambulo ao acordo de

Marraqueche, continuaremos a fazer
esforgos positivos para assegurar que
o0s paises em desenvolvimento, e es-
pecialmente os de menor desenvolvi-
mento relativo, tenham participagdo
no crescimento do comércio mundial
proporcional as necessidades de seu
desenvolvimento econémico. Nesse
contexto, maior acesso a mercados,
regras equilibradas e bem focadas,
programas sustentaveis financiados
de assisténcia técnica e programas
para aquisicao de capacidade tém pa-
péis importantes a desempenhar.”

A Conferéncia considerou ainda que
cada Membro é competente para determi-
nar o que é situagdo de emergéncia. Porém,
incluiu como situagdo de emergéncia as
doencas relativas a SIDA?!, tuberculose,
maldria e outras epidemias (LILLA, 2006,
p- 38). Esses casos, independentemente de
deliberacdo estatal, sdo prioritarios a ordem
publica.

Os pardagrafos 2° e 3¢ da Declaragao
determinam que a no¢ao de um sistema de
propriedade intelectual ndo pode ser vista
como algo infalivel e apenas funcional, mas
sim que deve submeter-se a realizagdo do
direito humano a satde.

Em 30 de agosto de 2003, o Conselho Ge-
ral do TRIPS emitiu a Decisdao WT/L/540
para implementacao do pardgrafo 62 que
permite a exportagdo de produtos farma-
céuticos, desde que tenha por base uma
licenca compulséria e em obediéncia as
condicionantes estabelecidas.?

1 “By pure coincidence, the signing of the TRIPS
in 1994 corresponded with the global explosion of
the AIDS pandemic, the effects of which have been
dramatic notably in the poorest countries.” CORIAT;
ORSL; D" ALMEIDA.

2 “Reconhecemos que os Membros da OMC, com
insuficiente ou nenhuma capacidade de produgdo no
setor farmacéutico, poderdo enfrentar dificuldades
em fazer uso eficaz de licenciamento obrigatério sob
o Acordo de TRIPS. Instruimos o Conselho de TRIPS
no sentido de encontrar uma solu¢do expedita para
este problema apresentar um relatério ao Conselho
Geral antes do fim do ano 2002.”
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Transcorrido o tempo desde a Declara-
¢do de Doha, percebe-se que a dificuldade
nao é o respeito as flexibilidades do TRIPS,
e, sim, a capacidade dos paises em desen-
volvimento ou de menor desenvolvimento
relativo em usufruir dessas flexibilidades.
Dificuldade esta de ordem nacional como
a falta de conhecimento tecnolégico, cien-
tifico, de orcamento e de tempo para obter
os resultados necessarios aos problemas
existentes. Lacunas estas que refletem no
uso das licengas compulsoérias.

Reitere-se a importancia da compreen-
sdo e da atuacdo voltadas para a realizacdo
de politicas publicas que proporcionem de-
senvolvimento progressivo e sustentavel,
por meio do respeito ao direito humano e
fundamental que é a acessibilidade a diver-
sos direitos humanos diretamente vincula-
dos aos direitos da propriedade intelectual.
Mesmo porque as maiores necessidades e
gastos orcamentarios, referentes a politica
sanitaria, relacionam-se ao fornecimento
de medicamentos.?

4. As licengas compulsorias

E a Convencao de Paris que inaugura o
licenciamento compulsério no artigo 5° e
esse dispositivo estabelece que essa flexi-
bilidade internacional devera ser descrita
pelo respectivo pais signatario. Esse dis-
positivo indica a possibilidade da licenca
compulsoéria e que a liberdade para o seu
estabelecimento e detalhamento é do pais
respectivo. Ou seja, a ordem internacional
estabelece que a licenca compulsodria é uma
limitagdo a propriedade intelectual a ser
legislada pelos Estados.

Na atualidade, como resultado da re-
cepcao da Convengdo de Paris, o TRIPS
coloca-se como parametro internacional,

3 “El coste de los medicamentos representa la
parte mds importante delos gastos sanitarios de las
personas de paises pobres. El gasto em productos
farmacéuticos se sitia entre el 10 y el 20 por ciento
del total de los gastos sanitarios en los paises ricos y
entre el 20 y el 60 por ciento en los paises més pobres.”
(OXFAM, 2006)

seja para a satude publica, seja para as pa-
tentes farmacéuticas. Na ordem brasileira,
esse pardmetro condiz com a fungao social
da propriedade. Dentro desse exercicio ju-
ridico nacional, existe o trabalho da esfera
legislativa para o permissivo das licencas
compulsorias. Estas compreendem a possi-
bilidade de suspensao, temporaria, do uso
exclusivo de uma patente farmacéutica,
para o saneamento de problema relaciona-
do a satide publica (epidemia, redugdo de
precos dos medicamentos ou disponibili-
dade de um determinado medicamento em
um especifico mercado).* O uso da licenca
compulsoéria, sem o consentimento do pro-
prietario da patente farmacéutica, em nome
de interesses sociais, pode ser concedido
pelo governo nacional a um terceiro ou a
um organismo governamental.

O artigo 30 do TRIPS estabelece que
o uso das excecdes é limitado, ja que ndo
pode interferir na exploragdo normal de
um direito sobre patente, nem mesmo
prejudicar de forma injustificada os direitos
de uso exclusivo. Uma vez mais, tem-se a
importancia da consecucao do acesso a me-
dicamentos pelas vias normais, ou seja, pelo
empreendimento de esfor¢os nacionais, por
meio do desenvolvimento progressivo e
sustentavel.

O artigo 31 do TRIPS estabelece pro-
cedimentos para a concessao da licenca
compulsdria e requisitos minimos que de-
vem ser atendidos: cada licenca devera ser
considerada com base em seu mérito indi-
vidual; deve haver negociacao prévia com o
detentor de patente farmacéutica para uma
licenca comercial justa, exceto em casos de
emergéncia nacional, extrema urgéncia ou
uso publico ndo comercial; o detentor de
patente farmacéutica terd direito a remune-
ragdo; deve ser concedida para atendimento
do mercado local; ndo deve ser exclusiva;
deve estar disponivel nacionalmente a
possibilidade de revisao da concessao e das
condig¢des de remuneragio e nacionalmente

* O Brasil legisla a licenca compulséria por meio
dos artigos 68 a 74, da Lei n® 9.279/1996.
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o prazo de protecdo é de no minimo vinte
anos a contar do depésito. Percebe-se que a
licenga compulséria presta-se para retomar
o equilibrio do direito a satide, por meio do
acesso a medicamentos.

Normalmente o tema das licencas com-
pulsérias é colocado em debate diante de
um problema de interesse social, demons-
trando, dessa forma, a omissdao ou falha
do Estado diante de politicas publicas pre-
ventivas voltadas aos interesses sociais (0s
famosos debates relacionados ao coquetel
de combate a SIDA, no Brasil e na Africa).

Falta aos paises promoverem o seu uso
de forma efetiva para que sanem, ainda que
parcialmente, dentro das condicionantes
internacionais e nacionais, problemas na
area de saude; por outro lado, os paises
em desenvolvimento, que tém uma melhor
condigdo temporal, orcamentaria e cientifi-
ca, em nome dos parametros internacionais
assumidos e do principio da solidariedade,
devem colaborar com outros paises para o
acesso a medicamentos.

O TRIPS, como um dos anexos da OMC,
compde o regime internacional de protecao
ao direito das patentes farmacéuticas, ja que
estabelece um conjunto de regras e flexi-
bilidades como pardmetros minimos para
a atuacao estatal. Mesmo que o objetivo
seja a protegdo do direito da propriedade
intelectual sobre o invento, necessaria a
harmonia dessa protecdo com dispositivos
relacionados aos direitos humanos, como
0 acesso a medicamentos. Em decorréncia
tém-se flexibilidades ou excegdes as regras
para a salvaguarda da satide.

Ocorre que nao bastam as flexibilidades
estarem estabelecidas no TRIPS, necessario
que sejam incorporadas pelo ordenamento
juridico nacional e efetivamente colocadas
em pratica. Relevante também que nacio-
nalmente os paises estabelecam e exercam
programas politicos empresariais voltados
para o acesso a medicamentos.

Percebe-se que os paises em desenvol-
vimento e os de menor desenvolvimento
relativo possuem uma desvantagem pro-

gramaética, orgamentdria, temporal e cienti-
fica/tecnolégica. Dessa forma, mesmo que
esses paises adotem a postura de efetivar
as flexibilidades do TRIPS, ndo alcancam
a plenitude, eis que lhes falta desenvolvi-
mento em pesquisa para a eficacia daquelas
medidas.

Importante verificar que o uso da licen-
¢a compulsoéria resolve o problema especi-
fico, mas ndo fomenta o desenvolvimento
do pais para o setor farmacéutico. Para tal,
basta analisar o conceito das motivacdes,
em que a emergéncia é caracterizada por
uma catédstrofe natural, uma guerra ou
uma epidemia e préticas anticompetitivas
para corrigir precos excessivos ou qualquer
outra prética abusiva a concorréncia. Nao
se pode relacionar o, eventual, intenso uso
da licenga compulséria com o desenvolvi-
mento ou com o saneamento de questdes
sociais.

4.1. O direito administrativo e
a licenga compulsdria

E conhecido que ao Estado cabe prover
a finalidade publica, que, entre outros
conceitos, corresponde ao cumprimento
da proépria ordem juridica. Essa atividade
equivale a funcdo publica, que é exercida
por atos vinculados e discricionarios quan-
do atua como ente ordenador (fiscaliza-
¢do, guarda), prestacional (execugdo dos
direitos, destacando-se os fundamentais)
e regulatério (por ato legislativo ou admi-
nistrativo para a boa prestagdo da atividade
anterior); mas, mesmo os discricionarios
devem obediéncia a liberdade legal.

O exercicio dessa funcdo administrativa
corresponde a uma atividade dentro da es-
trutura do ente ptiblico; destaca-se o Poder
Executivo, eis que cabe a este 0 6nus maior
de planejar, executar e monitorar, na esfera
preventiva e incidental, as fungdes perante
a sociedade. Equivale, para Marcal Justen
Filho (2005, p. 29), “ao conjunto de poderes
juridicos, destinados a promover a satisfa-
cdo de interesses essenciais, relacionados
com a promogao dos direitos fundamentais,
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cujo desempenho exige uma organizacao
estdvel e permanente e que se faz sob
regime juridico infralegal e submetido ao
controle jurisdicional.”

Quando o doutrinador relaciona a fun-
¢do publica com os direitos fundamentais
o faz em respeito a Constituigdo Federal, a
qual enumera muitos direitos, mas oferece
destaque aos fundamentais. Destaque que é
exteriorizado pela eficacia imediata e pelo
fundamento na construcado dos direitos
humanos.

O fundamento do direito administrativo
é o da supremacia e da indisponibilidade
do interesse publico, em que os interesses
privados ndo se sobrepdem aos publicos.
Esse entendimento deve estar conjugado
com o que a Constitui¢do Federal destaca,
ou seja, os direitos fundamentais.

Com o mesmo entendimento, no sentido
de que a conceituacado do interesse ptblico,
do que seja ordem publica, aquilo que deva
ser tratado como de urgéncia e relevancia,
Tércio Sampaio Ferraz Junior (1995, p. 10)
estabelece que a finalidade publica é o lugar
comum. O interesse puiblico ndo se confunde
com o interesse do Estado, nem com aparato
administrativo, nem com o do agente publi-
co, mas sim com a Constituicdao Federal.

Héctor Jorge (1989, p. 242), sobre inte-
resse publico, declara que:

“El interés publico, entendido com
el caracter y el sentido que 1é hemos
asignado, no tiene uma entidade
ontolégica, sustancial, diferente a la
que presenta el interés individual:
ambos son, en este aspecto, similares.
La tinica diferencia entre ellos radica
en que mientras que el interés publico
es el resultado de la sumatoria de
un nimero mayoritario de intereses
individuales coincidentes, el interés
individual pertenece a la persona.”

Denota-se, das exposi¢des dos autores,
que um conceito estanque ndo existe, mas
que a conceituagdo pertence ao Direito
Constitucional, com destaque aos direitos
fundamentais, por meio da eficicia imedia-

ta. Assim, se o exercicio de um direito, que
pode ser a satde, depende da decretagao de
licenca compulséria, esta deve ser realizada
como medida de direito.

Ao Estado direcionam-se duas respon-
sabilidades: uma para com a sociedade e
outra para com os detentores da titulari-
dade de um medicamento, por exemplo.
No sentido de que se deve cumprir com o
direito fundamental a satde, por meio da li-
cenca compulsoria, eis que é uma obrigagao
estatal usar de todos os meios necessarios
e de uma forma gradual, no sentido de
que a medida satisfatéria e menos onerosa
deva ser aplicada. Por outro lado, tem-se
a responsabilidade ante os detentores e
ao proéprio sistema juridico, no sentido de
que os requisitos legais exigidos devem ser
observados, ndo de modo a ser oposto aos
direitos fundamentais, mas uma oposigao
ao estado, o qual deve agir de modo pre-
ventivo e incidental.

Atente-se, entdo, que o cumprimento
da Lei é o instrumento fisico em que langa
o texto legislativo, enquanto que norma
juridica é o comando que versa sobre uma
conduta dirigida, resultante de um proces-
so l6gico e valorativo desenvolvido a partir
do texto dalei. Ainda assim, a lei deve obe-
decer ao principio da constitucionalidade.
Nesse interim, necessario que ocorra uma
interpretacdo sistematica, ja que a disciplina
juridica depende do conjunto das normas
juridicas, as quais podem impor a restri¢ao
a autonomia privada e obrigatoriedade de
atuacdo administrativa.

Esta relacdo entre os diversos interesses
para Marcal Justen Filho (2005, p. 43):

“Ou seja, um interesse deixa de ser
privado quando sua satisfagdo nao
possa ser objeto de alguma transi-
géncia. Recolocando o problema
em outros termos, um interesse é
publico por ser indisponivel, e ndo o
inverso. Por isso, é incorreto afirmar
que algum interesse, por ser publi-
co, é indisponivel. Esse modo de
enfrentar o problema ¢é incorreto, ja
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que o interesse somente é qualificado
como publico por ser indisponivel.
Portanto, a indisponibilidade nao é
conseqiiéncia da natureza publica do
interesse - é justamente o contrario. O
interesse é reconhecido como publico
porque é indisponivel, porque nao
pode ser colocado em risco, porque
sua natureza exige que seja realizado.
(-..) Tudo evidencia que a questao ndo
reside num interesse publico, de con-
teado obscuro. O ponto fundamental
é a questdo ética, a configuragdo de
um direito fundamental. Ou seja, o
nucleo do direito administrativo nao
reside no interesse publico, mas nos
direitos fundamentais.”

Ocorre que as licengas compulsérias nao
sdo utilizadas no Brasil; na realidade, ape-
nas uma vez, apds a Constituigdo Federal; e
nesse uso 0s critérios para a sua concessao
ndo foram cumpridos pelo Brasil. Agiu
o estado brasileiro dentro de sua funcao
discriciondria.

Hely Lopes Meirelles (2004, p. 16) esta-
belece que a discricionariedade correspon-
de a um poder concedido ao Poder Pablico
para o exercicio de atos administrativos
com liberdade sobre a conveniéncia, opor-
tunidade e contetido. De modo contrario,
Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p.
396) alega que a discricionariedade é uma
margem de liberdade estabelecida por lei
aautoridade coatora para que esta cumpra
com a prépria ordem juridica, diante de um
caso concreto.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2004,
p. 205) esclarece que a discricionariedade
é quando a autoridade publica, diante do
caso concreto, possui, de acordo com a lei,
liberdade relacionada a critérios de oportu-
nidade e conveniéncia, com a liberdade de
escolher entre uma e outra situacdo, ambas
vélidas para o Direito.

Para Marcal Justen Filho (2005, p. 154):
“A discricionariedade é o modo de
disciplina normativa da atividade
administrativa que se caracteriza

pela atribuicdo do dever-poder de
decidir segundo a avaliacdo da me-
lhor solucdo para o caso concreto
(...) A diferenca entre interpretacao
e discricionariedade reside na opgao
adotada pelo legislador. A discricio-
nariedade é um modo de construcao
danorma juridica, caracterizado pela
atribui¢do ao aplicador do encargo
de produzir a solugdo por meio de
ponderacado quanto as circunstancias.
Ou poder de realizar a escolha. Ja
a interpretagdo corresponde a uma
tarefa de (re) construcdo de vontade
normativa estranha e alheia ao apli-
cador. O intérprete ndo atribui sua
conclusdo a um juizo de conveniéncia
proéprio, mas ao sistema juridico. Na
interpretacao, o aplicador nao revela
a vontade do legislador, mas a von-
tade legislativa que é determinada
pelo sistema juridico em si mesmo.
Na discricionariedade, a vontade do
aplicador é legitimada pelo direito,
que ndo impods uma solucdo pre-
determinada previamente ao caso
concreto.”

O agir pela discricionariedade corres-
ponde a uma liberdade concedida pelaleie
que deve ter por parametro a lei, destacan-
do-se a Constituicdo Federal. Assim, nao
corresponde a uma oposicao a impossibi-
lidade de agir ou mesmo uma oposicao ao
agir a partir de critérios pessoais.

Esclarece Francisco Campos (1953, p.
71) que:

“No exercicio do poder regulamentar,
a administracdo ndo pode, portanto,
sob o pretexto de lacunas na lei a ser
executada, dispor em relacao ao seu
objeto com a mesma amplitude e a
mesma liberdade com que em relagéo
a ele poderia dispor o Poder Legis-
lativo, ainda que se limite a criacado
de meios e instrumentos destinados
a realizacdo de uma finalidade, que
a lei se cinge a formular em termos
vagos e gerais.”
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Portanto, a lei concessiva do poder
regulador ndo pode ter a caracteristica de
um cheque em branco. Ainda que mediante
prescricdes genéricas ou conceitos inde-
terminados, deve precisar os parametros,
condigdes, extensdo e alcance daquilo que
deva ser objeto da regulacao.

4.2. Critérios concessivos
da licenga compulsdria

O Art. 31 do TRIPS estabelece que a
licenca compulséria é o direito dos paises
de legislarem dentro de seus préprios cri-
térios de ordem publica, em que se permite
0 Uso por terceiro sem o consentimento do
titular. O TRIPS fala em “outro uso sem
autorizacao do titular dos direitos objeto
de patente”. E, no artigo 37.2, refere-se a
licenga ndo voluntaria.

No Brasil, por meio da Lei de Pro-
priedade Industrial - 9.279/1996, ndo é
diferente:

“Art. 68. O titular ficara sujeito a ter a
patente licenciada compulsoriamente
se exercer os direitos dela decorrentes
de forma abusiva, ou por meio dela
praticar abuso de poder econdmico,
comprovado nos termos da lei, por
decisdo administrativa ou judicial.

§ 1° Ensejam, igualmente, licenga
compulsoéria:

I - ando exploragao do objeto da pa-
tente no territorio brasileiro por falta
de fabricacao ou fabricagdo incomple-
ta do produto, ou, ainda, a falta de
uso integral do processo patenteado,
ressalvados os casos de inviabilidade
econdmica, quando serd admitida a
importagao; ou

II - a comercializacao que nao satisfi-
zer as necessidades do mercado.

§ 22 A licencga s6 podera ser requerida
por pessoa com legitimo interesse e
que tenha capacidade técnica e eco-
nomica para realizar a exploracao efi-
ciente do objeto da patente, que deve-
rd destinar-se, predominantemente,
ao mercado interno, extinguindo-se

nesse caso a excepcionalidade previs-
ta no inciso I do paragrafo anterior.
§ 32 No caso de a licenca compulsoéria
ser concedida em razdo de abuso
de poder econdmico, ao licenciado,
que propoe fabricacdo local, sera
garantido um prazo, limitado ao es-
tabelecido no art. 74, para proceder
a importagdo do objeto da licenca,
desde que tenha sido colocado no
mercado diretamente pelo titular ou
com o seu consentimento.

§ 4° No caso de importagao para
exploragdo de patente e no caso da
importagdo prevista no paragrafo
anterior, serd igualmente admitida a
importagdo por terceiros de produto
fabricado de acordo com patente de
processo ou de produto, desde que
tenha sido colocado no mercado di-
retamente pelo titular ou com o seu
consentimento.

§ 52 A licenca compulséria de que tra-
ta o § 12 somente sera requerida apds
decorridos 3 (trés) anos da concessao
da patente.”

O terceiro pode ser um governo ou
um terceiro autorizado pelo governo. O
governo ou qualquer que realize atividade
publica, como o acesso a medicamentos,
em nome do governo, responde dessa
forma, como se ente ptblico fosse, ou seja,
qualquer ato abusivo ou com desvio de
finalidade é absorvido pela responsabili-
dade objetiva.

Sao estes os requisitos:

a) mérito individual, concreto, especifico
(31, a): a concessao da licenca compulsoéria
destina-se ao restabelecimento da satde
publica sobre um fato isolado, préprio ou
especifico;

b) autorizacao com razoével condigdo
comercial e dentro de um prazo adequado:
inicialmente o estado deve propor acordo
para obter a autorizagdo e esta deve estar
acompanhada de uma condigdo comercial
ao detentor da titularidade que lhe seja
razoavel, caso contrdrio, pode, aquele,
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reclamar por lucros cessantes. E o prazo
adequado deve ser aquele suficiente para
o restabelecimento da situacdo da saude
publica sobre o caso em concreto;

¢) emergéncia nacional, extrema urgén-
cia ou uso publico ndo comercial: estes cri-
térios atendem ao cumprimento do direito
fundamental a satide, que possui eficacia
imediata e deve ser prestado pela atuagao
preventiva e incidental. Como sera pres-
tado para um atendimento publico, deve
estar desvinculado de qualquer atividade
comercial, ou seja, o estado ndo podera
prosseguir com fins lucrativos e ndo podera
aproveitar-se do conhecimento adquirido
para desenvolver outros medicamentos ou
mesmo um genérico. Deve, em que pese a
dificuldade, manter o segredo industrial do
detentor da respectiva patente:

“Art. 71. Nos casos de emergéncia
nacional ou interesse publico, de-
clarados em ato do Poder Executivo
Federal, desde que o titular da pa-
tente ou seu licenciado ndo atenda a
essa necessidade, poderd ser conce-
dida, de oficio, licenca compulséria,
temporaria e ndo exclusiva, para a
exploracdo da patente, sem prejuizo
dos direitos do respectivo titular.
Paragrafo tinico. O ato de concessao
da licenca estabelecerd seu prazo
de vigéncia e a possibilidade de
prorrogacdo. (Lei da Propriedade
Industrial);”

d) uso, objeto da autorizacgdo: trata-se
do exercicio de fungao publica vinculada,
ainda que com liberdade discricionaria. O
decreto deve estabelecer a motivagao que
é o objeto da concessao da licenca com-
pulséria e todo ato acessério cessa com a
finalizagdo do principal que é o objeto do
decreto;

e) nao exclusivo: é apenas uma licenca
do tipo temporéria e compulséria, sem a
transferéncia de titularidade ou mesmo a
sua cessao;

f) intransferivel: a titularidade nao se
transfere e o uso também é intransferivel,

ja que esta vinculado ao caso concreto de
restabelecimento da satde publica;

g) para o mercado interno: nao se pode
usar a licenca compulséria para cooperar
com outro estado por meio da importacao
paralela, eis que o uso é para o restabeleci-
mento da ordem publica nacional;

h) remuneracdo: adequada, tendo em
vista o valor econémico da licenga, o qual
relaciona-se ao valor de mercado do medi-
camento. Caso contrario, passivel de lucros
cessantes ou enriquecimento ilicito sobre
propriedade de terceiro;

i) recurso: o detentor da titularidade tem
o direito constitucional ao acesso ao Poder
Judiciario e as vias administrativas, bem
como a recurso a autoridade superior;

j) para corregdo politica anticompetitiva
e desleal: a licenca compulsoéria pode ser
utilizada para provocar a acessibilidade
e, também, para inibir préticas anticom-
petitivas como as com precos abusivos de
medicamentos, desde que seja decretada
depois de decisdo judicial ou administra-
tiva. Nesse caso, pode permanecer com a
licenca compulsdria se a situagdo for ten-
dente a acontecer novamente; e

1) exploracao de patente dependente:
corresponde a uma licenca cruzada, em
que o titular da patente de referéncia esté
habilitado a receber uma licenca compul-
soria com o objetivo de uso da invencao da
patente derivada.

O ato do licenciamento é uma fase; apds
esta, ha o desenvolvimento e distribuicao
do medicamento para o atendimento da
necessidade respectiva. Ocorre que a res-
ponsabilidade estatal vai além, ou seja,
alcanca o desenvolvimento, muitas vezes,
do medicamento. E para tal, necessario,
uma vez mais, que o Estado tenha, prelimi-
narmente, condi¢oes tecnoldgicas e finan-
ceiras para desenvolver o medicamento e,
eficientemente, restabelecer as condicGes
de sadade publica.

Caso o Estado ndo atente para as exi-
géncias legais, a sociedade pode vir a res-
ponder e pagar por essa ma administracdo
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da politica ptblica como decorréncia de
possiveis acionamentos da iniciativa priva-
da em face do desrespeito a propriedade e
a livre iniciativa. E mais, o Estado que nao
atenda aos requisitos do licenciamento
compulsério, por faltas técnicas e financei-
ras, deixa de atender ao desenvolvimento
sustentavel.

5. Conclusoes

Os Estados Unidos exploram a pro-
priedade intelectual na esfera nacional e
internacional. Na primeira, buscam o equi-
librio entre interesses privados e sociais,
por meio do interesse publico; tanto é que
a Constituicao americana estabelece que
a propriedade intelectual deve servir ao
progresso; contudo, na esfera internacional,
buscam, com destaque para o TRIPS-plus,
apenas o retorno, nao se importando com
os interesses de paises em desvantagem
econdmica.

Interessante observar que o Brasil
pratica o contrdrio: uma politica nacional
retraida, mas uma politica internacional
progressiva. No caso das licengas compul-
sorias, o Brasil é signatarios dos principais
tratados e consente com as negociagdes
das principais organizac¢des internacionais.
Todavia, ao aplicar o que incorporou como
resultado do consentimento com a ordem
internacional, é ineficiente.

Conhece-se a importancia da concessao
de patentes aos produtos farmacos nao
como uma area especial, mas como uma
forma de motivar o desenvolvimento de
férmulas que satisfagam também os pro-
blemas na satide das pessoas e animais. Por
certo essa constatagdo causa controvérsias
e/ ou criticas; de qualquer forma, sem a res-
pectiva protecao, o mercado de inovagao e,
em especial, o mercado de medicamentos,
ndo teria a mesma aparéncia de hoje. Na
realidade poderia discutir-se até mesmo
a desnecessidade da respectiva protecdo,
desde que os Estados assumissem o lugar
da iniciativa privada.

Em que pesem esses esfor¢os da ordem
internacional, a protecdo aos direitos da
propriedade, sobre farmacos, é recente:
Japao em 1976; Suica em 1977; Espanha,
Portugal, Grécia e Noruega em 1992. Até o
fim de 1989, perto de quarenta paises nao ti-
nham ainda alguma forma de protegdo para
os medicamentos. (GILLAT, 2003, p. 6)

Nessa conjuntura a concessdo de li-
cenca compulsoéria presta-se a protegao
de direitos humanos como o da satde.
Em virtude dessa conclusdo, a concessao
de licenca compulséria passa a ser uma
obrigacdo para o pais. Mas, mesmo diante
da realizacdo do acesso a medicamentos,
tem-se a necessidade e a possibilidade de
reclamacao, por parte dos detentores, dian-
te do uso da licenca sem o atendimento dos
requisitos estabelecidos pela lei.

Nao objetiva este trabalho desenvolver
a defesa da esfera publica ou da privada,
mas apenas demonstrar que a ordem
juridica serve a ambas, eis que sdo todos
direitos humanos (propriedade e acessibi-
lidades) que merecem protecdo e amparo
do proprio estado nas esferas preventiva
e incidental.

Espera-se que, conjuntamente com as
concessdes de licencas compulsérias, os
estados primem pelo desenvolvimento
sustentavel. Uma e outra atuagdo nao sao
alternativas, mas obrigatérias; uma e outra
sdo prioridades e devem ser tratadas como
matéria de urgéncia e relevancia e como
elemento fundamental da ordem publica
nacional. Em suma, se a iniciativa privada
esses conceitos podem ser opostos, podem
também opostos contra os estados signata-
rios dos acordos internacionais.
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Eles o chamam de Zé-Ninguém ou Homem Co-
mum. Dizem que esta é a alvorada do seu tempo, a “Era
do Homem Comum”. (...) Um médico, um sapateiro,
um mecanico, ou um educador terd de conhecer suas
deficiéncias se quiser realizar seu trabalho e com ele ga-
nhar avida. Ja hd algumas décadas vocé vem assumindo
o controle, em todas as partes do mundo. O futuro da
espécie humana dependerd dos seus pensamentos e atos.
No entanto, seus mestres e senhores nio lhe dizem como
vocé realmente pensa e o que vocé relmente & ninguém
ousa confronta-lo com a tinica verdade que poderia
fazer de vocé o senhor inabalivel do seu destino.Vocé
é “livre” apenas sob um aspecto: livre da autocritica
que poderia ajudd-lo a governar sua propria vida (...).
(Wilhelm Reich - Escute Zé-Ninguém!)

1. Consideracoes iniciais

A tematica deste trabalho, inicialmente,
remete a questdo da utopia. Palavra concei-
tuada, por meio dos radicais gregos, como
um “ndo lugar” ou “lugar que nao existe”,
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essa mesma definicao pode adquirir di-
ferentes interpretagdes, tanto em sentido
negativo como em sentido positivo. No
decorrer do texto é apresentada a ideia de
invencao da utopia, como uma perspectiva
relacionada ao permanente processo de
modificacao (SOUZA, 2007). Por isso, tam-
bém se ressalta a “desutopia constitutiva”
(NEGRI, 2002).

Na verdade, abordar os principios da
igualdade e liberdade é extremamente
complexo, tendo em vista ndo s6 a extensa
bibliografia sobre o tema, como também
as proprias pré-compreensoes dos pesqui-
sadores envolvidos. Dessa forma, como o
proprio titulo indica, busca-se demonstrar
algumas possibilidades de sentido desses
preceitos no decorrer da evolucao estatal,
bem como trazer questionamentos sobre a
prevaléncia de um ou de outro no decor-
rer do tempo. Além disso, sdo elencadas
algumas alternativas para que prevaleca
a democracia e, junto com ela, uma maior
igualizacdo social. Entre essas propostas
estd aimplementacao de jurisdi¢des consti-
tucionais voltadas a efetivacdo dos direitos
sociais.

No item 1 se faz uma relagido entre a
evolucdo do Estado Moderno, desde sua
primeira versao absolutista, passando pelo
Estado Liberal, Estado Social até o Estado
Democratico de Direito. Por meio desses
apontamentos é possivel perceber como se
alternavam as narrativas, a favor ou contra,
a prevaléncia de um ou outro principio.
Com Immanuel Wallerstein constata-se
que tanto o liberalismo como a democracia
foram utilizados como palavras-6nibus,
reunindo diversas cores partidarias (WAL-
LERSTEIN, 2002, p. 123). Com efeito, o
que se verifica é o permanente processo
de (im)perfeicao dos Estados Iluminados
pelo paradigma racionalista.

Dessa maneira, desenvolvem-se alguns
passos sobre a historia da jurisdicao e do
processo para tentar demonstrar os mo-
tivos pelos quais, ainda hoje, prevalece
uma atuacdo jurisdicional declaratoria,

mais preocupada em constatar a existéncia
de conflitos individuais do que em sanar
conflitos sociais. Posteriormente, tenta-se
demonstrar as modificacdes ocorridas nos
Estados do pos-guerra, momento em que se
desenvolve uma nova concepgao do consti-
tucionalismo e da propria jurisdicdo. Nesse
momento, ocorre uma maior tutela dos
direitos fundamentais, alcados a pedestal
normativo dos Estados contemporaneos.

No item 2, pretende-se relacionar Esta-
do, jurisdicdo e o constitucionalismo visan-
do a (re)construcao de sentido do Direito
Constitucional, atualmente imerso em um
inevitavel processo global, que altera os
elementos constitutivos do préprio Estado
e, junto com isso, os elementos formadores
do constitucionalismo. E desenvolvida
uma abordagem em torno do pensamento
de Canotilho, quando este refere sobre as
Constituic¢des civis e a necessidade de se
trabalhar com o que chama de intercons-
titucionalidade.

Vale observar que o surgimento do
Estado de Direito Moderno coincide com
as ideias capitalistas e liberais; por esse
motivo, quando se trata da globalizacao
econOmica atual, da mesma maneira é
necessdrio se questionar sobre formas de
se deter a exploracdo e a desigualdade
provenientes desse sistema.

Assim, destaca-se a atuacdao do Poder
Judiciario influenciado pelas “virtudes
cosmopoliticas”, ou seja, uma jurisdicao
constitucional voltada ao reconhecimento
das diferencas, da tolerdncia e da harmo-
nizagao, ressaltando a preocupagdo com a
igualizagdo e inser¢do popular no processo
jurisdicional. Nessa linha de orientacéo,
sao elencados alguns julgados que visam
demonstrar a necessidade de se preservar
a jurisdicdo constitucional dos Estados
nacionais.

Desse modo, mesmo ressaltando que
um dos motivos mais claros para que a
liberdade ndo tenha levado a igualdade seja
a manutencdo do paradigma racionalista
e iluminista do século XVII e XVIII, tanto
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pelas Instituicdes estatais como pela pro-
pria sociedade, pretende-se uma (re)leitura
sobre a jurisdigdo e o constitucionalismo,
na busca de possibilidades de sentido para
implementagdes sociais democraticas.

2. Do Estado Liberal ao Estado
Social “igualitdrio”: notas sobre a
jurisdigdo e o processo no caminho
da (im)perfeicdo democritica

Ao pensar a histéria da evolucao do
Estado, em seus diversos modelos de-
senvolvidos na modernidade, é possivel
perceber um rompimento, a partir das
teorias contratualistas, em que a politica
rejeita qualquer ideia de finalidade inata
ao Estado'. Este é produto definido pela
racionalizagdo do poder que objetiva aten-
der aos anseios de seguranga, certeza e
previsibilidade exigidos pelas emergentes
sociedades de massa.

Cabe pontuar que falar de Estado? sig-
nifica discorrer acerca das condig¢des de
possibilidade de sua compreensdo desde
seu nascimento até a Contemporaneidade,
salientando-o como uma experiéncia mo-
derna, que se inaugurou na passagem do
medievo.?

! Salienta-se que este trabalho adota a concepcao
de Estado baseada em Heller, ou seja, busca entender
o Estado enquanto realidade, como formacao histérica
a partir de suas ligacdes com a realidade social. Dessa
forma, néo é possivel uma Teoria Geral do Estado, mas
apenas uma Teoria do Estado, daquele Estado concre-
to, inserido em sua totalidade e realidade especificas
(BOLZAN DE MORAIS; STRECK, 2006, p. 20).

2 Segundo Reinhold Zippelius (1997), a realida-
de do Estado ndo se esgota inteiramente com fatos
insensiveis a valores, nem tampouco na projeciao de
um normativismo extremo com um sistema de normas
puro, alheio a todas as realidades sécias.

* Antes do medievo, pode-se citar outras formas
estatais pré-modernas, entre elas: Oriental ou teocra-
tica, Polis Grega, Civitas Romana, etc. Sublinha-se que
inameras teorias existem para explicar e justificar a
origem do Estado. Além da vertente contratualista,
podem ser mencionadas outras perspectivas, tais
como a de Augusto Comte, em que a origem esta
na forca do nimero ou da riqueza; outras correntes
Ppscicanaliticas relatam que a origem do Estado esta
na morte, por homicidio, do irmao ou no complexo
de Edipo. No entanto, o trabalho ora desenvolvido

De fato, quando aconteceu o momento
de ruptura entre a civilizagdo e a barbarie,
0 que se percebeu foi a necessidade de se
enfrentar os novos dilemas sociais que
surgiam ao longo do tempo. Por isso, o
modelo estatal ndo foi absoluto, ocorrendo
modificagcdes paradigmaéticas no decor-
rer da histéria. Do Estado Absolutista se
passou ao Estado Liberal; posteriormente,
ao Estado Social até o atual Estado Demo-
cratico de Direito. Ocorre que o modelo
estabelecido na Idade Moderna foi marcado
por um relevante momento histérico, ini-
ciado no século XVIII, que se denominou
[luminismo ou “século das luzes”. Na épo-
ca, predominou o progresso das ciéncias
matematicas, da técnica e a emancipacao
das ciéncias humanas da filosofia. Mas,
ao mesmo tempo, o [luminismo produziu
uma visado unilateral, pois estabeleceu que
arazao era a tinica explicagdo para as coisas
do universo (STEIN, 2006, p. 41).

E possivel perceber que o desenvolvi-
mento do racionalismo iluminista tenta, de
todas as formas, buscar um modelo ideal
de Estado e, junto com isso, um conceito
exato de Direito*. Uma das peculiaridades
do chamado sistema de direito escrito, ou
civil law’, é a implementacao da teoria da

parte das teorias contratualisas lato sensu (BOLZAN
DE MORAIS; STRECK, 2006, p. 23-24).

* Para compreender nossa formagao juridica, é necessi-
rio ter presente os vinculos existentes entre o sistema e as
fontes européias que o alimentam, especialmente a heranca
que nos foi transmitida pelo direito ilustrado, de influéncia
marcante no Direito moderno, cujos tracos essenciais, no
entanto, podem-se encontrar nas fontes romanas (SILVA,
2004, p. 35).

°® Hé4, no mundo ocidental contemporaneo, dois
principais sistemas de direito: o sistema continental e o
da common law. O sistema continental tem como base
o estudo do direito romano, por meio da interpretacao
do Corpos Juris Civilis, elaborado por determinacao do
imperador Justiniano (527 a 565 d.C.), no qual as regras
de direito sdo vistas como regras de conduta geral,
sendo a principal fonte a lei escrita. Na common law, que
abrange o direito inglés e aqueles que se organizaram
a partir dele, como por exemplo, os EUA e Australia,
segue-se a regra do precedente. Nesta, o que se pre-
tende é solucionar um caso concreto e toma-lo como
parametro para solugdo de outros casos. A principal
fonte do direito é a jurisprudéncia (DAVID, 1996).
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“separacao de poderes”, com a substituigio
dos direitos costumeiros medievais pelo direito
produzido exclusivamente pelo Estado, ini-
cialmente pelos monarcas, depois pelo Poder
Legislativo (SILVA, 2004, p. 35). Todavia,
com o passar do tempo perceberam-se as
deficiéncias de tal modelo. Conforme Franz
Kafka (apud SOUZA, 2007, p. 11-12): s6 hd
um ponto fixo. E a nossa prépria insuficiéncia.
E dai que devemos partir.

Desse modo, é interessante trazer a me-
tafora sugerida por Edson Luis André de
Souza sobre a sapataria. Refere o autor que
entrar em uma sapataria talvez seja uma
das experiéncias mais fortes da imperfeicao
do mundo. Os sapatos fora de ordem, o ce-
ndrio precdrio e sublime resistindo a velocidade
do capital e das mercadorias, o po e o cheiro da
graxa nos lembrando uma outra quimica do
tempo. Naquele local surge a lembranca
que o corpo tem feridas e cicatrizes, que a
vida é repleta de curativos, que os sonhos
envelhecem e que inevitavelmente os obje-
tos estragam (SOUZA, 2007, p.12).

A vida humana, e consequentemente a
evolugdo social e estatal, é cheia de tropecos
que restauram a humanidade, muitas vezes
esquecida pela incessante razdo iluminada
na busca da perfei¢do. Como pontua Jean
Frémon (apud SOUZA, 2007, p. 12), a per-
feigdo € uma superficie muda que abandonou a
vida, a perfeicdo é de um outro mundo na porta
do qual estd escrito: ndo se entra!

Essa metéafora quer demonstrar que o
paradigma racional e iluminista, que pre-
tendeu por meio da segmentagdo a busca
da certeza, atualmente evidencia uma per-
da de sentido nas areas do conhecimento,
como por exemplo: o Direito, a Sociologia, a
Economia, entre outras, mas também acar-
retou um vazio existencial, o que levaa an-
siedade, ao stresse, entre outros problemas
nos cidaddos que compdem a coletividade
da pos-modernidade® (LIPOVETSKY, 2005,
p- 65-78).

¢ O uso do termo pés-modernidade é controver-
tido quanto ao seu significado e pertinéncia. Tais
correntes resultam da dificuldade de verificacdo dos

Essa mesma coletividade espera do
Estado normas que venham suprimir seus
medos e temores. Ocorre que, quando se
discute sobre as func¢des do Estado, entre
elas a fungdo de elaborar leis e de julgar,
necessariamente se fala dos homens, estes
é que atuam na realizacdo do direito. Por
isso, Castanheira Neves (2000, p. 837-871)
afirma que talvez a atual situacdo proble-
matica do direito encontra-se na busca do
sentido e de alternativas para o direito
enquanto direito. Dessa forma, quando se
questiona sobre quais os fatores que contri-
buiram para que a valorizagao da liberdade
individual - principio ovacionado durante
o Estado Liberal - ndo tivesse como conse-
quéncia uma maior igualizagdo, mas sim
um aumento da desigualdade, na verdade,
se indaga sobre uma rede complicada de
motivos existentes desde a primeira versao
do Estado de Direito.

Nas palavras de Ovidio A. Baptista da
Silva, um dos fatos historicos reveladores do
vinculo entre Estado de Direito e capitalismo
estd na circunstincia de ambos terem-se dado
simultaneamente. A passagem do medievo
ao Estado Moderno teve seu ponto de apoio
no Direito. Esse é um detalhe a ser conside-
rado no percurso da modernidade (SILVA,
2004, p. 304). Por isso, no decorrer do texto
serdo apresentadas algumas colocagdes
sobre o desenvolvimento do Estado de Di-
reito Liberal, no qual prevaleceu, em tese,
o principio da liberdade, até a emergéncia
do Estado Social que visa a igualdade
como principio basilar de sua estrutura.

processos em curso com suficiente distanciamento.
O socidlogo polonés Zygmunt Bauman (1998, 2001),
um dos principais popularizadores do termo Pés-
Modernidade, utiliza-o no sentido de uma forma p6s-
tuma da modernidade, preferindo ainda a expressao
“modernidade liquida”, na qual tudo o que é sélido se
desmancha no ar. O filésofo francés Gilles Lipovetsky,
por sua vez, opta pelo termo hipermodernidade, por
considerar ndo ter havido de fato uma ruptura com os
tempos nodernos, como o prefixo pos sugere. Segundo
Lipovetsky (2005, p. 65-78), os tempos atuais sao mo-
dernos, com uma exarcebacdo de certas caracteristicas,
tais como o individualismo, o consumismo, a ética
edonista, a fragmentacéo do tempo e do espaco.
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Serd demonstrado a seguir, tanto em um
modelo como em outro, que a permanéncia
da (im)perfeicao é uma constante; talvez
somente ultrapassada pela invencao da
(des)utopia.

2.1. Apontamentos sobre a liberdade e
igualdade: a (des)utopia conceitual nos
Estados contemporineos

A palavra utopia tem como um conceito
comum a ideia de civilizagdo perfeita. Pode
referir-se a uma cidade ou a um mundo,
sendo possivel tanto no futuro quanto no
presente. A designacao foi criada a partir
dos radicais gregos que designam um
“nao-lugar” ou “lugar que nao existe”.
Primeiramente, citada por Thomas More,
serviu de titulo para uma de suas obras
para designar um lugar puro, onde existiria
uma sociedade ideal. A partir dessa ideia
pode-se fazer vérias interpretacdes e extrair
muitos significados.

O desejo de utopia é apresentado pelo
psicanalista Souza (2007, p. 30), em uma
perspectiva relacionada ao inacabado e a
permanente reinvencdao. Com isso, o autor
quer demonstrar que, por meio da busca
pelo ideal, mesmo aparentemente inatingi-
vel, pode ser possivel a criagdo e a invencao
de novas perspectivas para a sociedade. E
interessante observar que o mencionado
psicanalista cita Antonio Negri e a “desu-
topia constitutiva”.

Negri (2002, p. 433-447) busca com o
conceito de “desutopia constitutiva” se
opor a autoridade perversa e moralista da
justa medida do sonho de cada um e do so-
nho coletivo. Mostra o inacabado processo
constituinte e a abertura de projeto futuro.
Para o filésofo e cientista social italiano,
a “desutopia constitutiva” é um conceito
possivel do poder constituinte, ou seja, a
utopia de um fracasso ou criagdo temporal
que continua a alimentar um sonho. Romper
esta burocracia é fundamentalmente produzir
novas metdforas. A utopia, neste sentido, tem
que ser pensada dentro de uma quimica das
metdforas (SOUZA, 2007, p. 33). E possivel

perceber que a relacao entre o sonho e a
realidade atual pode mesclar-se por meio
da (des)utopia, que demonstra o incessante
processo de ir e vir: ir ao sonho, voltar a
realidade, ir a realidade, voltar ao sonho.

A formacao da sociedade atual, baseada
totalmente na razao, por vezes, fez com que
se anestesiasse a imaginacao. E assim que se
desenvolveu o trabalho de todas as ideologias’,
na medida em que se pode conceitud-las como
mecanismos de interpretagdo e orientagdo da
prixis coletiva. Em outras palavras, formas
que aniquilam fundamentalmente o tempo. A
crise busca recuperar parcialmente este tempo.
Ela surge como a forca da esperanca (SOUZA,
2007, p. 33).

Nesse sentido, Marc Jimenez evoca o
principio da esperanga e sustenta que toda
obra de arte teve e ainda tem uma janela utdpica
por onde podemos ver a paisagem 1no processo
de constituicio (SOUZA, 2007, p. 33). Toda
utopia coloca em discussao um desejo, as-
sim surge o termo desenvolvido por Roger
Dadoun: desejo de utopia (SOUZA, 2007, p.
33). Assim, movido pelo desejo de uma so-
ciedade igualitdria, Immanuel Wallerstein
(2002, p. 137) afirma que, se a inclusao hoje
é dificil, a exclusdo é imoral.

Entretanto, antes de mencionar algumas
(res)significacdes, atualmente, ocorridas
com o principio da liberdade e igualdade,
vale observar superficialmente certos as-
pectos desenvolvidos ao longo da histdria
do Estado.

A visdo do Estado na tradicdo contratu-
alista mostra a instituicao estatal como cria-
¢ao artificial dos homens, apresentando-o

70 conceito de ideologia e utopia é desenvolvido
por Ovidio Aratjo Baptista da Silva na obra Processo
e Ideologia. Citando Karl Mannheim, Silva afirma
que, enquanto o pensamento ideoldgico identifica-se com
o0 passado que insiste em perenizar-se, a utopia procura
introduzir na realidade algo que seria desejdvel, porém ainda
inexistente, que o pensamento utopico imagina jd realizado
na situagio presente. Enquanto a ideologia contém um cariz
essencialmente conservador, as utopias - distorcendo igual-
mente a realidade - tém sentido revoluciondrio. Segundo
Mannheim, qualquer situacdo histérica produzird utopias,
pois a relagio entre utopia e a ordem existente aparece como
uma relacio dialética (SILVA, 2004, p. 23).
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como um instrumento da vontade racional
dos individuos. Essa escola floresce no in-
tercurso dos séculos XVIa XVIII, sendo que
a estrutura basica se d4 pela contraposigao
entre Estado de Natureza e Estado Civil,
mediada pelo Contrato Social. Destaca-se
que o Estado Moderno é uma inovacao,
porque o poder passa para uma Instituigdo,
que possui um titular: o Estado, sendo o
territorio, a nacdo, mais poténcia e autori-
dade suas condigdes de existéncia. Ou, para
citar uma defini¢do corrente e autorizada: o
Estado é composto por um ordenamento juri-
dico destinado a exercer o poder soberano sobre
um territorio, ao qual estdo necessariamente
subordinados os sujeitos a ele pertencentes
(MORTATI apud BOBBIO, 2003, p. 94).

Assim, na sua versido absolutista, o Es-
tado concentrava os poderes nas maos do
monarca, 0 que permitia personific-lo na
figura do rei. A centraliza¢do de poder foi
essencial para os propositos da burguesia
no nascedouro do capitalismo, quando
esta, por razdes econdmicas, “abriu mao”
do poder politico, delegando-ao soberano.
Todavia, na virada do século XVIII, essa
mesma classe ndo mais se contentava em
ter o poder econdmico, queria também o
politico, até entdo privilégio da aristocracia.
Assim, ocorreram as revolugdes burguesas,
e, a partir delas, o surgimento de um Estado
de Direito Constitucional®, o qual visava a
protecao dos direitos fundamentais indivi-
duais e limitava o poder a Carta Maior de
determinado Estado.

% No tocante a recuperagdo histérica do Direito
Constitucional, salienta-se a obra de Nicola Matteucci
intitulada Organizacion del poder y libertad. Este livro
traz um relato da histéria dos poderes, instituicdes,
agrupamentos e comportamentos politicos, explican-
do tanto o constitucionalismo historico como o atual,
estudando o passado para entender o presente. Desde
seu inicio, o constitucionalismo caracteriza-se por
constituir, em determinado territério, um sistema po-
litico, uma cultura juridica e um sistema de liberdades
antes do poder, de garantias antes da instituicao, de
autonomia antes do agrupamento e de subjetividade
e prioridades antes do comportamento de participa-
cdo. A histéria politica guarda estreita relagio com
a liberdade, pois esta resulta da acdo dos poderes.

Essa intervencao estatal, basicamente,
ocorre por meio do Direito caracterizado
pelo paradigma racionalista, sendo que,
nas palavras de Savigny, os juristas praticos
deveriam abandonar o exame dos casos
concretos, dada a extrema complexidade
de que eles se revestem, subordinando-os
a “regras gerais”. Conforme o autor, ndo
haveria remédio sendo renunciar a sabedoria da
experiéncia, como jd haviam preconizado os filo-
sofos do Iluminismo, afastando-se cada vez mais
da realidade social (SILVA, 2004, p. 38).

Entretanto, mesmo com esse exagerado
dogmatismo evidenciado acima, o Estado
de Direito Liberal apresenta-se como uma
evolucdo em relacdo ao modelo anterior
absolutista. Por meio do Direito e do desen-
volvimento do constitucionalismo, o poder
estaria limitado e possuiria uma subdivisdao
em funcdes, bem como estariam tutelados
os direitos e garantias fundamentais.

O mencionado modelo estatal se de-
senvolveu, primeiramente, nos paises que
iniciaram as revolug¢des liberais, como a
Franca e os Estados Unidos. Isso levou
Alexis de Tocqueville’ a viajar aos EUA no
século XIX, para realizar pesquisas sobre
a sociedade liberal americana. Ele pontua
que uma das vantagens dos americanos foi
o fato de a democracia ter chegado sem a
necessidade de revolugdes democraticas,
pois 0s americanos nasceram iguais, em
vez de terem se tornado (TOCQUEVILLE,
2000, p. 124). Nao havia a diferenca entre

Segundo Matteucci, o constitucionalismo é cultura,
uma cultura com trés dimensdes: juridica de liber-
dade; judicial de garantias e adjudicacées; e politica
de mandatos, responsabilidades e controles. Se essas
caracteristicas ndo estiverem presentes, ndo ha cons-
titucionalismo, até podera haver sistema juridico,
mas nao constitucionalismo. Constitucionalmente,
ndo ha acesso a poderes sem travessia de direitos e
ndo se pode dizer que um Estado é constitucional
simplesmente por pertencer a um tempo (MAT-
TEUCCI, 1998).

9Nao serd objeto do presente trabalho aprofundar
a discussdo sobre a obra de Tocqueville. Conforme
Jon Elster (2001, p. 111), ndo se considera que Toc-
queville tenha sido uma figura muito importante no
desenvolvimento das ciéncias sociais. Escreveu como
um historiador.
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nobres, aristocracia e burguesia. Igualmen-
te, refere que o individualismo é de origem
democritica, e ameaca desenvolver-se a medida
que as condigoes se igualam (TOCQUEVILLE,
2000, p. 119).

Deve-se destacar o fato de que Tocque-
ville, quando escreve que os americanos
nasceram iguais, ndo menciona a escra-
vidao e grande discriminacao racial que
germinou ja no inicio da histéria “democra-
tica” dos Estados Unidos. Com efeito, o que
o referido pesquisador quer dizer é que os
homens que viviam nas eras aristocraticas
estavam ligados de uma maneira intima a
algo que estava posto, como por exemplo
a origem familiar. Isso os fazia esquecer,
muitas vezes, seus proprios desejos e von-
tades. Nas eras democréaticas, ao contrario,
a dedicagdo para com os homens se torna
cada vez mais rara.

Tocqueville menciona, vérias vezes,
a defesa da liberdade e igualdade, como
valores essenciais aos americanos, ten-
tando ressaltar as vantagens do sistema
democrético que possibilita a tutela desses
principios. Porém, nos EUA é dificil con-
ciliar os dois valores apresentados, sendo
que se tem constatado uma prevaléncia da
liberdade, mesmo com o desenvolvimento
das acoes afirmativas e politicas envolvendo a
discriminagdo positiva®.

Essa discussdo em torno da perma-
néncia ou ndo de politicas afirmativas nos
EUA remete a complicada relacao entre os
principios basilares da revolucao francesa
do século XVIIIL: a liberdade, igualdade e

190 debate em torno da igualdade formal e ma-
terial envolve intensas divergéncias que giram em
torno da possibilidade de que as funcdes estatais es-
tabelecam determinadas diferencas para que se atinja
aigualdade material. Isso remete & questao da reserva
de vagas sociais, raciais, para deficientes fisicos, etc.
A discriminacéo positiva surgiu nos Estados Unidos
na década de 60 para combater a diferenca entre os
brancos e negros. Entretanto, atualmente, muitos
advogados americanos temem que a Suprema Corte
reconsidere seu veredito no processo Bakke, no qual se
decretou que as preferéncias raciais sdo permissiveis
se sua finalidade for aumentar a diversidade racial
entre os alunos. (DWORKIN, 2005, p. 581).

fraternidade. E possivel conciliar liberdade
com igualdade? E quanto a fraternidade?
Pergunta-se: fraternidade entre iguais ou
desiguais?

Na verdade, percebe-se que, no decorrer
do tempo, tanto o liberalismo como a demo-
cracia sdo palavras-6nibus. Cada uma delas
recebeu muiltiplas definigoes, frequentemente
contraditorias. Wallerstein escreve que os
dois termos tém tido entre si uma relacao
ambigua, principalmente quando comeca-
ram a ser utilizados nos discursos politicos
modernos. Dessa forma, considera-os como
irmdos inimigos, que possuem uma rivali-
dade fraterna muito intensa; logo, repre-
sentam iniciativas em dire¢des diferentes
(WALLERSTEIN, 2002, p. 123).

Castanheira Neves (2000, p. 51), citando
Tocqueville, chega a afirmar que a igual-
dade sem o correlativo da liberdade tem
sempre por resultado a entrega abdicante a um
poder-providéncia de que tudo depende e que,
portanto, também tudo pode - é a raiz social
dos despotismos (...). Nas diferentes épocas
histéricas, os irmdos permaneceram a se
enfrentar, em constantes ciclos de disputa
e aparente conciliagdo.

No século XVIII, cresceu o ideal liberal,
em que a autonomia da vontade e de pos-
sibilidades criadas pela capacidade de cada
individuo deveria prevalecer. Porém, com
o passar o tempo, as necessidades sociais
foram sendo alteradas, levando, no século
XIX, a consequente mudanca do Estado
Liberal para o Estado Social.

Entre os principais aspectos que oca-
sionaram essa nova transi¢do, pode-se
citar: motivos de ordem econdémica, em
razdo de a liberdade de mercado propi-
ciar o surgimento de economias de escala
que favoreciam posi¢des monopolisticas;
as crises ciclicas do mercado capitalista
que aprofundavam as diferencas sociais;
presenca de efeitos externos a produgdo:
poluicdo, congestionamento, esgotamento
dos recursos naturais; consequéncias de
ordem politica, por meio da luta pelos
direitos fundamentais (desenvolvimento
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das teorias socialistas); destruicdo e medo
ocasionado pelas guerras, etc. (BOLZAN
DE MORALIS; STRECK, 2006, p. 73-74).

Com isso, ocorreu uma maior interven-
¢ao no dominio econémico. Da propriedade
privada dos meios de producdo passou a
viger a funcdo social da propriedade; da
liberdade contratual passou-se ao diri-
gismo contratual. No entanto, o alicerce
béasico do Estado Liberal se manteve, ou
seja, a permanéncia da separagdo entre tra-
balhadores e os meios de produgao, o que
gerava mais-valia da apropriacdo privada
pelos detentores do capital (BOLZAN DE
MORALIS; STRECK, 2006, p. 75).

Ainda, na passagem para o Estado
Social destaca-se um aumento das atribui-
¢oes do Poder Executivo e diminuicdo do
Poder Legislativo, devido a necessidade de
imediatidade de medidas econémicas para
regular o mercado. Ademais, foi derrogado
o voto censitdrio pela pressdo das massas
excluidas, o que causou um aumento das
propostas politicas a fim de alcangar o
novo eleitorado (BOLZAN DE MORALIS;
STRECK, 2006, p. 76). Assim, o Estado
passou a intervir em maior escala devido,
em primeiro lugar, a vontade da prépria
burguesia, que se sentia ameacada pelas
tensodes sociais existentes e pelo fato de se
beneficiar com a expansdo do capital por
meio das préprias verbas publicas. Cabe
pontuar que o principio de que “todos
sdo iguais perante a lei” é, também, um
pressuposto liberal criado pela ideologia
capitalista. A igualdade é uma abstracio que
nos obriga a despir o homem concreto da riqueza
de seu ser individual (SILVA, 2004, p. 303).

Nesse viés, Wallerstein sublinha que
o discurso liberal racional permaneceu
durante o Estado Social “igualitario”. Ao
mesmo tempo em que o liberalismo tece
imensos louvores ao pontencial de integra-
¢do dos excluidos, permanece defendendo a
minoria. Mas ndo é o grupo minoritdrio que ele
defende, é sim a minoria simbolica, o individuo
racional heroico contra a multiddo — isto é, ele
mesmo. Com efeito, os liberais nao se opuse-

ram ao conceito de aristocracia, mas a ideia
de status definido pela origem genética. Dai
que é defendido o termo meritocracia, como
um conceito igualitario, porque aberto a
todos. Isso pode evidenciar uma maéscara
perniciosa, ja que por meio de um discurso
universalista se objetiva manter os padroes
de hierarquia e desigualdade social (WAL-
LERSTEIN, 2002, p. 128-132).

Liberais e democratas destoaram fre-
quentemente uns dos outros, defendendo
temas profundamente diversos. Os liberais
nao apenas ddo prioridade a liberdade; eles se
opoem a igualdade, pois se opoem vigorosamente
a qualquer conceito medido em funcio do resul-
tado. Wallerstein (2002, p. 132) acresce que,
enquanto o liberalismo é a defesa do gover-
no racional, baseando no julgamento infor-
mado dos mais competentes, a igualdade
se apresenta como um conceito nivelador e
extremista (WALLERSTEIN, 2002, p. 132).
Contudo, os democratas ndo se opdem a
liberdade, mas, sim, afirmam que s6 pode
haver liberdade num sistema baseado em
igualdade, pois pessoas desiguais ndo po-
dem ter capacidades iguais de participarem
de decisdes coletivas. Atualmente, essa teo-
ria tem recebido o nome de igualiberdade
ou de um processo tnico (BALIBAR apud
WALLERSTEIN, 2002, p. 132).

E por essas e outras razoes que, ja no
século XX, se desenvolve um novo conceito,
na tentativa de fortalecer o ideal democra-
tico ao Estado de Direito, no qual estdo
presentes as conquistas sociais com ideais
igualitarios. De fato, o Estado Democratico
de Direito tem um contetido de transfor-
magdo da realidade, ndo se restringindo
ao Estado Social de Direito. Assim, seu
contetdo ultrapassa o aspecto material de
concretizagdo de vida digna do homem e passa
a agir simbolicamente como fomentador da par-
ticipagdo publica na reconstrucio na sociedade.
(WALLERSTEIN, 2002, p. 97-98).

Atualmente, é necessario trabalhar em
busca de um intercambio entre a liberdade
e igualdade, para que assim se realizem
escolhas sociais para o século XXI. E impor-
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tante destacar que, mesmo depois dessas
modificagdes paradigmaticas, os Estados
e a sociedade como um todo permanecem
enfrentando diversas crises: as diferencas
sociais aumentaram, permanecendo a ex-
clusdo, a violéncia, a discriminacdo, entre
outras, em nivel nacional e internacional.

Wallerstein (2002, p. 133-134) afirma que
essas desilusdes podem ter sido causadas
por alguns elementos, como, por exemplo,
a descrenca na Velha Esquerda histérica,
a ofensiva macica para desregulamentar o
Estado de bem-estar social, a polarizagao
econdmica, social e demografica, etc. E pa-
tente que as sociedades contemporaneas se
tornam cada vez mais desiguais. Segundo
alguns dados do Programa das Nag¢des Uni-
das para o Desenvolvimento (PNUD):

“Em Africa, as mulheres levam 15
ou 17 horas por semana e andam 10
quilémetros por dia para obter agua
para suas familias. E, igualmente,
chocante que os quinhentos indivi-
duos mais ricos do mundo tenham
tanto rendimento quanto o dos 40
paises mais pobres com 416 milhoes
de habitantes, ou que no Zimbabué,
1a2% da populagao (brancos) ocupe
90% da terra agricola e 4000 agriculto-
res (brancos) consumam 90% da dgua
disponivel para o regadio. O nosso
é, de facto, um mundo desigual.”
(SOUZA SANTOS, 2007).

A questao que se coloca é: como construir
estruturas e movimentos que avancem na
direcdo daigualizacao social? No decorrer do
texto, serao apresentadas algumas tentativas
de invencao, que vao da negagdo a busca pela
utopia. Uma primeira proposta é o desenvol-
vimento de um novo olhar sobre a jurisdi¢do
e o processo dentro dos Estados envoltos
pelo constitucionalismo contemporaneo.

2.2. A jurisdigdo e o processo: ressignificagoes
democrdticas e o constitucionalismo

As verificagdes precedentes envidencia-
ram que o sistema do Direito atual, mesmo
imerso na pés-modernidade, ainda se man-

tém proximo a Thomas Hobbes, para quem
a discussao em torno da justica seria uma
atribuicao do soberano, pois o juiz deveria
apenas limitar-se a aplicacao legal desigual
(SILVA, 2004, p. 298). Entretanto, nao ha
como negar que o sistema processual e a
atuagdo jurisdicional possuem inevitaveis
compromissos histéricos e culturais, o que
leva a necessidade de questionamentos e
interrogacdes sobre 0 momento em que se
encontra o Direito.

Verifica-se que, no decorrer da evolugao
estatal, 0 homem conquistou a plena liberdade,
mas ndo tem como usd-la; melhor, somente des-
frutard da sensagio de liberdade se permanecer
fiel ao sistema (SILVA, 2004, p. 298). Assim,
Wallerstein (2002, p. 117) refere que os dile-
mas que se enfrentam hoje sdo o resultado
de um mundo capitalista. Entre os motivos
que fundamentam o fato de a liberdade nao
ter como consequéncia natural aigualdade,
estd a permanéncia do paradigma anterior,
pois todo o sistema estatal manteve-se atre-
lado ao individualismo, inclusive a atuacao
jurisdicional, que permanece voltada aos
conflitos pessoais subjetivos e com viés
declaratério, como preconizavam os revo-
luciondrios franceses.

Silva constata que o Direito moderno,
particularmente o direito da tradigdo roma-
no-canonica, vem assumindo paulatinamente
compromissos cada vez mais profundos com a
Politica e, naturalmente, com a economia. E
o fendmeno descrito como funcionalizagio do
direito processual civil. Além disso, mantém
o pressuposto iluminista de que a lei tem
uma “vontade constante”, reduzindo o
ato jurisdicional a uma funcao oracular,
normativista, dispensando a compreensao
hermenéutica e a fundamentagéo jurisdi-
cional (SILVA, 2008, Nota explicativa).

' A histéria da hermenéutica € uma historiografia
a partir dos tempos e, portanto, uma construcao. Esse
caminho desenvolveu-se até o século XVII ainda sem
possuir nome, sendo antigamente chamado de ars
interpretandi, retomado e posteriormente desenvolvido
por ramos da ciéncia como critica da exegese ou da
filosofia. A explicagdo etimoldgica que gira em torno
de hermenéus e da hermeéneutike é relacionada, em
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Vale observar que os antropologos de-
monstram que o Direito esteve presente em
todas as comunidades humanas, por mais
regulamentares que tenham sido. Dai que
o Direito enquanto expressao do justo é
um fenémeno cultural que nada tem a ver
com o Estado. Ao contrdrio do que dissera
o positivismo, ndo foi o Estado que inventou
o Direito, mas o contririo, o Direito que deu
vida ao Estado (SILVA, 2008, p. 280). E por
essa razao que se tentara demonstrar que
a origem do termo iurisdictio, atualmente,
deve ser (re)visitada para se pesquisar
sobre a efetivacdo da jurisdicao do Estado
Democratico contemporaneo.

Existe uma crenga de que o Direito
Moderno é heranca do Direito Romano.
Entretanto, deve-se diferenciar a iurisdictio
do periodo republicano da jurisdi¢ao prati-
cadanos estagios finais do império romano,
a partir do terceiro século da era crista.
Nesse periodo, o Direito transforma-se em
assunto de Estado, institucionalizando-se,
torna-se instrumento de governo. (SILVA,
2008, p. 264).

Silva refere que o retorno do Direito mo-
derno a iurisdictio confunde a funcdo do iu-
dex, que apenas julgava, com o exercicio da
jurisdigdo, prépria do Pretor. Com efeito, o
juiz privado (iudex), que nao era investido
do poder jurisdicional, dizia o direito j4 in-
dicado pelo Pretor. Em outras palavras, ao
Pretor que possuia a iurisdictio cabia indicar
anorma que haveria de regular o caso, em
uma funcado anéloga a do atual legislador.
Ja o iudex limitava-se a “aplicar” o direito
que o Pretor lhe indicara. De acordo com a
explicacdo de Carlo Gioffredi, a iurisdictio

regra, com o deus mediador Hermes, portador da vara
magica que possibilitava aos humanos compreender
os designios divinos. Surge, assim, a ideia de um men-
sageiro divino, que transmite e esclarece o contetido da
mensagem dos deuses aos mortais. Na realidade, ndo
se sabia o que os deuses disseram, somente se sabia o
que Hermes disse acerca do que os deuses previam.
Dai aparece a (inter)mediagdo. Dessa maneira, Streck
(2007) refere que é na metafora de Hermes que se lo-
caliza toda complexidade do problema hermenéutico,
pois trata de como atribuir sentido as coisas.

nem mesmo poderia ser considerada uma
atividade analoga a funcdo legislativa mo-
derna, porque a jurisdicao nao se identifi-
cava com um enunciado de normas, nem se
limitava a resolucao de controvérsias, mas
era, sim, especifica para o caso concreto
(SILVA, 2008, p. 269).

Dessa forma, percebe-se a diferenca
entre o que, hodiernamente, entende-se por
jurisdigdo relacionada a declaracao do direi-
to aplicavel a espécie litigiosa e a jurisdicao
praticada pelo direito romano cldssico. No
processo romano cléssico, o direito nascia
do fato, para significar que o Pretor, como
os atuais magistrados, ao receber a lide,
ndo tratava de uma entidade abstrata, mas
de um complexo conjunto de fatos (SILVA,
2008, p. 277). Dai a importancia de se ter
presente a necessaria relagdo entre “direito”
e “fato”. Nesse viés, Castanheira Neves
(1967) refere que é fundamental a necessi-
dade de observancia da situacao histérica.
Menciona, ainda, o jurista portugués que
nao se deve verificar o direito e o facto, mas,
e simultaneamente, o direito do facto e o facto
do direito, pois (...) o facto e o direito existem
enquanto coexistem.

Assim, ao tratar da jurisdigdo como
transformacdo da realidade, é possivel
fazer uma ligagdo com o movimento que
se denominou neoconstitucionalismo e
com a modificacao ocorrida na jurisdigao
constitucional contemporanea.

E notério que o Direito Constitucional
Moderno, bem como a prépria jurisdigao
constitucional, surgiu, juntamente, com
a ideia de Estado Moderno; logo, Estado
de Direito Liberal, voltado a defesa dos
interesses da burguesia capitalista do
século XVIII. Entretanto, atualmente, o
constitucionalismo apresenta-se como um
espaco de “abertura” do direito interno ao
internacional, ou vice-versa, com vistas a
superacao do binémio monismo-dualismo®.

12 Néo é objeto do presente trabalho tratar dessa
complicada questdo, que envolve a relagdo entre o
direito interno e o internacional. Apenas a titulo de
esclarecimento, observa-se que o dualismo percebe
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O momento histérico do novo direito
constitucional na Europa Ocidental foi
marcado pelo constitucionalismo do p6s-
guerra, especialmente na Alemanha e
na Itdlia. No Brasil, por sua vez, foi com
a Constituicdo de 1988 e o processo de
redemocratizagdo que ela ajudou a pro-
tagonizar. Streck (2007, p. 7) afirma que o
neoconstitucionalismo significa ruptura, tanto
com o positivismo, como com o modelo de cons-
titucionalismo liberal. Por isso, o direito deixa
de ser requlador para ser transformador.

A reconstitucionalizagdo da Europa,
logo apds a Segunda Grande Guerra e no
decorrer da segunda metade do século XX,
redefiniu o lugar da Constituigdo e a im-
portancia do direito constitucional sobre as
instituicdes contemporaneas. Dessa forma,
ocorreu uma aproximacdo entre as ideias
de constitucionalismo e democracia, o que
produziu uma nova forma de organizagao
politica.

A principal referéncia no desenvolvi-
mento do novo direito constitucional é a
Lei Fundamental de Bonn de 1949, e, par-
ticularmente, a criacdo do Tribunal Consti-
tucional Federal, instaurado em 1951. Foi a
partir desse momento que teve inicio uma
fecunda producao tedrica e jurisprudencial,
responsavel pela ascensado cientifica do
direito constitucional no ambito dos paises
da tradigdo romano-germanica. Posterior-
mente, destaca-se a Constitui¢dao da Itélia,
de 1947, com a subsequente instauracao da
Corte Constitucional, em 1956, bem como
ao longo da década de 70, a Constituicao
de Portugal, em 1976, e a da Espanha, em
1978 (BARROSO, 2007).

No Brasil, o ambiente de reconstitu-
cionalizacdo que a Constituicdo de 1988
instaurou foi capaz de promover a travessia

o direito internacional e o direito interno como dois
sistemas iguais, independentes e separados, enquanto
0 monismo percebe uma unidade légica das regras
internas e internacionais, o que implica um imperativo
de subordinacdo entre uma e outra; logicamente ha
quem defenda a primazia do direito interno e quem
sustente o primado do direito internacional sobre o
interno. (SEITENFUS; VENTURA, 2001, p. 26).

de duas décadas de autoritarismo para um
regime democrético; e, mais do que isso, a
Carta atual tem propiciado o mais longo
periodo de estabilidade institucional da
histéria republicana.

Ao longo de sua vigéncia, destituiu-
se por um processo de impeachment um
Presidente da Reptblica; houve também
julgamentos referentes a graves escandalos
envolvendo a Comissdo de Or¢amento da
Cémara dos Deputados; foram afastados
Senadores envolvidos em esquemas de
corrupcao; foi eleito um Presidente de opo-
sicdo e do Partido dos Trabalhadores; foram
investigadas dentincias em torno de finan-
ciamento de campanhas e de vantagens re-
cebidas por parlamentares, etc. (BARROSO,
2007). Entre os exemplos citados, pode-se
perceber a centralidade assumida pela
Corte Constitucional, decidindo claramente
problemas politicos e ndo apenas juridicos.
O Direito Constitucional brasileiro iniciado
com o Estado Democratico em 1988 adqui-
riu uma importancia ndo apenas técnica,
mas passou a simbolizar conquistas e,
também, adquiriu um papel de mobilizagao
do imaginario das pessoas.

Isso demonstra a prevaléncia de um
sentimento constitucional que, nas palavras
de Pablo Lucas Verdu (1998, 2004), significa
a expressdo de valores que transcendem
ao Texto Constitucional, porque tendem a
realizar-se por meio e para além dele, pela
comunidade na qual estdo inseridos (VER-
DU, 2004; VERDU, 1998). Esse sentimento
constitucional mencionado por Verdu
vem ao encontro da vontade de Constituicio
desenvolvida por Hesse', que procura na

¥ Konrad Hesse, em seu livro A forca normativa da
Constituigdo, contrapde-se a tese defendida por Ferdi-
nand Lassalle em 1863, para intelectuais e operadores
da antiga Prussia. Hesse pretende demonstrar que o
desfecho entre fatores reais de Poder e a Constituicao
nao ha de verificar-se em desfavor desta. Para ele, a
Constitui¢do ndo é apenas uma folha de papel; é essen-
cial buscar sua forga normativa, por meio da vontade
de Constituicdo, ou seja, o desenvolvimento de uma
consciéncia geral que a conceba como Lei Funda-
mental do Estado, como padrao juridico superior das
relacdes sociais (HESSE, 1991; LASSALLE, 2001).
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relacdo de coordenacao entre Constituicao
e sociedade a implementagao das normas
constitucionais. Assim, percebe-se que a
contemporaneidade, paulatinamente, foi
assumindo a preocupagdo com a questdo
da efetividade da Constituicdo e do sentido
da democracia, a partir da reformulacao do
seu perfil interno, como Estado Democra-
tico de Direito.

A chamada jurisprudencializacdo da
Constituicdo vem marcada pela transigao
de um direito constitucional legislativo
para um direito constitucional jurispruden-
cial, ou seja, passa-se do texto da norma
para o texto da decisao judicial. Tal po-
sicdo leva a uma mudanga de paradigma
do constitucionalismo, antes pautado na
postura positivista, para percebé-lo em sua
forma aberta e viva, para além da neutra-
lidade do texto normativo (BOLZAN DE
MORALIS, 2006). Entretanto, deve-se atentar
para que o Poder Judiciério, no uso de suas
atribuigdes concedidas pelas Constituigdes
dos Estados, ndo se torne arbitrdrio e ndo
se reduza, apenas, a instrumento funcio-
nalizado que serviria de suporte politico a
outros interesses.

Com Castanheira Neves é possivel en-
xergar que em muitos momentos o Direito
aparece, simplesmente, como regulador
funcional de uma sociedade individualista
e sem valores, apenas interessada em rei-
vindicantes “liberdades”, tornadas direitos
subjetivos sem deveres. Isso pode reduzir
o Direito a simples instrumento ideolégico
e politico (CASTANHEIRA-NEVES, 2000,
p. 11). Cabe pontuar ainda, com Silva, que
é importante se pensar em uma profunda
descentralizacdo do poder, capaz de reme-
té-lo ao povo, permitindo o exercicio auténtico
de um regime democrdtico. Isso permitiria ao
Judiciério ser um agente “pulverizador” do
Poder, o érgdo produtor de micro-poderes, que
possam contrabalancar o sentido centralizador
que os outros dois ramos zelosamente praticam
(SILVA, 2004, p. 316).

Entre algumas alternativas para for-
macado de um Poder Judiciario condizente

com as atuais circunstancias histéricas de-
mocraticas, pode-se trazer, como exemplo:
o funcionamento dos Juizados Especiais;
as juntas de conciliacdo e julgamento; as
acdes coletivas, bem como a necessaria
reducdo dos recursos. Esta altima medida
é apresentada por Silva como uma exigén-
cia. Com ela, ocorrera o abrandamento do
sentido burocrdtico da administr