vidirre 1 wirdisrs
H B IwN J“ LR L

Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho

ISSN 0188-3968

24

2005

rﬂ OE fis- Fundacién Iberoamericana
e i de Derechos Humanos

FACULDADEY

DO CENTRO DO
FALAM A
-

Ensino por ideal




P ¢
midiomow It i dionse
R REREEISwYNs '“ NS SNl

Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho

CRITICA JURIDICA pertence a CRITICA JURIDICA A.C., sociedade civil
sem fins lucrativos constituida de acordo com a legislagio mexicana. A partir da 17°
edigio, a revista passou a ser publicado em Curitiba-Brasil, representando o érgio
cientifico oficial de publicagio das Faculdades Integradas do Brasil - UNIBRASIL,
tendo a colaboragao de Critica Juridica A.C. (México), Centro de Investigaciones
Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades da Universidad Auténoma de México
(UNAM- México), Fundacion Iberoamericana de Derechos Humanos (FIDH - Espanha).
Este nimero também teve a colaboragdo da Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Buenos Aires (UBA - Argentina), das Faculdades do Centro do Parana —
UCP, Pitanga-Parana-Brasil, do Complexo de Ensino Superior de Santa Catarina
{CESUSC) e da Unidade do Ensino Superior Vale do Iguagu (UNIGUACU).

Todos os artigos sdo submetidos 3 arbitragem dos membros do conselho
editorial e do conselho internacional de assessores. Pelas opinides sustentadas nos
trabalhos respondem unicamente seus autores, ndo representando, a publicagio dos
mesmos, a opinido de CRITICA JURIDICA. O material publicado nesta Revista
somente pode ser utilizade citando sua fonte bibliografica. A reedigio de trabalhos
somente sera autorizada por CRITICA JURIDICA em caso de haver autorizagio ex-
pressa dos respectivos autores.



COMPLEXO DE ENSINO SUPERIOR DO BRASIL
Mantenedora:

Dr. Clémerson Merlin Cléve

Dr. Wilson Ramos Filho

FACULDADES INTEGRADAS DO BRASIL - UNIBRASIL
Diretor Geral:
Dr. José Henrique de Faria

CENTRO DE INVESTIGACIONES INTERDISCIPLINARIAS EN CIENCIAS Y
HUMANIDADES-UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

Diretor:

Dr. Daniel Cazés

FUNDACION IBEROAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Presidente:
Dr. Joaquin Hetrera Flores

DEPARTAMENTODE PUBLICACIONES DELAFACULTADDEDERECHODELA
UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES

Directora:

Dra. Mary Beloff

COMPLEXO DE ENSINO SUPERIOR DE SANTA CATARINA
Presidente da Mantenedora:
Dr. Edmundo Lima de Arruda Jr.

Diretor Geral:
Dr. Nilo Kaway Jr.



vidirre i1 wirliore
N AN Al '“l NNl AN Nl

Revista Latinoamericana de Politica. Filosofia v Derecho

N° 24 2005




Primeira impressio desta edigio: 2005

Editada por Facuidades Integradas do Brasil - UniBrasil
Enderego da Faculdades do Brasil Ltda.

Rua Konrad Adenauer, 442, Taruma

CEP.82.820-540

Curitiba - Parana - BRASIL

Tel: 55(41)3361.4200
criticajuridica@unibrasil.com.br

Critica Juridica A.C.
Santa Ursula 38,6-102
Santa Ursula Xitla
14420, México D.F.

Tel: xx - 52 -55-5655.407

Impresso no Brasil
Por: Gréafica CESUSC
Rod. SC 401 - Km 10 - Trevo Santo Antdnio de Lisboa, Florianépolis - SC

Diagramagfo: Eduardo Lima de Almeida Machado
eduardolimal 3@yahoo.com.br

Distribuidor en México:
Distribuciones Fontamara
Awvenida Hidalgo, 47B

Colonia del Carmen, Coyoacan
04100 Mé&ico D.F.

Tel: xx - 52-55-5659.79788/7117

ISSN: 0188-3968



Diretor
- Oscar Correas

Secretaria Geral
- Carol Proner (Complexo de Ensino Superior do Brasil - UniBrasil - Brasil)

Secretarias Regionais
- Antonio Franco (Universidad Nacional Autdénoma de México — DF)
- Pablo Perel (Universidad Nacional de Buenos Aires — Argentina)

Conselho Editorial

- Clemerson Mertin Cléve (Complexo de Ensino Superior do Brasil — Unibrasil — Brasil)
- Daniel Cazés (Universidad Nacional Auténoma de México — DF)

- David Sanchez Rubio {Universidad de Sevilla— Espaiia)

- Edmundo Lima de Arruda Jr. (Complexo de Ensino Superior de Santa Catarina —
Cesusc — Brasil}

- Eros Roberto Grau (Universidade de Sado Paulo — Brasil)

-Femando Tenorio Tagle (Universidad Auténoma Metropolitana — México)

- Héctor Cuadra (Universidad Nacional Auténoma de México — DF)

- Joaquin Herrera Flores (Universidad Pablo de Olavide — Espaia)

- Jorge Witker (Universidad Nacional Autonoma de México — DF)

- José Rolando Emilio Ordofiez (Universidad Nacional Auténoma de México — DF)
"Rogério Viola Coetho (Centro de Pesquisa Democracia e Mundo do Trabatho - Brasil)
- Wilson Ramos Filho (Complexo de Ensino Superior do Brasil - Unibrasil - Brasil)

Conselho Assessor
- Adolfo Sanchez Pereira (Universidad Autonoma lenito Judrez, Qaxaca — México)
- Antoine Jeammaud (Université de Lyon — Francia)
- Antonio Azuela {Universidad Nacional Auténoma de México— DF)
- Arturo Berumen Campos (Universidad Nacional Auténoma de México — DF)
- Augusto Sanchez Sandoval (Universidad Nacional Auténoma de México - DF)
- Boaventura de Sousa Santos (Universidad de Coimbra — Portugal)
Carlos Carcova (Universidad Nacional de Buenos Aires — Argentina)
- Carlos Herrera (Université de Cergy — Francia)
- Carlos Rivera Lugo (Facultad de Derecho “Eugenio Maria de Hostos™, Mayagiiez —
Puerto Rico)
-Celio Horst Waldraff (Universidade Federal do Parana - Brasil)
- Graciela Bensusan (Universidad Auténoma Metropolitana — México)
- Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (Universidade Federal do Parana — Brasil)
- Jesis Antonio de la Torre Rangel (Universidad de Aguascalientes — México)



- Jorge Luis Ibarra Mendivil (Universidad de Sonora — México)

- Jose Ignacio Lacasta Zabalza (Universidad de Zaragoza — Espafa)

- Juan—Ramén Capella (Universidad de Barcelona — Espafia)

- Luiz Edson Fachin (Universidade Federal do Parana— Brasil)
-Manuel Jacques Parraguez (Universidad Bolivariana — Chile)

- Marco Navas Alvear (Universidad Catdlica del Ecuador — Ecuador)
-Maria Eugenia Padua (Universidad Auténoma de Guerrero — México)
-Paulo Ricardo Schier (Complexo de Ensino Superior do Brasil — Unibrasil — Brasil)
- Peter Fitzpatrick (University of London — Inglatetra)

- Regina Macedo Ferrari (Universidade Federal do Parand — Brasil)

- Roberto Bergalli {Universiadad de Barceiona — Espafia)

- Rogque Carrién Wam (Universidad de Carabobo — Espafia)

- Victor Moncayo (Universidad Nacional de Colombia— Colombia)



CartadelaDireccion ... 09
Apresentagiio do Coordenador ... 11
TEORIA

Pensamento JUridico ... 15

Por Paolo Grossi

Da Administracio Publica Burocratica 3 Gerencial -
AInfIuéncia de Max Weber ...t 21
Por Adriana da Costa Ricardo Schier

A Verdade do Constitucionalismo Classico esta Superada? ... ... 51
Por Alexandre Coutinho Pagliarini

O Incidente de Deslocamento de Competéncia
e o Principio do Juiz Natural ... 63
Por Clara Maria Roman Borges

Hermenéutica ¢ Argumentacio Etico-Material na Aplicagiio do Direito ...........91
Por Marco Aurélio Marrafon

Hegel, Idealismo e Nacionalismo ... .. 121
Por Marcos Augusto Maliska

Novos Desafios da Filtragem Constitucional
no Momento do Neoconstitucionalismo ..., 131
Por Paulo Ricardo Schier

DIREITOS HUMANOS

Filiagdo e Homossexualidade ..., 153
Por Ana Carla Harmatiuk Matos

Sistema Penal, Controle Social e Direitos Fundamentais -
Reflexdes sobre as Penas e Medidas Processual-Penais Alternativas ............. 177
Por Eliezer Gomes da Silva



A Boa-Fé como “Um Mar sem Fronteiras”
e a Vinculagio dos Particulares aos Direitos Fundamentais ...........................199
Por Rosalice Fidalgo Pinheiro

ANALISES

A Constituicdio e a Democracia Portuguesa ..., 229
Por Jorge Miranda

Constituicio Européia e Direitos Fundamentais .....................ciiinineeen 239

Por Eduardo Biacchi Gomes

Liberdade de Expressio, de Informacao ¢ Propaganda Comercial.................... 257
Clémerson Merlin Cléve

Organizacio Mundial do Comércio e Propriedade Ptelectual.
Um “Direito Global” Substituindo Legitimidades............cccocovivninnerarencnennes 301
Por Carol Proner

Solidariedade Fiscal e a Substancial Inconstitucionalidade da Contribuicio dos
Inativos: Para uma Justa ¢ Necessdria Revisdo da Adin N°3.128/Df” ............ 329
Por Octavio Campos Ficher



SWT0 5
N 2,

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

Carta de la Direccion
Estimados amigos:

CRITICA JURIDICA cumple en 2006 veinticuatro afios de insistencia en
aparecer. Siempre hemos tenido dificultades, principalmente de financiamiento, pero
siempre hemos conseguido estar, aunque no con la regularidad que caracteriza a las
revistas oficiales.

En esta ocasion, en primavera de 2006 - en el norte, pues en ¢l sur es
otofio-, el mimero 24 s especial por dos circunstancias. La primera, tiene el rasgo
especialisimo, de ser, éste un nlimero, casi totalmente escrito en portugués -pero el
portugués musical de¢ los hermanos brasilefios. La segunda, porque en estos meses
los latinoamericanos estamos asistiendo a un cambio politice que, si bien es de
reducida magnitud, no deja por ello de ser un atisbo a un future que no esta guiado
por el monétono y monocorde pensamiento liberal -burgués, mas bien- que nos ha
conducido a ser el continente mas desigual del planeta.

Tal vez no sea una coincidencia esta irrupcién, fuerte, masiva, del
pensamiento brasilefio, juridico y de izquierda. Tal vez esta conectado con la presencia
de Lula en el panorama de ese pais: si bien puede ser discutido, y lo s, ampliamente,
¢l de este presidente es un gobiemo que levantd esperanzas en el pueblo pobre y en
la 1zquierda politica. Y en el resto de continente: el hermano mayor, por la via electoral.
se vistié de expectativas que contintian vivas. Es posible que el entusiasmo por las
posibilidades de cambio haya atizado la reflexién juridico politica, que se ha hecho
presente en este numero de CRITICA JURIDICA. No es tan casual, entonces, la
caracteristica de este nmero.

Y la segunda faceta de este numero, tiene el color de un fantasma -no tan
negro, cierto- que recorre América Latina: la izquierda parece avanzar llenando
ciertos huecos que se abrieron en nuestros corazones con la terrible derrota de los
afios setenta, con la victoria del imperialismo y las burguesias autdctonas, que
llenaren de sangre el continente.

El panorama esta dominado hoy por Lula, Tabaré, Evo, Chaves, Kirschner,
una presidenta socialista en el Pacifico, y dos apuntes, uno en Pertl y otro en México.
Aunque el imperialismo no estd durmiendo, y sus soldados han hecho pie en Paraguay,
muy cerca de las nacionalizaciones prometidas por el gobierno de Morales. Y tampoco
duerme en Venezuela: Colombia es el otro pie de las fuerzas yanquis en América Latina.
Pies firmes, de botas y metralla. Porque hay otro pie, no menos peligroso, que responde
al amo imperial, que ataca a Cuba y a Venezuela, aunque no esta disfrazado de marine:
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¢l gobierno mexicano, el cachorro del imperialismo, Fox y sus secuaces, hace su trabajo,
un trabajo torpe, pero sostenido. Y exactamente en este puesto de avanzada hacia el
sur, apunta un personaje no muy transparente, pero que ha conseguido desesperar a
la derecha: Andrés Manuel Lopez Obrador se anota en primer lugar para ganar la
presidencia en las puertas mismas del monstruo. Alli mismo donde los zapatistas, de
gira por el pais en “la otra campaifia”, proponen un movimiento netamente de izquierda
y anticapitalista, con una nueva constitucién como divisa.

Un fantasma recorre América Latina. Asusta a muchos. Llena de esperanza a
muchos més. Pero no se puede negar, también, que las reticencias agrandadas por las
derrotas, pone cautela en al pensamiento de izquierda que estd a la izquierda de la
izquierda que esta recorriendo el continente. Se oye de los gobiernos la promesa del
cambio. Pero se hace poco por ese cambio. Romper con el imperialisme es dificil. La
democracia vigilada en que suceden estos ensayos gubernamentales, no es libre del
peso del capital y los capitalistas. Controlan todo: los recursos naturales y las empresas
que les regalaron, todavia mandan los mismos generales -o los que eran tenientes
cuando llenaron de sangre el continente-, y los pueblos pagan onerosas deudas que
contrajeron los poderosos. Desde Chile llega la voz antipinochetista que, ha dicho, no
va a mover ninguna pieza del programa liberal pinochetista. Como no parece haberlas
movido Lula, aunque se apresta a ganar nuevamente las elecciones. Tabaré amenaza
con firmar acuerdos con el imperio por separado. Lopez Obrador promete trabajar con
los empresarios, y se sabe que con ellos no habra cambio del rumbo en el capitalismo
salvaje. El fantasma, en realidad, parece fantasma, y grande, porque corre de noche.
Pero la verdad es que tiene distintos colores, y ninguno es el rojo rojo. Mete miedo,
pero en realidad tiene la mitad de los dientes limados.

Los juristas, los jovenes que han decidido jugar al cambio social, tienen
ahora una tarea importante. Si el rumbo seguira siendo de izquierda, pero encerrado en
una democracia cuyas llaves posee la derecha, cabria esperar que el pensamiento
juridico politico se convierta en una defensa de los conseguido, pero al mismo tiempo
una lucha sin cuartel por una democracia radical, ni controlada, ni dominada por las
fuerzas del capital, especialmente el meditico, ni rehén de las voces que gritan “cuidado
que viene el lobo”, es decir, la dictadura. Una democracia radical, que permita el avance
de la izquierda, puede ser uno de los rumbos plausibles para el pensamiento juridico de
izquierda. CRITICA JURIDICA invita, como siempre lo ha hecho, a los jdvenes
abogados, a participar, con sus experiencias, en la construccion del pensamiento de
izquierda, respecto del cual tiene vocacion y voluntad de acompafiar.

ocC.
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Apresentacio do coordenador

No inicio de 2003 nascia, na UniBrasil, o NUPECONST — Nucleo de Pesquisas
em Direito Constitucional, formado por um grupo de Professores Doutores preocupados
com a construgdo de uma dogmatica constitucional critica e emancipatdria e a
compreensio dos mecanismos de relagido que se fundam entre a Constituigdo e os
direitos infraconstitucional e supranacional. Sempre com a tdnica central voltada para
os direitos humanos e fundamentais, este grupo de professores vem produzindo
inumeros artigos, estudos, ensaios e livros que, aos poucos, projetam o Nicleo no
cenaric brasileiro e intemacional.

ONUPECONST ampliou-se e é formado, hoje, por 24 docentes pesquisadores
(14 doutores, 6 douterandos e 4 mestres). Na caminhada verticalizou sua linha de
pesquisa, que agora estd centrada no tema “Direitos fundamentais e democracia —
correlagdes ¢ interdependéncias nos contextos do Estado Nacional e Supranacional™.

Este volume da Critica Juridica, além da participagio dos grandes autores que
notabilizam a Revista como uma das mais importantes no cenario mundial, também
conta com a contribuicio de 15 pesquisadores do NUPECONST: (i) os doutores
Clémerson Merlin Cléve, Alexandre Coutinho Pagliarini, Ana Carla Harmatiuk Matos,
Clara Maria Roman Borges, Eduardo Biacchi Gomes, Eliezer Gomes da Silva, Marcos
Augusto Maliska, Octavio Campos Fischer, Paulo Ricardo Schier e Rosalice Fidalgo
Pinheiro e (ii) os doutorandos Marco Aurélio Marrafon, Adriana da Costa Ricardo
Schier e Carol Proner.

Convém registrar, ainda, em especial, a contribuicio do Professor Jorge
Miranda, Catedratico da Faculdade de Direito d.. Universidade de Lisboa, instituigio
com a qual a UniBrasil, através do NUPECONST, firmou recente € importante convénio
de cooperagio académica e também do professor Paolo Grossi, emerito professor de
historia da Universidade de Firenza.

Assim o NUPECONST vai fortalecendo os seus passos rumo a intemacionalizagio
do grupo e de sua produgdo cientifica.

Paulo Ricardo Schier
Coordenador do NUPECONST
e Membro do Conselho Assessor da Critica Juridica
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Pensamento Juridico”

Paolo Grossi**

Resumo: o presente artigo busca resgatar a nogio de ‘pensamento juridico’ enquanto dimensio
que dispde de autonomia diante da tipicidade do juridico com relagdo as outras realidades culturais.
Tal tipicidade radica-se nas conexdes que o dir¢ito tem com a propria realidade histérica (que € o
substrato matural da preducdo e da reflexdo juridicas), malgrado nos ultimos duzentos anos um
processo redutivo, gue foi secundado pela reflexdo ‘cientificista’ e positivisia, tenha buscado
vincular ¢ nascimento e a vida do direito somente & pelitica e ap Estado.

Abstract: The present article seeks to get back the notion of *judicial thought™ as dimension that
disposes of autonomy in the view of the representation of the judicial in relation to the other cultural
realities. Such representation is consolidated in the connections that the right has with i1s ewn
historical reality (which is a natural substratum of the judicial produce and reflexion) although in the
last two hundred years, a reducing process that was reinforced by the “scientific(ist)” and positivist
reflexion has tried to link the birth and the life of the right only to the politics and to the State.

Palavras chave: pensamento juridico; autonomia; historia do direito; absolutisme juridico; positivismo.

Key-words: judicial thought; autonomy; history of the Right; judicial absolutism; positivism.

Pode nido ser indcua a conjungioe do adjetivo ‘juridico” com o substantivo
‘pensamento’. Ela pode assinalar, de fato, algumas escolhas fundamentais em
rela¢io a concepgio de direito, ao seu erigir-se em ciéncia € ao seu nexo com os
valores da civilizag¢do circundante; ¢ pressupor em quem a usa um complexo de
solugdes positivas a muitos dos problemas que tem majoritariamente perseguido e
atormentado a epistemologia juridica moderna. A conjungio ‘pensamento juridico’,
quando ndo for usada numa acepg¢io genérica ou ocasional, pretende de fato
sublinhar niio somente que a dimensio juridica pode ser objeto auténomo de

* Tradugdo: Ricardo Marcelo Fonseca (Doutor em direito, professor do departamento direito
privado e do programa de pds-graduagio em direito da UFPR, Pesquisador do CNPq).

** Professor Ordindrio de Historia do Direito Medieval e Moderno da Universita degli Studi di
Firenze ¢ Académico dos Lincei. Piazza Indipendenza, n. 9, CEP 50.129, Firenze, Halia. E-mail:
centro@tsd.unifi. it.
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pensamento, quanto que o ‘juridico’ — quando é objeto de pensamento — tem uma
tal autonomia ¢ uma tal forga incisiva sebre a estrutura especulativa que lhe esta
em torno a ponto de provocar a propria autonomia desta estrutura, de erigi-la em
discurso auténomo relativamente & outras formas de abordagem da realidade.

As escothas de fundo, que se pressupdem, aparecem sobretudo como as seguintes:

a) a dimensdo juridica ¢ uma dimenso auténoma da realidade, porque o
‘juridico’ € um seu valor tipico e especifico;

b) como tal, o ‘juridico’ ndo é somente um mecanismo de organizagio da
realidade, mas ¢ pensado e construido em um nivel menos empobrecedor; é
alias expressivo ndo da quotidianeidade mas de raizes profundas, sendo ligado
aos valores essenciais de uma sociedade; €, enfim, essa mesma civilizagdo
pulsante de uma comunidade histérica;

¢) como tal, o juridico ndo pode ser somente objeto de conhecimento téenico
e cientifico, mas daquele mais alto grau de compreensio que os filésofos
chamam de pensamento; o ‘juridico’ pode se tornar esse mesmo pensamento
com um vulto que traz em si uma intensa tipicidade.

E claro que quem fala de pensamento juridico, ndo por mera ocasido retérica,
mas conscientemente, afirma implicitamente que nio tem nada a partilhar nem com uma
visgo redutiva do direito, nem com uma concep¢io positivista da ciéncia juridica e do
jurista. O direito ndo pode, sob essa Gtica, ser reduzido a instrumento do poder politico
ou a um acumulo normativo mais ou menos ordenado sistematicamente; e a ciéncia
juridica, alforriada de toda servidao exegética, liberada do condicionamento necessario
da vontade do legislador, & individuada como intérprete no significado mais intenso do
termo, ndo como tecedeira de argumentagdes l6gicas no interior de um sistema fechado
que ela no contribuiu a construir e do qual ela simplesmente sofreu a incidéncia, mas
sim como mediadora entre as exigéncias sociais e culturais gerais e a cultura juridica,
forga viva e criativa da histéria na elaboragdo de arquiteturas adequadas e eficazes a
sustentar, mais que o produto de um legislador contingente, uma inteira civilizagio em
movimento. Falar de ‘pensamento juridico’ significa de fato acreditar que o nivel do
direito nfo é nem aquele da mera execugdo passiva de forgas inerentes a outras dimensbes,
nem aquele do discurso simplesmente técnico; testemunha a convicgio que, ao contrario,
o direito, na sua esséncia, fisiologicamente, € expressio fiel de uma civilizagio.

Somente nestas condigdes € que se pode falar de modo consciente e coerente
de ‘pensamento juridico’. Se a ciéncia (e portanto também a ciéncia juridica) € um
conjunte de abordagens ¢ de instrumentos cognitivos com uma eficaz capacidade
para analisar objetos particulares (na qual a agio cognitiva € ajudada por apropriados
subsidios técnicos), o pensamento em todas as suas manifestagdes (e portanto também
no juridico) é alguma coisa a mais e é qualitativamente diverso, é a ciéncia que se ergue
para perceber o universal. Somente se o direito estd no centro de uma civilizagio em
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movimento ¢ dela constitui um tecido fundamental, € que se pode afirmar correta e
plenamente sobre a existéncia de um ‘pensamento juridico’.

2

Entende-se entdo porque a historia ocidental tenha sido o nicho conveniente
para o emergir, o desenvolver e o consolidar de um pensamento juridico: porque aquela
historia, nas suas manifestagdes romana e medieval, sempre relegou ao direito um
papel de nervura recondita, secreta mas determinante, de uma sociedade civil. Digamos
mats: porque o Ocidente teve o singular privilégio de ter construido a propria civilizagio
como direito, a sua é antes de tudo uma civiliza¢io juridica, no sentido de que cabe ao
direito um papel decisivo no seu projeto arquitetdnico.

Para limitar o olhar ao que estd logo as nossas costas, no mundo medieval e
pos-medieval, & scientia iuris (termo a ser compreendido com a mente liberada da nogéo
positivista moderna de ciéncia) é reservado um induvidose primado epistemolégico, €
ela € olhada com atengio e respeito da parte de todo intelectual; o jurista é 0 homem dos
projetos, esta no centro da cidade que o nutre e o sustenta como cé€lula relevante; senta-
se no palacio como natural depositario do poder e estabelece coldquios com os doutos,
ele em primeiro lugar entre os doutos, como interlocutor privilegiado que €.

Quando, no auge da idade modemna, a esfacelada, complexa e talvez complicada
paisagem sécio-politica e cultural ¢ abandonada em troca de uma concepgéo
monopolista e absorvente do poder politico, o direito passa de nervura da inteira
sociedade civil a simples nervura somente do poder politico, enquanto deforma-se
sensivelmente e revolve-se também a velha relagfo entre direito e mundo que o circunda.
O absolutismo juridico da era liberal percebe o enorme valor — politico stricto sensu —
do direito, liga-o ao poder e a classe que lhe ¢ detentora como precioso instrumentum
regni de um modo maior de como se havia feito no passado, mortifica o jurista como
simples repetidor da voz do legislador. Toda fungao de elaboragdo de projetos ¢ afastada;
aos adminicula iuris deixa-se o papel infinitamente menor de fazer as vezes de aparetho
ortopédico para as claudicincias do proprio legislador e aos juristas o ndo-papel de
sugestor de expedientes gramaticais. O direito, capturado no lago mortal de invengdes
e artificios imobilizantes (antes de tudo a assim chamada hierarquia das fontes), inseriu-
se bem profundamente nos mecanismos de poder e foi eliminado o quanto possivel da
sociedade civil e da cultura. E a operagio muito lucida e inteligente da burguesia
vitoriosa, impregnada de vigilante atengdo pelo ‘juridico’ e de desconfianga com relagio
4 ordem dos juristas. A estes, 20 longo do século XIX, nos paises de direito codificado
(que sdo a maioria) é reservada a dimensio passiva da exegese, da qual ndo € impossivel
mas ¢ dificil readquirir o céu aberto e vivo do pensamento.

A grande tradigdo da andlise juridica medieval e pds-medieval continua na
Alemanha, terra do direito comum; e, em certa medida e com posigdes muito particulares,
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nos paises do common law. Mas serd penoso para os juristas sair do pequenc canto
a eles reservado e recuperar um papel de engenharia construtiva. A separagio entre
jurista e sociedade, a representagdo do jurista como gramatico do poder e a condigéo
simplesmente executiva e conservadora do direito circulam como alicerces numa
estruturagdo rigidamente monista do Estado marcada pelo principio constitucional
da subtracdo de toda a liberdade criativa & ordem dos juristas, enquanto se continua
arecitar de modo sempre mais inconsciente mitos, formulas e temores provenientes
dos eventos de 1789.

Sdo esses os nds ainda ndo resolvidos do século XX, no seu devir ambiguo
e atormentado, no qual porém o historiador nao pode deixar de individuar um fio
condutor recente que leva a um resgate crescente do jurista as grandes escolhas, um
espago que sempre se amplia mais 3 dimensio juridica como forga que forja projetos
produtores de historia. Ao lado, re-emerge da parte do jurista o resgate psicologico do
préprio papel, da sua propria libertagio da condigdo servil da exegese. E o momento
incandescente que estamos vivendo.

3
O pensamento juridico ndo € escrito sobre tdbuas sagradas; ¢ escrito
prevalentemente sobre as coisas; alias, mais ainda, sobre coisas mutaveis da historia
humana, e traz em si algumas conotagdes tipicas:

a) nasce de baixo, das coisas, dos fatos, e sobre estes torna a voltar-se
revelando o seu intimo carater ordenador; a tensdo co-natural que o
domina € o caracteriza € encarnar-se, € ndo flutuar sobre as experiéncias,
mas ordena-las. O pensamento juridico nio pode prescindir do mundo
da agdo, onde estd sempre sepultado o gérmen que o desperta: agées
singulares, a¢des colrtivas mas agdes particulares que sdo, no momento
ordenador, recuperadas dos seus particularismos e subtraida- da miséria
do cotidiano. E aqui o pensamento juridico desvela a sua natureza
complexa: a dimensfo especulativa se insere sempre na capilar vida
cotidiana, que constitui uma espécie de ineliminavel dimensio submersa.
Ele n3o pode nunca prescindir da laboriosa oficina onde, 2o lado de
elaboradissimos principios, fala-se e opera-se em leis e atos
administrativos, contratos e testamentos, cita¢cdes em juizo e tipificagdes
de crimes, contratos de trabalho e sociedades comerciais, uma diaspora
de fatos saidos de suas proprias cascas e inseridos, num nivel mais
elevado, em uma sociedade e em uma cultura, como objetos de
pensamento. ‘Pensamento juridico’ € sem divida uma filosofia, mas muito
fregiientemente uma filosofia subtraida do fildésofo profissional: o
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balbucie, que se tornaréd sucessivamente discurso mas que ja € um
embrido de discurso, toma inicio no canteiro de obras dos advogados,
dos juizes, dos notarios, dos doctores iuris, todos participes da fundagdo
de um pensamento juridico nio menos do que o sapientissimo speculator
ou do que o legislador. O pensamento juridico ¢ também uma
‘mentalidade’, uma vez que ¢ sempre fruto dessa realidade plural
exatamente porque sintese de agdo e conhecimento, de com-preensdo
dos tantos institutos e tipificacdes legais individuais — cada um
pesadamente impregnado de lugar, de tempo, de motives, de interesses
dentro do tecido dos modelos gerais sobre os quais se ordena uma
civilizagdo histérica;

b) indissoluvelmente ligado a mutabilidade dos fatos o ‘pensamento
juridico’, como locugo absoluta, € muito freqiientemente uma abstracéo.
Ainda que seja dado aos juristas tomar e individuar as permanéncias que
superam intactas as mais diversas rupturas (e que se aprecia chamar nio
incorretamente ‘conceitos juridicos’ ou mais discutivelmente ‘dogmatica
juridica’), o pensamento juridico, expressio do vulto interior de uma
civilizagio em movimento e manifesta¢do das suas mais profundas raizes
historicas, é ligado aquele determinado modo muito particular de sentir,
viver, conceber o direito que nos acostumamos a expressar com a nogio
sintética de experiéncia juridica. Existem, claro, articulagbes relevantes
entre experiéncias subseqilentes no tempo {pense-se no tecido conectivo
do pensamento juridico romanc com relagdo as ordens culturais
sucessivas), existem — como se dizia pouco antes — algumas permanéncias
inegaveis (que permitiram um florescer nido edificante mas repetido até
recentemente como ‘histéria dos dogmas’), mas o ligame expressive do
pensamento juridico se da com uma agdo historicamente tipica, com a vida
do direito tal como sincronicamente acontece dentro de limites temporais
historicamente legitimos, onde a legitimidade é medida nio a partir dos
limites temporais da artificiosa historia politica mas nas consolidagdes da
longa duragdo e das escolhas profundas com as quais o direito ordena e
enrobustece idéias, ideologias e costumes. Assim, enquanto seria
imprudente ou simplesmente vulgar discorrer sobre pensamento juridico
francés, espanhol, italiano e assim por diante, seria correto falar de
pensamento juridico do common law diante daquele do civil law, ou daquele
dos paises socialistas; ou entdo, sob o plano histérico, de um pensamento
juridico romano, medieval ou moderno, cujas diversidades ndo sejam nem
formais, nem meramente terminoldgicas ou instrumentais, mas fundadas
sobre uma visdo do direito que reclama a sua tipicidade daquele conjunto
das mais secretas visdes e construgdes do homem e da comunidade no
real, que chamamaos civilizagdo.
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4

‘Pensamento juridico” ndo € uma conjungdo muito afortunada.

Por um lado, quem mantém o culto do pensamento como algo absoluto tem
uma natural aversiio a aceitar que este absoluto seja confiado is tramas de um mundo
relativo como o direito. As caracteristicas de eternidade e de imutabilidade enquanto
atributos essenciais ao pensamento sdo heranga, dificeis de abater, de uma imagem
que nasceu e cresceu sob o molde das ciéncias exatas, uma imagem que obstaculiza
concepgdes mais amplas e mais livres.

Por um outro lado, quem, vinculado ao positivo, liga depreciativamente o
termo e a nogdo com as sistematizagdes do idealismo refuta este e aquele, cala-se
sobre um e sobre o outro, pretendendo com o siléncio exorcizar uma realidade
repugnante. E por isso que, em vista dos seus fundamentos, que de diversos modos
(mas seguramente o sdo) positivistas, a reflexdo juridica até hoje prefere deter-se sobre
o terreno mais concreto e menos comprometedor de ‘ciéncia juridica’. Assim ocorre
com quem separa rigorosamente o direito positivo da comparagdo, da histéria e da
sociologia juridica, constituindo-as como ciéncias auxiliares e néo as tomando como
riquezas internas e intrinsecas a dimensfo juridica (Carbonnier); assim ocorre com
quem empobrece a ciéncia come uma insossa sombra danorma (Kelsen). E emblematico
gue a conjunc¢io ndo se encontre nem uma vez sequer — ou porque cuidadosamente
evitada, ou porque ignorada — entre os titulos da vastissima produgio do maior cultor
italiano de teoria geral do direito, Norberto Bobbio, cuja obra se coloca, ainda que ndo
rigidamente, numa dtica filosdfica neopositivista. Por outro lado, dessa conjungio
pode legitimamente falar Gény, sempre preocupado em colocar o jurista em meio &
histéria e a torna-lo produtor de histéria, todo amarrado a tarefa de chegar a entender
“le centre du grand mystere du droit™.



ST 1GAy,,

N %
)
5 s
%, & Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto

onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

Jan/Dez 2005 Revista Critica Juridica - N® 24

Da Administracao Publica Burocratica a Gerencial.
A Influéncia de Max Weber”

Adriana da Costa Ricardo Schier™

Resmmo: O presente texto analisa os principais modelos de gestdo administrativa, a partir do
contexto de reformulacio das fungdes estatais, desencadeado a partir da ¢rise de estrutura dos
estados sociais, ocorrida principalmente a partir da década dos 70. Voltando-se a andlise para a
realidade Brasileira, trata-se do estudo sobre 0 nove desenho do Estado e de Administragdo Pablica:
um Estado neoliberal, que opta por deixar 4 iniciativa privada o trato das questdes sociais, e uma
Administragio Pablica estruturada de forma gerencial, preocupada com o alcance de bons resultados,
independente dos meios utilizados para alcanga-los, o que teve incidéncia de forma mais
preponderante a partir da edigdo da Emenda Constitucional n® 19/98. Toma-se por referencial
tedrico o modelo burocritico de organizagiio administrativa, nos moldes desenvolvidos por Max
Weber, procurando-se demonstrar a necessidade de manutengdo de tal modelo como garantia de um
Estado Democritico de Direito.

Abstract: The present text analyses the principal models of the administrative management,
starting from the context of reformulation of nationalized functions, provoked by the crisis of
structure of social states, occurred mainly from the seventh decade of the 20th century, in
thel 9(70s). Turning the analysis to the Brazilian reality, it is about the study of the new design of
the State and of the Public Administration: a neoliberal State, that opts for leaving to the private
initiative the dealing of the social matters, and a Public Administration structured in a management
form, worried about the reach of good results, independent of the means utilized to reach them,
which had an incidence of a more predominant form, starting from the edition of the Constitutional
Amendment no. 19/98. It is taken as a theoretical reference the bureaucratic model of administrative
organization, in the molds developed by Max Weber, trying to demonstrate the need for a
maintenance of such a model as a garantee of a Democratic State of Right.

Palavras-chave: Estado de Direito Liberal; Estado de Direito Social; Administragio Publica Burocrética;
Cnse do Estado Social; Neoliberalismo; Administragdo Piblica Gerencial; Estado Democritico de Direito.

Key-words: Liberal State of Right; Social State of Right; Bureaucratic Public Administration; Crises of
the Social State; Neoliberalism; Management Public Administration; Democratic State of Right.

° As idéias do presente texto foram aprofundadas e desenvolvidas em nosso Participagdo popular
na adminisiracdo piblica, publicado pela Editora Renovar, em 2002.

“ Doutoranda pela UFPR. Mestre em Direito Administrativo pela UFPR. Professora de Direito
Administrativo da Faculdades Integradas do Brasil e do Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar.
Membao do Nicleo de Pesquisa em Direito da Unibrasil (NUPECONST). adrianaschier@uol.com -
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DA ADMINISTRACAO PUBLICA BUROCRATICA A GERENCIAL.
» A INFLUENCIA DE MAX WEBER

"As idéias nos chegam gquando lhes aprac, € ndo quando queremos.”
Max Weber, 4 ciéncia como vecagio

Introdugdo

A necessidade de adogdo de novas perspectivas e fungdes para os Estados,
€ 0 seu redimensionamento através de reformas, tém sido temas invocados
quotidianamente desde o final do século passado.

Freqiientemente apontam-se as mazelas das estruturas politicas nacionais € a
urgéncia em se implantar um novo modelo de organizago social e econdmica.

A resposta dada a tal situagdo ndo raras vezes tem sido o desmonte do Estado
- um aparelho criado para garantir os mecanismos de dominagdo burguesa, mas
apropriado, em parte, pela sociedade, para atuar como instrumento de realizagdo da
Justiga social.

Com efeito, a estrutura deficitdria dos estados sociats, desenhada a partir
da década dos 70, possibilitou a emergéncia de doutrinas neoliberais que visam,
em Ultima analise, o redimensionamento dos estados no sentido de enfraquecé-
los no que se refere a prestagio de servigos piblicos e atendimento das demandas
sociais, para que se tornem institui¢es estritamente voltadas ao incremento do
sistema econémico.

Tal contexto foi recepcionado, atualmente, no Brasil. A partir dai busca-se
implementar um novo desenho do Estado ¢ de Administragdo Publica: um Estado
neoliberal, que opta por deixar 2 iniciativa privada o trato das questdes sociais, ¢ uma
Administragdo Piblica estruturada de forma gerencial, preocupada com o alcance de
bons resultados, independente dos meios utilizados para alcanga-los.

Destarte, esta ¢ a mentalidade na qual estdo sendo pantadas as reformas
introduzidas no pais. E neste contexto que se insere o tema do presente trabalho: a
leitura da Reforma da Administragdo Plblica (implementada através da Emenda
Constitucional n® 19/98, e das demais leis que tratam do tema), que representa, na
csfera administrativa, a transigio para um nove modelo de Estado brasileiro, com a
superagio do modelo social-burocratico, tudo a partir de algumas categorias da
sociologia juridica de Max Weber.

Para isto, o texto encontra-se estruturado da seguinte forma: em uma primeira
parte, apresentar-se-d, em linhas gerais, a estrutura da Administragdo Publica
Burocrética, tipica dos estados modemos, recepcionada pela organizagdo do Estado
Social, utilizando-se, basicamente, dos conceitos weberianos de burocracia,
racionalidade formal e legitimag#o legal. Em um segundo momento, buscar-se-a esbogar
a passagem do Estado Social para o Estado Neoliberal, €, concomitantemente, a
passagem da Administragio Piblica Burocratica para a Gerencial, com a evidente
tentativa de superagio das concepgdes de Max Weber.
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Por fim, em sintese conclusiva, procurar-se-a demonstrar as dificuldades de
se manter um Estado Democratico de Direito sem uma estrutura racional-formal, ainda
que seja possivel, desde logo, identificar a necessidade de se repensar o direito formal,
a partir de novos pressupostos, tais como aqueles do pds-positivismo.

1 O Estado de Direito Liberal
€ o Surgimento da Administra¢io Piblica Burocritica

Até determinado momento da idade modermna os homens nio eram iguais
€, tampouco livres. O Estado, absoluto, era o rei. Os demais (os outros), eram
simples suditos que buscavam construir sua trajetoria de sobrevivéncia.! Mas, ao
contrario do que poderia querer (ou pensar) o rei - ser real e sem limites -, nido
estavam os sdditos excluidos da historia.’

Veio a revolucdo e os homens tornaram-se “livres” e, em certa medida,
“iguais™.? Neste momento, o direito, até entdo instrumento de mera opressiao ou
legitimagao de um estado sem limites, viabiliza-se como um canal de libertagdo.* O
Estado nio é mais o rei. E o povo no parlamento, é a busca de uma finalidade comum.
O Estado, que era “tudo”, inclusive absoluto, passa a ser o minimo - aquele que,
exceto em campos bem determinados — no exercicio do poder de policia e na execugio
de atividades que ndo eram rentaveis para a iniciativa privada -, ndo interfere na
esfera dos individuos (principio liberal}).

Certamente, as mudangas ocomridas na passagem do Estado absolutista
para o Estado Liberal-® tipicamente, Estado de Direito - ndo ocorreram desligadas de
lutas sociais, politicas, juridicas, econdmicas e mesmo filoséficas.’

' Sobre este contexto, consultar: GRUPPL, Luciano. Tudo comegou com magquiavel, trad. Dario
Canali, 12* ed., Porto Alegre: L&PM, 1950.

* POULANTZAS, Nicos. O estado. o poder, o socialismo, trad. Ritz Lima, 2* ed., Rio de Janeire:
Graal, 1985. No mesmo sentide: MARX, Karl e ENGELS, F.. Manifesto do partido comunista,
trad. Edgard Carone, S3o Paulo: Novos Rumos, 1986,

3 GRUPPI, Luciano. Tudo coemegou ..., op.cit., pp. 34-40.

4 CLEVE, Clémerson Merlin, O direito ¢ os direitos, Sdo Paulo: Académica, 1988,

S NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito: do estade de direito liberal
ao estado social e democratico de direito, Coimbra: Coimbra, 1987 e, no mesmo sentido, MOREIRA,
Vital. 4 ordem juridica do capitalismo, Coimbra: Centelho, 1978,

¢ Fundamental para a compreensio da evolugdc do direito em relagiio aos periodos histéricos, tanto
no liberalismo, quante ne Estado Social, € o texto de SCHIER, Paulo Ricardo. Notas para uma
introdugdo d racionalidade do direito constitucional, in Verba luris n® 1, n® 08, Curitiba: Editora
Universitdria Champagnat, 1999, pp. 63-96.

7 O que bem demonstra LEVY, M. R. & TIGAR, M. E.. O direito e a ascensdo do capitalisme, Rio
de Janeiro: Zahar Editores, 1977, pp. 227 e ss..
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Assim, observa-se que a construgdo desse Estado decorre de multiplas
lutas histéricas e politicas contra o Estado Absolutista e contra o Estado de Policia.®
E & neste contexto que o Estado de Direito surge com uma marca pela qual se pode
adjetiva-lo de essencialmente liberal.

Max WEBER analisa o advento do Estado Liberal como uma conseqiiéncia
da racionalizagio da sociedade. Neste sentido, Katie Silene Caceres ARGUELLO
argumenta que

“A racionalizagio é vista como fendmeno ndo exclusive, mas predominanie na época
modema. Ela estd vinculada ao desenvolvimento cumulativo das civilizagdes, na medida em
que, com o tempo, estas conseguem dominar com maior habilidade e técnica. E a submissdo
do homem ao previsivel, ao calculdvel, ao cognoscivel, passando a dominar a realidade, a
partir da prépria razic, num enfrentamento com a mistificagio religiosa, com o mégico.™

Como se sabe, para WEBER a crescente racionalizagio, concebida como a
dominagio através do conhecimento técnico, leva ao desencantamento do mundo,
categoria cara ao pensamento do autor. Segundo ele,

“A crescente intelectualizacio da sociedade e racionalizagio nic indicam, portanto, nm
conhecimento maior e geral das condigdes sob as quais vivemos. Significa mais alguma
coisa, ou seja, o conhecimento ou crenga em que, se quiséssemos, poderiamos ler ésse
conhecimento a qualquer momento. Significa principalmenie, portanto, que ndo ha forgas
misteriosas incalculdveis, mas que podemos, em principio, dominar 18das as coisas pelo
calculo. Isto significa que o mundo foi desencantado. JA nio precisamos recorrer a0s meios
magices para dominar ou implorar aos espiritos, como fazia o selvagem, para quem &sses
podéres misteriosos existiam. Os meios técnicos e os célculos realizam o servigo.™™

Essencial para a compreensio do advento do Estado Liberal ¢ a verificacio
de que ele é uma exigéncia, também, dos setores que dominavam hegemonicamente a
economia. Com efeito, a emergéncia e a consolidagdo do sistema capitalista, em
superagiio ao mercantilismo, exigiam a seguranga juridica ¢ autonotnia nas relagbes
privadas - possiveis em um mundo previsivel, calculdvel, racionalizado. Afinal,

“A economia capitalista necessita de seguranga juridica ¢ a seguranca juridica néo estava
garantida no Estado Abscluto, dadas as frequentes intervengdes na esfera juridico-

® Neste sentido, Fernando Garrido Falla sustenta que “Bajo este signo pelitico se ha podide decir que
la Administracién era despdtica y arbitraria, que no tenia limites. El monarca comenzé desde el
siglo XVI a administrar por si mismo, surgiendo la idea d¢ una Administracién unitaria paa todo el
Estado, dependiente de la voluntad general real, que, en cuanto funcién, tomé el nombre de policia
y cuye fn era el bienestar geral del pucblo.” (FALLA, Fernando Garrido. Tratade de derecho
administrative, 12* ed., Madri: Tecnos, 1994, p. 25).

% ARGUELLOQ, Katie Silene Caceres. O icaro da modernidade, Sio Paulo: Editora Académica, 1997, p. 147.
1 WEBER, Max. 4 ciéncia como vecacdo, in Ensaios de sociologia politica, Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1963, pp. 154-185, p. 165.
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patrimonial dos subditos a que o principe se arrogava, € o direite discriciondrio do mesmo
principe quaato * alieragio e revogagio das leis. Ora, toda a construgdo do
constitucionalisitmo liberal tem em vista a certeza do direito. Ma verdade, o lago que liga
ou vincula as leis gerais as fungdes estaduais protege o sistema da liberdade codificada do
direito privado burgués e a economia de mercado.”"

Por tudo isto, era preciso limitar o poder soberano e absoluto que detinham
os rets. Dai nasce a ideologia que funda o Estado Liberal 2

Portanto, segundo Max WEBER, a racicnalizagio do mundo foi uma das
condi¢des que possibilitaram o desenvolvimento do capitalismo,

“produto do ‘racionalismo’ da cultura ocidental; constitui sua manifestagio decisiva,
exitremamente nmportante, mas niao a inica, porque ndo poderia ter se desenvolvido, em
um outro contexto de sistema legal, no qual o juiz recorresse a revelagdes de ordculos para
decidir, ou no plano de um sistema politico patrimonial, em que as decisdes administrativas
fossem tomadas com base em alguma tradigdo completamente arbitraria,”"’

Neste modelo, portanto, o Estado deveria ser minimo, conforme antes afirmado,
e ter por fun¢do a garantia dos direitos fundamentais do homem: liberdade, igualdade
¢ propriedade, basicamente, através do poder de policia e da prestacdo dagueles servigos
publicos sem viabilidade econdémica.

Para as teorias contratualistas, que fundaram a base filesdfica deste modelo

de Estado (HOBBES, ROSSEAU e, posteriormente, LOCKE) -, ele apresenta-se como

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional, 5 ed,, Coimbra; Almedina, 1991, p. 261. No
mesmo sentido, RAMOS FILHO, Wilson. “Direito pds-moderne: caos criative e neoliberalismo”,
in Direito e neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar, Curitiba: EDIBEJ, 1996,
p. 94: Do ponto de vista axiologico, embora com menor visibilidade inicial, pode-se dizer que para
o Estado liberal o valor democritico fundamental seria a certeza juridica, a seguranga juridica (dado
um fato, o direito sempre decidiria daquela forma) nc sentido de manter em funcionamento um
minimo de previsibilidade as regras do jogo dentro das quais se desenvolvia o capitalismo (dai
porgue os direitos fundamentais sdo os direitos humanos em face da arbitrariedade do Estado, ou
seja, dircitos humanos contra o despotismo estatal)...”.

12 De acordo com Jorge Reis NOVAIS, “Ainda que beneficiando da politica econémica mercantilista, a
burguesia, afastada dos lugares de governo, necessitava de erguer uma barreira 3s arbitranedades do Poder
ou, pelo menos, de domesticar uma Administragdo cujas providéncias concretas, individuais, e logo
potencialmente discriminatérias, nio se coadunavam com a calculabilidade, liberdade ¢ igualdade de
oportunidades dos agenltes econdmicos requeridas por um pleno desenvolvimento das bases econdémicas
em que assentava o emergente poder burgués. (NOVAIS, Jorge Reis. Contributo..., p. 31).

13 ARGUELLO, Katie. “O mundo perfeito: nem possivel, nem desejével. Etica e racionalidade na
sociologia juridica de Max Weber™, in Max Weber: direito e modernidade, Org. Edmunde Lima de
Arruda Jr., Floriandpolis: Letras contemporaneas, 1996, pp. 73-108, p. 87. Além disso, Weber
aponta outros fatores como fundamentais para o surgimento do capitalismo, demonstrando, inclusive,
a importdncia do advento protestantismo, como superagdo aos dogmas da Igreja Catolica. Segundo
ele, a ética protestante personifica a racionalizagiio da personalidade dos homens e, ao defender
valores como o trabalho e o lucro, possibilita o fundamento ético do capitalismoe. Ver, neste
sentido, WEBER, Max_ Elica protestante e o espirito do capitalismo.
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produto da vontade de seus individuos, como o organismo que deve garantir a liberdade.
Para tanto, o povo cede uma parcela de seus direitos, mas mantém, inaliendvel, um
niicleo de direitos fundamentais. Tal estrutura impde a transitoriedade da instituicao
“‘Estado’, a qual pode ser revogavel caso deixe de ser um instrumento para que o
homem possa, na sociedade, atingir seus fins."

Jorge Reis NOVAIS" aponta como pressup8stos tedricos do Estado Liberal aquilo
que ele define como a ideologia das trés separages: (i) a separagdo entre Estado e economia
(SCHIMIT) - o Estado deve limitar-se a garantir a seguranga e a propriedade dos cidadios,
deixando a economia entregue & auto-regulagio do mercado -,' (ii) a separagio entre
Estado ¢ moral {KANT) - a moralidade ndo € assunto que possa ser assumido pelo Estado,
mas apenas pela consciéncia auténoma do individuo. Assim, o Estado ndo deve prosseguir
quaisquer fins morais, quaisquer tarefas de realiza¢do do interesse piblico: o scu tinico fim
¢ o Direito e compete a ele exclusivamente assegurar a ordem juridica -,' e (iv) a separacio
entre Estado e sociedade civil (HUMBOLDT) - a sociedade € o local em que coexistom as

4 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social, 6* ¢d., Sio Paulo: Malheirox, pp. 40-1.
15 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo.., op.cit., pp. 51-2).

1 E interessante a critica que o autor faz a esse posicionamento: “a separagio de Estado-economia deve
ser encarada de forma tanto mais relativa quanto s¢ considerar a insercio do Estado liberal no conjuto
do modo de produgiio. Pois se a fluidez dos limites entre as duas esferas dizia ji bastante acerca do alcance
do principio ‘quanto menos Estado melhor’, s¢ focalizarmos o Estado liberal do ponto de vista do papel
global que desempenha na manutencio das relagdes de produgiio do capitalismo concosrencial
claramente se¢ desvanecerd o seu pretenso cardcter neutral e se revelard a faceta de Estado-protector. Desde
jogo, na confrontagiio do modelo tedrico com a realidade, o caricter empenhado ¢ protector do Estado
liberal transparece na sva intervengdio no mercado de trabalho - onde reprime abertamente o dircito &
greve, o direito de associag3o sindical e, na generalidade, as acgbes colectivas dos trabalhadores - ou, mm
outro plano, no papel activo que o Estado desempenha na colonizagio e no aproveitamento dos taritdrios
coloniais como fomecedores de matérias primas. Neste sentido, denunciando a ‘neutralidade’ do Estado
liberal como cobertura de uma dominac#io de classe, cabe destacar a critica das correntes marxistas, para as
quais a relativa autonomia do aparelho de estado liberal estd directamente relacionada com a forma
particular de domina¢do burguesa. Ou seja: a natureza especifica do modo de producio capitalista, enquanto
unico sistema de produgio mercantil generalizada, feva até ac limite a scparagiio das esferas privada ¢
social. Como modo de produgio de todos contra todos, o capitalismo ndo permite a representagio
dos interesses do conjunto através da simples reunifo dos capitalistas individuais; neste seatido,
a burguesia necessita de autonomizar uma instncia de poder, suposta capaz de representar
imparcialmente os interesses de classe globais, pelo que esta instancia - o Estado - nio pode,
enquanto tal, envolver-se na cadeia de produgio; como diria Karl Kautsky, ‘a burguesia reina,
mas ndo governa'. (NOVAIS, Jorge Reis. Contribute..., op.cit., pp. 56,57).

' Para o autor, contudo, também a separagio entre estado e moral, feita por Kant, escamoicia wma visso
classista de estado. Assim, “o Estado juridico kantiano se propunha garantir a cada individuo a Jiberdade
como homem, & igualdade como subdito € a independéncia como cidadiio; porém, estes atributos
juridicos, considerados em principio como ‘insepariveis da naturcza de cidadfios do Estade (“cives’),
acabam por set apenas extensiveis, na sua plenitude, ao cidaddo burgués. Para Kant, o tabalbador, que
enquanto homem tem direito Aqueles atributos juridicos, niio os possui enquanto cidaddo, j que 6 o dircito
de voto constitui a pessoa como cidadio; ora, o trabathador, porque dependenie do arbitrio de outros pars
a sua conservagho, niio pode reivindicar este direito. Portanto, ¢ enquanto cidadiio-passivo, o trabalbador
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esferas morais e econdémicas do individuo, nas quais nédo interfere o Estado, servindo
apenas como referéncia e tendo como tarefa garantir a paz social, o que permite o
desenvolvimento da sociedade civil de acordo com suas préprias regras.

O bem comum, no Estado Liberal, é, portanto, atingido através dos fins
individuais. E a somatéria das finalidades perseguidas por cada cidaddo. Cada um,
alcangando a sua felicidade, através da auto-regulagido social € econdmica, colabora
para a obtencio da felicidade geral.

Fundamental, deste modo, reconhecer que o processo de racionalizagio,
imprescindivel para a visio de mundo necesséria para a arquitetura deste modele de Estado,
também decorre de uma alteragdo paradigmatica: a concepgdo de homem deixa de ser
aquela que o compreende como um ser determinado por condigdes a ele exteriores, divinas,
para admiti-lo como um sujeito que define e determina o seu futuro a partir da sua razio. O
centro do mundo passa a ser 0 homem, livre € autdnomo. E, enfim, esta percepgio iluminista
¢ humanista que marca o contexto ético no qual se desenvolve o liberalismo.

Essencial, ainda, para a concretizagie de tal Estado, foi o advenio de uma
estrutura administrativa que nio mais se confundia com a figura do soberano. Surge,
assim, a Administragio Publica personalizada, com o avango da teoria do “fisco™, e
com toda a sua atividade submetida 3 lei."®

De acordo com Renato ALESSI, esse € o momento no qual nasce o Direito
Administrativo, disciplinando ¢ exercicio da fungo piblica e constituindo-se como
uma garantia dos interesses ¢ dos direitos dos cidadios."”

A partir dai € possivel identificar o surgimento de alguns dos principios que, até
hoje, norteiam a atividade do poder ptiblico. Com efeito, como concretizador do Estado
de Direito, tem-sc o principio da legalidade, despontando neste contexto histdrico e
determinando, desde a sua génese, que toda agdo administrativa deve ter por fundamento
a autorizagdo legislativa. Decotre, de tal principio, a garantia maxima da autonomia da
vontade dos particulares, que lhes assegura a liberdade de fazer tudo aquilo que ndo
esta proibido por lei. Assegura-se, igualmente, a possibilidade de controle dos atos
administrativos. Também neste periodo, impde-se & Administragio Publica o respeito ao
principio da isonomia, o qual determina que todos sdo iguais perante a lei, constituindo-
se a igualdade formal como um dos postulados basicos do liberalismo.?

sO em poténcia possui aqueles atributos, ou seja, s¢ os realizard através da possibilidade de metamorfose de
‘trabathador’ em “burgués’.” (NOVAIS, Jorge Reis. Contributo..., op.cit.,, p. 62).

3 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo, op.cit,.

9 ALESSI, Renato. Principi di diritto amministrativo, 4* ed., Milano: Giuffré, 1978, p. 25. Ainda no
mesmo sentido, PRATA, Ana. A wutela constitucional da autonomia privada, Coimbra: Almedina, 1982,
refere que o Direite Administrativo “constituia a forma de concretizago do campe constitucionalmente
atrabuido 2 actividade do Estado, assegurando as garantias dos cidadéios, fixando os limites do exercicio dos
poderes piblicos € consubstanciando o fundamento da reacgio contra o expandir daquela.”.

2 MELLOQ, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 8% ed., Sio Paulo: Malheiros,
1996, pp. 573 e ss. No mesmo sentido, CANOTILHO, I. J. Gomes. Direito..., cit.. pp. 355 e ss.
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Tem-se, entio, no contexto do Estado Liberal, a Administragdo Publica como
uma estrutura voltada a satisfazer os interesses da burguesia - através dos atos
emanados do Parlamento -, e ndo mais os desejos do rei. Comecam a ser delineados,
portanto, alguns aspectos da administragdo burocratica, em substitui¢io ao
patrimonialismo vigente no periodo absolutista.

Para Max WEBER, a racionalizagio do Estado Liberal caracteriza-se principalmente
pela estrutura administrativa imposta aos poderes piiblicos, a qual determina a submissao
do soberano a estatutos definidos pelo Parlamento. O fundamento da legitimagZo do poder
politico niio mais decorre dos meios magicos, das revelagdes do craculo ou da tradigao
familiar. Passa a ser um fundamento legal, originado de lets formuladas pela razdo dos
homens. Tal mudanga nas relagdes de dominio ¢ analisada por WEBER através dos trés
tipos ideais?' de legitimagéo que ele identifica nas sociedades.

Com efeito, para que o Estado exista, os individuos devem obedecer a
autoridade daquele que detém o poder. Assim, identifica trés formas de justificagZo, e
portanto de legitimagdo, as quais levam os homens 2 tal obediéncia: a legitimagdo
tradicional - que é:

“a autoridade do ‘ontem eterno’, isto é, dos mores santificados pelo reconhecimento
inimaginavelmente antigo e da orientagfo habitual para o conformisme (...) dominio
exercido pelo patriarca e pelo principe patrimonial de outrera™-,** a legitimagao
carismitica - autoridade decorrente “do dom da graga’ {carisma) extraordinario ¢ pessoal,
a dedicagiio absolutamente pessoal e a confian¢a pessoal na revelagdio, heroismo, ou
outras qualidades de lideranga individual (...) dominio exercido pelo profeta ou - no
campo da politica - pelo senhor de guerra eleito, pelo governante publicitario, o grande
demagogo ou lider do partido politico-, e a legitimagéc Jegal - que se origina “da fé na
validade do estatuto legal e da ‘competéncia’ funcional, baseada em regras racionalmente
criadas (...) espera-se obediéncia no cumprimento das obrigagies estatutarias. E o dominio
exercido pelo moderno ‘servidor do Estado’ e pot todos os portadores do poder que, sob
ésse aspecto, a éle se assemelham.”

0 “tipo ideal” é uma categoria do pensamento weberiano que o auxilia na explicagio cientifica
do mundo e a qual “designa o conjunto dos conceitos que o especialista das ciéncias humanas
constréi unicamente para os fins de pesquisa. (...) O tipe ideal € um outro momento da selegdo
que fazem o historiador e ¢ socidlogo, por abordarem necessariamente o real a partir de certos
pontos de vista em fungdo da telagdo com os valores. (...) E ele o modo de construgio de
conceitos peculiar ao método histdrico ou individualizante, cujo objeto sabemos que € o estudo da
realidade e dos fenémenos em singularidade. {...} esta nogice pode tomar o sentido de um conjunto
de tragos comuns (o tipo médio), mas também o de uma estilizagdo que pde em evidéncia os
elementos caracteristicos, distintivos ou ‘tipicos’.”

= WEBER, Max. A politica como vocago, in Ensaios de sociologia politica, Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1963, pp. 94-152, p. 99.

B Idem, ibidem.

M Idem, ibidem.
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Nesta perspectiva, 0 modele absolutista de Estado, anterior ao Liberal, possuia
uma estrutura de legitimacio tradicional, de viés patrimonialista, pois o Estado era visto
como um dos bens do soberano.? Julien FREUND, analisando tal questio, afirma que:

“Q patrimonialismo € a mais corrente forma de dominio tradicional. (,..) Nio ¢ um
codigo constitucional ou de cutra espécie que faz sua unidade, mas sim a pessoa do
soberano, que perpetua o ‘eternc ontem’. A obediéncia a suas ordens ndo €, pois, submissio
a um principio geral por disciplina e dever, mas sim, sujeigio e obediéncia, isto &,
fidelidade por piedade em relagio ao chefe. A autoridade nesse caso € fundamentalmente
pessoal, independentemente de qualquer fim objetivamente racional. O soberano € senher,
e ndo magistrado; o poder lhe pertence em virtude de atributos pessoais; ndo lhe é conferido
com base em critérios exteriores e formais que definam a fun¢fio por ele ocupada.”™

O Estado Liberal contrapde-se a tal concepgéo, em face do estabelecimento
de limites i atuagfo do poder soberano {teoria da tripartigio de poderes, principio da
legalidade, estrutura administrativa) e pela alteragio do fundamento de sua legitimag3o.

Cabe referir, ainda, em linhas gerais, a perspectiva assumida pelo Direito, com
o advento do Estado Liberal, de acordo com Max WEBER.

Com efeito, o referido autor analisa o fenémeno juridico a partir de quatro tipos
ideais: (i) direito irracional-material - “ocorre quando néo sdo observadas normas gerais
pelo legistador ou juiz, mas sim apreciagbes arbitrarias, puramente emocionais e pessoais
referidas ao caso concreto”™;” (ii) direito irracional-formal - “corresponde historicamente
ao tipo ideal de direito revelado, comum as civilizagdes mais primitivas. Faltam a ele a
previsibilidade e calculabilidade das decistes, pois o legislador ou o juiz sdc guiados por
NoTmas que escapam & razio, pronunciadas com base em revelagio ou oriculo™ (iii)
direito racional-matetial - “este tipo de direito se contrapde a racionalizagio formal, que se
baseia nas generalizagBes logicas e na interpretagio abstrata. (...) Trata-se de um direito
calculavel, mas que, nao obstante, se utiliza de critérios de decisio externas ao sistema
juridico, sejam estes referéncias ao sistema religioso, ético, ou ainda a uma ideologia
politica™® e (iv) direito racional-formal, no qual *“a lei ¢ o julgamento sio estabelecidos
somente com base em conceitos abstratos, criados pelo préprio ordenamento juridico™.

Assim, de acordo com WEBER, o conceito de racionalidade formal relaciona-
se ao grau de calculo e previsibilidade de um determinado sistema. J4 a racionalidade
material ¢ aquela determinada por exigéncias éticas, politicas, utilitaristas, hedonistas
estamentais, igualitirias ou outras quaisquer.’t

¥ NOVAIS, Jorge Reis. Contributo..., op.cil..

* FREUND, Julien. Sociologia de Max Weber. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 174.
7 ARGUELLO, Katie Silene Céceres. O icaro..., ab.cit., p. 130.

* Idem, ibidem,

» Idem, p. 133.

* Idem, p. 130.

3 WEBER, Max. Ecoromia e Sociedade. V. 1, 3° ed., Brasilia: UNB, 1994, p. 52.
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Destarte,

“A distingdo entre o direito formal e o direito material parece mais importante porque
condiciona diretamente a racionalizagde do direito. Weber entende por lei formal a
disposigdo juridica que se deixa deduzir logicamente apenas dos pressupostos de um
sisteima determinado do direito. Q direito formal &, pois, o conjunto do sistema do direito
puro do qual todas as normas cbedecem unicamente a logica juridica, sem intervengio de
consideragdes externas ao direito, O direito material, a0 contririo, leva em conta os
elementos extrajuridicos e se refere no curso de seus julgamenios aos valores politicos,
éticos, econdmicos ou religiosos.”?

A consagraciio do direito racional ocorre no Estado Liberal. Ele representa,
nesse contexto, a seguranga juridica requerida pelo sistema capitalista. Contudo,
apresenta-se, também, como uma conquista frente aos desmandos do rei. Possibilita,
portanto, aliado a outros aspectos ja referidos, o advento do Estado de Direito.

Assim, acima das criticas que se pode tecer sobre a jdeologia burguesa
presente no Estado Liberal e sobre a sua importincia para o capitalismo, ¢ fundamental
que se reconhega que foram as suas premissas que tornaram vidvel o advento do
Estado de Direito,* sendo possivel, a partir de tal contexto, buscar a valorizagéo do
homem e reconhecé-lo como sujeito da histéria.

2 O Advento do Estado Social
e a Administraciio Pablica Burocritica

O Estado Social, fenémeno histdrico, no quadro das sociedades ocidentais,
tipico dos Estados organizados pela l6gica do capitalismo, tem seu nascimento
determinado exatamente para oferecer solugGes a certa crise do capitalismo de cunho
liberal que, indubitavelmente, gerou abalos nas estruturas de legitimagdo do Estado e
nas suas formas de relacionamento com a sociedade civil

32 FREUND, Julien. Socivlogia..., op.cit., p. 184.

3 “A doutrina constitucionalista do liberalismo inicial aproveitard o impulso filoséfico para situar
o Estado de direito como um Estado oposto ao Estado de Policia, para ¢ caracterizar como um
Estado 4 medida da liberdade do individuo, na qual a lei e a administragdo ndo constituem um
instrumento autoritirio de Policey, tmas o fundamento de uma ordem de liberdade, {...) Em sintese,
peder-se-d dizer que o Estado de Direito Material ¢ra concebido como um Estado de Direito
racional (Vernunfisrechistaat), ou seja, um Estado que realiza e efectiva os principios racionais
(como eles eram formulados na tradicdo da doutrina jusracionalista), na comunidade dos homens ¢
para esta mesma comunidade.” (CANQTILHO, J. J. Gomes. Curso de..., cit, p. 356).

3 FORSTHOFF, Ermnst. “Problemas constitucionales del estado social”, in ABENDROTH, Wolfgang
et alii. El estado social, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986, pp. 43-67.
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Com efeito, o capitalismo e o livre mercado ndo foram suficientes para
assegurar uma real liberdade e igualdade aos individuos. O bem geral ndo foi atingido
através da somatoria dos bens individuais, conforme pretendido por Adam SMITEL

Ademais, o objetivo da burguesia efetivamente niio era estender a todos os
direitos fundamentais, mas somente aqueles que detinham poder econdmico. Neste
sentido, Paulo BONAVIDES™ ensina que:

“a burguesia, classe dominada, a principio e, em seguida, classe dominante, formulou os
principios filos6ficos de sua revolta social. E, tanto antes como depeis, nada mais fez do
que generaliza-los doutrinariamente como ideais comuns a todos 0s componentes do
corpo social. Mas, no momento em que se apodera do controle politico da sociedade, a
burguesia ja se ndo interessa em manter na pratica a universalidade daqueles principios,
como apanagio de todos os homens. $6 de maneira formal os sustenta, uma vez que no
plano de aplicag@o politica cles se conservam, de fato, principios constitutivos de uma
ideologia de classe. Foi essa a contradi¢io mais profunda na dialética do Estado moderna.
(...) Fez, pretensiosamente, da doutrina de uma classe a doutrina de todas as classes.™

Nio por outro motivo, tAo logo a burguesia se consolidou no poder, aquele
Estado de Direito material que pretendia, em tltima andlise, garantir os direitos
fundamentais a todos os individuos, passa a ser visto como um Estado de Direito
formal. Conforme ressalta J. J. Gomes CANOTILHO, “pode afirmar-se ter o Estado de
direito formal adquirido os contornos definitivos sob a influéncia decisiva do
positivismo juridico-estadual. O Estado de direito reduziu-se a um “sistema apolitico
de defesa e distanciagio perante o Estado”. Porém, esta apoliticidade formal nio era
mais que o acentuar da componente burguesa do Estado de direito.”

As lutas sociais, entio, sio conseqiiéncias diretas desta situagdo, pois a
igualdade formal possibilitou a falta de condigGes decentes de trabalho. A liberdade
passou a ser, para grande parte da populag3o, a liberdade de morrer de fome.

Com efeito, a maioria dos homens ndo tinha qualquer possibilidade de uma
existéncia digna, ou seja, “O velho liberalismo, na estreiteza de sua formulagao habitual,

35 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal..., cit., p. 42.

% Sustentando 0 mesmo posicionamenta, Marilena Chaui, para demonstrar a existéncia de uma ideologia
burguesa na Revolucdo Francesa, afirma: “Ne inicio do processo de ascensio é verdade que a nova classe
representa um interesse coletivo: ¢ interesse de todas as classes n3o dominantes. Porém, uma vez alcangada
a vitdria ¢ a classe ascendente tormando-se classe dominanie, seus interesses passa a ser particulares, isto &,
sdo apenas seus interesses de classe. No entanto, agora, tais interesses precisam ser mantidos com a
aparéncia de universais, porque precisam legitimar o dominio que exerce scbre o restante da sociedade. Em
uma palavra: as idéias universais da ideologia nio sic uma invengio arbitrdria ou diabdlica, mas sfo a
conservagio de uma universalidade que ja foi real num certo momento (quando a classe ascendente
realmente representava os interesses de todos os nfio dominantes), mas agora € uma universalidade iluséria
(pois a classe dominanie tornou-se representante apenas de seus interesses particulares).” {CHAUI,
Marilena. O que é ideologia, 317 ed., Si0 Paulo: Brasiliense, 1990, pp. 100,101).

7 CANOTILHO, J. ). Gomes. Curso de..., cit.,, p. 357. Grifos no original,
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nio pdde resolver o problema essencial de ordem econbémica das vastas camadas
proletarias da sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em crise.™

Surge ai a questio social, possibilitada, em seu inicio, pela conquista do
sufragio universal, na Franga, em 1848.

SAo muitas e justas as reivindicagdes feitas pelos trabalhadores € este contexto
tem o seu auge apos a 1* Guerra Mundial com as Constitui¢des Mexicana (1914) e de
Weimar (1917)% ¢, posteriormente, com a crise de 1929.

Destarte, o sistema capitalista, ao se dar conta da necessidade de adotar
novas politicas como forma de assegurar o proprio sistema, em face da demanda
social, admite alguns dos direitos sociais até hoje existentes.®

Afinal, conforme ressalta Edmundo Lima de ARRUDA JUNIOR,

“a democracia formal nfic se reduz a mero instrumento da burguesia, expressando também
conquistas juridico-politico fundamentais. Negar tais conquistas significaria abstrair a luta
de classes, condenando os trabalhadores a meros espectadores (agentes passivos) no processo
social, Sem a presenga das pugnas proletdrias a regulagio politica e juridica estaria ainda
mais aquém da idealizagiic moderna de dircito, de estado ¢ de democracia.™!

Contudo, era necessario que alguém dispusesse dos recursos para, sem
qua.lquer possibilidade de auferir lucro, fornecer, aquela ampla gama de necessitados,
as condi¢Bes minimas de sobrevivéncia, como saiide e educagio, por exemplo. Entiio,
convoca-se o Estado e atribui-se a ele tais fungdes.®

% BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal..., cit., p. 188.

» Segundo Jorge Reis Novais, os antecedentes da atividade assistencial do Estado remontam ao
século XIX. Além disso, em termos de legislagio, afirma que j& as DeclaragGes de Direitos da
Revolugio Francesa estabeleciam obrigagdes positivas para o Estado. Contudo, para o autor, foi o
impacto produzido pela 1* Guerra que determinou a alteragio radical na relagiio entre Estado e
sociedade pois “A Guerra Mundial €, nessa altura, o produte natural de um sistema dilacerado pelas
proprias contradigdes, no qual duixaram definitivamente de se verificar as duvas condigdes
indispenséveis (...) & viabilidade do Estado liberal: a possibilidade de continuar a produzir lucros que
garantissem um fundo permanenic de excedente social de riqueza e um consenso das forgas
intervenientes na vida politica em torno das questbes fundamentais. Por sua vez, as proprias
necessidades da Guerra impeliam o Estado a um interveng¢do decisiva na vida econémica
(..)”(NOVAIS, Jorge Reis. Contributo..., op.cit., pp. 189-91).

# Por elementar, nio se pode deixar de reconhecer a importincia da luta politica dos operirios ¢
assalariados na conquista dos direitos sociais. Ou seja, ndo ¢ crivel que se tenha tais direitos como simples
concessdes dos capitalistas. Para que seja dado a eles o seu devido valor, ¢ fundamental encari-los como
conquista dos cidaddos, mas sem perder a dimensdo de que a sua concessdo era fundamental para a
manutencic do sistema capitalista. Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Contributo..., cit., p. 189.

1 ARRUDA JR., Edmundo Lima de. Direito e século XXI: Conflito ¢ ordem na onda neoliberal pds-
moderna, Rio de Janeiro: LUAM, 1997, p. 27.

2 Conferir, para uma anilise interessantissima desta questdo, OFFE, Claus. Problemas estruturais
do estado capitalisia, Trad. Barbara Freitag, Rio de Janeiro: Tempo Universitirio, 1984,
principaimente pp. 180 ¢ ss.
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A partir dai, tem-se o surgimento do Estado Social - um Estado preocupado
com a construgdo de uma sociedade menos desigual.®
De acordo com Jorge Reis NOVAIS,

“0 que a nova época exigia era nio apenas um acréscimo das intervengdes do Estado, mas
uma alteragdo radical na forma de conceber as suas relagdes com a sociedade. Constatado o
perecimento da crenga na ame-suficiéncia da esfera social, tratava-se agora de proclamar um
novo ‘ethos politico’: a concepgdo da sociedade ndio jd como wn dade, mas como um objeto
susceptivel € carente de uma estruturagio a prosseguir pelo Estado com vista A realizagio da
justica social. E na plena assunclo deste novo principio de sociatidade e na forma como ele
vai impregnar todas as dimensdes da sua actividade - e nio na mera consagragio constitucional
de medidas de assisténcia ou no acentuar da sua intervengdo econdmica - que o Estado se
revela como Estado social. {...} O Estado centra o essencial das suas preocupaghes em torne
da distribuigio e redistribuiggo do produto social, para o que se empenha decisivamenie na
direc¢do e controle do processo produtivo, convertendo-se no chamado ‘Estado Econdmico.
Tal ndo significa apenas que ele se envolve directamente na produgdo {como ‘Estado
empresirio), mas, sobretude, que encara a esfera econdmica come susceptivel de ser moldada
em fun¢do das exigéneias sociais e dos objectivos politices por ele definidos.”*

Ademais, I J. Gomes CANOTILHO faz importantes considerages acerca do
modelo de Estado Social:

“A via € insistir ndo na defesa do “ivre desenvolvimento da personalidade’, ancorade na
propriedade, contra as intervengdes estaduais, mas definir os contornos do ‘livre
desenvolvimento da perscnalidade’, assente nas prdprias prestacOes estaduais. (...} [ha
ainda autores que] consideram reflectir o Estado Social de Direito uma compreensioc
correcta das modernas sociededes. Estas exigem uma ¢rescente intervenghio, direcgdio ¢
conformacdo através do Estado. Neste sentido, € uma alternativa aparente opor liberdade
social e poder do Estado, pois, como atras foi assinalado, um minimo de Estado n3o
corresponde a um maximo de liberdade. O prineipio de Estado social e o principio do
Estado de direito obterdo assim igual dignidade constitucional.™

Foi esse o contexto politico social no qual viveu Max WEBER (1864-1920), dai
os principais tragos de sua produgio tedrica que vé o Estado sem poder agir frente aos
desmandos capitalistas - seja em relagio 4 populagio, seja em relagdo ao préprio
funcionamento interno do capitalismo que, com a formagio de monopélios, punha por
terra o seu postulado bisico: a livre concorréncia. Assim, assumiu uma analise
pessimista em relagdo a tal realidade - talvez em face da influéncia que NIETZSCHE tem

% Segundo Manoel Eduardo Alves de Camargo ¢ Gomes, “Foi no 4mbite da permanente tensdo
entre legitimagio democratica e acumulagio privada, que as relagdes entre sociedade civil e politica
no Estado do Bem-Estar Social humanizaram-se, intensificando a pressdo por uma atuagio
crescentemente interventiva e redistributiva do Poder Publico.” (CAMARGO E GOMES, Manoel
Eduardo Alves de. Apontamentos sobre alguns impactos..., op.cit., p. 124).

“ NOVAIS, Jorge Reis. Contributo..., op.cit., p. 193.

4 CANOTILHO, ). J. Gomes, Curso de..., ep.cit., p. 397. Grifos no original.
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sobre sua obra. Assim, ao contrario de ver na racionalizagio do mundo, nas lutas
sociais e no processo de democracia das massas algo de bom, via em tudo isso a perda
da liberdade do homem (paradoxo das conseqiiéncias). Destarte,

“Nos seus escritos politicos de maturidade, Weber mostra-se, entretanto, consciente
de gue a orientacdo democrdtica seria o dnico acontecimento capaz de efetivar o
‘casamento’ entre liberalisme e nacionalisme que dominara o horizonte ideolégico
da burguesia européia do século XIX. Destarte., a democratizacdo das rela¢ies
politicas poderia manter a crenca na comunidade nacional através das afirmacao
da idéia de poténcia. Todavia, o avango da democracia acentua. ao mesmo tempo,
as contradi¢ées da sociedade liberal. 4 democracia de massas acelera, devido as
organizacées dos partidos politicos e do aumento significativoe das fungbes estatais,
o processo de burocratizacdo. gerando. com isso. a perda de liberdade. a retracdo
dos espagos de iniciativa individual "

De qualquer modo, a Constituigio Federal de 1988 adotou, ao menos em alguns
aspectos, essa concepgio para o Estado Brasileiro: a concepgio de Estado Social na qual,
segundo NOVALIS, os direitos findamentais deixam de ser somente garantias dos individuos
contra o Poder Pablico, mas também se impdem, genericamente, a toda a sociedade, sendo
assegurada a sua efetividade inclusive contra os poderes particulares.*

Ressalte-se, ainda, com NOVAIS,* que se deve ao Estado Social - além da
tentativa de extensio a todos os individuos dos direitos fundamentais, incluindo os
direitos sociais -, o reforge da independéncia do Poder Judicidrio, o aumento de seu
papel de controle dos demais poderes e a generalizagio e o aprofundamento das regras
de democracia politica, tido como uma das principais condigbes de sua existéncia.®

Em termos de Administragiio Pablica, no que se refere a esse modelo de estado,
pode-se identificar uma estrutura comprometida em fornecer aos cidadaos uma grande
gama de servigos - os chamados servigos piblicos. E denominada de Administragio
Constitutiva ou de Prestagdes.™

% ARGUELLO, Katie Silene Caceres. © icaro..., op.cit., p. 35.

T NOVAIS, Jorge Reis. Contributo..., op.cit., p. 214

* Ademais, afirma o autor que “com a extensdo exigida pela actual compreensio da dignidade da
pessoa humana, os direitos fundamentais s6 obiém cabal realizagio e protecgdo em regime
democratico. Desde logo porque sem o reconhecimento geral dos direitos politicos - sb concebivel
numa situagio democritica - a esfera de autonomia individual scria decisivamente amputada; mas
também - e sem que isso signifique qualquer ideia de funcionalizagdio ou despersonaliza¢iio dos
direitos - porque séio radicalmente distintos o alcance e as margens de actuag@o dos restantes
direitos fundamentais num quadro democritico ou num contexto autoritdrio tendencialmente
desvalorizador da personalidade individual” NOVAIS, Jorge Reis. Contributo..., op.cit., p. 221).
4 Contudo, algumas das criticas feitas ao Estado Social s8o interessantes. Conferir, neste sentido,
CANOTILHO, ). J. Gomes. Curso de..., op.cit., pp. 393 e ss..

2 NOVAIS, Jorge Reis. Coneributo..., op.cit., p. 215,
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Adota-se, definitivamente, o modelo burocratico de Administragdo,* em
substituigio definitiva ao modelo patrimonialista que vigorava no absolutismo,
como ja mencionado.

Sérgio Roberto LEMA, comparando a administragio patrimonial a
burocratica, refere que:

“4 administragcdo patrimonial se adapia as exigéncias pessoais do senhor. mas o
poder politico é exercido como dominio do seberanc sobre os outros individuos
ndoe submetidos a autoridade doméstica. (...) A orgarizagdo estatal patrimonial é
uma estrutura constituida por funciondrios do governo, hierarquicamente
organizados e ‘separados dos meios de administragdo’. (...) Mas na rela¢do politica
patrimonial o cargo se alicerca em relacdes de dominacic e nifo em deveres
objetivos. O funciondrio patrimonial vai depender por completo do senhor, na
burocracia, o saber e a especializagdo profissional outergam no carge uma
relativa autoridade. A estrutura peolitica se fundamenta num aparelho
administrative, no gual o exercicio do poder estd disposto em fungao da aptidao
individual do principe para se impor. - gn -

A burocracia, sem davida, € a maneira pela qual se deu a racionalizag3o na
esfera institucional do poder piblico. E a forma que consiste na superioridade
puramente técnica sobre todos os demais tipos de organizagio.®

Neste modelo predomina a forma de legitimagio legal. Em Economia e
Sociedade, WEBER faz a andlise da dominagio legal com quadro administrativo

51 Note-se, porém, como ja acima registrado, que alguns dos institutos do modele burocratico
de Administra¢io Piblica podem ser identificados desde o Estado Liberal, como decorréncia
da aplicagdo do principio da legalidade. Contudo, segundo informa FREUND, o fenfémeno
burocritice, ainda que com outras caracteristicas daquelas apresentadas no Estado Moderno,
aparece desde o Egito Antigo, na Igreja Romana desde o Sécule XIII e na China desde a época
de Shi-Hoang-Ti. Segundo ele, “A burocracia moderna desenvolveu-se sob a protegio do
absolutismo real no comege da era moderna. As antigas burocracias tinham carater
essencialmente patrimonial, isto é, os funcionarios ndc gozavam das garantias estatularias
atuais, nem de remuneracioc em espécies. A burocracia que conhecemos desenvolveu-se com
a economia financeira moderna, sem que se possa, entretanto, estabelecer um vinculo unilateral
de causalidade, pois cutros fatores entram em jogo: a racionalizag¢3o do direito, a importincia
do fendmeno de massas, a centralizagdo crescente por causa das facilidades de comunica¢des
¢ das concentra¢des das empresas, a extensdo da intervencdo estatal nos dominios mais
diversos da atividade humana e sobretude o desenvolvimento da racionalizagfio téenica.”
FREUND, lulien. Sociclogia..., op.cit., p. 172,

2 LEMA, Sérgio Roberto. “O patrimonialismo na sociologia da dominagio weberiana”, in Max
Weber: direito € modernidade, Org. Edmundo Lima de Arruda Jr., Fiorianopolis: Letras
contemporaneas, 1996, pp. 147-156, pp. 151,152,

33 MERQUIOR, José Guilherme. Rosseau e Weber: dois estudos sobre a teoria da legitimidade,
Trad. de Margarida Salomio, Rio de Janeiro: Guanabara, 1980, p. 125,
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burocratico. Segundo ele, as categorias fundamentais deste tipo de dominagio
traduzem-se em

“I. wm exercicio continuo, vinculado a determinadas regras. de fungfes oficiais, dentro de 2.
determinada competéncia, o que significa: a) um dmbito objetivamente limitado, em virtude
da distribuicdo dos servicos, de servicos obrigatorios, b) com atribuiciio dos poderes de
mando eventuglmenie requeridos e ¢) com limitagdo fixa dos meios coercitives eventualmente
admissiveis e das condi¢des de sua aplicacdo. (..) 3. o principio da hierarquia oficial, {...) 4.
as regras {...). 3. Aplica-se (em caso de racioralidade) o principio da separacio absoluta
entre o quadre administrativo e os melos de administracdo e produgdo (..} 6. Em caso de
racionalidade plena, ndo hd qualquer apropriagdo do carge pelo detentor. (...} 7. Aplica-se
o principio da documentacdo dos processos administrativos (..)."™

A estrutura administrativa, portanto, organizada nos moldes burocraticos,
deve ser rigidamente estabelecida, com cargos - de competéncias definidas em leis -
, distribuidos em carreiras, as quais, por sua vez, alocam-s¢ em quadros. Uma
Administracio “baseada em regulamentos explicitos, desde a educagio até i saide,
a economia € mesmo a cultura;”™*

Além disso, vige o principio da hierarquia, sendo possivel o controle das atividades
administrativas dentro da propria estrutura, pelos ocupantes dos cargos supertores. Segundo
FREUND, a hierarquia € “o direito que tem a autoridade de controlar o trabatho de seus
subordinados, eventualmente pela instituigio de uma comissdo de disciplina.”™

O acesso aos cargos é feito mediante concurse piblico e, além disso, deve
ser assegurado um rol de garantias acs servidores piblicos, de modo que possam
executar suas fungdes de forma livre € independente de pressdes do governo ou de
certos grupos da sociedade civil. Assim, os funciondrios sio pessoalmente livres,
nomeados para ocupar um dos cargos da hierarquia, profissionalmente qualificados,’
remunerados com salarios fixos em dinheiro, cuja quantia é definida segundo a posigio
na hierarquia e a responsabilidade do cargo, tém a perspectiva de uma carreira, e estiio
submetidos a um sistema rigoroso e homogéneo de disciplina e controle do servigo.”
Enfim, *Administracio burocratica significa: dominagio em virtude de conhecimento;
este & seu cariter fundamental especificamente racional.”

% WEBER, Max. Ecoromia e sociedade, 3° ed., v. I, Brasllia: UNB, 1994, pp. 142-3.

55 FREUND, Julien. Seciologia..., op.cit., p. 184. :

% fdem, p. 171.

57 0 grau de qualifica¢iio profissional cresce continuamente na burocracia. Também os funcienarios
dos partidos e sindicatos precisam de conhecimento especifico (empiricamente adquirido). A
circunstincia de os ‘ministros’ ¢ ‘presidentes do Estado’ modernos serem os tinicos ‘funciondrios’
dos quais ndo s¢ exige qualificag@o profissional alguma demonstra que eles sio funciondrios apenas
no sentido formal da palavra, ndo material, do mesmo modo que o ‘diretor geral’ de uma grande
sociedade auténoma privada.” (WEBER, Max. Ecoromia..., op.cit., p. 145).

# Idem, p. 144.

® Idem, p. 147.
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Finalmente, elege-se um controle de meios, ndo s6 de resultados. Além do fim
a ser alcangado pelo administrador publico, lhe ¢ tragado, mediante lei, um iter, um
caminho a seguir, um procedimento rigoroso a observar, sem o qual o ato final, ainda
que scja “bom”, ndo sera valido, do ponto de vista juridico.®

Portanto, para WEBER, a administragdo burocratica,

“considerada do ponto de vista formal, é, segundo toda a experiéncia, a forma mais
racional de exercicio de dominacdo, porque nela se alcanca tecnicamente o mdximo de
rendimento em virtude de precisdo. continuidade. disciplina, rigor e confiabilidade -
isto é. calcwlabilidade tanto para o senhor quanto para os demais interessados -.
intensidade e extensibilidade dos servicos. e aplicabilidade formalmente universal a
todas as espécies de 1arefas. (...} O desenvolvimento desta fadministracdo burecrdtical
constitus, por exemplo, & célula germinativa do moderno Estado ocidental

E por que se adotou tal estrutura? Porque se entendia que qualquer um que detivesse
o poder do Estado, o poder de agir por essa instituigio que se pretende democratica, deveria
ser rigidamente fiscalizado pela populagiio, ja que age em nome dela. Devena agir, entio,
conforme a lei - posta democraticamente - € nos limites que a lei estabelecer.

Assim,

") espirito normal da burocracia racional é, em termos gerais, o seguinte:

1. formalismo. reclamado por todos os interessados na protecdo de oportunidades pessoais
de vida, de qualquer espécie - porque, de outro modo. a consegiiéncia serig arbitrarieduade
e porque o formalismo ¢ a tendéncia que exige menos esforge. Em comtradicdo aparente
- ¢ parcialmente efetiva - o esta tendéncia desta classe de interesses estd;

2. a tendéncia dos funcionarios a uma execucdo materialmente wtilitarista de suas tarefas
administrativas. a servigo dos dominados a serem satisfeitos. Esse utilitarismo material costuma
manifestar-se na tendéncia a exigir os correspondentes regulamenios - de natureza formal.
por sua vez, e na maioria dos casos aplicados de modo formalista. Essa tendéncia a
racionalidade material encontra apoio em lodos aqueles dominados que ndo pertencem &
camada, mencionada no topico 1. dos interessi.as em ‘prote¢do’ em relagdo a eportunidades
apropriadas. A problemdtica dai derivada fac parte da teoria da democracia."?

% Contemporaneamente, a forma de conirole de meios foi analisada por Niklas Luhmann a partir do viés
da legitimagéo pelo procedimento. Para tal autor, “A adogdo de resultados de wmna selegio baseados apenas
em decisdes, € fato que carece de motivos mais especiais. A verdade de certas premissas de decisdo, s6 por
si, ndo € suficiente para isso. Portanto, tem de se partir da hipdtese de que, no procedimento se ctiem essas
razoes adicionais para aprovacio das decisBes e de que, nesse sentido, o poder gere a decisdo ¢ a tome
legitima, isto €, que se tome independente., pelo imperativo exercide c¢oncretamente, Viste desta forma
o objetivo do procedimente juridicamente organizado consiste em tomar intersubjetivamente transmissivel
a reducdo da complexidade - quer com a ajuda da verdade, quer através do poder legitimo de decisgo. (...) A
legitimag¢ao pelo procedimento e pela igualdade das probabilidades de obter decisbes satisfatorias substitui
os antigos fundamentos jusnaturalistas ou os mésodos variaveis de estabelecimento de consenso.”
(LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento, Trad. De Maria da Conceigic Cérte Real, Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1980, pp. 26, 31).

' WEBER, Max. Economia..., ob.cit., p. 146.

& fdem, p. 147.
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Esta foi a modalidade de Administragio Pablica adotada no Brasil, a partir da
década de 30,5 a qual também foi mantida na Constituigio Federal de 1988, sendo
estendidos diversos de seus institutos para a Administragio Indireta {autarquias,
fundag¢des, empresas piblicas e sociedades de economia mista).

3 A Crise do Estado Socizal e do Sistema Burocraitico
e 0 Advento do Estado Neoliberal

A partir da década dos 70, é possivel identificar, no plano mundial, a crise do
Estado Social-Burocratico.

No Brasil, o excesso de demandas sociais admitidas pele poder piblico
e a sua impossibilidade de atendé-las, a pesada carga tributdria incidente sobre
o0s empresarios nacionais e 0 acimulo de poder no Executivo, sio alguns dos
aspectos que impediram a construgio do Estado proclamado na Constituigdo da
Republica de 1988,

Por outro lado, no cendrio internacional, o fim da guerra fria, a formag3o de
entidades transnacionais e as revolugées da tecnologia da informagdo e a dos mercados
financeiros, dentre outros fatores, possibilitaram a emergéncia da globalizacéo, que

¢ Segundo a equipe do governo brasileiro, A Administragio Piblica Burocritica “surge na
segunda metade do século XIX, na época do Estado Liberal, como forma de combaler a
corrupgio € o nepotismo patrimonialista. Constituem principios orientadores do seus
desenvolvimento a profission. .1zagio, a idéia de carreira, a hierarquia funcional, a
impessoalidade, o formalismo, em sintese, o poder racional legal. Os controles administrativos
visande evitar a corrupgdo ¢ o nenotismo sio sempre g priori. Parte-se de uma desconfianga
essencial nos administraderes piblicos e os cidaddos que a eles dirigem demandas. Por isso,
s30 sempre necessarios controles rigidos dos processos, como por exemplo na admissdo de
pessoal, nas compras e no atendimento a demandas. (...} A qualidade fundamental da
administragio pablica burocratica é a efetividade no controle dos abusos; seu defeito, a
ineficiéncia, a auto-referéncia, a incapacidade de voltar-se para o servigos dos cidaddos
como clientes. (...) No Brasil, o modelo de administragio burocritica emerge a partir dos
anos 30. Surge no quadro da aceleragdio da industrializagio brasileira, em que o Estado assume
papel decisivo, intervindo pesadamente no setor produtivo de bens e servigos. A partir da
reforma empreendida no governo Vargas por Mauricio Nabuco e Luiz Siindes Lopes, a
administragdo publica sofre um processo de racionalizagio que se traduziu no surgimento das
primeiras carreiras burocraticas ¢ na tentativa de adogdio do concurso como forma de acesso
a0 servigo pitblico.” Plano diretor da reforma do aparelho do estado, Presidéncia da Repiblica,
Camara da Reforma do Estado, Brasilia, 1995, pp. 21-24.
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impds aos Estados Nacionais uma abertura ao mercado internacional,” nicleo de
poder da sociedade contemporanea.®

Tem-se, com tudo isso, uma tentativa de reformulagio das fungdes do Estado
visando o incremento do sistema econdmico capitalista.
Neste sentido,

"se o Estado e o Direito modernos serviram para conformar a sociedade estruturada ndo
mais em termos feudais, mas em termos capitalistas nacionais fem cada um de suas fases:
mercantilista, concorrencial, monopolista, etc.), estas formas de dominagao/organizacdo
social nde atendem mais aos interesses - se ndo do préoprio capitalismo globalizado,
enquanto tendéncia - de cada vez mais amplos setores capitalistas, jd que as legislagdes
naciorais distintas ¢ formas de resolucdo de conflitos, também diferenciadas, muitas
vezes se rransformam em entraves ao livre desenvolvimento do mercado.’ ™

Fundamental, ainda, para a compreensio deste contexto de crise do Estado Social,
¢€a anilise da faléncia das suas estruturas administrativas prestadoras de servigos pablicos.
Com efeito, tais estruturas sdo caras para a sociedade - afinal, sio financiadas pelos incluidos
economicamente, através dos tributos. Além disso, em face do aumento das demandas
sociais - ocasionado pelo proprio sistema capitalista -, mesmo com uma pesada carga
tributaria, ndo ha como sustentar a prestagdo adequada dos servicos exigidos. Assim, os
servigos prestados muitas vezes apresentam nivel deficitario de qualidade.

Segundo Claus OFFE,* os fatores gue levam  tal crise podem ser resumidos,
basicamente, (i) no excesso de expectativas postas no Estado, em face da *hipertrofia’

& “o processo de globalizagdo - uma mudanga quantitativa gradual que afinal se transformou, neste
final de século, em uma mudanga qualitativa da maior importincia -, itnpdes uma pressie adicional
para a reforma do Estado. Decorrente de uma grande dimirui¢io dos custos dos transportes ¢
comunicagdes internacionais, a globalizagdo levou a um cnorme aumento do comércio mundial, dos
fnanciamentos internacionais € dos investimenios diretos das empresas multinacionais. Significou,
assim, um aumento da competiciio internacional em niveis jamais pensados ¢ uma reorganizagdo da
produgdo a nivel mundial patrocinada pelas empresas multinacionais. 0 mercado ganhou muito
espago a nivel mundial, rompeu cu enfraqueceu as barreiras criadas peles estados nacionais, e
transformou a competitividade internacional em condi¢ic de sobrevivéncia para o desenvolvimento
econdmico de cada pais.” (BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos, “A reformz do estado: légica ¢
mecanismos de controle”, in Cadernos do MARE, n® 01, Brasilia: MARE, 1997, p. 14).

% DAHRENDORF R.. Quadrare il cerchio: benessere economico. coesione sociale e libert
politica, 3* ed., Roma - Bari: Laterza, 1995. Da mesma forma, ARRUDA JR., Edmundo Lima
de. Direito e..., op.cit.,, pp. 78 € ss..

% OFFE, Claus. Problemas ..., p. 82.

§7 OFFE, Claus. Problemas estruturais ..., cit., pp. 238 e ss., principalmente. Para Bresser Pereira,
“O Estado entra em crise fiscal, perde em graus variados o crédito piblico, ao mesmo tempo que vé
sua capacidade de geral poupanga forcada a diminuir, senfio a desaparecer, 4 medida que a poupanca
phblica, que era positiva, vai se tornando negativa, Em conseqiiéncia, a capacidade de intervengdo
do Estado diminui dramaticamente. O Estado se imobiliza.” (BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. 4
reforma..., op.cit., p. 12).
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dos direitos sociais ¢ democraticos assegurados pelo Estado Social; e (ii) na
impossibilidade do Estado em atender tais demandas. O curioso é que o autor lembra
que a grande exigéncia de servigos pablicos, posta no Estado, é fruto do sistema
capitalista, que cria uma gama de individuos alijados do poder econdmico, os quais,
sem a intervengio do Estado, nio tém condigdo de sobrevivéncia.

Portante, tem-se, por um lado, a crise de legitimidade do Estado perante aqueles
que necessitam dos servigos piblicos porque ou eles nio s3o prestados ou sdo
prestados inadequadamente. Por outro lado, tem-se a crise de legitimidade do Estado
frente aos capitalistas, pelo aumento da carga tributéria, na vi tentativa de atender as
crescentes aspiragdes sociais,

Incidente, ainda, sobre o Estado Social a chamada crise fiscal. Esta crise ocomre
porque o Estado, buscando impedir a queda de sua legitimidade em relagfio aos capitalistas,
diminui as taxagGes. Ingressa, portanto, na conhecida crise fiscal ja que precisa gastar mais
do que arrecada. E, em decorréncia de tal conjunto, tem-se a crise de governabilidade.®

Tais fatores demonstram a necessidade de mudanga nos contornos dos Estados,
do estabelecimento de noves padrdes de Administragdo Piblica e do incremento por
novas e melhores respostas as demandas sociais, principalmente no que se refere a
eficiéncia na geréncia da coisa publica e na prestagio dos servigos publicos.®

Floresce um campo, entio, aqueles que, desde o periodo pés-segunda guerra
mundial, criticavam o Estado Social: emerge, com forga total, a doutrina neoliberal.

Em verdade, desde 1944, com o texto “*0 caminho da Servid3o”, Friedrich Hayek,
acompanhado por Milton Friedmann, Karl Popper, Lionel Robbins, Luswig Von Mises,
Walter Eupken, Walter Lipman, Michael Polanyi, Slavador de Madariada, dentre outros,
pregava a necessidade de combater o keynesianismo e o solidarismo para preparar as

¢ Este &€ um pensamento desenvolvido desde os tedricos liberais, como lembra Jorge Reis Novais,
a0 comentar a importincia de Humboldt para a construgfo da teoria do Estado de Direito: “Quanio
mais o Estado procura responder as insuficifncias da sociedade civil, mais essas insuficiéncias se
multiplicam e novos males se revelam {...) a expectativa da ajuda do Estado, o esmorecimento da
inicialiva pessoal, a presungio falsa, a preguiga, a incapacidade! O vicio de onde nascem estes males
¢, depois, por ele engendrado; o corpo de funciondrios cresce, a burocracia aumenta e o formaltsmo
que envolve necessariamente os problemas que se procuravam resolver gerard, por si s0, novos €
avolumados problemas.” (NOVAIS, Jorge Reis. Contributo..., op.cit., pp. 65,66).

% Wilson Rames Filhe, na obra citada, analisa que o anseio pela reformulagc do Estado nio tem
encontrado apoio somente nas esferas capitalistas, mas também nos setores populares da sociedade.
Assim, sustenta que “O que em pelitica vulgarmente se denomina “promessas irrealiziveis™ do
capitalismo em termos de sociedade onde seja possivel ndo sé a vida, mas a felicidade de scus
integrantes, contribuin para gerar nos setores médios da sociedade uma descrenca generalizada no
Estado ¢ em seus instrumentos caracteristicos de participagfo, os partidos politicos, em face da
possibilidade de realizagio da promessa capitalista, desconfianga esta agudizada nos setores
populares pela incapacidade do Estado em solucionar questdes bdsicas para o atual estagio
civilizatério como moradia, escola, saiide, saneamento bdsico, ¢tc.” {RAMOS FILHO, Wilson.
Direito pos-moderno..., op.cit., p. 82).
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bases de um outro tipo de capitalismo, duro e livre das intervengdes estatais. A partir de
1979, varios governos de inspiragio neoliberal ascenderam em paises importantes, tais
como a Inglaterra (1979), Estados Unidos (1980), Alemanha (1982) ¢ Dinamarca (1983).%

Edumundo Lima de ARRUDA JR. refere que “o neoliberalismo busca, no
plano ideologico deslegitimar e despolitizar o campo das lutas populares, num
movimento no qual, da politica & filosofia, desclassifica-se o espago publico como
arena para as grandes discussdes de temas de interesse coletivo,”™™

Assim, ao invés de se reestruturar o Estado para que pudesse vir a ser uma
institui¢cio que efetivamente assegurasse os minimos direitos & sobrevivéncia digna
dos cidaddos, preferiu-se, mais uma vez, na historia, conceder tal tarefa ao mercado,
a iniciativa privada, razdo por que se optou pela sua diminuigdo em relagdo ao
atendimento de demandas sociais.”

Mas ¢ Estado, sem embargo de seu enfraquecimento em relaglo as
preocupagdes sociais, torna-se mais ‘forte’ em outros aspectos, sendo altamente
repressivo com os movimentos sociais ¢ estando sempre pronto a garantir o livre
mercado, salvando, se necessario for, instituigdes privadas.™

Além disso, “a derrota dos socialismos reais caiu como uma luva para a
modernizagdo neoliberal, pois coincidente com a crise do Estado Social.”™

™ ANDERSON, Perry. “Balango do neoliberalismo™, in Pos-neoliberalismo: as politicas sociais ¢

o estado democradtico, Org. por ANDERSON, Perry, et alii. 4* ed., Sao Paulo: Paz e Terra, 1598,
T ARRUDA JR., Edmundo Lima de. Direito e..., op.cit., p. 69.

™ “na esteira da privatizagio do espago pitblico, o que ndo se tem presente € a sua dimensdo. O
Estado, na visao neoliberal, ¢ um empecilho; necessirio para coisas miidas, ai compreendidos os
Poderes, inclusive o Judicidario. O direito - e os direitos -, por conseqiiéncia, ha de ser desprezado,
a ponto de ndo ser considerado come imaginado por aqueles *visiondrios™ da modernidade.”
(COUTINHGO, Jacinto Nelson de Miranda. “Neoliberalismo e direito: repercussdes no ensino juridico™.
Trabalho apresentado no f7 Encontro sobe reforma o - Estado e ensino juridico: preparatorie
para o ¥V Semindrio Nacional do CONPEDI, Coordenacdo de Pos-Graduacdo em Direito, Faculdade
de Direito da UFPR, Curitiba, setembro de 1996. No prelo). Ainda analisando a questdo da diminuigio
do Estado no trato de questdes sociais, Wilson Ramos Filho traz uma importante ponderagio,
acerca do Estado Neoliberal: “um modelo de Estado que ¢ altamente repressivo com 08 movimentos
sociais, ou seja, FORTE, por um lado, e altamente “ausente™, ou FRACQ, quando se refere 4s
relagdes intraclasse dominante ou, ainda, sempre represeniando em 1ltima instdncia os interesses
das classes dominantes, ausente no que perting i promogio social ou no sentido de incluir a grande
massa de excluidos sociais.” {RAMOS FILHO, Wilson. Direito pds-moderno..., op.cit,, p. 93). No
mesmo sentido, “0 remédie, entdo, era claro: manter um Estade forte, sim, em sua capacidade de
romper o poder dos sindicatos e no controle de dinheiro, mas parce em todos os gastos sociais € nas
intervengdes econdmicas.” (ANDERSON, Perry. Balange do neoliberalismo..., op.cit., p. 11).
* RAMOS FILHO, Wilson. “Direito pos-moderno: caos criativo e neoliberalismo”, in Direito ¢
neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplingr, Curitiba: EDIBEJ, 1996, No mesmo
sentido, Edmundo Lima de ARRUDA JR.: “curiosamente esse projeto de estado neoliberal periférico
radicaliza-se numa tendéncia mundial: @ do brutal intervencionismo estatal para tentar
implementar suas politicas.” (ARRUDA JR., Edmunde Lima de. Direito..., op.cit., p. 83).

* ARRUDA IR, Edmundo Lima de. Direito e.., op.cit., p. 60.
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Com efeito, com a emergéncia do medelo econdmico monetarista, o que
importa nfo é a condigio de vida dos milhares de trabalhadores. Até porque, eles
sio quase supérfluos diante do avango tecnoldgico, razdo pela qual nio ha
porque sustentar um Estado-Providéncia. O que importa, sim, € o potencial
consumidor dos individuos. O sujeito da histéria passa a ser, entdo, o mercado.
E o discurso do poder, para legitimar suas iniciativas, elegeu as estruturas do
Estado Social, dentre elas, a Administragio Publica, organizada de acordo com
os padries burocraticos, como um dos principais fatores responsaveis pelas
imperfeigdes do sisterna capitalista,

Em verdade, Max WEBER jé identificava, na burocracia, algumas deficiéncias.
Alias, José Guilherme MERQUIOR comenta que muitas das criticas tecidas contra a
estrutura burecratica pensada por WEBER referem-se nio a ela em si, mas ao seu
desvirtuamento, o qual ja era apontado, inclusive, pelo autor. Assim, segundo ele,
para WEBER a burecracia ¢ um mal porque significa exercicio do poder sem
responsabilidade politica, além de ver nela o sustentaculo de uma racionalidade sem
alma, que sufoca toda espécic de liberdade humana e criatividade cultural, ™
transformada em ‘gaiola de ago.™™

BRESSER PEREIRA analisa o tema especificamente em relagio 4 Administragio
Publica brasileira:

“A crise da administracdo burocratica comecou ainda no regime militar nido apenas
porque ndo foi capaz de extirpar o patrimonialismo que sempre a vitimow. mas também
porgue esse regime , ao invés de consolidar uma burocracia profissional no pais.
através da redefinicdo das carreiras ¢ de um processo sistemdtico de abertura de
concursos publicos para a alta administracdo, preferiu o caminho mais curto do
recrutamento de administradores através de empresas estatais.(...) A crise agravou-se,
entretanto, a partir da Constituicdo de 1988, quando se salta para o extremo oposto e
a administragfo publica brasileira passa a sofrer do mal oposto: o enrijecimenio
burocrdtico, muitas vezes perversamente ministrados. serdo o alte custo e a baixa
qualidade da administracdo piblica brasileira.(...} Na verdade, a administragdo
burocrdtica ¢ lenta, cara, auto-referida, pouco ou nada orientada para o atendimento
das demandas dos cidaddos. ™

O que se questiona, portante, a partir do advento do Estado Neoliberal, niio
¢ somente a estrutura burocratica do Estado Social, mas o proprio paradigma da

” MERQUICR, José Guilherme. Rosseau e Weber ..., op.cit.,, pp. 130-2.

16 ARGUELLO, Katie. ¢ mundo..., op.cit., p. 86.

" BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos “Da Administragio Publica burocrauca 4 gerencial™, in
Revista do Servige Publico, Jan-Abril, 1996, n® 1, v. 120, pp. 3-5. Além disso, a Administraciio
Publica burocritica permitiu um excesso de poder no Executivo, como bem ressalta NOVAIS,
Jorge Reis. Contributo..., cit., p. 218.
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racionalidade formal e da legitimacdo legal que se tem neste modelo. Neste sentido,
BRESSER PEREIRA refere que

“A administra¢cdo burocrética é racional, nos termos da racionalidade instrumental, na
medida em que adota os meios mais adequados (eficientes) para atingir os fins visados. E,
por outro lado, legal, na medida em que define rigidamente os objetivos e os meios para
atingi-los na lei. Ora, em um mundo em plena transformacéo tecnoldgica e social. é
impossivel para o administrador ser racional sem poder adotar decisdes, sem usar de seu
julgamento discriciondrio, seguindo cegamente o5 procedimentos previstos em lei. ™

Assim, no que se refere ao Estado, tem-se, de acordo com o novo pensamento, que
uma instituicdo que presta servigos de ma qualidade e que gasta muito em razio das exigéncias
de um sistema burocrético, ndo atende as exigéncias da sociedade capitalista atual™ e deve
ser superada. E necessaria a busca pela eficiéncia,® a qual, segundo o pensamento que hoje
se pretende dominante, somente é alcancada pela competitividade.®!

Prega-se, a partir disso, a diminuigio do tamanho do Estade,¥ passando para
ainiciativa privada a geréncia da maioria de suas atividades (privatizagdes), ainda que,
em alguns casos, o poder publico continue oferecendo recursos para o seu desempenho
- € 0 que ocorre com a criagdo das organizagdes sociais. E em relagdo as atividades que
ndo podem ser transferidas para a iniciativa privada, em razdo de sua natureza, deve-se
buscar a implanta¢io de pelo menos alguns institutos de um novo modelo de
Administragio: a administracdo gerencial.

™ BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. 4 reforma...., p. 41.

™ De acordo com Wilson Ramos Filho, “H4 uma incompatibilidade entre o tempo da democracia
€ 0 tempo de uma economia globalizada. Empresas podem perder bithdes de ddlares se uma decisao
administrativa por um 4rgio buroctdtico tiver que ser debatida amplamente com os setores sociais
envolvidos ou se um Estado nacional soberano demorar meses discutinde uma alteragio legislativa.”
(RAMOS FILHO, Wilson. Direito pés-moderno..., cit., p. 90)

% HAYEK, Friederich A.. Direito. legislagdo e liberdade. Uma nova formulagio dos principios liberais
de justica e economia politica. A miragem da justica social. vol. II, Sio Paulo: Visdo, 1985.

8! “Parece evidente que a fertilidade do solo para a semeadura deste projeto estd diretamente
relacionada as decantadas crises (fiscal, de legitimagio e de governabilidade) do Estado de Bem-
Estar Social, sobre as quais as agéncias externas de financiamento tem contribuido, a0 menos na
América Latina, consideravelmente. Assim, n3o sé a hiperinflagio, mas todas as insuficiéncias dos
Estados de Bem-Estar (déficit publice, divida interna e externa, ineficiéncia burocratica, corrupgio,
marginalizag3o, desemprego, sucateamento dos bens e servigos pitblicos, incapacidade do Estado
em expandir seus ingressos pela via tributdria, para ficar em alguns exemplos) foram utilizadas e
ampliadas pelo projeto neoliberal para, no dizer de Borén, “satanizar” a figura do Estado.”
(CAMARGO E GOMES, Manoel Eduvarde Alves de. Apontamentos..., cit., p. 127).

# “o Estado, (...) desde este ponto de vista, atrapalha as relagdes individuais, razio por que se trata
de exclui-lo, tornando-o minime e, de conseqiiéncia, enfraquecido a ponto de nfio poder fazer
frente aos detentores efetives do poder.” COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. “Globalizagso
¢ direitos humanos™. Texto extraido de notas da Palestra proferida na 1° Conferéncia Municipal de
Direitos Humanos, em 15.05.98, em Porto Alegre, Rio Grande do Sul, promovida peta Prefeitura
Municipal ¢ Conselho Municipal dos Direitos da Cidadania, no prelo, p. 8.
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Para BRESSER PEREIRA, a Reforma do Estado envolve quatro problemas: (i)
delimitagdo do tamanho do estado; (ii) a redefinigio do papel regulador do Estado; (iii)
a recuperagio da governanga e (iv) o aumento da governabilidade.®

E a partir deste contexto que se desenha o novo Estado e a nova Administragdo
Publica brasileiros. Tem-se, portanto, um Estado neoliberal,® que opta por deixar &
iniciativa privada o trato das questdes sociais,® e uma Administragio Piblica
estruturada de forma gerencial, preocupada com a obtengio de bons resultados,
independentes dos meios utilizados para alcanga-los.

Assim, como sustenta CAMARGO E GOMES, “O Estado que tudo prometia
¢ pouco cumpria € deslegitimado para legitimar um Estado que tio pouco promete €,
por isso, aparenta tudo cumprir.”™®

3 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. “A reforma do estado: légica e mecanismos de controle”, in
Cadernos do MARE, n® 01, Brasiliaz MARE, 1997, p. 58.

¥ No qual tem-se como principal tensdo, segundo Wilson Ramos Fithe, “entre a ‘deformalizagio’
ou ‘deslegalizacio’ € a ‘relegalizagdio’ (cada organismo cria sua norma particular, ndo mais universal
e genérica; um direito minimo; descentralizagdo do direito positivo em face da fundamentagio cada
vez mais contratual para os direitos ¢ deveres), no campo dos movimentos sociais pela
reincorporacdo/reconhecimento de direitos, inclusive noves dir¢itos publicos, ¢ no campo das
empresas, pela relegalizagdo das relagbes pelos blocos econdmicos, pelas novas cadeias normativas,
pelas empresas, pela rede que cria direitos civis (em oposigiio aos direitos que provéem do Estado).”
(RAMOS FILHO, Wilson. Direito pés-moderne..., cit., p. 93).

& Cabe ressaltar que, ao contrario do que pode parecer, a equipe do atual Governo brasileiro
nio admite que ¢ modelo neoliberal € o que estd inspirando as reformas. Neste sentido,
BRESSER PEREIRA afirma que “Delineia-s¢, assim, o Estado do século vinte-g-um. Nio
serd, certamente, o Estado Social-Burocratico, porgue foi esse modelo de Estado quc entrou
em crise, No serd também o Estado Neoliberal sonhado pelos conservadores, porque nido
cxiste apoic politico nem racict.aiidade econémica para a vellta a um tipo de Estado que
prevaleceu no séucle dezenove, Nossa previsdo € a de que o Estado do século vinte-e-um serd
um Estado Social-Liberal: social porque continuard a proteger os direitos sociais e a promover
o desenvelvimento econdmico; liberal, perque o fard usando mais de controles de mercado e
menos os controles administrativos, pergue realizard seus servigos sociais e cientificos
principalmente através de organiza¢des plblicas nfio- estatais competitivas, porque tornara
os mercados de trabalhos mais flexiveis, porque promoverd a capacitacio dos seus recursos
humanos e de suas empresas para a inovagio da competi¢iio internacional.” (BRESSER
PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma do estado..., op.cit., p. 18).

% CAMARGO E GOMES, Manocel Eduardo Alves de. Apontamentos sobre alguns impactos..., cit.,
p. 128. Completando, ainda, tal pensamento, o autor afirma, no mesmo texto, que "O Poder
Pabiico deixa sua condigao de inadimplente, ndo pelo cumprimento de suas obripagdes, mas pela
modificagio compulsdria ¢ leonina do contrato apds o pagamento antecipado do prego pela outra
parie, o pove, vitimadoe por uma ideclogia suficientemente capaz de encobrir os danes dai
decorrentes.” (CAMARGO E GOMES, Manoel Eduardo Alves de. Apontamentos sobre alguns
impactos..., op.cit.,, p. 133).
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4 Administracio Piblica Gerencial

Como se viu, com o advento do Estado Neoliberal, instaura-se um novo
modele de Administragio, a Administracio Gerencial.

No Brasil, a sua implantagdo tem ocorrido em face da Emenda Constitucional
n° 19/98, ¢ das demais leis que tratam do tema.

Podem ser elencadas como suas principais caracteristicas, de acerdo com
BRESSER PEREIRA:* (a) orientagéo da agio do Estado para o cidaddo-usuario ou
cidaddo-cliente; (b) o controle de resultados, simplificando-se o meio de execucio das
atividades; (¢) fortalecimento da autonomia do administrador na gestio dos recursos;
(d) separagio entre as secretarias formuladoras de politicas piblicas, de carater
centralizado, e as unidades descentralizadas, executoras dessas mesmas politicas; (e)
distingiio de dois tipos de unidades descentralizadas: as agéncias executivas, que
realizam atividades exclusivas de Estado, por definic3o monopolistas, e os servigos
sociais ¢ cientificos de carater competitivo, em que o poder de Estado nfo estd
envolvido; (f} transferéncia para o setor piiblico ndo-estatal dos servigos sociais e
cientificos competitivos; {g) adogdo cumulativa, para controlar as unidades
descentralizadas, dos mecanismos de controle social direto, do contrato de gestio e
da formagdo de quase-mercados em que ocorre a competigio administrada; (h)
terceirizagio das atividades auxiliares de apoio, que passam a ser licitadas
competitivamente no mercado.

Tem-se, portanto, a implantacio, no dmbito da Administragio Pdblica, de
mecanismos da iniciativa privada, o que pode ser verificado, principalmente, pelo
contetido que se tem atribuido ao principio da eficiéncia, inserido no art. 37, caput, da
CF/88. Com efeito, arecepgio deste principio, no 4mbito piiblico, implica a busca pelo
eficiente, determinado pelo que € mais lucrativo, menos oneroso.

E, sem divida, o mercado, tido por alguns como o novoe sujeito da histéria,
que define as bases de atua¢do de todo o poder piblico. Pode-se identificar, inclusive,
uma tentativa de se generalizar a racionalidade através da qual desenvolve-se a
atividade econdmica em sentido estrito, para aplica-la, também, na esfera da prestagdo
dos servigos publicos.

A legitimagio do sistema, portanto, deixa de ser legal e passa a ser conferida
pelo resultado eficiente, obtido, principalmente, através da participagdo do cidadido na
esfera administrativa, seja mediante a interferéncia nos processos decisorios, seja
mediante a fiscalizagio. Assim, a administragfo piblica gerencial importa-se menos
com oS processos e mais com os resultados, para que sejam alcan¢ados com o menor
custo, no mais curto lapso de tempo e com a melhor qualidade possiveis.

¥ BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. 4 reforma do estado..., op.cit., pp. 42 ¢ ss.
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Em face desse cambiamento, tem-se a superacio dos mecanismos burocraticos
de controle da atividade do poder publico pela inser¢do de mecanismos de controle
dos resultados. Acredita-se que

“O controle detalhado das organizacées publicas. partindo do principie de que o
administrador é sempre desonesto, mata a iniciativa, cria procedimentos burocrdticos
initteis, substitui a preocupacdo com as formalidades. e nem por isto garante a lisura das
agdes dos administradores. A visdo moderna parte do principio de que o administrador
¢é honesto até prova em contrdrio, dé ampla flexibilidade de agdo para os dirigentes das
organizacies, e substitui os controles formais pela avaliagdo de resultados. "

A burocracia, entio, permanece tio-somente em um pequeno espago dentro
da Administragio, aquele no qual sfio definidas as politicas pdblicas, que € o chamado
nicleo estratégico.

Deacordo com BRESSER PEREIRA,

“Como @ aedministragdio publica burocrdtica vinha compater o patrimonialismo e foi
implantada no século XIX, no momento em que a democracia dava seus primeiros
passes, erg natural que desconfiasse de tudo e de todos - dos politicos, dos funciondrios,
dos cidaddos. Jé a administragdo pitblica gerencial, sem ser ingénua. parte de
pressuposto de que ji chegamos a um nivel eultural e politice em que o patrimonialismo
estd condenado, que o burocratismo esta condenado, ¢ que ¢ possivel desenvolver
estratégias administrativas baseadas na ampla delegacdo de autoridade € na cobranca
a posteriori de resultados. ™

Esta é a mentalidade na qual vém se pautando as reformas introduzidas
no Brasil.

Destarte, tem-se uma nova estrutura administrativa, composta de (i) nicleo
estratégico - formado peta cupula dos trés poderes ¢ pelo Ministério Pablico, o qual
sera organizado através das estruturas burocraticas; (ii) agéncias executivas ¢
reguladoras - responsaveis pela prestagio dos servigos exclusivos do Estado e que
serdo organizadas pelos moldes gerenciais em conjunto com alguns postulados
burocraticos; e (iii) as organizagdes sociais - as quais desenvolverdo os servigos ndo-
exclusivos do Estado (sa(de, educagio e cultura), organizados através de mecanismos
da administragdo gerencial, exclusivamente.

Cabe referir que as Organizagdes Sociais compde o que se tem chamado de
terceiro setor, no qual passa a ser importante a no¢io de competitividade. Isto porque,
mais de uma organizagiio secial pode exercer o mesmo servigo. Assim, a idéia de

% SCWARTZMAN, Simon. Desempenho e controle na reforma administrativa, Texto para discussdo,
Brasilia: ENAP, 1996, p. 3.

# BRESSER PEREIRA, Luiz Carles. Crise econdmica e reforma do estado no Brasil: para uma
nova interprefacio da América Latina, Sao Paulo: Editora 34, 1996. p. 272.
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competicio se instaura em dois aspectos: (i) na procura do servigo pelos usuarios e (ii)
na distribuigio de verbas pelo poder pablico.

Como se vé, aqui seria a sede do processo de diminuic¢io do Estado, ja que se
retira do seu aparelhe a execugiio de determinadas atividades, as quais sio repassadas
a iniciativa privada. Assim, os dirigentes de tais entidades terio maior autonomia
{eliminag3o da burocracia) e maior responsabilidade para gerir os recursos e para
implantar os servigos.

Fo que se chama de publicizacio, que, segundo BRESSER PEREIRA, é um
processo “de transformar uma organizacdo estatal em wma organizagdo de direito
privado, mas publica ndo-estatal”™ Nio se trata de privatizagio porque o Estado
continua mantendo os recursos de tais entidades, seja porque os servigos envolvem
direitos humanos fundamentais (saude, por exemplo), seja porque possuem economias
externas relevantes, as quais ndo podem ser transformadas em lucros.

Busca-se, com isso, aumentar a eficiéncia e a qualidade dos servigos,
alendendo melhor o cidadio-cliente, a um custo menor.

Finalmente, s6 a titulo de ilustragio, lembre-se que ha, ainda, o setor das
atividades privadas, que serdo desenvolvidas pelas concessiondrias e permissionarias.

Do exposto, pode-se observar que a Administragio Pablica Gerencial, forma de
organizagao almejada pelos atuais governos para o desenvolvimento da maior parte das
atividades desenvolvidas pelo Poder Publico, possui uma racionalidade instrumental,
teleologica - voltada para o fim da eficiéncia -, porém abstraida dos meios, tipicos da
racionalidade formal. Note-se que tal racionalidade aproxima-se da racionalidade formal
da economia, ja pensada por WEBER, em Economia e Sociedade, ainda que, para tal
autor, fossem relevantes os meios tecnicamente mais adequados.”

Tal concep¢do fundamenta-se, basicamente, no pensamento de Friederich
Von HAYEK, um dos marcos tedricos do neoliberalismo, como ja ressaltado.

HAYEK parte do pressuposto de que nao ha previsibilidade em relagao aos
resultados da agdo humana,” sendo impossivel a sua determinagio a priori.

Com iss0, 0 autor rompe com a racionalidade aristotélica que constréi todo o
sistema de pensamento nas relagdes de causa-efeito. Perde sentido, portanto, em sua
teoria, a justificacdo da Administra¢io Piblica organizada nos moldes burocraticos,
com centrole de meios antepondo-se ao controle de resultados,

Diante disso, sustenta a necessidade de se ter uma agao por si 6 eficiente, ou
seja, toda agdo humana deve ser pautada na otimizagdo dos recursos utilizados,
gastando-se o menos possivel € buscando a maior qualidade. E tal conteudo, de base

™ BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. 4 reforma do estado: légica ..., ap.cit., p. 19.

" WEBER, Max. Economiq...., op.cii., p. 52.

* HAYEK, Friederich A.. Direito, legisiagdo e liberdade. Uma nova formulagdo dos principios liberais
de justica e economia politica. A miragem da fustica social, vol. I, Sio Paulo: Visdo, 1985, p. 4.
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economicista, é determinado, para o autor, em fungio de propésitos imediatos da
sociedade. Afirma, neste sentido, que ““o propésito imediato dos esforgos de um homem
serd quase sempre obter meios a serem usados na satisfagio de necessidades futuras
desconhecidas: numa sociedade evoluida, sera, na maior parte das vezes, 0 meio
generalizado — o dinheiro — que servira para a obtengdo dos fins particulares.”™?

Assim, para a nova ordem, o estabelecimento de meios legais para a atuagio
do poder piblico é ineficiente porque emperra a maquina administrativa e nio permite
ao administrador a liberdade necesséria para atingir resultados eficientes. Nao por
outro motivo alegam os defensores da reforma que a racionalidade formal-legal da
burocracia enfoca teda a sua atuagio nos meios em si, despreocupando-se com os fins
da agdio administrativa. Assim, propdem que o enfoque da Administracio passe a ser
o cidaddo, beneficiado pelos efeitos eficientes, os quais sé podem ser assegurados
comi a otimizagdo de recursos, ja que sio, por si 80, imprevisiveis.

Conclusdes

O estudo de algumas categorias do pensamento de Max WEBER na tentativa
de compreensio da passagem da administragic publica burocritica 4 gerencial
demonstra relativa importéncia, atualmente, porque tal autor fomece um referencial
para a defesa das institui¢des democratica que estio sendo atacadas pelas reformas
implementadas pelo poder publico brasileiro, sem embargo de ser, por muitos, chamado
de tedrico de *direita’ e ‘positivista’.

Com efeito, a burocracia foi criada justamente com o objetivo de limitar o poder
entdio absoluto dos reis, assegurando que as fungdes piblicas seriam desempenhadas
por servidores independentes e com autonomia, subordinados somente 4 lei.

Da mesma forma, o controle procedimental surgiu com o escopo de assegurar
que a atuagio administrativa fosse fiscalizada, durante todo o seu iter, pela populacae.
Entendia-se, por exemplo, que era preciso estabelecer mecanismos para que a
Administragio tratasse a todos de maneira isondmica, sem privilégios, alcangande,
com isso, os fins requeridos pelo interesse publico.

A legitimagiio legal &, assim, vista como uma forma democrética de justificagio
do poder, pois as leis sdo feitas democraticamente ¢ s3o ¢las que determinam toda a
atua¢do administrativa.

Neste contexto, o direito racional-formal é posto como mecanismo para
assegurar, com previsibilidade e seguranga, a concretizagio, na sociedade, das regras
postas democraticamente.

# Idem, p. 9.
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Claro que este ‘tipo ideal’ de estado sofre desvirtuamentos. A burocracia cria
o estado tecnocratico, voltado somente para a procedimentaliza¢io, perdendo de vista
aquela que € sua finalidade fundamental: o atendimento ao interesse publico.

Todavia, € de se questionar se as premissas das quais partem aqueles que defendem
uma administragio gerencial, legitimada ndo mais pela obediéncia 4 lei, mas por resultados
eficientes, sdo verdadeiras. Com efeito, é possivel dizer que o administrador pblico deve ter
maior autonomia ¢ liberdade quanto aos procedimentos administrativos porque ele ¢ honesto?
Ou ainda, ¢ certo que a estabilidade, ao invés de garantir a independéncia dos servidores em
relagdio aos chefes de governo, causa a acomodagfo dos funciondrios? Ou ainda, € possivel
sustentar um regime democratico quando se admite, na esfera administrativa, escothas
pautadas na eficiéncia, marcada por um conteiido mercadolégico? E vidvel o estabelecimento
de metas como forma de garantir tal eficiéncia na prestagio de servigos pablicos? Qual sera
a meta estabelecida para as Universidades pablicas? E para os Hospitais?

O que parece, em principio, ¢ que, ainda que a burocracia tenha sido
desvirtuada, alguns de seus mecanismos sio fundamentais para a garantia do regime
democratico. Nio é crivel admitir a contratagio de servidores, sem o devido concurso
publico, pelo simples motivo de que é mais agil e, portanto, mais eficiente. Parece que,
sem estabilidade, os servidores passario a ter suas atividades determinadas nio pelo
interesse pliblico, mas sim pelos seus “chefes”, nos moldes da iniciativa privada.

Além disso, uma racionalidade mercadoldgica vé o cidaddo como consumidor,
como cliente dos servigos publicos. Se ¢ assim, nio se pode olvidar que cliente é
aquele que paga por um servigo. E como ficara a extensa parcela da populagio que nio
pode pagar por eles?

Claro que a administragiio burocritica, nos moldes pensados por Max WEBER nio
trouxe todas essas respostas, mas foi capaz de criar mecanismos de controle da atividade
administrativa, ainda que, em alguns casos, excessivamente formais. Assim, & inegavel que ha
anecessidade de se reformular a burocracia, mashd que se questionar se ha possibilidade de se
manter um regime democratico abandonando-se as garantias trazidas pelo burocratismo.™

Assim, o que se assiste € que a estrutura administrativa gerencial permite a
inclusdo de valores no dmbito administrative, que extrapolam o juridico e sio
determinados pela idéia neoliberal de lucro. Neste sentido, Edmundo Lima de ARRUDA
JR. afirma que “a titulo de reformar o estado abrem-se os espagos para o reforgo de
novos feudos -, ou melhor, de novos patrimonialismos (interesses privados na esfera
publica), presentes nos espagos impuros do piblico, estatal ou nic-estatal. A unica
mediagdo estatal passa a ser o Deus-mercado.”™*

Partanto, para fugir das amarras da legislagio - que, ndo raras vezes significam
garantias -, o discurso legitima-se defendendo a ultrapassagem da racionalidade format.

* Neste sentido, ASBURNER, Louise. £7 afii. Trad. Sara Rejane de Freitas Oliveira, A4 nova
administracdc publica em a¢do, Brastlia: Editora UNB, 199, pp. 202 ¢ ss..
% ARRUDA JR., Edmunde Lima de. Direito e..., op.cit., p. §2.
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E ganha foros de democracia falando em termos de uma racionalidade material na qual
o valor principal seria o da igualdade material. No Brasil, inegavelmente, tem-se, por
parte daqueles que compde a “seita weberiana do Presidente da Repiblica” uma
apropria¢io indevida da teoria de Max WEBER.%

Cabe questionar, deste modo, até que ponto os valores eleitos pelos
governantes serio mesmo aqueles informados por uma idéia de justiga e colaborardo,
nesta medida, para o incrementoe da democracia.

Assim, ciente de que a racionalidade formal, nos moldes tradicionais, ndo
pode dar conta da formagio de uma sociedade justa, faz-se necessario repensa-la,
adotando um novo conteido para o direito racional-formal, inserindo, nele, os valores
eleitos pela sociedade como aqueles que deverdo guiar a sua construgdo, tal como
fazem os autores do pds-positivismo.

Sem embarge, tem-se que a democracia requer a racionalidade-formal, remodelada
e informada pelos valores que pde a dignidade da pessoa humana como seu niicleo.””

Destarte, conclui-se, com Katie ARGUELLO:

“Weber jG& mostrava os dois lados da racionalidade formal, tanto no que diz respeito a sua
eficiéncia técnica para dominar, como também enquanto uma conquista que se afirmou
contra os poderes autoritirios. E fundamental, pois, destacar que a institucionalizacdo de
comportamentos contra a legalidade implode o espaco publico, embora em algumas
situagdes historicas especificas a desobediéncia & ordem estabelecida, a desobediéncia
civil, tenha servido (e ainda sirva) para crig-lo. Malgré tout, é impossivel pensar numa
convivéncia democrdtica, sem a existéncia de uma racionalidade formal.

Temos que estar preparados para o risco que implica um discurse critico ao Direito
Positive, na atual fase do processo de acumulagéo, marcado por uma tendéncia, de
determinados setores do capital, no sentido da flexibilizaciio' das regras do Estado de
Direito e das politicas sociais. Trata-se de uma nova fase da retorica neoliberal, antes
apegada 4 ordem juridica para garantir interesses materiais, que propde, atualmente,
uma desjuridificacde, para facilitar o exercicio da sua nova barbdrie, (...)."*

% “H4 o problema daqueles que, oportunisticamente, induzem a um ‘senso comum’ em torno do autor,
na medida em que reivindicam a obra weberiana para ‘legitimar’, ‘justificar’ idéias e praticas, as quais
Weber, indubitavelmente, nio rubricaria. £ o caso, para exemplificar, do que ocerre, na atual conjuntura
nacional, com a propaganda euférica feita em torno do presidente Fernando Henrique Cardoso, pelos
seus tlteres, apresentando-o como leitor privilegiade de Weber ¢, por isto, possuidor de todas as
respastas para solucionar os problemas do Pais. A ideologia inscrita em tal atitude politica ¢ subliminar:
o0s socialismos reais momeram. Marx ‘morreu’. Resta, entdo, uma ‘nova’ seita - a do presidente -, ©
‘weberianismo”. Certamente, Fernando Henrique Cardoso presta, com isso, um desservigo ao
pensamento de Weber, o qual nio permite o otimisme veiculado pela midia. Ademais, tal prética se
citscunscreve ao micleo daquilo que o autor mais combateu, seja como politico ou como pesquisador:
a destrui¢do do espago plblice de debate.” (ARGUELLO, Katie. O icaro..., op.cit.,, p- 14).

7 Segundo Edmundo Lima de ARRUDA JR., “nosgsa luta é por uma ordem juridica positiva que realize
de maneira mais equilibrada os ideais da racionalidade juridica normativa legada da Tlustragdo, reconstruida
constantemente face as novas demandas, que entre nés ndo so tdo novas, mas centendrias, como as
demandas por péio, por satude, por educacio, por habitagdo, ¢ quem sabe, por que ndo - sonhar €
preciso -, até por lazer. (ARRUDA JR., Edmundo Lima de. Direito..., op.cit, pp. 87, 88).

% ARGUELLO, Katie. O icaro..., op.cit., p. 203.
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A Verdade do Constitucionalismo Clissico Estd Superada?

Alexandre Coutinho Pagliarini *

Resaomo: Com fulcro pas teorias semidticas acerca dos conceitos de verdade e tempo, tem o
presente lexto cientifico a intengdo de fixar doutrina a respeito de uma nova verdade referente a
um rove fempo €m que s€ mostram presentes todos os pressupostos para o desenvolvimento
formal do supranacionalismo constitucional e da Constitui¢io Supranacional, justificando-se,
assim, uma Constitwicio para a Uni2o Européia.

Abstract: Supporied by semiotic theories about the concepts of truth and time, the present scientific text
his the intention to establish doctrine about a new truth, with reference 1o a new time, where all the
presuppositions for a formal development of the constitutional supranationalism and the Supranational
Constitution are present, justifying, thus, a Constitution for the European Union.

Palavraschave: Tempo e verdade; Constitucionalismo supranacional; Constituigdo Supranacional;
Coastituigdo Européia.

Key-words: Time and truth; Supranational Constitucionalism; Supranational Constitution; European
Constitation.

Representantes' da doutrina defensora de uma espécie de constitucionalismo
classico, nio apegados a verdade de que a Europa, para se unir, utilizou-se do tnico
instrumento possibilitador da criagio formal de norma para mais de um Estado — o
tratado intemacional — mostram-se pouco ou nada entusiasmados com a idéia de uma
Constitui¢io comunitaria para a Europa.

Hustre pensador de uma corrente que, por suas opinides céticas, pode ser
considerado, comunitariamente falando, como wm constitucionalista tradicional ou cldssico,

° Doutor e Mestre em Direito do Estado (subdrea Direito Constitucional) pela PUC/SP.
Membro do Nicleo de Pesquisa em Direito Constitucional da Unibrasil (NUPECONST).
alexpagli2000@yahoo.com.br.

! Por exemplo: GRIMM. Una Costituzione per I'Europa, p. 341 (tradug@o nossa): “As decisbes no
imbito curopew, inclusive as de cardter legiferante, provém do Executivo. Mesmo depois de sua
revalorizagdo pelo tratado de Maastricht, o Parlamento Europeu limita-se no exercicio do direito
de vetar. Assim, as espécies normativas européias ficam devedoras dos governos nacionais quanto
3 representac®o democratica.™ E adiciona GRIMM na 1 "48: “A Constituigio (...} se alimenta de
pressuposlos sociais que nio pode mais garantir.” E na p. 357: “A simples atividade parlamentar
ndo garante, por si 6, qualquer estrutura democratica.”
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que nio aceita o tratado internacional como um instrumento de construgio democratica e
comunitaria, Dieter Grimm merece receber criticas aos trés comentarios constantes na nota
abaixo, feitos na obra coletiva organizada por Gustavo Zagrebelsky, Pier Paclo Portinaro e
Jorg Luther, intitulada O fiaure da Constituicdo " (Il futuro delle Costituzione).

Se considerarmos a Carta Magna européia como um icone da pos-modemidade,
entio estaremos promovendo um verdadeiro corte na historia, ressuscitando-a ¢ alavancando-
arumo aumnevo constitucionalismo. Em cendrio assim, o processo de composicao doutrindria
- numa espécie de didlogo entre o constitucionalismo modemo e o pés-moderno — vern se
intensificando. Logo, temos que saber quem € contra o icone da pds-modernidade (a
Constituigio Européia) e quais sio alguns de seus argumentos. Gomes Canotilho? aponta
como inimigos da Constituigdo Européia: (i) os Estados Unidos da América, este por medo de
perda da hegemonia e desejo de manutengfio da unilateralidade que marca a sua atuacao; (b}
o Reino Unido, dando-se isto por sua tradicional aversio a Constituigio escrita; (c) os
estatalistas hegelianos; (d) os jacobinos franceses; e (d) os comunistas.

Nio podemos tentar ler a pés-modemidade com os olhos da modermidade. AUE é
a representagio méxima da superagio da primeira e, se isto é fato, entd@o ndo merece tal
conglomerado pos-modemo ser interpretado com a mesma visdo ¢ a mesma disposigio
axiolégica que era propria do perfodo compreendido entre 1776 ¢ 1945, ou entre 1789 € 1989.

As construgbes européia e da idéia de povo ewroper’® — €, em conseqiiéncia
deste, de nagio européia: sim, somos a favor do entendimento de que hd uma “nagdo
européia’” — sio realidades hoje, podendo-se afirmar que 3 UE nio restava outra saida:
se os paises europeus desejavam se reconstruir em conjunto, entdo o instrumento foi e
tem sido o tratado® que, por sua propria morfologia, é um instrumento dos chefes de
Estado e de governo. Se a reconstrugiio econdmica dependia de esforgos em comum,
entdo 0s pafses comegaram a se juntar; se as instituigdes européias foram criadas como
representagio de um contexto comunitério, entdo tal criagdo 50 podia se efetivar pela via
do tratado; se o tratado foi o instrumento que propiciou a criagdo de um parlamento
comunitario, entdo tal parlamento é detentor de uma representagdo comunitaria; se os
povos da Europa sio minimamente cultos, entdo tais pessoas tém ciéncia do que vem se
passando naquele continente, de forma institucional e comunitaria, desde 1945,
principalmente por ser verdade que todos os tratados comunitarios sdo devidamente

 CANOTILHO. Palestra proferida no Teairo Guaira, em Curitiba, no dia 4.10.2004, sobre a
tematica “Constitucionalismos ¢ Globalizago”, no VI Simpdsio Nacional de Direito Consiitucional,
organizado pela Academia Brasileira de Direito Constitucional.

* Friedrich Miiller entende que, por meio da intemacionalizagéio dos direitos humanaos, a terminologia
pove ganha dimensdes globais: “Sem a pritica dos direitos do homem e do cidaddo, o'povo’
permanece em metafora ideclogicamente abstrata de ma qualidade. Por meio da pritica dos human
rights ele se torna, em funcio normativa, ‘povo de um pais’ (‘staatsvolk’) de uma democracia
capaz de justificagio — e torma-se a0 mesmo tempo ‘pevo’ enquanto instdncia de atribuigio
global.” MULLER. F.. Quem ¢ o pove? A questdo fundamental da democracia, pp. 63, 64.

4 REZEK. Direito dos Tratados, pp. 158-253.
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publicados e deles se ocupam as mais variadas formas de comunicagio social; se o povo
europer tem-se mostrado solidario e multicultural, entdo prova-se existente um substrato
social® e humanitario” que justifique uma nova realidade constitucional ou um nove
constitucionalismo, um constitucionalismo da pés-modernidade ?

* Para justificar um poder constituinte do povo, Friedrich Miiller entende que tal terminologia
(povo) deve ser parte integrante dos Textos Constitucionais. No caso do Projeto de Tratado
Constitucional para a UE, verificamos, no preimbulo, a existéncia de expressdes correlatas (ou
decorrentes). Inaugurado por uma frase de Tucidides, o predmbulo diz que “A nossa Constituigéo...
chama-se ‘democracia’ porque o poder estd nas mios, ndo de uma minoria, mas do maior nimero
de cidaddes.” “Inspirando-se nas herangas culturais, religiosas e humanistas da Europa, cujos valores,
ainda presentes no seu patrimdnio, enraizaram na vida da sociedade o papel central da pessoa
humana e dos seus direitos inviolaveis e inalienaveis, bem come o respeito pele direito.” “Persuadidos
de que os poves da Europa, continuando embora orgulhosos da sua identidade e da sua histéria
nacional, estio decididos a ultrapassar as antigas discérdias e, unidos por lagos cada vez mais
estreitos, a forjar o seu destino comum.” “Gratos a0 membros da Convengdo Europeia por terem
elaborado a presente Constituigdo em nome dos cidadios ¢ dos Estados da Eurepa.” {grifos nossos).
In: MULLER. F.. Fragmento (sobre) o poder constituinte do pove, pp. 127, 128,

8 HABERMAS. Por qué la Union Europea necesita un marco constitucional?, p. 956: "Este
cuadro histérico deberia hacer més facil la transicién hacia dicha democracia, basada en el
reconocimiento mutuo de las diferencias entre culturas nacionales fuertes y orgullosas. Ademas, los
Estados-nacién europecs comparten desafios idénticos, a los cuales se enfrentan actualmente. Esos
Estados-nacion estén todos en proceso de convertirse en paises de inmigracién y sociedades més o
menos multiculturales. Todos estan expuestos a los efectos de la mundializacion econdmica y
cultural que no hace conscientes de una herencia normativa compartida. Esta nueva conciencia de
lo que los europeos tienen en comun ha alcanzado una expresion admirable em la Carta Europea de
Derechos Fundamentales. Los miembros de lo que se llama la ‘Convencidn’ han alcanzado un
acuerdo sobre ese documento remarcable, en un lapso considerablemente corte.”

7 Neste sentido: BOBBIO. De la ideologia democratica a los procedimientos universales, pp. 309-
324. Também LUNOQ. Derechos Humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio, p. 201: “(...}
legisladores, jurisprudencia constitucional y ciencia juridica (censtitucional) constituyen en Europa
un substrato juridico comin indisociable que contiene cicmentos del tipo ‘Estado constitucional’, es
decir, ante todo respeto a la dignidad humana, democracia pluralista, derechos humanos y libertades
fundamentales, Estado de Derecho (imperio de la ley), justicia social, autogestion administrativa a
nivel municipal, subsidiariedad, tolerancia y proteccién de minorias, regionalismo y federalismo,
Cuanto mayores sean las variantes de las formas particulares y mayor asimismo el grado de
diferenciacién y abstraccion o, en su caseo, de concrecion de los principios, tanto mas variadas serdn
las formas en las que se ponga en evidencia la remision al ‘legado comin’ y a los ‘valores ético-
espiritual’, passando por los principios generales del Derecho contenidos en cada uno de las
Constituciones hasta alcanzar los standards europeos, la homogeneidad conceptual y la categoria de
‘Estado europeo constitucional’.” E MULLER, L. T. D.. Globalizacion y principio de jurisdiccion
universal: un estudic de caso, pp. 859-879. E por fim WEILER. “Invocatio Dei” y la Constitucion
Espariola. Disponivel em <http://www.abc.es/servicios_2002>, Acessado em 16.6.2004.

! CANOTILHO ensina que ha um constitucionalismo diferenciado do tradicional, que tem como
defensores Teubner € Luhmann, chamado de Constitucionalismo Societal, que propugna por uma
Constitui¢do sem politica, ou seja, por uma Carta que nao sofra influéncia alguma do subsistema
politico. Entende Canotilho que tal Constitucionalisme Societal guarda em si a marca do desprezo
pela parte organizatéria e procedimental da Constituigdo. Por outro lado, informa o mesmo autor
lusitane que hd um Constitucionalismo Supranacional, tendo este como premissa bidsica
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De fato, a existéncia da Unigo Européia € a prova do “declive del Estado-
nacién’® e do constitucionalismo que ensejou a positivagio das Constitui¢des
modernas apés a Revolugio Francesa.

Apos citar Matteucci, Canotilho e Loewenstein, André Ramos Tavares'?
enfatiza a consideracio do constitucionalismo como um movimento, Identifica Tavares,
na historia, constitucionalismos no periodo antigo, na Idade Média e na época moderna,
em gue se passou a sentir uma retomada da concep¢do constitucionalista, com o seu
revigoramento e o desenvolvimento de novos ideais. Este constitucionalismo modermno,
que também pode ser chamado de classico, apresenta, para Nicola Matteucci,'" base
que ndo era verificavel nos outrus constitucionalismos: a eficaz primazia da lei.

A verdade de um constitucionalismo aplica-se a0 seu tempo e ao seu espago; e
os constitucionalismos se sucedem e renovam-se... Nesta linha, se se considerar que a
Constituicio modema foi fruto do vencimento do constitucionalismo da Idade Média, ou
seja, que ela passou a ser a representagio textual da verdade de seu tempo, o periodo a ser
sucedido contemporaneamente € o proprio constitucionalismo modemo, pelo pés-moderno.

Para Jorge Miranda,'? o constitucionalismo moderno é o responsavel por um
novo Estado, com peculiaridades proprias referentes ao mesmo periodo, ressaltando a
consolida¢ao do Estado nacional, laico e soberano, € sua tipicidade européia.

transferéncia do paradigma da Constitni¢io nacicnal, sendo tal Constitucionalismo Supranacional uma
tresposta. ao Societal de Teubner ¢ Luhmann. Aponta Canotilho que o €. Societal, apesar de desprezar a
politica, utiliza-se de sua roupagem. In: CANOTILHO. Palestra proferida no Teatro Guaira, em Curitiba,
no dia 4.10.2004, sobre a temdtica “Constitucionalismos e Globalizagio”, no VI Simposio Nacional de
Drireite Constitucional, organizado pela Academia Brasileira de Direito Constitucional.

* TORAINE. La Séparation de I'Etat et de la nation, p. 22.

" TAVARES. Curso de Direito Constitucional, p. 2: “Fica absolutamente nitida, pois, a apresentagio
do constitucionalismo como movimento que, embora de grande alcance juridico, apresenta feigdes
socioldgicas inegaveis. O aspecto juridico revela-se pela pregaciio de um sistema dotado de um corpo
normativo maximo, que se encontra acima dos proprios governantes — a Constituigio. O aspecto sociolbgico
estd na movimentagio social que confere a base de sustentagio dessa limitacio do poder, fmpedindo que os
governantes passemn a fazer valer seus proprios interesses e regras na condugio do Estado.”

U MATTEUCCL Marual de Direiro Constitucional, p. 124: “*0O principic da primazia da lei, a afirmagio
de que todo poder politico tem de ser legalmente limitado, ¢ a maior contribuigio da ldade Média para a
histéria do Constitucionalismo. Contudo, na Idade Média, ele foi um simples principto, muitas vezes pouco
eficaz, porque faltava um instituto legitimo que controlasse, baseando-se no direito, o exercicio do poder
politico e garantisse aos cidaddos o respeito & lei por parte dos orgiios do Govemo. A descoberta e aplicagdo
concreta desses meios é propria, pelo contrério, do Constitucionalismo moderno.”

2 MIRANDA. Teoria do Estade e da Constindigde, pp. 32, 33: “E com o constitucionalismo todo o Estado
ficard envolvido por regras e processos juridicos estritos. (...). O Estado modemno de tipo europeu, para la das
caracteristicas globais de qualquer Estado, apresenta, porém, ainda caracteristicas muite proprias:

- Estado nacional; o Estado tende a corresponder a uma nagio ou comunidade histdrica de cultura;
o factor de unificagdo politica deixa, assim, de ser a religido, a raga, a ocupagfio bélica ou a
vizinhanga para passar a ser uma afinidade de indole nova;

- Secularizacde ou laicidade; porque — por influxo do Cristianismo ¢ ao contririo do que sucede
com o Estado islimico — o temporal e o espiritual se afirmam esferas distintas e a comunidade ja
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fcone da modernidade & a Constituigio dos Estados Unidos da América.
Mas o constitucionalismo moderno também se estende aos dominios europeus,
pois foi nos paises deste continente que ocorreram as lutas internas contra os
absolutismos locais, lutas estas assentadas no iluminismo, no racionalismo e no
individualismo, “ismos " estes que, pela mesma estrada, dirigiam os Estados de
regime absolutista rumo a metas constitucionais comuns: (i} a racionalizagio do
exercicio do poder e a estruturagio das instituigdes estatais; {ii) a proclamagio e
a garantia dos "Direitos Individuais”. A diferenga entre europeus e norte-
americanos, tomando como exemplo europeu a Franga, foi gue neste pais, devido
a opressio do regime absolutista, primeiro se preocuparam em proclamar os
Direitos do Homem e do Cidadio, numa cunhagem eminentemente individualista-
burguesa. Nos Estados Unidos, a idéia inicial foi a de Constitui¢io propriamente
dita, para fundamentalmente positivar as bases institucionais minimas do projeto
unionista das treze antigas colénias britinicas da América do Norte. Logo, a
idéia estruturante foi muito mais americana do que francesa, e isto é vilido tanto
para a primeira quanto para a segunda Constitui¢iio dos EUA."

Neste artigo cientifico se discute se a verdade do constitucionalismo classico
estaria superada por uma outra verdade, a de um constitucionalismo pés-moderno. A
resposta ainda néo pode ser dada, pois, por constitucionalismo medemno ndo podemos
entender somente aquele que estruturou o Estade de Direite (aquele que se submeteria

n&o tem por base a religido, o poder politico ndc prossegue fins religiosos e os sacerdotes deixam
de ser agentes do seu exercicio.

- Soberania: ou poder supremo ¢ aparentemente ilimitado, dando ao Estado n@o s6 capacidade para
vencer as Tesisténcias internas a sua ac¢io como para afimmar a sua independéncia em relagio aos
outros Estados (pois trata-se agora de Estado que, ac invés dos anteriores, tem de coexistir com
outros Estades). Em suma, a ordem estatal revela-se, Joravante, como wm projecto racional de
humanidade em volta do préprio destino terrenc.

Como tem sido observade, no munde antigo, os Estados dividiam-se em duas categorias: os impérios
— grandes, mas deficientemente integrados; ¢ unidades pequenas, mas com elevadoe grau de coesio — as
Cidades-Estados. Os Estados europeus combinariam, em certa medida, as virtudes dos impérios e das
Cidades-Estados. Seriam suficientemente vastos, mas conseguiriam envolver no processo politico
uma boa parte des scus habitantes e criar um certo sentimento de identidade comum.”

Y TOCQUEVILLE. A democracia na América. Leis e costumes, liveo 1, p. 129; “Quando a insuficién-
cia da primeira Constituicio Federal se fez sentir, a efervescéncia das paixdes politicas que fizera nascer
a revolugdo estava em parte aplacada, e lodos os grandes homens que ela criara ainda existiam. Foi uma
dupla felicidade para a América. A assembléia pouce numeresa que se encarregou de redigir a segunda
Constituigéio continha os mais belos espiritos ¢ os mais nobres caracteres que apareceram no Novo
Munde. George Washington a presidia. Essa comissiio nacional, apds longas e maduras deliberagdes,
ofereceu enfim & adogéo do povo o corpo de leis orginicas que ainda hoje rege a Unido. Todos os Estados
o adotaram sucessivamente. O novo governo federal assumiu suas funcdes em 1789, apds dois anos de
interregno. A revolugio da América acabou, pois, precisamente no momento em que <omegava a nossa.
Panorama sumario da Constitui¢do Federal - Divisio de poderes entre a soberania federal e a dos
Estados. — O governo dos Estados fica sendo o direito comum; - o governo federal, a excegio.”
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3 “rule of law”), sendo disto que Canotilho™ d4 conta quando disserta sobre a
soberania popular e, conseqiientemente, sobre democracia.

Seguindo os passos de Gomes Canotilho, devemos dizer que uma coisa € estruturar
o Estado ¢ garantir os Direitos Individuais. Outra coisa € dispor sobre o exercicio do poder
politico pelo povo-eleitor, isto &, sobre a soberania popular. Nesta esteira, € certo falar que
a Carta modemna se produziu a partir da crenga de que, além de o Estado ter que ser
racionalmente estruturado e além de se ter que proclamar e garantir os Direitos Individuais,
tudo deveria se efetivar num universo em que estivesse legitimado o exercicio da
representagdo e do poder politico: isto quer dizer democracia, soberania popular, diretae/
ou indireta. Neste sentido, so duvidosas as Constitui¢des que, no decorrer do século XX,
legitimaram regimes ditatoriais de governos os quais, de algum modo, com menor ou maior
intensidade, afastaram o povo da capacidade de fazer parte da criagdio da vontade politica
do Estado e no Estado. Com isso, é certo incluir os Direitos Politicos no rol das Liberdades
Piiblicas. Por conseguinte, niio & exagero classificar as “constitui¢es outorgadas ™ por
ditadores como verdadeiras fraudes 3 modernidade pois, se por um lado € verdade que tais
Constituigdes estruturavam o Estado, ndo é igualmente verdadeiro que elas tenham
garantido liberdades piiblicas: assim sendo, ndo tendo havido, durante os regimes
ditatoriais, o pleno exercicio de Direitos referentes A pessoa humana ¢ & cidadania, entio
ndo se verificou, num espectro pleno, o exercicio da democracia. Exemplos de tais
“constitui¢des ” foram a da Unido Soviética e aquela que justificava a rotatividade militar
no poder brasileiro, entre 0s anos de 1964 e 1985 ( “constituigdo ” de 1967-1969).

O foco principal do presente texto é dar resposta &s seguintes dividas: (i) €
possivel que uma Constitui¢io seja supranacional e, assim, possa estruturar uma
comunidade supranacional e faga suas normas incidir sobre os ordenamentos de Estados
soberanos membros da referida comunidade? E se isto for verdade, (ii) estaria, entdo, o
constitucionalismo cléssico superado? Para responder, € aqui defendido que a Constituigio
supranacional seria um icone da pds-modernidade, a representacio de uma verdadeira
passagem de eras. Tal passagem de eras no da ao leitor o direito de crer que a Constituigéo

14 CANOTILHO. Direite Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 100: “O Estado constitucional é
‘mais’ do que Estado de direite. O elemento democritico ndo foi apenas introduzido para ‘travar’ o
poder {to check the power; foi também reclamado pela necessidade de legitimagdo do mesmo poder (to
legitimize State power). Se quisermos um Estado constitucional assente em fundamentos néo metafisicos,
temos de distinguir ¢claramente duas coisas: (1) uma ¢ a da legitimidade do direito, dos direitos fundamentais
e do processo de legitima¢do no sistema juridico; (2) outra € a da legitimidade de uma ordem de
dominio ¢ da legitimagdo do exercicio do poder politico. O Estado ‘impolitico’ do Estado de direito néio
d4 resposta a este altimo problema: donde vem o poder. 86 o principic da seberania popular segundo o
qual ‘todo o poder vem do povo’ assegura e garante o direito 4 igual participagdo na formagio democrética
da vontade popular. Assim, o principio da soberania popular concretrizado segundo procedimentos
juridicamente regulados serve de ‘charneira’ entre o *Estado de direito” ¢ o Estado democritico’
possibilitando a cormpreensiio da moderna formula Estado de direito democratico.”

IS Tais “constituigses” nem merecem a regalia de, na escrita, serem iniciadas pela letra “C” mailscula.
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Social teriarepresentado a mesma passagem de eras, diante do fato de ter inserido no corpo
das Cartas, nfo s as antigas e ja conquistadas liberdades ¢ Direitos Individuais ou de
cunhagem burguesa, mas também Direitos Sociais referentes ao trabalho, a saiide e educacio
publicas, etc. Na realidade, a Constituigio Social {(do Estado-providéncia) € simplesmente
a segunda pagina do constitucionalismo modemo ou da Carta moderna, pois se refere ao
mesmo contexto de Estado Democrétice de Direito, com a inclusio do social, ficando
assim: Estado Democratico Nacional e Social de Direito,

Passa entio a modernidade a ter a seguinte configuragdo constitucional:
Estado regrado, quer dizer, obediente 3 “rule of law™ + Estado democrdtico, o da
soberania popular direta e/ou indireta + Estado-nagdo, aquele possuidor de uma Carta,
referente a um povo (com peculiaridades, coincidéncias em comumy}, um territorio e
uma soberania + Estado dos Direitos Fundamentais (Individuais mais Sociais) =
Estado-Nagao Democratico de Direito e de Direitos Fundamentais,

A palavra nagdo'® pode representar um complicador na formula do pardgrafo
anterior, razio pela qual é bom escrever algumas linhas sobre ela, a partir da verdade de que
0s parlamentos do antigo regime adotam um tom critico definindo-se como “os intérpretes
da nagio perante o rei”, ficando claro que séo os primeiros a conferir um sentido politico,
até juridico, ao termo *na¢do”, ¢ que prenunciam o entusiasmo com que a burguesia
acolhera essa mutagdo semantica. Desse modo, prepararam a primeira figura da idéia nacional.
Ela se desenha, na filosofia do [luminismo francés, como o resultado de uma racionalizagio
do Direito Politico. Os esclarecidos do século XVIIT acreditam na legitimidade do Estado
racional, que exprime a vontade soberana do corpe politico edificade pelo contrato num
procedimento matematico. Esse esquema geral € o que Sieyés, herdeiro de Rousseau sem
ser adepto de suas teorias, desenvolveu ao estabelecer a equagio do Estado e da nagio;
chega-se 4 paternidade do que Habermas denomina “o patriotismo constitucional ™.

Targen Habermas'? faz interessantes consideragbes acerca do Estado
construido sobre a administracdo, estabelecido a partiv do século XVII,
correlacionando os momentos culminantes do Estado Nacional e do Estado Social,

'$ BURDEAU et alii. Manuel de Droit Constitutionrel, p. 25: “(...) la nation trouve son origine dans
un sentiment attaché aux fibres les plus intimes de notre €tre: le sentiment d'une solidarité qui unit les
individus dans leur volonté de vivre ensembie. Sans doute les éléments déterminateurs de ce sentiment
sont divers: l2 race, la langue, la religion, les souvenirs communs, 1'habitat: mais, quelle que soit Jeur
influence, on doit comprendre que la nation reléve plus de V'esprit que de la chair. Le facteur plus
efficace de cette solidarité des individus d’ou procéde la communayté nationale, ¢’est la représentation
qu'ils se font du but social, Evidemment les traditions, le souvenir des épreuves communes jouent un
réle important. Mais si les membres du group y sont & ¢e point attachés, c’est moins par le passé qu'ils
évoquent que par les promesses qu'ils portent quant a I'avenir. La nation, c’est continuer & étre ce que
I"on a été; ¢'est donc, méme & travers l‘attachement au passe, une représentation du futur.”

7 HABERMAS. Era das transi¢des, pp. 105,106: “O Estado construide sobre a administragdo,
que se estabeleceu a partir do século XVII, tendo come base a separagdo funcional entre poder
publico e sociedade civil (inicialmente como Estado de imposto e, posteriormente, come Estado -
direito), consegue satisfazer a exigéncia pragmitica da ¢ficécia politica. A exigéneia da identi
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concluinde que o Estado Nacional, ao final do século XIX, conseguiu impor um
simbolismo cultural do novo cidadio republicano, necessariamente mais solidario e
mais participativo, qualidades estas que se completaram, um pouco mais tarde, com as
benesses trazidas pelo Estado Social depois da segunda metade do século XX,

O envolvimento dos individuos nacionais num projeto comunitario é
necessariamente precedido pelo Estado-nagao, e podemos dizer, inclusive, que a conquista
dos Direitos Sociais nas Constituigdes nacionais intensificou tal idéia de comunidade,
internamente falando. [sto pode parecer paradoxal sob a consideragio de que a Carta Magna
é uma conquista burguesa da modemnidade. Sim, € uma conquista burguesa, sem no entanto
ter deixado a porta fechada para que passasse a agir a nagdo, que definimos, a partir dos
estudes do psicanalista suigo Carl Gustav Jung,” como uma “psigue coletiva . O projeto
unionista europeu &, mais especificamente falando, a Constituigio Européia resulta de uma
semelhanga cultural que os povos envolvidos neste projeto garimparam e formataram ac
longo dos tempos. Portanto, nio é errdneo correlacionar a Constituigio Furopéia com as
ConstituigSes nacionais, nem a idéia de povo europeu com a realidade dos povos dos paises
da Europa. E verificavel uma simbiose de influéncias entre os valores e principios dos povos
dos paises membros da UE e da propria UE como projeto comunitario. Desse modo, esses
valores europeus tém inspirado as Constituighes nacionais, assim como estas fazem o mesmo
em relagdo ao constitucionalismo europeu; é neste sentido que opina Susan Millns."

Os contornos do Estado moderno se assentam sob as bases politico-filoséficas
do individualismo, do racionalisme, do liberalismo politico € econémico e na chegada
da burguesia ao poder. Conseqiientemente, a Constitui¢io moderna é produto deste
amalgama de “ismos ", sendo valido dizer o mesmo para o Estado moderno.

do sujeito coletivo da possivel autodelerminagdc ¢ auto-influenciagio ¢ preenchida pelo Estado territorial
soberano do ¢lassico direito dos povos, que fixa a nagfo e a ordem do poder, tomando como referéncia
as fronteiras de uma drea soberana controlada militarmente. F o Estado nacional que, desde o final do
século XIX, produz uma forma abstrata de solidariedade entre estranhos, mediante o simbolismo cultural
do povo e mediante o estatuto republicano do cidaddo, que satisfaz a exigéncia de participagio de scus
membros. Finalmente, € o Estade sociaf da segunda metade do século XX que atendera a exigéncia de
remodelag@io politica das condigdes de vida da sociedade, no contexto de vm crescimenio econdmico
acelerado, que assegura um valor mais ou menos egiiitativo aos direitos dos cidadaos,”

8 JUNG. Sincronicidade, p. 3.

19 MILLNS. “National Constitutions in the light of the values, principles and objectives of the Constitution
for Europe”, in ZILLER, The Europeanisation of Constitucienal Law in the light of the Constitution for
Europe, p. 99: *The debate on common European constitutional values reflects very well the symbictic
relationship which has emerged over the past half century between national and European constitutional
systems that feed off one another in a constant political and judicial dialogue and exchange of legal
concepts, principles and norms. The relationship is evident in the context of the discussion of common
values in two ways. First, the values, principles and objectives which are being articulated at the
Evropean level are largely inspired by the traditions of member states and so could be said to flow from
the national to the European public spheres. Secondly, assuming that not all national constitutional
values are replicated in an identical manner at the EU level, the process of consolidation of these values
in Europe then is set to impact upon national constitutions,”
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A influéncia européia na construgio do Estado moderno foi e tem-se mostrado
decisiva. A Inglaterra, de modo precoce e isolado, viu os bardes forgando o rei Jodo
Sem Terra a assinar a Magna Charta Libertatum em 1215. A precocidade da Inglaterra
chamou a atengdo dos autores continentais, influenciando-os de algum modo.

Deu-se, na Alemanha, a Reforma Protestante e comegou-se a clamar pela
liberdade religiosa. A liberdade de comércio ja se impunha, pois o tempo era de tirar
proveito dos frutos das “descobertas” ultramarinas. A soberania real, entio, ja néo
podia mais ser considerada como a justificativa da unido estatal: passou a ser fempo de
uma outra soberania, a do povo, concepgio esta abrilhantada pelo pensamento francés
que adicionou ao conceito de povo a crenga de que, para o exercicio do poder supremo,
néo bastava um conglomerado de individuos sobre o mesmo territorio e sob o mesmo
governo. Estes individuos deveriam guardar entre si uma espécie de identidade no
sentido de poderem, em conjunto, expressar-s¢ melhor: estava posto o substrato para
a defini¢do gaulesa de nagdo e, em conseqiiéncia, para que a idéia de Estado-nagdo®™
se desenvolvesse pragmaticamente. E vieram a Revolucio Francesa e Napoledo.

 Soberania, antes de wdo, significa delimitacdo. Destarte, o exercicio da soberania, numa contextualizagdo
interna, fica melhor definido numa pefis que se mostre come Estado-nacde. Assim, delimitam-se as
competéncias do Estado-nagde dentro de seus contornes territoriais, exclusivamente. Por esta razdo,
passamos a poder definir soberania como uma espéeie de poder maior, dentro de um territdrio, e como uma
marca de independéncia perante a comunidade internacional. independéncia esta que, a partir de certo
momento, terma-se verdadeiro instrumento de desestabilizagdo internacional. Leia-se acerca desta situagio
paradoxal que estamos a expor também em: FERRAJOLL. A soberania no mundo moderno, pp. 34,35:
*(...) entre o século XIX e a primeira metade do século XX, desenrola-se essa série singular de eventos
politico-institucionais: o Estado-nacional e liberal-democrdtico que vem se afirmando na Europa,
enquanto internamente cutorga para si um ordenamento complexo, fundado em principio na limitagdo
dos poderes do soberano e na sua sujeigdo & lei {(nos moldes do Estado liberal de direito) e, em seguida, na
representacdo e na participagde popular (nos moldes da democracia representaliva), liberta-se
defimitivamente, nas relagdes extemas com os demais Fstad. . de qualquer vinculo e fieio juridico. Os dois
processos sdo simultineos € paradoxalmente conexos. O Estade de direite, intemnamente, e o Estado
absoluio, exiemamente, crescemn junios como 0s dois lados da mesma moeda. Quanto mais se limita — e,
através de seus proprios limites, se autolegitima — a soberania interna, tanto mais se absolutiza e se
legitima, em relagzo aos outros Estados ¢ sobretudo em relagdio ao mundo “incivil”, a soberania externa.
Quanio mais o Estado de natureza é superade internamente, tanto mais é reproduzido e desenvolvido
externamente. E, quanto mais o Estado se juridiciza como ordenamento, tantc mais se afirma como
entidade auto-suficiente, identificando-se com o direito mas, a0 mesmo tempo, hipostasiando-se como
sujeito ndo-relacionado e legibus solutus”. Jiirgen Habermas, por sua vez, define Estado-nacho,
basicamente, como sendo a maior formagdc social até aqui conhecida, centrada na génese artificial da
consciéncia nacional, tratando-se, portanto, de uma abstragdo: “(...) I’Etat-nation est 1a ‘formation social
la plus grande que I'on connatsse jusqu'ici, qui ait su rendre acceptables les sacrifices liés 4 la redistribution’.
Or, ta génese artificielle de la conscience naticnale ne milite guére en faveur de 'hypothése défaitiste selon
laquelle la solidarité civique ne peut &tre instantanée qu’a I'intérieur des frontiéres d'une nation. Si cette
forme d'identité collective s'affirme sous |'effet d'un mouvement d'abstraction aux multiples conséquences,
allant de ¥a conscience locale et dynastique & la conscience nationale et démocratique, pourquoi un tel
processus d’apprentissage n’aurait-il pas des prolongements?’ In HABERMAS. Aprés 'Etat-nation, p.
109. Hans Kelsen, em 1920, ji dava o seu recado sobre a superagio do dogma da soberania: “Com



60 A VERDADE DO CONSTITUCIONALISMC CLASSICO ESTA SUPERADA?

Na mesma Europa, a insuficiéncia da politica burguesa provocou a explosio de
revoltas socializantes ¢, a partir delas, os Estados europeus passaram a fazer constar em
suas Cartas Magnas nédo s Direitos de cunho individualista, mas também os sociais.

Duas guerras devastaram o continente, fora a quebra havida em virtude do
“Crash” da Bolsa de Nova York. Desfigurados, humilhados ¢ empobrecidos, os
proprios paises europeus desgjaram fazer com que o Estado-nagio tomasse uma feigéo
mais agressiva e propiciasse aos seus cidaddos maior expectativa de bem-estar: foi na
Europa que se delineou o Estado do Bem-Estar Social.

No decorrer de tantas conguistas € desgostos, cada um dos paises fundadores
da Europa dos Quinze foi inserindo, em suas Constituigdes, com muita similaridade,
um vastissimo espectro de Direitos de primeira, segunda ¢ terceira geragdes (ou
dimensées, como prefere André Ramos Tavares).

Concomitantemente aos governos seguidores do modelo “bem-estar social ",
os paises curopeus dotaram-se de uma vontade unionista jamais vista, marcada pela
eficiéncia, ndo pelo derramamento de sangue. Encontrou-se a Europa, entdo, no ano
de 1989, quando caiu a bipolaridade junto com o Muro de Berlim e o posterior colapso
do Império Soviético. A globalizagao, por isso, foi marcada pelo unilateralismo dos
EUA, mas mesmo assim a perspectiva unionista européia nio se atolou; pelo contrario,
intensificou-se, ndo somente na perspectiva econdmica de fazer frente & Gnica poténcia
econdmica mundial, mas sobretudo tocando adiante e intensificando, pela via politica,
um projeto unionista assentado numa base cultural eminentemente européia, por isto:
supranacional. E a base juridica para isso era confirmada, em reiteradas decisdes, pela
Corte de Justiga das Comunidades Européias.®

Uma pergunta a ser respondida era: a verdade do constitucionalismo cldssico
estd superada?

A resposta € positiva, mas que ndo sirva para a suposi¢io de que a Constituigio
nacional deva ser rasgada ou que o constitucionalismo modemo passe a ser taxado
como nefasto ou inexistente; tanto isto € verdade que os paises-membros da UE ndce

superagio do dogma da soberania dos Estados singulares afirmar-se-4 uma civitas maxima, um ordenamento
de direito internacional ou melhor, mundial, que serd objetivo, independentemente de qualquer
reconhecimento e superior aos estados singulares.” KELSEN. *Das Problem der Souverinitit und die
Theorie des Vélkerrechts: Beitrag zu einer Reinen Rechtslehre”, Reimpr. da 2. ed. Aalen, Scientia Verlag,
1981, par. 65, p. 320, in BONAVIDES. Revista latino-americana de estudos Constitucionals, p. 142.

# Apesar de haver editado obwa critica & Constituigio Européia, considerando-a prematura, Ricardo
Miguel Llopis Carrasco arrola neste seu livro intmeros julgados da CICE cenfirmando a existéncia,
ndo s& de um Direito Comunitario europeu superior acs dos paises membros, mas de um verdadeiro
constitucionalismo supranacional. CARRASCOQ. Constitucion Europea: un concepto prematuro —
Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre el
concepto de Carta Constitucional bdsica, p. 269. No mesmo sentido, também critico, mas sabedor
da existéncia de um constitucionglismo europeu, esta obra deste autor lusitano: PITTA E CUNHA.
A Constituicdo Europeia. Um olhar critico sobre o projecto, p. 83.
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terdo as suas Constituicdes caseiras extintas pela Supranacional Européia. O que
devemos considerar é o seguinte: (i) os tempos sdo outros e as condigdes ndo mais
persistem como se encontravam em 1776, 1789 ou 1989; (11) hi realidades regionais que
intensificam, de forma sofisticada, os processos de comunitarizag@o, como a UE e o
Mercosul, sendo a primeira o melhor exempto; (iii) se na Europa o ambiente € propicio
a constitucionalizagdo, entdo é verdade que ld se pode positivar uma Constituicdo,
sendo, outrossim, verdadeiro que, para a realidade sociopolitico-econémica européia,
o constitucionalisme moderno estd superado; (iv) o constitucionalismo moderno
ainda pode ter muito que oferecer no contexto interno dos Estados em desenvolvimento,
mas, mesmo assim, considerando que o mundo esta globalizado, o novo
constitucionalismo também € fonte para as verdades constitucionais desses Estados.

Verdade e tempo... expressdes utilizadas com alguma freqliéneia no presente
texto. Se é verdade que, para o caso da Europa, o constitucionalisme classico deve ter
as suas bases abaladas, entdo seria o presente momenio o rempo de um novo
constitucionalismo, o supranacional? A resposta é sim!

Nada impede que uma Carta Politica. em vez de regrar um povo, um territorio e um
governo, estruture uma comunidade politica de 25 povos, 25 territérios e 25 governos. Do
mesmo modo, assim como ndo hd empecilho ao Estado para, através de sua Constituigdo,
proclamar e garantir os Direitos Fundamentais, tampouco ha empecilhos para que uma
nstitui¢io supranacional, como a UE, representandoe a inclusdo de 25 Estados e povos,
proclame e garanta, pela via constitiucional-comunitaria, Direitos Fundamentais em seu
nome proprio (em nome da UE como unidade politica comunitaria), de tal forma que vinculara
obrigatoriamente 25 povos, 25 territdrios e 23 governos. Para compreender isso basta que, ao
estudar o projeto de Carta Magna para a Europz, no o fagamos com as lentes oftamologicas
do passado, mas com ¢s othos do presente pos-nacional ou supranacional.

Nio poderiamos afirmar o que foi escrito nos paragrafos anteriores se o projeto
unionista europeu se limitasse a inser¢bes econdmicas. Definitivamente, tal proposta
de Constituigao nio parte do principio econdmice; sua base ¢ politico-juridica.

E a Constituigdo Européia um instrumento politico porque estrutura uma
comunidade politica chamada Unido Européia; € também documento juridice porque
se postard no topo de uma nova pirimide unida politicamente chamada Unido Européia,
tornando-se assim o substrato de validade dos ordenamentos juridicos parciais. E
para aquele que, com a leitura do presente texto, imaginar que defendemos a tese de
um “super-Estado europeu™ ou de uma federa¢io européia, apesar de haver doutrina
a favor disto, adiantamos: neste texto nio defendemos posicdo a favor de que se
estaria formando uma federagdo, nem um “super-Estado”. Entendemos que a Uniao
Européia se assemelha ora a uma federagio, ora a uma confederagdo. Todavia, achamos

2 MANCINI, F.. “Argomenti per uno stato europec”, in Socielogia del Diritio, n® 1, 1998, Disponivel em
<http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/direltocomunitariorevistasest. html> Acessado em 17.5.2004.
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melhor que ela ainda seja considerada como algo sem nome® definitivo, tamanha
representa a novidade de 25 paises, tradicionais e antigos que, sem guerrear,
conseguiram praticar a unido, abrindo méo, de forma serena e madura, de grossas
partes de suas “soberanias”, estando os seus cidaddos nacionais devidamente
integrados & causa unionista, apesar de néo serem os individuos sujeitos de Direito
Internacional Publico™ e de terem sido os governos os responsaveis pela formagio
do bloco pelo instrumento do tratado internacional.

Sendo o mundo outro daquele de 1789, 1945 ou 1989, outras verdades foram
adicionadas aquelas. O constitucionalismo da pos-modernidade ndo é,
definitivamente, o constitucionalismo do Estado nacional, mas continua a ser
constitucionalismo e pretende mostrar-se como tal sobre as bases daquilo que
Habermas denominou cosmopolitanismo® solidario, fator este que ndo € objetado
pela voracidade do processo de globalizagio econdmica. Pelo contrario: a Constituigdo
supranacional ndo tenciona superar o constitucionalismo, mas somente as verdades
dos tempos modernos pos-1789. Se, por um lado, ndo pedemos negar o impulso inicial
econdmico do projeto unionista europeu, no momento atual o impulso econdmico fica
em segundo plano, pois ninguém duvida que ha entre os povos europeus um substrato
cultural similar vindo do greco-romanismo, do judaico-cristianismo, da economia liberal
e da cultura do bem-estar social do Estado-providéncia, caracteristicas estas que
influenciaram os cidadidos dos paises membros da UE em suas linguas, suas
arquiteturas, seus credos, e acima de tudo, em sua capacidade minima de querer
participar e repartir solidariamente.

A nova verdade € esta: é tempo de Constituigo supranacional; é tempo de
Constituicdo Européia.

“* Na Faculdade de Direitc da Universidade Nova de Lisboa, a Unido Européia ja foi classificada
como “OPNI - Objeto Politico Nio Identificado™ VASCONCELOS. A bela e o monstro: paradoxos
do constitucionalismo europeu, p. 2. Working papper 4/01.

* (s cidaddos europeus ndo participaram diretamente do processo de construgdo continental, mas
suas participagSes indiretas se confirmam quando se verifica que os mesmos tém se submetido,
pacificamente, 4s normas comunitdrias e a um dinheiro comunitario, fora o fato de que os tratados
curopeus foram submetidos aos parlamentos nacionais, onde se encontra representa¢do popular
diretamente e¢leita, tendo havido mesmo alguns referendos populares através dos quais o povo se
manifestou acerca do projeto comunitario para a Evropa.

¥ CANOTILHO acha possivel a defesa da tese de Habermas, a do cosmopelitanismo. Todavia,
entende-a utdpica ¢ prefere a tese do Constitucionalismo Supranacional, achando-o possivel
no caso da Unide Européia. In CANOTILHO. Aula proferida scbre o tema “Direitos
Surdamentais” na Academia Brasileira de Direito Constitucional, na sede desta, em Curitiba-
PR, na manhid do dia 5.10.2004.
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Abstract: The present text tries to discuss the viclation of the natural judge perpetrated by
the shift incident of the penal competence predicted in the Constitutional Amendment noe.
45, (Dec, &th, 2004), This principle, originated in the French revolutionary legislation and
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citizen hés the right to be sued and judged by a judge whose competence is defined in a law
previous to the fact . When the Attorney General, in crimes committed by means of serious
violation of the human rights, is allewed to require to the Federal Supreme Court, the shift
of the competence from the state justice to the federal justice, under the justification of
assuring the compliance with international treaties, the natural judge of the cause changes
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O INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA
o4 E O PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

1 O Principio do Juiz Natural:
Dades Cronolégicos-Legislativos sobre sua Origem e Aplicacio

1.1 A concepgdio tragada no ambiente revolucionirio francés

O principio do juiz natural,' tal como definido nos atuais sistemas juridicos de
matriz européia-continental, teve suas nuangas matizadas ao longo da tumultuada
empreitada legislativa levada a cabo pelos revolucionitios franceses.’

Sabe-se que este rico e alvorogado processo legislativo, deflagrado com a
transformagao do Terceiro Estado em Assembléia Nacional, caracterizou-se essencialmente
pelas reformas que promoveu no arcabougo juridico herdado do vetho regime.*

! Sobre a origem da nomenclatura principio do juiz natural, v. SOMMA, Emanuele. “*Naturalita’
e ‘precostituzione’ del giudice nell’evoluzione del concetto di legge”, in Rivista Italiana Diritto
e Procedura Penale, Milano: Giuffré, a. 06, fasc. 3, jul.-set., pp. 798 e ss., 1963: “A histéria
da idéia de ‘juwiz natural’ (a qual inicia bem antes da Revolugdo Francesa) apresenta, de resto,
exemplos tipicos do condicionamento da palavra e, consegiientemente, da relatividade da
propria idéia. Basta pensar — partindo do século XIII, na Itilia como na Franga e na Alemanha
— o combate sustentado pelos defensores do critério do iudex loci commissi delicti para afirma-
lo como juiz ‘natural’ em confronto ao iudex domicilii, 1ambém aspirante da mesma qualifica-
¢do: entdo, tal luta ndo ¢ nada mais do que um episddio no quadro do complexo conflito entre
o principio feudal (o qual rege c judex domicilii) e as forgas antagonistas {is quais esta ligado
iudex loci). Ao invés disso, fora deste quadro, esta mesma luta se tornaria dificilmente compre-
ensivel. (...} A concessdo patrimonial da jurisdi¢iio — aquela inicialmente atribuida ac senhor
(isto é feudal) ¢ depois ao titular do cargo (isto é propria da monarquia absoluta) — encarrega-
va-se de construir a jurisdi¢io como um direito do juiz sobre certo territdrio, e conseqiiente-
mente, recoshecido por todos aqueles que sio, de uma forma ou de outra, ligados a este
territdrio: daqui a idéia de naturalidade da competéncia geral atribuida ao juiz ordinario. Desta
idéia, ¢ da conseqilente identificagdc entre juiz natural e juiz ordindrio, ¢ ficil encontrar nitidas
formulagdes: ‘juiz ordinario’ encontramos, p. ex., escrito na “Encyclopédie™ — é aquele que é
o juiz natural do Tugar, € que tem o pieno exercicio da jurisdigdo salvo aquele que pode ser
subtraido por atribuicio ou privilégio, e os delegados estabelecidos para julgar certos litigics, os
guais sdo juizes extraordinarios.” [trad. da autora].

* “La formulacidon mas madura del principio se debe, sin embargo, al pensamiento ilustrado
francés del siglo XVIIT y, después, a las declaraciones revolucionarias de derechos.”
(FERRAIJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Trad. Andrés lbafiez e
outros. 4. ed. Madrid: Trotta, 2000, p. 591).

* “(...)a transformagdo dos Estados-Gerais, ou preferencialmente do Terceiro Estado, na Assem-
bi¢ia Nacional; os atos que visivelmente terminaram o Antipo Regime -~ a Tomada da Bastilha, a
prisdo real, no dia 14 de julho; a desisténcia, pela nobreza, de seus direitos feudais em 4 de agosto
de 1789; a Declaragiic dos Direitos; a transformagio da Assembléia Nacional em uma Assembléia
Constituinte que, entre 1789 e 1791, revolucionou a estrutura administrativa e a organizagio do
pais (alias, introduzindo o sistema métrico no mundo) ¢ que esbogou a primeira das quase vinte
constituigdes da Fran¢a moderna, uma monarquia liberal constitucional.” (HOBSBAWM, Eric.
Ecos da Marselhesa: dois séculos revéem a Reveluciio Francesa, Trad, Maria Celia Paoli, S3o
Paule: Companhia das Letras, 1996, p. 18).
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Tais modificagSes tiveram inicie no auspicioso més de agosto de 1789, quando
os rebelados decidiram cassar um a um os direitos feudais dos nobres, inclusive o que
thes concedia o chamado foro privilegiado.

Alias, foi um decreto de 11 de agosto de 1789 que aboliu definitivamente as
aristocraticas justicas senhoriais® ¢ submeteu todos os cidadios franceses ao
Julgamento pelos mesimios juizes.”

Noutros termos, este ato legislativo proibiu a criacao de tribunais
extraordinarios para beneficiar os nobres no julgamento de suas causas e cunhou
diretrizes para a ansiada transformagae do elitizado e corrupto sistema judicirio francés.

Certamente, € possivel destacar Jean-Paul Marat como uma das figuras centrais
na concepgao dessas mudangas que levariam o sistema juridico da Franga a experimentar
Declaragdes de Direitos, Constitui¢des e até um sistema processual penal acusatério.

Este intrépido revolucionario ficou conhecido pelo seu incessante trabalho
para convencer a Assembléia Nacional de que era preciso construir uma nova
Justiga capaz de proteger o movimento que tirara a Franga dos trilhos da tirania.
Dizia ele que a marcha a servidao era a inclinac@o natural dos povos e incitava:
“Uma vez radicaimente eliminado o tirano, é preciso estabelecer os fundamentos
de uma Constituigdo ‘justa, sabia e livre’, com base nas leis fundamentais cuja
urgéncia é absoluta; em 1789 ¢ 1790,

' *0 jogo. na verdade, nio estava definitivamente decidido. Era preciso dar formas as decisdes
voladas. Esfriado o entusiasmo, surgiram os desacordos. O marqués de Ferriéres ndo ocultava sua
hostilidade, e o bardo de Guithermy gritava, para quem quisesse ouvir, que *nenhum dos que fizeram
sacrificios naquclz noite memoravel tinham o direito de fazé-los'. Montlosier scria mais brutal: ‘A
obra dos bandidos foi sancionada por outro ate de ba:'itismo chamado noite de *4 de agosto™." As
decisdes, contude, perinaneceram. Apenas foram lini. .das as censeqiiéncias de uma noite um
pouco louca. Foram declarados abolidos sem indenizagio a serviddo, o direito de caca ¢ a justiga
senhorial que, no enlanto, continuou provisoriamente em atividade. Todos os outros direitos
foram declarados resgataveis e continuariam a ser pagos até sua quitagfo. Foi o dizime que suscitou,
cm 10 de agosto, as mais acirradas discussées. Mirabeau afirmava que ele era ‘um tributo opressivo
que sc queria cobrir com o belo noine de propricdade’. Lanjuinais e Sieyés defendiam, ao contrério,
a idéia do resgate. O clero acabou cedendo ao argumento dos oradores do Terceiro Estado de que o
resgale sobrecarregaria os devedores. Assim, o decrete de 11 de agosto consagrou a abolicio dos
resquicios feudais: proclamou a igualdade civil ¢ fiscal, a aboligio dos privilégios e da venalidade dos
cargos.” (TULARD, Jean. Historia da Revolucdo Francesa, 1789-1799. Trad. Sieni Maria Can
pos, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989, p. 68).

* “A Revolugio Francesa trouxe, assim, para o primeiro plano, as guestdes mais dircctamente
politicas do processo penal, tendo sido cnsaiadas na sua sequéncia, algumas modificagdes do sistema
anterior e introduzidos instilules caracteristicos do processo penal inglés. (...) A mudanga de
orientagio assinalou-a relativamente ao figurine inquisitorio, desde logo a Lei de 11 de Agosto de
1789, gue seprimiu as justigas senhoriais.” (BARREIROS, José Antdnio. Processo Penal — 1.
Coimbra: Almedina, 1981, p. 36).

¢ COQUARD, Olivier. Marat. Trad. €. H. Silva, Sio Paule: Scritta, 1996, p. 313,
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Tem-se noticia que a lingua ferina de Jean-Paul Marat nio perdoava qualquer
deslize da Comissao de Constitui¢do e a sua intolerincia restava evidente no obstinado
descontentamento que expressava frente aos projetos de Declaragio de Direiios por
ela apresentados.

O implacavel “Amigo do Povo™, apelido que o imortalizou nos estrados das
tribunas, chegou inclusive a apresentar publicamente seu proprio projeto de Declaragio
acompanhado de um plano de Constitui¢do.’

Nio obstante o desprezo da Assembléia por seus textos legisiativos, ndo se
pode ignorar o importante papel que suas contundentes criticas desempenharam no
processo legislativo pos-revolucionario, sem davida seus discursos e suas vaias
irritaram alguns, mas inspiraram muitos.

Alids, foi sob os gritos desse homem inquieto e rebelde que a Constituinte
seguiu com seus trabalhos rume “a gigantesca racionalizagio e reforma da Franga, que
era seu objetivo.™

Em 26 de agosto de 1789, as primeiras mudangas antevistas na Assembléia
seriam concretizadas na “Declaragio dos Direitos do Homem € do Cidadao”, cujo texto
final trazia 17 artigos que asseguravam os direitos naturais e imprescritiveis do homem
e a separagdo dos poderes do Estado, de modo a impedir que o poder se concentrasse
nas mios do rei e a Revelugio entrasse num processo de refluxo.

Ademais, para tornar efetivos esses dispositivos no processo penal, foi
promulgada em 1° de outubro de 1789 uma lei que colocava um ponto final na chamada

Justice retenue ou na possibilidade de intervengdo do rei no julgamento dos casos €
estabelecia que a justica seria administrada por tribunais legalmente estabelecidos, °
tal come reza o principio do juiz natural.

7 “Prosseguindo em seus trabalhos para conseguir a publicagio do seu jornal, Marat nao olvida o que
julga seu dever civico por exceléncia. Conlinua as tentativas para se fazer notado nos meios politicos.
Dirige cartas pessoais a certos deputades notéveis, que considera como inteiramente dedicados a causa
da liberdade: Barnave, Chapelier ¢ Mirabeau, entre outros. Uns vinte ao todo. Nenhum déles se da ao
irabalhe de responder. O siléncio ndo o desanimou. Acomparha de perto os trabalhos da Assembiéia
Nacional, porém mais especialmente os da Cotissio de Constitwi¢dio. Nenhum, dos projetos da
‘Declaragio dos Direitos do Homem' lhe agrada. O de Trajet é ‘um tecido de apoftemas de moral e
jurisprudéncia’; o de Mounier nic vale mais do que ésse. Marat ¢ um peuco mais indulgente para com
o padre Sieyés; porém, de modo geral, afirma, ‘todos demonstraram esfor¢os importantes’. Diante da
caréncia parlamentar e ja que parecem desdenhar ostensivamente seus conselhos, julga necessirio
apresentar ao publico um projeto-modélo, que pord em franca evidéncia os defeitos e lacunas dos
projetos oficiais. Seu ‘Projeto de Declaragio dos Direitos do homem e do Cidadio, seguido dum plano
de Constituicfio justa, sabia e livre apareceu a 23 de agosto (...)." {(WALTER, Gérard. Marat, o amigo
do povo. Trad. Gustavo Barroso. 2. ed., Rio de Janeiro: Vecchi, 1968, p. 57).

* HOBSBAWM, Eric. J. A era das revolucdes: 1789-1848. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1977, p. 82.
? “Cacm com a Bastilha (onde estavam reclusos sem processo os atingidos pelas lettres de cachet)
os residuos da justice retenue, sob regéncia do art. 19 1. 1 cutubro 1789: ‘o peder judicidrio ndo
poderd, em nenhum caso, ser exercido pelo rei’, nem mesmo ‘pelo corpo legislativo’, sendo
separado de ambos; ‘a justica serd administrada em nome do rei, pelos tribunais estabelecidos na
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Nesta mesma época também entrou em vigor o decreto §-9 de outubro/3 de
novembro 1789, que modificava alguns pontos da justi¢a criminal e esbogava as
formas que aproximariam o processo penal francés de uma tendéncia acusatdria,
assim como sugeria a referida Declaracho.

O direito de ser julgado pelo juiz natural ndo integrava o rol dos direitos
naturais € imprescritiveis e seria garantido de forma clara e efetiva aos cidadaos franceses
em agosto de 1790, por uma lei que em seus artigos 16 ¢ 17 estabelecia: “todos os
privilégios em matéria de jurisdi¢do estio abolidos, todos os cidadaos, sem distin¢ao,
defender-se-3o da mesma forma e perante os mesmos juizes, nos mesmos casos™" e,
ainda, “a ordem constitucional das jurisdigbes ndo podera ser alterada, nem os
jurisdicionados afastados de seu juiz natural por alguma comissio, nem por outras
atribuiches ou evocagbes diversas daquelas que estio determinadas na lei™."

E importante salientar que neste momento o principio do juiz natural tinha sua
formulacio um pouco distinta da atual ou daquela consagrada na Constituigio francesa de
1830," pois admitia o afastamento do juiz competente nos casos em que a lei determinasse,
até porque para os legisladores franceses esta era fruto da vontade geral, do pove.

Alias, tal concepgio seria claramente enunciada pelo Comité Constitucional,
no projeto inspirador da Constituigae de 3 de setembro de 1791, que explicitava a
impossibilidade de um cidadao ser afastado do juiz que lhe fora garantido por lei, bem
como as prerrogativas da nagio francesa para determinar a constituigdo de seus tribunais
¢ qualquer mudanga na organizagio do Poder Judiciario, ™

lei’: é portanto invalida cada regra n3o legislativa sobre competéncia.” (CORDERO, Franco.
Procedura Penale. 8° ed., Milano: Giuffre, 1985, p 113) [trad. da autoraj.

* Trad. da autora: “tout privilége en matiére de jurisdiction est aboli, tous le citoyens, sans
distinction, plaideront en la méme forme et devan les mémes juges, dans les mémes cas.”

! Trad. da autora: “I’ordre constitutionnel des jurisdictions ne pourra étre troublé, ni des justiciables
distraits de feur juges naturcls par aucune commission, ni par d’autres attributions ou évocations que
celles qui seron déterminées para la loi.” Veja-se que neste momento o juiz natural era aguele
diverso do extraordinario {dai porque aié hoje alguns paises utilizam a nemenclatura principio do
juiz ordinario), ou seja, deveria ser constituido por lei.

2 “Nas formulas derivadas “natural” aparece melhor especificado pelo referimento negative “ex-
traordinario™: por exemplo, sao as tais ‘jurisdiction prévétales’, reconstituidas no ano IX e passa-
das ao cédigo de instrucdo criminal (em ambos os casos o ato institutivo € uma lei), mas a
Constituicio de 1814 contempla uma modificagio, admitindo ‘se seu restabelecimento se julgou
necessarie’, serdio definitivamente excluidas pelo art. 54 da Coastituigio 1830." (CORDERO,
Franco. Procedura Penale. Milano: Giuffré, 1991, p.113). [trad. autora].

© “Se dispone, por tanto, que solamente la ley, como expresion de la soberania nacional, podria
disciplinar la materia del ordenamiento judicial y lo relativo a sua organizacion, empleando aquella
de 1790 el término ‘Juiz natural’, sustituyéndolo la de 1791 por ¢l de Juez designado por la ley. Esa
idea era expresada mds claramente en el proyecio elaberado por el Comité Constitutional para la
constitucién de 1791, que establecio en su articulo 1 que ‘entre tante la nacion tenga el derecho de
determinar la constitucién de los Tribunales, ningan cambic puede ser hecho en la organizacién del
Poder Judicial sin que se haya ordenado y sin que se haya consentido por medio de sus represente:
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Note-se que concluidos os trabalhos para elaboragio do referido texto
constitucional, a Assembléia Constituinte foi dissolvida para dar lugar 2 Assembléia
Legislativa, cujos membros foram eleitos por voto censitario e, conseqiientemente,
integravam em sua maioria a classe burguesa.

Sob pressdo da comuna insurrecional,™ os novos legistadores, ainda
inseguros e inexperientes, deram continuidade aos trabalhos iniciados pelos
antecessores constituintes e trataram de operacionalizar as garantias estabelecidas na
recém aprovada Constituigio. No que se refere especificamente ao processo penal, a
legislagio responsavel por esta regulamentagao foi famoso o decreto 16-29 de setembro
de 1791, que importou as técnicas inglesas para o processo francés.”

Nio obstante os evidentes avangos legislativos no sentido de intensificar a
concretizagdo das conquistas constitucionais, nesta mesma época a Revolugdo foi
assolada por um perigoso processo de radicalizagio gue mats tarde ocasionaria inclusive
© seu recuc e abriria espago as tentativas de restauragdo do Ancien Régime.

Ressalte-se que no ano seguinte a promulgagio da Constituigio a situagdo
econdmico-social da Franca era assaz preocupante, o descrédito da populagio em
relago a0 movimento se tornava cada vez mais evidente ¢ os cidaddos famintos
trocavam seus direitos por pao. Os chamados traidores da Revolugdo (ou todos aqueles
que defendiam a necessidade de se moderar o movimento revolucionario) se
multiplicaram € 0s membros da comuna, juntamente com seus clubes aliados, dentre
eles o dos jacobinos e cordeliers, iniciaram um terror sem precedentes, que culminaria
inclusive com uma guerra entre a Franga revolucionaria e a coalizio de algumas poténcias
contra-revolucionarias, concomitantemente as insurrei¢des internas.

tes’. La distraction del ciudadano al Juez natural podia verificarse segin la Ley francesa de 1970 y
1a Constitucién, que verificé el orden judicial francés a través del uso de los poderes de Comisiones,
de atribuciones y de evocacienes.”(LADRON DE GUEVARA, Juan Burgos. El jue- ordinario
predeterminado por la ley. Madrid: Civitas, 1990, pp. 20, 21).

14 «A municipalidade proviséria de !789 ¢, a seguir, & municipalidade constitucional de 1790
sucede, portanto, na alvorada de 10 de agosto, a comuna insurrecional. A evolug¢io do
vocabuldio reflete o processo de crescimento da Revolugdo. O novo conselho geral & forma-
do por aqueles agitadores surgidos das tribunas ¢ por cidaddos atives de idéias avangadas.™
{TULARD, Jean. Histéria da Revolucdo Francesa: 1789-1799. Trad. Sieni Maria Campos,
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989, p. 137).

¥ “Nao sobrevive quase nada da velha miquina. Esta reforma golpeou nos ponios nodais, agéo e
decisdo. Decomposto o ministério publico em duas pessoas, comissario do rei e encarregado da
acusagdo, desaparecen o ator funciondric piblice: oilo jurados instauram o processo decidindo
sobre a acusagdc; o impulso vem da demanda do ofendido ou de uma denincia, excluidos os casos
nos quais a iniciativa, obrigatoria ou niie, pertence ao juiz de paz; tais regras operam uma notavel
difusio do poder de agir. Os novos mecanismos decisérios também apontam no sentido anti-
burocratico: ato importantissimo os quesitos formulados peio presidente, mas, de fato, ditam-nos
os litigantes; o trabalho dos togades influi relativamente pouco no resultado {...)."{CORDEROQ,
Franco. Guida alla procedura penale. Torino: Utet, 1986, p. 64). [trad. autora].
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Aindaem 1792, os franceses assistiriam a aboligiio completa da monarquia e
a instituigdo da Repibliica Jacobina, que representaria uma nova era, simbolizada
inclusive por um novo calendario. Jean Tulard ao descrever este momento politico
da Franca ressalta que “até 10 de agosto de 1792, a violéncia sempre teve como
contraponto a preocupagio em respeitar as aparéncias legais. Mas eis que a interferéncia
da comuna insurrecional de Paris no curso dos acontecimentos, comuna que, sem
outra legitimidade além da forga, ndo hesita em intervir politicamente ndo apenas na
capital como também na provincia, faz a Revolugéo sair do mundo dos rabulas para cair
no do sans cullotes. O jurista cede sua vez ao militante,”'

Alias, em 11 de agosto de 1792, uma comissio extraordinaria formada apos a
queda de monarquia ja convocava o povo francés para integrar uma Convengdo
Nacienal, a qual tinha por objetivo eleger os membros da Assembléia Legislativa que
deliberaria sobre a forma de governo. Na Convengio, dois partidos se debatiam: os
girondinos {conhecidos por serem belicosos no exterior € moderados em casa, bons
oradores que representavam a grande burguesia provinciana), em maior namero,
liderados por Vergniaud, Brissot, Condorcet e Petion, e os montanheses, liderados por
Robespierre, Danton ¢ Marat.

Depois de descobrir documentos que comprometiam o rei com a contra-
revolugdo, a Convengio se encarregou de colocar um misericordioso fim na agonizante
monarquia € em janeiro de 1793 condenou & morte o rei Louis XV

Alguns escritos recordam que “o tempo estava ruirm, as lojas fechadas, as
oficinas abandonadas. Haviam sido reunidos 20 mil homens. As dez horas, chegou a
praga a carruagem que conduzia o rei, cercada por 1 mil e 500 homens. Luis XV] desceu
apos alguns instantes de espera, manifestou alguma resisténcia quando Sanson quis
atar-lhe as maos e cortar-lhe os cabelos, depois subiu com firmeza ao cadafalso. Quis
falar, mas, por ordem de Santerre, que comandava o dispositivo de seguranga, os
tambores encobriram sua voz. ‘Povo, sou inocente! Eu perddo...”. Ele ainda estava
gritando quando o cutelo caiu. Sua cabega foi apresentada & muitidio, que berrou:
*Vivaanagio!’.""’

Por razdes ébvias, todos esses acontecimentos fizeram ernergir uma grande
for¢a contra-revolucionaria, interna ¢ externa, que passou a amedrontar os
revolucionanos. Criou-se, entdo, um Comité de Salvagio Publica para forgar uma unido
entre as varias facgdes presentes na Convenco e adotar as medidas necessérias a
prote¢io da patria. Danton era o chefe desse Comité, que contava ainda com a

' TULARD, Jean. Histéria da Revolucdo Francesa: 1789-1799. Trad. Sieni Maria Campos, Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1989, p. 135,
" TULARD, Jean. Historia da Revolugdo Francesa: 1789-1799. Trad. Sieni Maria Campos, Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1989, p. 159.
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participagdo de Buzot e Vergniaud, Fabre d’Eglantine ¢ Demoulins, Condorcet ¢
Cambacérrés, Barére ¢ Dubois-Crancé, ou seja, de todas as tendéncias revolucionarias.

Entretanto, a situa¢do econdmica da Franga piorara e as diferencas entre
os membros da Convengao e do Comité se acirravam. Girondinos e montanheses
se enfrentavam e se acusavam mutuamente de contra-revolucionarios, até que os
primeiros foram gradativamente perdendo influéncia politica. Afinal, a queda dos
girondinos foi inevitavel ¢ a ascensio dos montanheses levaria a instauragio de
um terror sem precedentes.

Em 1793, explodiu a revolta federalista e as provincias se insurgiram contra
Paris e resolveram lutar pela formacio de uma federacio de departamentos mais ou
menos autdnomes e iguais. Comegava a caga daqueles considerados responsaveis
pelos desmandos parisienses € no dia 13 de julho Marat foi assassinado em sua
banheira por Charlote Corday, de Caen, um dos centros insurretos.

Para manter seu comando, 0s montanheses trataram de organizar uma nova
Constituigo, que foi aprovada no dia 24 de junho de 1793 e jamais vigorou por for¢a
da crise politica em que estava mergulhada a Franga, conforme declarou Sain-Just:
“Nas circunstancias em que se encontra a Repiiblica, a Constitui¢do nio pode ser
implantada; ela mesma se imolaria, se tornaria a garantia dos atentados contra a liberdade,
porque lhe faltaria a violéncia necessdria para reprimi-los.”®

Aliés, frente 3 desordem que assolava o territorio francés, acreditava-se que
a Unica saida para conter a contra-revolugdo que rondava e ameagava as conquistas
revolucionarias era o recrudescimento das medidas policiais e penats. Noutras palavras,
a for¢a surgia como tinica forma de salvar os franceses dos traidores da patria.

E verdade que Danton e Demoulins apostaram numa redugio das execugdes
e num trabalho de conscientizagio dos franceses para refrear a violéncia revoluciondria,
entretanto, ambos acabaram presos sob a desculpa de envolvimento na corrup¢io que
acompanhou a extingdo da Companhia das Indias e foram processados pelo Tribunal
que ajudaram a criar quando integravam o Comité de Salvagio Publica.

Durante o julgamento, Danton dominou todos os debates, até ser excluido
deles por um decreto aprovado de ultima hora pela Convengdo que impedia os
acusados de conspiragio de participar dos debates. Ao final, previsivelmente foram
todos guilhotinados.

A partir deste momento, a Revolugio contava apenas com Robespierre € a crise
politica parecia irreversivel. Em Paris, reinavam “o sans culotte: barrete frigio, casaca tipo
carmagnole e largas calgas listradas abotoadas ao casaco, um pique na mio, um sabre &
cinta se a situagdo exigir. Os grandes bigodes ¢ o cachimbo completam a figura. Sua
linguagem proscreve o termo senhor, substituindo-o por cidad3o. E imperativo que 05

8 TULARD, Jean. Histéria da Revolugdo Francesa: 1789-1799. Trad. Sieni Maria Campos, Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1989, p. 195.
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‘homens livres’ se tratem de tu, mesmo que isso irrite Robespierre ¢ a Montanha.(...)
Terror, escassez e descristianizagdo: nestas trés palavras se resume o primeiro semestre
de 1794, enquanto se afasta para as fronteiras o barulho do canhio.”™"*

As guerras externas agravavam ainda mais este quadro, na medida em
desmobilizavam o pove com a imposigio de contrele de pregos, racionamento,
congelamento de salarios, conftsco dos alimentos produzidos pelos camponeses.

Frente a todos esses revezes, Robespierre n3o consegue resistir por muito
tempo e perde progressivamente sua influéncia até ser deposto no célebre eptsddio do
nono termidor, segundo o calendario revolucionario (27 de julho de 1794).

Quando o terror chegou a limites insuportiveis, em que a luta havia extenuado
a todos e o sangue das cabegas cortadas comegava a respingar na conservadora
burguesia, a Convencio finalmente decidiu que era hora de acabar com a Revolugio e
encontrar um caminho em que a esquerda ¢ a direita pudessem seguir unidas. Assim,
os girondinos ficaram encarregados de redigir uma nova Constituigio, aprovada em 22
de agosto de 1795, cujo texto estabelecia o sufragio censitario, ironizava a igualdade
absoluta, consagrava a igualdade civil, assegurava a aplicagdo do principio do juiz
natural e concebia um Poder Executivo composto por cinco membros, dos quais um
quinto se renovaria a cada ano: eram os chamados diretérios.

Tratava-se, em suma, de um regime de moderade liberalismo e muita corrupg&o,
que buscava por meio das agdes do Comité de Salvagio Pablica moralizar o terror para
torna-lo mais eficiente.

No que diz respeito ao sistema penal, os diretorios tornaram as leis ainda mais
severas e no més de outubro de 1795 a Convengdo imbuida na missdo de restaurar a
ordem votou o chamado Code des délits et des peines, responsavel por operar uma
verdadeira inversdo na tendéncia acusatoria do sistema processual estruturado pelo
decreto 16-29 de setembro de 1791.

Segundo Franc Cordero, a nova legislagdo era viciosamente perfeita, mas
fortemente defeituosa na pratica, pois combinava escriipulo analitico e espirito
garantistico. Além disso, concedia amplos poderes ao juiz presidente do jiri, que
estava autorizado a empregar todos os esforgos fteis para descoberta da verdade.

" TULARD, Jean. Historia da Revelucido Francesa: 1789-1799. Trad. Sieni Maria Campos, Rio
de taneiro: Paz e Terra, 1989, p. 222 ¢ 226.

* “Que seja virtuoso na composigio legal, resulta num corte arquitetdnico: jamais visto um sistema
tio compacio; retrata a inteira gama do previsivel; tio viciosamente perfeito, dizem os entendedores,
para ser ‘fortemente defeituoso na préatica’, porque, ‘mecanismo admiravel’, ndo tem em conta os
atritos, combinando escripulo analitico ao espirito garantistico, dissemina excesso de nulidade.
Acrescidos, enfim, os poderes do presidente: ‘em virtude do poder discricionario de qual ele ¢
investide’, dispde de ‘tudo o que ele ¢ré (il para descobrir a verdade’; & ‘sua reputagdo e [a] sua
consciéncia’...empregar todos os seus esforges para tal fim.” (CORDEROQ, Franco. Guida a/!’
procedura perale. Torino: Utet, 1986, pp. 65, 66). [trad. da autoral.
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Os Diretérios duraram até 1799, quando em razio de sua inabilidade politica e
das crises externas foram substituidos por uma ditadura militar mal disfargada no
episddio que ficou conhecido como Dezoito Brumario. Tratou-se de um golpe perpetrado
por um jovem general bem-sucedido, Napoleio Bonaparte, que fez emergir na Franga o
regime do consulado para, mais tarde, em 1804, auto-aclamar-se Imperador.

Ao tornar-se soberano, Napole&o anunciou um novo periodo revelucionario
na Franga e impulsionou uma longa jornada legislativa, que tinha por objetivo modificar
todas as leis editadas durante a Republica Jacobina. No campo juridico, assim como no
campo politico, assistiu-se a um nitido retorne do fantasma do Ancien Régime.

Alias, em 1811, o ditador trouxe a lume o Code d’Instruction Criminelle,
responsavel pela estruturagio do que atualmente se convencionou chamar sistema
misto, mas que na verdade se tratava de um sistema inquisitorio cujas raizes estavam
fincadas na malfadada Ordonnance Criminelle, de 1670.

Apos expressivas derrotas militares de Napolefio, em abril de 1814 foi restaurada a
dinastia dos Bourbons, que de imediato fez vigorar uma nova Constitui¢ao cujas previsdes
ndo promoveram significativas mudangas no arcabougo juridico francés. Em relagio ao
principio do juiz natural, o novo texto repetiu a vedagio referente ao estabelecimento das
comissdes e tribunais extraordinarios e deixou claro que ninguém em hipdtese algumna poderia
ser afastado de seu juiz natural, nem mesmo por instituigdo legal da vontade geral.

Esta formulagdo da garantia do juiz natural também foi impressa nas
Constituigdes de 1830, com a proibigao a criagio dos tribunais post factum, e de 1848,
com a mera repeti¢ao do texto anterior, a inica Constituigdo francesa que ndo conferiu
explicita vigéncia ao principio foi promulgada em 1958 e tal auséncia se pode atribuir &
supressio da palavra Poder Judiciario dos textos legais, jo que este se encontrava
subordinado ao Poder Executivo.?!

Noutras palavras, a restauragio do regime monarguico nio foi capaz de eclipsar
a legislagio francesa napolednica, que ganharia o mundo a servir de modelo para os
demais paises da Europa-continental e a difundir a garantia do juiz natural para além
das fronteiras da Franga.

Na It&lia, o principic do juiz natural seria consagrado nos termos da
Constituicio francesa de 1830, no chamado Estatuto Albertino (1848), que em seu art.
71 precisava: “niuno pud essere distolto dai suoi giudice naturale. Non potrano percid
essere criati tribunali o comissioni straordinarie™.” Aliés, & neste estatuto que o principio

a1l

...quizas ello se deba a que en Francia la concepcién de Montesquieu sobre el Poder Judicial de no
poder ser confiado a una concreta fuerza social o profesion determinadas, sino a todo el pueblo, pues
la expresién Poder Judicial hd desaparecido desde 1848, siendo el caso francés, como sefiala Montero,
un paradigma por la subordinacién de fos Jueces al Poder Ejecutivo.” (LADRON DE GUEVARA, Juan
Burgos, El juez ordinario predeterminado por la ley. Madrid: Civitas, 1990, p. 22).

2 Trad. autora; “Ninguém pode ser subtraido de seus juizes naturais. Nio podem por isso serem
criados tribunais ou comissdes extraordinirias,”
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do juiz natural recebe dupla caracterizagio: com a proibigio dos tribunais extraordinarios
e a vedagio de transferéncia das causas para juizes incompetentes.

Nas Constituigdes estrangeiras do século passado, € possivel verificar que a
garantia do principio de juiz ordinario, juiz legal ou predeterminado em lei, esta prevista
no artigo 101.1 da Lei Fundamental de Bonn, de 23 de maio de 1949 (“Serio inadmissiveis
os Tribunais de excego. Ninguém podera ser subtraido de seu juiz legal™),? enquadrado
naredagdo da Lei Organica dos Tribunais, de 27 de janeiro de 1877 (reformada em 09 de
maio de 1975); na ltélia, no art. 25.1 da Constitui¢io de 1948 (ninguém pode ser subtraido
do juiz natural preconstituido pela lei) e, na Constituigao Espanhola, no art. 24.2 (“todos
tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley™).

Entretanto, € preciso salientar que esta larga tradigdo legislativa européia na
protecio formal da garantia no tornou imperiosa a sua concretizago no dia a dia das
praticas judiciarias, isto €, nio implicou a sua imediata adogdo como instrumento para
assegurar o julgamento realizado por um juiz cuja competéncia vem estabelecida de
forma taxativa em lei anterior ao fato, pois esta s6 viria tardiamente com a supressao da
matriz inquisitoria no processo penal, e em alguns paises jamats teria lugar.

Tem-se como exemplo o que ocorreu na Italia, onde o principio do juiz natural
se encontrava legalmente previsto, mas foi alvo de inlimeras manipulagdes fascistas
que artificiosamente o esvaziaram de seu contedo mais democritico e o reduziram 3
simples proibi¢do dos chamados tribunais extraordinarios ou de excegdo.*

Alias, um dos grandes entraves para a concretizagio da garantia do juiz natural
sempre foi a ambigiiidade dos textos legais que o definem ¢ 0 tomam vulneraveis a uma
hermenéutica ardilosa cujo objetivo ¢ deixa-lo desimportante ou diminuto, como se
esta insisténcia em dizer que o juiz devera ter sua competéncia definida taxativamente
em lei anterior ao fato fosse mais um capricho dos processualistas.

1.2 A introdugio do principio do juiz natural no texto constitucioral brasileiro

No Brasil, o principio do juiz natural ganhou previsio logo na primeira
Constituigdo, cujos trabalhos foram bastante tumultuados e terminaram com a
dissolugio da Assembléia Constituinte.

*' Na Alemanha, o principio do juiz natural panha a denominagdo de principio do juiz legal, como
nos revela Ellen Schliichter: “Como una concrecion del juez legal, de cuyas exigencias nadie debe
ser privado (Art. 101 Abs. 1 5. 2 G(), actian Salas de justicia en todos los drdenes jurisdiccionales
y, naturalmente, también en el orden jurisdiccional penal (§13 GV(G). (...) Para hacer efectiva la
garantia del juez legal se tienen que determinar com caracter previo los drganos jurisdiccionales
competentes para ka decision.” (SCHLUCHTER, Ellen. Derecho pracesal penal. Trad. Iiiaki Esparza
Leibar. Andrea Planchadell Gargalle) 2. ed. Valencia: Tirant lo blanch libros, 1999, p. 17-18).

# V. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Crime continuado e unidade processual. Estudn:
Criminais em homenagem a Evandre Lins e Silva (Criminalista do Século). Org. Sérgio Salc
Shecaira, S3o Paulo: Métode, 2001, pp. 203, 204.
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Sabe-se que o afi dos constituintes liberais em limitar os poderes do Imperador
€ a resisténcia dos conservadores em aceitar esta nova tendéncia democritica
alinhavada no texto constitucional pelo Ministro José Bonificio ocasionaram uma
disputa de poderes que resultou na interrupgio dos trabathos da Assembiéia € na
imposi¢ao de uma Constitui¢ao por D. Pedro .

E verdade que o texto elaborado sob a batuta do Imperador nio se afastou
muito daquele proposto pelos constituintes,” perém é preciso reconhecer que este
importante momento da independéncia brasileira ¢ ofuscado pelo fato da primeira
Constituigio ter sido imposta pelo rei ao “pove”, isto €, 4 minoria de brancos e mestigos
que votava e tinha certa participa¢o na vida politica.®

Além disso, € preciso ter claro que a despeito do avango representado pelo
novo texto constitucional, a concretizagio de seu complexo quadro de organizagio de
poderes, definigio de atribuigSes e garantia de direitos individuais era uma tarefa
quase impossivel num pais de larga tradigfo autoritiria, em que boa parte da populagio
dependia dos proprietarios rurais e apenas um grupo pequeno tinha instrugio para
compreender a importancia das novas conquistas.

Alias, o mesmo se pode dizer do principio do juiz natural, que apesar de estar
previsto no art. 179, do Titulo 8°, da Constituigio de 1824,” praticamente com a mesma

¥ “0 Imperador tomou parte ativa na elaboragdo do texto constitucional, rascunhando artigos e
ditando outros, que teriam servido de base para a elaboragio do texto final, mas ¢ absolutamente
certo que nem tudo o que consta dos rascunhos da lavra do Imperador, entrou na Carta Constituci-
onal. O art. 179 da Carta Politica do Império definiu os ‘direitos civis e politicos dos cidadios
brasileiros’ estabelecendo ‘preceitos e principios garantidores de um processo criminal antagdnico
do que vigorava sob a égide do Livio V, das Ordenagbes. Nele vinham estabelecidas as garantias mais
caras ao espirito liberal do século.’” Cumpria, assim, de certa forma, o Imperador, a promessa
contida no decreto de dissolugdo da Constituinte, de que o projeto que elaboraria seria “duplicadamente
mais liberal do que a extinta Assembléia acabou de fazer’.” (PIERANGELLI, José Henrique. Pro-
cesso penal: evolucdo histérica e fontes legislativas. Baurn: Jalovi, 1983, p. 86).

% «A disputa entre os poderes acabou resultando na dissolug@io da Assembléia Constituinte por D.
Pedro, com apoio na tropa. Foram presos vérios deputados, entre eles os trés Andradas. Logo a
seguir, cuidou-se de elaborar um projeto de Constituigio que resulton no texto promulgado a 25 de
margo de 1824. A Constituigdo ndo diferia muito da proposta dos constituintes anterior a dissolu-
¢do da assembléia. Mas hd uma diferen¢a a ser ressaltada. A primeira Constituicio brasileira nascia
de cima para baixo, imposta pelo rei ao ‘povo’, embora devamos entender por ‘povo’ a minoria de
brancos e mestigos que votava ¢ de algum modo tinha participagio na vida politica.” (FAUSTO,
Boris. Histdria concisa do Brasil. Sio Paulo: EJUSP, 2002, p. 80).

A inviclabilidade dos direitos civis & politicos dos cidaddos brasileires, que tem por base a
liberdade, a seguranga individual e a propriedade, é garantida pela Constituigio do Império, pela
maneira seguinte: 11) Ninguém serd sentenciado senfio pela autoridade competente, por virtude de
lei anterior, e na forma por ela prescrita; 16) Ficam abolidos todos os privilégios, que ndo forem
essencial e inteiramente ligados aos cargos, por utilidade piblica; 17) A exceclio das causas que por
sua natureza pertencem a juizos particulares, na conformidade das leis, nio haverd foro privilegi-
ado, nem comissdes especiais nas causas civeis ou crimes.”
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formulacdo do atual texto constitucional, ndo ganhou efetiva aplicagio por conta da
necessidade dos conservadores de manter alguns privilégios de foro.

Note-se que a Constituigio republicana promulgada em 24 de fevereiro
de 1891 também garantiria apenas vigéncia formal ao principio do juiz natural, tal
como fez com uma série de outros direitos sempre atropelados nos momentos de
crise da politica cafeeira. 2*

Destaque-se que neste periodo da primeira Repiblica ficou a cargo dos Estados,
por forga do festejado principio federativo, legislar sobre direito processual penal e,
conseqiienternente, sobre a distribuicio de competéncias aos seus orgaos jurisdicionais.

Entretanto, por faita de criatividade e coragem para mudar a ordem instituida,
boa parte dos legisladores estaduais se limitou a repetir o que havia sido previsto nas
leis anteriores e ao seu reboque a maioria dos juizes continuou a fazer vistas grossas
para as antigas violagbes ao principio.”

A promulgacio da Constitui¢io de 1934, jano inicio da era getulista, igualmente no
trouxe novidades no que se refere 4 garantia dojuiz natural. Em seu art. 113, do Capitulo II, do
Titulo I11, apenas reproduzia a vedagio aos tribunais de excegfo e aos privilégios de foro, bem
como a previsio de que ninguém poderia ser processado ou sentenciado sendio por autoridade
cuja competéncia estivesse definida em lei antesior ao fato.®

Destaque-se que nem no plano material 0 novo texto constitucional
promoveu significativas mudangas, pois o principio do juiz natural continuou a
ser negligenciado no momento de fixagdo do juiz competente para processar e
Jjulgar os casos penais.

* art. 72, da Segdo II — Declaragio de Direitos, do Titulo IV - Dos cidadios brasileiros: “A
Constituigiio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes 4 liberdade, 4 seguranga individual e 4 propriedade nos termos seguintes: §15. Nin-
guém serd sentenciado sendo pela autoridade competente, em virtude de lei anterior e na forma por
ela regulada; § 23. A excecdo das causas que, por sua natureza, pertencem a ju{zos especiais, ndo
havera foro privilegiado.”

* Como ressalta José Henrique Pierangelli, “a Constituigio de 1891, de maneira implicita, outor-
gou aos Estados-membros a competéncia para legislar em matéria de processo, ao dispor, em seu
art, 34, entre as atribuigdes do Congresso, a de ‘legislar sobre direito civil, comercial e criminal da
Repiblica e o processual da justiga federal.” Tendo em vista o permissivo constitucional, alguns
Estados-membros e apressaram em elaborar os seus cédigos de processo penal, enquanto outros
preferiram prosseguir com o Cédigo de Processo Criminal de Primeira Instincia, com as modifica-
¢des que haviam processado, ¢ legislarem supletivamente.” (PIERANGELLI, José Henrique. Pro-
cesso penal: evolugio histérica e fontes legisiatives. Bauru: Jalovi, 1983, p. 161).

* art, 113, do Capitulo II — Dos direitos e das garantias individuais, do Titulo III — Da declaragdo
de direitos, trazia redacio ndo muito distinta das anteriores: “A Constituigdo assegura a brasileiros
¢ a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes 4 liberdade, & subsis-
t€ncia, & seguranga individual e & propriedade, nos termos seguintes: 25) Naio havera foro privile-
giado nem tribunais de excegdo; admitem-se, porém, juizos especiais em razio da natureza das
causas; 26) Ninguém serd processado, nem sentenciado, sendo pela autoridade competente, em
virtude de lei anterior ao fato, e na forma por ela prescrita.”
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Tanto isso é verdade, que em setembro de 1936 foi criado o Unico tribunal de
excecio reconhecido no Brasil, o famoso Tribunal de Seguranga Nacional, instituido
por ordem de Getilio Vargas para julgar os participantes da chamada Intentona
Comunista, que em 1935 apelou pela derrubada de seu governo e a tomada do poder
por um governo popular, nacional e revolucionério.™

Com o golpe de Getilio Vargas e a instauragao da ditadura no pais, foi outorgada
a Constitui¢io do Estado Novo, que sequer fazia mengio ao principio do juiz natural.

O preambulo do texto de 1937 demonstrava a implantagio de um novo regime no
estilo autoritario, com a centralizagio do Estado e a difusio de politicas populistas: “Atendendo
as legitimas aspiragdes do povo brasileiro & paz politica e social, profundamente perturbada
por conhecidos fatores de desordem resultantes do crescente agravamento dos dissidios
partidarios, que uma notdria propaganda demagdgica procura desnaturar em luta de classes,
e-da extremaciio de conflitos ideoldgicos, tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, a
resolver-se em termos de violéncia, colocando a Nagio sob a funesta iminéncia da guerra
civil;(...) Resolve assegurar 3 Nagdo a sua unidade, o respeito a sua honra e a sua independéncia,
e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e social, as condigdes necessarias & sua
seguranga, ao seu bem-estar € a sua prosperidade.”

A garantia do juiz natural voltou a integrar a ordem constitucional brasileira
em 18 de setembro de 1946, com a promulgacgio da Constituigio que marcou o retorno
ao regime democratice e a deposi¢do de Getlilio Vargas.™

Em seu Capitulo II, o novo texto constitucional estabelecia um rol de
direitos e garantias individuais dentre os quais figurava a vedagdo & criagdio de
tribunais de excegio e de foros privilegiados e a prescrigio de que ninguém poderia
ser processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente, nos mesmos
termos da atual Constituigio.

3 “Epm janeiro de 1936, o ministro da Justiga anunciou a formagio de uma Comissdo Nacional de
Repressdo ao Comunismo, encarregada de investigar a participagdo de funciondrio pablicos e
culras pessoas em atos ou crimes contra as instituigbes politicas e sociais. Um tribunal de excegdo
- p Tribunal de Seguranga Nacional — comegon a funcionar em fins de outubro de 1936. A principio
o TSN se destinava apenas a julgar os comprometidos na insurreigiio de 1935, mas acabou se
transformando em um 6érgio permanente, que existiu durante o Estado Novo.” {FAUSTO, Boris.
Histdria concisa do Brasil. Sio Paulo: EdUSP, 2002, p. 199).

3t “No fim de janeiro de 1946, Dutra tomou posse ¢ comegaram os trabalhos da Constituinte.
Em setembro era premulgada a nova Constitui¢do brasileira, que se afastava da Carta de
1937, optando pelo figurino liberal-democratico. Em alguns pontos, entretanto, abria cami-
nhe para a continuidade do modelo corporativo.” (FAUSTO, Boris. Histéria concisa do
Brasil. Sdo Paulo: EAUSP, 2002, p. 199).

1 “3r. 141, do Capitulo Il — Dos direitos ¢ garantias individuais, do referido texto constitucional;
“A Constitnigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes 3 vida, a liberdade, a seguranga individual e & propriedade, nos térmos seguin-
tes: § 26, N#io haverd foro privilegiado nem juizes e tribunais de exceclio. § 27. Ninguém serd
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente e na forma de lei anterior.”
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Todavia, os tempos de democracia durariam pouco e depois de uma breve
influéncia do regime parlamentarista seriam eclipsados pelo golpe militar de 1964, que
levaria o Brasil a merguthar num longo e nefasto periodo ditatorial

Nesta época, varios atos institucionais foram publicados pela cipula do golpe
e alguns meses depois da posse do Marechal Humberto de Alencar Castelo Branco o
texto Constitucional de 1946 ja estava irreconhecivel

Alids, Al 2 editado em 27 de outubro de 1965 foi responsavel por uma grave
violacio do principio do juiz natural, ao transferir a competéncia da justica comum para
a justica militar de todos os casos relativos a crimes politicos, inclusive dos que
estavam em andamento.*

Ainda no governo de Castelo Branco entrou em vigor a Constitui¢io de
1967, cuja ténica era ampliar os poderes conferidos ac Executivo, especialmente
em matéria de seguranga nacional.’ Aprovado num Congresso desfalcado por
cassagdes arbitrarias, o nove texto assegurava o principio do juiz natural pela
“metade”, na medida em gue apenas vedava o estabelecimento de juizes ou tribunais
de excegdo e impedia a concessao de privilégios de foro, sem fazer qualquer mengio
ao direito dos cidaddos de serem julgados por um orgio jurisdicional com sua
competéncia definida em lei anterior ao fato.®

¥ “Na noite de 1° de abril, quando Goulart rumara de Brasilia para Porto Alegre, o presidente do Senado
declarou vago o cargo de presidente da Reptblica. Assumiu o cargo, na linha constitucional, o presidente da
Céamara dos Deputados, Ranieri Mazzilli. Mas o poder ja nd3o estava nas mios dos civis e sim dos
comandantes militares. Brizola tentou ainda mobilizar tropas e populagio do Rio Grande do Sul, repetindo
a faganha de 1961. Mas nfo teve éxito. Em fins de abril, acabou s¢ exilande no Uruguai, onde Jango ja se
enconttava. Era o fim da experiéncia democratica do periodo de 1945-1964. Pela primeira vez na histdria
do pais os militares assumiam o poder com a perspectiva de ai permanecer, instaurando um regime
autoritirio.” (FAUSTO, Boris. Historie concisa do Brasil. S8o Paulo: EQUSPE, 2002, p. 255).

¥ 0 novo regime comegou a mudar as instituigdes do pais através dos chamados Atos Institucionais
(Al), justificados como decorréncia ‘do exercicio do Poder Constituinte ineremie a tedas as revo-
lugdes.” (FAUSTO, Boris. Hisfdria concisa do Brasil. Sao Paulo: EQUSP, 2002, p. 257).

¥V, sobre o assunto; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Crime continuado e unidade
processual. Estudos Criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva (Criminalisia do Século).
Org. Sérgio Saloméo Shecaira, Sdo Paulo: Método, 2001, pp. 204, 205.

7 40 governo Castelo completou as mudangas nas instituicdes do pais fazendo aprovar pelo
Congresso uma nova Constituicio em janeiro de 1967 Submetide a novas cassagdes, o Congresso
fora fechado por um més em outubro de 1966 e reconvocado para se reunir extraordinariamente a
fim de aprovar o novo texto constitucional. A constituigac de 1967 incorporou a legislagdo que
ampliara os poderes conferidos ao Executivo, especialmente em matéria de seguranga nacional.”
(FAUSTO, Boris. Histéria concisa do Brasil. Sao Paulo: EJUSP, 2002, p. 262).

*® art. 150, do Capitulo IV — Dos direitos ¢ garantias Individuais: “A Constituigio assegura
aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes
a vida, a liberdade, & segurang¢a e a propriedade, nos termos seguintes: § 15 - A lei assegurara
aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. Nio haveré foro privilegiado
nem Tribunais de excegdo.”
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Nesta mesma linha, dois anos mais tarde seria outorgada a Emenda
Constitucional n° 01, que tornaria amda mais radical o regime militar e mais nitido o seu
desprezo pelos direitos e garantias individuais.

A ditadura se estendeu por mais de vinte anos e muitas vidas foram violentamente
caladas para que os militares pudessem perpetuar o seu dominio, até que os desacertos
do 11 PND, a crise econdmica causada pelo crescimento desmedido da divida externa
com o FMI e a conseqiiente inflagio que espoliava os setores mais pobres ¢ a classe
média da populagio forgaram a implementagio da chamada reabertura politica.*

Arquitetada pelo Presidente Geisel ¢ iniciada pelo seu sucessor, General Jogo
Batista Figueiredo, a reabertura devolveu gradativamente o pais 4 democracia e em 05
de outubro de 1988 entrou em vigor uma nova Constituigdo, que contemplaria em seu
corpo nio s6 a garantia do juiz natural como uma série de outros direitos.

Em vigor até os dias de hoje, seu texto & extenso e aborda assuntos que
tecnicamente n3o s3o de natureza constitucional, isto porque participaram de sua elaboragio
diferentes grupos sociais que estavam avidos por regras que garantissem ao maximo o
cumprimento dos direitos dos cidadios e a manutencéo das instituigoes democraticas.

Neste sentido, Luis Roberto Barrose esclarece que, “ac longo da historia
brasileira, sobretudo nos periodos ditatoriais, reservou-se ao direito constitucional
um papel menor, marginal. Nele buscou-se ndo o caminho, mas o desvio; ndo a verdade,
mas o disfarce. A Constituigdo de 1988, com suas virtudes e imperfei¢bes, teve mérito
de criar um ambiente propicio 3 superagic dessas patologias e a difusio de um
sentimento ¢ afei¢io em relagdo 3 Lei Maior. O Gltimo decénio € marcado pela
preocupagio, tanto do proprio constituinte, como da doutrina € dos tribunais, com a
efetividade do texto constitucional, isto é, com o seu real cumprimento, com a
concretizagio da norma no mundo dos fatos e na vida das pessoas.™?

Ademais, é preciso ressaltar que tal preocupagio com a efetividade da
Constitui¢do levou os operadores juridicos a apostarem na sua forga normativa e a
pregarem a supremacia das regras nela inscritas.”

¥ O governo Geisel se associa ao inicio da abertura politica, que ¢ general-presidente definiu como
lenta, gradual e segura. Na pritica, a liberalizagio do regime, chamada a principio de distensio,
seguiu um caminho dificil, cheio de pequenos avangos e recuos. Isso se deveu a virios fatores. De
um lado, Geisel sofria pressdes da linha dura, que mantinha muito de sua forga. De outro, ele mesmo
desejava controlar a abertura, no caminho de uma indefinida democracia conservadora, evitando
que a oposi¢io chegasse muito cedo ao poder. Assim, a abertura foi lenta, gradual ¢ insegura, pois a
linha dura manteve como continua a ameaga de retrocesso até o fim do governo Figueiredo.”
(FAUSTO, Boris. Historia concisa do Brasil. Sdo Paulo: EAUSP, 2002, p. 270).

®© BARROSO, Luis Roberto. Doze anos da Constituicdo Brasileira de 1988: uma breve e aciden-
tada historia de sucesso. Temas Constitucionais, Rio de Janeiro-Si0 Paulo: Renovar, 2001, p. 47.
4 “A Constituigio ocupa ¢ cimo da escala hierdrquica no ordenamento juridico. Isto que dizer, por
um lado, que ela nfo pode ser subordinada a qualquer outro parimetro normative supestamente
anterior ou superior e, por outro lado, que todas as outras normas hio de conformar-se com ela. (...)
A Constitui¢io impde-se normativamente, ndo s6 quando hd uma acgdo constitucional (fazer o que
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Deste modo, a consagragdo do principio do juiz natural no texto constitucional
de 88 algou esta garantia processual ao topo da pirdimide normativa, junto aos demais
preceitos responsdveis por delinear a estrutura de nosso Estado Democratico de Direito
e logicamente informar a leitura de todas as regras infra-constitucionais.*

Quanto & nomenclatura do direito ou garantia do juiz natural, deve-se ressaltar
que boa parte dos constitucionalistas se preocupa em diferenciar as garantias dos
direitos fundamentais,” porém € preferivel continuar com Canotitho que nio
estabelece tal diferenca e alega que as classicas garantias sdo também direitos,
embora muitas vezes se saliente nelas o cardter instrumental de prote¢do de direitos,
expresso pela exigéncia de atuagio do poder phiblico para assegurar tal prote¢do ou
pela concepgio de mecanismos processuais adequados a sua concretizagio.™

No texto constitucional de 88, € o art. 5°, XXXVII e LIII, que prevé
respectivamente, “ndo havera juizo ou tribunal de exce¢do™ € “ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente™, de modo a garantir
implicitamente o principio do juiz natural em seu triplice aspecto: da fonte, pois $6
a lei pode instituir o juiz natural e fixar-lhe a competéncia; do tempo, na medida em
que a fixagdo do juiz e de sua competéncia devem ser feitas em lei vigente ao tempo

ela proibe), mas também quando existe uma ac¢do inconstitucional (n#o fazer o que ela
impde que seja feito). Neste sentido se afirma que a forca normativa da Constituicio também
se revela no tipo de sangdes que estabelece no caso de violagéo de suas normas positivas, ou
scja, as que impdem ao legisiador ou a outros 6rgdos a adopgdo de medidas tendentes a
assegurar as sua concretizagio.” (CANOTILHO, J. ). Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamen-
tos da Constitui¢de. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 46).

# *As Constituigdes, hoje, sdo documentos normativos do Estado e da Sociedade. A Constitui-
¢do representa um momento de redefinicao das relagdes politicas e sociais desenvolvidas no
seio de determinada formagdo social. A Constituicdo ndo apenas regula o exercicic do poder,
transformando a potestas em auctoritas, mas também impde coordenadas especificas para o
Estado, apontando o vetor de sua agdio. A Constituigdo opera forga normativa, vinculando,
sempre, positivamente ou negativamente, os poderes publicos. Os cidaddos tém, hoje, acesso
direte & normativa constitucional, inclusive para buscar protecido contra o arbitrio ou a omis-
sio do Legislador.” (CLEVE, Clémerson Merlin. 4 teoria constitucional e o direiro alternativo.
Uma vida dedicada ao direito: homenagem a Carlos Henrigue de Carvalho. Sdo Paulo: RT,
1995, p. 39). No mesmo sentido, Canotilho e Vital Moreira assinalam: “A Constituigio €,
desde logo, pressuposto da produgio normativa do Estado. Com efeito, a Coenstituigio que
individualiza os 6rgdos competentes para editar normas juridicas, seja de valor legislativo, seja
de valor regulamentar.(...) A Constituicio define o estatuto dos 6rgaos do poder politico. Sao
as normas constitucionais que ‘conformam’ o processo politico, fixando os 6rgdos do poder
politico, as suas atribui¢des e competéncia.” {CANOTILHO, 1.J.Gomes ¢ MOREIRA, Vital
Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 41).

* Veja-se por todos BONAVIDES, Paulo. Curso de Direite Constitucional. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros,
1994, pp. 481 ¢ ss, ¢ SILVA, José Afonso da. Curse de direito constitucional positive, 10, ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1995, pp. 182 e ss..

# CANOTILHO, J. ). Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 527
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da pratica do delito, ¢ da taxatividade, que impde a necessidade de se fixar o juiz
natural de acordo com uma ordem taxativa de competéncias capaz de impedir a
escolha de um juiz mais conveniente.*

Apesar de muito semelhante ao texto constitucional de 1946, ndo se pode
ignorar que os tempos sio outros € o cuidado na escolha das palavras certas para
consagrar o principio teve um motivo forte: a manipulagio da questio da competéncia
durante os anos de ditadura militar. Afinal, como enfatiza Clémerson Merlin Cléve, “é
preciso ter claro que a Constituigdo brasileira sustenta uma resposta para o passado e
uma proposta para o futuro.”™*¢

% “Dai que desde hd muito se tenha considero, com inteira razdo, come puro corolario daquela exigéncia
de legalidade a afirmagdo do principio do ‘juiz natural’ ou ‘juiz legal’, através do qual se procura sancionar,
de forma expressa, o direito fundamental dos cidadéos a que uma causa seja julgada por um tribunal previsto
como competente por lei anterior, ¢ niio ad hoc criado ou tido como competente. (...) Para corresponder
a tais exigéncias importa assinalar ao principio um triplice significado: a) Ele pde em evidéncia, em
primeiro lugar, o plano da fonte: s6 a lei pode instituir o juiz ¢ fixar-lhe a competéncia. b) Em segundo
lugar, procura ele explicitar um ponto de referéncia temporal, através deste afirnando um principio de
irretroactividade: a fixagdo do juiz ¢ de sua competéncia tem de ser feita por uma lei vigente ja ao tempo
em que foi praticado o facto criminoso que serd objecto do processo. ¢} Em terceiro lugar, pretende o
principio vincular a uma ordem legal taxativa de competéncia, que exclua qualquer alternativa a decidir
arbitraria ou mesmo discricionariamente.” (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal, Coimbra:
Coimbra, 1974, pp. 322, 323. Neste sentide, ver ainda: FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del
garantismo penal. Trad. Andrés Ibafiez e outros, 4. ed. Madrid: Trotta, 2000, p. 590; DALLA, Andrea
Antonio; FERRAIOLI, Marzia. Corso di diritto processuale penale. Padova: Cedam, 1992, pp. 71 ¢ ss.;
COUTINHOQ, Jacinto Nelson de Miranda. Jntroducdo aes principios gerais do processo penal brasileiro.
Curitiba: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand, a 30, n. 30, pp. 174 e s5.,
1998; DOTTI, René Ariel. “Principios do processo penal”, Revista dos Tribunais, n. 687, jan., 1993, p.
257 SOUZA NETTO, José Laurindo de. Processo penal: modificacées da Lei dos Juizados Especiais
Criminais. Curitiba: Jurua, 1998, pp. 49 e ss.; MARCON, Adelino. O principio do juiz natural no processo
penal. Curitiba: Juni, 2004; TOURINHC FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 16. ed. S3o Paulo:
Saraiva, v. Il, 1994, p. 56; TUCCI, Rogério Lauria Tucci. Direitos e garantiqs individuais no processo
penal brasileiro. Sio Paulo; Saraiva, 1993, pp. 120 e ss.; KARAM, Maria Lucia. Competéncia no processo
penal. 2 ed. Siio Paulo: RT, 1998, pp. 38 e ss.; AROCA, Juan Montero, Sobre la imparcialidad del juez y
fa incompatibilidad de funciones procesales. Valencia: Tirant lo blanch, 1999, pp. 119 e ss.; SCHWAB,
Karl Heinz. Divisdo de fingbes e o juiz natural. Justitia ™ . Nelson Nery Junior. Sao Paulo, a. 49, v. 139,
jul./set., pp. 37 e ss,, 1987; GRINOVER, Ada Pellegrinu. .vovas tendéncias do direito processual de acordo
com a Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Forense, 1990, pp. 23 e ss, FERNANDES, Antonio Scarance.
Processo Penal Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000, pp. 117 e ss; MAIER, Tulio B. J. Derecho
procesal argentino. Buenos Aires: Hammurabi, 1989, pp. 487 e 55 ; CLARIA OLMEDO, Jorge A..
Derecho procesal: conceptos fundamentales. Buenos Aires: Depalma, 1989, pp. 67 ¢ ss., GOMEZ
COLOMER, Juan-Luis. E/ proceso aleman: introduccion y normas basicas. Barcelona: Bosch, 1985, pp.
48 e ss., ROXIN, Claus, Derecho procesal penal. Trad. Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor, Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2000, pp. 31 e ss., p. 190 e ss., e PENALVA, Ernesto Pedraz. Derecho procesal
penal: principios de derecho procesal penal. Madrid: Colex, 2000, pp. 190 e ss..

% “Define uma resposta para o passado, dai porque exige a transparéncia ¢ a moralidade da Administraco
Piblica, aposta na funcio social da propriedade, essencialmente da urbana, censura os juros bancérios
arrancados dos cidaddos desindexados, atializa a Federagho, investindo na descentralizagio, restringe os
poderes do Executivo antes hipertrofiado, etc. Mas a Constituigdo representa também uma proposta para
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Nio foi por outra razio que Jacinto Nelson de Miranda Coutinho recordou
que a adesdo irrestrita de Frederico Marques aos escritos fascistas de Vincenzo
Manzini* permitiu que por muitos anos o juiz natural fosse pensado no Brasil como o
Jjuiz preconstituido em lei, sem que se¢ fizesse mengio a necessidade de ter sua
competéncia definida segundo uma ordem taxativa *

Deste modo, é possivel concluir que o constituinte de 88 com intuito de evitar tal
manipulagio ndo se restringiu a pronunciar “ninguém sexd privado de seu juiz natural”, ele
fot mais longe e deixou claro que € direito fundamental do cidadio ser processado e julgado
pelo seu juiz, com a competéncia definida em lei anterior 4 ocorréncia do fato.

Além disse, deve-se ressaltar que ao ser tratado como direite ou garantia
fundamental o principio do juiz natural alcangou um lugar de especial dignidade no
texto constitucional brasileiro, conforme ensinam as ligdes de Canotilho,

Segundo o constitucionalista portugués, as normas que asseguram tal espécie
de direitos ou garantias ganham o que se pode nominar de “‘fundamentalidade™ formal,
na medida em que estdo assentadas no grau superior da ordem juridica; encontram-se
submetidas aos procedimentos agravados de revisao; constituem limites materiais a
propria revisio e, por serem dotadas de vinculatividade imediata dos poderes piiblicos,
constituem parametros materiais de escolhas, decisdes, agdes e controle, dos 6rgios
legislativos, administrativos ¢ jurisdicionats, e material por seu conteddo ser
constitutivo das estruturas basicas do Estado e da Sociedade.*

o fitura. E por isse ¢ dirigente. Apresenta uma direcio vinculanie para sociedade e o Estado. A repilblica
brasileira (a res publica), compreendida como comunidade nacional independente — momento da unidade
~ e constituida por classes ¢ fracoes de classes sociais — momento do conflito -, desde o prisma juridico,
possui objetivos que devem ser perseguidos: aqueles plasmados no documento constitucional. Cumpre
buscar a efetividade desses comandos ¢ esta € wma missdo que ndo pode ser negligenciada por aqueles que
pretendem trabalhar um direito alternativo.” (CLEVE, Clémerson Merlin. “A teoria constitucional € o
direito alternative (para uma dogmatica constitucional emancipatéria)”. Direito Alternativo: seminario
nacional sobre o uso alternativo do direito. Rio de Fanciro: ADV, jun., pp. 48, 1993).

“ MANZIN!, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Trad. Santiago Sentis Melendo y
Marino Ayerra Redin, Buenos Aires: EIEA, 1951, pp. 228 ¢ ss.

* “Tal adesdo, de aita periculosidade quando envolve auter do quilate do grande articulador tedrico
do nosso Direito Processual Penal, sé poderia ter conseqiiéncias funestas, como acabou ocorrendo
com a posigio do e. STF em relagdo & aplicacdo do art. 8°, do Ato Institucional n. 2, de 27.10.65,
em que pese decis@o histérica, anterior € contriria, no Conflite de Jurisdigfio n. 3.625, de Minas
Gerais, onde era suscitante a Auditoria da Quarta Regido Militar e suscitados o MM. Juiz de Direito
da 1* Vara Criminal da Comarca de Juiz de Fora, sendo relator o Ministro Aliomar Baleeiro, perante
o Tribunal Pleno, em 22.02.67. {...) A reviravolta na posi¢iio do €. STF deu-se, definitivamente,
com a edigio da Sumula n. 526 (“Subsiste a competéncia do Supremo Tribunal Federal para conhe-
cer e julgar a apelagdo, nos crimes da Lei de Seguranga Nacional, se houve sentenga antes da
vigéncia do Al 2°), em 03.10.69.” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Crime continuado e
unidade processual. Estudos Criminais em homenagem a Fvandro Lins ¢ Silva (Criminalista do
Século). Org,. Sérgio Salomdo Shecaira, Sio Paulo: Métado, 2001, pp. 204, 205.)

* CANOTILHQ, ). J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 49
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Tal vem corroborado pelo fato de que o principio do juiz natural figura como
verdadeira clausula pétrea no ordenamento constitucional pétric, uma vez que o art.
60, § 4°, IV, CF, impede que emendas tendentes a abolir os direitos e garantias individuais
sejam deliberadas, isto é, s uma nova ordem constitucional ¢ capaz de privar os
cidaddos brasileiros do diretto ao julgamento pelo seu juiz natural.

Por fim, ndo se pode deslembrar que a Constituigio brasileira ¢ compromissoria,®
democraticamente condensadora de um compromisso entre as facgbes que participaram
do jogo politico que conduziu a sua elaboragio e nesta perspectiva o principio do juiz
natural e os demais direitos fundamentais figuram como verdadeiras conquistas sociais
no processo constituinte e, conseqiientemente, valioso foco de resisténcia em relagdo a
restauragio de uma pratica violenta e opressora de poder.

Alias, tal resisténcia assume grande importancia em tempos atuais, em que o
Estado foi minimizado e as conquistas da modemnidade estampadas em nossa
Constituigdio vém sendo atropeladas pelo pensamento neoliberal. Até porque cada dia
se torna mais evidente a substituicdo dos direitos fundamentais do cidaddo pelos
direitos do komo ecoromicus (do homem do mercado, do consumidor), principalmente
quando dizem respeito ao exercicio da jurisdi¢do, talvez a Unica capaz de escapar da
comodidade do lugar comum e resgatar as velhas conquistas.®

2 O Incidente de Deslocamento de Competéncia
e a Violagiio do Principio do Juiz Natural

2.1 A Emenda Constitucional n° 45 e a modificacio na competéncia da justica federal

Em 08 dezembro de 2004, o Congresso Nacional promulgou a Emenda
Constitucional n° 45, elaborada com intuito de alterar a organizagao e o rol de atribuigoes
do Poder Judicirio para promover a sua tao esperada reforma.

Dentre as modificagbes concebidas pelos congressistas, encontra-se o
novissimo §5°, do art. 109, que estabeleceu a possibilidade do Procurador-Geral da
Repiblica, nos casos de crimes praticados mediante grave violagdo dos direitos
humanos e com a finalidade de assegurar o cumprimento de tratados internacionais,
requerer ac Superior Tribunal de Justiga o deslocamento da competéncia da justica
comum estadual para a justi¢a comum federal.

# “Tese defendida inicialmente por Clémerson Merlin Cléve, em “A teoria constitucional ¢ o
direito alternativo {para uma dogmadtica constitucional emancipatéria)”’, Direito Alternative: se-
mindrio nacional sobre o uso alternativo do direito. Rio de Janeiro: ADV, jun., 1993,

8 COUTINHO, Jacinto Nelson. Direito e neoliberalismo: elementos para uma leitura
interdisciplinar. Curitiba: Edibej, 1996, p. 76.
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Sabe-se gue as competéncias da justiga comum estadual ¢ federal sdo de
ordem material, fixadas de acordo com a natureza do crime, tal como indicam os critérios
chiovendianos® adaptados ao processo penal por Giovanni Leone™ ¢ incorporados
pela legislagao processual penal brasileira.

Note-se que esta legislagao, ao definir a competéncia penal, toma por base os
parametros italianos delineados no Codigo Rocco de 1930 (que nesta matéria se
reportava ao Cédigo de 1914) e conseqiientemente a definigio de crime estabelecida
pelo Codigo de Zanardelli de 1889.

O conceito de crime adotado pelo Codigo Penal italiano do final dos oitocentos
era aquele enunciade pela “escola classica”, mais especificamente por Francesco
Carrara, que estudava a conduta criminosa a partir do critério-objetivo.

Este criminalista italiano conceituava o agir criminoso como ponto de
convergéncia entre duas forgas, uma moral e outra fisica, a serem observadas
sempre em sua causa (subjetivamente) e em seu resultado (objetivamente), isto
¢, ele estudava o crime a partir do sujeito e do resultado violador da lei alcangado
por sua conduta.

Tal forca moral do delito consistia subjetivamente na vontade inteligente do
homem que agiu {que se expressa a titulo de dolo ou de culpa) € objetivamente noresultado
moral intimidador, aliado ao mau exemplo produzido pelo delito entre os cidaddos.™

Por outro lado, a forca fisica considerada subjetivamente era representada
pelo movimento do corpo realizado pelo agente para executar o designio perverso e
objetivamente pelo resultado material violador do direito.™

Desta maneira, segundo ¢le, os delitos deveriam ser imputados de acordo
com sua qualidade, auferida pelo direito ofendido, sua quantidade, mensurada pela
gravidade do dano causado pela conjungdo das forcas moral e fisica, e seu grau,
determinado pela condi¢ao do sujeito ativo.

** Giuseppe Chiovenda traduz os critérios de divisio de compeléncia em: 1°) objetivo, 2%)
territorial e 3%) funcional, a serem perquiridos na estrita ordem arrolada: “Extrai-sc o critério
objetive ou do valor da causa (competéncia por valor) ou da natureza da causa (competéncia
por matéria}, (...} O critério territorial relaciona-se com a circunscrigdo territorial designada
a atividade de cada érgdo jurisdicional. (...) O critério funcional extrai-se da natureza e das
exigéncias especiais das fun¢des que se chama o magisirado a exercer num processo.”
{CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil. Trad. ]. Guimaries Menegale,
Sdo Paule: Saraiva, 1965, vols. 11, pp. 154, 155).

# #0s critérios, com base nos quais nossa lei processual distribui a competéncia sdo trés: a} maléria,
b} lugar; ¢) fungio; dentre os quais resta excluido o critério do valor, sob ¢ qual estava fundada uma
ulterior especificagdo da competéncia em matéria civil”. (LEONE, Giovanni. Lineamenti di diritte
processuale penale. 1. ed. Napoli: Jovene, 1951, pp. 85 e ss).

* CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal: parte geral. Trad. José Luiz V.
de A, Franceschini e J. R. Prestes Barra, Sdo Paulo: Saraiva, 1956, pp. 75 ¢ 76.

* CARRARA, Francesco. Programa de curso de direito criminal: parte geral. Trad. José Luiz V
de A. Franceschini ¢ J. R. Prestes Barra, S3o Paulo: Saraiva, 1956, pp. 75 € 76.
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Ora, a partir dessa breve explicagio é possivel entender porque Giovanni
Leone especificou que a competéncia material tem por base ora a indole do crime, que
se determina pelo bem juridico ofendido ou pela particular situagdo do sujeito ativo,
ora a sua gravidade, que se consolida pela medida da pena.®

Além disso, levadas em conta tais explanagdes, pode-se compreender por
que o ordenamento juridico brasileiro ac distribuir a competéncia material, localizada
essencialmente no espago constitucional, define uma competéncia politica, atribuida
ao Senado presidido pelo Presidente do STF, nos casos de crime de responsabilidade
praticado pelo Presidente da Republica e outras autoridades elencadas no art. 52, da
CR; uma competéncia origindria, atribuida aos tribunais que julgam as infragdes
penais praticadas por aqueles que possuem prerrogativa de fungo; uma competéncia
em sentido lato, atribuida a todos os érgdos jurisdicionais das justigas militar, eleitoral
e comum federal e estadual, e uma competéncia material em sentido estrito, que leva

5 Nas palavras do autor: “A competéncia por matéria ¢ dada pela reparticio do poder jurisdicional
penal entre os varios 4rgios em considerago 4 indole ou i gravidade do crime. a) Ha competéncia
por matéria relacionada 3 indele do crime nos casos em gue, independentemente da gravidade desse
(representada pela medida da pena), a atribuigio do podet jurisdicional vem feita em relagio ao bem
juridico ofendido ou a uma particular situagdo do sujeito ativo (critério qualitativo). B) Ha compe-
téncia por matéria em relagio 4 gravidade do crime nos casos em que a atribuigie do poder
jurisdicional é feita em contemplag@o da medida da pena, que € o nico indice de gravidade do crime
(critério quantitativo).” (LEONE, Giovanni. Lineamenti di diritto processuale penale. 2. ed.
Napoli: Jovene, 1951, p. 85) [trad. da autora]. Ver, ainda, LEONE, Giovanni, Manuale di procedura
penale. Napoli: Jovene, 1960, p. 77; e LEONE, Giovanni. Tratedo de derecho procesal. Trad. de
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires: EJEA, 1963, pp. 342 e 343. Na Espanha, apds a entrada
em vigor do Codigo de Penal, em 1985, estabeleceu-se que a compeléncia material vai definida pela
indole do crime (critéric qualitativo) ou pela sua gravidade (critério quantitative), a competéncia
territorial, fixada de regra conforme o lugar de consumagio do delito e subsidiariamente segundo o
lugar em que sdo descobertas as provas materiais do delito, no Jugar que foi preso o suposto culpado,
o lugar de residéncia do suposto culpade ou em qualquer onde houver sido cometido o delito, e a
competéncia funcional, definida de acordo com a fungdo exercida pelo 6rglo jurisdicional. (AROCA,
Juan Montero; GOMES COLOMER, Juan Luis; REDONDO, Alberto Montén; VILAR, Silvia.
Derecho Jurisdiccional: processo penal. 10, ¢d. Valencia: tirant lo blanch, v. III, 2000, pp. 43 ¢
ss}. Na Alemanha, a (i) competéncia material se define levando em conta o tipo de delito ou a sua
gravidade; (ii) a competéncia territorial pode ser ordindria geral, que se define de regra pelo lugar de
cometimento do delito, e subsidirariamente pelo domicilio ou residéncia habitual do acusado, pele
lugar da prisdo do acusado ou pela prevengio, e ordindria especial, fixada nos casos de delito contra
a seguranca do Estado e crimes de imprensa, extraordindria por conexao, relativa aos ¢asos conexos,
e extraordindria de encargo superior, referente aos casos em que houver impedimento do Tribunal
competente por motivos [Aticos, juridicos ou por perigo da seguranga publica; por fim, {(in) a
competéncia funcional ¢ tratada dentro do competéncia material. (GOMEZ COLOMER, Juan-
Luis. EI proceso penal aleman: introduccion y normas basicas. Barcelona: Bosch, 1985, pp. 58 ¢
ss.). Ver, ainda, no mesmo sentido: ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Trad. Gabriela E.
Cérdoba y Daniel R. Pastor, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, pp. 28 ¢ ss. ¢ SCHLUCHTER,
Ellen. Derecho procesal penal. Trad. Ifaki Esparza Leibar e Andrea Planchadell Garagallo. 2. ed.
Valencia: tirant lo blanch livros, 1999.



CLARA MARIA ROMAN BORGES 85

em consideragio as especificidades dos crimes, tal como ocorre com o Tribunal do
Jiri e os Juizados Especiats Criminais, que julgam respectivamente tanto na esfera
da justi¢a comum federal como estadual os crimes dolosos contra vida e os crimes de
menor potencial ofensivo.”’

Alids, neste sentido, € inevitavel concluir que os parlamentares quando
autorizaram a justi¢a federal a processar e julgar os crimes praticados em detrimento
dos direitos humanos nao se afastaram dos critérios anteriormente adotados pelo
ordenamento brasileiro, pois fixaram esta nova competéncia de ordem material com
base no bem juridico ofendide.

Ora, sabe-se que com o advento da Constituigdo de 88 restou clara a
preocupacio do Brasil em proteger os direitos humanos previstos nos tratados
Iinternacionais,™ isto é, em aderir a0 movimento de internacionalizagdo dos direitos
humanos deflagrado no pés-guerra,® o que em tese serve de argumento para justificar
a transferéncia da competéncia da justiga comum estadual para a federal quando o
crime é cometido mediante violagio desses direitos cujo cumprimento decorre de um
compromisso assumido pelo pais junto 4 comunidade internacional .

37 Note-se que a competéncia material ¢ definida essencialmente por regras de ordem constitucio-
nal, ou seja, localizadas no mesmo escaldo da pirimide normativa, ¢ que pode causar aparentemen-
te algum conflito em relagio sos critérios que servem 3 sua fixagdo. Assim, basta operar com a
“velha” teoria kelseniana acerca dos conflitos normativos aparentes, fazendo prevalecer os crité-
rios estabelecidos em regras especiais sobre aqueles previstos em regras gerais. Ora, parece evidente
que as regras gerais vém estabelecer a competéncia material em sentido lato, portanto € preciso
comegar pelas especiais que prevéem a competéncia politica e a originaria cu por prerrogativa de
fungdo. V. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Joio Baptista Machado. 2¢ ed. S3o Paulo:
Martins Fontes, 1987.

® “No que se refere a posigao do Brasil frente ao sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos, observa-se que tio somente a partir do processo de democratizagio do pais, deflagrado
em 1985, e, especialmente, a partir da Constitui¢a: Federal de 1988, ¢ que o Estado brasileiro
passou a ratificar relevantes tratados internacionais de direitos humanos,” (PIOVESAN, Flavia.
“Federalizagio dos crimes contta o5 direitos humanos”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
S30 Paulo: RT, mai-jun, pp. 171 e 172, 2005).

* 0 movimento de internacionalizacio dos direitos humanos constitui um movimento extrema-
mente recente na historia, surgindo, a partir do pds-guerra, como resposta as atrocidades e aos
horrores cometidos durante o nazismo. Se a Segunda Guerra significou a ruptura dos direitos
humanos, o Pés-Guerra deveria significar a sua reconstrngiio. E neste cendrio que se desenha o
esforgo de reconstrugdo dos direitos humanos, como paradigma ¢ referencial ético a orientar a
ordem internacional contemporinea. {...) Prenuncia-se, deste modo, o fim da era em que a forma
pela qual o Estado tratava seus nacionais era concebida como um problema de jurisdigao doméstica,
decorréncia de sua soberania. Inspirada por estas concepgies, em 1948, é aprovada a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, como um cédige de principios e valores universais a serem
respeitados pelos Estados.” (PIOVESAN, Flavia. “Federalizaggo dos crimes contra os direitos
humanoes”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S0 Paulo: RT, mai-jun, pp. 171 ¢ 172, 2005).
% V. PIOVESAN, Flavia. “Federalizagao dos crimes contra os direitos humanos”. Revista Brasileir-
de Ciéncias Criminais, 530 Paulo: RT, mai-jun, 2005, pp. 16% ¢ 183,
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Entretanto, o maior problema que se identifica nesta alterag3o constitucional
ndo ¢ propriamente a federalizagdo dos crimes contra os direitos humanos, assunto
que gera discussdes interminavets, até porque ¢ débil a justificativa apresentada para
tal medida, ja que os Estados da federagdo tém igualmente o dever de assegurar tais
direitos protegidos pelos tratados internacionais.

Também ndo se pode acreditar que a transferéncia dos casos criminais relativos
aos direitos humanos para a justi¢a federal acabaria com a impunidade gerada pela corrupgio
ou pelo trafico de influéneia facilitade nas instancias locais, tais como as delegacias da
policia civil ou as varas criminais das comarcas. Infelizmente, as instincias federais sdo da
mesma maneira atingidas pela corrupcio e pelas fraudes, veja-se o caso Rocha Mattos,' e
sem duvida alguma suas respostas a violagio dos direitos humanos nfio seriam melhores
do que aquelas perpetradas pela policia e justiga locais, inclusive porque essas instituigdes
estiio sem divida alguma mais proximas do caso ¢ poedem conhecer de maneira mais
aprofundada os vérios fatores que levaram a pratica do crime.

Ademais, ¢ preciso destacar que o deslocamento da competéncia poderia
gerar uma marginalizagio da atuag3o dos Estados na protegdo desses direitos e,
conseqiientemente, uma falta de investimento na criago de instrumentos locais para
combate a sua violagio.

Contudo, como mencionado, o principal entrave causado pelo §5°, art. 109,
nio € a federalizag#o das questdes relativas aos direitos humanos, mas ¢ o fato dele
permitir o deslocamento da competéncia fixada de acordo com as regras previamernte
estabelecidas pelo ordenamento e, por conseqiiéncia, autorizar de forma expressa a
violagdo ao principio do juiz natural.

2.2 A violacio ao principio do juiz natural promovida na fixacio a competéncia para
julgar os crimes praticados contra os direitos humanos

Os critérios prescritos pela Emenda Constitucional n® 45 para que seja
provocado o incidente de deslocamento de competéncia sio bastante vagos e
evidentemente abrem espago para a escotha do juiz que devera processar e julgar os
delitos praticados mediante violagio dos direitos humanos.

Primeiramente, é preciso observar que o §5°, do art. 109, da Constituigiio, prescreve
explicitamente que a transferéncia do caso penal da justiga comum estadual para a federal

§. “Por unanimidade, os desembargadores do TRF (Tribunal Regional Federal) da 3* Regido acolheram
ontem, em sessfio secreta, dendncia do Ministério Publico e abriram processo para apurar a suposta
existéncia de uma quadrilha formada por trés juizes federais, policiais, advogados e empresdrios que
negociava decisdes na Justica Federal paulista. O TRF manteve a priséo do juiz da 4* Vara Criminal
Federal, Jodo Carlos da Rocha Mattos, e de outros oito acusados jd presos, e determinou o afastamento
das fungdes, até o final do julgamento da agho, dos juizes ¢ imiaos Casem Mazloum, da 1* Vara Criminal
Federal, e Ali Mazloum, da 7* Vara Criminal Federal.” (VALENTE, Rubens; VASCONCELQS, Frederico.
“Tribunal acolhe denlincia ¢ afasta juizes”. Folha de Sio Paulo, p. Al2, de 20.12.2003).
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em qualquer fase do inquérito ou do processo ocorrera “nas hipoteses de grave violagdo
de direitos humanos” e dependera de decisdo do ST sobre pedido do Procurador-Geral da
Republica, fundado na necessidade *“de assegurar o cumprimento de obrigagdes decorrentes
de tratados internacionais de direitos humanos™ dos quais o Brasil seja parte.

Note-se que 2o estabelecer as hipoteses de grave violacao de direitos humanos
como motivo capaz de suscitar o incidente de deslocamento de competéncia o legislador
autorizou que o processamento de qualquer espécie de crime seja transferido para o
ambito da justiga federal, basta que o Procurador-Geral da Repiiblica ¢ o STJ entendam
ter sido ele cometido contra os direitos humanos.

Ademais, sabe-se que os estudos sobre os direitos humanos jamais
conseguiram definir com precisao esta categoria, pois nao existe um rol taxativo desses
direitos sequer um conceito que os delimite de forma pacifica.

E verdade que de Foucault®? a Dussel® os direitos humanos podem ser ponto
de partida para discursos de resisténcia,* entretanto por seu contendo variavel e
fundado apenas num universalismo de confluéncia® podem servir também como
bandeiras de discursos de manuten¢io como o neoliberal.

Tal como afirma Franz Hinkelammert, o império globalizado fala dos direitos
humanos assim como os excluidos dele, nesses discurses a categoria ganha
significa¢des totalmente distintas, de um lado coincide com os direitos do possuidor e
de outro com os direitos referentes 4 integridade corporal, a satisfagdo das necessidades
e o reconhecimento de seu género, etnia e cultura.®

8 FOUCAULT, Michel. Face aux gouvernemenis: les droits de I'homme, Dits et Ecrits. Org. Daniel
Defert et Frangois Ewald, Paris: Gallimard, v. 4, 1994, pp. 707, 708.

¢ DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo: na idade da globalizacio e da exclusdo. Trad. Ephraim
Ferreira Alves e outros, Petrépolis: Vozes, 2000,

“ BORGES, Clara Maria Roman. *“Q discurso dos excluidos: o encontro entre Dussel e Foucault™.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Porto Alegre: Sintese, v. 38, 2003,

5 “Para estar alerta de todos estos procesos de abstraccion que amputan a la realidad y a los seres
humanecs concretos, un universalismo de confluenciz, debe dar cuenta de todas aquellas situaciones en las
que s¢ producen estados de rechazo, de no reconocimiento v de marginacidn social. Por ello, debe ser
consciente de sus limites v siempre tiene que estar en un permanente cstado de vigilancia para evitar
incurtir en esa I6gica de cierre y blindaje que detienc €l impulso de la emancipacién humana. Cuando en
cualquier tradicion o cultura aparecen focos de resistencia que luchan por superar los limites establecidos
por las instituciones ¥ las mediaciones que estructuran un sistema u orden social concreto, y se trata de
superar los obstaculos que impiden tanto desarrollar las capacidades humanas como disfrutarlas, se estan
dando elementos que contribuyen al desarrollo universal de la idea de dignidad humana.” (RUBIO, David
Sanchez. Universalismo de confluencia, derechos humanos y procesos de inversign. El vuelo de Amico.
Org. Joaguin Herrera Flores o outros, Bilbao: Palimpsesto, 2000, p. 243).

% “La actual insistencia del imperio en los derechos humanos se refiere casi exclusivamente a tales
derechos del propietario. S6lo los perdedores de la estrategia de la globalizacion siguen insistiendo
en derechos humanos del ser humano mismo. son los derechos humanos del ser natural ¥ corporal
humano: del cuerpo hablante.” (HINKELAMMERT, Franz. J.. La vuelta del sujeto humano repri-
mido frente a la estrategia de globalizacién. El vuele de Anteo. Org. Joaquin Herrera Flores n
outres, Bilbao: Palimpsesto, 2000, p. 121).
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Noutras palavras, ndo ha uma definigio precisa para os direitos humanos,
ndo hé simplesmente uma lista imutavel deles, a delimitagde de seu conteudo
depende sem davida alguma do arranjo estratégico dos jogos de poder que tornam
um discurso hegeménico e apto a estabelecer quais sdo os direitos humanos
numa dada sociedade.®’

Afinal, isto significa que ficara em Gltima instancia nas méos do Procurador-
Geral suscitar de forma discricionaria (para nio dizer arbitraria) o incidente de
deslocamento de competéncia, pois nio a lei nio fornece parimetros precisos para se
verificar no caso concreto as condigdes capazes de ensejar tal pedido.

Além disso, ndo se pode deslembrar que o ocupante do cargo de
Procurador-Geral da Repuiblica é sempre nomeado pelo Presidente, tal como refere
o art, 84, XIV, da Constituigdo, e sua atuagio sofre inevitavelmente as influéncias
politicas decorrentes dos vinculos responsaveis por sua indicagio ao
desempenho de tal fungido.

Deste modo, pode-se concluir que a decisio de provocar ou nio o
incidente de deslocamento de competéncia ndo esta livre de ingeréncias do
proprio Poder Executivo, que na insia de apresentar & comunidade internacional
resultado na apuragio de delitos de seu interesse pode pressionar o Procurador-
Geral a suscité-lo.

Alias, tal se pode observar no primeiro incidente levantado junto ao STJ para
deslocar a competéncia da justiga comum do Estado do Para para a justi¢a federal, no
caso em que foi vitima de homicidio a missionaria norte-americana Dorothy Stang.®

Restou claro o desespero do Presidente da Repiblica frente 4 morte da freira
gue ficou conhecida por sua militincia na defesa dos trabalhadores rurais em Anapu,
no Para, pois este episodio serviu para expor ainda mais uma das mazelas de seu
governo: a falta de politicas para realizagdo da prometida Reforma Agraria.

Entio, premido a prestar contas 4 comunidade internacional e & préopria
sociedade brasileira pela sua negligéncia com a questio das terras, o Presidente
entendeu que o processamento do caso pela justiga federal poderia trazer
resultados mais satisfatorios a todos.

Ora, é evidente que autorizar quem quer que seja a escolher o juiz para o
processamento de um caso penal, viola a garantia nio 56 dos cidadios, mas de toda a
sociedade, de que ninguém serd em hipdtese alguma afastado de seu juiz natural,

E preciso dizer que neste momento a decisio do STJ foi bastante liicida
e negou a transferéncia do caso para a justiga comum federal do Para, sob o

$7 FOUCAULT, Michel. Historia da Sexualidade: a vontade de saber, Trad.; Maria Thereza da
Costa Albuquerque ¢ J. A. Guilhon Albugquerque. 13, ed. Rio de Janeiro: Graal, 1988, p. 89 e ss..

% NAVARRO, Silvio; BRASIL, Kitia. *“A Justiga expediu mandados de prisio de outros 5 amigos da
freira assassinada, acusados da morte de trabalhador”. Folha de Sdo Paulo, Al9, de 05.05.2005.
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argumento de que ndo restara comprovado a desidia do poder publico local na
apura¢do dos fatos e, conseqiientemente, o risco de descumprimento de
obrigagdes assumidas pelo pais na ratificagio de tratados internacionais.®

Entretanto, o desfecho desta situagdo poderia ter sido diferente e a violagéo
ao principio do juiz natural poderia ter se concretizado, até porque em situagdes como
essa sempre hd os que reivindiquem a necessidade de ponderacido dos valores
constitucionais ¢ argumentem que o direito ao devido processamento dos crimes
praticados mediante violagio dos dircitos humanos deve prevalecer sobre a garantia
do juiz natural.

O grande problema € que esta garantia tem como um de seus principais aspectos
a exigéncia de uma ordem taxativa de competéncias que permita definir de maneira
precisa o juiz natural das causas, isto tudo para evitar a escolha de um juiz mais
conveniente para o caso.

Entio, guando esta ordem é quebrada evidentemente a garantia se desnatura,
o que implica dizer que o procedimento de ponderagio de valores constitucionais nio
pode de forma alguma flexibilizar esta taxatividade sob pena de provocar a supressio
da propria garantia e ndo a mera conformagio dos valeres como ensinam os métodos
de resolugdo de conflitos de direitos fundamentatis.™

# *(...) 4. Na espécie, as autoridades estaduais encontram-se empenhadas na apuragio dos fatos que

resuftaram na morte da missiondria norte-americana Dorothy Stang, com o objetivo de punir os
responsaveis, refletindo a intengdo de o Estado do Pard dar resposia eficiente & violagdo do maior
e mais importante dos dircitos humanos, o que afasta a necessidade de deslocamento da competén-
cia origindria para a Justi¢a Federal, de forma subsidiaria, sob pena, inclusive, de dificultar o
andamento do processo criminal e atrasar o seu desfecho, utilizando-se o instrumento criado pela
aludida norma em desfavor de seu fim, que é combater a impunidade dos crimes praticados com
grave violago de direitos humanos. 5. O deslocamento de competénecia — em que a existéncia de
crime praticado com grave violagdo aos direitos humanos € pressuposto de admissibilidade do
pedido —~ deve atender ao principio da proporcionalidade (adequagdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito), compreendido na demonstra¢do concreta de risco de descumprimento de
obrigages decorrentes de tratados internacionais firmados pelo Brasil, resultante da inércia, negli-
géncia, falta de vontade politica ou de condigdes reais do Estado-membro, por suas instituigdes, em
proceder a devida persecugdo penal. No caso, ndo hd a cumulatividade de tais requisitos, a justificar
que se acolha o incidente. 6. Pedido indeferido, sem prejuize do disposto ne art. 1° inc. 11, da Lei
n® 10.446, de 8/5/2002.” {1DC n™ 1 / PA - §TJ - 3° Turma - Rel. Arnaldo Esteves Lima — j.
08.06.2005 — DJ 10.10.2005, p. 217).

™ “0s exemplos anteriores apontam a necessidade de as regras do direito constitucional de
conflitos deverem construir-se com base na harmonizagdo de direitos, e, no caso de isso ser
necessario, na prevaléncia (ou relagio de prevaléncia) de um direito ou bem em relagfio ao
outre (D1 P D2). Todavia uma eventual relagdo de prevaléncia s6 em face das circunstancias
concretas se poderd delerminar, pois so nestas condi¢des € legitimo dizer que um direito tem
mais peso do que o outro (D1 P D2) C, ou seja, um direito {D1) prefere (P) outro (D2) em face
das circunstincias do caso (C).” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed
Coimbra: Almedina, 1993, pp. 646, 647).



O INCIDENTE DE DESLOCAMENTOQ DE COMPETENCIA
El] E O PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

Com base nestas explicagbes, deduz-se que a Emenda Constitucional n° 45 nada
mais fez do que fulminar a garantia do juiz natural ao petnitir que a competéncia fixada de
forma taxativa no ordenamento brasileiro pudesse ser modificada por um Tribunal.

Alias, € preciso destacar que neste caso o legislador ultrapassou os limites de
revisdo do texto constitucional e criou o que se conhece como inconstitucionalidade
material, isto é, por meio de uma emenda 4 Constituigio fez inserir no seu texto elementos
que aniquilam a sua prépria identidade histérico-concreta.”

Qra, come restou demonstrado, a nova disposi¢do do §5°, do art. 109, promove
verdadeira supressio da garantia do juiz natural elencada no art. 5°, XXXVIl e LIII, da
Constitui¢iio, na medida em que permite a escolha de juiz mais conveniente para ¢
julgamento de certos casos penais. ™

Em suma, conclui-se que o incidente de deslocamento de competéncia no caso de
crimes praticados mediante violagio dos direitos humanos é materialmente inconstitucional,
na medida em que afronta e aniquila a garantia do juiz natural quando abre espago a
manipulagBes na ordem de competéncias estabelecidas pelo ordenamento brasileiro.

7l “Assegurar a continuidade da constitui¢do num processo histérico em permanente fluxo
implica, necessariamente, a proibilgio nio s6 de uma revisio total (desde que isso ndo seja
admitido pela propria constitui¢fio), mas também de alteragBes constitucionais aniquiladoras
da identidade de uma ordem constitucional histérico-concreta. Se isso acontecer, € provivel
gue se esteja perante uma nova afirmacio do poder constituinte, mas ndo perante uma mani-
festagdo do poder de revisio.” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 1993, p. 1130).

7 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 1974, p. 326.
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Hermenéutica e Argumentagio
Etico-Material na Aplicacio do Direjto
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Resumo: Na perspectiva do paradigma da linguagem, onde a nogido de ‘compreensio’ torna-se
central em toda a teoria do conhecimento, surge a problematica da possibilidade de construgio
metodologica da hermenéutica juridica a partir dos fundamentos da hermenéutica filosofica de
GADAMER. Nesse contexto, a idéia de circulo hermenéutico e unidade da applicatio judicial
surgem ¢omo novos clnones metodoldogicos que permilem que a decisdo seja construida
argumentativamente. Tal conclusio possibilita a fundagio de uma 1eoria critica da argumentagio
juridica que n@o recaia nas abstragbes tedricas formais e, sendo responsdvel pela realizagdo do
direito em uma dada comunidade, adote argumentos £ticos exiraidos dos principios élico-material,
de validade formal e de factibilidade propostos pela Etica da Libertagio.

Abstract: In the perspective of the language paradigm, where the notion of “comprehension”
becomes central in all the theory of knowledge, it appears the problematics of the possibility of
methodological construction of the legal hermeneutics starting from the foundations of the
philosophical hermeneutics of GADAMER. In this coniext, the Idea of hermeneutic cvircle and
the unity of the judicial applicatio arises as new methodological canons that allow the decision to
be argumentatively built. Such a conclusion pemmits the foundation of a critical theory of the legal
argumentation that does not fall on formal theoretical abstractions and, being responsible for the
realization of the right in a given community, it adopts ethical arguments extracied from the
ethical-material prineiples, of formal validity and factibility proposed by the Ethies of Release,
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Introduciio

A partir da constatagdo de que toda decisio judicial € parte de um
processo de conhecimento e, portanto, de compreensio, o presente artigo tem
por objeto a analise da aplicagio do direito no contexto do paradigma da
linguagem e da hermenéutica filosdfica e, nessa perspectiva, apresentar
possibilidades que ensejem a admissio de argumentos éticos no processo
constitutivo do juizo normativo.

Nesse percurso, entende-se que tal admissio € viavel através de uma teoria
da argumentagfo juridica compromissada nfo somente com a corre¢do formal dos
enunciados normativos, mas também com exigéncias de eticidade material enquanto
finalidade maior do direito.

Para tanto, é necessario o rompimento com os paradigmas objetificantes
da metafisica da consciéncia (teoria do conhecimento) ou da representacio
{ontologia classica, seja cosmolégica ou transcendental-divina), uma vez que
ambos pressupSem a separagio entre o mundo sensivel ¢ o inteligivel, onde a
tarefa dos filésofos era estabelecer uma ponte entre esses dois mundos, sempre
numa relagio sujeito-objeto.!

Com efeito, mesmo dentro da modernidade (onde a teoria do conhecimento
se tornou verdadeira metafisica do sujeito), a hipétese kantiana acerca da
possibilidade de obtengdo de conhecimentos racionais e objetivos dotados de
universalidade e necessidade através da sintese entre forma e matéria operada
pela estrutura sensibilidade e pela entendimento, a partir das determinagdes da
razdo pura, trouxe o otimismo consubstanciado na crenga de que seria possivel
um conhecimento cientifico obtido pelo sujeito cognoscente a partir da
observagdo empirica dos fendmenos.

Essa crenga confirma o paradigma da filosofia da consciéncia e legitima o
positivismo filoséfico como uma espéeie de empirismo 16gico.?

Por isso, a superagio do positivismo no direito e a construgdo de uma teoria
da argumentagio juridica de viés £tico material passa pela clara assungio de uma
postura hermenéutica, o que enseja um estudo voltado a sua teoria do conhecimento
e de sua metodologia de busca da ‘compreensdo’.

! 8TEIN, Emildo. Racionalidade e existéncia: uma introduciio & filosofia. 830 Paulo: L&PM Editores,
1988, pp. 20 e ss. STEIN, Emildo. Seis estudos sobre ‘ser’ ¢ ‘tempo’. 2 ed. Petrdpolis: Vozes, 1990 p. 14.
? Acerca da nogéo de positivismo juridico como empirismo juridico, Otfried HOFFE explica que:
“Fundando em convicgdes gerais, o positivismo juridico segue o ideal da ciéncia do positivismo
I6gico, respectivamente do empirismo légico € se poderia designar, por isso, positivismo logice-
juridico, ou entfo empirismo juridico. Segundo esie, somente proposi¢des juridicas, de cardter empirico
ou analitico, tem um cardter cientifico, enquanto os enunciados normativos, a saber, os enunciados da
justica sfio considerados ndo-cientificos. Segundo o positivisme juridico enquante empirismo juridico,
as ciéncias do direito somente sic possiveis enquanto ciéncias do direito em vigor ou entfo como
teorias do direito puramente analiticas.” (HOFFE, Otfried. op.cit., p. 98.).
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No mais, para alcangar os objetivos propostos, os fundamentos da Etica
da Libertagfo serviram como fonte dos principios tedricos que possam originar
argumentos que venham a determinar eticamente a decis@o judicial, conforme sera
apresentado a seguir.

1 A Centralidade da ‘Compreensio’ no Paradigma da Linguagem

HEIDEGGER langou os suportes teoricos definitivos para a superagéo do
paradigma da filosofia da consciéncia pelo paradigma hermenéutico, quando rompeu
com o idealismo ¢ passou a trabalhar a fenomenologia husserliana como um método
{via de acesso) para a construcdo de uma ontologia fundamental a partir da analitica
do Dasein (ser-ai, pré-senga).’

Essa empreita tem inicio com uma primeira distingdo entre o dntico e o
ontolégico: o ‘ser’ é “o que determina o ente como ente, como o ente ja é
compreendido, em qualquer discussdo que seja’™ isto é, o ‘ser’ é que da sentido ao
‘ente’ sendo dele diferenciado.

Segundo o filésofo aleméo, os “entes’, ou seja o mundo e seus objetos,
podem até existir {(em sentido tradicional, enquanto simplesmente dados)?
independentes do homem, mas s0 ganham sentido e existéncia (enquanto
determina¢do ontoldgica exclusiva do Dasein, pre-senga)® quando o sujeito deles
toma consciéncia. Tal concepgdo funda a nova ontologia,” chamada fundamental
ou analitica do ‘ser-af’.

A partir dai, no que interessa ao homem, o mundo que existe € o que pode ser
compreendido, e esta compreensio so € possivel a partir do Dasein (ser-ai, pre-senca),
entendido como o “ente que cada um de nds somos e que, entre outras, possui em seu

* HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 11° ed. trad. Marcia de Sa Cavalcante, Petropolis: Vozes, 2002,
parte 1, p. 40, § 4.

S idem, p. 32, § 2°

3 Na tradugio consultada da obra “Ser ¢ Tempo” (op.cir., p. 312), a tradutora explica, na nota
explicativa n” 8, a definigdo heideggariana de ser simplesmente dado, verbis: * (N8) Ser simples-
mente dado = Vorhandenheit. Vorhandenheit ¢ um substantivo formado do substantivo ‘Han’
(=mao} e da preposicdo ‘vord’ (=diante de, no sentido espacial e antes de, no sentido temporal).
Designa ¢ modo de ser da coisa enguanto o que se d4 simplesmente antes e diante de qualquer
especificagdo.” Em outra passagem, HEIDEGGER deixa claro a auséncia de consciéncia dos entes
simplesmente dados: “...para ¢s entes simplesmente dados, o seu ‘ser’ é indiferente ou, mais
precisamente, eles sdo de tal maneira que o seu ser ndo lhes pode tornar nem indiferente nem nao
indiferente.” HEIDEGGER, Martin. op.cit., p. 89, § .

¢ HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. op.cit., p. 77, § 9.

" CHAUI, Marilena. Convite ¢ filosofia. 9 ed. $3o Paulo: Alica, 1997, p. 241.
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ser a possibilidade de questionar” ® sendo caracterizado pelo seu primado éntico,’
ontolbgico e também 6ntico-ontoldgico, conforme explica HEIDEGGER:

“4 presenga possui um primado multiplo frente a todos outros entes: o primeiro é um
primado bntico; a pre-senca é um ente determinado em seu ser pela existéncia. O segundo
€ um primado ontolégico: com base em sua deierminagdo da existéncia, a pre-senca ¢
em si mesma ‘ontologica’. Pertence a pre-senca, de maneira igualmente origindria, e
enquanio constitutivo da compreensdo da existéncia. uma compreensio do ser de todos
05 entes que ndo possuem o modo de ser da pre-senca. A pre-senca tem, por conseguinte,
um terceiro primade, que é a condi¢do dntico-ontoldgica da possibilidade de todas as
ontalogias. Desse modo, a pre-sen¢a se mosira como ¢ enle que, ontologicamente, deve
ser o primeiro interrogado, antes de qualguer outro.”"

Nesse passo, HEIDEGGER esboga duas caracteristicas principais da “pre-
senga’, quals sejam: i) “o primado da ‘existéncia’ frente a ‘esséncia’ e o ser sempre
minha ", das quais decorrem outras, como ser sempre possibilidade® e ii) ser
constituida fundamentalmente pelo ‘ser-no-munde ' sem ter, todavia, o ‘modo de ser’
dos ‘entes’ dados no mundo. '

Por isso, essa nova ontologia rejeita os modos e métodos classicos da
metafisica até entdo praticada porque esta busca o ‘ser’ como se fosse um ‘ente
simplesmente dado’."*

¥ HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. op.cit., p. 33, § 2.

% De acordo com HEIDEGGER: “a pre-senca [Dasein] nfio € apenas um ente gue ocorte entre outros entes.
Ao contrario, do ponto de vista ontico, ela se distingue pelo privilégio de, em seu ser, isto &, sendo, estar em
Jjogo seu proprio ser. Mas também pertence a essd constituicio de ser da pre-senca a caracteristica de, em seu
set, isto €, sendo, estabelecer uma relagiio de ser com seu proprio ser. Isso significa, explicitamente e de alguma
maneire, que a pre-senca se compreende em seu ser, isto €, sendo. E préprio deste ente que seu ser se The abra
e manifeste com e por meio de sew proprio ser, iste €, sendo. A compreensdo do ser € em si mesma uma
determinagdo do ser da pre-senga. O privilégio dntico que distingue a pre-senca estd em ela ser ontoldgica.”
HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. op.cit., p. 38, § 4.. Negritos a partir dos destaques do proprio texto.
" Congubstanciado na idéia de que a questdo do ser “visa as condi¢Bes de possibilidade das proprias
ontologias que antecedem € fundam as ciéncias dnticas” (HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. op.cit.,
p. 37,§ 3),.sendo a origem do sentido.

1 HEIDEGGER, Martin, Ser ¢ tempo. op.cit., p. 40 § 4.

2 fdem, p. 78, § 9.

1> Aduz HEIDEGGER: “A pre-senga ¢ sempre sua possibilidade. Ela ndo ‘tem’ a possibilidade apenas
como uma propriedade simplesmente dada,” HEIDEGGER, Martin. Ser e fempo. op.cit., p. 78, § 9.
14 “A pre-senga é um ente que, na compreensac de seu ser, com ele se relaciona e comporta. Com isso,
indica-se o congeitg formal de existéncia. A pre-senca existe, Ademais, a pre-sen¢a € o ente que
semps  enmesmo sou, (...} O ser-no-mundo €, sem divida, uma constituigio necessiria e a priori da
pre-senca, mas de forma alguma suficiente para determinar por completo o seu ser.” HEIDEGGER,
Martin. Ser e tempo. op.cit., pp. 90, 91, § 12,

5 Idem, p. 79, § 9. Tal entendimento se torna patente no texto “O Retorno ao fundamento da metafisica”,
de 1949, onde HEIDEGGER deixa expresso que: “O ser ndo ¢ pensado em sua esséncia desveladora, isto €, em
sua verdade. Entretanto, a tnetafisica- fala da inadvertida revelacio do ser quando responde & sua pergunta pelo
ente enquanto tal. A verdade do ser pode chamar-se, por isso, ¢ chio no qual a metafisica, como raiz da drvore
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Destaca-se que arelagdo entre a ‘pre-senga’ e 0 mundo no € de justaposicio,
até porque o ‘ser-po-mundo’ é visualizado em trés aspectos: o ‘em-um-mundo’, o
‘ente’ € 0 ‘ser-em’, este ndo comportando a concepgdo de que é uma coisa (corpo
humano) dentro de um ente simplesmente dado (mundo), mas sim um existencial por
significar uma constitui¢do ontologica da pre-senga.'®

Assim, o Dasein (ser-ai, pre-senga), entendido como ser humano que existe e
‘estd ai’ (ou seja, limitado, finito e temporal), ¢ condigdo imprescindivel para que os
entes ganhem sentido, pois as coisas s0 comportam significado quando se inserem
numa totalidade de significados que o Dasein ja dispde, como depois ird confirmar
GADAMER ao promover a reabilitagio dos preconceitos e dizer que eles sao
antecipagdes de nossa abertura para o mundo ¢ condigdes para que aquilo que
experimentamos possa dizer algo."”

Isso ocorre porque a compreensio humana e sua consciéncia de mundo
depende de um conjunto de valores e conhecimentos dados a priori (pré-compreensio),
frutos de sua condigdo de “estar-no-mundo’ e determinante do scntido existencial.

Todavia, o0 Dasein, sendo vinculado ao tempo, estd em permanente construgdo,
4 medida que o universo pré-compreensive individual (Dasein enquanto condigio
para a compreensdo do ‘ser’) sempre sofre mutagdes e ampliagdes de acordo com a
evolugio temporal, pois ao viver, o homem acumula novas experiéncias e conhecimentos
que vao alargar seu horizonte da consciéncia de mundo, promovendo uma constante
alteragiio nas proprias condigdes de compreenséo do ‘ser’ e dos ‘entes’.'®

da filosofia, se apbia e do qual retira seu alimento. Pelo fatc de a metafisica interrogar o ente, enquanto ente,
permancee junto a ela ¢ nio se volta para o ser enquanto ser. (...) Na medida em que, constantemente, apenas
representa 0 ente enquanto ente, a metafisica ndo pensa no proprio ser. A filosofia ndo se recclhe em seu
fundamento o chio]. Ela o abandona continuamente e o faz pela metafisica. {...} a metafisica ndo responde,
em nenhum lugar & verdade do ser porgue nem 2 suscita como questdo.” HEIDEGGER, Martin. “O retomo
ao fundamento da metafisica”. [n Conferéncias e Escritos filosdficos. frad. e notas Emilde Stein, S&o Paulo:
Nova Cultural, 1997, pp. 77, 78-80. (col. Os pensadores).

s HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. op.cit., p. 92, § 12,

7 GADAMER, Hans-Georg. “A universalidade do problema hermenéutico”™. In GADAMER, Hans-
Georg. Verdade ¢ métode II: Complementos e indice. trad. Enio Paulo Giachini, Petropolis: Vozes;
Universidade Sdo Francisco, 2002, (¢ol. Pensamento humano)., p. 261.

"* De maneira um tanto simplificada, pode-se imaginar o seguinte exemplo a fim de mostrar a histericidade
e mutabilidade do ser-ai: antes de entrar na sala de aula, o aluno € uma pessca que compreende o munde €
sua esséncia a partir de todas as experiéncias que viveu, bem como de todos os conhecimentos que
acurmnulou sobre o mundo em que vive (que € sempre condicionado pela ideologia, psicologia, valores,
cultura, histéria, geografia, etc.). Apds a aula, de alguma maneira houve uma alteragic na pré-comprevu-
sdo determipante do sentido do mundo porque, enquanto ser vivente, no pericdo em que esteve em sala-
de-aula, o aluno acumulou novas experiéncias e/ou conhecimentos que promoveram mutagdes no seu
modo de compreender o mundo, ou seja, sua condigio de pre-sena que estd-no-mundo restou ampliada e
desde entdo ele pode compreender as coisas a partir destas novas condicionantes. Tal situagio pode ser
expressa na seguinte equagdo: Dasein inicial {ente somado com a pré-compreensio acumulada por tudo o
que foi vivido, experienciado, conhecido) + aula = novo Dasein, que se constitui a condigic ou lugar a partir
do qual o aluno obterd uma nova consciéncia de mundo, portanto, uma nova concepgao de existén:
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Contudo, cada nova abertura da pre-senca {e a conseqiiente assun¢do de uma
nova experiéncia) se da na forma de neva compreensio que, por seu turno, possui um
carater projetivo e alcanca toda a constituigio ontoldgica do proprio ‘ser-no-mundo’.

Por isto, “compreender é o ser existencial do préprio poder-ser da pre-senga de
tal maneira que, em si mesmo, esse ser abre € mostra a quantas anda seu proprio ser” ™

Como conseqiiéncia, Emildo STEIN aponta que, ao ser situada como existencial,
a categoria da compreensio se torna uma marca inelimindvel da existéncia humana,”
de modo que, na ontologia fundamental os entes s6 ganham sentido € podem ser
conhecidos a partir do paradigma da ‘totalidade previamente dada’, e ndo no paradigma
da ‘consciéncia e da representagio’

Tal concepgio assinala a virada hermenéutico-lingiiistica na filosofia (os ‘entes’
no mundo somente ‘sdo” porque podem ser compreendidos), atesta a centralidade da
linguagem (o ‘compreender’ depende de todo um conjunto de significagbes e relagGes
lingiiisticas prévias que o Dasein dispbe) e proporciona uma superagio irresistivel das
dicotomias positivistas entre fato/valor, sujeito/objeto, ciéncia/senso comum, justamente
porque o conhecimento pertence unicamente ao ente que conhece™ ¢ € impossivel ao
sujeito fugir de sua condigdo existencial para buscar um conhecimento externo.

2 Universalidade e Anterioridade da Experiéncia Hermenéutica

Em oposigio &s motivagdes objetivas e formais predominantes na hermenéuticada
modemnidade e, apos reconhecer que a hermenéutica teoldgica originada da fundamentacdo
geral de SCHLEIERMACHER foi enredada em suas proprias aporias dogmaticas,

19 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, pp. 200, 201, § 31.

* Idem, p. 200, § 31.

2 Diz STEIN: “antes de nos darmos conta, nés ja compreendemos. O mundo ja estd compreendido,
nio hé como chegar antes dele e compreendé-lo”. STEIN, Emildo. Racionalidede e existéncia: uma
introdugdo @ filosofia. Sao Paulo: L&PM Editores, 1988, p.31.

2 Segundo STEIN; “H4 um universo dos paradigmas filosoficos que trabalham com a consciéncia ¢ a
representacio e hi os paradigmas filosoficos que trabalham com a totalidade previamente dada (Heidegger);
& existe uma ponte falsa, que & a travessia hegeliana, em que a racionalidade da historia € dada ainda pela
ontologia da coisa, (..).E_importante.separar bem o dois universos paradigméricos uns, que tentam
cAMiIIGAL/os ditgios:dehserhumanc, temtando’ penetrar 1o feal mediante os seus drgéos, € o outro, que diz
que a realidade j4 é sempre constituida {transcendente), nés nao podemos sair da realidade do sentido. E
uma casca que nos envolve, é uma ctipula que nos sufoca, que nos mata e ninguém sai dela. Ninguém pbe
# cabega para fora. Ndo bd como. Mas a ilusdo de toda a tradi3o kantiana € de produzir esta passagem.”
STEIN, Ernildo. Racionalidade ¢ existéncia... op.cit., p. 32.

3 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. op.cit., pp. 98, 99, § 13,

* GADAMER, Hans-Georg. “Hermenéutica cldssica e hermenéutica filosofica™. fa GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e método II: Complementos e indice. trad. Enio Paulo Giachini, Petrépolis:
Vozes; Universidade Sdo Francisco, 2002, (col. Pensamento humano), p. 123,
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GADAMER visiumbra na ontologia fundamental de HEIDEGGER o novoe impulso para
a hermenéutica filosdfica.

Por conseguinte, se HEIDEGGER contribuiv para um nove fundamento
ontologico para a hermenéutica, GADAMER deu-ihe nova perspectiva, promovendo
uma ontologizacio da hermenéutica ™

Essanova perspectiva manteve a hermenéutica da Yfaticidade heideggeriana’
(isto é, a interpretagdo do mundo € a interpretagio fatica do ser humano), adicionande
um novo sentido, ao se referir a ela também como a soma de todos os elementos
histéricos e culturais nos quais os sujeitos estdo enraizados historicamente.?

Destarte, a hiermenéutica filosofica de GADAMER, situada no paradigma da
linguagem e fundada na analitica existencial do Dasein, parte de um problema humano
afrontado niio somente na dimensao lingiistica da pré-compreensdo do sujeito (que,
em ultima andlise ndo deixa de ser ‘autocompreensdo ), mas também na historicidade
em que esti situado.

Com efeito, FLICKINGER assinala que, ja na expressio ‘hermenéutica
Jilosdfica” se apresentam diversos fundamentos que sustentam a reflexio hermenéutica
de GADAMER ”

O primeiro deles, revela-se na anterioridade da experiéncia hermenéutica, que
se torna o sujeito (gramatical) seguido pelo adjetivo filosofica, em referéncia a experiéncia
ontoldgica que se d4 antes da atividade reflexionante e, por conseguinte, concede um
fundamento pré-reflexivo ao saber objetivo.™

Outro fundamento se revela através de seu intuito em descobrir o processo
mesmo de instauragdo do sentido, considerando a insergio do sujeito no mundo, sem
se reduzir a analise logica, mas contendo-a.>

Como decorréncia do anterior, o terceiro aspecto é que a hermenéutica nio se
arroga a exclusividade da verdade da fala ou de um texto, nem tampouco cré ser
possivel um sentido auténtico legitimado em termos légicos, de maneira que “cada

* STEIN, Emildo. Aproximagdes sobre hermenéutica. Porio Alegre: LDIPUCRS, 1996, p. 70 (cole-
¢do Filosofia — 40).

* STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. op.cit., p. 1.

T FLICKINGER, Hans-Georg. “Da experiéncia da arte 4 hermenéutica filoséfica”. fn ALMEIDA, Custé-
dio Luis Silva de. FLICKINGER, Hans-Georg. ROHDEN, Luis. Hermenéutica filoscfica: nas trithas de
Hans-Georg Gadamer. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000. (col. Filosofia n. 117)., pp. 27 e ss.

*® FLICKINGER destaca que “ao invés de utilizar-se do termo “Filosofia hermenéutica’ — como seria de
se esperar na continuidade do pensamento de Martin Heidegger — o fildsofo fala-nos de uma ‘hermenéutica
filosofica’. E marca, assim, o contraponto 4 expeclativa da época, ji que adscreve 4 hermenéutica o ser
sujeito da expressdo, juntando-lhe, na predicagdo, o adjetivo “filosdfica’. Além de assim distanciar-se da
comrenie principal do sécule XX, que segue argumeniando nos trilhos da idéia iluminista da racionalidade
instrumental, Gadamer expressa ai uma suspeita em relagio a toda fundamentagio tedrica do saber que
negligencia a experiéncia ontolégica primordiai, em que mergulhamos no nosse relacionamento imedi-
ato com o mundo.” FLICKINGER, Hans-Georg. op.cit., pp. 27, 28.

* fdem, p. 29.
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linguagem expressiva precisa ser exposta a interpretagdo e, com isso, a um processo
de configuracdo de um sentido possivel, com pretensio de verdade prépria” >

A quarta observagfo reside, no dizer de FLICKINGER, que a hermenéutica
gadameriana deve ser compreendida enquanto ‘arte da interpretagdo’, em fungio da
figura de Hermes, mensageiro divino cuja tarefa era a de traduzir a linguagem dos
deuses para os homens, salvaguardando o sentido e as intengdes implicitas na fala
originaria, pois se trata de saber o que néo foi dito quando algo ¢ dito.”

Tanto €, que, para explicar essa dificuldade de preservar as intengdes € o
momento pré-compreensivo do autor de um texto, GADAMER recorre diversas vezes
ao exemplo da atividade de um tradutor.”

Percebe-se, entdo, que essas dificuldades existem porque ha verdades
encobertas, sentidos ocultades, que n3o sdo produzidos em nivel l6gico-seméntico.®

Na concepgio gadameriana, essas verdades, situadas no Ambito da arte,
da histéria e da linguagem, tem sua origem experiéncia, nogdo que sugere a
possibilidade inerente ao ser humano de representagio ou descrigdo da totalidade
da experiéncia de mundo.*

As experiéncias proporcionam o ‘acontecer da verdade’, expresséo que
contém o elemento da faticidade e denota a obtengdo da verdade num processo
incompativel com a exclusividade do método ldgico-analitico.

Se ndo ¢ absolutamente légico, o ‘acontecer de verdade’ também ndo
pode ser arbitrario e, por isso, GADAMER reivindica alguma objetividade na

» Ibidem.

R

3 Em uma dessas passagens, GADAMER deixa consignado que todo dito se encontra num espaco entre
a palavra posta € & contra-posta, 0 que se torna clare na experiéncia da tradugdo e leitura de linguas
estrangeiras. Diz o pensador alemdo: “O que o tradutor encontra a frente ¢ um texio falado, isto &, algo
dito de modo oral ou escrito que ele deve traduzir na prépria lingua. Ele encontra-se amarrado ao que ai
esta e ndo pode, ainda assim, transformar simplesmente o dito a partir do tecido da lingua estrangeira no
tecido da propria lingua, sem que ele mesmo, por sua vez, tome-s¢ aquele que fala. Mas isto significa que
¢le precisa ganhar, em si mesmo, o espago infinito do dizer que comesponde ao dito na lingua estrangei-
ra. Todos sabem o quanto isto & dificil. Todos sabem como a tradugfo faz parecer como que raso o dito
na lingua estrangeira, Este se configura em uma superficie plana, tal que o sentido da palavra e a forma
da frase da tradugio copiam o original, embora 2 tradugio fique como que sem lugar algum. A ela falta
aquela terceira dimensdo, a partir da qual o originério, isto &, o dite original constrbi-se no seu préprio
dominio de sentido.” GADAMER, Hans-Georg. “Homem e linguagem”. fn GADAMER, Hans-Georg.
Verdade ¢ Métado II: Complementos e indice. op.cit., p. 126.

3 GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfi-
ca. 4 ed. trad. Flivio Paulo Meurer, Petrdpolis: Vozes, 2002.

3 STEIN, Emildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. op.cit., p. 70.

% Segundo STEIN, essa elocugdo choca os ldgicos, tornando-se uma questdo delicada porque na
filosofia analitica “a defini¢do de verdade é feita metodicamente através da andlise das proposigdes,
da estrutura das proposigdes, para ver se possucm a propricdade de verdade ou falsidade™ Cf. STEIN,
Ernildo. 4dproximacdes... op.cit., p. 72.



MARCO AURELIO MARRAFON %9

hermenéutica através da elevagio da historicidade da compreensio & condigdo de
principio hermenéutico que se realiza em quatro elementos: o circulo hermenéutico; os
preconceitos como condigdo da compreensio, a distincia temporal e a historia efeitual
Por ora, cabe uma analise mais aprofundada do primeiro elemento.

A idéia de circulo hermenéutico advém do circulo da ontologia fundamental e do
cardter projetivo do Dasein, que em sua abertura ao ente perfaz um movimento circular.’

Contudo, o circulo hermenéutico de HEIDEGGER néo se configura um circulo
vicioso porque ha nele uma possibilidade positiva para o conhecimento mais originario,
50 acessivel se for compreendido o objetivo primordial da interpretagdo, qual seja, o
de evitar as antecipagbes subjetivas pela estrutura prévia de compreensio através da
busca das ‘coisas mesmas’ em cada movimento.

Esse movimento circular propicia a reabilitagio, frente ao racionalismo
iluminista, dos preconceitos, sem, entretanto, deixar que esses habitos lingiisticos e
opinides prévias arbitrarias impregnem despercebidamente a interpretacio ¢ a busca
do sentido, pois aqui se trata de “alcancar a compreensdo do texto somente a partir
do habito lingiiistico epocal e de seu autor”

GADAMER entende que isso ¢ possivel se for cumprida a exigéncia de uma
nova abertura, desta vez a opinido do outro, que desde sempre esta em relagio com o
conjunto de opinies proprias® de modo que, como padrio, “a tarefa hermenéutica
se converte por si mesma num questionamento pautado na coisa, ¢ ja se encontra
sempre determinada por este”*

Portanto, quem guer compreender um texto deve estar disposto a deixar que
cle diga algo. Nas palavras de GADAMER:

“,.. uma consciéncia formada hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o
principio, para a alleridade do texto. Mas essa receptividade nfo pressupde nem
‘neutralidade’ ¢om relagiio 4 coisa nem tampouco auto-anulamento, mas inclui a
apropriagio das proprias opinides prévias e preconceitos, apropriagio que se destaca
destes. O que importa é dar-se-conta das proprias antecipagdes, para que o préprio texio
possa apresentar-se em sua alteridade e obicnha assim a possibilidade de confrontar sua
verdade com as préprias opinibes prévias.™*

* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofi-
ca. op.cit, pp. 400 ¢ ss.

¥ HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 11* ed. trad. Marcia de Sa Cavalcante. Parte 1. Petrépolis:
Vozes, 2002, pp. 200, 201, § 31.

3 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: traces fundamentais de uma hermenéutica filoséfi-
ca. op.cit., p. 403,

¥ Idem, p. 404.

*® Ibidem, p. 405.

4 Ibid.
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Isso significa que a cada volta do todo para a parte e da parte para o todo, as
expectativas devem ser ajustadas na medida em que o texto requeira, a fim de confluir
o texto na unidade de um pensamento, sendo que a tarefa desse circulo hermenéutico
& “ampliar, em circulos concéntricos, a unidade do sentido compreendido ™. %

Assim, com o reconhecimento do outro (que pode ser alcangado através da
pergunta), o circulo hermenéutico ganha a possibilidade de reconhecer a coisa mesma,
sendo que a objetividade ¢ garantida pela distincia e o resultado do processo
interpretativo é o ponto médio, constantemente reconstruido.®

Portanto, o sujeito ao interpretar atua sobre o texto, rectiando-o a cada volta,
num movimento espiralforme, até porque, como ja dito, a pre-senga, enquanto promotora
do sentido do ser, modifica-se a cada nova experiéncia. ‘

Deste modo, resta claro que o ‘acontecer de verdade’ depende da experiéncia
como um elemento novo “que destrona o que guiava nossas expectativas, colocando
uma nova ordem no gue é destronado.™

No entanto, essas experiéncias somente sio internalizadas na forma do sentido
a elas atribuidos pelo Dasein, ou seja, na medida da compreensio que se da via
linguagem, enquanto mediadora de todo processo.

Essa mediagiio é imprescindivel porque no contexto da ‘guinada lingiiistica
vislumbra-se que falar e pensar sio indissocidveis, 4 medida que o homem so0 tem
acesso ao mundo € seus objetos via linguagem,® isto &, através do reconhecimento
dos sentidos atribuidos aos ‘entes’, de modo que o conhecimento apenas se dd na
forma do ‘algo como algo’,* donde resulta o paradoxo de que € impraticavel falar da
linguagem sem dela se utilizar.”

Por isso, se a linguagem é universal ¢ inescapavel ¢ o ‘acontecer da verdade’
s6 & possivel no interior do circulo hermenéutico-ontoldgico, conclui-se pela
universalidade da hermenéutica em todo processo cognitivo.

No mais, a anterioridade da experiéncia hermenéutica se confirma quando, no
circulo hermenéutico, ¢ o Dasein que dé um sentido inicial ao ‘ente’ que, através de
provocagdes e novas experiéncias promove, dialeticamente, novos rearranjos na pré-

22 GADAMER, Hans-Georg. “Sobre o circulo da compreensdo™. /n ALMEIDA, Custédio Luis
Silva de. FLICKINGER, Hans-Georg. ROHDEN, Luis. Hermenéutica filosofica: ras trilhas de
Hans-Georg Gadamer. op.cit., p. 141. Também: GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ método Il:
Complementos e indice. op.cit., p. 72.

# GADAMER, Hans-Georg. Sobre o circulo da compreensdo. op.cit., pp. 141, ¢ ss.

“GADAMER, HANS-Georg. “A universaiidade do problema hermenéutico™. /n GADAMER, Hans-
Georg. Verdade ¢ Metédo II. op.cit, p. 268.

% GADAMER, Hans-Georg. “O homem e sua linguagem”. Jn GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢
Metodoe [1. op.cit., pp. 173-182,

% Conhecer ‘algo como algo’ significa dizer que o ser humano néo tem pleno acesso ao objeto, mas
antes ao seu sentido/significado. Vide: STEIN, Emildo. Aproximagées..., op.cit., pp. 16 ¢ ss.

47 STEIN, Emildo. Aproximagées..., op.cit..
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estrutura de compreensao até que se encontre um sentido objetivo, ainda que limitado
pelas condigdes existénciais.

Desta maneira, verifica-se que as verdades da hermenéutica filoséfica ndo
530 metafisicas nem comprovaveis empiricamente, mas antes verdades que acontecem
em razio da existéncia doadora de sentido aos entes, cuja atividade deve ser mediada
pela prudéncia no momento da compreensio, sendo dotada de uma racionalidade
pratica e tendo por tarefa, conforme destaca STEIN, “estabelecer a unidade de uma
verdade e de um discurso que ndo pode ser provado nem empiricamente, nem
através de um fundamento ultimo ™ *

3 Compreensio ¢ Argumentagio na Deciséio Judicial

Pairam poucas diividas que a hermenéutica filoséfica pode servir legitimamente
de base para uma ontologia do direito.

Todavia, questiona-se se ela promove contribuigdes também para uma
metodologia do direito, uma vez que tem se tornado freqiiente entre os jusfilésofos
a idéia de que ela ndo se prevcupa com dois problemas centrais para a hermenéutica
juridica: a superagio entre a generalidade da norma e a singularidade do caso
individual® e a necessidade de um certo controle que delimite a validade das
decisdes judiciais na esfera do juridico, preservando a especificidade do direito ¢
de suas mediagdes de sentido.

A resposta a essa questio pode ser dada de maneira afirmativa. Nio s
num primeiro momento, em que o juiz busca o sentido normativo que atenda, mas
também na ‘concretiza¢do’ € possivel buscar uma solugdo no interior da
hermenéutica gadameriana.

Assim, metodologicamente, a postura hermenéutica no Direito traz, como
efeitos imediatos, a recusa a qualquer procedimento subsuntivo ou dedutive na sua
aplicagio, uma vez que a interpretacao ocort. -empre no ponto médio, “no entremeio
do circulo hermenéutico " confirmara STRECK,* ¢ o fundamento da decisdo é desde
ja, sempre, antecipado.

A adogio dessa concepgdo leva & uma conclusdo fundamental: a
impossibilidade do desdobramento metodolégico no processo de busca da decisdo
Juridica e a unidade da applicatio, que ndo permite z disting3o entre fungio cognitiva

*# STEIN, Emildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. op.cit., p. 45.

# SCHROTH, Ulrich. “Hermenéutica filoséfica e juridica™. /n KAUFMANN, Arthur, HASSEMER,
Winfried. fntroducie & filosofia do direito e teoria do direito contempordneas. trad. Marcos Keel e
Manuel Seca de Oliveira, rev, Antonio Manuel Hespanha, Lishoa: Calouste Gulbenkian, 2003, p. 387.
® STRECK, Lénio. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 210.
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¢ normativa na interpretagio, derrubando postulados classicos da hermenéutica juridica,
vez que, agora nio subsiste a separacio entre a cognigio do sentido de um texto
juridico e sua aplicagio a um caso concreto.’!

De acordo com a hermenéutica juridico-filoséfica, a decisdo/compreensio se
da desde j& normativa € a0 mesmo tempo problematizada, de modo que o processo
compreensivo do caso-traz em si uma certa pré-compreensao do direito e da norma
aplicavel e, por sua vez, a busca da norma também ja € influenciada pelo proprio caso.

Nessa perspectiva, sistema normativo € problema s6 ganham sentido dialética
¢ reciprocamente no interior do circulo hermenéutico, nunca seqiiencialmente, como
bem exemplifica KAUFMANN:

“Sd gquando sei o que é roubo qualificado. posso entender o caso concreto como um caso
de roube qualificado; todavia, ndo posso saber o que é roubo qualificado sem uma
andlise correta do caso concreto. 4 configuragdo da norma legal como ‘tipo legal’
(interpretacdo) acontece perante o caso, a configura¢do do caso como uma ‘correlacdo
de fatos’ (construcdo) acontece perante a norma legal — e esta configuragdo é sempre um
acto criative (...) A norma pertence ao dever-ser definido de forma abstracta-geral, o
case, com o5 inumeros fuctos, ao ser amorfo. ndo estruturado. A correspondéncia entre
ambos 50 se torna possivel apos norma e caso terem sido, respectivamente, enriguecidos
com empirismo e normatividade, de tal maneira que se ‘correspondam’, devendo tal
correspondéncia ser fundamentada argumentativamente."**

Dessa mirada, constata-se que a applicatio judicial se realiza num ato uno,
quando se atinge um ponto de correspondéncia entre a pré-compreensdo hermenéutica
do caso e de sua provavel incidéncia normativa {sentido da estrutura), € a concepedo
Ontica de um sistema normativo, estruturado na forma de prmc1p10s e regras de direito
(estrutura do sentido).*

Essa reflexdo, por si s4, mostra a inconsisténcia tedrica dos tradicionais
métodos da teoria da interpretagio destinados a captar, extrair o sentido objetivo do
texto legal em dado momenito historico, tipico do positivismo e do paradigma da filosofia
da consciéncia.

Contudo, pode-se ir além e vislumbrar que a teoria da argumentac¢io possui
um papel importante nio apenas na justificagio das decisdes tomadas mas
principalmente na formacéo do processo cognitivo que leva 3 compreensio, ou scja, 4
produciio de sentenga cujo sentido se encontra na norma individualizada, como bem

' GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. op.cit., pp. 462, 463,

52 XKAUFMANN, Arthur. “A problematica da filosefia do direito ao longo da historia”. In KAUFMANN,
Arthur. HASSEMER, Winfried. Introdu¢do & filosofia do direito e teoria do direito coniempordneas.
trad. Marcos Keel e Manuel Seca de QOliveira, rev. Antonio Manuel Hespanha, Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2003, p. 191.

2 MARRAFON, Marco Aurélio. Aplicacdo do direito: entre o sentido da estrutura e a estrutura do
sentido. Universidade Federal do Parand: Curitiba, dissertacio de mestrado aprovada em 2005. Inédito.
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destaca CORREAS,* o que sepultaria de vez a interpretagdo juridica tradicional que
busca metodologicamente o axioma para a subsungio.

Assim, se a atuagio do sujeito agora € constitutiva e ndo meramente descritiva,
a teoria da argumentagio desempenha um papel importante na construgio da
compreensio/decisdo, que em face das especificidades do Direito, deve considerar os
inimeros argumentos que podem determinar o sentido, no intuito de atender as
exigéncias circunstanciais do caso concreto e também possibilitar um controle
minimamente racionalizivel.

Com efeito, a hermenéutica filoséfica ndo é estranha nem contraria 3 retérica, mas
antes complementar uma vez que: i) a reflexio hermenéutica também é uma praxis;™ ii)
ambas possuem fingdes universais;® iii) a compreensio hermenéutica necessita de abertura
anovas experiéncias, que sio adquiridas também na forma argumentativa® eiv) as prexis
retorica € hermenéutica se realizam dialeticamente, conforme assevera GADAMER:

*“...0s aspectos retorico e hermenéutico da estrutura da linguagem humana encontram-se
perfeitamente compenetrados. Nio haveria oradores nem retérica se o entendimento e
0 cOnsENnso ndo sustentassem as relagdes humanas; ndo haveria nenhuma tarefa
hermenéutica se ndo fosse rompido o consenso daqueles que “sdo um didlogo’ € ndo se
precisasse buscar o entendimento. A combinagio com z retdrica, portanto, possibilita
dissolver a aparéncia de que a hermenéutica estaria restrita & tradigio estético-humanista,
como se a filosofia hermenéutica estivesse 4s voltas com um mundoe do ‘sentido’
contraposto ao mundo ‘real’, que estd se ampliande na ‘tradig8o cultural.”™s®

Desta feita, no contexto do paradigma retérico-hermenéutico a racionalidade
da discurso juridico tem um sentido limitado, uma vez que, mesmeo contendo enunciados
conectados de maneira logicamente correta, ele sofre, conforme ensina CORREAS,
pelo menos duas rupturas: a verdade das normas € adquirida hermeneuticamente e
suas premissas factuais adquirem sentido a partir do referente externo atribuido pelas

# CORREAS, Oscar. Metodologia Juridica : Una introduccion filosdfica. 2* ed. Colénia del Carmem:
Distribuciones Fontamara, 1998, p. 222,

* GADAMER, Hans-Georg. “Réplica 3 Hermenéutica e critica da ideologia”. /n GADAMER, Hans-
Georg. Verdade € método II: Complementos e indice. op.cit., p. 305. Também: GADAMER, Hans-
Georg. “A hermenéutica como tarefa tedrica ¢ pritica™. In GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢
método II.._, op.cit., pp. 349 e ss.

% GADAMER, Hans-Georg. Retorica, “hermenéutica e critica da ideologia — Comentdrios metacriticos a
Vendade e método I”. In GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ método II: Complementos ¢ indice. trad. Fr:i0
Paulo Giachini, Petrépolis; Vozes;, Universidade Sao Francisco, 2002. (col. Pensamento humano), p. 276.
* GADAMER, Hans-Georg. “A universalidade do problema hermenéutico”. fn GADAMER, Hans-
Georg. Verdade e método II: Compl, rtos e indice. trad. Enio Paule Giachini. Petrépolis: Vozes;
Universidade Sio Francisco, 2002. (col. Pensamento humano), p, 268.

* GADAMER, Hans-Georg. “Retérica, hermenéutica e critica da ideologia — Comentarios
metacriticos a Verdade e métode I, /n GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ método II: Comple-
mentos ¢ indice. op.cit., p. 277.
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proprias normas, que, como ja dito, adquirem o sentido dado pelo intérprete, em face
da inexisténcia de um centro universal doador de sentido e também de conceitos
universalmente aceitos.”

Por conseguinte, a Idgica juridica pode até dar conta da estrutura proposional
dos enunciadoes juridicos, no entanto, fracassa quando se trata da verdade enquanto
sentido oculto que sustenta a verdade desses enunciados,® pois toda analise logico
formal se realiza num contexto de compreensio hermenéutica.®

Essa confirmacio da universalidade da hermenéutica filosdfica no Direito tem
levado a metodologia juridica a uma postura procedimentalista, onde a racionalidade
da argumentago estaria assentada nas condi¢des em que se produzem os raciocinios,®
ou seja, nos consensos sociais acerca dos procedimentos de discussio
democraticamente estabelecidos e seus pressupostos ideais ou transcendentais, tais
como real vontade de didloge, reniincia  violéncia e manipulagdo.®

No entanto, como bem adverte CORREAS, apesar do carater simpitico do
procedimentalismo em relagdo as garantias democréaticas, as condigbes ideais sio
‘modelos de dever ser’, verdadeiras ficgdes doadoras de sentido por serem construgdes
exclusivamente mentais que servem ¢omo parametros de validade e legitimidade das
decisdes que cuidam de assuntos do mundo do ‘ser’.®

Pode-se objetar, também, que do mesmo modo em que ndo hd consensos
sobre o sentidos dos conceitos, numa préatica argumentativa real o consenso sobre o
sentido dos procedimentos ¢ bastante precério, isto ¢, do mesmo modo que ndo ha um
sentido universal para as palavras da lei e para a significagio dos fatos do caso
concreto, também nic ha um precedimente com sentido universalmente aceito que
sirva de fundamento para uma decisio judicial.

Nesse diapasdo, € necessario fugir de dogmatismos procedimentalistas e
reconhecer o cariter hermenéutico das decisdes judiciais para, enfrentando suas
imperfei¢des, estabelecer alguma possibilidade de controle dentro das exigéncias
especificas do direito, uma hermenéutica controlada.

Aqui ¢ preciso ndo descuidar da adverténcia de MIRANDA COUTINHO de
que qualquer possibilidade de controle de sentido em decisdo judicial esbarra no

¥ CORREAS, Oscar. Metodologia juridica.... op.cit., pp. 216, 217,

® STEIN, Emildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. op.cit., p. 27,

6 I1dem, p. 19.

&2 CORREAS, Oscar. Metodologia juridica.... op. cit. p. 217.

% CORREAS, Oscar. Metodologia juridica.... op. cit. p. 217.. Sobre os pressupostos de validade de uma
argumenta¢fo racional no contexto da razfio comunicativa, conferir HABERMAS, Jiirgen. Pensamento
pos-metafisico: estudos filosdficos. Trad. Flavio Beno Sicbeneichler, Rio de Janeiro: Tempo brasileiro,
1990, p. 57. (col. Biblioteca Tempo Universitario); HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre
faticidade e validade. vols. 01 e 02, Trad. Flivio Beno Siebeneichlet, Rio de Janeiro: Tempo brasileiro,
2003. HABERMAS, Jiirgen. Teoria della morale. Trad. Vinci-Enzo Tota. Editori Laterza, 1994,

® CORREAS, Oscar. Metodologia juridica.... op.cit, pp. 217, 218.
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inconsciente, de modo que: “...¢ impossivel qualquer atribuigio prévia de sentido as
palavras resultantes do ato interpretativo, (...), por for¢a das metaforas e metonimias:
as palavras produzidas por carga pulsional nfio dizem aquilo que aparentam dizer e
sobre elas o intérprete nada sabe; e nio quer saber, por sinal”.%

Ainda assim, entende-se que a solugio menos imperfeita para tal probiema
reside na aceitagio do circulo hermenéutico como um método também para a
hermenéutica juridica, onde a ‘compreensdo’ se da entre sucessivos giros entre ‘ser’ e
‘entes’, sendo estes divididos em fatos empiricamente observiveis (o texto da lei, por
exemplo) € ‘experiéncias argumentativas’, ambos provenientes do mundo sensivel.

Nesses giros, o “ser’ da sentido ao ente mas, ao tempo tempo, submete-se s
determinagGes Onticas que alteram e dio novo sentido ao ‘ser’, isto €, a pré-compreensio
da sentido aos cbjetos e, a0 mesmo tempo, dialeticamente, ¢ alterada por este.

Nessa abertura promotora de novas compreensdes, ha o espago para a
absorgdo de argumentos retdricos que, ao desestabilizar entendimentos prévios, faz
com que 0s gires no circulo hermenéutico nio cessem até que a autoridade deciséria
entende que j4 compreendeu e assim decide, pois € preciso encerrar o debate.%

Por tudo isso, nio se olvida da importéncia da formagio de uma pré-
compreensdo ético-constitucional do aplicador do direito, no entanto, pensa-se que
csse preconceito prévie” (enquanto determinante do sentido que se atribui 4 norma),
pode ser melhor otimizado através da apresentagio de alguns argumentos que possam
ser legitimamente utilizados na propria formacio da decisdo/compreensio do caso.

Para tanto, e desvelando os véus ideoldgicos que motivaram o presente artigo,
entende-se que em uma época de grande pluralismo de valores e extremada condigdes
de assimetria hegemdnica em tempos de globalizagio e exclusio (revelada néo sé nas
relages externas entre diferentes paises do globo, mas também pelas profundas - e
crescentes - designaldades internas nas nages capitalistas neoliberais) € preciso
buscar argumentos que determinem a decisio judicial a partir de uma Ftica da Alteridade,
onde os fundamentos da protegio dos direitos da pessoa humana no sejam buscados
na ontologia jusnaturalista nem nas manifestages juspositivistivistas (2 chamada
positividade combativa}, mas sim como uma construgio argumentativa que seja
compativel com as exigéncias filosoficas atuais.

¢ COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. “Dogmatica critica ¢ limites lingiiisticos da lei”. /n
Critica & dogmadtica: dos bancos académicos & prdtica dos tribunais. Porto Alegre: Rev. Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2005, p. 43.

% Neste momento, a comprecnsdo hermenéutico-retérica ganha caracteristicas proprias das praticas
dialéticas do periodo Antigo € Medieval, onde & a autoridade (primeiro a Assembléia, depois o mestre)
quem decide guando o jogo argumentativo de busca de verdades ganha um sentido final. Sobre o tema,
conferir. VILLEY, Michel. Filosofia do direito: Definicées e fins do direito. Os meios do direito.
Trad. Mircia Valéria Martinez de Aguiar. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 270 € ss.
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Desse olhar, propde-se a busca de argumentos para a constituigdo da decisio
judicial nos principios da Etica da Libertacio de Enrique DUSSEL, na medida em que
possatn interessar a uma prdxis juridica que atenda as demandas de paises da
periferia do capitalismo.

4 Fundamentos da Etica da Libertagfio

DUSSELY se propde a elaborar uma teoria ética que, ao rejeitar o formalismo
de matriz kantiana,® parte da existéncia do sujeito corporal vivo e busca articular
critérios e principios de verdade material com critérios e principios de validade formal,
sem olvidar da questo pragmatica da operabilidade e produgioc de efeitos bons e tteis
no agir humano. Tal teoria vem fundada em pelo menos dois pressupostos tedricos.

O primeiro é anegagio do dominio ideolégico existencial da totalidade vigente
e adogdo de uma ‘Etica da Alteridade’ que atue no ambito da exterioridade e veja no
*outro’ o ponto de partida de sua racionalidade.

Isso porque a totalidade surge consubstanciada na formula parmenidiana de
que “o ser é, o ndo ser, ndo é", sendo que somente é considerado ‘ser’ 0 igual, aquele
que adota e compartilha do universo existencial do sistema vigente.*

DUSSEL explica que, para a filosofia ocidental-européia, o mundo ndo € a
soma de entes exteriores e com sentido proprio, mas sim a soma de entes que ganham
sentido quando organizados na condigio européia de ‘ser-no-mundo’, formadora de
sua pré-estrutura de compreensio. Nesse contexto, o diferente € considerado ‘ndo-
ser’ justamente porque a ele nio € atribuido sentido préprio.

7 Sobre a fundamentagio de uma teoria critica do direito constitucional a partir da Frica da Liberta-
¢#o0, conferir MARRAFON, Marco Aurélio. “Para além do consenso: Dussel e a possibilidade de uma
fundamentagdo ética para uma teoria critica do direito constitucional”. fn COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. NUNES, José de Avelis (orgs) Didlogos constitucionais Brasil-Portugal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. A apresentag¢io da Etica da Libertagdo neste artigo representa uma sintese do
que foi exposto na referéncia aqui citada.

& Isso porque, DUSSEL entende que “o dualismo ¢ o formalismo kantiano {como o cartesiano e de
tantos outros sistemas éticos modernos puramente formais) causaram muito dano & ética. A negagio
do *corpo’ em favor de uma ‘alma’ descorporalizada (desde os gregos até as éticas modernas) nos fala
de uma tradigiio bem determinada (a outra, seguindo a via mitica da ressurreigio da came com o Osiris
egipcio, ou com a tradigdo semita ou muguimana, desemboca nas ciéncias neurocerebrais que nos
permitem recuperar a unidade da corporalidade, dentro das quais as fun¢es superiores do cérebro
exigem que descartemos definitivamente 2 simplificagio sumamente ambigua em ética de uma ‘alma’
substancial independente).” DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacio na idade da globaliza¢do e da
exclusdo. Petropolis: Vozes, 2000, p. 104,

% DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertagdo na América Latina. Trad. Luiz Jofio Gaio, Sfo Paulo:
Edigdes Loyola, 1982, pp. 27 e ss.
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Essa forma de pensar a realidade alastrou-se geograficamente, legitimando
a dominagio da América Latina justamente por estar longe do centro e ser encarada
como ‘ndo ser .

Pode-se dizer que o mesmo ocorre no direito, seja no Ambito das relagdes
entre paises, seja no imbito das relagdes individuais dentro de uma Nagio entre
aqueles que seguem os padrdes ofertados pela totalidade em relagio dqueles
que ndo tem condigdes de seguir esses padrdes, constituindo a origem de toda a
opressdo sofrida pelos mais fracos.

E importante salientar, também, que todo o sistema de ordenamento
juridico latino-americano segue os padrdes e orientagdes filoséficas européias
reproduzindo, deste modo, a opressdc da totalidade baseada numa realidade
pronta que nio € latino-americana.

Para DUSSEL, a superacio da totalidade se da pela categoria da exterioridade,
que, ao contrario, parte de uma légica que busca sentido no outro, acima do mundo
das coisas e dos seres imersos em significados preexistentes.

Assim, apesar de sua origem hermenéutica, a Etica da Libertagdo vai além da
ontologia fundamental de HEIDEGGER e busca amparo na obra de Emanuel LEVINAS,
a0 pressupor uma abertura para o ‘outro’, passando a operar com a categoria da
exterioridade e proximidade.

A exterioridade revela um momento que € anterior a realidade existente, a
todo significante e significado, possibilitando a descoberta do outro, que ndo
deve ser visto com a racionalidade a que vé a si proprio, dai a utilizagiio da expressdo
“Metafisica da Alteridade”, no sentide que o ‘outro’ nio pode ser viste
objetivamente, o ‘outro’ sé pode ser compreendido através do ouvido atento ac
seu “mundo” e as suas siplicas pela vida, que pode se realizar na proximidade,
categoria que representa o momento de interpelagio, o face-a-face™,

O face-a-face impde o choque com o ‘outro’ que, num primeiro momento
necessita ser respeitado, ndo necessariamente compreendido, o que leva 4 quebra
ou rompimento com o proprio circulo hermenéutico e a dialética no horizonte da

™ Cf. DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertagiio na América Latina. op.cit, pp. 45 e ss. Conforme
explica David SANCHEZ RURBIQ: a proximidade € “a relagio intersubjetiva sem mediagies, € o cara-
a-cara puro e transcendental, a matriz instrutora, tanto da agio como do conhecimenio humanos.
Dussel utiliza o conceito de ‘proximidade’ para explicar em que consiste realmente esta instincia
ética fundante, que Heidegger quase chegou a tocar. Operar até o outro como outro ¢ avangar até a
origem omngindria de toda espécie de discurso, seja filosofico, cientifico, metafisico, etc. Trata-se de
um nivel existencial anterior a todo signtficante e significado, aludindo & imediatez do contato entre
os seres humanes, sem simbolos nem represemagdes de permeio, onde o tempo € o espago parecem
nio estar presentes.” SANCHEZ RUBIO, David. “Sobre a filosofia da libertacio de Enrique Dussel &
alguns marcos categoriais (1969-1988)". In PALAVRACAQ — Revista de Psicandlise, ana IV — n° 4
nov/2000. Curitiba: Biblioteca Freudiana de Curitiba, 2000, p. 26.
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totalidade’ e exige uma racionalidade que DUSSEL chama de analética, a qual,
para resgatar o outro real, ndo redutivel a fundamento e negado pela dialética,
parte da exterioridade, é transcendente ao mundo ontolégico e sensivel a
interpretagdo do outro.™

Posta em contraste com a universalidade da experiéncia hermenéutica,
essa metodelogia produz duas conclusdes imediatas: i} 0 “outro” é um limite que
deve ser considerado, mas que, sendo anterjor & mediagio lingiiistica nio €
cognoscivel e ii) a tentativa de atribui¢do de sentido ao ‘cutro” a partir de sua

| Diz DUSSEL: “Se a dialética ¢ a passagem (dia-} de um horizonte ou fronteira pra outro horizonte ou
ambito {-16gos), o mundo é compreendido constantemente como um processo dialético, uma mobilida-
de que continuamertte est4 nltrapassando os seus limites ou fluindo, fugindo sem descanso. A totalidade
do mundo nunca se fixa, mas se desloca histérica ou espacialmente. Porque o homem diariamente
incorpota entes a seu mundo,0 horizonte de seu mundo se desloca para compreendé-los e abarci-los. Da
infincia & velhice, o homem passa de um momento ao outro, de umsa experiéncia 4 outra, de uma
fronteira & outra. Ac contrério dos animais, cujo limite ¢ fixado pelas reaces instintivas da espécie, ou
por uma estreita margem dos reflexos condicionados, ou ainda por uma certa inteligéncia manipulante,
o homem faz crescer o seu horizonte no passado (ndo s6 pela recordacdo, mas também pela tradicio
contada ou estudada), no futuro (pela abertura a novos projetos), na espacialidade (como incluséo de
novos espagos). O movimento da totalidade como tal & dialético, 0 movimento dos entes intramundanos
¢ o movimento éntico, aquele movimento que se pode acumular quando se diz que a velocidade indica
uma relagio de espago percommido em tempo determinado; ou seja, uma quantidade de movimentos. O
movimento da flsica ¢ intramundano, éntico; o movimento da totalidade ou do mundo como tal é
dialético, ontolégico.” DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertacdo.... op.cit. p. 35,

7 Celso LUDWIG bemn apanha a questfo: “A questio métodica assume em Dussel importincia decisiva. V&
o método como um ‘saber caminhar’, saber resolver as questdes que se apresentam. Tematiza este
caminho enquanto um método de pensar latino-americano, como nova possibilidade de pensar.
Esquematicamente a questio se situa nos seguintes termos: ) ¢ método ontoldgico ndo satisfaz, posto ser
urn caminho, no qual o movimento orienta-s¢ pela redugdo da multiplicidade 3 unidade; do outro a0 ser,
ao sujeito, ou no interjor da comunidade de comunicagdo: totalidade como ‘o mesmo’ por isso deve ser
superado; b) A identidade e a diferenca sio dois modos da totalidade, no método ontolégico da totalidade;
¢} o método ontolégico dialético opera de um horizonte a outro, até chegar ao primeiro, onde funda ¢
esclarece seu pensar; dirige-s¢ a dialética e ontologicamente ao fundamento; so depois demonstra
cpistematicamente 0s entes como existentes; d) além do horizonte da ontologia da totalidade situa-se
1 meta-fisica; €) O outro ndo ¢ apenas o diferentc (como momento da totalidade), mas originalmente
distinto, e portanto, nio & uno; nio ¢ * o mesmo’; ha entre os entes um que ¢ irredutivel ao fundamento:
o outro real, que permanece trans-ontolégico; f) o método meta-fisico ¢ ana-lético e distinto do método
dia-lético; g) o método analético significa que o logos ‘viene de mas-alld”: surge desde o outro e avanga
dialeticamente; é 7 passagem da totalidade ontologica ao outro como outro; h) o objetive da nova
formulagiio visa recuperar a ‘exteriotidade’ na condigio de categoria fundamental do processo de
libertagfio; revela a impossibilidade de o outro ser pensado positivamente desde a totalidade; i) o método
analético revela-se como intrinsecamente ético e ndo meramente tedrico; a opgio pela exterjoridade é
desde j4 uma escolha ética; {...) o método analético consiste em partir primeira da exterioridade
metafisica na relagio com a totalidade ontolégica, € depois, nos niveis mais concretos da pesitividade
do oprimido como distinto na erética, pedagdgica e politica.” Cf. LUDWIG, Celso Luiz 4 alternatividade
Juridica na-perspectiva da libertacdo: uma leitura a partir da filosofia de Enrique Dussel. Universidade
Federal do Parani: Curitiba, dissertagio de mestrado aprovada em 1995, inédito, pP. 93, 94 (negritos a
partir de itdlicos do texto original).
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existéncia empirica pode provocar um rearranjo no préprio universo de sentido
disponivel do Dasein, 3 medida que no proprio circulo hermenéutico a abertura a
novas experiéncias produz novas compreensoes.

Por sua vez, a segunda base epistemoldgica reside no rompimento com o
eurocentrismo, a fim de enxergar, criativamente, a modernidade, sua crise e transigio
sob uma perspectiva historica que permita a relagio de alteridade circunscrita na
primeira plataforma tednca.

Essa nova perspectiva ¢ denominada por DUSSEL de transmodernidade ¢
implica na leitura da modernidade em dois paradigmas: um sob o prisma exclusivamente
europeu, enquanto projeto iluminista de progresso cientifico e emancipagdo racional
do homem e o segundo, a partir da critica dos paises colonizados do Sul do mundo, a
modernidade se revela como uma préxis irracional e violenta de dominagio.™

Com efeito, DUSSEL entende que a modernidade se inicta quando a cuttura
curopéia utiliza-se da sua superioridade econdmica, tecnoldgica e ideolégica para
torar-se centro do sistema-mundo ¢ expandir suas idéias (e ideais) com pretensdes de
universalidade, o que foi possivel gragas & grande vantagem econdmica auferida pela
Europa com o descobrimento e colonizagao da Amerindia, em 1492,

Assim, sob a dtica dos dominados, a modernidade deixa de ser ideal de
progresso e civilizagio para se tornar uma praxis violenta e inescrupulosa de dominagio.

No entanto, a idéia de transmodernidade néo & negagio, mas antes uma articulagio
critica das duas visbes paradigmaticas da modernidade, conforme assinala LUDWIG:

O duplo aspecto mencionado, ainda que de forma esquemdtica. permite a critica ao
projeto da modernidade sem eliminar suas potencialidades, com a finalidade de afirmar
o sujeite, principalmente o sujeito que emerge como comunidade anti-hegemdnica e
que luta por seus novos direitos. Portanto, critica que nio se pretende antimoderna e,
pelas razoes mencionadas, também ndo é meramente pos-moderna. Diante desse
conlexto. situamos a necessidade da reflexdo critica ética. politica e juridica desde a
perspectiva transmoderna.”

3 Cf. DUSSEL, Enrique. £tica da libertacdo..., op.cit., pp. 63-65. Também LUDWIG, Celso. “Da
Etica a Filosofia Politica Critica na Transmodernidade; Reflexdes desde a Filosofia de Enrique
Dussel™. In FONSECA, Ricardo Marcelo da (org.). Repensando a teoria do estado. Bele Horizonte:
Forum, 2004, pp. 285-288.

™ Cf. DUSSEL, Enrique. 1492 - O encobrimento do outro: a origem do ‘mito da moedernidade’ -
conferéncias de Frankfurt. Trad. Jaime A. Clasen, Petropelis: Vozes, 1993. Também: DUSSEL,
Enrigue. Etica da libertacio.... op.cit., pp. 56 ¢ ss.

** LUDIWG, Celso. Da ética & filosofia politica critica ra transmedernidade.... op.cit. p. 288.
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5 O Principio Etico-Material Universal

O primeiro principio da Etica dusseliana tem como ponto de partida a vida
humana enquanto modo de realidade do sujeite ético, concebida como existencial,
pois ¢ ela que da contetdo a todas as suas agdes, determina sua ordem racional € o
nivel das necessidades, pulsoes, desejos.

Isso é possivel porque, segundo DUSSEL:

A vida humana impde limites, fundamenia normativamente uma ordem, tem
exigéncias proprias. Impéde também conteudos: hd necessidade de alimentos, casa,
seguranca, liberdade e soberania, valores e identidade cultural, plenitude espiritual
(funcdes superiores do ser humano em gque consistem os contendos mais relevantes
da vida humana).’®

Agora, 0 ser humano, enquanto vivente, se transforma em realidade objetiva
balizadora dos fins do agir ético na tentativa de afirmagio material de um critério que
sirva como mediagio adequada para a realizago do principio universal da ética critica:
o principio da obrigagdo de produzir, reproduzir € desenvolver a vida de cada sujeito
humano em comunidade.”

Esse critério material tem pretensdes de universalidade, de modo que, os fins
de protecdo a vida devem permear todo agir ético-normativo em distintas comunidades,
todavia sem ignorar suas particularidades existenciais.

Assim, desde a interpelagfo (momento do face a face) formuyla-se um enunciado
descritivo de um fato (SER) em relag@io 2 existéncia de uma vida, o qual traz em si uma
exigéncia primeira de reconhecimento e responsabilidade, 3 medida que esta
interpelagdo constitui um ato de fala (comunicagiio), muitas vezes baseado na
expressividade do siléncio de um rosto que sofre: ai esta o outro!

Passo seguinte, o critério de verdade material deve passar do enunciado
meramente descritivo de um fato (a existéncia de uma vida humana), que imp&e uma
exigéncia ética (porque a reconhego € porque por ela também sou responséavel), para
um enunciado normativo (dever ser) que ¢ o principio ético-material.

Para facilitar o entendimento desse processo, segue o resumo do exemplo
colacionado por DUSSEL:

Tundamento descritivo:

1 - Jod@o, sujeito humano vivente, auto-responsdvel, esta comendo
(constatagiio objetiva do sujeito enquanto modo de realidade)

2 — Se Jodo deixasse de comer morreria. Passagem normativa do “ser’ {o
viver) para o ‘dever-ser’ {(dever viver)

% DUSSEL, Enrique. Etica da libertagde.... op.cit, pp. 131, 132,
" LUDWIG, Celso. Da ética & filosofia politica critica na transmodernidade.... op.cit., p. 290.
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3 — Como auto-responsavel por sua vida no deve deixar-se morrer, ou seria
um suicida.
4 — Logo, deve continuar comendo.

Nesse exemplo, o momento 4 representa o fundamento dedntico obtido
através de uma passagem dialética por fundamentagdo material, nio meramente
logico dedutiva, porque aqui € utilizada uma razio pratico-material ‘que pode
compreender ou captar racionalmente a relacdo necessdria entre a exigéncia
natural de comer-para-viver ¢ a responsabilidade ética do sujeito que estd
obrigado e deve comer-para-ndo-morrer’'

Conforme assevera DUSSEL:

“Este ‘deve’ se fundamenta como exigéncia material e ética (enquanto a vida é dada como
encargo ao proprio sujeito ético. racional e pulsional, dentro das exigéncias do critério de
verdade, e também, embora como mediacdo, concretamente a partir dos valores da cultura,
etc. — e ndo por um instinto da espécie, certamente enfraquecida pela civilizacdo, de
sobrevivéncia puramente animal). (..) A ética cumpre a exigéncia urgente da sobrevivéncia
de um ser humano autoconsciente, cultural, auto-responsavel. A crise ecelogica ¢ o melhor
exemplo: a espécie humana decidirg ‘corrigir’ ética ou auto-responsavelmente os efeitos
negativos ndo intencionais do capitalismo tecnologice devastador ou a espécie como
totalidade continward seu caminho rumo ao suicidio coletivo, ™™

Visto isso, ja & possivel a enunciagio inicial do principio ético-material universal:

“Agquele gue atua eticamente deve (como obrigacio) produzir, reproduzir e desenvelver
auto-responsavelmente a vida concreta de cada swjeito humano, numa comunidade de
vida, a partiv de uma “vida boa' cultural e histdrica (seu modo de conceber a felicidade,
com uma certa referéncia aos valores ¢ a um maneira fundamental de compreender o
ser como dever-ser, por isso também com pretensdo de retiddo) que se compartilha
puisional e solidariamente, tendo como referéncia ultima toda a humanidade, isto é,
[além disso], com pretensio de universalidade.™

Esse principio, além de fomece um argumento prioritario para a decisio
judicial também impde limites 2 toda atividade jurisdicional, a qual, assim como a
politica, deve basear-se numa razdo pratico-material que proteja a vida humana
individual e em comunidade.?'

De outra sorte, ndo se ignora que ele se compatibiliza com compromisso de protegao
ao ‘minimo existencial’, jaha algum tempo defendido pela doutrina constitucional responsavel
e consciente da importincia do resguardo dos direitos fundamentais da pessoa humana.

™ DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacdo.... op.cit., p. 142.

% Idem, p. 143.

% DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo.... op.cit. p. 143.

B LUDWIG, Celso. Da ética a filosofia politica critica na transmodernidade.... op.cit., p. 293.
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Assim, esse primeiro pilar da Etica da Libertagio explicita argumentos para uma
construgdo e fundamentagdo ético-material das decisdes judiciais, confirmando a nogio de
direitos humanos sem apelar para solugdes jusnaturalistas, uma vez que sua aplicagio demanda
uma fundamentagio racional eletiva da norma a ser executada na a¢30, 0 que traz a exigéncia
de validade que pode ser conferida pela racionalidade discursiva, pratica e intersubjetiva,

6 O Principio Universal-Formal de Validade

Para que as decisdes éticas ganhem validade comunitiria universal e nio
sejam frutos de um individualismo ou autoritarismo violento, faz-se necessirio a
aplicagdo conjunta do principio universal-formal.

Neste momento, a Etica da Libertagio aproxima-se da Etica do Discurso,”
conforme ji reconhecido até mesmo por APEL,® mas pressupde algumas distingdes ndo
bem enfatizadas nesta Gltima. A primeira delas reside na questdo entre verdade e validade.

8 No ambito do agir ético € normativo, a teoria do discurso, cujas matrizes tedricas encontram-se nas obras de
Karl-Otto APEL e Jirgen HABERMAS, ilustra, de maneira convincente, as bases da razio cotnunicativa ¢ a
construgdo de enunciados a partir de consensos validos na comunidade ideal de comunicagBo, sem maiores
preocupagdes com critérios de verdade material. HABERMAS entende que o resgate modemo da razio pritica
trouxe 2 baila a idéia de que os individuos pertencem a sociedade como membros de uma coletividade, aprofundando
a distingfio com uma sociedade centrada no Estado. Deste modo, a opgio habermasiana pela comunidade que
regula democraticamente a si mesma, auto-normatizando-se (inclusive sob o argumento de que a propria teoria
marxista da sociedade havia se convencido da necessidade da remincia de uma teoria normativa do Estado), faz
com que ele lance mao de uma rzdo comunicativa, como superacio de uma razio prltica orientada pela agio,
uma vez que ela nio estaria adstrita a nenhum sujeito singular, nem a um macrosujeito sociopolitico, mas sim
buscaria o entendimento possibilitado pelo medium kingilistico, “através do qual as interagbes se mtetligam e as
formas de vida se estruturam™. Além de necessitar de pressupostos increntes ao telos lingfliistico, o diferencial
maior da razio comunicativa em relagio & raziio pratica ¢ que ela ndio fornece uma norma de agir virtuosa, ou
uma orientagio normmativa direta para a teoria do direite ou da moral, mas sim, estabelece as condigbes
necessirias para que seja exercitado o poder democritico na formacao do direito através da mediagio da
linguagem ruma comunidade de falantes ¢ formadores de opiniio que orientem as decisdes consensuais a partir
de pretensBes de validade. Dai se verifica que, s3o as expectativas ou pretensdes de validade que estabelecem os
pressupostos transcendentais inscritos no discurso e o aproximam da situacio ideal de fala. Fsses pressupostos
constituern as quatro pretensdes universais de validade da teoria do discurso habermasiana, quais sejam: a
inteligibilidade, a verdade, a comregdio e a veracidade. Conferir: APEL, Karl-Otto. Transformacdo da Filosofia
I filosofia analitica,semidtica, hermendutica. Trad. Paulo Astor Soethe, vol. 01. Sdo Paulo: Loyola, 2000.
Também: APEL, Karl-Otto. Transformagdo da Filosofia If: o a priori da comunidade de comumicagdo. Trad.
Paulo Astor Soethe, vol 2. 830 Paulo: Loyola, 2000; HABERMAS, Jirgen. Pensamento pos-metafisico:
estudos filosdficos. Trad. Flavio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1990, p. 57. (col.
Biblioteca Tempo Universitirio); HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade.
vols. 01 e (2, Trad. Flivio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 2003. HABERMAS, Jiirgen.
Teoria della morale. Trad. Vinci-Enzo Tota. Editori Laterza, 19%4.

B Cf. APEL, Karl-Otto. “A ética do discurso em face do desafio da filosofia da libertagfio latino-
americana”. In SIDEKUM, Antonio {org). Etica do discurse e filosofia da libertacdao: modelos
complementares. Sio Leopoldo: Editora UNISINOS, 1994, p. 21.
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Para DUSSEL, a verdade extrai seu fundamento da realidade, enquanto
comunidade de vida que fornece o conteiido material que exprima o real. E material e
muitas vezes monoldgica, mas possui pretensio de aceitagio intersubjetiva.®

Ja a validade ¢ fruto do processo ou procedimento metodologico que
contemple logicamente a busca de conclusdes corretas a partir do fundamento
(verdade).

Por isso, ela € referente ao possivel acordo intersubietivo que se obtém pela
logica do melhor argumento, sendo que, dai a possibilidade de consenso se forma a
partir da verdade do argumento. A validade é formal e relativa & comunidade de
comunicagdo.

Contudo, ambas sio finitas, historicas, faliveis, falseaveis e se relacionam
dialeticamente, pois, para DUSSEL. sem a validade intersubjetiva ndo hé verdade em
sentido pleno, nem é possivel validade sem verdade.®

Reconhecendo que a Ftica do Discurso avangou na formulagio do principio
universalidade, mas pecou pelo seu absoluio apego ao aspecto meramente formal, ¥ DUSSEL
propoe uma reformulagio do principio “U”, agora enunciado da seguinte maneira:

Quem argumenta com pretensdo de validade prdtica, a partiv do re-conhecimento
reciproco come iguais de todos os participantes que por isso mantém simetria na

% DUSSEL, Etica da libertagdo.... op.cit., pp. 206 e ss.

5 Nesse sentido DUSSEL explica que: “a verdade do argumento é impossivel, por seu tumo, sem a prévia
consensualidade; além disso, a verdade, emboma tenha em alguns casos empiricos uma origetn monoidgica,
tem sempre pretensdo ou uma busca do consenso para vir 2 ser um enunciado intersubjetivamente provade
e, assim, tornar-se tradig@o historica (cotidiana ou cientifica). Isto €, intersubjetivamente (formal ou
procedimentaimente) ndo ha verdade em sentido pleno: a} ante festum, sem prévia validade, ja que a
existéncia em forma de acordos intersubjetivos dos pontos a verificar € condi¢o absoluta de sua possibi-
lidade, b) in festum, sem a dialogicidade na produgdo intrinseca de argumentos novos no proprio ato
veritative (nisto consiste o cardter assegurador de coneenso); e ¢) post festum, sem a aceitabilidade
intersubjetiva gue permite novos progressos veritatives - nutro lado, e simultinea e referencialmente
{por sua materialidade), ndo ha tampouco validade sem verdade: a) ante festumn, pois o novo conteado
verdadeiro apreendide, mas ainda ndo aceito intersubjetivamente, € o que impele a atrever -se a tentar a
invalidag@o do anttgo acordo valido, e € nisto que consiste o dissenso,de onde nasce a validade vigente; b)
in festum, porque estar-de-acordo s6 acontece acerca de algo: o gue € censiderado- como-verdadeiro, que
¢ o que concede forga probatdria ao argumento para produzir a aceitagio intersubjetiva; e ¢} post {estum,
porque a partir do conteido verdadeiro validado pode dar-se historicamente a2 meméria de uma comunida-
de de comunicagdo {cotidiana, cientifica etc.). Ndo ha validade séria sem pretensio de verdade (por
determinagiio material ou de conteudo, e como referéncia 4 realidade, seja como for que se defina); nao hi
verdade em sentido pleno sem pretensdo de validade (por detemminagice formal ou intersubjetiva, e ¢
referéncia & comunidade). Verdade ¢ validade sio formalmente distintas tanto por sua referéncia {0 rcal ou
a intersubjetividade) como pelo exercicio - um diverse sipo de racionalidade (un material ¢ outro formal
e discursivo).” DUSSEL, Enrique. Etica da Iibertagdo.... op.cit., pp. 206, 207.

% Ainda que APEL afirme que a ética do discurso tenha a exigéncia basica de respeitar incondicional-
mente 3 “interpelagio do outro”, verifica-se que a preocupagio desta postura tedrica se volta
totalmente ao aspecto formal, até porque, conforme o préprio filosofo alemdo, essa exigéncia € visto
come ‘reivindicagBo de validade’ no “discurso pratico’. Cf. APEL, Karl-Otto. 4 ética do discurse
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comunidade de comunicacio. aceita as exigéncias morais procedimentais pelas quais
todos os afetados (afetados em suas necessidades, em suas conseguéncias ou pelas
questoes eticamente relevantes que se abordam) devem participar facticamente na
discussdo argumentativa, dispostos a chegar a acordos sem oulra coagdo e ndo ser a
do argumento melhor, enquadrando esse procedimento ¢ as decisées dentro do horizonte
das orienta¢bes que emanam do principio ético-material ja definido¥

Com esse enunciado, DUSSEL constata as seguintes diferengas entre o seu
principio “U” e 0 original de HABERMAS:

Agora o principio moral formal universal (porque deve ser aplicade em todos os casos,
sempre, sem excegdo. ao menos como pretensio) é a mediacdo formal ou procedimental
do principio ético material, Trata-se de uma norma universal para ‘aplicar’ o contendo
(com verdade prética ou como mediacdc para a produgdo, reprodugdo ou desenvolvimento
da vida humana de cada sujeito ético} do enunciado normativo. O mero critério de validade
intersubjetivo formal se elevou a ser exigéncia ou principio moral de “aplicacdo’ "

Destarte, configurado o principio universal-formal de validade, desta vez com
a finalidade de dar legitimidade ao principio ético-material, verifica-se que o controle
metodologico da argumentagio juridica somente ganha sentido se ndo for restrito a
aspectos procedimentais, mas principalmente materiais e substantivos.®

Neste particular, € possivel pontuar uma primeira diferenga e algumas
semelhangas com a teoria da argumentagio de Robert ALEXY, defensor da tese de que
o discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral.®

A diferenga reside que, para ALEXY as exigéncias de corregio normativa de
uma decisdo estdo vinculadas ao procedimento do discurso juridico racional e formal
e, até mesmo quando admite a falha em uma decisio provocada pela validade de uma
lei injusta, ele propde que o relacionamento entre o Direito e a racionalidade discursiva
ética se dé numa perspectiva formal, nos moldes habermasianos.®!

Na perspectiva aqui proposta a corregio normativa da decisdo fica vinculada
a um cénone ético-material como fundamento e limite para todo o procedimento, de
modo que verdade e validade sé obtém sentido em rela¢@o dialética ou até mesmo

face do desafio da filosofia da libertagdo latino-americana. op.cit., p. 29.

¥ DUSSEL, Enrique. Efica da libertagdo.... op.cit.. p. 216,

% DUSSEL, Enrique. Efica da Libertagdo.... op.cit., p. 217.

8 Tal conclusio também leva em consideracdo que a grande maioria das Constituicdes ocidentais tem
um nucleo valorativo de garantia dos direitos humanos ¢ sociais, de modo que podem preencher
satisfatoriamente o principio ético-material universal ¢ seu compromisse de producido e reproducio
da vida humana, a depender do uso que sc faga dessas normas.

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
Jjustificacio juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, Sio Paulo: Landy editora, 2001, pp. 211 e s5.
N Idem., pp. 320, 321.
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analética, quando se trata de romper com a totalidade de significados e significantes
pré-existentes como uma exigéncia de alteridade.

Ja um ponto de contato, reside na idéia de que o procedimento € apenas um
nivel num modelo de Direito assentado em trés niveis, abrangendo os principios e
regras, de modo que, mesmo nido sendo exata na tentativa de encontrar uma Unica
resposta correta, a argumentagio juridica seria o melhor caminho para tal busca.®

Isso porque, quando incorporado num modelo de Direito de um Estado
democratico e constitucional, garantider dos direitos fundamentais, a teoria da
argumentacio juridica € instrumento legitime para a busca de um sentido a ser atribuido
aos principios e regras juridicas no momento de realizagio do direito.”

No entanto, é preciso ter sempre presente que, nos moldes de uma
fundamentagio ética-material, esse sentido atribuido & norma deve ter como limite ndo
apenas a vinculagdo institucional a um certo tipo de Estado e de Direito, mas
principalmente uma vinculagdo ética com a corregao das assimetrias entre os individuos
€ o respeito ao ‘outro’, simplesmente perque cle existe enquanto realidade empirica, o
que enseja a responsabilidade pela sua vida.

7 O Principio Factibilidade

Para DUSSEL, a conformagio do principio ético-material universal com o principic
de validade formal ainda ndo € suficiente, pois € preciso que o agir ético € suas normas
sejam concretizados ne mundo real, empirico, produzindo efeitos bons e Gteis.

Por isso, torna-se necessario um tercetro principio ou momento de realizagio
ética, qual seja, o da factibilidade.

Esse principio diz respeito 4 possibilidade ou impossibilidade do objeto pratico,
regida pelas condicionantes econdmicas e tecnologicas, donde se conclui que agbes
possiveis no capitalismo central s3o impossiveis no capitalismo periférico.**

Aqui, DUSSEL recorre as formulagdes de Franz HINKELAMMERT que, ac
constatar a incapacidade humana para alcangar conhecimentos perfeitos, afirma o
principio geral empirico da impossibilidade enquanto categoria das ciéncias sociais,”
o que implica na observéncia das condi¢des objetivas de possibilidade de realizagio
de determinada ag¢ao humana para que ela tenha eficicia pratica.

% ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razon prdctica. Trad. Manuel Atienza.
Doxa n. 5, 1988.

# Conferir: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 3° reimp. Madri: Centro de
Estidios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 104,

® DUSSEL, Enrique. Erica da libertacdo. op.cit.. p. 265,

95 HINKELAMMERT, Franz J. Critica da razde utpica. Sio Paulo: Paulinas, 1986, p. 171.
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Com HINKELAMMERT, aprende-se que o possivel é o resultado da submissio
do impossivel ao critério de factibilidade, de modo que, os deveres éticos s3o exigiveis
dentro dos quadros de factibilidade da agdo proposta.*

Daf que, conforme esse filosofo:

“...qualquer imaginacdo da 'melhor sociedade possivel’ tem que partir da ‘melhor
sociedade concebivel’. Logo. a melhor sociedade possivel sempre se apresenta como
aproximacio ou antecipacdo da melhor sociedade concebivel, mas, necessariamente,
a melhor sociedade possivel sempre é inferior o melhor sociedade concebivel. Por isso,
o contetido do possivel ¢ sempre algo impossivel, mas que da sentido e dire¢do ao
possivel, em cujo quadro se apresentam as valoragdes arbitrarias. Ou seja, todo possivel
existe em relagdo a uma plenitude impossivel, em referéncia & qual é experimentado e
argumentado o quadro do possivel "V

Assim, para maior efetividade das normas de agir ético de libertag8o, o principio
operabilidade/factibilidade exige o resgate da razo instrumental, voltada as escolhas
adequadas e eficazes para determinados fins, a qual, sendo determinada pelos principios
de verdade material e validade formal, agora se transforma numa razio ético-estratégica
que opera a partir da consideragio de diversos niveis de factibilidade.

Sio eles os diversos niveis de impossibilidade, de possibilidade, de
factibilidade ética ou operabilidade em vista da realizagio dos atos e de suas
conseqiiéncias institucionais: a) impessibilidade 16gica; b) possibilidade l6gica:
impossibilidade empirica; ¢) possibilidade empirica: impossibilidade técnica (nfo
factibilidade); d) factibilidade téenica: impossibilidade econdmica etc.; €) possibilidade
. econdmica etc: impossibilidade ética; f) possibilidade ética: principio da operabilidade;
g) processo efetivo de realizagio; h) conseqiiéncias a curto prazo e longo prazo
(institucionalidade); i) processo de legitimacio e coergio legal »

Acerca desses niveis, DUSSEL explica que:

“Em primeiro lugar. ¢ evidente que o logicamente impossivel ndo é factivel. Aiguns
modelos tedricos sdo logicamente impossiveis, inconsistentes, como o ‘modelo do mercado
de competigdo perfeita’ a la Hayek. Um mercado perfeito significa que ndo hd em
absoluto nenhum monopélio por parte de algum componente. Mas gqualgquer diferenca
(maior capital, tecnologia, informacido etc.} deve ser considerada como um certo
monopdlio. Se ndo ha nenhuma diferenga e igualdade total, com conhecimento perfeito
a uma velocidade infinita em todos os seus pontos, nio pode haver competicio alguma.
Um tal modelo é logicamente impossivel. Para que algo seja factivel empiricamente ndo
deve ser logicamente contraditorio (possibilidade b). Parém, o que é logicamente possivel
pode ser empiricamente impossivel (como o perpetuum mobile: um movel que por um
impulso origindric adquirisse uma inércia indefinida, sem nenhum tipo de resisténcia,

% jdem, p. 18.
57 Ibidem. (negritos nossos).
% DUSSEL, Enrique. Etica da Liberta¢do.... op.cit., p. 267.
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nunca deter-se-ia). Os modelos utépicos (comop a planificacéo perfeita, que ndo é
logicamente inconsistente. mas sim empiricamente impossivel) permitem abrir horizontes
de possibilidades novas (come nos exemplos dados. abre-se lodo ¢ dmbite da
termodindmica ou o calculo da planificacdo possivel, aproximada, minima etc). mas o
gue é possivel empiricamente (1ode o dmbito explicativo das ciéncias a partir de juizos de
fato abstratos) — dmbito ¢ do esquema anierior — pode ser impossivel tecnicamente —
dmbito d. Dada a escassez dos meios materiais do planeta Terra, nem tudo gue é
tecnicamente possivel o é economicamente, Porém. e ¢ por ultimo o mais grave. nem (udo
que ¢ factivel técnico-economicamente (¢ ainda politico-ideofogm amente erc) é érico-
moralmente possivel. “aceitivel " — nivel f do esquema. E agui que s¢ passard do mero
critério de factibilidade abstrata ao principio ético de factibilidade concreta, que
chamaremos de “principio de operabilidade "ou de “factibilidade ética ¥

Destarte, o principio de factibilidade ética é enunciado nas seguintes palavras:

Aquele que opera ou decide eticamente uma norma, a¢do, institui¢io, eticidade
sistémica deve cumprir: a) com as condigdes de factibilidade 16gica e empirica {técnica,
econdmica, politica, cultural etc.}, isto €, que seja realmente possivel em todos esses
niveis, a partir do marco (b} das exigéncias: (b.1}ético-materiais da verdade praticae(b.2)
morais formais discursivas de validade, dentro de uma escala que vai desde (b.1) as ages
permitidas eticamente (gue s3o meramente ‘possiveis’, que ndo contradizem os principios
ético ou moral) até (b.ii) as acdes devidas (que sio eticamente ‘necessarias’ ao
cumprimento das exigéncias humanas basicas: materiais — de reprodugio ¢
desenvolvimento da vida do sujeito humano — ou formais - desde o respeito da dignidade
do sujeito ético até a participagdo efetiva € simétrica dos afetados nas decisdes).™

Assim, com base nesse argumento, 0 processo decisdrio deve considerar
uma razio que seja estratégica e instrumental a fim de cumprir a pretensio de factibilidade
da decisio judicial ética.

Como conseqiiéncia imediata da adogdo dessa categoria em uma teoria da
argumentagdo juridica, em especial no que interessa a uma teoria critica do direito
constitucional, sedimenta-se a idéia da eficacia progressiva das normas constitucionais
protetoras dos direitos fundamentais e sociais (inclusive com clausula de proibigio de
retrocesso), sem recair em falacias argumentativas que, através do culto de conceitos
abstratos de ‘dever-ser® acabam por ignorar a realidade e negar a efetividade a muitos
direitos constitucionalmente garantidos.

Por conseguinte, a substituicio da ‘megacdo’ pela ‘afirmacdo com eficacia
progressiva’torna-se um terreno fértil para a cada vez maior aplicagao, in concreto, das
normas constitucionais na realidade das pessoas, notadamente se houver a pretensgo
de eficdcia’ e “vontade de constitui¢do ' conforme ensina Konrad HESSE.'"

¥ fdem, pp. 268, 269.

" DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacdo. op.cit, p. 272.

19 Cf. HESSE, Konrad. A4 forca normativa da constituicdo. trad. Gilmar Ferreira Mendes, Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.
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Conclusio

Com as novas perspectivas da filosofia contemporénea trazidas no bojo do
rompimento com o paradigma da filosofia da consciéncia e instauradas com a guinada
lingiiistica, surgiram desafios para a metodologia juridica que nfo podem ser ignorados.

Isso porque, se considerado que todo processo de aplicagio do direito é um
processo de conhecimento e, portanto, compreensivo, ndo é possivel negar a
universalidade e centralidade da problematica hermenéutica como determinante do
resultado final exposto na decisio judicial.

Nessa mirada, a hermenéutica gadameriana apresenta duas categorias
metodoldgicas que merecem atenta observacgio: o circulo hermenéutico e a unidade
da applicatio judicial.

Assim, enguanto o circulo hermenéutico reflete a concepgio de que o processo
compreensivo tem inicio desde o lugar da pré-compreensio (ou pré-conceito) do
intérprete, enquanto condigcdo fundamental para que os entes ganhem sentido e a
verdade ‘acontega’, a unidade da applicatio judicial reflete a impossibilidade de
realizagdo da compreensdo por partes, de maneira seqiiencial, pois o sujeito que
‘compreende’ o faz por um ato continuo e dialético, 3 medida que ja esta inserido na
totalidade do universo lingiiistico e dele nfo se desprende.

No entanto, a possibilidade de romper com a perspectiva totalitaria da
hermenéutica filosofica surge quando o proprio GADAMER admite a abertura para
novas experiéncias, a qual pode trazer duas conseqiiéncias imediatas: i) o contato
com uma experiéncia originaria, de absoluta alteridade e anterior &4 linguagem e a
formagdo de sentido e ii) as novas experiéncias possuem a forga de promover
rearranjos € reconstrugdes na estrutura pré-compreensiva de modo que depois delas
se compreende desde um outro lugar.

Tal constatagdo permite pensar uma teoria argumenta¢io juridica aberta
a argumentos éticos-materiais que venham a atender as exigéncias de
transformagdo social e de justi¢a em determinada comunidade, tarefa indeclinivel
conforme destaca CORREAS. '@

Nesse desiderato, buscou-se mostrar que os trés principios da Ftica da Libertagio
aqui apresentados podem se transformar em argumentos Wteis para uma teoria da
argumentagio juridica que extrapole o universo formalista, com especial aplicabilidade
para uma teoria constitucional critica na matriz de pensamento pds-positivista.

Com efeito, num primeiro momento a idéia de minimo existencial, validade
normativa no sistema constitucional e reserva do possivel sio compativeis com
as exigéncias dos principios ético-material universal, formal de validade e
factibilidade, respectivamente.

192 CORREAS, Oscar. Metodologia juridica..., op.cit., p. 236.
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Todavia, a proposta dusseliana pode ir além, 2 medida que, o critério material
& uma exigéncia ética que extrapola o ambito do compreensivel, ¢ uma ética da alteridade
e reflete a responsabilidade maior do juiz preocupado em julgar o caso concreto.

O momento da validade formal representa, nesse contexto, um instrumento de
efetivagdo do principio material € s6 ganha sentido a partir dele, o que, no direito,
real¢a a idéia de que a forma, o procedimento € o sistema normativo ndo possuem um
fim em si, mas antes sdo validos porque buscam propiciar legitimidade e corregio ao
argumento ético-material.

Desde ai, a finalizagdo do processo compreensivo que leva a tomada de uma
decisido eticamente valida sofre a incidéncia do argumento da factibilidade real dentro
de uma sociedade existencialmente localizada.

Cabe observar ainda, que, no bojo do processo compreensivo, 0s (rés
argumentos apresentados somente ganham sentido se utilizados de maneira dialética,
onde deve ocorrer uma progressiva co-implicaggo diacrénica'®.

Enfim, as motivagdes que deram ensejo ao presente ensaio sio baseadas na
possibilidade de uma teoria da argumentagio juridica critica para a corregio de
assimetria material entre os diferentes cidad3os do mundo ¢ que permitam uma prdxis
juridica baseada em ideais de justiga que, mesmo dependente de valores
existencialmente dados, a eles nio se reduz 4 medida que também necessita de critérios
de validade normativa e intersubjetiva e de factibilidade.

103 DUSSEL, Enrique D. Etica da Libertacdo.... ap.cit., pp. 275, 276.
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Hegel, Idealismo ¢ Nacionalismo

Marcos Augusto Maliska’

Resumo: O presente texto € um pequeno recorte da filosofia politica de Hegel ¢ esta inserido num
contexto maiot, gue envolve as pesquisas do autor sobre o Dircito € ¢ Estado no Século XXI em face
dos processos de abertura, cooperagio ¢ integracio regional e giobal. No momento em que o texto
resgata as preocupagdes de Hegel sobre a sua época, como a influéncia do iluminismo francés e a
unificagdo nacional alemd, procura provocar no leilor uma reflexfo sobre a nossa realidade, a
realidade do Século XXI. Como pensar, hoje, o Estado, os Direitos Fundamentais e a Democracia?

Abstract: The present text is a little clipping of Hegel's political theory and is inserted in a wider
context that involves the author’s researches on Law and State in the 21st century in vigw of the
processes of liberalization, cooperation and regional and global integration. At the moment, the text
gets back Hegel’s preoccupations about his epoch, such as the influence of the French illuminism and
German national unification, it seeks to Touse in the reader a reflexion about our reality, the reality
of the 21st century. How to think, today, the State, the Fundamental Rights and Democracy?

Palavras-Chave: Hegel, Nacionalismo, Estado Moderno, Liberdade, Historia alem3, Monarquia
Constitucional, Marxismo.

Key-words: Hegel, Nationalism, Modem State, Liberty, German History, Constitutional Monarchy, Marxism.

" Bacharel em Direito pela UFSC (1997), Procurador Federal (desde 1998), Mestre (2000) e Doutor
em Direito Constitucional pela UFPR (2003) com estudos de Doutoramento na Ludwig Maximilians
Universitdt de Munique, Alemanha (2001-2003). Professor Pesquisador do NUPECONST - Nucleo
de Pesquisa em Direito Constitucional da UniBrasil, Professor de Direito Constitucional dos Cursos
de Graduagdo e Pds-Graduagio em Direito e Relagdes Internacionais da UniBrasil, em Curitiba, e
Professor de Direito Constitucional da Faculdade de Dnreito de Francisco Beltrio — Cesuf e dos
Cursos de Especializacio da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ABDCONST). Ex-
Bolsista do Deutscher Akademischer Austauschdienst - DAAD, do CNPq e da CAPES. Membro da
Associagdo dos ex-Bolsistas da Alemanha (AEBA-PR-SC), da Associagio Brasileira de
Constitucionalistas Democratas (ABCD) e da Comissao de Defesa da Repiblica e da Democracia da
OAB/PR. E autor dos seguintes livios: Estado e Século XXI. A integraciio supranacional sob a
otica do Direito Constitucional. (prelo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005), O Direito & Educacdo ¢ a
Constituicde (Porto Alegre: Fabris, 2001), Pluralismo Juridico ¢ Direito Moderno. Notas para
pensar a racionalidade juridica na modernidade (Cunitiba: Jurua, 2000} e fniroducdo & Sociologia
do Direito de Eugen Ehrlick (Curitiba: Jurui, 2001). Possui diversos artigos publicados em revistas
especializadas. marcosmaliska@yahoo.com.br.


www.juridicas.unam.mx

122 HEGEL, IDEALISMO E NACIONALISMO

Introdugio

No Século XIX surge no cenério do pensamento politico e filosofico europeu
Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831), o grande pensador alemao que ficou
deslumbrado com a Revolugio Francesa, plantando, juntamente com Schelling, uma
arvore na Praga do Mercado, em Tibingen; que se impressionou com a figura de
Napolefio quando esse, montado ¢m seu cavalo, passou em revista pelas ruas da
cidade de Jena apds o ataque do exército francés; que, com a restauragio das
monarquias, apresentou-se como o tedrico oficial do Império Prussiano; e que, nio
obstante a sua inclinagio para a Monarquia Constitucional, festejou todos os anos de
sua vida, com uma garrafa de vinho, o aniversario da tomada da Bastilha. Um pensador
complexo como sua filosofia, o professor imperial que chocou os ovos socialistas.

Nio € tarefa facil sistematizar o pensamento de Hegel. A profundidade ¢ a
dialética com que ele trata os assuntos faz com que Hegel s6 seja compreensivel no seu
todo. As obras que tratam de sua filosofia mostram que estudar Hegel € também estudar
o momento histérico em que ele viveu, pois como ele mesmo definiu, a filosofia ¢ ateoria
do seu tempo, e o tempo de Hegel € o da sociedade burguesa (biirgerliche Gesellschaf?),
que veio em especial com a Revolugdo Francesa e com a transformagao na Industria.!

O pensamento politico de Hegel € um marco importante no desenvolvimento
da Teoria do Estado Modemo. Com Hegel surgem muitas questdes que serdo depois
interpretadas sob os mais diversos pontos de vista, desde a ligagio de Hegel com o
Hitlerstaates, com a Teoria Marxista-Leninista € com o pensamento burgués.” Portanto,
Hegel é um autor de miltiplas interpreta¢des que fez uma profunda anilise dos
fundamentos do modelo de Estado que hoje esta diante de novos desafios.

1 A Teoria Politica de Hegel no seu Contexto Histérico

Para Hegel toda discussio politica é também uma discuss&o histérica, poisa
historia é o sentido da chave da transformagio ¢, como atualiza¢do do mundo, € o
hierdglifo da razdio do qual a filosofia tem a tarefa de decifrar.® A compreensio do
pensamento politico de Hegel implica, desta forma, também o conhecimento dos
acontecimentos historicos de sua época. A abstragdo dos conceitos gue se encontram
em todo o texto, por exemplo, dos Fundamentos da Filosofia do Direito, abstrago essa
reconhecida pelo proprio Hegel no prefacio da obra, € o resultado de investigagdes

! BARION, Jakob. Hegel und die marxistische staatslehre. Bonn: H. Bouvier Verlag, 1963, p. I1.
? BARION, Jakob. Hegel und die marxistische staatslehre, p. 11 & AVINERI, Schlomo. Hegels
Theorie des modernen staates. Traduzido do inglés para o alemdo por R. u. R. Wiggershaus.
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1976, p. 7.

3 Citado por AVINERI, Schlomo. Hegels theorie des modernen staates, p. 11.
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que datam de muite tempo antes de sua ida para Berlin para assumir a Catedra de
Filosofia.? O interesse de Hegel pela politica data do periodo em que residiu em Bern,
onde teve uma clara influéncia dos acontecimentos da Revolugéo Francesa.’

A Revolugio Francesa tem uma importéncia central no pensamento de
Hegel. A modernizagio trazida pela Revolugio €, nesse sentido, o rompimento corm
o antigo regime, era, para Hegel, a inica esperanga de transformagio das relagoes
socials existentes. Hegel foi um critico do ancien régime na Alemanha. Analisando
a situagdo alemi, Hegel alterou com o passar dos anos o seu entendimento sobre
o Estado e a Politica na Alemanha.® Em seu texto Die Verfassung Deutschiands,
datado de 1802, escreve Hegel que a Alemanha ndo € mais um Estado, pois nio
estd organizada como poder de Estado. Para ele, enquanto os tedricos do Estado
de Direito ainda se ocuparem com as questoes do Heiligen Rémisch-Deutschen
Reichs entre a Hungria, Poldnia, Prussia etc., como também sobre questdes
politicamente irrelevantes, mais ainda estara distante a2 unidade alemi.” Analisando
essa questdo, relata Avineri que para Hegel o azar da Alemanha e também, neste
sentido, da [talia, encontrava-se na auséncia de uma distingdo conceitual de Estado,
o qual esta assentado sob uma defesa da comunidade € em um efetivo exercicio do
poder estatal, € a quimera de um Império Mundial (Weltreichs), que é sempre mais
uma abstra¢do e impede um verdadeiro Poder de Estado. Para Hegel, a Alemanha
necessitava libertar-se desse sonho medieval roméantico de um Rémisch-Deutschen
Reiches e também da pretensdo de universalidade da Igreja Catélica. O Estado
Moderno est4 fundado em um poder central e na tolerdncia religiosa.®

! Hegel nasceu em Stunigart em 1770, estudou em Tibingen entre 1788-1793 depois foi ser Hauslehrer
em Bern, na Suiga, entre 1793 e 1796. Foi para Frankfurt em 1797 e 14 permaneceu até 1800, Em 1801,
em razio da morte do seu pai em 1799, o que lhe propicicu uma heranga, que lhe deu independéncia
financeira, decidiu-se transferir para Jena, um centro avan¢ado do pensamento alemdc no final do
Sécule XVIII, sendo que 14 permaneceu como Privatdozent junio a Universidade a1é 1807, No periodo
entre 1805 e 1807 Hegel escreven Phidnomenologie des Geistes. Entre 1807 e 1808 Hegel foi redator
do Bamberger Zeitung; eatre 1808 e 1816 Reitor do Ginasio em Niirnberg e entre 1816 ¢ 1818
Professor em Heidelberg. Em 1818 Hegel assumiu a Catedra de Filosofia da Universidade de Berlin. Em
1821, publicou Grundlinien der philosophie des rechis. Hegel permanecer em Berlin até a sua morte,
em 1831. HELFERICH, Christoph. Georg Wilhelm Friedrick Hegel. Stuttgart: Metzler, 1979.

* AVINERI, Schlomo. Hegels theorie des modernen Staates, pp. 14, 15.

¢ Segundo Hocevar Hegel até 1802 era Republicanc e partidario da Revolugio Francesa
HOCEVAR, Rolf. K. Hegel und der preudische staat. Ein kommentar zur rechisphilosophie von
7821, Miinchen: Wilhelm Goldmann Verlag, 1973, p. 57.

" HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. “Die verfassung deutschlands”. /n politische schrifien. Nachwort
von Jirgen Habermas. Frankfurt am Main: Suhtkamp, 1966, p. 55.

® AVINERIL, Schiomo. Hegels theorie des modernen staates, p. 74. Sobre a formagdo do Estado
Nacienal Alemfo, ver: DANN, Otto. Nation und nationalismus in deutschland. 1770-1990.
Miinchen: Beck, 1993,
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A unidade alem3, segundo Hegel, seria mais bem guiada sob a lideranga da
Austria do que da Prissia. E necessario ponderar que Hegel, em seus estudos
posteriores, acompanhou as transformagdes ocorridas na realidade e, nesse ponto, a
restauragio da monarquia prussiana sob a forma constitucional se aproximou muito do
ideal de Estado por ele definido. Portanto, a postura de Hegel variou conforme a
mutagio dos acontecimentos histéricos. De toda forma, sustentou Hegel, naquele
momento anterior, que a Prissia era um mecnico, hierdrquico e autoritario aparelho
estatal, onde todas as coisas encontravam-se nas maos do Estado, onde tudo era
regulado ¢ regulamentado. Para Hegel, a Prussia nido vinha em questdo, pois a
caracteristica do Estado Moderno estava na representagio €, nesse sentido, os Reinos
da Austria e da Boémia estavam assentados em posigdes tradicionais representativas
no Estado. Tais representacdes tinham desaparecidas, por completo, nas provincias
prussianas. Uma unificagdo alemi sob a lideranga da Priissia seria muito mais uma
prussializagio da Alemanha.’

No periodo em que morou em Jena, Hegel, juntamente com Schelling, publicaram
0 Kritische Journal der Philosophie, no qual criticavam o obscurantismo e o
tradicionalismo. A derrota da Prissia para o exéreito francés teve um significado especial
para Hegel, pois representou a derrota do antigo dominio ¢ da antiga dinastia militar
prussiana & o caminho para a modernizagfio e a liberalizagiio do Estado prussiano.'” Escreve
Barion que num espago de quatro anos a Prissia se transformou, com a possibilidade de
alienacdo da propriedade da terra, com a liberdade para os camponeses e a proibigio de
trabalhos forcados em quase todas as partes, o restabelecimento da autonomia administrativa
das cidades, a reforma dos parlamentos provinciais, a aboli¢io de uma grande parte dos
direitos da nobreza, a independéncia da ciéncia do controle imediato do Estado e a
transformagio do Exército em um Exército popular. Em suma, quase todas as conquistas da
Revolugio Francesa foram levadas ao povo da Priissia. Em comparagio com a antiga
Franga da Restauragio ou com a Inglaterra da Reforma de 1832 oucoma Austria, a Prissia
era um Estado avangado. Hegel é o Filosofo desse Estado prussiano.'!

2 O Conceito de Estado

Para Hegel, o Estado ¢ a realidade em ato da Idéia moral objetiva, o espirito
como vontade substancial revelada, clara para si mesma, que se conhece e se pensa, €
realiza o que sabe e porque sabe. ( Estado, como realidade em ato da vontade substancial,

® HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Die verfassung deutschlands, pp. 131, 132 e AVINERI,
Schlomo. Hegels theorie des modernen staates, p- 75.

10 AVINERI, Schlomo. Hegels theorie des modernen staates, pp. 83, 84,

' BARION, Jakob. Hegel und die marxistische staatslehre, pp. 8, 9.
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realidade que esta adquire na consciéncia particular de si universalizada, ¢ o racional em
si e para si: esta unidade substancial é um fim proprio absoluto, imével, nele a iberdade
obtém o seu valor supremo, ¢ assim este {iltimo fim possui um direito soberano perante
os individuos que em serem membros do Estado tém o seu mais elevado dever.”?

No dizer de Paulo Bonavides, “a teoria politica conhecia apenas o Estado
hipotético, o Estado normativo, o Estado sollen e niio o Estado sein, existencial, histérico,
concreto. Este, carregado de idealidade, s6 passou a conhecé-lo com Hegel. (...} O Fstado
¢ a realidade da idéia moral, todos os valores humanos, toda a realidade espiritual do
homem reside no Estade que ele deve adorar como divindade terrena™.!?

Com Hegel a filosofia politica desloca-se do individuo para o Estado, no momento
em que a liberdade s0 existe, verdadeiramente, na realidade do Estado.' O Estado é, na
teoria politica de Hegel, a liberdade geral e objetiva.!* A idéia de Estado ndo &, de inicio,
a prioridade, senio a conseqiiéncia do desenvolvimento histérico. Dai que surge o
elemento da subjetividade, a liberdade, somente no Estado Modemo. O Estado Moderno
esta assentado no Principio da Subjetividade, que segundo Hegel teve seus estagios
histéricos com o Cristianismo, a Reforma e a Revolugéio Francesa.'®

Ao tratar da natureza de Estado Hegel afasta toda e qualquer relacio de
contrato como fundamento da estatalidade moderna. Segundo ele, a insercio de
relagdes contratuais ou de propriedade privada nas relagdes politicas teve por
resultado as mais graves confusdes no direito publico e na realidade.'” Ao criticar
o pensamento de Beccaria, que contesta o direito do Estado de aplicar a pena de
morte, sob o fundamento de que nio se pode presumir que o contrato social
contenha o consentimento dos individuos em serem mortos, observa Hegel que a
esséncia substancial do Estado nio é, exclusivamente, a proteciio ¢ a seguranca
da vida e da propriedade dos individuos isolados. E, antes, realidade superior e
reivindica até tal vida ¢ tal propriedade, exige que elas sejam sacrificadas.* Quando
se confunde o Estado com a sociedade civil, destinando-o 4 seguranga e protegio
da propriedade ¢ da liberdade pessoais, o interesse do individuo ¢ o fim supremo,
do que resulta ser facultativo ser membro de um Estado. Situacgio diversa, diz

* HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der philosophie des rechts oder naturrecht und
staatswissenschaft im grundrisse. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1986, pp. 398, 399.

" BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 4° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 127.
" Ver: RAMOS, Cesar Augusto. Liberdade subjetiva e estado na filosofia politica de Hegel. Curitiba:
Editora da UFPR, 2000, p. 10.

* HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der philosophie des rechts, p. 88.

' Ver: AVINERI, Schlomo. Hegels theorie des modernen siaates, p. 215,

'"" HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der philosophie des rechts, p. 157. Observa
Avineri que a distingdio entre direito privado ¢ direito publico é central no pensamento de Hegel
sobre o Estado Moderno, pois ¢ o clemento que diferencia o Estado atual da antiga ordem feudal.
AVINERL Schlomo. Hegels theorie des modernen staates, pp. 57, 96,

'® HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der philosophie des rechis, p. 191,
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Hegel, é quando o Estado & o espirito objetivo em que s6 como membro € que o
individuo tem objetividade, verdade € moralidade. Deste modo, a associagio como
tal € o verdadeiro conteido e o verdadeiro fim, e o destino dos individuos esti em
participarem em uma vida coletiva.”

Hegel v a forma ideal do Estado Moderno na Monarquia Constitucional .
Na pessoa do Monarca encontra-se 0 Estado como realizagio da liberdade concreta.?!
E importante ainda anotar que o Estado de Hegel € o Estado de Direito em que tanto as
obrigagdes e direitos do Estado como as obrigagGes ¢ direitos dos cidaddos encontram-
se na lei.” Desde o seu estudo Die Verfassung Deutschiands trabalhou Hegel para
deixar clara a necessidade de distingio da esfera privada da esfera piiblica do direito. Tal
disting&o passou a ser o centro de expressio do Estado como Estado de Direito Publico e
do dominio da lei. Segundo bem anota Avineri, para Hegel o importante para a realizagio de
um governo moderno € a responsabilidade deste para com a opinido publica, no que diz
respeito ao emprego do dinheiro publico e do endividamento, bem como também a tolerdncia
para com a liberdade de imprensa.® A finalidade do Estado para Hegel é o interesse geral
como tal ¢ nisso é como sua substincia a conservagio dos interesses particulares.™

3 ALiberdade

Segundo Hegel, em toda a filosofia da reflexdo (Kant) a liberdade ¢ atividade
auténoma formal (livre-arbitrio). Essa questdo foi objeto de uma célebre querela que se
travou na escola de Wolf para saber se a vontade era realmente livre ou se a crenca na
liberdade nio passava de uma ilusio. Para Hegel, se 36 hi de interior ao livre-arbitrio o
elemento formal da livre determinagfio e se 0 outro elemento € para ele um dado, pode bem
ser dito que o livre-arbitrio, que pretende ser a liberdade, ndo passa de uma ilusio.

% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der philosophie des rechts, p. 399.

® HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der philosophie des rechts, p. 435.

? HOCEVAR, Rolf. K. Hegel und der preudische staat, pp. 51, 98.

2 HOCEVAR, Rolf. K. Hegel und der preudische staat, p. 37. Nessc ponto, ainda gque o Estado
prussiano ndo estivesse assentado no Prinefpio Democritico estava assentado no Principio do
Estado de Dircito, una vez a sua eficiente burocracia pautada no Principio da Lei. Sobre essa
questdo ver AVINERI, Schlomo. Hegels theorie des modernen staates, p. 142.

% AVINERI, Schlomo. Hegels theorie des modernen staaies, p. 87.

2 HEGEI., Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der philosophie des rechis, p. 415.

s HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der philosophie des rechts, p. 66. Segundo Cesar
Augusto Ramos, a obra de Hegel fmtroducdo a filosofia do direito “tematiza a liberdade no seu
processo de constituiglo Ibgica, apresentando-a segundo as determinagdes da vontade livre. Esta
armaclo especulativa da fatroducdo revela o proposito hegeliano de mostrar que a liberdade
subjetiva, — agora representada na figura do livre-arbitrio (Willkir) — se referida a um outro que € ela
mesma, repotta-se ao seu fundamento. E esta referéncia ao seu fundamento € a mais absoluta
rélagdo a si mesma. Com este esquema especulativo, Hegel guer superar o individualismo que o
principio da liberdade subjetiva contém e que se exprime no livre-arbitrio. Mas, se essa superagio
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A liberdade para Hegel s existe na realidade do Estado. Sendo este um Estado
de Direito no sentido de que € o Direito que funda o Estado e nfio o inverso, como bem
observa Marcic,” o direito que os individuos tém de estar subjetivamente destinados
a liberdade satisfaz-se quando eles pertencem a uma realidade moral objetiva.
Com efeito, ¢ numa tal objetividade que reside a verdade da certeza da sua
liberdade e na realidade moral possuem eles realmente a sua esséncia propria, a
sua intima universalidade.”

O direito, nesse sentido, constitui-se do fato de uma existéncia em geral
ser a existéncia da vontade livre. Neste ponto, Hegel afirma que a definigio Kantiana
aceita pela doutrina, em que o elemento essencial ¢ a limitag3o da minha liberdade
para que ela possa estar de acordo com o livre-arbitrio de cada um segundo uma lei
geral, € apenas uma determinagdo negativa (limitagao), pois o positivo que ha nela,
a Lei da razdo universal, o acordo da vontade particular de cada um com a de cada
outro, leva a bem conhecida identidade formal ¢ ao principio da contradigio. O
racional, nesse caso, s pode aparecer para essa liberdade como uma limitag3o,
ndo, portanto, como razio imanente, mas como un universal exterior, formal.” Esse
entendimento remonta o pensamento de Rousseau, de que a base primitiva ¢
substancial deve estar na vontade do individuo particular, como vontade do
individuo no livre-arbitric que the é proprio.?

Para Hegel, essa defini¢do desconsidera a vontade como existente e racional
em si e para si, o espirito como espirito verdadeiro. O Direito ¢ algo de sagrado, pois
¢ a existéncia do conceito absoluto de liberdade consciente de si. O formalisme do
Direito, porém, tem origem na distingo do desenvelvimento do conceito de liberdade.
Contra a formalizag3o, isto €, a abstracio, e em volta do limitado Direito, tem-se as
esferas e os niveis do Espirito, no qual se trouxe a seguir em idéia o conservado
momento de sua determinagio erealidade. Desta forma, alerta Hegel para a diversidade
das formas do Direite e sua relagdo com as diferentes fases que hd no
desenvolvimento do conceito de liberdade. Cada fase do desenvolvimento da idéia
de liberdade tem o seu direito particular porque ¢ existéncia da liberdade em uma das
determinagdes que lhe sdo proprias.?

esta prefigurada na Introducdo, ha necessidade de expor o desenvolvimento da Idéia de liberdade

desde 2 sua imediatidade abstrata alé a sua realizagio efetiva (Wirklichkeir). Neste momento, a Idéia

de liberdade atesta a insuficiéncia da liberdade individual subjetiva auto-referente ¢ demonstra que
a sua Aufhebung estd no seu fundamento, agora efetivamente realizado na figura do Estado™.
RAMOS, Cesar Augusto. Liberdade subjetiva e estado na filosofia politica de Hegel, p. 10.

% MARCIC, René. “Hegel und das Recht”. In KALTENBRUNNER, Gerd-Klaus {org.) Hegel und
die Folgen. Freiburg: Verlag Rombach, 1970, p. 206. Observa Marcic que neste ponto Hegel se
afasia do pensamento de Nietzsche sobre o direito do mais forte ou da Vontade de Poder.

¥ HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der philosophie des rechss, pp. 124, 303, 406,
3 Jdem, p. 8O, 81.

S fdem, p. 30.

N jdem, p. 83.
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A liberdade para Hegel necessita de um governo firme, pois segundo ele é
tarefa do Estado Moderno dominar a anarquia.’' Essa preocupagio de Hegel tem
origem nos desdobramentos da Revolugdo Francesa que acabaram por instalar um
governo de terror. O despotismo para Hegel encontra-se no Principe ouno Povoe,
nesse ponto, Hegel compara o Governo de Robespierre com o absolutismo dos
Monarcas Europeus.?

O despotismo s6 € evitado através de um sistema de representagio. Este €
um importante elemento da estrutura politica, pois é a mediagdo entre 0 povo e o
governo, entre os interesses da sociedade civil ¢ a totalidade do Estado. Segundo a
concepgdo de Hegel a Assembiéia divide-se em duas cimaras, a Cdmara alta
{Oberhaus) ocupada pelos integrantes da aristocracia, e a Cimara baixa (Unterhaus),
ocupada pelos membros eleitos.*

4 Hegel, Marx e o Estado Social

No ano que Marx nasceu Hegel assumiu a Citedra de Filosofia da Universidade
de Berlin. Mas foi apenas em 1836, cinco anos apds a morte do grande filésoio, que o
entdio estudante proveniente de Trier teve contato com a obra do autor que talvez
tentha sido a sua grande influéncia. Em uma carta enviada a seu pai, datada de 1837,
Marx relata que lera fragmentos da filosofia de Hegel, que, segundo ele, cuja grotesca
melodia nfo lhe agradava.®

Marx, no entanto, dedicou muito do seu tempo ao estudo da filosofia de
Hegel, em especial, realizou ele uma das mais importantes e famosas interpretagdes da
Filosofia do Estado de Hegel. Comentando a passagem em que Hegel afirma que a
finalidade do Estado ¢ o interesse geral, como tal, €, nisso, é como sua substincia a

3 Escreve Jodo Mauricio Adeodato, analisando a obra de Hegel, que “o direito é a propria
liberdade. A voatade, o ponto de partida, implica a liberdade e esta comega com o espirito
subjetivo, individual (...) Pode-se pensar que semelhante apologia da liberdade leve a uma teoria
juridica democritica mas isto nfo ocotre necessariamente em Hegel, pois a vontade forte ¢
organizada do Estado pode até aniquilar as vontades individuais e fazer permaneces 1 “vontade’
do espirito objetivo ou do espirito absolute de que o Estado ¢ mauifestagio. O termo vontade
tem um sentido todo metafdrico, como se vé, indo muito além da vontade individual de cada
sujeito”. ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito. Uma critica @ verdade na ética e na
ciéncig. 3* ed. Sdo Paule: Saraiva, 2005, pp. 67, 68.

3 AVINER], Schlomo. Hegels theorie des modernen staates, pp. 20, 65. Segundo Avineri, para
Hegel a Prussia de Frederico ¢ a Fran¢a dos Jacobinos estdo instituidas sob o mesmo principio, no
gual se busca a ilimitada soberania e se chega a um Estado de “uma tnica pena”.

¥ HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der philosophie des rechts, p. 481,

3 MARX, Karl. Frithre Schriften I. Stuttgart: Cotta Verlag, 1971, p. 13. Barion v& Marx nessa carta
j& como discipulo de Hegel, uma vez as mudangas produzidas na cabega do entdo jovem pensador.
BARION, Jakob. Hege! und die marxistische staatslehre, p. 81.
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conservacao dos interesses particulares, Marx escreve que tal ¢ arealidade do Estado,
sua existéncia, definida abstratamente. O Estado, segundo ele, nfo € possivel sem este
fim. Porém, observa que o Estado nfo se completa apenas na reatidade abstrata, ele
precisa se contemplar como ago, como diferentes agdes. Segundo Marx, primeiro eu
preciso contemplar o Estado sob o esquema abstrato, depois sob o esquema da realidade
concreta, da necessidade nos seus desempenhos diversos.*

Para Marx, a Filosofia do Estado e do Direito de Hegel € a adequada expressdo
das realidades politica e juridica alemds, porém, essas realidades encontram-se modema
e politicamente no status do ancien régime. A Filosofia do Estado alema €, na verdade,
a teoria do Estado Moderno, no entanto, esse Estado €, propriamente, abstrato da
realidade humana, ou seja, ele esta distante da realidade e da vida humana *

Avineri sustenta como tese principal de sua obra, que Hegel, como fildsofo,
viu os limites e as possibilidades da idade modema. Segundo o autor, desde a idade
média, a filosofia politica ocupou-se com o tema da legitimidade e ignorou o fundamental
significado da mudanga histérica para uma discussio da ordem normativa. Hegel, de
outro mode, procurou dar respostas ao problema da historicidade, Enquanto Rousseau,
por exemplo, nem uma vez se ocupou com a questao da historicidade, de lancar uma
ponte no abismo entre histéria ¢ boa vida, Hegel procurou assentar a relagio da
filosofia politica com a histdria e sua concep¢io da histdria como ponto de partida
para se fazer uma discussdo dos problemas da filosofia politica. Neste sentido, se
pode ver Hegel como o primeiro grande filasofo politico da sociedade moderna.

Hegel apontou que a polariza¢io do Mecanismo de Mercado na Sociedade
traz a pobreza ¢ a alienag@o, advogando a intervengio do Estado para atenuar o
tragico aspecto que a pobreza apresenta. Hegel, em todo o caso, ndo deu nenhuma
solugdo radical ac problema. ™

( reconhecimento, por parte de Hegel, da “mao invisivel” de Adam Smith,
nio significon que ele também assimilou as otimistas € harmdnicas implicagdes de
todo 0 modelo de Mercado Livre. Para Hegel, pelo contrario, a pobreza e a alienagio da
Sociedade ndo sdo acidentais, mas préprias do sistema. A pobreza cresce na mesma
proporgdo que ariqueza. A pobreza € o prego que uma parte da sociedade paga paraa
riqueza da outra. A pobreza € um fendmeno da sociedade modema, ela € tio moderna
quanto a nova estrutura de produgdc de mercadorias.?

3 MARX, Karl. “Kritik des Hegelsch- n Staatsrechts”. fn Frithre Schriften 1. Stuttgart: Cotta
Verlag, 1971, pp. 273, 274.

% BARION, Jakob. Hegel und die marxistische staatslehre, p. 88.

¥ AVINERI, Schlomo. Hegels theorie des modernen staates, p.10.

" fdem, p. 178.

¥ fdem, p. 179.
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Em seus escritos de Jena, Hegel observou que cada vez que a quantidade dos
bens produzidos aumenta, o valor do trabatho diminui.® Hegel denuncia aqui a
contradigdo que a logica capitalista produz quando a produgio mecanizada deixa de
ser individual para ser em série. Tal mudanga opera um aumento consideravel no
volume produzido com a manutengio do valor pago pelo trabalho. Neste ponto, Alvineri
vé Hegel como um dos primeiros criticos radicais do moderno sistema industrial .*

Marx apreende com Hegel a dialética, ou seja, a forma de ver o mundo néo
como um complexo de coisas prontas, mas como um complexo de processos, no qual
a aparente estabilidade das coisas nio € tdo simples quanto compreendida e reproduzida
em nossas cabegas. No entanto, de discipulo Marx passa a ser um critico de Hegel
quando afirma a relagfio da filosofia com a realidade. A filosofia precisa ser critica e
produzir uma reforma na consciéncia, na qual ela desperta 0 Mundo do sonho sobre
cle mesmo e esclarece as suas verdadeiras tarefas, lutas e desejos do seu tempo. Nio
obstante Marx, na segunda edi¢io de Das Kapital, em 1873, procurar esclarecer que o
sen Método Dialético ndo é apenas diferente do de Hegel, mas diretamente o contrario,
uma vez que ele € pautado no plano material, é clara a influéncia hegeliana em suas
anilises, fato reconhecido expressamente por Engels.* Disso tudo se tem que as
questdes colocadas por Marx foram fundamentalmente outras que as colocadas por
Hegel, mas o pensamento de Marx néo pode ser compreendido como desenvolvimento
independente da Filosofia hegeliana, pois Hegel ainda é a fonte.*

4 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Jenaer realphilosophie I: Die vorlesungen von 1803/04,
citado por AVINERL Schlomo. Hegels theorie des modernen staates, pp. 116, 117.

# AVINERI, Schlomo. Hegels Theorie des modernen staates, p. 117.

42 Segundo ENGELS, Friedrich. Ludwig Feuerbach und der Ausgang der klassischen deutschen
Philosophie, p. 361, citado por BARION, Jakob. Hegel und die marxistische staatsiehre, p. 83.
4 Sobre esse tema ver BARION, Jakob. Hegel und die marxistische staatslehre, p. 85.
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Novos Desafios da Filtragem Constitucional
no Momento do Neoconstitucionalismo
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Resumo: O presente texto buscar repensar criticamente algumas categorias vinculadas a idéia de
filtragem constitucional a partir de dadas transformages do quadro constitucional brasileiro decorrentes
da emergéncia do neoconstitucionalismo. Busca-se demonstrar como as categorias vincutadas ao
neoconstitucionalismo devem ser percebidas com cautela no campo da praxis constitucional.

Abstract: The present text seeks 1o rethink critically some categories linked to the Idea of
constitutional filtering, starting from given changes in the Brazilian Constitutional scene, resulting
from the emergency of the neoconstitutionalism. We try 10 demonstrate how the categories linked
to the neoconstitutionalism must be seen cautiously in the field of the constitutional praxis.
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principios, dignidade humana, fundamentalisme constitucional.
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1 Recontextualizando a Filtragem Constitucional

Com a promulgagio da Constituigdo Federal de 1988 viu-se, no pais, a
tentativa de instaura¢io de um novo momento politico e juridico, fundado na
democracia, no Estado de Direito, na dignidade da pessoa humana e na revitalizagio
dos direitos fundamentais.
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Brasileira de Direito Constitucional. Advogado militante, parecerista e consultor juridico. Membro
do escritério Ciémerson Merlin Cléve Advogados Associados. Pesquisador e Coordenador do
NUPECONST - Nicleo de Pesquisa em Direito Constitucional da UniBrasil. E-mail:
pauloschier@uol.com.br.
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Vivia-se, naquele momento, um sentimento simultineo de euforia e
desconfianga. Euforia tributaria das possibilidades e potencialidades trazidas pela
nova Lei Fundamental. Mas desconfianga também, fosse por decorréncia do papel que
o constitucionalismo brasileiro desempenhou no periodo do regime militar,' fosse pela
descrenca de que haveriam condigdes para a plena realizagdo da Constituigio, fosse
pela auséncia de uma teoria constitucional capaz de dar conta de sua efetivagio ou por
decorréncia de algumas criticas que a recém nascida Constituigdo vinha recebendo de
determinados setores da sociedade e dos proprios operadores do Direito.

Foi necessario, portanto, num primeiro instante, bradar o discurso da forga
normativa da Constitui¢io e deixa-la protegida contra certos ataques. Foi ainda preciso,
num segundo momento, tentar criar instrumentos dogmaéticos que permitissem
tecnicamente uma adequada compreensio e realizagio da Constituigao.

Neste quadro, entiio, desenvolveu-se a idéia de filiragem constitucional,® que
tomava como eixo a defesa da forga normativa da Constitui¢io, a necessidade de uma
dogmdtica constitucional principialista, a retomada da legitimidade e vinculatividade dos
principios, o desenvolvimento de novos mecanismos de concretizagdo constitucional, o
compromisso ético dos operadores do Direito com a Lei Fundamental e a dimensido ética e
antropolégica da propria Constituigdo, a constitucionalizaggo do direito infraconstitucional,
bem como o cariter emancipatorio € transformador do Direito como um todo.

Assim, sustentou-se que a filtragem constitucional pressupde a
preeminéncia normativa da Constituig¢o, projetando-a para uma especifica
concepgao da Constituigiio enquanto sistema aberto de regras e principios, que
permite pensar o Direito Constitucional em sua perspectiva juridico-normativa em
didlogo com as realidades social, politica e econdmica. Entdo, com a filtragem
constitucional, falava-se da preeminéncia normativa da Constitui¢ao pressupondo
também uma teoria da norma constitucional que compreendesse a sna dimenséo
normativo-lingiiistica e também material. Bem como, ainda, falava-se de uma teoria
da norma englobante da esfera da pré-compreensio do intérprete, enquanto sujeito
integrante da realidade e do contexto material do Direito e, de conseqiiéncia,
integrante da prépria estrutura da norma (categoria que exige a existéncia de um
caso concreto posto a resolver, nio se confundindo com as regras ¢ principios em
sua perspectiva puramente lingiifstica - o enunciado ou texto).

A abertura do sistema e, assim, a disting¢3o funcional entre regras e principios
e destas em relacfio 3 norma, ademnais, como havia sido sustentado, exigia compreender
a Constituigio enquanto reserva de justiga, de modo a aceitar-se a possibilidade da

! Na expressio de Loewenstein o Brasil tinha, sem divida, vma constituigio seméntica (Karl
Loewenstein. Teoria de la constitucion, Barcelona: Ariel, 1986, p. 218).

* As idéias referidas sobre a categoria “filtragem constitucional” foram extraidas de: Paulo Ricardo
Schier. Filtragem constitucional — construindo uma nova dogmatica juridica, Porto Alegre: sérgio
Antonio Fabris editor, 1999, 160 p..
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potencial inconstitucionalidade das leis injustas. Desta forma, abria-se 0 mecanismo
do controle de constitucionalidade das leis para outras dimensdes (como a da justiga
material, realidade social, etc.). Ainda nesta ordem, a realizagdo da normatividade
superior da Constituigdo traria como conseqiiéncia, na perspectiva apontada, a
necessidade do estabelecimento de novas técnicas decisionais para a jurisdigdo
constitucional e, nio menos importante, também imporia conceber-se novas dimensdes
para as relagdes entre a normatividade constitucional e infraconstitucional.

Sob o viés da dialeticidade direito positivo/realidade material, a atualizagio
do direito infraconstitucional 4 luz da axiolegia constitucional era vista como decorréncia
que viabilizaria o didlogo com a realidade social, aprendendo com ela através da abertura
dos principios e, destarte, permitindo a capacidade de aprendizagem da ordem juridica
com a sociedade e, por sua vez, desses aspectos, seria compreensivel a evolucdo da
ordem juridica sem que fosse necessaric implementar-se reformas legislativas que
modificassem a textualidade normativa.® E desta conseqiiéncia extraia-se outra, a partir
das ligoes de Loewenstein e Hesse, que sustentavam a necessidade de preservar ou
cultivar um certo sentimento de estima {ou vontade) constitucional a partir daresisténcia
as alteragoes constitucionais formais desnecessarias.

Por fim, especificamente em relagiio 4 adogio de um conceito de sistema
constitucional pressuposto 4 idéia de filtragem constitucional, ainda se defendia a
possibilidade de extragdo de importantes conseqliéncias no plano da dogmatica
constitucional. Em primeire lugar, falando-se de uma unidade formal inerente ao sistema,
teriam os operadores do Direito que laborar na dogmatica juridica a partir da nogdo de
unidade hierdrquico-normativa da constituicio, assumindo as conseqiiéncias daf
decorrentes (como a impossibilidade de declaracio de inconstitucionalidade de normas
constitucionais, a ndo hierarquizacgio dos principios constitucionais etc.). Em seguida,
seria necessario laborar-se a partir da idéia de unidade material, ou seja, unidade
axiologica, unidade de sentido, de modo que néo se poderia compreender um instituto
qualquer do direito infraconstitucional a néo ser sob a luz da constituigio toda.

Evidentemente, inumeras outras consegiéncias poderiam ser extraidas da
projegdo da preeminéncia normativa da Constituigdo para a realidade normativa
sistematica e aberta de regras e principios - designada por filtragem constitucional.

A partir dessas idéias, genericamente compiladas em vista de diversas teses
e argumentos que eram levantados naquele momento de nossa histéria constitucional,
muito se caminhou. Alias, ndo sem razio, chegou-se mesmo a um momento, atualmente,
de falar-se em um “neoconstitucionalismo™, ou seja, um nove momento da dogmética
e pensamento constitucionais que, conquanto nao uniforme, compila determinados
“avangos” da teoria constitucional.

* Anna Candida Cunha Ferraz. Processos informais de mudanca da constituicdo, Sdc Paulo: Max
Limonad, 1986, 269 p.
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Neste nove momento de nossa histéria constitucional observa-se diversos
avangos. As teses da dogmatica constitucional principialista vingaram, por assim dizer,
dentre outras tantas, A categoria da filtragem constitucional de igual forma encontra-
se difundida no pensamento e parte da praxis constitucional.

Porém, como todo nove momento da historia, também algumas confusdes e
incompreensdes vém ocorrendo. Impde-se, logo, enfrentar novos desafios e, dentre
eles, a filiragem constitucional ha de recobrar alguns parametros.

E sobre este momento que busca o presente texto refletir.

2 O Momento do Neoconstitucionalismo

Apos a escuridio de um longo periodo, a luz se acende! Veio mostrar a
clareza, apontar os caminhos, evitar os choques, permitir o inicio de um novo
momento em que podemos olhar o que outrora estava escondido nas sombras de
um quarto fechado. Antes, porém, nos primeiros momentos da luz, em questdo de
segundos ou por vezes minutos, a claridade agride a retina, ofusca o olhar, confunde
08 objetos... causa confusio!!!

Ap6s o assentamento da poeira de um longo periodo de tempo das secas, a
chuva cai! Veio limpar o ambiente, evitar as quedas, permitir o inicio de um novo
momento em que também podemos olhar o que outrora estava escondido sob a
sujeira do piso j4 envelhecido. Antes, porém, nos primeiros momentos, faz-se alama,
aumenta-se a sujeira, forma-se o lodo, para somente apds a igua leva-lo
definitivamente para o fundo da terra.

Viveu-se no Direito, por longos e longos anos, sob o quarte escuro e
empoeirado do positivismo juridico.* Sob a ditadura dos esquemas logico-subsuntivos
de interpretagiio, da separagio quase absoluta entre direito e moral, da idéia do juiz
neutro e passivo,® da redugio do direito a enunciados lingitisticos, da repulsa aos
fatos e 4 vida em relagiio a tudo que se dissesse juridico, da separagio metodologica
¢ cognitiva entre sujeito e objeto de interpretagdo, da prevaléncia sempre inafastavel
das op¢des do legislador em detrimento das opgdes da constituigio ¢ da criatividade
hermenéutica do juiz, da negagdo de normatividade aos prmc1plos e, assim, em grande
parte, & propria Constituigao.

4 Para uma compreensdo do positivismo ¢ de suas mazelas, por todos, consulte-se 2 ampla obra de
Lufs Alberto Warat, ora compilada em quatro volumes através de edicio da Fundagdo Boiteux.

$ Para uma compteensio da critica 4 idéia da neutralidade do juiz, consultar, exemplificativamente:
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, O papel do nove juiz no processe penal, in COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda — ORG. Critica & teoria geral do direito processual penal, Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, pp. 3 e ss.
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Precisou o neoconstitucionalismo® trazer a luz e as 4guas reparadoras ao
mundo do Direito. Agora, fala-se do pds-positivismo,’ da inevitavel intervengio da
moral na solugiio dos casos dificeis,® da técnica da ponderagio na aplicagdo do direito,’
no ingresso dos fatos e da realidade na prépria estrutura da norma juridica,’® reconhece-
se certa liberdade interpretativa criativa aos magistrados,'' a intervengio de sua esfera
de pré-compreensdo no processo decisorio,'? a unifio lingfiistica entre sujeito € objeto'*
e, dentre outras conquistas, a afirmagio da especial normatividade dos principios.™

Em linhas gerais, essas sdo algumas das “ousadias” do neoconstitucionalismo.

Antes, porém... O ofuscamento e o lodo do processo de transigio!!! E aqui
que a teoria constitucional brasileira situa-se. O velho morreu, 0 novo ja nasceu, mas
a intensidade da vida, ainda tenra, impede que este novo fale por suas proprias palavras.
Dai tanta confusdo e incompreensio!

E preciso refletir sobre especial e rico momento! Sobre alguns de seus
descompassos...

¢ Nido se olvide que aquilo que a doutrina tem designado como “neoconstitucionalismo™, em
principio, nfio substancia, organicamente, uma nova teoria constitucional ou um movimento
doutrinaric. Antes disso parece tratar-se, o “neaconstitucionalisme”, em verdade, de wm mo-
mento tedrico em que o5 constitucionalistas buscam a superagio de modelos juridicos positivistas
¢ formalistas projetados ao discurso ¢ dogmatica constitucionais. Um momento em que s¢ busca
solugdes mais adequadas para as questdes constitucionais diante das insuficientes respostas
positivistas. Dai, entdo, justifica-se o entendimento de ni¢ haver sempre convergéncia entre os
diversos modelos do pensamento “neoconstitucionalista™. Sobre a questiio, dentre outros, con-
sultar: Miguel Carbonell. Neoconstitucionalismo(s), Madrid: Trotta, 2003; Susanna Pozzolo.
Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Torino: Giappichelli, 2001; Susanna Pozzolo.
“Metacritica del neocostituzionalismo — uma risposta ai critici di ‘neocostituzionalismo ¢
positivismo giuridico”, in www.dirittoequestionipubbliche org, acessado em 03.08.2004; Mario
Perini. “Sul neocostituzionalismo di Susanna Pozzolo”, in www.dirittoequestionipubbliche.org,
acessado etn 03.08.2004; Aldo Schiavello. “Neocostituzionalismo o neocostituzionalismi?”, in
www.dirittoequestionipubbliche. org, acessado em 03.08.2004.

7 Por todos consulte-se: Paulo Bonavides. “Curso de direito constitucicnal”, 11* ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, pp. 228 & ss.

' Dentre outros: Ropald Dworkin, Levando os direitos e sério, 580 Paulo: Martins Fontes, 2002,
pp. 127 e ss.

’ Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estidios Politicos y
Constitucionales, 2002, pp. 115 ¢ ss. No Brasil: Danicl Sarmento. 4 ponderacdo de interesses na
constituicdo federal, Rio de Janeiro: Limen JFaris, 2003, 220 p..

°, Friedrich Miller. Métodos de trabalho do direito constitucional, 2° ed., Sio Paulo: Max Limonad,
2000, pp. 53 e ss.

' Lénio Luiz Streck. Hermenéutica juridica e(m) crise, 2* ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, 304 p..

12 Konrad Hesse. Escritos de derecho constitucional, Madrid: Centro de Estodios Constitucionales,
1992, pp. 31 e ss.

* Konrad Hesse. op.cit., p. 41.

" Ronald Dworkin. op.cit., pp. 42 € ss5.
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3 O Pés-Psitivismo Principialista

Afirma-se, na perspectiva do neoconstitucionalismo pés-positivista, que o
sistema constitucional é composto de regras e principios."”

Assim, na leitura do conjunto, a Constituigio é um sistema.’® E numa leitura
individual, dos elementos que o compde, os diversos integrantes deste conjunto seriam
regras e principios.”’ Toma-se, ainda, como certo, que regras e principios sio espécies
de normas'® e, também, espécies de normas constitucionais.

Haé que se ressalvar, entretanto, que ao se afirmar que regras e principios sfo
espécies de normas, ¢ que se pretende, apenas, é destacar que a Constitui¢do possui
“normatividades” regulatorias diferentes." Isto porque, se se levar as ultimas
conseqiiéncias o modelo tedrico que aqui serd adotado, a norma, em verdade, € o
produto de interpretacio de enunciados lingiisticos juridicos sob a luz de um caso
concreto demandante de resposta.?’ Por esta razio que, apenas impropriamente se
pode dizer que regras e principios sio espécies de normas. Afinal, em verdade, regras
e principios manifestam através das normas, mas com clas ndo se confundem.

Fala-se isto pois o Direito, como se sabe, também ¢ um fenémeno lingiiistico
{(mesmo para o neoconstitucionalismo). O Direito manifesta-se também através da
linguagem. Ao buscar regular as condutas, a linguagem do Direito transmuta-se em
enunciados escritos. Estes enunciados € que podem manifestar-se, apds a interpretagio
diante dos casos concretos, com contetido de regra ou de principio. Logo, reafirme-se,
regras e principios substanciam o conteiido normativo de enunciados juridicos. E séo
0s enunciados, interpretados a partir da realidade (caso concreto), repise-se, que
substanciam o ponto de partida para a criagdo da norma.

De qualguer modo, faz-se necessario apresentar a Constituicdo (assim como
a ordem juridica em sua integralidade) como um documento normativo formado por
essas duas espécies regulatorias diferentes: principios e regras.

Sob o pento de vista da vigéncia e coercitividade, regras e principios ndo
diferem. Sdo ambos comandos normativos vinculantes, imperativos, decorrentes da
vontade do poder constituinte. Possuem a mesma dignidade formal: sdo, em sentido
Iato, normas constitucionais e, por isso, dotadas da autoridade que lhes conferem a

5 José Joaquim Gomes Canotilho. Direite constitucional, 5* ed., Coimbra: Almedina, 1991,
pp- 203 ¢ ss.

16 Claus-Wilhelm Canaris. Pensamenio sistemdtice e conceito de sistema na ciéncia do direito,
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1989, 311 p..

7 Paule Ricardo Schier. Direito constitucional — anotagcdes nucleares, 4° reimpressdo, Curitiba:
Jurud, 2004, p. 97.

*_ Ronald Dworkin. op.cit., p. 44.

% Paulo Ricardo Schier. Direite constitucional.... op.cit., p. 104.

® Konrad Hesse. op.cit., p. 40.
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rigidez € a supremacia da Constituigio.?' Constituem, portanto, em diferentes medidas,
verdadeiros pardmetros para o controle de constitucionalidade das leis.”

Mas, entdo, por que distinguir regras de principios, se¢ ambas categorias,
formalmente, adquirem a mesma nota de “normas” constitucionais?

Esta pergunta, cujo sentido € compreensivel diante das teorias tradicionais
do Direito, evidentemente nido possui resposta ficil. Toma-se, como principio de
raciocinio, o fato das Constituigdes serem, em geral, eminentemente principiolégicas,
de acordo com o que se encontra largamente difundido nos manuais juridicos.”

Este aspecto inicial, como se poderd observar, traz algumas importantes
conseqiiéncias. Deveras, durante longo periodo de tempo afirmar-se que
determinado enunciado possuia carater principioldgico significava retirar-lhe sua
normatividade.?* Diz-se isso pois, nos modelos conservadores da teoria juridica,
os principios ndo passavam de conselhos éticos, politicos ou morais aos quais
nao estavam os legisiadores vinculados. Dizer-se sobre o carater principiologico
de um enunciado tratava-se, digamos assim, de direcionar-lhe critica “depreciativa”,
pois implicava negar-lhe “exigibilidade”.>

Explica-se, em certa medida, esta mundividéncia, porque, atrelados a uma
concepgdo de norma reduzida ao enunciado lingiiistico, de carater eminentemente
positivista, a aplicagdo do Direito limitava-se a um programa logico de subsungio
entre descrigdo normativa e realidade.

Por certo, 0 mecanismo funcionava com facilidade diante das regras. As
descrigbes mais concretas desta espécie de normatividade permitiam, com funtores
dednticos mais delimitados, uma operagao logica dotada de certa e relativa seguranga.

Todavia, como se proceder com a logica da subsungio diante enunciados
dotados de elevada carga axiologica, baixa densidade normativa ¢ enorme grau de
indeterminagao e abstragdo, como sucede com os principios?

O processo da subsungio estritamente formal ndo funcionava nestes casos.
Dai porque, como solugdo, o positivismo retirou dos principios a sua normatividade,
colocando-os como “cano de escape™’ do ordenamento juridico em vista de n3o se
enquadrarem na sua légica. Ou seja, em ndo conseguindo a teoria explicar a realidade
normativa dos principios, negava-se a juridicidade destes para salvaguardar o modelo

2! Paulo Ricardo Schier. Filtragem....op.cit., p. 123.

# Clémerson Merlin Cléve. 4 fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro,
S#o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 153

*' Dentre outros: Celso Ribeiro Bastos. Curse de direito constitucional, 19® ed., Sao Paulo: Saraiva,
1998, pp. 55 e ss.

* Paulo Bonavides. op.cit., p. 235.

* Paulo Ricardo Schier. Direito constitucional.... op.cil., p. 98.

2 fdem. ibidem.

* Expressio € de Paulo Bonavides.
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tedrico. Algo como afirmar-se gque a realidade nio se enquadra no conceito e, por
isso, a realidade esta errada.

Nio sem razio, no contexto positivista, os principios, reitere-se, sdo os “tapa-
burace” do sistema. Qu seja, apenas na auséncia de lei, na auséneia de costume, na
auséncia de analogia, na auséncia de interpretacio analogica, na impossibilidade de aplicagio
de critérios de eqgiiidade, é que os principios gerais do Direito poderiam ser aplicados.
Naossos Cadigos, Civil e Processual Civil, principalmente, refletem esta concepgao.

Assim a Constituigdo, por sua feigiic eminentemente principioldgica,
encontrava dificuldade de realiza¢do com as teorias formalistas tradicionais.

Logo, no plano do constitucionalismo, foi necessério superar os referidos
modeles de norma juridica propugnados pelos diversos positivismos, impondo uma
visiio que comportasse também normatividade aos principios.®

Isto foi possivel, dentre diversos fatores, a partir do estabelecimento de
critérios de distingdo (embora nem sempre claros), entre regras e principios, que
passavam muitas vezes por uma diferenciagdo de funcionalidade.”

Tomou-se por certo, como ponto inicial, o fato de verificar-se a absoluta
impossibilidade de existéncia de um sistema formado apenas por regras (pois
inexistiriam critérios seguros para solugio de colisies e resolugio de casos dificets),
assim como seria impossivel a existéncia de um sistema formado apenas por
principios (principalmente diante da enorme imprecisdo de seus enunciados, que
geraria dividas sobre a exata forma de agir nas situagbes concretas e poderia
quebrar a exigéncia de seguranga juridica imposta pelo Estado de Direito e pela
prépria funcio estabilizadora do Direito).®

Portanto necessita, o sistema juridico e o constitucional, de regras e principios,
que passam a desempenhar, no ordenamento, fungbes diversas.”

Deveras, se por um lado as regras s30 normas que prescrevem imperativamente
uma exigéncia que € ou nfio cumprida, apontando funtores dednticos bastante claros
(impdem, permitem, autorizam ou proibem uma conduta),*? os principios sdo normas
impositivas de uma otimizagdo do sistema, compativeis com vérios graus de
concretizagio, consoante os condicionamentos faticos e juridicos.* Por conseqiiéncia,
as regras sao aplicaveis de maneira disjuntiva: se os fatos que estipulam uma regra
estdo dados, entio, ou bem a regra é valida, hipotese em que a resposta que se da deve
ser aceita, ou bem n#o o &, hipotese em que ndo se aplica a decisfo.

* Susanna Pozzolo. Neocostituzionalismo....op.cit., p. 3.
** Paulo Ricardo Schier. Filtragem.... op.cit., p. 124-5.
* 1. J. Gomes Canotilho. op.cit., p. 174-5,

N fdem, ibidem.

32 Robert Alexy. op.cit., pp. 88, 89.

3 Idem, p. 90.

¥ Ronald Dworkin. ep.cit., p. 39.



PAULO RICARDC SCHIER 139

Portanto, as regras submetem-se¢ a padrdes de validade e vigéncia,
submetendo-se 4 légica do “tudo ou nada”, como nos ensina Dworkin, eis que nio

deixam espaco para gualquer outra solugio: se a regra vale, deve ser cumprida na exata
medida das suas prescrigbes, nem mais nem menos.*

Os principios, ao contrario das regras, por constituirem exigéncias de
otimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses consoante ¢ seu peso e
a ponderacdo de outros principios eventualmente conflitantes. Por isso, em caso de
colisdo entre principios, estes podem ser objeto de harmonizagdo ou, em dltimo caso,
de ponderagio, pois eles contém apenas exigéncias ou standards que, em primeira
linha, devem ser realizados.®

Destes pontos, consoante conclusdes de Canotilho, emerge a exigéncia do referido
sistema constitucional formado por regras e principios, mormente porque, repise-se:

“I. o sistema constitucional carece de regras juridicas: a constituic@o. por exemplo,
deve fixar a maioridade para efeitos de determinacio da capacidade eleitoral ativa
e passiva. sendo impensavel fazer funcionar aqui apenas uma exigéncia de
otimizacdo: um cidadido ¢ ou nio é maior aos I8 anos para efeitos de direito do
sufragio; um cidaddo 'so pede ter direito & vida':2. mas além disso, o sistema
Jjuridico necessita de principios fou 05 valores que eles exprimem) como os da
liberdade. igualdade, dignidade, democracia. Estado de direito; sdo exigéncias de
olimizacdo abertas o varias concorddncias. ponderagies, compromissos e conflitos;3.
em virtude de sua ‘referéncia’ a valores ou da sua relevdncia ou proximidade
axiologica (da justica. da idéia de direito, dos fins de uma comunidade}, os principios
tém uma funcde normogenética € uma funcdo sistémica: sdo o fundamento de
regras juridicas e 1ém uma idoneidade irradiante gue thes permite “ligar' ou cimentar
objectivamente todo o sistema constitucional: 4. ademais, as regras ¢ os principios.
para serem ativamente operantes, necessitam de procedimentos e processos que
lhes déem operacionalidade pratica: o direito constitucional é um sistema aberto
de regras e principios que, atraves dos processos judiciais, procedimentos legislativos
e administratives. iniciativas dos cidaddes. passa de uma law in the books para
uma law in action, para uma living constitution™’

Desta dimensdo principiologica do pacto fundamental, tem-se que seus
principios, dotados de abertura ¢ indeterminacdo lingtisticas, e considerando sua
elevada carga axioldgica, permitem colocar a Constitui¢do como verdadeiro fundamento
material de toda ordem juridica, de modo que sera possivel sustenta-la como um Pacto
dotado de verdadeira reserva de justica.

¥ Idem, ibidem.

# Clémerson Merlin Cléve e Alexandre Reis Freire. "Algumas notas sobre colisdo de direitos
fundamentais”, in Cadernos da Escola de Direito ¢ Relacies Internacionais da Faculdades do
Brasil, n." 1, 2002, pp. 29 e ss.

¥ 1. ). Gomes Canotilho. op.cit, pp. 175, 176,
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Deveras, superadas as concepg¢des jusnaturalistas ¢ metafisicas, bem
como aquelas que os tinham como simples fonte normativa subsidiaria, os
principios passaram por uma fase de positivagcao constitucional: “as novas
Constituigdes promulgadas acentuam a hegemonia axiolégica dos principios,
convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico
dos novos sistemas constitucionais”.®

Este momento pés-positivista do neoconstitucionalismo, afirmando a
normatividade e vinculatividade dos principios, faz assenta-los como valores juridicos
supremos da sociedade, servindo como parimetro de aplica¢do do Direito para o
Estado (Administragio Piiblica, Legislador e Juiz) e até mesmo a sociedade civil. Fala-
se, aqui, portanto, ndo de um Direito justo 4 luz de valores metafisicos (superiores ¢
anteriores ao Estado) ou formais {(identificados com a propria legalidade) e sim, de uma
reserva historica de Justica: aquela que uma dada sociedade concreta elegeu, em
momento definido, como padrio de justiga.

Portanto, observa-se que na fase pds-positivista, os principios passam a
caracterizar o proprio “coragdo das Constitui¢des”, iluminando a leitura de todas as
questdes da dogmatica juridica, que devem passar pelo necessario processo da
filiragem constitucional axiolégica.

Logo, como se observa, se ¢ certo que toda a justificacio da distingo
entre regras ¢ principios no contexto do neoconstitucionalismo passa pela
necessidade de ressaltar a vinculatividade especial da Constituigdo e permitir uma
adequada solugiio is hipoteses de colisdes normativas, assim como para salientar
a necessidade de implementagio de uma dogmatica principialista, também ¢ certo
que a metodologia da aplicagdo constitucional ndc pode reduzir todos os
enunciados da Lei Fundamental a principios.

Aqui estid o momento de confusio atual.

4 Os Excessos da Dogmitica Principialista

Desde o instante em que se admite que os principios substanciam um modelo
especial de normatividade que se submete a padres de peso e qualidade {e ndo dec
validade) e, assim, desde que se aceita a ponderagdo no momento da concretizacio, €
preciso tomar certas cautelas para nio alargar os horizontes da principiologia
constitucional ac ponto de afirmar que toda e qualquer norma pode ser ponderada ou
relativizada. Esta atitude, que tem de alguma maneira se disseminado em parte da
doutrina nacional, parece ser perigosa.

* Paulo Bonavides. op.cit., p. 257.



PAULO RICARDO SCHIER 141

Diz-se que tude é principio e assim busca-se forgar a possibilidade de
“encontrar” colisbes com vistas a relativizar certos contetidos da Constituigiio. Trata-
se, aqui, ndo de uma adequada compreensio principiolégica da Lei Fundamental mas,
ao contrario, de uma atitude que, levada ao extremo, pode, ao invés de contribuir com
os discursos de afirmacio da normatividade constitucional, nega-lo.

A Constituicdo demanda a existéncia de regras e principios. Como ja restou
afirmado, um sistema constitucional formado apenas por regras seria temereso em vista
de sua baixa capacidade de ajuste e evolugio. Mas um sistema formado apenas por
principios {ou visto de tal forma) também seria indesejavel diante da baixa densidade
normativa que teria, determinando, destarte, uma espécie de corrosio da prépria
normatividade constitucional.

O que parece € que o discurso (sedutor) da dogmatica principialista,
tomado sem cautelas, tem se prestado a relativizar todo e qualquer bem ou valor
constitucionalmente protegido através dos principtos. Sob esta perspectiva, a
idéia de dogmatica principialista, que, como se afirmou, de partida emergiu como
mecanismo de afirma¢io da normatividade constitucional, tem-se prestado para,
na pratica, realizar o seu contrario. Ou seja, a exacerbacido do processo de
principiologiza¢io nao pode atingir o ponto de tornar tudo “subjetivo” {no sentido
de arbitrario). Até porque, quando se fala em possibilidade de se avaliar os principios
na perspectiva de peso e qualidade, tal ndo quer dizer que o intérprete sera
absolutamente livre no momento da ponderagdo.” E de se tomar os cuidados aos
quats a metodologia do Direito se reporta para buscar evitar que o irracionalismo
tome conta das decisdes judiciais.

Afirmar que o processo de ponderacao é subjetivo € uma verdade. Mas nem
per isso deve ser, repise-se, arbitrario. O Direito demanda uma certa racionalidade €, no
processo de sua racionaliza¢do, ha que se conter a subjetividade pura e simples.

Assim que, a tentativa de fazer tudo que esti na Constituigio tornar-se
principio para efeito de permitir ponderagdes, além de atitude perigosa, exprime um
entendimento equivocado (i) ou da dogmatica principialista, (ii) ou do sistemna
constitucional (ii) ou das cautelas que devem revestir a ponderagio das normas que se
submetem aos padrdes de peso e qualidade.*

¥ Quando se afirma a possibilidade de ponderagdo dos principios, considerando a inexisténcia de
hierarquia normativa no sistema juridico-constitucional e a inadmissibilidade da chamada tibua pré-
definida de valores constitucionais, ndo se sustenta a possibilidade de ponderagdes abstratas, que
desconsiderem o contexto do caso concreto ¢ nem a possibilidade de decisbes pautadas em opgdes
ideologicas pré-estabelecidas, eis que a ponderagio ndio pode ser tida como wma “caixa preta da qual
o intérprete extraia qualquer coisa que ele quiser” (Walter Murphy, James Fleming e Sotirios Barber.
American constitucional interpretation. Westbury: The Foundation Press, 1995, p. 413).

4 Cabe citar alguns exemplos para demonstrar esta problematica de como tude, na embriguez
principialista, segundo a feliz expressdo de Ana Paula de Barcellos. A eficdcia juridica dos principios
constitucionais — o principio da dignidade da pessoa humana, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, 327
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5 Direitos Fundamentais, Dignidade da Pessoa Humana
¢ Fundamentalismo Constitucional

.

Cabe ainda explorar, rapidamente, outra situa¢do, mas vinculada a esta ja
explicitada.

Ninguém desconhece, no contexto sob analise, entdo, a imensa importincia
dos principios. Mais ainda dos chamados principios fundamentais.*' E dentre eles,
nomeadamente, ninguém ousaria duvidar do papel desempenhado pela dignidade
da pessoa humana.

p-.. loma-se principio ponderavel e relativizavel sob padrGes muitas vezes arbitrarios. Ja se ouviu, em
certa ocasiio, um joiz afimmar que determinado advogado utilizou a seguinte tese: “Regras decorrem
de principios. A regra que estabelece que o praze para apelar ¢ de 15 dias, estd concretizando o
principio do duplo grau de jurisdi¢io ¢ da propria efetividade da tutela jurisdicional. Num conflito
entre o principio da efetividade da tutela jurisdicional € o principio da celeridade processual, € certo
que a justi¢a deva prevalecer. Loge, num juizo de ponderagdo entre principios, o juiz haveria de
aceitar o protocolo da apelagio mesmo fota do prazo, até porque o juiz nao iria ler mesmo a petigio
no dia do protocolo™!! Nio raras vezes viu-se a tentativa de se relativizar a regra de exigéncia da
contratacio piblica mediante licitagdo através de ponderagio com o principio da eficiéncia. Assim
como ja se viu tode e qualquer interesse da Administragdo Piblica, mesmo os mais mesquinhos, serem
entronizados ac se transformarem no maégico principio da supremacia do interesse plblico sobre o
privado e, assim, sempre poderem “ponderar” e “relativizar” o exercicio de direitos fundamentais
dos cidaddos. Sdo apenas poucos ¢ singelos exemplos. Mas que dio conta do momento complexo, ¢,
diga-se de passagem, criativo, pelo qual a teoria e praxis constitucionais brasileiras atravessam.

* Como se sabe, a constituigio tem por finalidade definir e proteger um determinado nmicleo de
direitos fundamentais, além de racionalizar, fundamentar, legitimar, limitar etc. o exercicio do
poder (em vistas da protegio daguele referido nicleo de direitos fundamentais). Neste sentido ha de
se compreender que diversas sdo as formas de alcangar tal mister ¢, de acordo com a variagdo de
cada modelo adotado, serd possivel também encontrar as especificidades de cada comunidade. E,
assim, a partir das op¢des fundamentais que se faz em determinado momento histérico, que se
estruturam as constituigdes. Logo, ao lado da defini¢io de um quadro de direitos fundamentais, as
constituiges, materialmente, também se formam a partir de algumas op¢les fundamentais: opgdes
por principios estruturantes do Estado, do Direito ¢ da comunidade. Neste sentido as op¢des
explicitas ou implicitas por determinados principios fundamentais numa constitui¢io prestam-se a
diversas finalidades. S&o os principios fundamentais que (i} norlearfio os diversos sentidos e certas
dimensdes da extensdo dos direitos fundamentais, (ii) definiriio as formas basicas da legitimagio,
fundamentagéio, racionalizagio ¢ exercicio do poder, (iii) explicitario as opges politicas funda-
mentais da comunidade, (iv) as op¢des juridicas e estatais fundamentais, (v} os seus valores mais
catos, a partir dos quais serfio estruturados a sociedade, o Estado e Direito. Substanciam, por isso,
os principios fundamentais, verdadeira sintese-matriz do Direito. Expressam a “carteira de identi-
dade” da sociedade, o “ser-em-comum” dentro da diversidade comunitiria, o ponto de encontro que
permitirad a fungio de unificagdo politica, referida por Hesse, diante dos quadros sociais cada vez
mais plurais & complexos. Tais opgdes sfo expressadas, como se disse, através de principios que
condensam valores, e por esta razio possuemn dimensdes diversas. Ou seja, a0 mesmo tempo em que
designam, por si mesmas, certos contedidos, irradiam seus valores, através da perspectiva
normogenética dos principios, pelas densificagdes concretizantes da ordem juridica constituida,
manifestando-se reflexamente nas opgdes politicas, legislativas, administrativas e nas decisfes
judiciais. Em outras palavras, sio os substratos 2 partir dos quais se formam e organizam as diversas
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Deveras, trata-se de principio tio fundante que a ele se atribui a virtude de ter
realizado o que alguns tém chamado de verdadeira viragem de Copérnico do Direito
Constitucional. Ou seja, com o advento da Constituigio de 1988, todo o ordenamento juridico
passaria a girar sob o ¢ixo gravitacional da dignidade humana * Nada, nenhuma regra, nenhum
outre principio, nenhuma relagdo juridica pode ficar imune ao toque mégico da dignidade
humana. Em expressio hoje comente: todos os direitos se (re)personalizam,

Eis, ai, outro perigo. Afinal, numa constitui¢iic e sociedade plurais,” nem
todas as relagdes juridicas ou justificacbes normativas devem ou podem ser
personalizadas. Tome-se, como exemplo, o debate sobre os critérios materiais para

regras do sistema juridico ¢ que orientam as decisdes politicas. Cite-se, por exemplo, o principio
democritico, que representa, ele proprio, um conteddo de fundamentagio e legitimagio do poder,
mas que se irradia pelo sistema juridico através de regras de Direito Eleitoral, de processo legislativo,
de participagdo popular na Administracio Pablica e de institutos de controle de poder (agdo
popular, por exemplo) etc. A primeira dimensdo, chamada de constitutiva ¢ a segunda, chamada de
declarativa. Tal ocorre com todos os principios fundamentais, devende-se ainda ressaltar que a
dimensao declarativa pode se manifestar através de regras ja constituidas e positivadas (caso dos
exemplos citados) ou permanecer latente, como espécie de elemento de integragio do sistema
quando se verificam situagbes especiais na aplicagdo do Direito tal como sucede com as tacunas.
Insta observar, ainda, que por integrarem um sistema, os principios fundamentais ndo devem ser
compreendidos isoladamente. Todos os principios, além de seus significados proprios, assumem
novas dimensbes interpretativas se lidos em relagdio de interconectividade. E o caso da livre
iniciativa, que possui conteado proprio bem definido mas que, na conexdo e didlogo com os valores
sociais do trabalho, cidadania e dignidade da pessoa humana, assume diferentes matizes (o mesmo
podendo afirmar em relagio a conex3o dos principios do Estado de Direito e do Estado Democra-
tico na formula do Estado Democratico de Direito). Logo, deste quadro, percebe-se que os princi-
pics fundamentais desempenham importincia vital no quadro das constituigdes, sejam eles decor-
rentes de opgdes implicitas ou explicitas, como sucede no caso da Constitui¢do Federal de 1988,
# Ingo Wolgang Sarlet. Dignidade da pessoa humana ¢ direitos fundameniais, 3* ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogade, pp. 77 € ss.

4! Basta verificar a lucidez de Konrad Hesse, reconhecendo o papel da constituigio na manutengio
da vnidade politica sem, com isso, negar o pluralismo, assim expressada: “Formagac de unidade
politica nfio significa a produgio de um estado harménico de concordancia geral, de todo, nio a
aboligdo de diferenciacdes sociais, politicas ou organizacional-institucionats por unificagio total.
Ela nao pode ser pensada sem a existéncia e o significado de conflitos para a convivéncia humana.
Conflitos sdo capazes de preservar do entorpecimento, de um ficar parade em formas superadas;
eles sfo, embora nio sozinhos, forga movente, sem a qual a transformagdo histdrica nio iria se
efetuar. Se eles faltam, ou se eles sdo reprimidos, entdio isso pode conduzir ac imobilismo de uma
estabilizacdo do existente, isto €, porém, & incapacidade de ajustar-se s condi¢des transformadas
e produzir novas configuracGes: a ruptura com o existente torna-se um dia entdo inevitivel e o
esiremecimento tanio mais profundo. Sobretudo, ndo s tem importancia que haja conflitos, mas
também, que sejam regulados e vencidos. O conflito como tal ainda ndo contém a nova configura-
¢do, sendo somente o resultado ac qual ele conduz. E sozinho o conflito ndo ¢ capaz de possibilitar
vida e convivéncia humana. Por isso € importante tanto dar lugar ao conflito e seus efeitos como,-
nido em iltimo lugar, pelo medo da regulagdo de conflitos -, garantir a produgdo e conservagdo da
unidade politica, nem ignorar ou reprimir o conflito por causa da unidade politica, nem abandonar
unidade politica por causa do conflito” (Konrad Hesse. Elementos de direito constitucional da
Republica Federal da Alemanha, Porto Alegre: SAFe, 1998, p. 30).
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defini¢do dos direitos fundamentais para o fim de identificar se um tratado internacionai
versa ou nao sobre direitos humanos e, assim, possa integrar o bloco de
constitucionalidade e submeter-se ao regime dos direitos fundamentais.

A Constituigio Federal de 1988, enunciando o que parece ser uma importante
nova regra de reconhecimento do sistema, estabelece, em seu art. 5% § 2°, que “os
direitos e garantias expressos nesta Constituigao ndo excluem outros decorrentes do
tegime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Repiiblica Federativa do Brasil seja parte”. O dispositivo, que nio raro tem sido deixado
em segundo plano por certos intérpretes da Constituigdo, nao ¢ destituido de
importancia e, evidentemente, como tem insistido o Ingo Sarlet,* ao contrario do que
se tern sustentado, ndo quer apenas significar que com o advento da Constituigio de
1988 passamos a admitir a existéncia de direitos fundamentais implicitos. Afinal, se
fosse isso, o dispositivo significaria muito pouce. Pois a existéncia de direitos implicitos
decorre da prépria atividade hermenéutica, ¢ inerente a ela, e nio seria preciso a
constituigio falar da existéncia deles eis que, mesmo em seu siléncio, eles estariam
presentes no texto ¢ haveriam de ser reconhecidos como tal.

Trata o dispositivo, propriamente, na expressio de Hesse, da assungdo de
verdadeira clausula de abertura dos direitos fundamentais.*

Assim, entdo, € de se afirmar que o especial regime juridico de protecio e
realizagio dos direitos fundamentais, criado pela Constituicio de 1988, ndo se
aplica apenas aos direitos fundamentais do catalogo do Titulo 11, definidos assim,
como fundamentais, pelo critério formal topogrifico. Ao contrario, mais que
qualquer aspecto formal, a Lei Fundamental, aqui, possibilita a substancializagio
do conceito de direitos fundamentats, passando a aderir, claramente, a um conjunto
de valores materiais plasmados, certamente, em principios democraticamente
positivados pelo constituinte.

Logo, da leitura do art. 5°, § 2°, da Constitui¢io da Repiblica, é certo que
passamos a ter direitos fundamentais no catdlogo (tanto expressos quanto implicitos)
¢ direitos fundamentais fora do catalogo {(também expressos e implicitos). Dentre esses,
ou seja, dentre os fora do catalogo, ainda seria possivel subdividir duas categorias de
direitos fundamentais: os decorrentes do regime juridico adotado pela Constituigio,
mas plasmados na propria constitui¢io formal, e os decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos e, assim, ndo integrantes, ao menos diretamente,
do documento constitucional formal (embora por ele recepcionados).

4 Ingo Wolgang Sarlet. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, pp. 81 ¢ ss.
4 Konrad Hesse. Elemenios.... op.cit., pp. 225 e ss.
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Quanto aos direitos fundamentais do catalogo, exceto o debate sobre a
eventual possibilidade de existéncia de direitos fundamentais em sentido apenas formal
ou apenas material, a submissdo ao regime especial de protegio nio suscita maiores
ditvidas. Sejam explicitos ou implicitos, a doutrina e jurisprudéncia ndo tém encontrado
dificuldades para definigéio ¢ identificagio. Tratam-se, portanto, sem margem para
maiores questionamentos, de direitos que integram o rol das clausulas pétreas, que se
submetem a regime especial de restrigao, que sdo de aplicabilidade imediata e invioldveis,
que integram o 1ol das clausulas constitucionais sensiveis, dentre outros atributos
que poderiam aqui ser elencados.

Quanto aos direitos fundamentais fora do catalogo, porém, algumas
dificuldades podem ser verificadas. Isto porque, principalmente na doutrina, ndo se
tem encontrado grandes consensos sobre o que tipificaria a fundamentalidade de
um direito. E, mais uma vez, ndo custa lembrar, os direitos fundamentais fora do
catdlogo sdo “recepcionados” sob regime juridico especial desde que guardem
esta nota de fundamentalidade.

A questio assume importincia pois € preciso encontrar critérios para poder-
se afirmar que dados dispositivos externos ao rol do Titulo IT, da Constitui¢io Federal,
sejam com sede na propria Lei Fundamental ou com sede em tratado internacional,
possuem nota de fundamentalidade para o fim de serem designados como direitos
fundamentais® e, assim, receber a especial prote¢io constitucional, inclusive a protegio
da intangibilidade e da aplicagdo imediata, como se afirmou.

Neste aspecto, um primeiro critério que € enunciado por parte da doutrina é o
da equiparacdo. De acordo com ele, direitos que, pela natureza, possam ser equiparaveis
aos integrantes do rol {formal} de direitos fundamentais, ou seja, equiparaveis aos
direitos enunciados no Titulo II, da Constituigio, seriam, por equivaléncia, também
fundamentais. O critério funda-se, portanto, na pressuposigdo de existéncia de uma
coeréncia de definigdo dos direitos fundamentais por parte do constituinte. Assim, por
exemplo, por equiparagio ou equivaléncia, seriam direitos fundamentais fora do catalogo
(i} a irredutibilidade de vencimentos dos servidores piiblicos (por equiparagio a
irredutibilidade do art. °, VI), (ii) a irretroatividade — anualidade e anterioridade - das
normas tributanias (por equiparagio a irretroatividade geral do art. 5°, XXVI e da
irretroatividade da norma penal), (iii) a acessibilidade de todos os cidaddos aos cargos
publicos mediante concurso (por equiparagao ao direito fundamental a igualdade), (iv)

% E certo que com o advento da EC 45, parte do problema restou sclucionado através da adigdo do
paragrafo 3°, ao art. 5%, da Lei Fundamental, que assim enuncia: “Os tratados e convengdes
internacionais sebre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por irés quintos dos votes dos respectivos membros, seriio equivalentes ds emendas
constitucionais™. Porém, ao que parece, a questdo permanece no que tange com os tratados ante-
riores & esta emenda, o que ainda justifica a discussio.
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a proibigiio de prisdo por dividas, do Pacto de Sao José da Costa Rica (por equiparacio
4 proibigdo da prisdo civil por dividas), dentre tantos que poderiam ser lembrados.

Um segundo critério, que vem recebendo tratamento festejado pela doutrina,
implica nio na equiparagio de direitos externos aos direitos do catalogo com os
integrantes dele, mas, sim, a vincula¢do dos direitos ao principio da dignidade da
pessoa humana. Por este critério, seriam direitos fundamentais fora catilogo, embora
submetidos a0 mesmo regime juridico, aqueles definidos em sitio diverso, na
Constituigio Federal, que nao o Titulo II, ou em tratados internacionais, mas que
guardem vinculagio com o principio da dignidade da pessoa humana.

Um primeiro problema que se coloca a este critério reside no fato de que, em
vista da especial relagdo entre regras e principios no campo da Constituigdo Federal,
ou seja, daquela relagio normogenética antes referida, de alguma maneira quase todos
os enunciados constitucionais, direta ou indiretamente, podem ser reconduzidos ao
principio da dignidade da pessoa humana, tal sua amplitude e abstragdo. E assim,
mediante criativa e expansiva hermenéutica, quase todos os dispositivos
constitucionais poderiam ser caracterizados com a nota da fundamentalidade.

Neste aspecto, esta leitura expansiva poderia determinar uma inadequada
compreensio da Constituig3o, eis que, efetivamente, nem tudo, no ordenamento juridico,
deve ou pode ser reconduzide aos direitos fundamentais. A Constituigio ndo pode se
congelar. E, ademais, como se costuma afirmar, “se tudo é, nada €”! Em outras
palavras, a tese expansionista, ao permitir que tudo se reconduza aos direitos
fundamentais, ao invés de reforgar a importancia desses direitos, banaliza-os, retira-
lhes a dignidade da fundamentalidade.

Dai porque outra parte da doutrina busca sustentar que apenas os direitos,
dentre os fora do catdlogo, diretamente vinculados a dignidade da pessoa humana,
poderdo ser considerados fundamentais.

Nesta linha, duas dificuldades emergem. A primeira, diz respeito ao proprio
significado juridico {conceito, extensio e contelido) da dignidade da pessoa humana.
A segunda, refere-se & prépria compreensio daquilo que se entenda por “vinculagdo
direta” a dignidade da pessoa humana.

Nio se pretende aqui definir respostas para estas questdes. Mais uma
vez, a doutrina ¢, ja de forma germinal, a jurisprudéncia brasileiras, nio tém
encontrado consensos guanto ac mérito da questdo. Na verdade, a lnica nota
consensual diz respeito ao fato de quase todos afirmarem que a conexdo com a
dignidade humana, assim como o seu conteido, haverdo de ser cuidadosamente
demonstrados i luz de cada caso concreto.

Logo, a solugdo reporta-se, como sempre sucede, para o plano da decisio,
para o campo da razio pratica, iuma perspectiva concretista assumida normalmente de
forma implicita por magistrados e certos doutrinadores.

Finalmente, como terceiro critério, existem aqueles que sustentam que a
fundamentalidade de um direito decorrerd no apenas da vinculagio a dignidade da
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pessoa humana mas, iguaimente, da conexo de uma dada norma definidora de direito
com sede constitucional com o conjunto de todos os principios fundamentais.

Para 0s que sustentam esta tese,” uma adequada compreensao normativa da
Constituigio havera de aceitar que o principio da dignidade da pessoa humana ndo ¢
o inico e nem, na perspectiva normativa, o mais importante principio fundamental. O
constitucionalismo contemporaneo, afinal, tem se mostrado avesso 2 tese de existéncia
de uma tabua de hierarquia normativa pré-definida de direitos ou principios.

Assim que, ¢ de se considerar que no plano da Constituicio de 1988, ao lado
da dignidade humana, tem-se, com idéntico status juridico-constitucional, a soberania,
a cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo. Todos
€55€s principios possuem a mesma fundamentalidade, a mesma hierarguia, a mesma
importéncia, a mesma dignidade constitucional. Ndo ¢ possivel, na perspectiva
normativa, sustentar-se a sobreposi¢do de um sobre os outros.

Logo, verifica-se, em nosso sistema, também uma outra nova abertura para a
defini¢ao de fundamentalidade de direitos. Abertura que, diga-se de passagem, permitira
a adogdo de uma dindmica mais adequada dos direitos fundamentais, eis que podera
autorizar a projecio do conceito de fundamentalidade a outros impertantes aspectos
da vida contemporanea. Novos direitos fundamentais sociais poderio ser desenvolvidos
nao sob a égide da dignidade da pessoa humana mas, sim, pelo manto da cidadania.
Outros novos direitos, sociais ou individuais, na tradicional classificagio, poderdo
emergir da vinculagio aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Isso tudo
possibilitard que se poupem esforgos tedricos muitas vezes inconsistentes para
demonstrar a vinculagio de certos direitos sociais fora do catalogo, na constituigio
ou em tratados internacionais, com a dignidade da pessoa humana.

Ademais, a proposta que se apresenta para a releitura da idéia de
fundamentalidade, agora fundada em todos os principios fundamentais e nfo apenas
na dignidade, também produz importante efeito pedagdgico em relacio a prépriaidéia
de dignidade da pessoa humana que muitos vém construindo. Em outras palavras,
pode servir de corretivo a uma inadequada compreensio principialista antes referida.

Isto porque, ndo raro, a doutrina brasileira tem assistido a um processo,
nem sempre saudavel, em que todas as questSes juridicas vém sendo reportadas &
dignidade da pessoa humana. Isso tem gerado, reitere-se, uma compreensio
inadequada da chamada dogmatica constitucional principialista, eis que, por certo,
nem tudo pode ser reconduzido aos principios e, até mesmo, ao principio da dignidade
da pessoa humana. Ademais, este esforgo tem sido tributario de um pensamento,
alias inaceitdavel, pan-constitucionalista. O discurso da dignidade da pessoa humana
tem sido responsavel, pela sua inadequada compreensio e utilizagio, por colocar
certas categorias constitucionais onde, muitas vezes, elas niio sio cabiveis. O

*" Dentre os guais Ingo Wolgang Sarlet.
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principio da dignidade da pessoa humana tem sido apontado, por isso, ndo raro,
como panacéia para a resolugio de probiemas juridicos nem sempre complexos,
onde a simples incidéncia ou aplicagio de regras infraconstitucionais, mediante
aplicagdo da velha logica da subsungao, seria suficiente para uma adequada resposta
juridica. Como verdadeira vara de condio, sob a batuta da dignidade humana, tudo
passa a ser principio, tudo se forna relativizavel mediante ponderagio € entdo, por
vezes, arbitrarias concep¢des da dignidade humana permitem solugdes nem sempre
defensaveis sob o plano do pensamentio constitucional *

E preciso, pois, ¢ retomando a linha de raciocinio, que se reafirme: a dignidade
da pessoa humana ndo pode ser compreendida como a Gnica referéncia da
fundamentalidade dos direitos constitucionais. Alids, ela mesma ha de ser
compreendida em conexdo com os demais principios fundamentais, afastando, assim,
por exemplo, algumas idéias liberalizantes que certa concepgio de dignidade da pessoa
humana tem afirmado, inclusive com grande forga, em nossa doutrina.

E imperativo, logo, afastar o que se tem designado como fundamentalismo
constitucional, através do qual a Constituigio de 1988 e o principio da dignidade da
pessoa humana vém sendo colocados como a (ltima “ideologia” ou salvagio de nossa
sociedade. Esse ndo ¢ o papel da Constituigiio, dos principios fundamentais e nem dos
direitos fundamentais. Pelo contrario, certamente fadado ao insucesso, este tipo de
missdo atribuida 4 Constituigio apenas corrobora para a corrosio de sua forga
normativa. O problema, ao que parece, esti na entronizagio do principio da dignidade
da pessoa humana num patamar hierdrquico (normativo) superior, em tomé-lo como
base, reitere-se, de um fundamentalismo constitucional.

Ora: dignidade da pessoa humana, sim! Mas nio uma dignidade abstrata,
decorrente de suposta universalidade de valores. Nio a dignidade fundada apenas em
valores liberais da autonomia do sujeito. Nem tampouco a dignidade dos discursos
vazios que permitem que tudo, mesmo as mais reconditas teorias conservadoras, sob
ela, possam se esconder.

Falamos, aqui, portanto, de “outra” dignidade. Da histérica, concreta. Da
dignidade pensada a partir de nossa sociedade, de nosso direito, de nossa constituigio
e de nossos valores.

Isso nio é pouco. Seria, por exemplo, suficiente, para permitir a retomada de
uma compreensio constitucicnalmente mais adequada de fundamentalidade de direitos
e, por esta via também, uma compreenséo mais adequada deste momento
neoconstitucionalista.

# Recentemente lia-se, em mensagem amplamente divulgada via e-mail, por exemplo, uma decisdo
em que determinado magistrado afirmava que o fato do advogado ndo ter se dirigide ao agente do
parquet como “Vossa Exceléncia” atentava contra a dignidade humana!



PAULO RICARDO SCHIER 149

Através dela, cite-se também como exemplo, seria inconcebivel a tomada de
decisdes, aqui no Brasil, sob o signo da Constituiciao de 1988, como a multicitada
decisfio de tribunal administrativo francés que, em nome da dignidade da pessoa
humana, proeibiu a pratica do “arremesso de ando” (caso Morsang-sur-Orge). Este
famoso leading case francés estava assim delineado: na Fran¢a, em determinada casa
noturna da cidade Morsang-sur-Orge, apos certo horario, os administradores
organizavam evento onde os clientes deveriam arremessar, ¢ mais longe possivel, um
determinado ando previamente contratado para a competicdo. O Prefeito da cidade,
porém, proibiu o entretenimento sob o argumento de que ele afrontava a dignidade da
pessoa humana. Diante disso, a boate organizadora do evento, inclusive em conjunto
com o proprio ando, recorreu da decisdo.

Considerando que a dignidade € valor universal e que a agressao & dignidade
de uma pessoa importa na agressao da dignidade de todos, o tribunal administrativo
proibiu a pratica do “arremesso de ando™. Assim, como se fosse decisio expressiva
quase de um direito universal, parte da doutrina nacional vem citando o exemplo como
paradigma para a compreensio da dignidade humana no Brasil.*

Ora, num pais como o Brasil, com tantos preconceitos, desigualdades e
dificuldades de insergio profissional, seria legitimo, em nome da dignidade, fazer com
que certo cidaddo ficasse desempregado e, assim, morresse dignamente de fome? Os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa n3o haveriam, aqui, de permitir
hermenéutica diversa, mais adequada ao caso? Aqui, onde nosso seguro desemprego
confere tio curta protegdo, seja econdmica ou temporal? Aqui, onde nosso povo
certamente passa por situagdes bem piores que a colocada no citado caso francés?
Sera que povo brasileiro nio tem mazelas mais adequadas a nossa realidade social para
demonstrar o que seja indignidade ou dignidade? Nio se esta, aqui, exatamente, a
buscar tais respostas. Mas fica, a0 menos, a provocagio e o subsidio para uma melhor
reflexao.

Alias, seguindo a linha antes desenvolvida, da mesma forma o pluralismo
politico, no Brasil, ndo haveria de afastar certas concepgdes autoritarias, unilaterais e
liberais de dignidade humana? Também parece que sim.

Por isso mostrar-se mais adequada a tdéia de que a fundamentalidade dos
direitos deve ser encontrada niao apenas através da conexio deles com o principio da
dignidade da pessoa humana mas, sim, da conexio com o conjunto de todos os
principios fundamentais.

A referéncia, portanto, & discussido da fundamentalidade de certos direitos
constitucionais, foi trazida 4 tona para demonstrar, mais uma vez, como as idéias ainda
nao estdo devidamente assentadas neste momento do nosso neoconstitucionalismo.

“ Aqui ndo importa se a decisdo foi ou ndo acertada para os padrdes juridicos ou morais franceses. Fsta-
se tentando apenas problematizar a transposigio da solugdo, pura e simplesmente, para o Brasil.
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6 A Titulo de Conclusio

E certo que a Constituigio de 1988 trouxe esperangas. Esperancga de um pais
e de uma sociedade melhores, mais justas. E uma constituigio dirigente. I
principiolégica, em grande parte, sim!

Por outro lado, desde a promulgagio da Lei Fundamental de 1988 era preciso
fundar referenciais tedricos para justificar a normatividade integral da Constituigiio e,
com i8so, permitir a luta por sua também integral realizagio. Assim foi inevitavel,
primeiramente pela via da assungiio da dogmatica constitucional principialista, da
filtragem constitucional, também a assungde de outros pressupostos ¢ instrumentais
do neoconstitucionalismo.

Todavia ndo & possivel deixar que as luzes de nossa ainda jovem teoria
constitucional ofusquem ou confundam a beleza desse novo momento. E imperativo,
portanto, olhar a nova realidade € teoria constitucionais com olhos mais cuidadosos.
Aguardemos, alertas, o tempo passar, mas sempre cuidando para guardar a devida
vigilancia epistemoldgica que nos impedira de deixar que a poeira e a escuridiio recaiam
rapidamente sobre nossas vidas ¢ teorias.
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Filiacio ¢ Homossexualidade

Ana Carla Harmatiuk Matos'

Resumo: O Melhor Interesse da Crianga tem sido um dos principais nortes do Direite de Familia
Contemporineo. Contudo, quando verificado tal prin¢ipio de modo relacionade 4 homossexualidade,
as discriminagbes social e juridica enfrentadas podem gerar exclusiio de direitos em desfavor nio
apenas do sujeito homossexual, mas 1ambém das criangas envolvidas. Nesse sentido, procura-se
contribuir para que os preconceitos ndo eliminem a sintonia possivel entre filiagio, homossexualidade
€ Protegéio Superior da Crianga, buscando instrumentais juridicos para tanto.

Abstract: The Best Interest of the Child has been one of the main orientations of the
Contemporaneous Family Law. However, when this principle is related to homosexuality, the
social and legal discrimination faced can generate exclusion of rights, disfavoring not only the
homosexnal subject, but aiso the children involved. In this sense, we 11y to contribute for the
prejudice not to eliminate the possible tune in among filiatien, homosexuality and Superior
Protection of the Child, seeking legal instruments for that.

Palavras-Chave: homossexualidade; filiagdo direitos das criangas; direitos da personalidade; direitos
humanos; melhor interesse da crianga; igualdade; protegdo superior da familia; posse de estado de
filho; filiagdo socio-afetiva; adogio.

Key-words: homosexuality; filiation; Children’s Rights; personality rights; Human Rights; the
best interest of the child; equality; superior protection of the family; possession of the state of son/
daughter; affectionate filiation; adoption.

Introdugio

Virias questdes relativas a filiagdo podem ser analisadas levando-se em
consideragdo uma relagio de parentalidade com o sujeito homossexual. Direito de
Visita, Guarda, Tutela, Adogdo (por uma pessoa, isoladamente, ou por “casal”

* Professora de Direita Civil da Unibrasil. Professora Substituta de Direito Civil da UFPR, pés-
graduada em Teorias Criticas do Direito e Democracia pela Universidade Internacional de Andalucia
— Espanha, tutora da matéria Filosofia do Direito pela Universidade de Pisa — lidlia, mestre e
doutora em Direito das Relagdes Sociais pela Universidade Federal do Paran4, autora das obras As
familias ndo fundadas no casamento e a condigio feminina ¢ Unido entre pessoas do mesmo sexo:
aspectos juridicos e sociais. Membro do Nicleo de Pesquisa em Direito Constitucional da Unibrasil
(NUPECONST). a.c.matos@uol.com.br.
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homossexual)} sdo hipoteses em que o juridico devera verificar o superior principio
do Melhor Interesse da Crianga bem como as discriminagdes ainda sofridas, pois
podem traduzir-se em exclusio. Assim, filiagio de homossexuais deixa de ser apenas
um fato social para ser tratada, em algumas doutrinas especificas, no viés dos
direitos dos homossexuais.'

Esclarece-se que as consideragdes elaboradas nesse sentido, acreditam estar
em sintonia para com os valores e principios do Direito de Familia Contemporineo ¢ de
acordo com as progressivas conquistas na busca da superacio da discriminagio em
virtude da orientagio sexual.

Porém, neste momento, deseja-se proper uma outra linha de
argumentagdo, qual seja, tratar a tematica sob a 6tica da filiagdo. Isto porque se
deseja destacar como a forga do estigma, ainda enfrentado por uma minoria que
desenvolve orientagio sexual diferente dos padrdes mais verificados, pode refletir-
se na exciusiio juridica das criangas envolvidas. Estariam elas, deste modo,
sofrendo uma desvantagem em relagio as demais espécies de filiagdo, devido a
algo que se pretende reputar contrério ao seu interesse — sendo que, com a
justificativa de protegé-las, estd-se contrariamente as tratando de forma desigual,
afastando-as de alguns direitos.

Dentro deste viés, parte-se de uma constatag@o cristalina: hd criangas convivendo
com sujeitos homossexuais. E o Direito ndo pode desconhecer esta realidade.

Contudo, as discussdes no campo do juridico ainda se encontram norteadas
por vérios estigmas que podem traduzir-se na auséncia do reconhecimento juridico -
em muitos casos em franco prejuizo aqueles quem deveriam ser os principais protegidos.
E o que se procura delinear ao trazer-se 4 colago histérias as quais o judiciério pode
vir a ser chamado a dar respostas.

1Cenas da Vida Como Ela E

Para ilustrar o presente tema, descrevem-se a seguir exemplos colhides das
praticas juridicas:
1.1 Filhos biolégicos advindos de anterior relacionamento

Apbs dez anos de casada, dois filhos ¢ pouca felicidade conjugal, uma mulher
decide assumir publicamente sua homossexualidade e divorcia-se. Uma vez rompida

sua sociedade conjugal, a mulher, como comumente ocorre, fica com a guarda de seus
filhos, estabelecida de forma consensual.

! Destaca-s¢ nesse sentido: GIRADI, Vivane. Familia contempordneas...; ANDRADE, Diogo.
Adogdo entre...; SILVA IR, Enézio. Adocde por...
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Todavia, quando se inicia um novo relacionamento da mae, agora com uma
parceira do mesmo sexo, o genitor ingressa em juizo com pedido de alteragiio do
estabelecimento da guarda, enfocando que o melhor interesse das criangas nio esta
atendido, por causa da homossexualidade da mie.

Questio juridica: Orientacdo sexual bem como convivéncia com parceira do
mesmo sexo devem ser fatores a desqualificar um dos genitores de exercer a guarda?

1.2 Filhos “de criagio™

Depois de trés anos de unido homossexual, dois parceiros manifestaram desejo
de ter uma filha. Contudo, era comego dos anos noventa e, ao procurarem um advogado
para verificar as questdes juridicas, concluiram que os dbices eram imensos.

Logo apos, a prima de um deles engravidou de forma indesejada, pela terceira
vez, ndo dispondo de recursos econdmicos para o sustento de mais um filho.

Diante disso, os parceiros expressaram o desejo de acolher aquela crianga desde
a propria gestacio, amparando econdmica e emocionalmente aquela mée. Com o nascimento,
todos uniram esforgos nos primeiros cuidados e, ao completar trés meses, a pequena
crianca passou a conviver exclusivamente com os parceiros do mesmo sexo.

Esta situagio nunca foi formalizada, dado o receio de preconceito. A crianga
cresceu, estudou, fez tudo dentro dos comuns padrdes das pessoas de sua idade.
Chama ambos de pais-tios. Explica para seus amigos que a mée nao teve condigdes de
crid-la e por isso seus parentes a acolheram (na verdade apenas um € primo).

Contudo, também nas unides homoafetivas, muitas vezes o amor acaba. Esta
unido terminou. A filha sécio-afetiva dos parceiros encontra-se hoje com 13 anos, e ¢
parceiro, prime da mie biolégica, manteve a “guarda de fato”. O outro mudou de
cidade, e, quando constituiu novo relacionamento, parou de amparar afetiva e
economicamente sua “filha de criagio™.

Afora o prejuizo emocional, a menina deixou a escola que freqiientava, demais
atividade € nfo possui mais plano de saide, entre outros, em virtude da mudanga do
padrdo econémico sofrido.

Questdo juridica: O ndo reconhecimento expresso da adog:ao por um par
homossexual n3o se mostra, em casos como o relatade, uma auséncia de tutela para a
propria crianga - a qual, contrariamente, mereceria amparo privilegiado?

1.3 Filho adotivo ¢ o parceiro do genitor substituto

Aos 30 anos de idade um homem sentiu que apenas sendo pai se realizaria.
Ciente das questdes juridicas pertinentes, decidiu adotar um filhe.

Apos todos os trimites, adotou um menino de quatro anos de idade. Passados
outros dois anos, iniciou um relacionamento estavel com parceiro do mesmo sexo, o
qual se vincula afetivamente tambérn com a crianga.
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Neste momento, apenas gostariam de que o filho pudesse beneficiar-se do
plano de satide da empresa do parceiro do pai adotivo. Estio, contudo, buscando
meios de se prevenirem frente 4 falta de reconhecimento formal e completo do medelo
de familia deles.

Questdo juridica: Poderia a crianga também ser adotada pelo parceiro do pai, de
maneira a ter sua realidade formalizada? Em caso de falecimento do parceiro do pat adotivo,
ndo teria a crianca os direitos previdencirios, sucessorios, entre outros? Esta exclusio
certamente nio atende a igualdade buscada pelos homossexuats, e, 0 mais grave ainda: Em
casos como os acima relatados, hd sintonia para com o melhor interesse das criangas?

Ilustradas as linhas gerais da problemaética e antes de articularmos a relagéo
entre filiagio e homossexualidade propriamente dita, cabe, ainda que brevemente,
apontar-se as discriminagdes softidas ¢ as evolugbes sentidas no que se refere aos
filhos bem como 3 unifio entre pessoas do mesmo sexo, verificando o contexto
apropriado para o assunto ora desenvolvido diante do Direito em movimento.

2 Filiagfio: Da Exclus@o 4 Igualdade

Ao elaborar-se uma rapida digressiio historica, pode-se perceber que ac longo
dos anos o Direito de Familia vem se alterando em busca de superar as exclusdes
juridicas de seu seio. A mulher foi considerada incapaz, 4 concubina niio se permitiram
direitos e, no que se refere a filiagio, chama a atengiio o fato de que as conquistas se
terem dado de forma lenta e gradual.

Recorde-se que, pelo sistema do Cédigo Civil de 1916, a familia se constituia
apenas pelo casamento, sendo, pois, a fonte de legitimidade da descendéncia, de tal modo
que os filhos ndo advindos do casamento eram considerados ilegitimos. Logo, recebiam
esse tratamento em virtude da falta de vinculo formalmente constituido de seus pais.

Tratando-se daqueles que conviviam no entio chamado Concubinato Puro,
no qual ndo havia impedimentos para o matriménio, os filhos denominavam-se ilegitimos
na categoria naturais e poderiam ser legitimados pelo casamento subseqiiente de seus
pais. Os ilegitimos espurios dividiam-se em adulterinos e incestuosos, € ndo poderiam
ser reconhecidos pelos seus genitores. Os adulterinos poderiam ser a matre, a patre
ou bilateral em consonincia com quem descumpriu os deveres conjugais.

A titulo de exemplo,’ pontuam-se algumas legislagdes que aos poucos foram
afastando o tratamento discriminatorio:

- Decreto-Lei 3.200/41: determina a ndo mengio, nas certiddes de registro
civil, da filiagdo ilegitima;

* Para uma analise mais profunda sobre a questdo: FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento ..., pp. 59
e 83 ¢ TEPEDINO, Gustavo. 4 disciplina .., pp. 225 ¢ ss.
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- Decreto-lei 4.737/42: o filho havido pelo conjuge fora do matrimonio podia,
depois do desquite, ser reconhecido ou demandar fosse declarada sua filiaco;
- Lei 883/49: permitiu que qualquer dos cénjuges, dissolvida a sociedade
conjugal, reconhecesse o filho havido fora do casamento, e ao filho a¢@o para
que se lhe declarasse a filiagéo;

- Lei 6515/77: permitiu o reconhecimento ainda na constancia do casamento,
desde que em testamento cerrado;

- Lei 7250/84: facultou o reconhecimento de filho adulterino, se o pal estivesse
separado de fato de seu conjuge por periodo superior a cinco anos;

- Somente em 1989, com a lei 7841, uma norma especifica permitiu o
reconhecimento dos filhos espirios, depois de a Constituigio Federal de
1988 ter previsto o principio da igualdade entre os filhos.

Percebe-se, pots, que as questbes concemnentes as criancas e adolescentes ndo
se encontravam com a mesma tutela igualitaria e prioritaria hoje vista em nosso ordenamento.

Curioso destacar que as primeiras Codificagdes foram edificadas na pretensa
inten¢do de se criar uma legislagdo universal, perene, completa, a qual derrogasse as
distingdes por classes sociais - segundo os auspicios da burguesia. Tanto que
fundamentaram parte de seus auspicios no jusnaturalismo: as pessoas pelo simples
fato de nascerem homens possuem os mesmos direitos inatos.

Entretando, constata-se a elei¢do de aiguns valores e o afastamento da
tutela juridica daquelas relagdes as quais niio seguiam o modelo de familia hétero-
patriarcal, fundado no casamento, com fungdes de produgio e legitimagio dos
valores morais de etitdo.

Na atualidade, ainda se comemorando as recentes conquistas quanto a
igualdade entre os filhos, enaltecendo-se a Constituicio Federal de 1988 e o Estatuto
da Crianga e do Adolescente nesse sentido, ndo se podem emudecer outras vozes que
clamam por igualdade.

Nesse passo, deseja-se efetuar uma reflexdo que, além de reconhecer as
conquistas, aponte a existéncia de uma possivel manutenc¢io da discriminagdo, a qual
de certa forma reproduz valores juridicos - que ainda ndo coadunam com o melhor
interesse da crianga. Por isso pugna-se por solugbes juridicas néo discriminatorias
das filiages relacionadas com pais homossexuais,

3 Igualdade de Tratamento aos Filhos Independentemente da
Orientacio Sexual de Seus Pais

O relato, anteriormente feito, acerca das desigualdades enfrentadas pelos
filhos pode ainda ser verificado quando a crianga esta vinculada (ou tem a potencialidade
de estar, nos casos de adogdo) com sujeitos homossexuais.
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Falta, por assim dizer, mais uma etapa para as conquistas da mesma igualdade
de tratamentc aos filhos, que niio devem receber tratamento diverso em razio da
orientagio sexual de seus pais (igualmente nio se deve excluir a possibilidade de ter
acesso 4 familia substituta por discriminagdo aos candidatos a4 adogdo).

O preconceito existente acerca da homossexualidade pode traduzir-se em
dificuldade expressa ou velada de se estabelecer vinculo juridico de uma crianga por
motivos outros que ndo o especial cuidado de verificar-se, no caso concreto, algum
real indicio de prejuizo a ela.

Trata-se de mais uma hipdtese onde se pode verificar que tendo em vista
fatores ligados a uma pretensa moral, sac os filhos quem sio penalizados por se
encontrarem fora dos padrdes tido como normais.

Na expressdo de Maria Berenice DIAS; “Ao se arrostar a realidade, ¢
imperioso concluir gue, de forma paradoxal, o intuito de resguardar ¢ preservar a
crianga e o adolescente resta por lhe subtrair a possibilidade de usufruir direitos
que de fato possui.™

Se no passade os filhos nascides fora do casamento eram uma realidade
que o direito nido desejava desvelar, dado estar todo o sistema edificado para
tutelar a familia legitima, hoje, ja vencidas as barreiras do Direito de Familia voltado
exclusivamente para o matrimdnio, outro valor insiste em se manter, qual seja, o
hétero-patriarcalimo.

Desse modo, tem-se que o principio da igualdade entre os filhos ainda nio
se concretiza em toda a sua potencialidade, quando enfocada a familia homossexunal.
Ainda ha distingdo de tratamento entre criangas, oriunda da falta de sintonia entre
sua realidade e os padrdes sociais dominantes, tidos como os normais. Num passado
proximo, os filhos entao chamados de ilegitimos sofriam estigma social e juridico; da
mesma forma, a filiagdo de homossexuais é, atualmente, a categoria a desejar o
paritario tratamento do Direito.

Antes, porém, de refletir-se sobre possiveis solugdes para a tematica,
desenvolver-se-a um pouco mais o problema que se intenta denunciar.

4 Contornos da Problematica
E interessante ter-se em mente que mesmo o juridico no outorgando plenos
direitos s unifes homoafetivas e, em menor grau ainda, tutelando seu vinculo com

filhos de forma n&o igualitaria, ndo € este fator determinante para as realidades deixarem
de existir. Mais uma vez, os fatos vio-se impondo perante o Direito.

3 Adogdo homoafetiva, p. 4.
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Ao nido se reconhecer, por exemplo, ado¢do por “casais™ homossexuats,
torna-se verificavel a adogdo por um homossexual, como se sozinho fosse, mas,
convive-se em parceria - sendo o relacionamento de parentalidade entre o filho e o
parceiro do adotante uma realidade concreta. Todavia, a crianga, a principio, ndo
detém vinculo juridico e ndo terd automaticamente possibilidade de alimentos,
sucessdo, uso do nome, entre outros, frente aqueles que figuram em situagio de
paternidade ou maternidade dita de fato.

Do mesmo modo, pode-se mencionar o desestimulo na busca da adogio,
uma vez verificado os possiveis Obices e a exposigdo da vida privada daqueles que
buscam realizar-se e oportunizar uma familia substituta, mesmo nos casos de adogio
por homossexual solteiro.

Ainda ¢ possivel ocorrer que homossexuais sejam protagonistas de
“adog¢ao irregular”, na qual se registra crianga de outrem como se sua fosse.
Infelizmente, no Brasil, tal pratica contraria a legislagio é bastante verificavel,
apesar de muitos pugnarem pelo seu afastamento.

Cabe, por fim, mencionar que, se tomado o atual estagio da medicina,
igualmente vidvel é a possibilidade de filiagio utilizando-se de material genético de
doador para eventual reprodugéio assistida. No caso de homossexualidade de mulheres,
uma pode ser 3 doadora do material genético feminino, unido com material masculino
de doador, ¢ a outra parceira vir a desenvolver a gestagdo; ou mesmo uma unica
parceira solteira utilizar-se do método para ser mae.

Nas parcerias homossexuais masculinas, vislumbra-se a possibilidade de
ambos doarem material genético para a procriagio, nio se revelando gqual
efetivamente fecundou ¢ material feminino de banco de doagéo, e eleger-se uma
mulher para gestagio. Da mesma forma, um Unico homossexual homem pode,
mediante gestacio por outrem, realizar seu projeto parental.

Por conseguinte, sujeitos com sexualidade exclusivamente voltada para
sua orientagio homossexual podem, do ponto de vista técnico-cientifico, tornarem-
se pais ou mies biclogicos, segundo o estagio de desenvolvimento contemporaneo
da reproduc¢do assistida.

Todavia, esta iltima hipotese ndo fara parte do enfoque deste trabalho.
Isto porque se acredita que a problematica, ainda no campo do reconhecimento de
realidades existentes, jd demanda dos juristas reflexdes profundas, Aliar 4 questio
da filiago e da homossexualidade outra também polémica, como ¢ € a da reprodugio
assistida, ndo encontra ainda um horizonte de compreensao suficiente para serem
devidamente ponderados os valores envolvidos.

Acredita-se que as transformagdes no campo do Direito, principalmente
em assuntos como este, nfio se dario em saltos - um motivo a mais para denunciar
as dificuldades atualmente enfrentadas e, especialmente, refletir sobre os
“instrumentais juridicos™ na busca de solugdes para as questdes acima delineadas,
¢ 0 que se intenta a seguir.
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50 Melhor Interesse da Crian¢a no Convivio com a Homoparentalidade

Ainda que relativamente recentes sejam as conquistas frente aos direitos das
criangas, elas ganharam um espago juridico privilegiado. Textos constitucionais de
diversos paises, bem como tratados internacionais, voltaram snas preocupacoes para
essa tematica. No Brasil, entre outras leis, destaca-se a importancia do Texio Constitucional,
bem como do Estatuto da Crianga e de Adnlescente seguindo esse viés,

O referencial legistativo acompanha uma alteragdo maior dentro do contexto do
Direito de Familia, que & a centralizagio valorativa nos fithos, pautando-se na prioridade de
sttt ompleto desenvolvimento e a importancia da afetividade nas relagdes paterno-filiais.*

“Na milenar protecio da familia como institui¢io, unidade de produgio (...)
da lugar & tutela essencialmente funcionalizada 4 dignidade de seus membros, em
particular ao desenvolvimento da personalidade dos filhos.” Na expressido do prof.
Gustavo TEPEDINO.?

Contudo, a expressdo Melhor Interesse da Crianca apenas anuncia os
contornos gerais da normatividade.

Para muitos, trata-se de um conceito juridico indeterminado, o qual possui a
fungio de criar “espagos™ de adequagfio do Direito a realidade social mutante.

Qutros ainda destacam que se pode até afirmar tratar-se de uma cldusula
geral ¢ que se espraia por todo o ordenamento juridico e “contamina” as diversas
questdes correlatas,

Valores éticos, como o de dar conteiido ao critério consagrado no Direito
comparado Norte-Americano, na expressio bes! interest of the child, tem a vantagem
de possuirem alta carga valorativa, mas baixa precisio de aplicabilidade.

Aqui reside a melhor qualidade e a grande dificuldade desta forrna de legislar,
especialmente em questdes como neste trabalho enfocadas, onde o preconceito predormina.

Desta forma, o jurista, como ndo podera deixar de ser, traz sua experiéncia,
ponto de vista, conhecimento e tantos fatores complexos para preencher o conteiido
da superior prote¢do da crianga.

Pode, conseqiientemente, o fator da homossexualidade operar como um
qualificador potencialmente negativo, informando o aplicador do Direito de modo a,
por si 56, questionar as habilidades para o exercicio dos papéis de pai e mae.

4 A centralizagio do Direito Civil em torno dos valores existenciais vem sendo denominada de
personalizagdo e se encontra desenvolvida no trabalho de varios doutrinadores, FACHIN, Luiz
Edson. Teoria Critica do Direito Civil, AMARAL, Francisco, Direito Civil: PERLINGIER], Pietro.
Perfis do Direito Civil.

$ Grifos nossos, A disciplina civil-constitucional..., p. 349.

6 “E caracteristico para a cliusula geral ela estar carecida de preenchimento com valoragdes, ou
seja, ela ndo dar os critérios necessarios para sua concretizacdo, podendo estes, fundamentalmente,
determinar apenas com a consideragio do caso concreto respectivo.” CANARIS. Pensamento
sistemdtico..., p. 142.
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Nesse caminhar, as barreiras encontram-se nos valores sociais que se reproduz
por meio de varios mecanismos, dos mais expressos aos completamente subliminares,
¢ acabam por influenciar as questdes juridicas.

Ha, por assim dizer, uma crenga de dano em potencial advindo da auséncia
de referéncias de pai e mie como comumente se apresentam na sociedade.
Segundo este pensamento, por nio haver idénticas referéncias comportamentais
aos filhos de relagdes heterossexuais, tal fator &, mesmo isoladamente, capaz de
trazer seqiielas de ordem psicolégica.’

Porém, reconhecer igualitariamente o vinculo de filiagdo com
homossexuais ¢ outorgar crivo de juridicidade para estes relacionamentos,
inclusive estimulando sua efetivagio.

Assim, quando se assegura a manuten¢do de uma relagio familiar ja
existente de fato ou bioldgica ou a inser¢@o em familia substituta, além de atender
ao direito a uma convivéncia familiar, provoca-se o desdobramento de outros
importantes direitos como satide, educagio, lazer e cultura, que certamente estario
atendidos de melhor maneira.®

O que deve importar sdo as caracteristicas pessoais dos pais {ou dos
candidatos a adogdo), sua capacitagdo, sua habilidade nos ambitos emocional e
patrimonial quanto is questSes tio peculiares exigidas pelo universo da
paternidade e maternidade.

Percebe-se, entio, que a busca por reconhecimento juridico, o qual confira
iguais direitos para as questdes de filiagio relacionada 4 homossexualidade, nio é
exatamente contra as legislagdes, mas sim correlata 4 sua interpretagdo, sendo
fundamental o papel do jurista. Ndo se tem propriamente uma proibigic legisiativa,
ndo se encontram ébices expressos.

Quanto mais se evoluir na questio do afastamento da discriminagio existente,
por certe mais direitos se alcangardo, o que nio depende prioritariamente ou
exclusivamente de mudangas na legislagio.

" “A presumida nogdo heterossexual de casal ¢ de unidc necessita ser redimensionada, ampliada, a
fim de que o peso das ‘pré-compreensdes’ ndo interfira na justa aplicagdo do direito e na leitura
normativa” na expressio de SILVA JR., Enézio. Adogdo por ..., p. 137.

* E nesse sentido que atualmente infere-se a expressdo poder parental (em substituigio ao patrio
poder) nas palavras do prof. MUNIZ; “o poder parental numa familia de base igualitaria, onde a
cooperagdo substitui a hierarquia, e se acentua o objetivo primordial que ¢ desenvolver a comunhio
entre pai, mie ¢ filhos. Os pais e filhos devem-se mutamente ajuda, consideracio e respeito
(respeito & personaiidade do outro). As relagdes entre pais ¢ filhos menores estd centrada na idéia
de protego: os pais tém o dever de assistir, criar ¢ educar os filhos menores. A fungio do poder
parenta] &, portanto, assegurar os cuidados necessdrios para o desenvolvimento da personalidade do
filho, o que corresponde, também, a necessidades psicolégicas dos pais ¢ 2 um profundo enriqueci-
mento de suas vidas.” 4 Familia..., p. 81.
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Por isso refletir-se—4, ainda que brevemente, sobre o conhecimento de outras
areas, de modo a que a informagdo auxilie no afastamento da viséo hetero-patriarcal no
ambito do Direito.

6 A Evolugiio do Conhecimento Acerca da Homossexualidade

Justifica-se a mengio de alguns pontos importantes que evoluiram em outros
campos do saber, no desejo de que o conhecimento afaste a reprodugio automatica e
até inconsciente da discriminagdo ainda presente.

Esclarece-se, todavia, ndo se objetivar entender “a raziio de um problema”.
Ao revés, almeja-se que ao se dialogar com outras areas revelem-se instrumentais
auxiliares na caminhada ao tratamento paritario, até chegar-se o momento em que
desvelar a origem da homossexualidade seja tio importante quanto entender o motivo
da heterossexualidade.

Inicia-se com uma das principais referéncias, no que diz respeito 2 medicina,
reveladora de uma nova compreensio sobre a homossexualidade, qual seja, a sua
retirada do rol das perturbagdes mentais, em 1973, pela Sociedade Americana de
Psiquiatria. No Brasil, o Grupo Gay da Bahia liderou um movimento que culminou, em
1985, com a retirada do entdo dito homossexualismo ¢ do enquadramento como
“desvio e transtorno sexual™.’

Nesse mesmo sentido, merece ser frisada uma resolugao do Conselho Federal
de Psicologia de margo de 1999; essa, ainda que mais recente, enfrenta frontalmente a
questio e apresenta primoroso conteudo ao estipular, entre outros, a determinagéo de
que os psicologos devem contribuir, com seu conhecimento, para uma reflexd@o sobre
o preconceito e o desaparecimento de discriminagdes e estigmatizagSes contra quem
apresenta comportamentos e praticas homoeréticos.'’

% Qutras informagdes sobre o embate envolvido neste fato encontra-se em nosso outro trabalho:
MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre..., pp. 34 € ss

©Ainda segunde essa resolugdo: “{...) Considerando que a forma como cada um vive sua sexuali-
dade faz parte da identidade do sujeito, a qual deve ser compreendida na sua totalidade; conside-
rando que a homossexualidade nfo constitui doenga, nem distirbio ¢ nem perversao; consideran-
do que ha na sociedade, uma inquictagio em torno de priticas sexuais desviantes da norma
estabelecida sécio-culturalmente; considerando que a Psicologia pode e deve contribuir com o seu
conhecimento para o esclarecimento sobre as questbes da sexualidade, permitindo a superagio de
preconceitos e discriminagdes; RESOLVE: Art. 1.° - Os psicologos atuarfio segundo os principios
éticos da profissio notadamente agueles que disciplinam a nio discriminagio e a promogao ¢
bem-estar das pessoas e da humanidade... Art, 3.° - Os psicélogos ndo exercerfio qualquer agdo que
favore¢a a patologizagdo de compottamentos ou priticas homoerdticas, nem adotardo agdo
coetcitiva tendente a orientar homossexuais para tratamentos nio solicitados. Parigrafo tnico
- Os psicdlogos ndo colaborardo com eventos e servigos que proponham tratamento ¢ cura das
homossexualidades {...)". (Sem grifos no original).
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Por outra via, na tentativa de se tracar um referencial numeérico no sentido de
determinar o percentual das pessoas com diversa orientagio sexual, varias pesquisas
foram efetuadas ¢ os resultados so préximos.'! Apesar de serem escassos os dados
nacionais, uma pesquisa do Datafolha afirma que 14% dos homens e 5% das mulheres
admitiram ja ter tido relagoes homossexuais." Segundo estimativas do Ministério da
Saiide, elaboradas para tragar politicas de prevengio contra a Aids, o Brasil tem 3,04
milhdes de homens entre 15 € 59 anos que fazem sexo com outros homens."?

Pertinentemente 4 origem da homossexualidade, diversas pesquisas
apresentam causas diferentes. Destague merecem as palavras de Andrew SULLIVAN
no que se refere a busca das razdes da orientagio sexual: “para uma pequena minoria
de pessoas, desde a mats tenra idade, a homossexualidade ¢ uma condicdo
essencialmente involuntéria que ndo pode ser negada nem permanentemente reprimida.
E fungao tanto da natureza como do ambiente, mas as forcas ambientais se formam tdo
cedo e sA0 ta0 complexas que equivalem a uma condigdo involuntaria. E ‘como se
fosse’ uma fungio da natureza.”"

Portanto, ndo desejando simplificar o assunto, pois 0 mesmo parece dar-se de
forma multifatorial, mas tio-somente delineando a questio, sucinta e resumidamente
podem-se destacar as linhas hormeonais, bioldgicas € comportamentais.

Centralizade no fator hormonal se encontra o trabalho de DORNER, realizado
com ratos. Conclui que a androgenizagio pré-natal insuficiente do sistema nervoso
central conduz a uma diferenciagdo parcialmente feminina do cérebro, e, portanto, 2
homossexualidade masculina; e que um excesso de andrégenos na mesma etapa
direciona a origem da homossexualidade feminina.

Dentro da linha genética, encontra-se o trabalho de KALLAN, quem afirma
que em todos os casos de gémeos monozigotos, quando um deles é homossexual, o
outro também o €. Essa concordincia ndo se encontra nos falsos gémeos. Seguindo
essa linha, Simon LEVAY pesquisou uma parte da estrutura do cérebro em especial,
IN3HA, a qual estaria correlacionada com a homossexualidade masculina,
estabelecendo, por con-se--guinte, um determinismo biolégico.’ O cientista inglés

'" O extrato de tais pesquisas encontram-se em nosso outro trabalho: MATOS, Ana Carla Harmatiuk.
Unido entre....

17*Relatério Folha da sexualidade brasileira”, em Caderno Mais, Fotha de S. Paule, 18 de janeiro de
1998, pp. 4-11.

" Folba de S. Paulo, Caderno Cotdiano, Sdo Paulo, 21 de maio de 2002, p. 03,

* Praticamente normal, p. 144,

¥ Citagio presente em BADINTER, Elisabeth. Sobre a identidade masculina, p. 111.

' Para um melhor aprofundamento e uma melhor analise critica dessa pesquisa: WARDLE, Lynn.
A critical analysis (...), p. 49. Sobre esta pesquisa Napoledio DAGNESE afirma: “as levas de
cadaveres disponibilizados com o advento da AIDS, possibilitaram que a ciéncia ampliasse suas
pesqmsas em humanos, levando algumas pesquisas a concluir que a regido do hipotilamo denomina-
da NI3HA € duas vezes menores nas mulheres e homossexuais que nos homens heterossexuais {...)
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George HAMILTON pesquisou o comportamento dos macacos e concluiu estar a
homossexualidade presente nfo so entre os primatas, mas também em inlimeros animais
mamiferos. O bidlogo americano Bruce BAFEMIHL concluiu pela presenga da
homossexualidade ¢ pela vasta diversidade de comportamentos sexuais entre os bichos.
Ainda seguindo essa linha, BECKER considera haver, em quase todos as especies de
mamiferos, relagdes sexuais entre exemplares do mesmo sexo.

Na linha comportamental, pode-se destacar o pensamento de FREUD, o qual
considera a homossexualidade como uma variagio da fungio sexual provocada por
certa interrupgio do desenvolvimento sexual.

Ainda que dispares os resultados, as pesquisas ajudam a compreender que
nio seria 4 homossexualidade exatamente uma escolha, tendo em vista que ela nao
resulta de um livre arbitrio. Assim, prefere-se o termo orientagiio sexual em detrimento
da expressao opgéo sexual.

Especificadamente no que diz respeito 4 relagiio de homossexualidade e filiagio,
pesquisas realizadas pela Asscciagio Americana de Psicologia indicam que

“ndo hd um #nico estudo que tenha constatade que as criancas de pais homossexuais
e de lésbicas teriam qualgquer prejuizo significativo em relacdo as crian¢as de pais
heterossexuals, Realmente, as evidéncias sugerem gue o ambiente promovido por pais
homossexuais e lésbicas é tdo favoravel quanto os promovidos por pais heterossexuais
para apoiar ¢ habilitar o crescimento ‘psicolégico das criancas’. A maioria das criancas
em todos os estudos, funcionou bem intelectualmente e 'néco demonstrou comporiamentos
ego-destrutivos prefjudiciais @ comunidade’. Os estudos também revelam isso nros termos
que dizem respeito as relacbes com os pais, auto-estima, habilidade de lideranca, ego-
confianca, flexibilidade interpessoal, como também o geral bem-estar emocional das
criancas que vivem com pais homossexuais ndo demonstravam diferencas daqueles
encontrados com seus pais heterossexuais™.\

Alguma dificuldade que podera surgir na crianga como reflexo da
homossexualidade de seus pais esta diretamente imbricada ao ainda atual estagio do
preconceito social. Quanto mais se evoluir na temética e se ganhar visibilidade, mais
facilmente se encontrara estas possiveis relagdes afetivas.

Contudo, mais relevante do que isto parecem ser as peculiaridades do caso
concreto, ou seja, como os protagonistas de suas historias se encontram, a
personalidade de um ou dois parceiros homossexuais concretos e suas habilidades de

Alertas para os perigos potenciais de explicar o comportamento humano através da genética lem-
bram os defeitos da ultra-simplificagio ou do reducionismo de cxplicagies, a despeito da intrincada
realidade dos seres humanos. Por exemplo, tomemos os preconceitos gerados pela crenga de
anatomistas do inicio do século de que as disposigdes sociais de entdo eram justificadas pelas medicies
de cérebros distintas entre brancos, negros e mulheres (...)". Cidadania no armirio..., p. 43.

7 WALD, Michael S, REYNOLDS, Jackson. “An analysis of proposition”. Apud GIRARDI, Viviane.
Familias contempordneas..., p. 143,
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se relacionarem com as necessidades infantis ¢ a capacidade de enfrentar diversas
dificuldades da vida em relagio a sociedade, € ndo exclusivamente as questdes advindas
da orientagio homossexual.

Nio se deve considerar a orientagfo sexual como elemento depreciative da
conduta do sujeito, uma vez que tal fator € determinante de sua personalidade. Do
mesmo modo, ha o respaldo de outros campos do saber onde se afirma ndo haver
prejuizos a personalidade das criangas em razio de sua convivéncia com homossexuais.
No mesmo caminho, os avangos da ciéncia estio a informar um novo horizonte de
conhecimento sobre a tematica, colocando-a em outre patamar de compreensao.

7 As Conquistas no Plano dos Efeitos Juridicos da Unido
entre Pessoas do Mesmo Sexo

No que se refere aos efeitos juridicos entre as pessoas do mesmo sexo, largos
passos ja foram dados na caminhada em busca da paridade de tratamento para com as
demais formas de entidades familiares.

Se primeiramente exclu{dos estavam de seus direitos, hoje vislumbramos amplas
conquistas, As recentes decisdes que visualizam de forma igualitaria a unido homoafetiva,
atribuindo-lhe as regras proprias do Direito de Familia, utilizam-se da analogia com a
unido estavel, na auséneia de lei especifica. Outras que aproximam a homossexualidade
da sociedade de fato tém o mérito de conceder, em parte, os efeitos juridicos atmejados.
Nio desvelam, no entanto, a real nota de tais unides, que € o afeto.

Nagquilo que tange ac tema especifico da adog8o por homossexuais, o Estado
do Rio de Janeiro merece destaque, pois, uma vez preenchidos os requisitos necessdrios
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ¢ juizo da 1 Vara da Infincia e Juventude
vem concedendo as adogdes aqueles que nio ocultaram a sua homossexualidade -
ainda que tortucso o campo da pesquisa na temadtica, tendo-s¢ em vista o dever
processual determinador do Segredo de Justiga.

Ao lado da jurisprudéncia, a doutrina vem procurando trazer contribuicdes
ao assunto.'® Quanto aos costumes sociais, também se denotam mudancas que
provavelmente est3o ligadas 4 contribuigo de varias dreas do conhecimento, bem
como o relevante trabalho dos movimentos homossexuais com seus protagonistas -
0s quais corajosamente expdem sua vida privada em prol do esclarecimento social e da
luta contra a marginalizagao.

¥ O pioneiro livro de Maria Berenice DIAS, Unido homossexual ..., a obra de Roger Raupp RIOS,
A homossexualidade no direito; artigos do prof. Fachin, Aspectos juridicos da unido de pessoas do
mesmo sexo, do pres. do IBDFam Rodrigo da Cunha Pereira, Unides de pessoas do mesmo sexo. ¢
do des. José Carlos GIORGIS, Natureza juridica da relagdo homoerdtica, merecem destaque



166 FILIAGAQ E HOMOSSEXUALIDADE

Apontando-se as conquistas realizadas, ndo se quer olvidar o estigma
ainda enfrentado; o assassinato de homossexuais, por exemplo, apresenta dados
alarmantes.”” Contudo, podem-se pontuar extremos: de um lado, a vicléncia que
as pesquisas demonstram, e, de outro, varios direitos sendo realizados - de modo
que, com pés fincados na realidade, podem-se ter os olhos na utopia de um
horizonte realmente igualitario.

Emrelagio  legislagdo o plano € mais complexo. Recorde-se que o projeto n.
1.151 da entdo deputada Marta Suplicy & de 1995, sendo seu substitutivo apresentado
em 10 de dezembro de 1996, figurando como relator o entido deputado Roberto Jefferson.
Nas audiéncias publicas realizadas, as discussdes levantadas pelos opositores se
resumiram & questdo moral e religiosa.

O modelo do mencionado projeto é de parceria registrada. Portanto, a
formalidade esta presente. Entdo, se tomada em sua literalidade, n3o haveria tutela
daqueles que de mode fatico convivam afetivamente nos moldes familiares. A maior
parte dos paises que ja legislaram sobre o assunto igualmente seguem na diregio da
necessidade de formalizar-se a unido, excetuando-se, por exemplo, Portugal. Por esse
¢ outros motivos que desdobram o objeto deste trabatho, os juristas tém se posicionado
de maneira a ndo se restringirem ao conteddo do projeto.”

Deve-se mencionar ainda outro aspecto: o legislador projetista proibe de
forma expressa o direito de filiagdo exercido em conjunto pelos parceiros. Ndo se
permite pela literalidade do texto, entdio, o ingresso do casal homossexual em relagbes
juridicas de adog3o, guarda, tutela da unido que se encontrar registrada de acordo com
as diretrizes nesta proposta delineadas.

Nio obstante, tal proibigio encontra-se justificada na tentativa de primeiro se
solidificarem algumas conquistas juridicas, na busca da superagio dos preconceitos
existentes. Foi, de certa forma, uma estratégia imaginada ha dez anos, para se iniciar as
conquistas de modo a percorrer-se aos poucos um ¢aminho de sucessivos direitos,
objetivando-se a plena igualdade para com as demais entidades familiares.

Todavia, nem mesmo assim tal projeto consegue mobilizar nosso Congresso
Nacional, encontrando enorme resisténcia.

Verifica-se, do mesmo modo, a crescente conquista legistativa em outros patses.
Menciona-se, nesse aspecto, um principio de transformagdes nos paises mais distantes
de nossa cultura, tais como: Dinamarca, Suécia, Sui¢a, Holanda, Noruega e Finlandia.

¥ Para melhor esclarecimento sobre o assunto. MOTT et alli. Violagdo....

*® Conforme Maria Berenice DIAS: “Esse projeto, mesmo que venha a se transformar em lei, ndo
pode ser identificado como regulador da uniio homossexual, pois deixa 4 margem as relagdes que se
romperem sem referendo contratual, que permanecem carentes de previsdo legislativa.” Efeitos
patrimoniais..., p. 294. Sobre o assunte Alvaro Villaga de AZEVEDO sugere a necessidade do
registro do contrato de parceria entre homossexuais tdo-somente para valer perante terceiros.
Unido entre..., p. 153.
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Mas as transformagdes seguem seu curso: Franga, Portugal, Alemanha e recentemente
Espanha também reconheceram normativamente as parcerias homossexuais. A experiéncia
da cidade de Buenos Aires igualmente merece ser destacada.

No que se refere especificadamente a adogdo a Holanda mais uma vez se
destaca. Desde em 1° de Abril de 2001, trés anos depeis da primeira legislagdo sobre
unido homossexual, concede aos homossexuais o direito de usufruirem do mesmo
instituto matrimonial. Concomitantemente 4 abertura ao casamento, possibilitou-se,
depois de trés anos de convivéncia o direito de adotar criangas.

A Espanha, no corrente ano, reconheceu a unido homossexual, surpreendendo
dado ao avango acerca da possibilidade de adogio. Ainda que nio téo verificavel, ha
casos de uma crianga adotada, por “casal” homossexual nos Estados Unidos.”!

Destarte, varias decistes tutelam a uniio homossexual como familia, aplicando
por analogia a legislagao concernente i unifo estavel. O INSS ja possui resolugdo para
conferir aos parceiros do mesmo sexo pensio por viuvez. O Conselho Nacional de
Imigragio editou, em 2003, uma resolugdo administrativa por meio da qual o Brasil
passou a reconhecer, para efeito de concessio de vistos, a unido entre pessoas do
mesmo sexo, desde que comprovada a unido estavel.”

Seguindo essa ordem de idéias, novamente atual faz-se o pensamento do
professor FACHIN, quando afirma: “a construgdo de um novo sistema de filiagéo
emerge como imperativa, posto que a alteragio da concepgio juridica de familia conduz
necessariamente 4 mudanca da ordenagéo juridica da filiagdo.”™

Portanto, podem-se vislumbrar ¢s passos largos dados no reconhecimento
das unides entre pessoas do mesmo sexo. Ainda necessario se faz avangar nas reflexdes,
de modo que a produgdo de efeitos juridicos ndo se resuma ao vinculo familiar dos
parceiros, estendendo-se para a inclusdo das questdes relativas as criangas ja
envolvidas afetivamente ou mesmo para a possibilidade de adogdo plena.

8 O Direito das Criangas em Ter Reconhecimento Juridico
de sua Vinculagio com Homossexuais

Negar a possibilidade de uma crianga ou mesmo um adolescente reconhecer
juridicamente sua sitnagdo familiar ja constituida pelos lagos do afeto e convivéncia
propr: s das familias - nos casos de guarda, tutela, visita, parceiros dos pais biologicos
do mesmo sexo, fillagio “de fato™ ou mesmo irregular ja vivenciada - parece nio atender
aos pardmetros do atual Direito de Familia - o qual prima pelo valor juridico do afeto.

s

! Para melhor andlise verificar: GIRARDI, Viviane, Familias Contempordneas..., p. 144.

“onforme informa a Secretaria Especial de Direitos Humanos .
FACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade, p. 55.
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Nio se pode manter a reprodugio das discriminagdes aos homossexuais,
principalmente quando tal postura é contraria a realidade afetiva das criangas envolvidas,
que merecem um tratamento privilegiado na busca de seu melhor interesse.

O paradoxo néo ¢ sustentavel, qual seja, os valores preconceituoses podem
informar o contelido do melhor interesse da crianga e, desse modo, nio contemplar os
efeitos proprios de filiagio em relacio ao sujeito homossexual — sendo que tal exclusio
pode importar prejuizos aqueles cujos interesses pensou-se em se defender. Isto porque a
vida, na sua complexidade, segue seu curso ¢ varias criangas exercem relagdes familiares
com homossexuais, mesmo que & margem das regras juridicas. Esta exclusio por
conseqiéneia atinge justamente aqueles que deveriam estar tutelados de forma privilegiada.™

No querespeita especificadamente 4 adog3o, a possibilidade dos homossexuais
adotarem pode atender as necessidades emocionais das criangas, de modo a que
apresentem melhores condigdes ao desenvolvimento de suas personalidades.

E comum referir-se ao eventual problema de que o preconceito &
homossexualidade poderia se estender &s criangas, as quais no seu meio social sofreriam
o estigma de seus pais.

Contanto, deve-se considerar que muitos homossexuais conviven com
criangas pelos motivos dos mais diversos, e, se alguma dificuldade surge, ndo
parece serem elas determinantes na vida dessas criangas, segundos as pesquisas
antes mencionadas.

Ao revés, varios estudos demonstram que o convivio coletivo das
criangas em instituigdes proprias, por melhor que sejam e reconhecendo-se o
esforgo de muitos dos profissionais que a elas se dedicam, denota dificuldades
de diversas ordens.”

Nas palavras de Maria Berenice DIAS: “Posturas pessoais ou convicgoes de
ordem moral de cardter subjetivo nio poedem impedir que se reconhega que uma crianga,
sem pais nem lar, terd uma melhor formagio se integrada a uma familia, seja esta formada
por pessoas de sexos iguais ou distintos, ™

# Come referido anteriormente, outra tinha de argumenta¢do também sustentavel e harmoniosa
com os valores do Direito de Familia contemporaneo afirma o direito subjetivo dos homossexuais
do desenvolvimento e protegdo de suas entidades familiares. Alguns juristas defendem, coerente-
mente, ser assegurado o direito & paternidade como um direito subjetivo decorrente da ndo discri-
minagio do sujeito homossexual, sua dignidade, o livre desenvolvimento de sua personalidade.
Neste sentido, destacamos a obra de Viviane GIRARD. Familias Contempordneas....

3 “Por mais que a paternidade seja uma questio de funcdo, € preciso ter presente que a crianga
passa por fases do desenvolvimento que sdo quase decisivas para toda a vida, influenciando
consideravelmente na personalidade. E um aspecto preocupante que nos leva a refletir sobre a
situagio da crianga adotanda gue fica muito tempo sem mée (...) A realidade é gque muitos
adotandos ficam nas institui¢des e hospitais, esperando que alguém se interesse pela adogio, que
muitas vezes se efetiva com atraso,e a crianga ja foi prejudicada na sua esfera psicologica e
afetiva”, na expressdo de MOOR, Fernanda Stracke. 4 filia¢da..., p. 158,

% ddocdo homoafetiva, p. 4
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Possibilitar as criangas, sem acolhimento individual, o acesso a famnilia é atender
a diversos de seus direitos fundamentais, come educagao, alimentagio qualificada,
lazer e principalmente o afeto personalizado, especial zelo, o qual é fundamental para
sua constitui¢io enquanto pessoa.

Apesar de se evidenciar a forte conotagdo humanitaria, nao se deseja, neste
aspecto, desenvolver apologia do altruisme do ato de adotar. Apenas se deseja clarificar
que, se atendidos os requisitos proprios da adogio, n3e & o fator isolado da
homossexualidade quem sera um néo atendimento ao methor interesse da crianga.

Se dificuldades podem surgir no convivio social, ¢ ndo se pode também
afastar de antemao que problema nenhum ocorra, cré-se que mesmo assim melhor
estara a crianga se vinculada a um ambiente familar do que nas casas de abrigos para
criangas abandonadas.

E mais do que 1ss0 ¢ dizer: ndo se pode excluir um rol de pessoas, as quais
poderiam ser habilitadas para adogao, pelo simples fato da homossexualidade, ndo s
pela discriminagdo ac sujeito ou par homossexual, mas principalmente pelo ndo
atendimento ao superior interesse das criancas de terem uma familia. algo essencial ao
desenvolvimento da personalidade humana.

Dado as especificidades que as reflexdes em torno da adogdo geram.
dedicar-se-do as préximas linhas ao desenvolvimento de algumas outras
argumentagdes que lhe sao proprias.

9 Adocao por Homossexuais

Na bela expressao de nosso presidente do IBDFam: “Em Gltima analise do
todos os filhos sao adotados™, Com essa citacdo se objetiva evidenciar que o afeto nac
deriva simplesmente dos lagos da biologia, o acolhimento afetive do filho é um processe
importante € acredita-se ser da convivéncia que brota essa sublime forma de amar.

Se muitas discussdes ha em torno da educagdo das criangas, um consenso
existe: as criangas e adolescentes necessitam de uma ambiéncia familiar para poderem
plenamente se desenvolver.

Nas instituigdes em gue se procuram suprir as necessidades infantis, por melhor
que sejam, sempre se tem uma forma de criagho coletiva, despersonalizada, nao garantidora
do necessario tratamento individual, que melhor se configura na familia substituta.

Nesse sentido, varios sdo os relatos do menor e menos gualificado contato
humano dispensado as criangas sob o cuidado coletivo das chamadas “unidades de
abrigo”. Esse fato comumente se traduz em certa apatia e dificuldades relacionais.”

= Para maiores reflexdes consultar Viviane GIRARD, Familia contempordneas.... pp. 107 ¢ ss.
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Os estudos de varias areas cientificas sio unédnimes em revelar que a falta de
relagdes afetivas propriamente familiares, a despeito de todos os esforgos das
instituicdes especializadas, € prejudicial as criangas.

Amar e ser amado, sonhar juntos, sentir-se importante e importar-se com
o sentimento de seus familiares sdc cimento para a personalidade do ser em
formagdo. E mesmo os pequenos nos dessa jornada sao necessdrios. Isto porque
a familia ndo constitui apenas o ninho de protegio ¢ desenvolvimento, também na
complexidade das relagdes, nos “nds’™ deste convivio, formam-se varios elementos
que hos caracterizam.

Deve-se nao imaginar apenas um horizonte meramente utépico, onde se
encontram somente elementos positivos. As familias, qualquer que seja seu modelo,
apresentam-se em sua complexidade - sendo que os elementos desabonadores
acabam cedendo frente a preponderincia do afeto, da solidariedade e realiza¢do de
seus membros.

Todavia, algumas crian¢as estdo potencialmente perdendo o direito de ter
urna familia substituta, devido ao nio igualitario tratamento deferido aos homossexuais
nas questdes relativas & adogdo, como agora Se passara a refletir.

Percurso menos tortuoso € o da adogido por um sujeite homossexual,
isoladamente. Isto porque nosso ordenamento juridico permite a adog3o por solteiros
e, na medida em que nio proibe expressamente adogdo em razio da orientagio sexual
do adotante se sustenta a sua possibilidade.

Dessa maneira, por exemplo, a 1%, Vara da Infancia e Juventude do Estado do
Rio de Janeiro tem mantido um procedimento nio discriminador e tem habilitado
homossexuais em seu cadastro de adotantes, bem como deferido varias adogoes acos
sujeitos homossexuais. Mesmo quando ha recurso impetrado pelo Ministério Pablico,
a Segunda Instincia vem confirmando o tratamento de inclusdo, prevalecendo a
oportunidade de se oferecer familia substituta as ctiangas.™

Entdo, pode-se afirmar que grande avango ja foi sentido nessas questdes,
pois, mesmo nio se ocultando a orienta¢io sexual do candidato i adogao, podem-se
verificar varias decisdes conferindo a formagio da familia substituta monoparental.

Muitas das mencionadas sentengas expressamente fundamentam que nfio ha
descumprimento do melhor interesse da crianga pelo simples fato da homossexualidade
do adotante, apdiam-se 3 anélise da equipe multidisciplinar nos argumentos utilizados.

Dificuldade maior encontra a adogdo conjunta realizada por parceiros
homossexuais. Neste viés, aqueles que vivem unidos afetivamente com solidariedade
e estabilidade proprias das relagdes familiares poderiam adotar e ambos estabeleceriam
os vinculos juridicos desta filiagdo, pois, no plano fatico, estabelecem-se as
convivéncias afetiva e social também de forma conjunta.

* Para outras informagdes consultar: GIRARDI, Viviane. Familias Contempordneas.... pp. 129 e ss.
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Se porventura um sujeito sozinho adota e convive numa uniio homossexual,
possivelmente seu parceiro desenvolve os papéis inerentes 3 parentalidade. Apresenta-
se, desse modo, toda uma gama de privilégios afetivos e vivenciais, dado o
acompanhamento do desenvolvimento da crianga ser exercido de forma conjunta - o
que lhe é um grande acréscimo emocional. Ambos somam-se nos esforgos necessarios
€ comungam a realiza¢io pessoal.

Todavia, destaque-se mais uma vez que, quando nio ha o reconhecimento
Jjuridico, ocorre um prejuizo ao filho adotado por homossexual, pois os eventuais
efeitos juridicos pretendides ndo se operam automaticamente em razio da auséncia da
formalidade de um dos parceiros.

Deste modo, se tomado o ponto de vista da crianga, o melhor atendimento ao
seu interesse se tem na modalidade conjunta. Assim, por exemplo, no que se refere ao
plano material, pode vincular-se ao plano de salde, herdar, ter direitos a alimentos,
receber pensdo em caso de morte de ambos, entre outros.

Varios sdo os aspectos positivos, porém nao se desconhecem as dificuldades
a serem enfrentadas. Parece que o estigma social aumenta ao se imaginar uma certidio
de nascimento com duas mengdes as mies ¢ nenhuma no campo patemo, ou duas
indicagdes aos pais € ausente a materna. Rompe-se, nessas hipdteses, com referenciais
o0s quais aliam-se a fatores morais, os de ordem técnico-formal.

10 A Obtencio do Direito do Adotante aos Lacos
de Biparentalidade Homossexual Mediante Construgio Sistematica

Defender o tratamento juridico de uma situagio tida como de fato ou excluida
ndo € propriamente uma nevidade. Varios sio os exemplos de “construgio” de solugies
Jjuridicas para determinados casos concretos, os quais ndo se encontram tutelados em
lei especifica, principalmente nas relagdes familiares.

O prof. MUNIZ, nesse sentido, afirma estar-se diante de um verdadeiro Direito
Judicial de Familia, pois € esse poder que frente as injustigas da nio regulamentagio
primeiro anuncia e elabora as mudangas, sé apds incorporadas pela legislacdo.

Porém, a forga criativa da jurisprudéncia ndo brota isoladamente. Sao varias
as fontes de Direito a interargir numa concep¢io dindmica, afastando-se da tipicidade
propria do pensamento positivista.

Seguindo essa ordem de idéias, acredita-se gue o tema aqui tratado possui
contexto suficiente, mesmo para adogio por “‘casais” homossexuais, de modo a
se consagrarem os efeitos juridicos almejados.

Tal panorama juridico é consoante com os principios norteadores do
atual Direito de Familia (dignidade, igualdade, liberdade, privacidade, afetividade,
vedacio de discriminagio de qualquer ordem), nicleos axioldgicos irradiadores
e unificadores do atual sistema juridico.
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Mais especificadamente, colhe-se também do Direito Civil-Constitucional uma
tendéncia defendida por tantos autores. a absoluta prioridade a crianga,” ¢ principio
da igualdade entre os filhos™ e a especial protegio 4 familia ¥

O principio da igualdade, nesse aspecto, ganha especial relevo quando a
extensdo de direitos, derrubando as barreiras da discriminagao injustificada, coaduna
com o melhor interesse das criangas.

Igualmente, o texto Constitucional de 1988 e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente apresentam-se como um sistema aberto, de modo a dialogar com as
transformagdes sociais.

A complementar a fonte normativa ¢ jurisprudencial, os costumes vém aos
poucos reconhecende este fato social antes marginalizado, e a doutrina tgualmente
tem trazido sua contribuigac.

Do mesmo modo. se vista a legislagio especifica, ndo se encontram &bices
expressos a adogdo por “casal” ou sujeito homossexual ¥

Interessante também mencionar que, coerentemente, tais regulamentagdes
apresentam-se cercadas de conceitos indeterminados, tal como “ambiente familiar
adequado”, de modo que a sua concretizacdo deve se dar no caso especifico. Necessita-
se de sensibilidade com as peculiaridades da realidade do universo de uma crian¢a
determinada bem como do(s) candidato(s) a adogéo.

Dessa maneira, a familia substituta pode ser avaliada em suas condi¢des
econdmicas e ambientais, levando-se em consideragao as particularidades presentes -
de modo a que os profissionais da sociologia ou psicologia possam auferir, a partir dos
dados da realidade, o melhor interesse da crianga.

Ou seja, ndo se pugna genericamente pela adogdo por par homossexual. Damesma
forma que nos relacionamentos heterossexuais, a atengio deve voltar-se principalmente ao
devido cuidado na avaliacio das habilidades dos candidatos 2 adogao.

* Art. 227 da CE/88: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a safide, 4 alimentagdo (...) e & convivéncia comunitaria™.

* Art. 227, par. 67 da CF/88.: " Os filhos, havidos ou nio da relagio do casamento, ou por adogio,
ferdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidos quaisquer designagdes discriminatorias relativas
a filiagao.” Art. 20 do ECA:

*UArt, 226 caput da CF/88: “ A familia base da sociedade, tem especial protegio do Estado.”

Artigo 29: “Nic se deferird colocagio em familia substituta a pessoa que revele, por gualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou nio oferega ambiente familiar adequado.”™ Pertinente
ressaltar suas diretrizes hermené&uticas Artigo 6*: “Na interpretacio desta Iei levar-se-a0 em conta os
fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e
coletivos, e a condigdo peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.”
* 0Os seguintes dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente corroboram as idéias acima
defendidas: Artigo 43: “A adogio serd deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando
e fundar-se em motivos legitimos.” Artigo 5%, par. 2 “Nio sera deferida a inscrigio se o interessado
ndo satisfizer os requisitos legais, ou verificada qualquer das hipoleses previsias no artigo 29.”
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Recorde-se de que o procedimento da adogzo divide-se em duas fases, quais
sejam, a habilita¢ao do(s) adotante(s) e sua decretagio judicial. Se a crianga ainda ndo
estiver convivendo com os) adotante(s), inicia-se o contato entre eles, passando-se
para 0 estagio de convivéncia, o qual tem o periodo de duragio estipulado pelo juizo,
respaldado pelos laudos sociopsicologicos interdisciplinares.

Portanto, para aquele sujeito ou aqueles parceiros homossexuais que desejam
adotar, pode ser atestada sua idoneidade asseguradora do methor interesse da crianca
mediante os referidos laudos durante o estagio de convivéncia.

Caso houver algum motivo de receio em relagio ao candidato, de qualquer
orientagdo sexual, acerca de suas condi¢des de exercer a tio nobre fungio paterno-
maternal, pode-se sempre imaginar um periodo mais longo do estagio de convivéncia,
de modo a se afastarem as duvidas eventualmente existentes.

Conseguintemente, busca-se que a conclusio acerca da concessio da adogio
scja efetuada por meio de anélise de dados concretos, os quais a equipe multidisciplinar
teria instrumentos para avaliar, € n3o conjecturas sobre a reproducédo de valores
pejorativos quanto as questdes da homossexualidade.

Defende-se, entdo, a ndo sistematica exclusio da possibilidade de adocio
conjunta por parceiros do mesmo sexe (ou mesmo de um sujeito homossexual) em
razo das barreiras as quais ndo ultrapassam os limites dos esteriétipos, de modo a se
ocultar o real methor interesse das criangas envolvidas.

Nio se pode em nome da reprodugio dos preconceitos existentes excluir as
criangas do direito de receberem auxilio emocional e financeiro de ambos os pais, ou de
ndo lhe pessibilitarem o ingresso em uma familia monoparental.

Se tomado nosso ordenamento na sua légica sistematica e axiolégica,
constréi-se a possibilidade de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar - a qual merece tratamento paritario aos demais
modelos existentes.

Desse modo, pode-se afirmar que o atual estigio das transformagdes na
tematica - quer no dmbito juridico, quer nas demais ciéncias, bem como sua melhor
aceitagdo social - apresentam um contexto onde a adogdo por “casal” homossexual
mostra-se como o préximo passo em busca da auséncia de discriminacgio.

11 A Filiagfo Socio-Afetiva e Unido Homossexual

Mesmo se almejando prioritariamente a plena igualdade, outros institutos
podem ser necessarios durante o caminhar dos avancos juridicos, em razao de sua
sintonia com as questdes aqui tratadas, como ¢ a nogdo de socioafetividade.

Parte-se do pressuposto, de que, mesmo em parcerias estavels entre pessoas
do mesmo sexo, apenas um de scus membros busque a adogdo nos dias correntes.
Tendo em vista as progressivas conquistas no campo da adogio de solteiro
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homossexual, pode o adotante ser um parceiro apenas, ainda que a decisio e o exercicio
sejam conjuntos. Isto porque dessa forma encontra-se melhor abrigo do Direito, no
atual estagio de nossas decisdes.

Entdo, apenas um dos parceiros estabelece o vinculo formal de pai ou mae e
filho, sendo que, frente ao outro, desenvolve-se uma relagdo afetiva aos moldes
familiares. Entretanto, ha um correspondente reconhecimento juridico imediato,

Contexto semelhante encontra-se nos casos em que um sujeito homossexual
vive com seu filho biolégico, bem como com seu parceiro do mesmo sexo. 830 muitos
os homessexuais que, apds relagfes heterossexuais das quais possuem fithos
bioldgicos, passam a conviver com parceiros do mesmo sexo, estando, muitas vezes,
também com a guarda de seus filhos,

Igualmente, nestes casos, pode-se estabelecer uma relagio de filiagdo dita de
fato entre o parceiro dos genitores e o filho biolégico. A relagio afetiva é algo que se
constrdi e muitas vezes a convivéncia diaria faz dos parceiros dos pais verdadeiros
referenciais parentais para esta crianga. O amor entre pais ¢ filhos independe de
orientagdo sexual e ndo se resume aos lagos de sangue.

Alguns casos ganham notoriedade, como o do filho da cantera Céssia Eller,
que convivia com a parceira de sua mie, a qual, apds a morte da mie biologica,
conseguiu a guarda da crianca.

Mesmo aqueles que convivem com criangas e que por diversos motivos,
dentre eles o receio de preconceito, ndo formalizaram uma adogdo, apesar de
vivenciaram propriamente uma relagdo de filiagio, ndo devem ser excluidos de seus
direitos, vislumbrando-se o melhor interesse da crianga.

Assim, a2 no¢3o de posse de estado de filho e mais especificadamente a dita
filiagdo sécio-afetiva podem representar um papel relevante nas questdes
concernentes a filiagio e homossexuais. Isto porque se vem reconhecendo
juridicamente, em especial na doutrina e na jurisprudéncia, que os vinculos biologicos
nio sio determinantes, pois a rela¢io de filho evidencia estar estabelecida,
sobretudo, na construgio do afeto.

Atencgdo, cuidado, zelo, olhar amoroso cotidiano vio estabelecendo
aquele acolhimento proprio da nogéo de lar, ninho ¢ abrigo, ou seja, familia. No
dia-a-dia estabelece-se esse caminho de duas mios que é a relagdo paterno-filial
ou materno-filial.

Vencido o estrito enquadramento dos filhos derivados da presungdo da
paternidade, impondo-se muitas vezes uma verdade apenas juridica, alcancada a
revelag3o da quase-certeza da verdade bioldgica por exames de DNA, chega-se o
momento de desvelar que essas nog¢des ndo bastam - pois ndo enxergam algo
determinante 3 questdo: sentir-se pai, exercer o papel de mie, ter todos os sentimentos
proprios de filho.

Nas relagdes sociais procuram-se atribuir signos para indicar essa realidade.
Costuma-se referir, por exemplo a “filho de criagio™ e “filho do coragio™.
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Destarte, a idéia de posse de estado de filho pode auxiliar na reflexfo. Essa
nogio se desenvolveu prioritariamente na doutrina,™ sendo aceita na jurisprudéncia e
verificada na interpretagio sistematica do atual Codigo.™

A trilogia nome, tratado e fama informa a visdo tradicional do instituto, o qual
busca mediante esse conjunto de fatores estabeiecer através de presungio o vinculo
da filiagio. Isto porque na construgdo de uma relagdo afetivo-filial muitas vezes os
genitores transmitem seu nome ao fitho e mais do que isso se comportam, quer na
ambiéncia privada (tratado) quer publicamente (fama), na qualidade parental.

No entanto, a leitura mais contemporénea indica a nio necessidade do
cumprimento exato dos trés elementos, pois outros fatos poderdo complementar o
efetivo sentido - sendo os elementos mencionados simbolos importantes, mas nio
determinantes® da sua configurag@o.

Por exemplo, ao cuidar do alimento, saude e educagio, uma pessoa se coloca
no lugar estrutural da personalidade de seu filho, ¢ o Direito tenta apreender os sinais
exteriores de uma experiéncia profundamente intima e emocional.

De tal sorie a chamada posse de estado de filho, e mais especificamente a
denominada filia¢ao sécioafetiva, vem ocupando posi¢do de destaque nas reflexoes
contemporineas de Direito de Familia. “Sem um padrio que imponha modelos
preestabelecidos, o que se encontra & mais uma unifio de afeto € menos uma jungdo
parental esquemética e fria.”*

Tomada a realidade social atual, estas nogdes ficam em evidéncia nas chamadas
familias recompostas, quais sejam, onde se figuram padrastos, madrastas e enteados,
que fundam na vivéncia sua relagfo, independentemente dos Jagos de sangue, tanto
quanto em situagdes de adogdes irregulares, onde, por exemplo, marido e mulher
registram filho biolégico de outrem como se seus fosse, € assim desenvolvem sua
convivéncia, entre outras possibilidades.

Busca-se, nesse momentg, evidenciar que, nas questies relativas as unides
homossexuais, as nogdes acima delineadas cumprem importante papel como
instrumentos aptos a exercerem a tutela das criangas. Isto porque ao se deparar nos
casos concretos com criangas em convivéncia aos moldes de filiagdo, mas nio tendo
sua formalidade declarada (quer por dificuldade de adogio por “casal” homossexual,
quer por parceria com pai bioldgico, etc), pode-se recorrer para o reconhecimento da
filiagao socio-afetiva estabelecida.

* Destague-se aqui os trabalhos de FACHIN, Luiz Edsen. Da Paternidade bem como Estabeleci-
mento da filiagéde....

 Artigo 1605, IL; artigo 1593, artigo 1596, artigo 1597, V.

¥ “Trata-se de um dado da existéncia, de um elemento de fate, e é tarefa dificil, sendo impossivel,
enjaular em conceitos rigidos a realidade da vida que s¢ mostra em constante mutagao.” FACHIN,
Luiz Edson. Da Paternidade, p. 69.

¥ Nas palavras de FACHIN, Luiz Edson. De Paternidade, p. 60.
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Consequentemente, qualquer que seja a filiago - biologica, dentro ou fora do
casamento, adotiva ou sdcicafetiva -, ndo se pode negar o direito de ver declarada a
parentalidade da crianga envolvida, independentemente da orientagio sexual de seu
pai. Até porque essa negacio seria, além de contraria 3 realidade da forga dos lagos
construidos, também inconstitucional, pots se todos os filhos so iguais ¢ se a filiagio
socio-afetiva tem recebido tutela, ndo se pode excluir do filho um direito em razdo de
um atributo de personalidade de seu pai.

Portanto, o desenvolvimento da no¢do de filiagio sdeio-afetiva tem sido um
dos pilares do Nove Direito de Familia, a pretender maior comunicagio com as relagdes
socialmente relevantes e seus efeitos juridicos, podendo vir a exercer importante
fungio, ao lado de outras possibilidades, para a relagio de parentalidade e filiagio
nas familias homossexuais.

Conclusdo

A sociedade contempordnea depara-se com assuntos que sé agora ganham
visibilidade, e, nfo raramente, do estranhamento das situagdes ndo habituais vem o
desejo de “afastar 0 que nio se conhece”,

A reprodugdo dos valores preconceituosos ocorre muitas vezes de forma
inconsciente, velada e sorrateira. Contrariamente, a mudanga requer de esforgo, uma
postura ativa, de reflexdo, de revisdo de pontos de vista antes adotados e necessidade
de encarar o novo, sem medo de enfrentar o inusitado.

Se antes sequer imaginadas, devido ao grau de ocultamento, hoje as questdes
de filiagio e homossexualidade sdo uma realidade concreta ou ao menos potencial,
caminhando 2 procura da ponderagio de principios adequados e ndo reprodutoras de
valores ultrapassados. £ uma forma do reconhecimento do Direito em movimento.

A despeito das dificuldades enfrentadas, a utopia de uma sociedade justa,
fraterna e igualitaria nos alimenta, da forgas a continuar a perseguir um Direito sem
excluidos, em um pais onde 0 acesso & justica ainda no ¢ para todos.

E que 0 sonho também comanda a vida,
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Infrodugio

O presente trabalho, de viés critico-comparativo (notadamente pelo cotejo
analitico das inovagdes da legislag@o penal brasileira com certas tradigdes e reflexdes
penais, criminoldgicas e politico-criminais de paises da Common Law, notadamente a
experiéncia britdnica), procurara refletir sobre algumas questdes que se colocam diante
das “alternativas ao tradicional sistema de penas” (ou de persecu¢io penal). A
proposito, doravante atribuiremos a designagfiio genérica de “substitutivos penais™ a
todas as disposicdes de indole penal, ndo privativas de liberdade, tanto as aplicados
ao final do processo (em substitui¢do & pena privativa de liberdade aplicada - penas
restritivas de diretos - ou como condigio para a suspensio da execuioriedade da pena
privativa de liberdade — “sursis” tradicional) quanto as aplicadas como condigio para
a ndo-deflagragdo do processo ou a suspensio do processo iniciado (transagio penal
e suspensdo condicional do processo), inovagdes trazidas pela lei 9099/95. Nesse
sentido, as questdes que nos pareceram de maior relevancia para a discussao foram,
precisamente, as origens, natureza, filosofia e influxos sociais, politicos e econdmicos
desses substitutivos penais, o desejado (e o efetivo) grau de envolvimento da
comunidade com sua implementag#o, sua integragio ao tradicional sistema de penas e
sua compatibilizagdo com os rumos globais das politicas criminais, seus efeitos
{previstos e imprevistos) enquanto estratégia de controle social, sua conformagdo
com as garantias fundamentais relacionadas ao exercicio do direito de punir e as idéias
e praticas mais atuais de cunho vitimolégico.

1 Influxos Sociais, Politicos e Econémicos dos Substitutivos Penais.
Redugio ou Expansio do Sistema Penal? Um Caso de “Net-Widening*?

Tanto DOTTI' quanto MELLQ? fazem referéncia a contribuigio teérica do
Movimento da Nova (e “Novissima™) Defesa Social, de Filippo Gramatica e Marc Ancel
{portanto, sinalizando uma reflexo que teria sido travada somente a partir da década de
40) come a principal influéncia tedrica para a implementago de alternativas ao sistema
de penas. Contudo, ¢ importante ressaltar {para que ndo se perca uma importante
perspectiva historica), o registro de que a idéia de “alternativas 4 pena de prisdo” teria
surgido na Inglaterra, na iltima metade do sécule XIX, com o trabalho voluntario da The

! DOTTI, René Ariel. “O destino das reformas”™. In Bases e alternativas para o sistema de penas. 2,
ed. Sdo Paulo: RT, p. 289.

! Mello, Dircen de (1999). “Apresentagdo”. Ju GOMES, Luiz Flavio. Penas ¢ medidas alternativas a
priséo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 7.
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English Temperance Society (MAY).? Os integrantes dessa entidade, acreditande que
muitos atos criminosos eram de natureza insignificante e que o envolvimento com o
crime era eventual, fruto de uma fraqueza pessoal ou de problemas relacionados ao
alcoolismo, visitava as Cortes Inglesas, solicitando aos magistrados que lhés dessem
um voto de confianga, encarregando-os de ressocializar os autores de crime. Os
delinqgiientes selecionados eram, assim, colocados sob a jurisdi¢io desses voluntarios,
que atuavam como ‘‘police-court missionaries ", ainda segundo MAY *

A partir da experiéneia de “ressocializacao” dos delingiientes, de cunhe
missionario, foi editada, na Inglaterra, em 1907, lei instituindo o Probation Service,
possibilitando as autoridades judiciarias inglesas indicar funcionarios dessa espécie
de “patronato penitenciario ", incumbindo-os de “aconselhar, assistir e ser amigo "’
em retagdo aos delingiientes que os magistrados considerassem aptos a receber aquela
espécie de assisténcia (MAY).® Posteriormente, em 1925, foi editada lei, também na
Inglaterra, tomando obrigatoria a existéncia dessa espécie de patronato em todas as
Varas Criminats, E, a partir de entio, com a profissionalizagdo dos probation officers, e
o treinamento que passaram a receber para o desempenho de suas fungdes, seguiu-se
também a padronizagdo das abordagens e técnicas de envolvimento da clientela de
delingtientes. Ante o influxo de estudos psicologicos entfio em voga, que identificavam
desvios da personalidade como causa para a pratica do crime, propunham uma série de
técnicaspara a “normalizagdo " dos delinglientes. Surgia, ai, uma primeira mudanga na
filosofia e métodos das alternativas ao sistema tradicional de penas.

No pds-guerra, a0 mesmo tempo em que se consolidava a idéia da necessidade
de “alternativas” a pena de prisdo, surgia {em razdo dos crescentes indices de
criminalidade e de encarceramento e seus correlatos custos), a concomitante
conscientizagio de que o carater “‘substitutivo " (por pena privativa de liberdade) e
nio autdnomo dessas medidas deveria ser melhor real¢ado, reforgando-se a ameaga
quanto a possibilidade de aplica¢do da sang@o penal mais rigorosa. Dai a introdugao,
em 1967, dos institutos de livramento condicional (“parole’’) e da suspensio
condicional da pena ( “suspended sentence”’). O primeiro, se representou Um avango
no sentido de retirar da penitencidria os presos que ndo deveriam ali permanecer
introduziu, por outro lade, medidas mais intensas de supervisdo (monitoramento),
pelos probation afficers, das atividades de seus supervisionados. O segundo, da
mesma forma, trazia em si a ameaga de aplicagio da pena suspensa, no caso de quebra
das condigdes fixadas (notadamente pela reincidéncia).

* MAY, Tim. “Probatior and community sanctions”. /n Maguire, Mike; Morgan, Rod; Reiner,
Robert. The Oxford Handbook of Criminology. Oxford: Oxford University Press, pp. 861- 887,
1994,

i fbid., p. 862.

Sihid, p. 863.
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Com o passar dos anos, se de um lado a pressio dos indices de aprisionamento
tomava inafastavel a implantagio de “alternativas " a prisdo, por um lado, as pressdes
da opinio publica exigiam, por outro lado, uma maior rigidez no acompanhamento dessas
medidas penais. Dai a criagao, ja na década de 70, da pena de prestagdo de servigos
comunitarios (community service orders), as quais tinham a dupla vantagem (politicamente
aferida) de manter apenas a ameaca de prisdo, porém sinalizando a sociedade em geral que
os delinqilentes estavam, na comunidade, “pagando efetivamente sua divida” {(MAY).*
Dai também a previsdo das casas de albergados (probation hostels) ou centros de
atendimento diario (day training centres), estes com enfoque mais pedagogico,
notadamente para a recuperagio de alcoolismo ou toxicomania. Mais modernamente, a
limitagio temporiria (curfew orders) vem sendo redimensionada com a possibilidade de
acompanhamento eletrénico de seu cumprimento (seja através de chamadas telefénicas,
seja pela utilizagio de aparelhos controlados por radio, afixadas ao préprio corpo do
supervisionado (NELLIS)),” nfio obstante estas tiltimas medidas venham suscitando
questionamentos de natureza ética (HIRSCH).* De qualquer forma, tem havido, nos iltimes
anos, como padrio geral, um crescente aumento dos niveis de exigéncia e supervisio
dessas medidas penais alternativas, notadamente através da maior utilizagio de esquemas
como os de “intensive supervision probation” (cf. CLEAR & HARDYMAN).

Esse breve escorgo historico da experiéncia inglesa em tema de medidas penais
alternativas serve para lembrar como as reformas penais relativas & preven¢io, controle
e repressio do crime nio possuem linearidade doutrinaria alguma. Evidencia, por isso,
que ndo se deve dar uma importincia exagerada a influéncia da doutrina penal nas
reformas penais pontualmente implementadas. A evelugio da legislaggo penal e
processual-penal Penal ndo seguem, passo a passo, as tendéncias da doutrina patria
ou ¢strangeira. Em verdade, as reformas penais surgem muite mais ao sabor das
percepgdes de setores do legislativo e do executivo sobre como solucionar questées
administrativas (por exemplo, o alto custo do sistema penal) ou sobre como dar uma
satisfacio a comunidade (mormente sob pressdes dos meios de comunicagio de massa)
de que algoe esta sendo feito. A propésito, é valioso o artigo de GARLAND? sobre a
necessidade que tém os governantes de, esporadicamente, demonstrar sua “‘autoridade
soberana”, vale dizer, sinalizar que o controle da criminalidade ainda ndo fugiu de suas
“rédeas™, por mais dificil que a situacdo possa parecer.

b Jbid, p. 864.

" NELLIS, M. “The electronic monitoring of offenders in England and Wales: recent developments
and future prospects”, British Journal of Criminology, v. 31, 1991, pp. 165-185.

® HIRSCH, Andrew von (1990) “The Ethics of Community-Based Sanctions”, Crime & delinquency,
v. 36 (1), 1990, pp. 162-173.

Y GARLAND, David (1996) “The limits of the sovereign state: strategies of ¢rime control in
contemporary society”. British Journal of Criminology, v. 36, 1996, pp. 445-471.
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Olvidando da existéncia desses influxos sociais, politicos e econémicos para
as “alternativas” ao tradicional sistema de penas, muitos tém propalado a idéia de que
existiria uma “tendéncia” universal, irreversivel no sentido de ampliar a utilizagio de
tais substitutivos penais, reservando-se para a pena de prisio apenas 0s casos
realmente relevantes. No entanto, esse é um pensamento que, embora comum, nio
corresponde 4 realidade da observagio criminolédgica e potitico-criminal. Em todo o
mundo, com raras excegdes, ao lado da crescente utilizagio de sang¢des penais nio
privativas de liberdade, tem havido um recrudescimento do uso da pena privativa de
liberdade, sobretude pela influéncia da opinido piblica (ainda que manipulada pela
midia - a chamada “opinido publicada™) ou movida pela simples exploragio politica de
estratégias do tipo “law and order”. Muitas vezes, a interpretacio desta “consciéncia
coletiva™ vem fundada numa confusio entre os indices reais de vitimiza¢do e o simples
“medo do crime”, dois problemas sociais bastante distintos (ZEDNER).” Assim € que
no Brasil, ao lado da inser¢ao de substitutivos & pena privativa de liberdade ou ac
processo penal tradicional (penas restritivas de direitos, com a reforma da parte geral
do Cddigo Penal em 1984, ampliadas pela Lei 9714/98, transagio penal e suspensdo
condicional da pena, criadas pela lei 9099/95), vivenciames, por exemplo, a edigio da
Lei de Crimes Hediondos (Lei 8072/90), prevendo a compuiséria aplicagiio do regime
prisional fechado, sem direito 4 progressio. Esse diploma legal (aprovado em meioc a
uma “onda” de extorsdes mediante seqiiestro de abastados empresrios, mas que niio
se restringiu a tais crimes) tem provocado, sobremodo, 0o aumento do numero de
pessoas presas, bem acima dos niveis razoaveis. Muitas delas (notadamente mulheres
envolvidas na co-autoria de trafico de entorpecentes) sio sistematicamente
encarceradas, por imposigao legal, mesmo quando possuiriam, em tese, condigdes
subjetivas e objetivas mais que suficientes para a substitui¢io por penas restritivas de
direitos}, caso fosse aplicavel o regime geral do Cddigo Penal. Essa estranha relagio
simbigtica, em que o sistema penal acaba se expandindo, mesmo quando procura
justificar uma compressio (talvez para legitimar a propria expansio) foi captada com
astucia por BITTENCOURT, em artigo publicado logo aps a edigfio da lei 9714/98,
naquilo que chamou de * ‘gancho’ para novas exasperagdes de penas™.!

Também os Estados Unidos, ao lado da crescente utilizagio de medidas penais
alternativas a prisio (em especial os programas de “intensive supervision probation”
€ 0 moniteramento eletrénico dos supervisionados) tém vivenciado a edicio de leis do
tipo “three strikes and you re out. "'? Essa expressio, que utiliza uma analogia com o

1 ZEDNER, Lucia. “Victims”, Jn MAGUIRE, Mike; Morgan, Rod; Reiner, Robert. The Oxford
Handbook of Criminology. Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 1218.

i BITENCOURT, Cezar Roberto. “Novas penas alternativas: uma anilise pragmatica”™ Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 28, out.dez. 1999, pp. 85-107.

' Sobre os problemas dessa diretriz politico-criminal, ver 2 coletinea de artigos editados por Schicher,
David; Sechrest, Dale K., eds. Three strikes and you're out - vengeance as public policy. Thousand
oaks (California): Sage, 1996.



182  SISTEMA PENAL, CONTROLE SOCIAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

jogo de baseball (com trés faltas o jogador deixa de participar do jogo), pretende
significar que na terceira pritica do crime - por mais insignificante que seja. Por
exemplo, em casos de pequenos furtos, reiteradamente cometidos - seria aplicada
desde uma pena altissima — em torno de 25 anos — até uma “life sentence” (prisdo
“perpétua” ou por tempo indeterminado)." Em conseqiiéncia, Estados como a
California, onde leis desse tipo tém sido editadas com maior abrangéncia, vém
experimentando um enorme crescimento na populagio carcerdria. Em 1994, somente
este Estado norte-americano contava com cerca de 104 mil prisioneiros, o que ja
equivalia 3 “mais alta popula¢do carcerdria do mundo ocidental, mais que duas
vezes as populagées carcerdrias da Alemanha Ocidental e da Grd-Bretanha”
(ZIMRING & HAWKINS)." Dez anos apds, particularmente ao final de 2004, a
populagdo carceraria da California era de 163.346 presos, segundo dados oficiais
da Youth and Adult Correctional Agency do Estado da Califérnia (www.corr.ca.gov),
num aumento nominal, “bruto” de quase 60%." Lembre-se, apenas para fins de
comparagio, que no Brasil, sob a vigéncia da lei de crimes hediondos, nossa
populagdo carceréria total equivalia a 148.760 presos, conforme censo penitencidrio
de 1995, promovido pelo Ministério da Justiga (www.mj.gov.br). Dez anos apés,
tendo tido ja alguns significativos anos de vigéncia das leis que ampliaram as
hipéteses de aplicagido das penas ¢ medidas processual-penais alternativas (leis
9099/95 £ 9714/98), o Ministério da Justiga anuncia que, em junho de 2004, segundo
informes obtidoes junto aos Estados Distrito Federal, “o sistema penitencidrio,
como conjunto, apresenta um total de 328.776 presos e internados, sedo 134.266
no regime fechado, 32508 no regime semi-aberto, 78.523 na condlcao de presos
provisorios ¢ 3.827 cumprindo medida de seguranga” (MINISTERIO DA JUSTICA/
DEPEN).'f Excetuadas as medidas de seguranga, totalizariamos 324.949 presos,
portanto um acréscimo nominal de mais de 200% em dez anos.

13 0} longo alcance de tais politicas pode ser visto no case da lei dos “trés faltas e vocé estd fora”, da
Califérnia, que comina uma pena de 25 anos até a uma pena por tempo indeterminado para um
terceiro crime, seguindo dois crimes anteriores, graves ou violentos. Uma deciséio deste ane da
Suprema Corte dos Estados Unidos convalidou a lei californiana num caso de um homem condenado
2 no minimo 50 anos por furtar fitas de video no valor de US$ 153,00.” (MAUER, 2003: 10).

14 ZIMRING, Franklin E.; HAWKINS, Gordon. “The Growth of Imprisonment in California”.
In KING, R; MAGUIRE M. Prisons in context (numero especial do Britisk Journal of
Criminclogy), 1994, p. 83.

15 A base de comparagio mais acurada (e recomendada em matéria de estatistica criminal) € entre o
ntmero de presos por cada 100.000 habitantes, para evitar interferéncias de variagdo populacional
na estimativa). Apesar dessa ressalva, o simples percentual nominal aqui utilizado j& ¢ capaz, por si
sé, de suportar o argumento de fundo, j& que nenhuma poputagic de um Estado interior, salvo
circunstancias excepcionalissimas, cresce 63% a cada 10 (dez) anos, apés a compensacdo entre o
niimere de nascimentos & Obitos.

16 MENISTERIOQ DA JUSTICA, Departamento Penitencidric Nacional. “Sistema Penitenciario no
Brasil: diagnéstico € propostas”. In www.my.gov.br, Brasilia, 2005, p. 5.
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Alguns tedricos (GARLAND)" chegam a afirmar que essa bifurcagio
nas tendéncias politico-criminais (crescimento simultineo do uso de medidas
penais alternativas e de penas privativas de liberdade), que desmistifica a idéia
de que quanto maior a abrangéncia de aplicacio das penas e medidas processual-
penais alternativas, menores os indices de encarceramento, € mera conseqiiéncia
do fato (muitas vezes esquecido) de que o controle do crime (como alertava
Durkheim) nio pode desprezar as sensibilidades politicas, sociats e econdmicas,
do que nio se descuram os que dependem de mandato popular. Afinal, uma visdo
abrangente (¢ ndo exclusivamente “juridica”) dos milltiples influxos que conduzem
a reformas penais pontuais pode revelar efeitos normalmente nido cogitados,
queridos ou divulgados pelos proprios formuladores ou entusiastas das reformas
penais implementadas.

Um desses efeitos {especificamente em relagdo as medidas penais
alternativas) corresponde ao fendémeno do “rer-widening”. Por essa expressdo
(literalmente, “alargamento da rede ™), ficou mundialmente conhecida a principal
metifora cunhada por COHEN!* para demonstrar o efeito paradoxal comumente
observado quando da implantagio de penas nio privativas de liberdade e medidas
processual-penais alternativas: ao invés de diminuirem o ingresso ou a
manutencdo de pessoas no “sistema penal”, acabam tendo o efeito diametralmente
oposto. Isto porque, diante da imagem de que os substitutivos penais sio mais
*suaves” que os tradicionais instrumentos de persecugao e sangio penal, sio
atraidos para esse sistema penal (ai incluidos, obviamente, érgios como os
nossos juizados especiais criminais) pessoas e situa¢des que, em principio,
deveriam estar isentas de qualquer providéncia pelo sistema penal (formal ou
informal) — hipdteses tipicas de esperada descriminalizagio. Assim, ao invés de
0 sistema penal diminuir o seu escopo de atua¢io como estratégia de controle
social, acaba ampliando-o {ou, para ampliarmos a metifora principal de COHEN"
“mais peixes sdo capturados” pelo sistema), quando ndo provoca até um
aumento do indice de aprisionamento, decorrente da quebra das condicoes
impostas com as medidas penais alternativas, retardando sua “saida” do sistema
penal. Para este 0ltimo fenémeno, COHEN® utilizou outra metafora ictiologica
{ “thining the mesh”, literalmente, “estreitando a malha™ (da rede), ou seja mais
“peixes ” retidos na “rede” do sistema penal. Essa constatagdo, embora

" GARLAND, David. “The limits of the sovereign state: sirategies of crime contrel in contemporary
sociely”. British Journal of Criminology, v. 36, 1996, pp. 445-471.

® COHEN, Stanley. The punitive city: notes on the dispersal of social control. Contemporary Crisis
v. 3, 1979, pp. 339-363.

¥ Idem, ibidem.

* Idem. ibidem.
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reclaborada ou contestada por estudos posteriores (BOTTOMS,* BLOMBERG,*
MACMAHON?Z e NELKEN?), acabou se tornando um importante paradigma de
verificagio da eficacia das medidas penais alternativas no sentido de efetivamente
desviarem da penitenciiria apenas quem poderia nela estar (como, por exemplo,
em HIRSCH, WASIK &GREENE).? E partir de tais considera¢des e estudos,
tornaram-se comuns assertivas como as de AUSTIN & KRISBER de que “hd
pouca evidéncia de que as penas alternativas tenham substituido,
substancialmente, o aprisionamento ”.*

Com efeito, em que pese a escassez de estudos empiricos, no Brasil, sobre
os efeitos da implantagdo da Lei 909995 ou de sua complementagdo (a Lei 9714/98),
a simplificagdo procedimental insita & propria lei ja prenuncia a ocorréncia, também
aqui (e em larga escala) do “net-widening ”. Veja-se, por exemplo, que o artigo 77,
pardgrafo 1" da Lei 9099/95, prevé que para o oferecimento da denuncia, que sera
elaborada com base no termo de ocorréncia referido no artigo 69 desta Lei, com
dispensa do inquérito policial, prescindir-se-a do exame do corpo de delito quando
a materialidade do crime estiver aferida por boletim médico ou prova equivalente.

Ora, esta previsio, a pretexto de dar maior celeridade e simplicidade ao
procedimento, traz em si o efeito colateral de eventualmente gerar o oferecimento de
proposta de transagdo (condicionada a uma série de obrigagdes e restrigdes por
parte do suposto autor da infrag@o), em situagdes em que o Ministério Pliblico, a
falta de maiores elementos probatérios, ndo hesitaria em propor, no regime anterior,
o arquivamento do inquérito policial. E essa especulagio poderia ser empiricamente
medida, num levantamento simples, correlacionando-se a evolugio do ndmero de
inquéritos policiais arquivados, numa determinada cidade, num determinado periedo
homogéneo de tempo e sem que nenhum acontecimento extraordinario tenha ocorrido,
com 0 numero de “termos circunstanciados™ arquivados, pelos mesmos crimes em
tese, antes ¢ apos a implantagio da Lei 9099/95.

I BOTTOMS, Anthony E.. “Neglected features of contemporary penal systems”. fr GARLAND,
David; YOUNG, Peter (eds.). The power to punish. London: Heinemann, 1983, pp. 166-202.

2 BLOMBERG, Thomas G.. “Beyond metaphors: penal reform as net-widening”. fn BLOMBERG,
Thomas G.; COHEN, Stanley (eds.} Punishment and social control - essays in honor of Sheldon L.
Messinger. New York: Aldine de Gruyter, 1995, pp. 45-61.

¥ MACMAHON, M. W. (1996) “Net-Widening’: Vagaries in the Use of a Concept”. British Journal
of Criminology, v. 30, 1996, pp. 121-149.

% NELKEN, David. “Discipline and punish: some notes on the margin”. The Howard Journal, v. 28
(4), 1989, 245, 254,

2 HIRSCH, Andrew von; WASIK, Martin; GREENE, Judith. /»x HIRSCH, Andrew; ASHWORTH,
Andrew (org.}. Principled Sentencing, Boston: Northeastern University Press, 1992 [1988),
pp. 368-388. :

#* AUSTIN, James; KRISBERG, Barry. “‘Alternatives’ to Incarceration: substitutes or supplements?”
In HIRSCH, Andrew; ASHWORTH, Andrew (org.} Principled Sentencing, Boston: Northeastern
University Press, 1982 [1990], p. 333.
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Em apoio a tese de que o “net-widening” tem ocorrido na experiéncia brasileira
advinda com as Leis 9099/95, temos o testemunho (ou observagdo participativa, permissivel
instrumento de pesquisa qualitativa) de WUNDERLICH que, tendo integrado a Comissao
especial para avaliago dos juizados especiais criminais do Ministério da Justica (portaria
M1 n. 384/2002), constatou que “com ¢ advento da lei [9099/95] uma série de tipos sem
qualquer dignidade penal ¢ que poderiam ser descriminalizados, acabaram revigorados.
Contravengdes que estavam desaparecidas, hoje engordam as prateleiras forenses”. ¥

2 Justica Penal “Negociada™ e Preservacio de Direitos Fundamentais:
Avanco ou Refrocesso?

Preocupa-nes ¢ fato de que, na disciplina introduzida pela lei 9099/95 e
considerada a precariedade da assisténcia judiciaria gratuita no Brasil (de resto
fendmeno universal, com raras excegdes), muitas vezes o suposto autor da infragio
comparece 4 audiéncia preliminar desacompanhado de advogado. Esse fato gera, de
regra, a nomea¢io de um defensor ad hoc, pro-forma, sem que se tenha a certeza de
que os interesses do suposto autor da infragdo estdo suficientemente resguardados.
Vale dizer, sem que normalmente se tenha a certeza se essa transagio penal ou suspensio
condicional do processo é realmente vantajosa, no apenas por uma perfunctdria
avaliagio subjetiva do grau de envolvimento do suposto autor da infragdo, mas
considerando sobretudo a solidez (ou fragilidade) das provas coligidas pelo 6rgao
acusador. Sem contar na maior vulnerabilidade do suposto autor da infragao diante de
um Juiz e de um Promotor ansiosos para que mais um “acordo™ seja celebrado.

Em contraste. os que podem arcar com os custos de uma defesa técnica digna
desse nome sdo, de regra, aconselhados a ndo aceitar a proposta de suspensio
condicional do processo ou mesmo de transagao penal. Até porque bem sabem que,
além de terem a possibilidade de, com uma amplissima gama de estratégias defensivas
(em cognigdo primaria e em grau de recurso) desconstituir as bases da acusagio, ainda
poderdo contar, a seu favor, com fatos que, conquanto devessem ser extraordinarios,
lamentavelmente sdo bastante corriqueiros, e até esperades, como a prescricdo da
pretensdo punitiva. De uma forma ou de outra, afora o denominado “strepitus fori”, a
“transagdo penal”, possibilitada pela el 9099/95, facilita a normal op¢do dos indiciados
bem assessorados - € em condi¢gbes materiais ¢ emocionais de arcar com os custos do
litigio - de contestar a acusagdo, rejeitando a proposta de acordo, ja que na pior das
hipoteses sofrerdo uma condenagio que redundard, na pratica, em penas equivalentes
aquelas que receberiam caso aceitassem, de imediato, a transagdo penal.

" WUNDERLICH, Alexandre. “A vitima no processo penal: impressies sobre o fracasso da lei 9099/
95", Revista Rrasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paule: Instituto Brasileiro de Cténcias Criminais/
Revista dos Tribunais, vol. 47, 2004, p. 250.
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WUNDERLICH? assim resume suas conclusdes no sentido das deturpagdes
e retrocessos (em termos de garantias constitucionais e processuais) advindas da
experiéncia de “justica penal consensual” instituida pela lei 9099/95, particularmente
no que tange a transagio penal:

O cendgrio ¢ de horror. Vislumbro um euforismo apagado. uma revolugdo que nio deu
certo, um notavel avango que se notabilizou retrocesso, um modernismo que € antigo e
uma desburocratizagdo que cada vez mais se burocratiza. A Lei n. 90999, ressalvadas
as excegdes absolutamente isoladas, ndo foi e ndo esta sendo aplicada. 5o para
exemplificar; conciliacfes impeostas as partes. propostas de ransacdo penal quando
ndo hd justa causa para o oferecimento de denuncia ou queixg-crime, propostas de
transacdo penal sem qualgquer individualizacdo ou obediéncia g realidade socio-
econdmica do autor do fato. audiéncias preliminares realizadas sem a presenca de
advogados, sem a vitima, sem o representante do Ministério Piublico e até sem juir.

Mas nio é s6. Em audiéncia piiblica realizada na cidade do Rio de Janeiro em agosto
de 2002, como um dos membros da Comissio de Avaliagio dos Juizados Especiais Criminais,
tive a oportunidade de escutar um relato sobre a realizagiio de “audiéncias coletivas” —
conciliagdes e transagdes penais formuladas indistintamente aos supostos autores dos fatos
€, pior, com indice de aceitagio geral. Na mesma ocasido constatei empiricamente a insatisfagio
dos movimentos feministas e das ONGs de estudos de género com relagio ac que
denominaram de impunidade do autor do fato nos conflitos com violéncia contra a mulher. O
desabafo foi geral. Um jovem magistrado carioca fez uso da palavra para retratar o seu
cotidiano dramdtico. Primeiro, referiu que ndo tinha aptiddo para ser conciliador e, apds,
justificou que ndo tinha tetnpo para conciliar face 0 excessivo numero de conflito que abarcavam
em seu juizado. A insatisfaggo se deu as inteiras, das partes aos juizes.

No mesmo sentido, a critica de PRADO quanto a inevitavel incompatibilidade
entre a sumarizacio procedimental imposta pela let 9099/95 no instituto da transagéo
penal (que nio se confunde com a tutela de urgéncia) e as exigéncias do devido
processo legal, direito fundamental que ndo pode ser amesquinhado como sindnimo
de “observancia do processo previsto em lei”, e sim considerado em sua estatura
constitucional propria. Escreve PRADO:

Ora, a sentenga homologatéria da transagde penal nde tem o cardter de
provisoriedade, que ¢ da esséncia da tuteln de urgéncia. Sequer reclama urgéncia.
salvo se compreendida fora dos padrées do direito e assumida ¢ vista das angistias
de um programa mididtico de politica criminal. Sendo assim, ndo caberia ser o
produte final de atividades fundadas na mais superficial das cognigdes. que é a de
mera aparéncia. juizo de verossimilhanca, que de ordindrio se presta @ comprovagdo
da justa causa parq o exercicic da acdo penal condenatiria.

¥ ldem, p. 249.
¥ PRADQ, Geraldo. Elementos para uma andlise critica da transacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 216,
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Pudesse ser empregado para impor, direta ou indiretamente, pena de prisio,
este procedimento do artigo 76 da Lei n. 9099/95, que € vazio de atividades processuais
de instrugdo, estaria em desacordo com a Constituigio.

Somente pode ser aceito, nos dias atuais, como faculdade da defesa de abrir
mio do devido processo legal, em busea da solugao de compromisso decorrente da
patrimonializagio do direito penal, avaliada no item anterior.

A doutrina hesita em reconhecer mas € preciso afirmar, sob pena de detxar as
palavras criarem realidade, que nao ha devido processo legal na transagao penal brasileira.

Tats impressdes, de indignado balango critico da efetivacio dos Juizados
Especiats Criminais {comuns a COUTINHO),* atualizam (e corroboram) criticas acerbas,
formuladas por parte minoritéria da doutrina penal e processual penal, ao novo regime
legal imposto pela lei 9099/95, que talvez tenha tido em REALE JR., seu mais precoce e
contundenie representante (1997).713

Interessante notar nossa tendéncia de incorporarmos, tardiamente, solugdes
alienigenas, quando os proprios paises de origem (que as instituiram) ja vivenciam seu
ocaso, sendo objeto de intenso debate sobre a razoabilidade de sua manutengdo. A
transagao penal, por exemplo, se espelha nas “guilty plea” do direito anglo-americano,
instituto cuja total extingio vem sendo defendida por respeitados penalistas britanicos,
como ASHWORTH?* (1994: 281), particularmente no que tange a explicitagiio de um
significativo “‘desconto” (na qualidade ou quantidade) da sangéo penal, caso o indiciado
opte por nie enfrentar o processo penal. Embora os argumentos de ASHWORTH (¢ de
tantos outros)} ndo tenham sensibilizado a Comissdo permanente de alteragio legislativa
da Gra-Bretanha, que no documento intitulado “Justice for all” Criminal Justice White
Paper (www.dca.gov.uk/pubs/white.htm) acatou o retatorio AULT amphiando os termos

* COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. “Manifesto contra os juizados especiais criminais: uma
leitura de certa “efetivacdo constitucional’™. fn SCAFF, Fernando Facury. (org.). Constitucionalizando
direitos: 13 anes da Constituicgo Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 347-358.
¥ REALE JR., Miguel. “Pena sem processo”. fn PITOMBO, Anténio S. de Moraes (org.). Juizados
especiais criminais. interpretagdo critica. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, pp. 25-31.

2 Sem embargo, a obra de AZEVEDQ. Penas alternativas a prisdo: os substitutivos penais no sistema
penal brasileiro. Curitiba: Jurud, 2005, com a qual tivemos a satisfagdo de contribuir em termos de
fontes bibliograficas escritas em lingua inglesa, como gentil e expressamente reconhecido {AZEVE-
DO, 2005: 20), muitas delas aqu: referidas, talvez represente hoje um dos mais abrangentes esforgos,
em ¥ngua portuguesa, ne sentido de um enfoque tedrico, histdrico, sistemdtico e critico do que autora
prefere chamar de “substitutivos penais no sistema penal brasileiro”. A notavel empreita, fruto de sua
dissertagio de Mestrado defendida na UNESPAR, campus de Jacarezinho, PR, onde participamos
como examinador, juntamente com Cézar Roberto Bitencourt e Gilberto Giacoia, seu corientador,
vem legitimada ainda pela experiéncia pioneira da autora come Promotora de Justica em Curitiba
desde a implantagdo dos juizados especiais criminais naquela cidade ¢, loge em seguida, come inte-
grante de comissio nacional instituida pelo Ministério da Justiga.

* ASHWORTH, Andrew. The criminal process - an evaluative study. Oxford: Oxford University
Press, 1994, p. 281,
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de aplicagdo da “guilty-plea”, o pleito de aboligio das “guilty pleas " (formulado por
respeitaveis juristas ndo s6 da Gra-Bretanha como dos proprios Estados Unidos —
onde o instituto tem aplica¢do ha tempos — e em larga escala) leva em conta os principios
da presungio de inocéncia, do privilégio contra a auto-incriminacao, do direito a
igualdade de tratamento, do direito a um interrogatorio justo e publico - direitos e
garantias fundamentats previstos na Convengdo Européia de Direitos Humanos.
Ademais, para ASHWORTH,* esses acordos tratam a questdo da pena como uma
mercadoria negociavel - ndo diretamente, na Inglaterra e no Pais de Gales, onde o juiz
e as partes raramente discutem os termos especificos das sentengas, mas indiretamente
na medida em que a pena pode refletir ndo o dano ¢ a culpabilidade da conduta do
denunciado mas o resultado de negociagdes.

Nessa mesma linha de argumentos de ASHWORTH — quanio a violagio de direitos
fundamentais (relacionados ao exercicio do direito de punir) decorrentes da pratica de uma
certa “justiga negociada” {ou “consensual™), temos 2 manifestagio de PRADO:*

Na realidade. a transagdo penal crion wma situacdo no minimo estranha ao permitir o
aplicacdo de pena fundada em juizo provisorio de culpabilidade. Iste porgue uma das
funcdes do processo penal consiste em dejerminar, dentro de certos limites. a existéncia
da mfragdo penal. considerada ndao somente do porio de vista objerive mas por conta
da culpabilidade do agente. Sem a constatacde processual da culpabilidade a rigor
ndo caberia impor penas.

Portanto, acaso formulada a proposta de transagao ¢ recusando-se o réu (“autor
do fato™) a aceita-la, o juiz devera ficar limitado 2 sangio penal objeto da oferta, salvo se
surgirem provas, ao longo da instrugdo, que alterem a convicgdo acerca da
responsabilidade penal do réu. Isto por fidelidade ao sistema acusatdrio. A simples
reprodugio no processo das informagdes que estavam ao alcance das partes no termo
circunstanciado ndo modifica o cendrio sobre o qual foram produzidas as “interpretagdes”
sobre a culpabilidade. A idéia de uma pena inferior & correspondente culpabilidade do
agente, embora tendo por escopo “premiar” o “réu-contratante”, viola a elementar
concepgdo da necessidade de pena ou punigio. Poder-se-ia argumentar: havendo co-
réu em idéntica situagio, quanto & infracdo penal apurada, e ndo tende o co-réu aceito a
proposta de transagdo penal, somente este comportamento processual justificaria a
diferente punigio? Advoga-se aqui que nio.

Num manifesto contra o relatorio AULT, acatado pela referida comissio
legistativa britanica, DARBYSHIRE,* jurista britinica, fazendo coro ao Professor

M ldem. ibidem.

¥ PRADOQ, Geraldo. Elementos para uma andlise critica da ransagdo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 218.

¥ DARBYSHIRE, Penny. “Plea bargaining and sentencing rewards. Comentarios encaminhados a
Comissdo Real de reforma legislativa da Gra-Bretanha”. /In www.dca.gov. ukicriminal/auldcomsiar/
arltihtm, sem data, acessado em 30-10-05.
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ASHWORTH" assim expressa sua firme oposigdo ao instituto, especialmente pelos
deletérios efeitos que poderia advir de uma certa “justiga negociada™

Enquanto eu posso entender que ele [AULT. velator da proposta de alteragdo legislatival
se opde diametralmente a nos [DARBYSHIRE ¢ ASHWORTH], acerca da moralidade de
se recompensar a abstengdo de contestar a lide penal com uma reducdo [da pena]. ele
somente lidou com uma parte de nossos argumentos e ndo abordou meu principal
receio de gue um padrido dosimétrico formalizado, que é o que ele e ¢ Ordem dos
Advogados querem. inevitavelmente transformard nosso processo crimingl num sistema
plenamente dispositive ["'plea bargaining svstem’'}. como ocorre nos Estades Unidos e
nos quais alguns estadas 1ém tentado reverter. A Justica serad feila entre portas fechadas.
entre advogados ¢ o juiz: mais inocentes se absterdo de contestar a lide penal ¢ os
culpados ndo terdc a pena que efetivamente merecem.

Andrew Ashworth ¢ eu, assim como um sem nimero de proeminenies professores
americanos. consideramos que a reducdo da pena [como condicGe para nao contestar
a acusa¢de — “plea guilty "] constitui uma punigdo hipocrita e antiliberal para o réu
gue exerce seu direito de se submeter a um julgamento.

Nio podemos esquecer que 0 mesmo juiz que preside a fase conciliatoria
{com a vitima) serd o que, frustradas a conciliagdo e a negociag¢do {com o MP) julgara
o processo. Logo, esta claramente contaminado e sera imenso o prejuizo causado pelo
pré-juizo. Nio ha como controlar a imagem negativa que se formara no (in)consciente
do julgador, pela frustragio do acordo pela recusa do réu. Dependendo do caso, o
argumentado e admitido na fase negocial acabara fulminando - initio litis — no
(in)consciente do juiz, a prépria presuncio de inocéncia, principal sustentaculo do
garantismo processual.

Ha, portanto, fortes argumentos, no Brasil e nos proprios paises da Common
Law (de um pragmatismo juridico muito mais acirrado que nos paises de Civil Law), no
sentido de se indagar se, nas hipoteses de justiga penal “negociada™ (particularmente,
no contexto brasileiro, em caso de transagdo penal) se efetivamente a Justiga Penal
atingiu um grau minimo de convicgdo (bevond reasonable doubt) acerca da
culpabilidade do réu ou se, seduzida pela “percepgdo” subjetiva (e por vezes moralista
ou discriminatdria) de que o réu merece uma reprimenda, e confortada pelo fato de que
essa reprimenda néo corresponde, de qualquer forma, a uma pena privativa de liberdade
{0 que HIRSCH denomina de “teoria de qualguer coisa menos a prisd@o”),* ndo se
acaba Ihe impondo uma sangio que, & luz do patamar minimamente exigido pelo due
process of law, o devido processo legal, certamente ndo se poderia aplicar.

¥ ASHWORTH, Andrew. The criminal process - an evaluative study. Oxford: Oxford University
Press, 1994, p. 281.

® HIRSCH, Andrew von. “The ethics of community-based sanctions”, Crime & Delinguency, vol. 36
(1), 1990, p. 165.
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3 Penas Alternativas i Prisdo,
Controle Social e Principio da Proporcionalidade

A idéia de penas alternativas a prisdo pressupde, em principio, o efetivo
engajamento da sociedade na punigio, recuperagio ou reabilitagio de quem praticou
um crime. Até porque, se a sociedade comunga do entendimento de que determinada
pessoa, tendo cometido determinado crime, em determinadas circunstancias, nio merece
ser “incapacitada”(*“retirada de circulagio™),” é porque confia em que essa pessoa ainda
pode, com o necessario auxilio, voltar ao convivio social pacifico. No entanto, o simples
fato de o réu “prestar servicos @ comunidade”, por exemplo, se nio fizer parte de um
conjunto sistematico ¢ harménico de procedimentos € prograras, ndo acarretara, por si 0,
qualguer melhora nas relagdes entre o individuo e a comunidade que o circunda, o que
compromete, irremediavelmente, eventual filosofia ressocializadora ou qualquer estratégia
de controle social através do Direito Penal. Alias, se esse ideal de reabilitaco parte da
premissa de que o envolvimento de determinada pessoa com o crime aconteceu por um
ruptura de um virtual “contrato social”, essa reinser¢ao do individuo no seio da comunidade,
para fins de cumprimento de uma pena alternativa deve, logicamente, envolver umareflexio
sobre os motivos da quebra desse “contrato” e a pratica de agdes orientadas para que essa
ruptura ndo volte a ocorrer. E, para tanto (convenhamos) é necessario, no minimo, um
aparato institucional ou comunitério permanente muito mais ambicioso (e custoso) do que
se poderia imaginar, em principio. Portanto, ao contririo do que normalmente se alardeia, a
implementagio conseqiiente de alternativas a pena de prisdo ndo significa uma redugio
necessaria nos custos e investimentos financeiros publicos (se comparados &s inversoes
no sistema pena tradicional). No apenas exige recursos administrativos, financeiros,
materiais € humanos {que n3c podem ser meramente delegados a ji sobrecarregada
“sociedade civil organizada”, particularmente as instituigdes do chamado terceiro setor),
como pressupde avangos no grau de envolvimento e na sensibiliza¢do da propria
comunidade no tocante ac sistema penal como um todo.

A propoésitoe, a inclusio, num mesmo contorno expositivo, tanto das penas
alternativas i prisdo propriamente ditas quanto das chamadas medidas processual-
penais alternativas, serve para realgar seu importante elo comum (a tentativa de controle
social do delingiiente pelo Direito Penal em ambiente aberto — no seio da prépria

¥ Por “incapacitagio”, denomina-s¢ o pensamento penoldgico dos que, como Morris (1992 [1982])
e Wilson (1992 [1983]) defendem politicas criminais utilitarias que, excluindo completamente de
seus proposilos a ressocializagiio ou reabilitagdo dos criminosos, pretendem simplesmente que o réu
condenado ndo tenha a minima possibilidade (porque encarcerado) de praticar novos delitos. Os
adeptos da “incapacitagdo seletiva” chegam a defender a adogdo de técnicas atuariais e psicolégicas
objetivando a previsao da probabilidade de nova reincidéncia, para selecionar os que devem ou néo ser
incapacitados. Essa vertente, ¢ bom que se diga, tem sofrido acirradas critica, por muitos autores,
como, por exemplo, de von Hirsch (1992},
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comunidade}, viés que, no Brasil parece ter sido esquecido, com a idéia de gue somente
a partir da edi¢io da Lei 9099/95 (instituindo as condigdes para a transagdo penal ou a
suspensdo do processo), da Lei 9714/98 (ampliando o rol de penas restritivas de direitos
e as possibilidades de sua incidéncia) ou mesmo a nova edigdo da parte geral do
Codigo Penal, em 1984 (prevendo as proprias penas restritivas de direito) passamos a
conviver com a idéia de medidas penais alternativas, substitutivas da pena de prisao.
E essa observagio nos parece importante para lembrarmos que nossa experiéncia em
termos de sursis tradicional (suspensio condicional da pena), regime aberto, liviamento
condicional (que nio deixam de ser, no fundo, outros exemplos de penas “comunitarias”
ou “alternativas & pena de prisao”) podera nos trazer preciosas ligdes sobre as
perspectivas de sucesso das alternativas ao sistema de penas (e de persecugio penal
- acrescentariamos) adotadas mais recentemente. Referimo-nos, desde ja, a questdo da
fiscalizagio das penas e medidas penais alternativas, levando-se em conta os diferentes
contextos de aplica¢do da lei num pais de dimensdes continentais como o Brasil.

Como vimos numa das se¢des acima, com o breve escorgo historico da
experiéncia inglesa, a existéncia de um grupo de pessoas voluntarias e (mais tarde)
de um corpo de funciondrios exclusivamente empenhado no acompanhamento dos
delinqiientes que deixavam de receber a pena de prisio (ou tinham sua execugio
suspensa) sempre esteve intimamente associada & imperiosa necessidade de um
acompanhamento de tais “medidas”, a despeito de serem aplicadas quase que
totalmente fora de estabelecimentos penais. No Brasil, entretanto, a inexisténcia se
nio de um corpo organizado ao menos de uma sistematica de fiscalizagdo de
cumprimento das condi¢des dos regimes de “liberdade vigiada™ (suspensio
condicional da pena ¢ livramento condicional), regime aberto ou de semi-liberdade
acarretou a comum associagio de que tais solugdes penais eram sindnimo de auténtica
impunidade. Isso nfio impediu, entretanto, que o rol de penas e medidas penais
alternativas fosse ampliado (com a edigho das leis 9099/95 e 9714/98) sem que se
procurasse corrigir os problemas estruturais de implantagio dos regimes anteriores
de “liberdade vigiada” ou “semi-liberdade”, mormente no que tange a fiscalizagio
do cumprimento das condi¢des impostas.

Essas ndo sdo questdes que se impdem apenas ao nivel de implementagdo
de politicas administrativas (ou da boa-vontade dos drgios de administracio da
justiga estadual), mas deveriam estar necessariamente ligadas a orientagio politico-
criminal que se pretendeu seguir, de forma a dotar o programa de uma sistematica
minimamente coerente e eficaz. Caso contrario, muitas das medidas acabario
conduzindo, inexoravelmente, ao fracasso ¢ 4 frustragio, considerando-se os
objetivos ou (reais ou anunciados) que levaram a sua implantagio. Ou, em resumo,
sem uma politica criminal clara, harménica, coerente e dotada dos meios materiais
basicos para a sua consecug¢do, qualquer iniciativa de lei (por mais bem-
intencionados que sejam seus mentores) redundard em grande insucesso. Nesse
sentido, ha que se louvar os esforgos da Comissdo Nacional de Acompanhamento
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de Penas e Medidas Alternativas, vinculada ao Ministério da Justi¢a, que nos
informa ja contabiliza 37 Centrais de Apoio e Acompanhamento as Penas ¢ Medidas
Alternativas, em 25 estados, conveniadas com o Ministério da Justi¢a e 6 Varas
Especializadas de Execugdo de Penas Alternativas (www.mj.gov.br/depen/
penasalternativas). Caberia apenas uma pesquisa empirica para se constatar se
tais Centrais € Varas tém cumprido efetivamente o seu papel, como orgios de
supervisdo, controle e fiscalizagdo da aplicagdo dos substitutivos penais.

Por outro lado, € correto o argumento de que as penas e medidas alternativas
se baseiam muito mais em fins de prevengdo e reabilitagio do que em fins de
retributivos, na confianga de que a simples ameaga de uma sang¢do penal mais grave
torne prescindivels outros instrumentos para dissuadir o autor (ou suposto autor)
da infragdo a abandonar a pratica delitiva. No entanto, esse argumento deveri
enfrentar pelo menos duas questdes. Primeiro, se a idéia de penas e medidas penais
“comunitarias” tem objetivos mais pragmaticos, € de se indagar se esse pragmatismo
leva em conta uma minima proporcienalidade entre a gravidade do crime cometido
(ndo resoluvel apenas na quantidade da pena cominada ou aplicada - critério legal —
mas também na espécie de crime praticado) e as conseqiiéncias penais dele
decorrentes. Segundo, se essas medidas, embora consideradas “auténomas” trazem
em si a eterna possibilidade de redundarem numa pena de priséo, é porque o fato
praticado € suficientemente grave. E se é suficientemente grave a ponto de justificar
uma pena de prisio (ainda que remota}, serd que uma restrigdo de direitos ou de
liberdade {em verdade uma obrigag3o de fazer ou néo fazer), cumprida sem a minima
fiscalizagdo ou supervisdo, nio seria exageradamente branda, considerando o minimo
de retribuigdo que a possibilidade (nunca afastada) da pena de prisio traria embutida?
Ou, inversamente, serd que a possibilidade de um substitutivo penal ser convertido
em pena de prisdo ndo seria por demais gravoso, considerando os préprios
fundamentos de sua instituigio?

Nesse aspecto, essa mania de neutralizar sindbnimos (“medida penal” ¢
nfo pena, ato infracicnal e ndo crime) acaba por ofuscar a visualizagio de situagdes
muito mais injustas do que o bem-intencionado eufemismo poderia prever. Assim,
ndo se considerando como auténticas penas a natureza das condigdes para a
submissio do acusado ao regime dos *“substitutivos penais”, perde-se a
preocupagdo com a gravidade qualitativa do crime subjacente e a distinta
onerosidade entre as varias obriga¢des ou condi¢des impostas. Por exemplo, em
contextos de execugdo distintas, um abismo consideravel pode ser constatado
entre, digamos, uma limitagio de fim de semana e a prestagio de servigos a
comunidade ou a entrega de uma “cesta basica” & vitima. Da mesma forma, entre as
condi¢des de cumprimento do sursis e de cumprimento de uma pena restritiva de
direitos. N3o que se deva tolher a liberdade discricionaria do juiz de aplicar a
medida penal que lhe parcga mais adequada a situaglo. A questio é que essa
discricionariedade nio pede violar o principio penal e constitucional basico (dentro
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de uma filosofia penal minimamente retributiva) da correlagiio entre a gravidade da
pena e a sang¢io aplicada (proporcicnalidade). Sem contar num tratamento
minimamente isondmico em relacdo aos efeitos de um ilicito realizado em
circunstincias semelhantes.

Curioso € que os préprios paises de Common Law, onde as penas
indeterminadas foram, historicamente, tio amplamente aplicadas (com as subjacentes
tdéias de periculosidade e reabilitagio, a condicionarem a saida do sentenciado do sistema
penal) vem se rendendo & idéia da proporcionalidade, sufragando a teoria dos “ust
deserts” (numa tradugio aproximada, “apenas o merecido™} e aplicando-a inclusive para
as penas e medidas penais alternativas 4 prisdo (WASIK & HIRSCH).*® Outra questio
importante que tém considerado refere-se & propria previsio das “back-up sanctions”,
ou seja, a razoabilidade da conversdo de penas ndo privativas de liberdade em penas
privativas de liberdade. Afinal, se as medidas penais ndo privativas de liberdade
destinam-se, em principio, a crimes cuja gravidade nio justificaria a pena de prisao
(caso contrario, teriamos a legitimagdo do fendmeno do “ret-widening” ¢ ter-se-ia
ndc uma “alternativa” mas um “acréscimo” &s possibilidades de aplicagio da pena
privativa de liberdade, como vimes na segdo anterior), tem-se questionado até que
ponto é razoavel sua conversio automatica em pena de prisde. HIRSCH,* analisando
esta situagdo, chega a formular diversos esquemas para o enfrentamento do problema,
sem que se viole o principio da proporcionalidade. Numa dessas propostas, defende a
possibilidade de modificagio de uma pena alternativa por outra (porém dentro de uma
mesma faixa de resposta penal admissivel, 4 vista da gravidade do crime praticado - por
exemplo, uma pena restritiva de direito mais rigorosa que outra).

Uma questio curiosa, por exemplo, € que, com a ediglo da lei 9714/98, as
penas restritivas de direito siio aplicadas aos crimes apenas com até 4 anos de detengio,
desde que ndo cometidos com violéncta ou grave ameaga. Ha aqui uma certa distorgio,
na medida em que enquanto alguns crimes (como, por exemplo o estelionato, a
sonegagio fiscal, englobados pelo dispositivo), embora ndo praticados com violéncia
Ou grave ameaga), muitas vezes sio crimes bem mais graves que outros crimes “de
rua” (como o roubo) praticados com violéncia. Afinal, o préprio patamar de apenamento
maximo (4 anos) para fins de aplicagdo da Lei 9714/98 ja deveria pressupor a pratica de
infragdes de gravidade média (ndo excluindo, portanto, a priori, crimes praticados
com violéncia ou grave ameaga). Alias, essa lei penal reforga a tradigBo histdrica de
nossos legistadores de serem excessivamente severos com delitos contra a propriedade,
os quais, de regra, ndo sio praticados pelas camadas de status social médio ou alto, o
que revela um componente de classe que ndo pode ser esquecido.

* WASIK, Martin; Hirsch, Andrew von. “Non-custodial penalties and the principles of desert”. The
criminal law review, 1988, pp. 555-572.
# Idem, ibidem.
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Para contornar parte desses problemas, a lei inglesa de justiga criminal, editada
em 1991 (mutilada, em muitos aspectos pelas reformas penais posteriores, no sentido
de recrudescimento do rigor do sistema penal), previa uma escala de niveis de
onerosidade das medidas penais alternativas, ou seja, uma hierarquia entre tais medidas,
de sorte que, num nivel mais baixo, teriamos as absolute ¢ conditional discharge (as
quais, pela analogia que se poderia fazer com o E.C.A. corresponderia & remissio total
e parcial, como forma de exclusio do processo; em seguida, a obrigacéo de reparar o
dano {compensation order); depois, as multas (fires); liberdade assistida (probation);
limitagio de horarios de circulagdo (curfew orders), prestagio de servigos comunitarios
(community service orders); uma pena cumulando mais de uma medida penal alternativa
(combination orders) e finalmente, a suspensio condicional da pena privativa de
liberdade (suspended sentence of imprisonment).* Portanto, noss. tradicional sursis
{(da pena) somente sena cabivel no nivel de mais alta gravidade do crime vinculado a
medida penal aplicada (embora imediatamente inferior ao nivel exigido para a imposi¢ao
de pena de prisdo), 0 que justificaria a propria virtual aplicagio da pena privativa de
liberdade “suspensa™. Ja em nosso sistema, inexistindo previsio legal a esse respeito
sobre quais os critérios devera o juiz usar entre um ¢ outro substitutivo penal, pode ser
bem mais gravoso ao suposto autor da infragdo cumprir uma pena restritiva de direitos
que uma condenacio em regime aberto.

4 A Questiio da Vitima e os Substitutivos Penais:
Rumo Efetivo 4 Justica “Restauradora”?

Poder-se-a argumentar ainda que essas medidas processual-penais criadas
com a lei 9099/95 nio tém contetido retributivo, preventive ou pragmatico algum, mas
que pretendem tdo somente contribuir para pacificar conflitos individuais. De fato,
muito se tem argumentade em torno desse ponto de vista, que tem sido seguido a risca
com a idéia de ‘‘restorative justice”, e seus esquemas de mediagdo (mediation
schemes),” que procuram por a vitima em contato com o réu (inclusive possibilitando
que com este converse, desabafe) na esperanca de que essa espécie de contato nio
apenas tenha um potencial de fazer com que o acusado, se dando conta do mal causado,
procure methorar seu comportamento, como também porque, muitas vezes, o simples
desabafar da vitima (perguntando, por exemplo, ao réu “por que praticou o ato
criminoso™ pode por vezes tranquiliza-la). Com efeito, a importincia dos controles

** Para um maior detalhamento, em lingua portuguesa, acerca da sistematica legislativa em matéria de
penas alternativas na Inglaterra e nos Estados Unidos, vide o estudo de ALBUQUERQUE (2004).
* Sobre relate de experiéncias desse tipo, na Gri-Bretanha, ver LAUNAY, 1985, Vide ainda a
publicagdo brasileira de artigo de LAURRARIL, 2004,




ELIEZER GOMES DA SILVA 195

sociais informais tem sido revalorizada nas experiéncias penais contemporineas.
Epitome dessa dimensio temos a obra de BRAITHWAITE, Crime, Shame &
Reintegration,® inclusive com a réplica que este autor australiano faz, em artigo
posterior, as criticas de que, considerando as caracteristicas de nossa sociedade
moderna, essa estigmatizagdo benéfica, reintegradora, seria tmpraticavel
(BRAITHWAITE).* Sem embargo, ¢ de ser lembrado que nem todos os crimes sujeitos
a penas restritivas de direitos ou outra medidas penais nio privativas da liberdade
envolvem questdes interpessoais, entre um autor ¢ uma vitima predeterminada,
limitande a aplicagdo da filosofia da “restorative justice”. De qualquer forma, éhorade
tratarmos da propalada “redescoberta™ da vitima.

Costuma-se afirmar que um dos principais objetivos da lei 9099/95 ¢ da Lei
¥714/98 teria sido a “revalorizagio da vitima”, Essa intengdo, se verdadeira, nio faz jus
as timidas propostas realizadas nesse sentido, nas reformas penais brasileiras, se
comparadas a iniciativas de outros paises, como nos mforma ZEDNER.* Vejamos:

Em primeiro lugar, a idéia de que @ reparacdo do dano, diretamente & vitima, seria
um avango exitraordindrio, tem por primeira limitacdo o fato de que, enquanto para
alguns réus a reparacdo do dano (em razde de sua privilegiada situacdo financeira)
ndo tera ¢feito pedagogico aigum. outros réus (e ai uma grande clientela do sistemg
penal) simplesmente nio se enconiram em nenhuma condicdo de reparar o dane,
dada a situagdac de miserabilidade em que se encontram. Nenhuma mengdo se tem
normalmente feito. na doutring penal brasileira. quanto a iniciativas de alguns paises
no sentido de obrigar o proprio Estado a arcar com a indenizacdo. ao menos em
casos de crimes com violéncia interpressoal, praticados por pessoas gue ndo se
encontram em condi¢des de indenizar a vitima. V7

E certo que esse tipo de ponderagio sempre suscitard o argumento
financeiro, no sentido de que nosso pais ainda nédoe se encontra em condigdes de
prover esse tipe de auxilio. Entretanto, esse dado em si j& € discutivel,
considerando que os governos ndoe tem dado as verbas piblicas suficiente
aplicagiio em programas de cunho social {¢ as vezes cultural). Por outro lado, a
tniciativa privada tem sido conclamada a colaborar (sobretudo mediante incentivos
fiscais) em tantas iniciativas de cunho social, que ndo poderia ser descartada a
possibilidade de também fazé-lo em amparo a vitimas de crime. Agora, se se
chega mesmo a conclusiio de que esse tipo de iniciativa é realmente inviavel, que

* BRAITHWAITE, ). Crime, Shame and reintegration. Melbourne: Oxford University Press, 1989,
S BRAITHWAITE, John (1993) “Shame and Modemity”. The British Journal of Criminology, v. 33,
1993, pp. 1-18.

“ ZEDNER, Lucia. “Victims”. Jn MAGUIRE, Mike; Morgan, Rod; Reiner, Robert. The Oxford
Handbook of Criminology. Oxford: Oxford University Press, 1994, pp. 1207-1246.

70 principio da responsabilidade civil objetiva tem por fundamento esse vinculo de solidariedade.




196  SISTEMA PENAL, CONTROLE SOCIAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

se tenha entdo a coragem de denunciar a imperfeicio do sistema em prestar
auxilio &s vitimas, abstendo-se os reformadores penais de propalar que os
interesses da vitima estariam bem protegidos exclusivamente com a previsio,
quer na lei 9099795 quer na Let 9714/98 de estimulos penais ou processual-penais
ao acusado para a reparagdo do dano causado a vitima.

' Sob outro prisma, € de se ponderar que, muitas vezes, 0 que a vitima
precisa nao ¢ de apoio material ou financeiro, mas auxilio para questdes de ordem
pritica (por exemplo, trocar o segredo da chave, trocar o vidro quebrado, alguém
que cuide das criangas durante o periodo de hospitalizagio) ou mesmo auxilio de
dmbito psicoldgico. Pense-se, por exemplo, na devastadora condigio psicoldgica
e social de uma vitima de violéncia familiar. Aqui, ¢ de se lembrar que a experiéncia
criminosa, enquanto vitima, pode trazer graves conseqiéncias para a vida da pessoa
envolvida, alterando a sua prépria rotina (sentimento de impoténcia, de co-
culpabilidade pelo evento, depressio, thedo de sair s ruas, etc.) Nesse ponto, a
experiéncia de outros paises tem demonstrado que os planos de agio comunitaria,
voltados a essas necessidades especificas) parecem ser de grande eficacia. Nao
apenas pelo auxilio em si a vitima, mas porque reforga os lades de solidariedade.
Outro aspecto positivo € que tais esquemas de voluntariado, por se pautarem na
troca de experiéncias de Ambito pratico (normalmente envolvendo pessoas que
viveram, no passado, experiéncias semelhantes as da pessoa assistida), nio se
limitando a uma assisténcia técnica especializada (psicologos, assistentes sociais,
psiquiatras), muitas vezes de pouca eficacia.

Outra inovagdo nem de longe cogitada em nossa doutrina patria refere-se as
victim-impact statements, ou seja declaragdes da vitima, que antecedem & prolagio da
sentenga condenatdria, onde a vitima declara, detalhadamente, o impacto, os efeitos
adversos sofridos com a pratica criminosa. Tais declaragdes tém por escopo influenciar
na dosimetria da pena, embora com os limites éticos que a doutrina penal com razio se
apressa em fixar (ASHWORTH).®

Outra importante ponderagéo refere-se ao modo como o sistema penal
trata as vitimas. Como realgou CHRISTIE, em classico artige, "Conflict as
Property”,*” o Estado chamou tanto a si a responsabilidade de tratar os conflitos
{pondo fim a “antotutela™)} que, exagerando na dose, acabou no apenas por afastar
a vitima do que chama de seu “caso”, como por tratd-la como se fosse adversaria
dos demais operadores do Direito. Hoje em dia a tendéncia ¢ de se assegurar 4
vitima o Direito de manter-se informada sobre o processo, que a afeta enormemente
(razdes de arquivamento do inquérito policial, da condenagdo, ou de eventual

® ASHWORTH, Andrew (1993). “Victim impact statements and sentencing”. The Criminal Law
Review, 1993, pp. 498-599,

4 CHRISTIE, Nils (1977) “Conflict as property”. The British Journal of Criminology, v. 17,
1977, pp. 1-15.
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absolvigio, etc. ). Mas isso ndo quer dizer, necessariamente, que se trata agora de
uma justi¢a “‘consensual”, que o conflito necessariamente tenha deixado de existir
¢, nessa dimensio, nio deva ser adequadamente considerado. A propdsito, as
pertinentes consideragdes de PRADO,* em argumentacio de todo coerente com o
pensamento de CHRISTIE.

Nem mesme seria preciso arrolar razdes de ordem humanitdria para uma
maior aten¢o 4 importincia as vitimas no processo. Muitas vezes a vitima ¢, por
exemplo, personagem chave na cognigdo de todo o evento criminoso € nem mesmo
o 6rgdo de acusaglo procura assegurar a participagio das vitimas no processo
(muitas vezes nem mesmo envida esfor¢os para descobrir ou manter seu enderego).
Além disso, questdes de ordem pratica, coma, por exemplo, evitar que a vitima, nos
corredores dos tribunais, tenha que passar pelos dissabores de eventuais
hostilidades de outras testemunhas ou familiares do réu sde preocupagdes que
também fazem parte das concepgdes vitimoldgicas modernas, tendo em que conta
o reconhecimento de que as vitimas de crimes tém necessidades e expectativas
muito além da questio meramente patrimonial, ao contrario do enfoque privilegiado
pelos alttmos dispositives de nossa legislagdo penal em matéria de amparo as
vitimas. Nio se restaura o “equilibrio™ social, emocional, psicolégico perdido
(objettvo maior da chamada “justica restauradora™), por quem foi vitima de crime,
apenas com efeitos pecunidrios.

Considerac¢oes Finais

Esperamos ter deixado claro que qualquer reforma legislativa penal deve
transcender os limites estritamente académicos para abordar ndo apenas questdes
de ordem pratica de todo o sistema penal (policia, prisGes, sistema judicial, etc.),
como também levar em conta as contingéncias de ordem politica, econdmica, social
sob ¢ filtro da ética e do Direito Constitucional. Alids, esse parece ter sido um
equivoco comum por ocasido de nossas (j4 corriqueiras) reformas penais pontuais.
Nossos juristas ¢ legisladores somente a duras penas vém se apercebendo que essa
analise prismatica nio é apenas necessaria, mas fundamental se se pretende realmente
implementar alguma medida que leve ao aperfeigoamento do modo come a sociedade
Hda com o crime (e ndo simplesmente dar um efeito meramente simbadlico a tais
medidas). Dai porque procuramos realcar, com dados da pesquisa criminologica
contemporidnea, a importancia de se pesquisar ¢ conhecer desde 0s questionamentos

3 PRADO, Geraldo. “A politica criminal da transacido penal. Critica 4 critica sobre o conflito.
Igualdade ¢ autonomia”™. In Ibid Elementos para uma andlise critica da transagdo penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 177.
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faticos, juridicos e politicos até aspectos mais praticos de materializagao das chamadas
penas e medidas alternativas. Em suma, procuramos realgar a necessidade de se
refletir, aprofundar e aprimorar o sistema de penas e medidas alternativas 4 luz dos
elementos analiticos penais e processuais penais no dmbito de um sistema penal. os
limites e possibilidades de utilizagdo do Direito Pena como instrumento de controle
social e a conformagio, das previsdes legislativas e praticas profissionais com o
irrenunciavel regime constitucional das garantias ¢ direitos fundamentais,
particularmente o devido processo legal.
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A Noa-Fé Como “Um Mar Sem Fronteiras” e a Vinculacio dos
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Resumo: O presente texto tem par escopo imvestigar como 2 clausula geral de boa-fé atua diante
da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Para tanto, entrelacam-se dois percursos:
¢ da boa-fé, subtraida da atrofia & qual estava adstrita em relagdo & autonomia da vontade; e o dos
direitos fundamentais, ao ultrapassar a rigida dicotomia entre piblico e privado, para encontrar
neste Ultimo sua “vis expansiva”. Discute-se sua eficicia indireta, permeada peia atuacac de juiz ao
concretizar clausulas gerais, como a boa-fé. Resta indagar se os particulares estariam vinculados, de
modo tdo-somente, indireto aos direitos fundamentais, ou se, ainda, diretamente, restando initeis
clausulas gerais como a hoa-fé.

Abstract: The present text has as a purpose to investigate how the general clause of good
faith acts in the view of the linking up of individuals to the fundamental rights.. For that, two
routes entwine: the one of the good faith, subtracted from the atrophy to which it was linked
in relation to the auionomy of the will and the one of the fundamental rights by geing beyond
the rigid dichctomy between public and private, to find in the latter its “vis expansiva™. It is
discussed its indirect effectiveness, in between by the judge’s acting to make real general
clauses, like the good faith. What remais is t¢ inquire whether the individuals would be linked,
in an only indirect way, to the fundamental rights or whether, still, directly, remaining useless
general clauses like the one of good faith.
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1 Clausura e Abertura: o Percurso da Boa-Fé!
1.1 A opgiio politica: o estado liberal de direito

Entre os lagos feudais que se perdem e o capitalismo que se erige na Europa
continental do século XVIIL, assiste-se a uma revolugiio. Ancorada nailustragio, a burguesia
volta-se contra o absolutismo estatal, que anteriormente apoiara, e coloca-se no controle
do poder politico, instaurando o Estado liberal de direito: “de direito™, porque repousa
sobre um corpo minimo de direitos e garantias individuais inscritos na Constitui¢do; e
“liberal”, porque guarda consigo os valores do liberalismo econdmico.

Por conseguinte, o Estado moderno converte-se em instrumento de
sustentagio do desenvolvimento capitalista,? o “Estado da ditadura da burguesia™,?
que repousa sobre os seguintes postulados: i) o primado da lei; ii) a abstragio e a
generalidade das normas; iii) a divisdo dos poderes; iv) a distingdo entre Direito
Publico e Direito Privado.*

O primado da lei revela o principio da legalidade, que, no propodsito de afastar
a arbitrariedade do Ancien Régime, faz da lei a fonte de todos os poderes do Estado. Ja
a legalidade encontra seu pressuposto na abstragdo ¢ a generalidade das normas
juridicas, congregando uma classe indefinida de agdes, dirigida a universalidade dos
individuos que compdem a comunidade.’ Dai resulta a conquista da igualdade em
relagdio ao medievo, tio-somente formal, uma vez que se limita a submeter os individuos
ao mesmo ordenamento juridico.

Como consegiiéncia da legalidade, a triparticio de poderes do Estado,
idealizada por Montesquieu, aponta para a separacio entre os momentos de
elaboragdo e de aplicagdo da lei. Em ultima instincia, trata-se do positivismo juridico
figurando na base do Estado liberal de direito: a mediagao entre a lei € o caso
concreto encerra-se em uma operagao logico-formal, que impede o julgador de
intrevir na esfera concreta dos particulares.® Imobilizado no momento da produgio
da norma, o Direito exaure-se em sua abstragido e aparta-se do momento de sua
aplica¢io, no qual toma contato com a vida.’

! O percurso da boa-fé, que ora se delineia, pode ser encontrado em outro trabalho da autora:
PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Percurso tedrico da boa-fé e sua recepcdo jurisprudencial no direito
brasileiro. Tese apresentada como requisito parcial & obtencdio do grau de Doutor, sob a orientagio do
doutor José Antdnio Peres Gediel. Programa de Pés-graduagdo em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas.
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2004.

= Diritto privato e societd moderna. Napoli: Jovene Editore, 1996, p. 112.

3 GALGANO, Francesco. !l diritto privato fra codice e costituzione. Bologna: Zanichelli, {s.d.], p. 3.
4+ BARCELLONA, Diritto..., pp. 54, 55.

S Ibidem, p. 55,

§ FIGUEIRA, Eliseu. Renovagdo do sistema de direito privado. Lisboa: Caminho, 1989, p. 76.

7 GROSSI, Paclo. Mitologie giuridiche della moderrita. Milano: Giuffré, 2001, p. 111.
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Sob o manto da dicotomia publico e privado, o Estado de direito ¢, ao mesmo
tempo, Estado da legalidade ¢ da liberdade. A burguesia elege o privado como espago
privilegiado de suas relagdes juridicas, apartado de toda intervengdo estatal, no qual
exerce, livre e ilimitadamente, sua liberdade negocial.

Ancorado no “primado da lei sobre outras fontes de direito™,* o “Estado da
ditadura da burguesia” toma o monismo juridico como padrde de juridicidade,
depositando nos codigos, o “mundo da seguranga™?

As codificagdes oitocentistas delineiam-se como “actos de transformagio
revolucionaria”, ' trazendo consigo o projeto de uma nova sociedade, sob o manto de
uma ordenagdo inovadora da materia jurfdica. Para além de um significado técnico e
politico, os codigos revelam o encontro do jusnaturalismo com o Iluminismo.' O
resultado desta contribuigdo € o Direito arquitetado sob a forma de um sistema, que
tem como método a construgio more geometrico, fazendo da codificagio “a expressio
do racionatismo no direito, e do sistema o seu paradigma.”™?

Sob os contomos do racionalismo, os codigos representam a conquista da
igualdade juridica: a particularidade dos estatutos de classe que caracterizavam o
medievo ¢ substituida por um “estatuto de sujeitos iguais”.!* Rompe-se com a
desigulade juridica suscitada pela pluralidade de fontes, a0 mesmo termpo em que se
consquista a previsibilidade e a certeza do Direito aplicavel as relagdes juridicas. Nesta
perspectiva, sob o invélucro de um ideal humanitario, a abstragio e generalidade das
normas codificadas envolvem uma linha de for¢a econdmica: a supressio dos privilégios
e a igualdade de todos os homens como condi¢8o necessaria a instauragdo de uma
economia de mercado."

1.2 Resultado: “Atrofia” da boa-fé e “hipertrofia” da autonomia da vontade

No contexto de igualdade formal, desentha-se o percurso do sujeito de direito
das primeiras as iltimas paginas das codificagtes modernas. Nao se trata do homem
concreto, mas abstrato, que atua no cendrio juridico da vida patrimonial. Nesse cenario,
delineado pelo individualismo, a vontade é a primeira das liberdades do sujeito de direito;
o dogma que figura na esséncia de todas as categorias juridicas do Direito Privado.

* IRTI, Natalino. L eta della decodificazione. 4°* ed. Milano: Giuffré, 1999, p. 21.

Y IRTI, L'etg..., p. 23.

1 WIEACKER, Franz. Historia do direito privade moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1967, p. 366.

I WIEACKER, Histgria..., p. 365.

12 AMARAL, Francisco. “Racionalidade e sistema ne direito civil brasileiro”, Separata de: Revista O
Direito. Rio de Janeiro, a. 126, n. 1-2, pp. 63-81, 1994, p. 71.

BMIRTI, Lew..., p. 25.

* GALGANQ, /il diritto..., p. 38.



A NOA-FE COMO “UM MAR SEM FRONTEIRAS” E A VINCULAGAO
202 DOS PARTICULARES AQS DIREITOS FUNDAMENTALS

Na “passagem para uma forma superior de sociedade”,'* o voluntarismeo juridico
traga os contornos de uma justiga contratual formal, na qual confere-se lugar reduzido
4 boa-fé. Liberdade e igualdade formais sfo os pressupostos de uma contratacio
baseada no consenso. No plano da dindmica contratual que move as titularidades
individuais, a vontade livre € garantia de que as classes vencidas ndo seriam destituidas
de sua riqueza imobiliaria de modo arbitrario pela classe vencedora.'

Nesse contexto, a boa-fé erige-se como um principio geral no artigo 1134,
3, do Code Civil Frang¢ais, de 1804, e como uma clausula geral no § 242, do BGB
alemio de 1900.

Inscrito no Code, o principio revelava-se como uma “excecio
desconcertante”,!” capaz de se converter em fontes de novos deveres aos contratantes,
o que significava, em 0ltima instancia, recuperar o solidarismo e ameagar as conquistas
revolucionarias da burguesia, fundamentadas no dogma da autonomia da vontade.
Por conseguinte, a interpretagao positivista moldada pela Escola da Exegese, na Franga,
retirou as potencialidades da boa-fé.

Ha nisso um esvaziamento da boa-fé contratual como regra moral, colocano-
se, tao-somente, como uma regra de teor subjetivo, pertencente ao foro intimo, e que
ndo alcanga o foro externo.' E interpretada como reforgo 4 obrigatoriedade das
convengdes livremente pactuadas, " restando-lhe um papel servil, que nio tem outro
propasito, sendo “reforgar o peso da autonomia da vontade."® Trata-se, nas palavras
de Jean-Frangots Romain, da “atrofia da boa-fé” em relagio & “hipertrofia da autonomia
da vontade™,” cunhadas pela doutrina e jurisprudéncia francesas.

Na Alemanha, a boa-fé ¢ tomada da distingio Treu und Glauben da guter
Glauben. Por outras palavras, uma heranga, diversa da que se fez presente no
ordenamento juridico francés, separou a boa-fé em objetiva e subjetiva. Porém, as -
primeiras décadas de vigéncia do BGB testemunham a “inutilidade da interpretagfo
positivista™? diante da clausula geral do §242: o0 método da subsung¢io mostra-se
insuficiente para desvendar as potencialidades da boa-fé contratual.

¥ ROPPQ, Enzo. O contrato. Tradugio de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina,
1988, p. 37.

¢ ROPPO, op.cit., p. 37.

7 BROUSSARD, Domenico Corradini. Ut inter bonos. Studio di storia delle idee giuridiche e di teoria
del diritro. Pisa: Pisana, 1993, p. 39.

I* MARTINS-COSTA, Judith. “A boa-fé no direito privado: sistema € topica no processo obrigacional”.
S#o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 196, 201.

¥ MARTINS-COSTA, 4 boa-fé..., p. 205.

® Ibidem, p. 205.

1 ROMAIN, Jean-¥rangois. Théorie critique du principe général de bonne foi en droit privé. Des
atteintes & la bonne foi, en général, et de la fraude, en particulier (fraus omnia corrumpit). Bruxelles:
Bruylant, 2000, pp. 138, 139.

2 WIEACKER, Franz. E! principio general de la buena fe. Tradugdo de José Luis Carro. Madrid:
Civitas, 1982, p. 32.
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O vazio da boa-fé no ambito das codificagdes oitocentistas resulta de uma
racionalidade juridica positivista que tem por fundamento o contexto econdmico e
politico do Estado liberal de direito.

1.3 A opgiio politica: o Estade Social de Direito

A bandeira da igualdade levantada pelo “Estado da ditadura da burguesia”
escondia por tras de si a fonte de novas desigualdades, geradas pela concentragio de
capital, que somente se revelariam em fins do século XIX. Nesse momento, os dogmas
do Estado liberal de direito se desfazem e como resposta 4 sua crise, a Constituicio de
Weimar de 1919 proclama o Estado de direito social,! como sintese de um Estado
social e Estado liberal de direito,” reunindo os postulades descritos por Pietro
Barcellona: i) a igualdade substancial em lugar da igualdade format; i) o reconhecimento
de uma subjetividade reciproca em lugar de uma subjetividade abstrata ¢ iii) principio
da solidariedade e a intervengio do Estado na economia.?

O Estado social de direito volta-se para uma igualdade substancial, que
busca a eliminagdo das diferengas econdmicas,” e para tanto, requer a quebra da
subjetividade abstrata do invidualismo que compreende o homem como mero
destinatario das normas juridicas, dotadas de generalidade e volta-se para um Direito
diferenciado, destinado a grupOS sociais.”” E a descodificagio do Direito Privado
que opera em substituigio & codificagio, com vistas a alcangar uma igualdade
substancial em lugar de utna igualdade formal.

# “Esse novo tipo de Estado assumiu vérias denominagdes, como Estado Social on Estade Social de
Direito, Estado Intervencionista, Estado Democritico, Estado Social-democritico (esta devido a
Boulding, come um tipo de Estado interessado no bem-estar e duplamente oposto aos Estados
comunista e autoritario), Estado Providéncia, Estado de Bem-estar, ou Welfare State, dai derivando
também para Estade do Bem-estar Social. A expressdo foi 1n1c1almente forjada na Franga (Etat
Providence), durante o Segundo Império, por pensadores liberais como Emile Oliviet, em busca de um
terceiro caminho entre estatismo ¢ individualismo.” (BENITEZ, Gisela Maria Bester. Quando, por
que ¢ em gue sentido o Estado contempordneo forna-se minimo?, p. 5, inédito)

# “Nel modello della costituzione di Weimar del 1919 si cercé di attuare un compromesso, una
mediazione fra le esigenze che venivano espresse dalle nuove realtd economico-sociali e in particolare
fra 'esigenza di pin giusti criteri nella distribuzione del reddito, di una piti ampia assistenza alle classi
meno abbienti, di un uso non egoistico, non anarchico dei beni e quindi della propriet e defl’autonomia
contrattuale, e I'esigenza dello Stato di diritto {tradizionale) liberale di garantire la liberta dei privati,
I'autonomia del potere economico rispetto al potere politico, ecc. Venne elaborata, appunto, la
formula dello Stato di diritto sociale, che doveva rappresentare, come si ricava dalla stessa formula,
una sintesi dello Stato sociale e dello Stato di diritto liberale* (BARCELLONA, Pietro. Formazione
e sviluppo del diritto privato moderno. Napoli: Jovene, [5.d.], p. 80)

¥ Dirirto..., p. 104 et seq.

% BARCELLONA, Diritto..., p. 108.

¥ FIGUEIRA, op.cit., p. 106.
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Porém, a concretizagio dessa igualdade requer a intervengio do Estado,
gue se move em duas diregdes: econdmica, corrigindo desvios do mercado; e
social, integrando os excluidos no tecido social ?*

H4 nisso uma profunda altera¢do das relagdes entre Estado e sociedade.
O redesenho dessas relagdes aponta para o rompimento de dicotomias que
caracterizavam o Estado liberal de direito. O Estado intervém no mercado,
estabelecendo normas imperativas que passam a regular as relagdes interprivadas
¢ atravessam as barreiras que separavam o plblico do privado.

Por conseguinte, os direitos fundamentais nfic se constituem mais em
mera defesa dos cidaddos contra o Estado, mas passam a desempenhar o papel de
valores que norteiam a agdo politica do Estado em dirego a realizacio dos direitos
sociais. E o principio do solidarismo que coloca em supremacia o Estado ¢ a
coletividade sobre o individuo.

A triparti¢io de poderes do Estado ganha novo sentido: afirma-se a
interdependéncia do poder judicial e a autonomia do Executivo,* antes subsumidos
a esfera Legislativa, pelo primado da lei no Estado liberal de direito. Confere-se &
jurisprudéncia um papel criador na concretizagdo de principios constitucionais, o
qual nio ¢é mais encardo como uma “usurpa¢do” de poderes, mas um reequilibrio
das fun¢oes estatais.*

Com efeito, o papel do intérprete abre-se para uma nova leitura do sistema
juridico, por meio da qual empreende-se uma “renovagio do Direito Privado”,*
gue se espelha na funcionalizagio de categorias juridicas € ne advento de uma
nova racionalidade, fazendo-se da boa-fé o instrumento apto a empreender
semelhante renovagdo.

Porém, as ultimas décadas revelam a “maxima expansio” e “crise” do
Estado social, traduzidas no cumprimento de seus objetivos e no advento de uma
ofensiva neoliberal.” Em um momento no qual o capitalismo abre suas fronteiras e
guia-gse por uma revolugio tecnolégica, o Estado vem se retirando do campo
econdmico-social, com vistas a se tornar “minimo™, equacionando-se pela maxima
“menos Estado, mais mercado™.®

# Nesse sentido, BARCELLONA, Diritto..., pp. 103, 104.

¥ NOVAIS, Jorge Reis. “Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Do Estado de Direito liberal
ao Estado social ¢ democratico de Direito”. Separata de: Suplemento ao Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, v, 24, 1987, p. 222,

3% MARTINS-COSTA, Judith. “Crise € modificagio da idéia de contrato no direito brasileiro”. Revista
de Direito do Consumidor. Sao Paulo, v. 3, pp. 127-154, set./dez. 1992, p. 138,

3 FIGUEIRA, op.cit., passim.

3 BARCELLONA, Diritto..., pp. 145, 151.

3 BENITEZ, op.cit., p- 10.
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1.4 O movimente contrario: Valorizacao da boa-fé e limitacio da autonomia da vontade

No Estado social de direito moldam-se as premissas que retiram a boa-fé do
esquecimento no qual esteve submergida nas codificagdes oitocentistas, e projetam
suas potencizlidades: o “recuo perante o formalismo™ e a afirmagédo do solidarismo.*

O “recuo perante o formalismo” se traduz em uma nova fungéo que se atribui
a lei e, em novos papéis, ao juiz. A oposigio Estade e sociedade, caracteristica do
Estado liberal de direito, ¢ abandonada em favor de uma social engineering,’ que
requer a intervencao estatal na esfera privada. Trata-se da linha de for¢a presente no
Estado social de direito, que se volta para uma jurisprudéncia criadora.

Ha um “recuo em relagio ao carater vinculativo do texto legal”, > exigindo-se
do juiz a “criagdo de uma medida propria de valoragio e a consideragdo da justiga do
caso concreto.” 37 Por conseguinte, o método da subsungio & relativizado, deixando
de figurar como Unica forma de decidir, que agora volta-se para uma instancia valorativa.

Por outro lado, assiste-se & substituigdo de uma instancia individualista
por outra, solidarista, que se torna a chave de leitura da boa-fé. Carregado de
“nova carga ética”, o Direito Privado toma como pano de fundo a solidariedade
social.*® Abrem-se rupturas em sistemas juridicos fechados, reportando-se a uma
“ordem juridica extra-legal”,*” na qual se conjugam principios e o preenchimento
valorativo de clausulas gerais.

O classico esquema de contratagio pautado no voluntarisme juridico é rompido:
o contrato deixa de ser o reino privilegiado da vontade e da liberdade. Principios, antes
ofuscados pelo dogma da autonomia da vontade, passam a compor o primeiro plano
de uma “nova teoria contratual”: boa-fé e justica contratuat substancial. Enquanto o
primeiro presta-se a tutela da confianga gerada no outro, o segundo tutela uma justica
comutativa, delineando a equivaléncia entre as prestagdes e uma distribuigio eqiiitativa
dos Onus e riscos entre as partes.

A cliusula geral de boa-fé destaca-se como uma “vigorosa reagio is
concepgdes do postivismo juridico™,™ ao se delimitar em fungdes tragadas pela
jurisprudéncia européia, especialmente alemd: como fonte de deveres anexos ¢
instrumentais na obrigagio; como interpretacio e integraco das cldusulas contratuais,
valorizando-se a confianga no destinatirio da declaracio de vontade; como limite ao
exercicio de prerrogativas individuais, que se mostram inadmissiveis ac contrariar a

* WIEACKER, Historia..., p. 626.

¥ Ihidem, p. 626.

% fbidem, p. 627,

7 Ibidem, p. 626,

* WIEACKER, Hisforia..., p. 625.

* WIEACKER, Franz apud CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensanento sistemdtico e conceito de siste-
ma na ciéncia do direito. Lisboa: FundagoCalouste Gulbenkian, 1996, p. 118.

# COUTO E SILVA, Ciovis Verissimo do. 4 obrigacdo como processo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 15.
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boa-fé; como fundamento de revisdo do contrato, que se tornou desequilibrade pela
onerosidade excessiva gerada pela alteragdo das circunstincias que serviam de base
ao negdceio juridico.

Nesses termos, a boa-fé mostra-se um canal de comunicagio entre os fatos e
o Direito, que se altera diante das transformagdes sociais € econdmicas das sociedades
pos-indusirializadas. Promove-se a passagem de um sistema juridico fechado para um
ststema juridico aberto, dotado de mobilidade, que toma como pano de fundo a passagem
de um Estado liberal de direito para um Estado social de direito.

2 0 Percurso dos Direitos Fundamentais nas Relagdes Juridico-Privadas

2.1 A negacgio da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais e a
“hipertrofia” da autonomia da vontade

Na Modemidade, as Constituigbes erguem-se nos Estados revolucionarios
como cédigos dotados de unidade logica, ocupando o topo do direito positive e
revelando-se como a fonte de toda a normatividade juridica. Nelas, inscreve-se um
catalogo de direitos fundamentais, a bandeira de racionalidade do Estado moderno
levantada pela burguesia.*

Sob o primado da separagio entre Estado ¢ sociedade, reservou-se ao
constitucionalismo a tarefa de regulacdo da ordem juridica estatal, e a codificago, a
disciplina da ordem social € econdmica. Por conseguinte, Estado e sociedade
constituiram-se como esferas auténomas, traduzindo a separagio entre politica €
economia, assentadas na fratura piblico e privado.® Os direitos & vida, a liberdade,
a propriedade e A igualdade formal nela inscritos pelo jusracionalismo, sob os
contornos do individualismo,* revelam a dimensao de direitos de defesa contra o

1 NOVAIS, op.cit., p. 68,

4 «A distingdo-oposigdo entre direito publico e direito privado ndo ¢, pois, ‘natural™: no ¢ logica em
si, traduz uma certa racionalidade, a do Estado burgués. Assim, podem ser postas em funcionamento
na formagdo social. A classificagio ndo ¢ estritamente e vagamente historica: estd ligada & histéria de
uma sociedade que conhecer gradualmente a dominagio do modo de produgdo capitalista”. {MIAILLE,
Michel. fntrodugdo critica ao direite. 2. ed. Lisboa: Moraes, 1989, p. 139).

+ Recolhendo influéncias de Guilherme de Occam, 2 sociedade parte dos individuos: atomos isolados,
entes abstratos e iguais, destacados do grupo social. Rompendo os lagos transcendentais que cercavam
o individuo, o contratualismo hobbesiano prossegue a via aberia pele nominalismo, sintetizande o
homem em uma evidéncia racional dos impulsos naturais. Esta concluide ¢ individualismo, que
destitui 0 homem dos lagos de socialidade firmados pelo aristotelismo, restando o individuo laicizade,
apartado de toda metafisica religiosa. {CAPELLA, Juan Ramon. Fruta prohibida. Una aproximacisn
historico-teorética al estudio del derecho y del estado. Madrid: Trotta, 1997, p. 107).
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Estado.* Suscitam contornos negativos, de verdadeira abstencio por parte dos
poderes publicos na esfera de autodeterminagio dos individuos.

Por conseguinte, o Estado torna-se intérprete do direito natural,** nos
pardmetros do contrato social: combinando estatismo e anti-estatismo na salvaguarda
o direito da burguesia.® A Declarago dos Direitos do Homem e do Cidadio expressa
com clareza esse ideal revolucionario. A sociedade civil € uma “sociedade natural”, na
qual se encontra o mercado, regido por leis racionais ou naturais, “inviolaveis por
parte do Estado™ ¥

Sob a égide do Estado liberal de direito, volta-se ao mito contratualista: sujeitos
livres e iguais movem-se segundo seus desejos, empreendendo o mercado, longe das
intetferéncias do Estado. Erguido pelos préoprios individuos em estado de natureza,
nada mats justo que o homem artificial (o Estado) mova-se dentro dos limites tragados
pelos homens naturais, tornando presente a garantia e liberdade de exercicio dos
direitos. O Estado subtrai-se a toda intervengdo, enquante projegio do estado de
natureza: enquanto aquele se traduz no espago de legalidade, moldado nos limites da
tei, este se traduz em um espago de auto-regulagio, regido pela autonomia da vontade.
Nesse contexto, voluntarismo e liberalismo acham-se profundamente arraigados ao
individualismo: a vontade ¢ a primeira das liberdades individuais, o dogma que passa
a figurar como esséncia de todas as categorias juridicas,

No “Estado da ditadura da burguesia”, a codificagdo traz comsigo um
significado constitucional: toma o lugar da Constituig3e. Fator de unidade politica dos
Estado nacionais modernos, a tal ponto de se dizer, para cada Estado, um codigo, a
codificagdo espelha o nacionalismo, ainda que sob intensidades diversas: na Franga,
o Code ¢ produto dos cidadaos, enquanto na Alemanha, os cidadios sio produto do
BGB, prevalece o codigo como estatuto dos cidaddos. *

%€ de se ressaltaremn as fundadas criticas que vém sendo dirigidas contra o proprio termo *geragoes’
{...) o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo
curnulativo, de complementaridade, e ndo de alternincia, de tal sorte que o uso da cxpressdo ‘gera-
¢des’ pode ensejar a falsa impressdo da substituigdo gradativa de uma geragao por outra, razdo pela
qual ha quem prefira o termo ‘dimensdes’ dos direitos fundamentais.” (SARLET, Ingo Wolfgang. 4
eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 5* ed., 2003, p. 53).
 Jbidem, p. 15.

% “Sratalisme e anti-statalismo trovano cosi modo di coesistere, ciascuno in un proprio ambito: il
primo domina la legislazione, il secendo regna nell'amministrazione. La sovranita dello Stato €, nel
primo ambito, illimitata (la legge & attuazione della ‘ragione universale’); é limitata nel secondo
ambito, dall’esigenza di salvaguardare il diritto dei borghesi alla pit ampia disponibilitd delle risorse.
Il limite all’azione dello Stato, erette dall’art. 17 defla Dichiarazione (e dall’art. 545 del code
Napoleon), & la primna pietra di quell’edificio della borghesia ottocentesca che sard le Stato di diritto:
c’é gia il principio di legalitd, giacché la ‘necessitd pubblica’, che sola legittima il sacrificio della
proprietd, deve essere ‘legalmente constatata™. {GALGANQ, I diritto..., p. 18)

¥ GALGANOQ, Ii dirito..., p. 13.

WIRTI, Léta..., p. 26.
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O codigo traduz o “mundo da seguranga” juridica da burguesia,*” em oposigio
ao mundo da inseguranca, reservado pela multiplicidade de estatutos juridicos herdados
pelo medievo. E, nestes termos, um instrumento formidavel de politica econdmica, que
cumpre as exigéncias de sistematicidade. Acentuados por Franz Wieacker como “actos
de transformagio revolucionaria™,” constituem a “tabua de principios™' do mundo
privado, na qual se inscrevem a igualdade, liberdade e propriedade.

Por conseguinte, a rigida dicotomia entre publico e privado sucumbe ao
codigo como “verdadeira constituigio do idedrio liberal”, impresso de autenticidade
superior & Constitui¢do.*

Nesse cenario, a eficacia dos direitos fundamentais é absorvida pela
“hipertrofia da autonomia da vontade”. No contexto do liberalismo burgués, os
direitos fundamentais tém por finalidade a protegio da sociedade contra intromissées
do poder politico.*

Sob a dicotomia pilblico e privado, nega-se que os direitos tenham para
além do Estado, os particulares como seus destinatarios. A férmula Drittwirkung
torna-se inatil, visto que se poderia alcangar os mesmos resultados com os
instrumentos da civilistica classica.* Semelhante argumento € sustentado pela
concepgdo de codigo como “Constituigio do direito privado”. Eis que neste
estdo contidos os valores de uma classe social — a burguesia -, aos quais toda a
sociedade é chamada a se reconhecer. Voluntarismo, liberalismo e individualismo
se entrelagam com vistas a fazer da vontade, a primeira das liberdades individuats
o dogma que passa a figurar como esséncia de todas as categorias juridicas. Se
a vontade livre é um direite de resisténcia e oposicéio perante o Estado, nega-se
a vinculacgdo dos particulares aos direitos fundamentais, sob pena de aniquilar o
dogma da autonomia da vontade.

Nesse contexto, move-se Ernest Forsthoff, que rechaga a eficacia dos
direitos fundamentais perante os particulares, sob pena de destruigio da autonomia
privada e a logica de liberdade expressa nas normas civilisticas.”

® IRT], L'ém..., p. 23.

* Histéria..., p. 366.

SUIRTI, L éta..., p. 26.

2 CORTIANO JR., Eroulths. @ discurso juridico da propriedade e suas rupturas, Uma andlise do
ensino do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 69.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. “Os direitos, liberdades ¢ garantias no dmbito das relagdes entre
particulares”. In SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito
privado. Porio Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 273

5 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. “,En gque medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales?”. fn SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 308,

55 UBILLOS, op.cit., pp. 308, 309,
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2.2 A “hipertrofia dos direitos fundamentais™ e a autonomia privada: a vinculacio dos
particulares aos direitos fundamentais

Por tras da bandeira de igualdade, levantada pela burguesia oitocentista,
novas desigualdades surgiriam: nio mais juridicas, porém, econdmicas, geradas pela
concentragio de capital. O viés humanista e revolucionario da codificagdo modema,
revela-se como tgualdade tdo-somente formal, levantando-se uma nova bandeira: a
luta pela igualdade substancial.

Esse processo é motivado por transformagdes econdmicas e sociais que cercam
a segunda metade do século XX: a produgdo industrial em massa, a formacio de
monopélios, a concentragio de capital e os conflitos entre capitalistas e trabalhadores.*

Porém, o “Estado da ditadura da burguesia” mostra-se incapaz de dissipar os
conflitos entre capital e trabalho. A resposta a essa crise foi proclamada pelo
constitucionalismo do século XX: uma configuragio diversa dos poderes e fungbes
do Estado, delineada pelo seu intervencionismo na esfera privada.

Com vistas a eliminar a tenséo entre capital e trabalho, o Estado social de
direito busca um equilibrio entre desenvolvimento e bem-estar social. Sua
intervengio dirige-se & tarefa de proporcionar condiges de existéncia aos cidaddos,
operando sua “integracdo social™.>’

Promove-se o redesenho nas relagdes entre Estado e sociedade, com
rompimento de dicotomias que sustentavam o Estado liberal. O poder politico intervém
no mercado estabelecendo normas imperativas que passam a regular setores das
relagdes interprivadas. A intangibilidade do mercado se desfaz, e restam rompidas as
barreiras que separavam o publico do privado. Nesse redesenho, a ideologia
individualista cede diante do principio do solidarismo, caracterizado pela supremacia
da coletividade e do Estado sobre ¢ individuo.

Por conseguinte, os direitos fundamentais ndo se constituem em mera
defesa dos cidaddos contra o Estado, mas passam a desempenhar o papel de
valores, que norteiam sua atuacio politica, no sentide de conferir prosseguimento
aos direitos sociais. Eis a segunda dimenséo de direitos fundamentais: delineados
por um carater positivo, nio cuidam mais de evitar a intervengdo do Estado na
esfera da liberdade dos individuos, mas de exigir daquele um comportamento ativo
narealizacio da justiga social **

¥ BARCELLONA, Formazione..., p. 71.
T NOVAIS, op.cit., p. 194,
* SARLET, 4 eficdcia..., p. 55.
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Trata-se de direitos a prestacdes estatais, que avangam para a consagragao
de “liberdades sociais™, como o direito de greve, liberdade de sindicalizagio e os
direitos sociais dos trabathadores.® Encontram seu aspecto distintivo em relagio
aos direitos de primeira dimensio, no principio da igualdade substancial, que thes
confere fundamento.®

Essa nova dimensio de direitos fundamentais inscreve-se nas Constituigdes
do segundo Pés-guerra, delineando a passagem de um “Estado de direito™ para um
“Estado de direitos”,®' na qual o constitucionalismo € a via eleita para um renascimento
dos direitos do homem. Gustavo Zagrebelski explica o significado desta escolha: o
constitucionalismo do Pds-guerra destaca-se como alternativa entre o positivismo
juridico e o direito natural, desempenhando o papel deste tltimo.*

Trazendo consigo o “projeto. de uma nova sociedade”,® os textos
constitucionais albergam os principios de Direito Privado: “a propriedade, a familiae o
contrato, ingressam nas Constituigdes”,* delineando a constitucionalizagao da
civilistica classica. Inaugura-se 0 movimenio por uma tutela unitaria e integral da
pessoa, que encontra acolhida em normas abertas, inscritas nos textos constitucionais.
Coloca-se em primazia a dignidade da pessoa humana, que fundamenta o
reconhecimento dos direitos fundamentais. Eis o “novo humanismo™* que subtrai as
relagdes juridico-privadas do patrimonialismo das codificacdes modernas.

Assiste-se um movimento contrario: o cddigo despe-se dos contornos de
“Constituigdo do direite privado”.**” Na preocupagio de eliminar as desigualdades
geradas pelo “despotismo econdmico™, reine-se na Constituigio o papel de “fonte

suprema do direito piblico” e “lei fundamental do direito privado™®

* SARLET, 4 eficdcia..., p. 56.

% Do mesmo modo que as dimensdes de direitos fundamentais atuam em sentido cumulativo, e ndo
substancial, ¢ Estado social de direito representa a sintese entre Estado social e Estado de direito
liberal.( Cf. BARCELLONA, Formaziore..., p. 80.)

 Expressio de: ZAGREBELSKY, Gustavo. £l derecho diictil. 3* ed. Madrid: Trotta, 1999, p. 65.
¢ Op.cit., p. 63.

8 IRTL, L teta..., p. 75.

% GOMES, Orlando. “A agonia do codigo civil”. Revista de Direito Comparade Luso-Brasileiro, Rio
de Janeiro, a. 4, n. 7, pp.1-9, jul. 1988, p. 6.

& FIGUEIRA, op.cit., p. 108.

% “Expressao de Michelli Giorgianni”. /n “O direito privado e as suas atuais fronteiras”. Revisia dos
Tribunais. Sio Paulo, v. 747, jan. 1998, pp. 35-35.

& %A época da sociedade burguesa, cuja expressdo mais tardia foi o Codigo Civil, chegou ao fim. Com
a passagem dessa era retracedeu também a pretensdo de vigéncia do direito civil e do seu ideal furidico.
Ao retroceder esse modelo avangaram para primeiro plano os momentos ‘coletive’ e ‘social’ como
forgas determinantes da ordem juridico-constitucional. Este desenvolvimento ocorre, num primeiro
momento, de forma mais clara, no direito do trabalho, €, depois, na formagio de ‘novos’ sclores
juridicos.” (QUEIRQZ, Cristina. Direitos fundamentais (teoria geral). Coimbra: Coimbra Editora,
2002, p. 276).

@ GALGANO, 1t diritto..., p. 58.
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Nesse cendrio, importa considerar a normatividade constitucional: as normas
de direitos fundamentais impdem-se ao Direito Privado como “normas objetivas™, isto
é, pelo seu contetdo.* Encontra fugar o “efeito de irradiagao™, a “vis expansiva™ dos
direites fundamentais sobre a esfera privada, travando-se um debate em torno de sua
aplicabilidade direta ou indireta e de sua eficacia perante terceiros.

Os direitos fundamentais expressam “valores juridico objetivos”, “decisdes de
valor” que se estendem sob toda ordem juridica. Assiste-se, segundo Juan Maria Bilbao
Ubillos, a uma incontivel vocagio expansiva dos direitos fundamentatis, delineados por
normas, que, a0 mesmo {€Mmpo €M que se mostram passiveis de aplicagio direta e imediata
contém um substrato aberto, passivel de se expandir pelo ordenamento.

Asistimos. en efecto, & un proceso de continug expansion de los derechos fundamentales.
en varias direcciones. Su contenido se enriquece incesantemente: dia a dia, los tribunales
descubren nuevas posibilidades (a veces insespechadas) de penetracion de aquellos
derechos. nuevos escenarios en los que se estima que pueden operar.™

Conclui-se 0 movimento inverso: a “hipertrofia dos direitos fundamentais™”'
impde-se & autonomia privada, consolidando a vinculagio dos particulares aos direitos
fundamentais.

2.3 O debate da vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais
2.3.1 As teses monistas: eficicia imediata

A trajetoria dos direitos fundamentais, como normas de valor aplicdveis a
ordem juridica, fundamenta-se no principio da unidade do ordenamento juridico e na
for¢a normativa da Constituico: a normativa constitucional nfio se reduz a mera regra
hermenéutica. é norma de comportamento com aplicabilidade imediata nas relacdes
interprivadas.™ Eis os fundamentos tomados pela tese da eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares, na Alemanha, do segundo pds-guetra,
delineando as teorias monistas.

Trata-se de conceber a validade absoluta dos direitos fundamentais como
direitos subjetivos ou normas de valor, que ndo vinculam apenas o poder publico mas
oponiveis a entidades privadas e individuos que se constituem em situagdes reais de
poder equiparaveis a supremacia do Estado.™

* QUEIRQZ, op.cit., p. 274.

™ UBILLOS, op.ciz., p. 306.

' QUEIROZ, op.cit., pp. 278, 279.

"> MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. 4 rvirculacdo dos particulares aos direitos fundamen-
tais. Coimbra: Almedina, 2003, p. 22.

“* MAC CRORIE, op.cic, p. 21.
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Dentre as primeiras vozes que proclamaram a Drittwirkung dos direitos
fundamentais, destaca-se Nipperdey, que ao presidir o Tribunal Federal do Trabalho
(BAG), em 1954, proclamou os direitos fundamentais como principios ordenadores
da vida social, que tém carater vinculante, aplicavel de forma direta e imediata no
trafico juridico privado.

Por conseguinte, os direites fundamentais ndo necessitamn de qualquer
transformagio para serem aplicados as relagdes inter-privadas, pois assumem o
significado de direito de defesa oponiveis perante particulares, restando inadmissiveis
limitagdes contratualmente ajustadas.™

2.3.2 As teses dualistas: eficdcia mediata

Nio obstante o principio da vinculagio direta e imediata dos particulares aos
direitos fundamentais tenha surgido nas cortes germéanicas do segundo Pos-guerra,
ndo foi esta a tese que prevaleceu.

Para tanto, o caso Liith mostrou-se paradigmatico no acolhimento, embora
nio expresso, de uma eficicia mediata ou tdo-somente indireta dos direitos
fundamentais entre particulares, compondo o quadro das teses dualistas.

Em 1950, o diretor do Clube de Imprenssa de Hamburgo, Erich Liith sustentou
um boicote publico contra um filme de cunho anti-semita, exibido durante a ditadura
nazista. Com base no § 826, do BGB, o Tribunal de Justiga de Hamburgo impés a
Liith que se abstivesse do boicote. Porém, em sede de recurso, a Corte Constitucional
proclamou que o Tribunal Estadual de Hamburgo desconsiderou um direito
fundamental de Liith, nas relages privadas: a liberdade de expresséo e de informagao.
Trata-se de dizer: o tribunal de instincia inferior ignorou o efeito de irradiagdo do
direito  liberdade de express3o, ao interpretar a cliusula geral de contrariedade aos
bons costumes do § 826, do BGB.

A decisdo contém um viés de ruptura com o paradigma até entéo
prevalecente: uma lide entre particulares sé pode ser resolvida pelos instrumentos
de direito privado, ndo restando qualquer importincia aos direitos fundamentais.”
Eis que estes ultimos sic recepcionados como uma ordem objetiva de valores,
centrada na dignidade da pessca humana, estendendo suas influéncias no direito
civil. Contudo, considera-se que a “vis expansiva” dos direitos fundamentais como
ordem de valores ocorre de forma indireta: sua concretizagdo prescinde de clausulas
gerais inscritas pelo direito infraconstitucional.

" SARLET, Ingo Wolfgang. “Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragles em
torno da vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais”. In . (Org.). A Constirui¢do
Concretizada. Construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, pp. 122, 123.

7S MAC CRORIE, op.cit., p. 26.
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Esta concluida a tese dualista, afirmada por Giinter Diirig, segundo a qual os
direitos fundamentais atuam como uma ordem objetiva de valores, que conduz &
interpretagio do Direito Privado. Para tanto, avulta a mediagio do legislador ou do juiz.

A eficicia por meio da agdo legislativa deve buscar um equilibrio entre os
direitos e valeres em conflito: a realizagao dos direitos fundamentais depende da
lei infraconstitucional. '

Ja a mediacdo do juiz mostra-se¢ como uma via “lighs™ de irradiagio dos
direitos fundamentais. No desempenho da fungdo jurisdicional, esses Gltimos sdo
tomados na interpretagio das normas infraconstitucionais. A materializagdo dos direitos
fundamentais ocorre através de normas abertas, como cldusulas gerais ¢ conceitos
indeterminados. ¢ na interpretagdo de qualquer norma de Direito Privado. O escopo
dessa diretiva é filtrar o conteude da normativa constitucional, ao projetar-se sobre a
esfera privada, conservando sua autonomia.”

Por conseguinte, as teorias dualistas negam aos direitos fundamentais
os contornos de direitos subjetivos, que atuariam com eficacia absoluta nas
relagdes entre particulares, requerendo, para tanto, a mediagdo do legisiador ou
do juiz. Ha, nesta diretiva, o esbogo de uma resposta ao temor constante, traduzido
pela eficicia imediata dos direitos fundamentais: a completa destituicio de
autonomia do direito civil, substituindo-o pelo direite constitucional, ¢
aniquilando com seu nacleo, a autonomia privada.

Tais argumentos, que j cerceavam a negagio da vinculago dos particulares aos
direitos fundamentais, sdo apenas parcialmente refutados pelo papel criador do juiz que
concretiza clausulas gerais para subsistir sob contornos positivistas. Qs direitos
fundamentais restam recepcionados como meros parimetros interpretativos, ou ainda,
principios gerais do direito com vistas a integrar lacunas e precisar o sentido da Jei.™

Nesse contexto de vinculagio indireta dos particulares ao direitos
fundamentais, ainda se destacam a teoria dos deveres de protecio e a doutrina americana
da state action.

Sustenta, a primeira, que as normas definidoras de direitos fundamentais
impdem ao Estado o dever de prote¢io aos particulares contra agressdes que estes
sofram aos bens juridicos constitucionalmente assegurados, ainda que tal agressdo
advenha de outros particulares. Para além de uma fungio de defesa, os direitos
fundamentais revelam imperativos de tutela: o Estado tem o dever de proteger os
particulares contra quaisquer ameagas aos seus direitos fundamentais, quando estas
resultem da atividade de outros particulares.™

% UBILLOS, op.cit., p. 313.

 MAC CRORIE, ap.cit, p. 24.
® Cf. UBILLOS, op.cit., p. 314.
™ MAC CRORIE, op.cit., p. 28.
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Nessa perspectiva, a eficacia indireta encontra aplicabilidade para além das
clausulas gerais € conceitos indeterminados, impondo ao poder piblico, a obrigagao de
zelar pelos direitos fundamentais perante outros particulares. Em tiltima instincia, ndo se
ultrapassa o plano da vinculagio tao-somente do Estado aos direitos fundamentais.

Com vistas a fugir do debate acerca da eficacia imediata ou mediata dos direitos
fundamentais, a alternativa norte-americana da station action sustenta que os direitos
fundamentais vinculam apenas o Estado aos particulares, mas nio os particulares entre
si. Porém, as cortes norte-americanas ampliaram o sentido desta vinculagio para casos
excepcionais: em situagdes nas quais o particular exerce funggo estatal tipica, ou quando
justifica-se imputar ao Estado a responsabilidade pela conduta do particular.®

Os termos mais estritos com que essas duas teorias concebem a eficacia dos
direitos fundamentais perante os particulares, permite identificar em seus contomos a
permanéncia no ambito de vinculagdo do Estado.

3 A Boa-Fé como um “Mar Sem Fronteiras” e os Limites da Vinculacio dos
Particulares aos Direitos Fundamentais

3.1 A boa-fé nas codificagdes brasileiras

O movimento de codificagio, vivido pela Europa continental, sob o lema *um
Estado, um c6digo”, durante o século XIX, somente encontrou lugar no cenario juridico
nacional, em 1917. Dissociado da realidade nacional, o Cédigo de Clovis Bevilaqua
reunia o “espirito sistematizador” de perfil geometrizante ao centralismo juridico de
tradicio luso-brasileira,” restando como: ...obra de homens da classe média, que o
elaboraram nesse estado de espirito, isto €, na preocupagio de dar ao pais um sistema
de normas de direito privado que correspondesse as aspiragbes de uma sociedade
interessada em afirmar a exceléncia do regime capitalista de produgéo.®

Nio obstante as referéncias contidas no direito pré-codificado e projetado,
imperou a auséncia de disposi¢do legislativa no Cddigo de 1916 acerca da boa-fé
objetiva: as referéncias esparsas dos artigos 1443 e 1444, que poderiam revelar o
principio em sua vertente objetiva a falta de uma regra geral nos moldes do § 242 do
BGB, ganhou uma leitura subjetivada por parte da doutrina, restando delineada como
boa inten¢io. Trata-se da mesma doutrina, cujo papel se traduziu em um siléncio capaz
de reduzir as potencialidades do artige 131,1, do Codige Comercial, como orientagao
para interpretagdo do negécio juridico.

¥ MAC CRORIE, op.cit, p. 38.
M MARTINS-COSTA, 4 boa-fé..., p. 266.
¥ GOMES, Raizes..., pp. 30, 31.
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Compde-se o quadro de “domesticacio da boa-fé™: é admitida tdo-somente
nos limites do principio da autonomia da vontade. Trata-se da projeco da racionaiidade
codificada, afeta aos valores do liberalismo, para a doutrina ¢ jurisprudéncia brasileiras,
sob os moldes do positivismo juridico, asseverando Anténio Junqueira AZEVEDO:

Ha, nessa omissdo do Cddigo Civil brasileiro, um reflexo da mentalidade
capitalista da segunda metade do século XIX, mais preocupada com a seguranga da
circulagdo ¢ desenvolvimento das relagdes juridicas do que com a justica material dos
casos concretos, porque a verdade é que o Cédigo Comercial brasileire, muito anterior
ao Codigo Civil { o Codigo Comercial é de 1850), 4 tinha regra genérica sobre a boa-fé
— ¢ o artigo 131, sobre interpretacdo contratual

Nio obstante a auséncia de previsiio expressa, a boa-fé manteve-se por muito
tempo como principio implicito do direito das obrigacées, representando o resultado
de exigéncias éticas,®

Em um momento no qual ja se considerava a codificagio como “modo
superado de legislar™.* entra em cena a recodificagio de 2002, trazendo consigo a
positivagio do principio da boa-fé, Reunindo influéncias do Codice italiano de 1942
¢ da codificagdo portuguesa de 1966, o novo Cddigo Civil brasileiro conjuga a
permanéncia da tradi¢do juridica anterior com as inovagdes alcangadas pela
jurisprudéncia brasileira, ao longo do século XX,

No Direito continental europeu, esse fendmeno suscitou o redesenho das
relagbes entre sociedade politica e civil, Assevera Natalino Irti que diante da crise do
Estado e das transformagdes das relagdes de mercado, os individuos encontram refigio
e protegao nas normas codificadas, operando uma “desconstitucionalizagio” da vida
privada e um retomo ao Cadigo Civil, que se restaura como *plusvalor politice™.%

8 %A boa-fé na formagio dos contraos”. Revista da Faculdade de Direito. Universidade de Sdo
Paulo. Sdo Paulo, v. 87, pp. 79-90, 1992, p. 81.

# “Quando num codigo ndo se abre espago para um principio fundamental, como se fez com o da boa-
fe, para que seja enunciado com a extensdo que se pretende, ocorre ainda assim a sua aplicagao por ser
o resultado de necessidades éticas essenciais, que se impdem ainda quando falte disposicdo legislativa
expressa. A percepgdo ou a captagdo de sua aplicagdo torna-se muito dificil, por ndo existir uma lei de
referéncia a que possam os juizes relacionar a sua decisdo”. (COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do.
"0 principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués”. /n FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.].
O direito privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997, pp. 33-58, p. 49).

¥ SACCO, Rodolfo. “Codificare: modo superato de legiferare?” Rivista de diritto civile. Ano XXI1X,
n" 2, marze-aprile, pp. 117-135, 1983, O auior quer demonstrar que, embora declare-se que “O
codigo civil esta morto. O tempo em que se codificava — especialmente, em que se codificava o dirieto
civil - € um tempe superade”, a codificagdo permanece como instrumento técnico-juridice.

% Codice Civile e societd politica. Roma: Laterza, 1995, pp. 9, 12.
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No cendario nacional, esse fendmenco se reflete na retirada do Estado brasileiro
da sociedade civil, que aos poucos se processa. A Constitui¢do ainda ndo exaure sua
“energia criativa” ¢ “capacidade unificante™.*” Mas, o codigo erige-se com o escopo
de restaurar-se como “plusvalor politico™.* o “diploma bésico da disciplina das relagbes
de natureza privada...”™ Para tanto, a nova codificagdo faz suas as diretrizes da
“socialidade™ da “eticidade™ e da “operabilidade™ *

Por conseguinte, quebra-se o siléncio da codificagéo de 1916, acolhendo-se a
boa-fé como principio geral do direito das obrigagdes, sob os contornos de uma clausula
geral, em seu artigo 422. Objeto de criticas por parte da doutrina, esse dispositivo traz
consigo o debate acerca do temor das clausulas abertas.

A mera presenga de clausulas gerais no Coédige Civil de 2002 ndo o afasta
completamente do século XIX. Semelhantes “janetas” j4 existiam nas codificagdes
oitocentistas, revelando-se inuteis diante da racionalidade positivista. A diretriz da
“operabilidade” depende do papel do intérprete na tarefa de construgio de contelido
para as normas abertas. Por outras palavras, o atual Cédigo eleva o debate a uma
questiio hermenéutica, na qual se destaca a leitura constitucional.

E nesse momento, que a axiologia constitucicnal pode presidir a leitura da
boa-fé como ressalta Gustavo Tepedino: “...as cliusulas gerais do novo Cédigo Civil
poderio representar uma alteraggo relevante no panorama do Direito Privado brasileiro
desde que lidas e aplicadas segundo a légica da solidariedade constitucional ¢ da
técnica interpretativa contemporanea.”™'

3.2 A abertura constitucional para a boa-fé

No Brasil, o Estado social de direito foi recepcionado pela Constituigio da
Repiiblica de 1988, sob a denominagio Estado democratico de direito. 2 Ele revelaem

¥ IRTI, Codice..., p. 10.

¥ IRTI, Codice..., p. 9.

8 AMARAL, Francisco. “Q projeto de Codigo Civil". Revista brasileira de direito comparado. Rio de
Janeiro; Publicagio semestral do Instituto de Direito Comparado Luso-brasileiro, n® 16, pp. 23-47, 1°
sem. 1999, p. 28.

% REALE, Miguel. Estudos preliminares do cédigo civil. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 36.

3! TEPEDINQ, Gustavo. “Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Cadigo
Civil de 2002”, pp. XV-XXXIIL. fn ___ (Cootd.). 4 parte geral do novo Codigo Civil. Estudos na
perspectiva civil-constitucional. Rio “de Janeiro: Renovar, 2002, p. XX,

% Jorge Reis NOVAIS caracteriza-o como Estado social e democritico de direito: *...0 Estado de Direito
da nossa época ¢, por definicao, social € democrdtico, pelo que, em rigor, seria desnecesséria, por pleondstica,
a referida adjectivagdo, Todavia, a sua utilidade reside na transparéncia com que elucida as dimensdes
essenciais de uma compreensio actualizada do velho ideal de limitagdo juridica do Estado com vista &
garantia dos direitos fundamentais dos cidadéos. De facto, ela sugere imediatamente a confluéncia no
mesmo principio estruturante da ordem constitucional de trés elementos que poderfamos sintetizar por: a
seguranga juridica que resulta da protecsio dos direitos fundamentais, a obrigacio social de configuragdo da
sociedade por parte do Estado ¢ a autodeterminagao democrética”. (op.cit., p. 224)
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seu nicleo a dignidade da pessoa humana, definindo os contornos de uma axiclogia
material, herdada do Pos-guerra. Trata-se do movimenio por uma tutela unitiria ¢
integral da pessoa, que encontra acolhida em normas abertas, inscritas nos textos
constitucionais.” Colocar em primazia a dignidade da pessoa humana leva ao
reconhecimento de direitos fundamentais pelo ordenamento juriidco e na garantia de
condi¢des para o livre desenvolvimento de sua personalidade.

Por conseguinte, a presenga do Estado democratico de direito na Constituigio
da Repiblica de 1988 impulsiona um movimento de constitucionalizagio do Direito
Privado. O contrato, a propriedade e a familia passam a ser lidos a luz da Constituigdo.*

Nesse contexto, € insuficiente constatar a mera transposi¢io de principios do
texto codificado para o texto da Lei Maior,” pois a constitucionalizagio ndo se limita &
mera mudanga de unidade no cenario legislativo, mas traz consigo um significado
axioldgico.* Os valores constitucionais irradiam de um “valor-fonte™: a dignidade da
pessoa humana.”” Nela repousa a “chave de leitura™ da civilistica atual, justificando-
se que a Constitui¢io da Republica substitua o Cadigo civil no papel de fonte valorativa
da disciplina das relagdes interprivadas:

A transposigio das normas diretivas do sistema de Direito Civil do texto do
Cédigo Civil para o da Constitui¢io acarretou relevantissimas consequéncias juridicas
que se delineiam a partir da alteragio da tutela, que era oferecida pelo Cddigo ao
‘individuo’, para a protegio, garantida pela Constituigio, a dignidade da pessoa humana,
elevada 4 condi¢io de fundamento da Republica Federativa do Brasil.®

* Essa tendéncia inicia-se com a2 Constitui¢do de Weimar de 1919 e estende-se para as Constituicdes que
promulgam por toda a Europa continental, no periodo do segundo Pds-guerra: a Constituigho de Bonn
de 1949 declara que a *‘dignidade da pessoa humana € invioldvel”, e a Constituigao italiana de 1947
assevera em seu art. 2.%: .. la Repablica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ya sea
como individuo o en las formacicnes sociales donde desarolla su personalidad”. (SESSAREGO, Carlos
Fernindez. “Proteccion a la persona humana”. Jn ADORNO, Luis, et.al. Dafio y proteccion a la
persora humana. Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 1993, pp. 21-80, p. 40).

% Gustavo Tepedino aponta o erro de se “pretender adaptar a Constituigio ao Codigo Civil, sendo indispen-
savel proceder em sentido inverso, de modo a reier ¢ forjar 1odo o tecide infraconstitucional sob ¢ manto
inovador e vinculante do texto maior”, {TEPEDINO, Gustavo. “As relagGes de consumno e a nova teoria
contratual™. jn . Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pp. 199-215, p. 206)

% TEPEDINO, Maria Celina B. M., “A caminho de um direito civil constitucional”. Revista de
Diresto Civil (fmobilidrio, Agrario e Empresarial), Sio Paulo, n. 65, pp. 21-32, jul./set. 1993, p. 68.
% TEPEDINO, Maria Celina B. M., op.cii., p. 68.

9 “Asgim, a coeréncia e a univocidade das transformagdes ocorridas na organizagio familiar, no
contrato e na propriedade sdo alcangadas por meic da compreensio de tais transformagbes nos quadros
de um direito civil informado pelos principios estabelecidos na Constituigio, dentre os quats, come € de
todos sabido, ressalta, com supremacia, o principio da dignidade da pessoa humana...” (Teoria do
contrate: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 61).

% NEGREIROS, Teoria..., p. 59.

#* MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.p. 74. “Dado o cardter normativo dos principios constitucio-
nais, principios que contém os valores étice-juridicos fornecidos pela democracia, isto vem a significar
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Proclamado dentre os fundamentos do Estado democratico de direito, o
principio da dignidade da pessoa humana afirma-se como linha orientadora da
interpretagio de toda a ordem juridica, tradugio de um personalismo étice que lhe
confere unidade.'” Insere-se nos quadros de uma racionalidade que nio se limita &
logica-formal, de contornos formalistas assentados na “regra-excecio™,'! mas de
contornos valorativos. Para tanto, avulta o papel do jurista, que, ao se valer da
aplicabilidade direta dos principios constitucionais, empreende a “repersonalizagao
do direito civil, ou a polarizagéo da teoria em volta da pessoa”, com vistas a “repor o
‘individuco e os seus direitos no topo da regulamentagio jure civile’, ndo apenas
‘como o actor que ai privilegiadamente intervém mas, sobretudo, como 0 mébil que
privilegiadamente explica a caracteristica técnica dessa regulamentagao’™. '

Como corolirio desse “nove humanisme™,'®” os principios da igualdade, da

liberdade e da solidariedade'™ conferem primazia 4 boa-fé como “clausula geral de

tutela da pessoa humana™.'®

Se o esvaziamento da civilistica classica de qualquer “significado constitucional”
implicou o esvaziamento do conteudo “eticizante” da boa-fé, diante da “hipertrofia da
autonemia da vontade”, este the é restituido pela axiologia do “direito civil-
constitucional”.'® Trata-se de uma interpretagio sistematica que, centralizada em torno da
dignidade da pessoa humana, impde deveres de solidariedade aos contratantes.'”

a completa transformagio do Direito Civil, de um Direito que ndc mais encontra nos valores individu-
alistas codificados o seu fundamento axiclogico.” (MORAES, op.cit., p. 74).

e FIGUEIRA, op.cit., p. 110.

101 “E a partir da Constituigio (arts. 1." e 2.°) que se consegue estabelecer a unidade do Cédigo Civil,
para se evitar que os juristas, presos ao dogma do vicio formalista, movendo-se no plano abstracto do
sistema juridico, ordenem as normas, segundo os principios da légica-formal, numa relagdo regra-
excepgio, levando aos casos concretos solugles injustas por erro de compreensdo e de interpretagiio
do ordenamento normative global.” (FIGUEIRA, op.cit., p. 110}

102 CARVALHO, Orlando de. Para uma teoria da relagdo juridica civil. 2, ed, atual. Coimbra:
Centelha, 1981. v. 1: teoria geral da relagdo juridica - seu sentido e limites, p. 10.

w3 FIGUEIRA, op.cit., p. 108,

o4 Cf. MORAES, op.cit., p. §5.

105 Neste sentido, NEGREIROS, Teoria..., p. 117.

W6 tilizou-se tal denominagdo, ndo obstante asseverar Gustavo TEPEDINO: “A adjetivacdo atribuida ao
direito civil, que se diz constitucionalizado, socializado, despatrimonializado, se por um lado quer demons-
trar, apenas € tdo somente, a necessidade de sua insergio no tecido normativo constitucional e na ordem
piiblica sistematicamente considerada, preservando, evidentemnente, a sua autonomia dogmatica e conceitual,
por outro lado poderia parecer desnecessaria e até embnea. Se é o proprio direito civil que se altera, para
que adjetivé-lo? Por que ndo apenas ter a coragem de alterar a dogmética, pura e simplesmente? Afinal, um
direito civil adjetivado poderia suscitar a impressio de que ele propric continua como antes, servindo os
adjetivos para colorir, com elementos externos, categorias que, ao contrério do que se pretende, perma-
neceriam imutdveis” (“Premissas metodeldgicas para a constitucionalizagdo do direito civil”. Jn ___ .
Temas de dirveito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 21).

7 NEGREIRQS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretagdo constituci-
onal do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 261.
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A boa-fé subtrai-se a atrofia codificada e traduz um “processo de objetivagio da
tutela™™ contratual: despe-se de qualquer configuracio residual que lhe possa ser atribuida
na orbita dos principios gerais do direito, conformando, segundo Teresa Negreiros, as
situagdes patrimoniais 4s situagdes existenciais.'™ Sob essa instancia solidarista, transmutam-
se as relagdes entre boa-fé e autonomia privada: aquela nao é mero “instrumento alternativo,
reativo, antagdnico, mas fundamentalmente construtivo™,'"” & luz do qual, esta resta
funcionalizada. Por conseguinte, opera-se o reverso da “represonalizagdo’” — a
“despatrimonializagio™ —, comorevela Carmem Liicia Silveira Ramos: “...nao significa aexclusio
do conteddo patrimonial no direito, mas a funcionalizagio do proprio sistema econdmico,

diversificando sua valoragio qualitativa, no sentido de direciona-lo para produzir respeitando

adignidade da pessoa humana (e o meio ambiente)} e distribuir as riquezas com maiorjustiga™.""!

3.3 Os limites da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais e a clausula
geral de boa-fé

112

Proclamada como um “une mer sans rivages”,'” a clausula geral de boa-fé
destaca-se pela imprecisio de seus contornos. Nestes termos, delineia-se como uma
norma aberta, que “em termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento
juridico todo um dominio de casos.”'"

1% MUSIO, Antonio. La bona fede nei contraiti dei consumatori. Roma: Edizioni Scientifiche Italiane,
2001, p. 64.

199 A gsiste-se ao esforeo de obter-se um equilibrio minimo nas relagdes contratuais, em nome da iguaidade
substancial; impdem-se deveres de conduta As partes em nome da lealdade da informagao ¢ protegdo, que
deve presidir a relagao obrigacional, desde 0s seus primeiros aos Ultimos instantes, reputada pela solida-
riedade; fimitam-se as prerrogativas contratuais na medida em que atentem contra & reciprocidade; ou
ainda, quando suscitern quebra da confianga, ultrapassando-se os limites da liberdade individual para ater-
se a0 outro, em homenagem 3 justica social, eis que a liberdade conferma-se ao dever de solidariedade
social; “A incidéncia da boa-fé objetiva sobre a disciplina obrigacional determina uma valorizacdo da
dignidade da pessoa, em substitui¢do a autonomia de individuo, na medida em que s¢ passa a encarar as
relaghes obrigacionais como um espago de cooperagio ¢ solidariedade entre as partes e, sobretudo, de
desenvolvimento da personalidade humana”. (NEGREIROS, Fundamentos..., p. 281)

19 “Agcim, a boa-fé € a autonomia da vontade constituem principios que devem ser harmonizados em
bases mutuamente includentes”. (NEGREIROS, Fundamentos..., p. 272)

1 Carmem Lucia Silveira RAMOS: “Esta despatrimonializacde do direito civil ndc significa a exclusio
do conteiido patrimonial no direito, mas a funcionalizagio do proprio sistema econémice, diversifican-
do sua valoragio qualitativa, no sentido de direciond-lo para produzir respeitando a dignidade da pessoa
humana (e o meio ambiente) e distribuir as riquezas com maior justi¢a.” (“A constitucicnalizago do
direito privado e a sociedade sem fronteiras™. Jn FACHIN, Luiz Edson [Coord.]. Repensando funda-
mentos do direito civil brasileiro contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, pp. 3-29, p. 16).
12 DAVID-CONSTANT, Simone. “La bonne foi: une mer sans rivages™. frr ____. (Org.} La bonne foi.
Actes du collogue organisé le 30 mars 1990 par la Conférence libre du jeune barreau de Liége.
Bélgica: A.S.B.L. Editions du Jeune Barreau de Liége, 1990.

113 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Tradugdo: J. Baptista Machado. 7. ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1996, p. 229.
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Na descriciio da fattispecie, a clausula geral combina termos vagos ¢
imprecisos, conferindo ao julgador poder para criar a norma aplicdvel ao caso concreto.
Trata-se de dizer: a clausula geral permite um espago de intervencio criativa ao
promover a construgio de uma norma individual. Tais caracteristicas rendem 4 ¢clausula
geral uma abertura para o mundo dos valores, cabendo ao juiz determina-los,
procedendo a uma “deciso de valores™, '™

Nesse espago de indeterminagio intencional, a cliusula geral desempenha
fungdes de abertura e mobilidade do sistema juridico. A abertura realiza uma integragio
no sistema juridico de acordo com as mudangas sociais, enquanto a mobilidade ¢
traduzida como insergdo de elementos extrajuridicos, que operam uma adequagdo
valorativa e um retorno dialético ac sistema. Em atencio a essa mobilidade, a clausula
geral ¢ chamada a realizar ligagdes intersistematicas,'’* como a que se revela entre
Cédigo Civil e Constituicdo.

Subtraida da “inutilidade da interpretagdo positivista”,'*® a clausula geral de
boa-fé, desenhada pelo artigo 422 do Cédigo Civil brasileiro, mostra-se como uma “via
suave e flexivel™"” & eficacia dos direitos fundamentais. Eis a tese vencedora nas
Cortes germinicas: os direitos fundamentais irradiam no Direito Privado por meioc de
clausulas gerais e conceitos carentes de interpretagdo e integraciio, suscitando tio-
somente, uma eficacia mediata ou indireta.

Na Alemanha, orientado por essa perspectiva, o Tribunal Constitucional
Federal fixou os limites da liberdade de contratar no Direito Privado. Em pauta, estavam
fiangas contraidas por familiares do devedor, que viam-se comprometidos com todos
os seus rendimentos futuros com o pagamento dos juros, sem sequer arcar com o
principal da divida garantida.

Corrigindo o formalismo da decisao do Superior Tribunal Federal, segundo a
qual a fianga seria valida em homenagem ao principio da liberdade de contratar, aquela
corte proclamou: ha nisto violagao ao livre desenvolvimento da personalidade, expresso
no artigo 2°, I, da Lei Fundamental. Nio pode uma parte preponderar sobre outra, a
ponto de determinar, unilateralmente, o teor do contrato. Considerando-se o efeito
irradiador dos direitos fundamentais, a garantia prevista no artigo 2°, 1, da Lei
Fundamental deve ser observada, aplicando-se para tanto, o critério dos bons costumes
do § 138 e os pardmetros do principio da boa-fé do § 242 do BGB.!"*¥

14 JALUZOT, Béatrice. La bonne foi dans les conirats. Etude comparative de droit francais. allemand
et japonais. Paris: Dalloz, 2001, p. 75.

15 MARTINS-COSTA, Judith, BRANCO, Gerson Luiz Carlos, Diretrizes tedricas do novo Codigo
Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 99.

18 WIEACKER, El principio..., p. 32.

17 UBILLOS, op.cit., p. 313.

" CANARIS, Claus-Wilhelm. “A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha”, In SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Censtituigdo, direitos fundamentais e direito priva-
do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 229.
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Em outra decisio, proferida pelo mesmo tribunal, as cortes germanicas
estabeleceram restrigdes a liberdade de contratar decorrentes do efeito irradiador
dos direitos fundamentais. Um jovem aprendiz de torneire mecanico publicara no
Jjornal um artigo contra a construgdo de uma usina nuclear. Tal artigo pareceu ao seu
empregader uma violagio contra seu empreendimento, levando-o a recusa de celebrar
com o jovem aprendiz um contrato de trabalho. Acicnado por este, com vistas a
obriga-lo contratar, o empregador viu sua recusa considerada pelo Tribunal como
discriminagdo que violava a liberdade de expressdo de opinido, prevista no artigo 5°,
I, da Lei Fundamental. Em tal pronunciamento, o Tribunal Constitucional Federal
cassou a decisdo do Tribunal Federal do Trabalho, fundamentando-se em uma
clausula geral que obriga a observancia dos principios do direito e da egiiidade por
parte do empregador no tratamento de seus trabalhadores, abstendo-se de
tratamentos discriminatorios em virtude de suas convicgdes politicas,'’? termos em
que, a violagdo de um direito fundamental determinou a obrigacio de contratar.

Em decisbes como essa, o efeito irradiador dos direitos fundamentais move-
se no Direito Privado, por intermédio de clausulas gerais, restando uma influéncia
diferenciada.'?

Amparado em uma teoria dos deveres de protegio, que em iiltima instancia,
vinculam tdo-somente o Estado aos direitos fundamentais, Claus-Wilhelm Canaris
afasta sua “eficacia extema imediata” na esfera privada. Eis que semelhante teoria
torna inteiramente supérfluo o recurso as cliusulas gerais, destituindo o direito
contratual e a responsabilidade civil de sua autonomia, restando, em larga escala, sua
substituigio pelo direito constitucional.'?!

Por conseguinte, os direitos fundamentais atuam como um recurso 2
concretizagio das clausulas gerais, delineando-se a *eficicia externa mediata™,
asseverando Claus-Wilhelm Canaris:

Ao contrario do que ocorre com as leis, verifica-se que contratos, negdcios
juridicos e outrus atos de sujeitos jusprivatistas niio constituem objeto de um
exame direito com base nos direitos fundamentais, pois as pessoas que executam
esses atos ndo sdo, como ja foi exposto, destinatirios dos direitos fundamentais.
Nio obstante, os direitos fundamentais também exercem sua influéncia nestes

"* Trata-se do § 75 da Lei de Organizacio de Empresas, referida por CANARIS, 4 influéncia..., p. 231.
0 “ . hi uma diferenca essencial entre esse caso e o caso Liith, pois no segundo a influéncia da
Constitui¢do fez que uma clausula geral jusciviiista — a saber, o § 826 do BGB -, nio podia ser aplicada,
contrariamente 4 opinido dos tribunais civeis, pois, caso assim fosse, um direito fundamental — isto &,
a liberdade de opinido do Sr. Liith — teria sido violado. Em contrapartida, o Tribunal Constitucicnal
Federal supde nos casos de fianga, de medo exatamente inverso, que uma cliusula geral — a saber, §138
ou §242, ambos do BGB - deve ser aplicada, contrariamente a intengdo do Superior Tribunal Federal,
pois, do contririo, seria viclado um direito fundamental, designadamente o direite ao livre desenvol-
vimento da sua personalidade.” (CANARIS, A influéncia..., p. 229)

1 CANARIS, A influéncia..., p. 235.
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casos. {...) os direitos fundamentais produzem efeitos também nas relagdes
interprevadas, e isto, de certo modo, por via obliqua: precisamente porque o Estado
ou o ordenamento juridico estdo, em principio, obrigados a proteger um cidadio
contra o outro também nas relagdes entre si.'?

Na esteira das cortes germanicas,'? os tribunais brasileiros comegam a se
pronunciar sobre a vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais. Nesse
sentido, encontra-se a decisio proferida pelo STJ, em pedido de kabeas corpus com o
propésito de afastar decreto de prisdo de uma taxista, em razéo de inadimplemento de
contrato de alienagio fiducidria em garantia. Considerando-se a dignidade da pessoa
humana como principio fundamental do Estado democratico de direito (artige 1°, III),
resultam a liberdade e a igualdade como direitos fundamentais. Tais direitos foram
contrariados pelo decreto de prisdo, restando afastado.

Para tanto, o Min. Ruy Rosado de Aguiar invocou em seu voto, a eficacia dos
direitos fundamentais e a clausula geral de bons costumes, prevista no artigo 17 da Lei
de Introdugio ao Cédigo Civil, restando uma ponderagiio de valores. O direito de
cobranga da divida pelo credor, de natureza patrimonial, deve ceder diante da liberdade
de locomogio do devedor e da igualdade entre as prestagdes do contrato de alienagdo
fiduciaria em garantia,

Em outra decisio, proferida pelo Tribunal de Algcada de Minas Gerais,
proclamou-se a vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais. Trata-se de
contrato de plano de saide, no qual a operadora negou-se a indenizar despesas com
transplante de érgio realizado pelo segurado, com fundamento em cidusula contratual
expressa, excluindo a cobertura.

Porém, o Tribunal asseverou que a salde é direito fundamental, oponivel
tanto ao Estado, como ao particular. E para além disso, a prestadora de servigos de
satide ndo pode se recusar a tal tratamento, sob pena de contrariedade & boa-f€ objetiva,
pois “... referido principio impde a prevaléncia do interesse social sobre o econdmico,
tendo em conta o direito  salide, 4 vida e & dignidade humana.”*

As decisdes, acima referidas, movem-se em um contexto de
constitucionaliza¢do de toda a ordem juridica. Os direitos fundamentais afirmam-se
como uma ordem objetiva de principios e valores, que conformam a interpretagdo das
normas privadas a Constituigdo, ponderando Ingo Wolfgang Sarlet: as normas de
direito privado nio podem contrariar o conteido dos direitos fundamentais, impondo-

22 CANARIS, 4 influéncia..., pp. 237, 238.

13 Analogamente 4 “Drittwirkung mediate” do direito germénico, a regra de correttezza, prevista no
artigo 1175 do Cedice Civile italiano, resta valorizada, como instrumento de insercdo dos direitos
fundamentais nas relagdes juridico-privadas.

124 MINAS GERAIS. “Tribunal de Algada de Minas Gerais”. Ap. Civ. n° 264.003-9, rel. Juiza Maria
Elza, j. 10.02.99. [n JURISPRUDENCIA BRASILEIRA. Civel e comércio. Planos de Saude, 193,
Curitiba: Jurud, 2002, p. 117.
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se uma interpretagdo das normas privadas (infraconstitucionais) conforme os
pardmetros axiologicos contidos nas normas de direitos fundamentais, o que
habitualmente (mas néo exclusivamente) ocorre quando se trata de aplicar os conceitos
indeterminados e clausulas gerais do direito privado.'®

Por conseguinte, a boa-fé € subtraida do temor de arbitrariedade e imprecisdo que
the renderam os contornos de “‘um mar sem fronteiras”. Com vistas a conferir-lhe “precisio-
juridico-teorica” ndo resta ao intérprete outra saida, sendo procurar na Constituigdo, a
pauta axiologica de sua concretizagio. Nestes termos, os direitos fundamentais mostram-
se como diretivas de interpretagio e aplicagio das cliusulas gerais.'*

Nesse contexto, recolhe-se a transposigao para a jurisprudéncia brasileira do
principio da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, em relagdes de
desigualdade de poder. Porém, essa vinculagio ndo pode ser apenas indireta, como
sustentou o Min. Ruy Rosado de Aguiar em seu voto: Nac me parece que a eficiciana
relagio de direito privado seja somente indireta, pois bem pode acontecer que o caso
concreto exija a aplicag@o imediata do preceito constitucional, quando inexistir norma
infraconstitucional que admita interpretagio de acordo com a diretiva constitucional,
ou faltar clausula geral aplicavel naquela situacio, muito embora esteja patente a
violagdo ao direito fundamental.'?

Eis que sustentar uma eficacia tio-somente mediata dos direitos fundamentais
significa subtrai-los da condigdo de direitos subjetivos e reduzi-los 4 fungio de meros
par@metros interpretativos, restando-lhes a fungdo de principios gerais do direito,
como sustenta Juan Maria Bilbao Ubillos:

El precio de una vigencia de los derechos fundamentales en todos los drdenes seria,
pues, la renuncia al titulo de derecho subjetivo. Los derechos fundamenitales informarian
la practica judicial como simples pardmetros interpretativos, a los gque se acude, sobre
todo, cuando existen lagunas que integrar o la ley esta redactada de forma imprecisa.
Se rrataria de una influencia correctora o matizadora en sede interpretativa. caracteristica
de todos los principios generales del Derecho. {...) ; qué diferencia hay, en la prdctica,
entre la teoria de la eficacia mediata a través del juez y el principio general de
interpretacion de todas las normas del ordenamiento conforme a la Constitucion? No
alcanzamos a ver ninguna. francamente.

Diante da unidade do ordenamento juridico, importa considerar a normatividade
dos principios constitucionais: toda norma consignada na Constitui¢ao tem efeito imediato
sobre o tecido infraconstitucional.'® Deste modo, a um tempo, afasta-se o carater tdo-

135 4 eficdcia..., p. 378.

1% Cf. ALPA, Guido. Trattato di diritto civille. Storia, fonti, interpretazione, Milano: Giuffre,
2000, p. 512.

¥? BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n® 12.547-DF, rel. Min. Ruy Rosade de
Aguiar, j. 01°.06.2000, p. 7.

12 TEPEDINO, Gustavo. “As relagdes de consume e a nova leoria contratual™. fn . Temas dr
direite civil. Rio de faneiro: Renovar, 1999, p. 205.
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somente politico atribuido a esses principios, de mera feigio programatica, imaginando-se
no legislador ordindrio seu destinatario; e a outro, em desconsiderar os contornos de
mneros principios gerais do direito, enunciados por um sentido residual.'*

Desenha-se o cenario capaz de refutar as criticas a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais: a supremacia da Constituigio ¢ a unidade do sistema juridico.

Sob um viés positivista, invoca-se o argumento da inseguranga juridica suscitada
pela indeterminagio dos direitos fundamentais e o temor do arbitrio judicial, capaz de desvirtuar
o principio da separagio de poderes, afastados por Juan Maria Bilbao Ubillos:

... la insatisfaccion o la preocupacion. compensible en un jurista, por la ausencia de
criterios seguros no deberia llevarnos a negar sin mas la posibilidad de invocar
directamente un derecho de rango fundamental frente a una supuesta violacion imputable
a un particular. ;Por qué no asumir como inevitable en un ordenamiento presidido por
una Constitucion normativa y marcado por la vis expansiva de los derechos
Sfundamentales esa dosis de inseguridad, de imprevisibilidad?'%

Ocorre que o juiz destaca-se como um engenheiro social no Estado democratico
de direito, restando-lhe os valores e principios constitucionais na concretizagio de
normas abertas, Para tanto, a Constitui¢io mostra-se como uma nova instancia de
racionalidade, refutando o temor de inseguranga juridica.

A autonomia do Direito Privado, suscitada por Claus-Wilhelm Canaris, com
vistas a afastar a eficacia imediata, perde-se diante da uma tutela integral e unitéria do
homem. A supremacia da Constituicdo niio permite a subsisténcia de uma esfera de
garantia em relagio ao Estado, e outra, reservada 2 atuagio dos particulares. Eis que a
normatividade da Constituigio impde a unidade do ordenamento juridico.

Por conseguinte, a eficacia imediata dos direitos fundamentais toma-se
presente no cenario juridico nacional, sendo sustentada por Ingo Wolfgang Sarlet, a
luz do artigo 5°, § 1°, da Constituigio da Republica de 1988.™

Resta indagar acerca da perda de papel privilegiado conferido as clausulas
gerais, como a ponte de irradiagio dos direito fundamentais no Direito Privado, tal
qual, suscitado por Claus-Wilhelm Canaris: as clausulas gerais restariam inuteis diante
da aplicagdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes juridico-privadas?'®

122 “Em segundo lugar, ndo se pode concordar com os civilistas que se utilizam dos principios consti-
tucionais como principios gerais de direito. Os principios gerais de direito sdo preceitos extraidos
implicitammente da legislagiio, pelo métado indutivo. Quando a lei for omissa, segundo a dicgdo do
artigo 4.° da Lei de Introdugao, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia e ¢s costumes; e sé
entdo, na auséncia de lei expressa ¢ fracassada a tentativa de dirimir o conflito valendo-se de tais
fontes, decidird com base nos principios gerais de direito”, (TEPEDINQ, Premissas..., p. 18),

10 UBILLOS, op.cit., p. 311.

B SARLET, A eficdcia..., p. 379.

2 Cf. BELVEDERE, Andrea. “Le clausole generali tra interpretazione ¢ produzione di norme™. fn
VISINTINI, Giovanna [Coord.]. Metodologia nello studio della giurisprudenza civile e commerciale.
Antologia di saggi. Milano: Giuffré, 1999, pp. 326, 327.
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A resposta a essa indagagdo move-se em duas dire¢des. Nio ¢ possivel
interpretar os principios constitucionais “como um conjunto de solugdes prét-g-porter,
mas como possibilidades de concretizagao normativa, por meio de um método que
parta da topica.”'** Trata-se de dizer, a principiologia constitucional mostra-se como
uma pauta importante, mas ndo exclusiva, para preenchimento das clausulas gerais.

Por outro lado, a mediagdo do legislador e do juiz pode ser recomendavel,
porém, nunca indispensavel,** pois exigir tal mediagio significa, em fltima instancia,
negar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Ocorre, que sua eficacia no
cenério juridico privado nio é uniforme, rectamando solu¢des diferenciadas.'® Para
tanto, importa considerar uma ponderagio de valores, pautada por uma “anélise topico-
sistematica” capaz de alcangar um equilibrio que n3o resulte na “hipertrofia dos direitos
fundamentais™ ou na “hipertrofia da autonomia da vontade™.

Conclusio

Nas paginas anteriores, revelaram-se dois percursos: da boa-fé e dos direitos
fundamentais.

O primeiro deles, foi caracterizado, incialmente, pelos contornos de um Estado
liberal de direito, no qual a boa-fé rende-se 4 “atrofia” imposta pela “hipertrofia” da
autonomia da vontade.

Nesse contexto, também inicia-se o segundo percurso. Em sua primeira
dimensdo, os direitos fundamentais sio delineados como direitos de defesa ou
oposi¢io perante o Estado,

A convergéncia desses percurso sinaliza para a liberdade dos particulares,
que segue imune a interferéncias externas, restando intangivel o pactuado pelos
particulares.

Porém, as desigualdades materiais levantadas por esse contexto,
redirecionaram a opgao politica por um principio intervencionista: o Estado social de
direito. A mudanga de racionalidade juridica direciona-se para uma abertura que se faz
presente na concretizagdo de conteiido para as clausulas gerais.

" FACHIN, Luiz Edson. RUZYK, Carlos Eduarde Pianovski. “Direitos fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o nove Codigo Civil: uma anslise critica™. /n SARLET, Ingo Wolfgang. [org.]. Constituicioe,
direitos fundamentais e direito privado. Porta Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 101,

'™ “A mi juicio, ta mediacién de] legislador, atin siendo altamente recommendable, no puede considerarse
un tramite indispensable (...) La realizacion de los derechos fundamentales, ha escrito Bockenforde, ‘no
puede depender de una configuracién infraconstitucional suficiente del ordenamineto juridico-privado.”
Cuando esa realizacion puede llevarse a cabo mediante la interpretacion y aplicacion de preceptos legales
o cldusulas generales, a eficacia frente a terceros serd indirecta.” (UBILLLOS, op.cit., p. 310).

13 SARLET, A eficdcia..., p. 379.
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Por conseguinte, os direitos fundamentais nao se constituem mais em mera
defesa dos cidaddos contra o Estado, mas passam a desempenhar o papel de valores
que norteiam a atuagio estatal em diregdo aos direitos sociais.

Face as transformacgdes sécio-econdmicas, a boa-fé delimita-se em fungdes
que presidem a leitura contratual, invertendo a légica anterier: a autonomia da vontade
rende-se 3 valorizagio da boa-fé.

Diante desses dois percursos, que se entrelagam, a eficacia dos direitos
fundamentais mostra-se to-somente indireta na esfera privada. Considerando-se que
os argumentos a favor de semelhante atuagio fundamentam-se no temor da distribuigdo
da autonomia privada é possivel dizer: a eficacia direta dos direitos fundamentais
ainda se rende 3 “hipertrofia” da autonomia da vontade.

Restam os direitos fundamentais como uma fundamentagfio interpretativa,
norteada por valores que presidem a concretizagio de normas juridicas abertas. Porém,
a *“vis expansiva”, que as ltimas dimensdes dos direitos fundamentais tomam para si,
direcionam-se para a insuficiéncia dessa assergio: as clausulas gerais ndo podem ser
consideradas como indispensaveis para que os particulares vinculem-se aos direitos
fundamentais.

A vinculagiio dos particulares aos direitos fundamentais é diferenciada:
depende do caso concreto. E para tanto, deve-se atentar para a desigualdade material
que se revela na relagfio juridico-privada, bem como, se é afetada a dignidade da
pessoa humana, como assevera Juan Maria Bilbao Ubillos.'*

Nessa perspectiva, a clausula geral da boa-fé ndo resta como via indispensavel
ou, sequer, inutil  eficicia dos direitos fundamentais.

26 Op.cit., pp. 332, 333.
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A Constitui¢io e a Democracia Portuguesa

Jorge Miranda’

1 A histéria Politica e Constitucional Portuguesa

Existe em Portugal — como em qualquer outro pais — uma relagio constante
entre histéria politica e historia constitucional. Por um lado, aqui como por toda a
parte, sdo os factos decisivos da historia politica que, directa ou indirectamente,
provocam o aparecimento das Constituicdes, a sua modificagio ou a sua queda. Por
outro lado, contudo, as Constituigdes, na medida em que consubstanciam ou
condicionam certo sistema politico e na medida em que se repercutem no sistema
juridico e social vém a ser elas proprias, igualmente, geradoras de novos factos politicos.

Dai que, sem se confundirem as perspectivas peculiares de uma e outra, seja
possivel e necessario considerar em conjunto a historia portuguesa dos ultimos
duzentos anos a partir de trés grandes periodos: o periodo das Constitui¢des liberais,
o da Constituiciio de 1933 e o da Constituicio de 1976. E uma divisio muito mais
significativa do que o contraste entre constitucionalisme monérquico € republicano.

A época liberal vai de 1820 a 1926. Durante ela sucedem-se quatro
Constitui¢des — de 1822, de 1826, de 1838 ede 1911 —que se repartem por diferentes
vigéncias; ha duas efémeras restauragdes do antigo regime; e passa-se da monarquia
arepiblica. E, 4 distancia, as principais diferengas entre essas ConstituigOes (relativas
aos poderes reciprocos do Rei ou Presidente e do Parlamento e 4 forma de eleigao
deste) parecem bem menores do que aquilo que as une (a separagio de poderes e os
direitos individuais).

Vem a seguir, entre 1926 e 1974, a quase obnubilagio do Estado constitucional,
representativo e de Direito ou, doutro prisma, a pretensio de se erguer um
constitucionalismo diferente, um “Estado Novo™, um constitucionalismo corporativo
e autoritdrio. Eis o periodo da Constituigio de 1933 (apesar de tudo, uma Constituigio,
ao contrario do gue se passou em ltalia, Alemanha e Espanha), cujo despontar néo
surpreende no paralelo com a situagio europeia dos anos 20 e 30, mas cuja longa
duragdo nio se afigura facilmente explicavel.

" Professor Catedratico da Faculdade de Direite de Lisboa e da Universidade Catolica Portuguesa.
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Com a revolugio de 1974, entra-se na época actual - muito recente e jA muito
rica de acontecimentos, ideologias e contrastes sociais € politicos — em que o pais se
encaminha para um regime democrético pluralista (ou de liberalismo politico) com
tendéncias descentralizadoras, por um lado, e socializantes, por outro lado. A Constituigio
de 1976, resultante dessa revolugio, significa, em primeiro lugar, o termo daquele interregno
€, depois, a abertura para horizontes ¢ aspiragdes de Estado social e de Estado de Dirsito
democratico. E s0 nesta altura pode falar-se em constitucionalismo democritico, porgue
s agora estd consignado o sufragio universal.

2 A Revolugiio do 25 de Abril e a Constituigio de 1976

Nio houve ¢ 025 de Abril de 1974. Houve também o 25 de Abrilde 1975e 0
25 de Abril de 1976 — a elei¢io da Assembleia Constituinte ¢ a entrada em vigor danova
Constituigio. E pode perguntar-se qual foi mais importante se o primeiro ou s¢ o
segundo 25 de Abril.

Por certo, ndo teria havido o segundo, se ndio tivesse havido o primeiro.
Contudo, no contexto, em que se realizou, fol essa eleigdo que determinou o rumo do
processo revoluciondrio e que fez interpretagéo auténtica do Programa do Movimento
das Forgas Armadas contra desvios totalitarios e autoritarios que entdo procuravam
prevalecer.

Participando a mais de 91%, os Portugueses criaram uma legitimidade
democratica que iria sobrepor-se 4 legitimidade revolucionaria; ¢, conferindo mais de
70% de votos aos partidos identificados com a democracia representativa e pluralista,
fizeram uma opgAo clara ¢ irreversivel por esta forma de governo.

Depois, a Assembleia Constituinte {com 214 Deputados daqueles partidos
em 250) soube estar a altura da sua missfo, consagrando um perfodo de antes da
ordem do dia para intervengdes sobre a realidade quotidiana do pais; debatendo,
muitas vezes com grande qualidade, as questdes politicas e juridicas da Constituigio;
e fazendo — por sinal nas semanas em que as cilipulas politico-militares em Lisboa
pareciam mais adversas — opgdo pela prioridade dos direitos fundamentais sobre a
organizagio econdmica, por um regime refor¢ado ¢ por um catalogo minucioso de
direitos, liberdades e garantias, pela divisdo do poder, pelos direitos de oposi¢do, pela
alternincia, pelo papel do Parlamento e pela descentralizagao.

Fiel ao sen mandato, nunca a assembleia cedeu perante ameagas ou tentativas
de coacgio, Sofren, como nio podia deixar de ser, ainfluéncia do ambiente do pais e da
época (traduzido em algumas proclamagdes ideologicamente marcadas, sem verdadeiro
conteudo preceptivo); e, tendo em conta a sua composi¢io partidaria, aprovou-
disposigdes de teor socialista ou socializante; mas fez depender a sua concretizagio
da intervengio do legislador assente no principio democratico — conforme a
jurisprudéncia constitucional ¢ sucessivas revisdes viriam depois a confirmar.
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A entrada em vigor da Constituigio em 25 de Abril ¢ a entrada em
funcionamento do sistema de érgdos de soberania em 14 de Julho de 1976 marcariam o
inicio da democracia institucionalizada.

3 Cariacter Geral da Constituicio

I. A Constituigdo de 1976 € a mais vasta e a mais complexa de todas as
Constituicdes portuguesas — por receber os efeitos do denso € heterogéneo processo
politico do tempo da sua formagdo, por aglutinar contributos de partidos e forgas
sociais em luta, por beber em diversas internacionais ideolégicas e por reflectir {(como
néo podia deixar de ser) a anterior experiéncia constitucional do pais.

Euma Constituj¢do-garantia e uma Constitui¢do prospectiva. Tende em conta o
regime autoritario derrubado em 1974 e o que foram ou poderiam ter sido os desvios de
1975, é uma Constitui¢do muito preocupada com os direitos fundamentais dos cidadfos e
dos trabalhadores ¢ com a divisio do poder. Mas, surgida em ambiente de repulsa do
passado préximo e em que tudo parecia possivel, procura vivificar e enriquecer o contetido
da democracia, multiplicando as manifestagdes de igualdade efectiva, participacio,
intervengio, socializagio, numa visdio ampla e ndo sem alguns ingredientes de utopia.

Mas foi porque uns temiam pelas liberdades, outros pelos direitos dos
trabalhadores, outros pela nacionalizages e pela reforma agraria, outros pelo Parlamento
¢ pela separagdo dos poderes, outros ainda pela descentralizagiio regional e local, que
a Constitui¢io acabou por ficar como ficou.

IL. Como marcas de originalidade (ou de relativa originalidade) da Constituigio
apontem-se:

- O dualismo complexo das liberdades e garantias e de direitos econémicos,
sociais € culturais ¢ o enlace entre eles operado, designadamente pelo art.
17°

- A constitucionalizagio de novos direitos e da vinculagdo das entidades
privadas pelos direitos, liberdades e garantias;

- A recepgao formal da Declaragio Universal dos Direitos do Homem enquanto
critério de interpretagdo e integra¢do das normas sobre direitos fundamentais;
- A perspectiva universalista traduzida no principio da equiparagio de direitos
de portugueses ¢ estrangeiros, nas garantias da extradigio e da expulsdo, na
previsdo do estatuto de refugiado politico e, apds 1982, na assungio do
respeito dos direitos do homem como principio geral das relagdes
internacionais;

- O apelo 2 participagiio dos cidaddos, asseciagdes e grupos diversos nos
procedimentos legislativos € administrativos;
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- O tratamento sistematico prestado as elei¢des, aos partidos, aos grupos
parlamentares € ao direito de oposicio;

- A redobrada preocupagio com os mecanismos de controlo reciproco dos orgaos
de poder e a constitucienalizagio do Ombudsman (o Provedor de Justiga);

- A coexisténcia de semipresidencialismo a nivel de Estado, sisterna de governo
parlamentar a nivel de regides autonomas ¢ sistema directorial a nivel de
municipios;

- O sistema abrangente de fiscalizagio da constitucionalidade — concreta e
abstracta, de acgdo e de omissio, preventiva e sucessiva — € o caracter misto
de fiscalizago concreta, com competéncia de decisdo de todos os tribunais €
recurso, possivel ou necessario, para a Comissao Constitucional, primeiro, €
depois para o Tribunal Constitucional.

Os constituintes pretenderam ainda construir uma organizagio econdmica nova,
conjugando o principic da apropriagio colectiva dos principais meios de produgio, um
socialismo autogestionario ea iniciativa privada. A realidade do pais, as revisdes constitucionais
e a integracio comunitéria virlam mostrar que s6 poderia subsistir se entendida como economia
mista ou pluralista, algo diferente, mas no oposta a0 modelo tipico de Estado social europeu.

4 As Revisdes Constitucionais

L. Se a Constituiciio trouxe a estabilizag@o politica segundo um modelo
institucional idéntico on anilogo ac das democracias ocidentais, a sua entrada em
vigor ndo significou o apaziguamento ou o consenso constitucional no pais. Pelo
contrario, desde o inicio, o debate 4 volita da constitui¢iio de 1976 assumiu um relevo
inédito, por vezes excessivo e, em 1980, quase dramatico.

Nem isso surpreende a quem evoque o paralelo com outros momentos dos séculos
XIX e XX e, mais de perto, as vicissitudes e as sucessivasatitudes politicas que acompanharam
a feitura da Constituigio. No entanto, 20 invés do que sucedeu nessas épocas, ndo houve
mais alteracdes ou rupturas da ordem constitucional e a ConstituigBio pode ir-se adaptando &
realidade e a novas circunstincias e enraizande-se na consciéneia civica.

11. Globalmente, assinalaram a revisio de 1982;

a. A reducdo das marcas ou expressdes ideolégico-conjunturais vindas de
1975 e, em particular, a supressio das referéncias ao socialismo em todos os
artigos, salvo no 2° (a ponto de se poder questionar se o socialismo tinha ou
conservava, doravante, qualquer sentido auténomo);

b. O aperfeicoamento dos direitos fundamentais ¢ a clarificagio da Constituigio
econdmica numa linha de economia pluralista;
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c. A exting@o do Conselho da Revolug¢do e o termo das fungdes politicas das
Forgas Armadas;

d. Em conexio com essa extingio, o repensar das relagdes entre o Presidente
da Repiblica, a Assembleia da Republica e o Governo, com reflexos no sistema
politico, e a criagdo de um Tribunal Constitucional.

III. Centrada na organizagio econdmica, a revisio constitucional de 1989 nio
se esgotou, porém, af:

a. Supressdo quase completa das mengdes ideolégico-proclamatérias que
ainda restavam apos 1982;

b. Aprofundamento de alguns direito fundamentais, mormente os dos
administrados;

c. Supressdo da regra da irreversibilidade das nacionalizages posteriores a
25 de Abril de 1974, e, em geral, aligeiramento da parte da organizagio
economica;

d. Reformulacgio parcial do sistema de actos legislativos;

e. Introdugio do referendo politico a nivel nacional, embora em moldes muito
prudentes;

f. Modificagio de trés das alineas do art. 290° sobre limites materiais da revisio
constitucional.

IV. A revisie de 1992 - provocada pelo Tratado de Maastricht, da Unifo
Europeia - incidiu nas transformagdes por ele exigidas:

a. Noart. 7° da Constituigio {sobre relagdes internacionais), aditou-se um n®
6, dizendo: “Portugal pode, em condigées de reciprocidade, com respeito
pelo principio da subsidiariedade e tendo em vista a realizagdo do principio
da coesdo econdmica e social, convencionar o exercicio em comum dos
poderes necessdrios d construgdo da unido ewropeia’’;
b. No art. 15°, consagrou-se a possibilidade de atribui¢do, em condigdes de
reciprocidade, de capacidade eleitoral a cidadio de paises membros da Unido
Europeia residentes em Portugal na eleicdo de Deputados por Portugal ao
Parlamento Europeu;

c. Alterou-se o art. 105" (sobre o Banco de Portugal) para permitir a adopgio
da eventual moeda (nica europeta.

V. Em sintese, a revisao constitucional de 1997 traduziu-se em:

a. Desenvolvimento da matéria dos direitos fundamentais e das
correspondentes incumbéncias do Estado;
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b. Relativa acentuagio do papel da iniciativa privada dentro da organizagio
economica;

c. Desconstitucionalizagdo de varios aspectos do sistema politico (colégio
eleitoral do Presidente da Republica, composigdo e sistema eleitoral da
Assembleia da Republica, orgios executivos locais, regides administrativas);
d. Reforgo de mecanismos de participagéo dos cidaddos (participacio no
planeamento urbanistico, referendos nacionais, regionais e locais, iniciativa
popular, possibilidade de circulos uninominais, candidaturas independentes
as eleigbes locais);

€. Desenvolvimento dos poderes das regides auténomas (no plano legistativo,
tributario, administrativo e europeu), bem como das autarquias locais;

f. Aumento dos poderes formais da Assembleia da Repuablica e aumento do
numero de matérias que exigem maioria qualificada de aprovagio;

g. Reforgo do Tribunal Constitucional (com novas competéncias relativas aos
partidos e as assembleias politicas e maiores garantias de independéncia dos juizes).

VI. A semelhanca do que acontecera em 1992, também em 2001 foi

desencadeado um processo de revisdo constitucional por causa de um tratado: o
tratado constitutivo do Tribunal Penal Internaciona! assinado em Roma em 1998.

Feita para permitir a ratificagio desse tratado, a revisio viria a tocar ainda

noutras matérias, tais como:

- Previsdo, a propésito da Europa, de um *“‘espago de liberdade, justica e
segurancga (art. 7°, n® 6) e, desde logo, desconstitucionalizagio, para esse
efeito, de algumas garantias relativas a expulsio e a extradiggo (art. 33°,n° 5);
- Proclamagio do portugués como lingua oficial (art. 11°, n° 3);

- Alargamento, em paralelo com o disposto na Constituigdo brasileira, de
direitos a atribuir aos cidadios dos Estados de lingua portuguesa com estatuto
de igualdade (art, 15°, n°® 3);

- Restrigbes 4 inviolabilidade do domicilio durante a noite em casos de
criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada {(art. 34°, n° 3).

VII. Como haviam passado j& mais de cinco anos sobre a tiltima revisdo ordinaria

{(apesar dos vicios que tinham inquinado esta), em 16 de Outubro de 2003 foi apresentado
um projecto de revisdo constitucional a que outros se seguiram, acabando por haver
projectos de Deputados de todos os partidos.! Mais uma vez se tomou, erradamente, o art.
284° da constituigdo como determinando uma necessidade, e ndo uma mera faculdade.

V'V, os textos in Didrio da Assembleia da Repablica, 9" legislatura, 2* sessdo legislativa, 2* série-
A, ns B e 14,
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Afastada & ideia de uma revisiio mais larga’ que, em alguns aspectos,
comportava uma espécie de Constituigio alternativa, os pontos centrais de revisdo
viriam a set a integragio europeia (apesar de ainda ndo se saber qual vai ser, em
definitivo, o proximo Tratado da Unido...), a regulagio da comunicag3o social, a limitacio
de mandatos € a autonomia das regides insulares (sendo de notar que, quanto a este
ltimo, as alteracdes foram quase todas aprovadas por unanimidade, incluindo, portanto,
Deputados do Partido Comunista Portugués, do Bioco de Esquerda e do Partido
Ecologista “Os Verdes™).

As alteragdes consistiram em:

- Modificac¢do do n® 6 do art. 7°, passando, por um lado, a falar-se também em
“aprofundamento da unido europeia” e “defini¢ic e execugdo de uma politica
externa, de seguranca e de defesa comum™; mas, por outro lado, a fazer-se
depender a “construgio” e esse aprofundamento também de “respeito pelos
principios fundamentais do Estado de Direito democratico™;

- Aditamento de um n® 4 ao art. 8° dizendo: “As disposi¢io dos tratados que
regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas institui¢bes, no
exercicio das respectivas competéncias, sio aplicaveis na ordem interna, nos
termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos principios
fundamentais do Estado de Direito democratico;

- Criagdo de uma “entidade administrativa independente™, com membros, em
parte, eleitos por maioria de dois tergos dos Deputados presentes desde que
superior a maioria absoluta dos Deputados em efectividade de fungdes (art.
163°, alinea /) e objecto de lei a aprovar por idéntica maioria (art. 168°, n° 6);
- Prescrig@o de que a “lei pode determinar limites & renovagio sucessiva de
mandatos de titulares de cargos politicos executivos™ (art. 118°, n® 2} — a lei
pode, ndo deve, ¢ lei sujeita também ela a regra de maioria de dois tergos (art.
168, n®6, de novo),

- No tocante as regides autdonomas, aumento dos seus poderes legislativos {arts.
112°e 226° a 228°)— desaparecimento do interesse especifico como critério definidor
desses poderes e também da referéncia a leis gerais da Republica; em vez disso,
possibilidade de as regides legislarem sobre quaisquer matérias nio reservadas
aos oOrgios de soberania e ainda sobre certas matérias de reserva relativa da
Assembleia da Republica, precedendo autorizagio legislativa; em vez de
enumeracdo, alids ndo taxativa, de matérias sujeitas a legisla¢io regional no art.
228°, devolugio para os estatutos;* recuperagio da faculdade, perdida em 1997,

* Cfr. O projecto n° 2-1X dos Deputados do PSD e do CDS-PP.
* Corresponda isso a um fenémeno de desconstitucionalizacio das matérias ou, a0 invés, a um
fendmeno de constitucionalizagido das normas estatutarias.
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de transposigio de directivas comunitarias; reserva de iniciativa das leis eleitorais
respeitantes is Assembleias Legislativas a elas proprias, embora caducando se a
aprovacio das alteragGes das leis eleitorais ndo se fizer em certo prazo ¢ prescrigdo
do reforgo do principio da proporcionalidade (disposigao transitoria);

- Ainda no tocante as regides autdnomas, assimilagio do regime de dissolucio
das Assembleias Legislativas ao da Assembleia da Republica (arts. 234°
232°, n* 4), possibilidade de deiegagio de competéncia do Governo da
Repiiblica aos Governos Regionais (art. 229°, n° 4) e substituicio dos Ministros
da Repiiblica por “Representantes da Repuiblica(art. 230°).

O sentido destas alteragdes € dupio:

a. Enfraquecimento do Estado perante a Unio Eurcpeia ¢ perante as regides
autonomas.

b. Compromisso dilatério a respeito da regulagio da comunicagao social e da
limitagio de mandatos.

Quanto ao texto a que se chegou, ele surge pouco cuidado, mal redigido, por
vezes repetitivo, agravando uma tendéncia que ji vinha das revisdes precedentes.

5 Mudanga e Continuidade na Constitnicio

L. A Constituigio continua sendo, apds seis revisbes constitucionais, apos a
entrada de Portugal para a Comunidade Europeia ¢ a passagem desta a Unisio Europeia
¢ ap6s tantas transformagdes registradas no Pais e no mundo, a mesma Constituigéio
que a Assembleia Constituinte aprovou em 1976 — porgue uma Constituigao consiste,
essencialmente num complexo de principios e ndo de preceitos.

Foram modificadas dezenas e dezenas de artigos e houve inflexdes, formais
ou reais, de sentido, mas permaneceram os principios cardeais que lhes conferem
sentido e coerénecia. A Constituigdo continua sendo Constitui¢do de liberdade ¢
Constituigio de solidariedade.

11. Em primeiro lugar, como se mostrou, as sensiveis modificagdes relativas aos
érgdos politicos de soberania nio destruiram a identidade da forma e do sistema de
governo; e as restantes alteragdes softidas pela parte III - desde o referendo as regides
auténomas e ao poder local — destinaram-se (melhor ou pier) 4 sua viabilizagdo.

Em segundoe lugar, as alteragbes da parte 111, conquante bem mais
profundas, tdo-pouco excederam o projecto compromissério e pluralista da
Constitui¢io econdmica. O estatuto da iniciativa privada ndo apagou o
favorecimento da iniciativa cooperativa e a garantia institucional de autogestio
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(arts. 61° e 85°, n" 2). Continuam a ser admitidas a apropriagdo publica e planificacdo
[arts. BO®, alineas d) e ¢), 81°, alinea g), 83° € 91° e segs.]. As reprivatizagdes
devem observar regras formais e materiais (art. 296°). Subsistem, conquanto muito
atenuadas, as normas de vedagdo de sectores basicos a iniciativa privada (art.
86°, 1n°3) e de eliminagdo dos latifundios (art. 94°, n° 1).

Em terceiro lugar, as modificagdes introduzidas no art. 290° (hoje art. 288°),
corroborando a tese da revisibilidade de clausulas expressas de limites materiais de revis3o,
ndo representam também sendo benfeitorias e actualizagdes. O principio da co-existéncia
de sectores € — ¢ jd era em 1976 — mais significativo do cemne da Constituigao do que a
apropriacgio colectiva; a modificagio respeitante ao planeamento € pouco mais que verbal;
a participagdo das organizagdes populares de base no exercicio do peder local, alias
praticamente sem efectividade, tera sido tdo-s6 um limite de segundo grau, e essas
organizagdes ou associagdes de moradores ndo desaparecem do texto constitucional.

IT1. Uma Constitui¢do que perdura por um tempo relativamente longo vai-se
realizando através da congregagdo de interpretagio evolutiva, revisio constitucional
e costume secundum, praeter contra legem. Contudo, pode também acontecer que,
noutros casos, o desenvolvimento da Constitui¢io se efectue em periodos mais ou
menos breves, airavés da sobreposigio dos mecanismos de garantia da
constitucionalidade e de revisio, sob o influxo da realidade constitucional.

O desenvolvimento constitucional ndo comporta a emergéncia de uma
Constituigio diversa, apenas traz a reorientagdo do sentido da Constitui¢do vigente.
De certo modo, os resultados a que se chega ou vai chegando acham-se contidos na
versdo originaria do ordenamento ou nos principios fundamentais em que assenta; ¢
ou se trata de um extrair das suas consequéncias ldgicas ou da prevaléncia de certa
interpretacdo possivel sobre outra interpretagdo igualmente possivel.

Foi um fenémeno de desenvolvimento constitucional, e ndo de ruptura,
aquele que atravessou a Constituigdo de 1976 ao longo destas quase trés décadas,
por efeito da jurisprudéncia, das revisdes constitucionais (mesmo, apesar de tudo,
a de 1997 e de 2004) e da interacgdo dialéctica da aplicagdo das normas ¢ do
crescimento de cultura civica do Pais.

I'V. Dividas de peso podem, no entanto, suscitar-se a propdsito da Unido Europeia.

Por um lado, em 1976 a Europa tinha sido completamente ignorada no texto
constitucional, o que, alids, se compreende, tendo em conta o contexto do Pais e do
préprio estadio de integragdo;® e agora ela aparece, em numerosos preceitos [arts. 7°,
n’s5e6,8°n"4,15% n°5,133% alinea b), 161°, alinea n),163°, alinea f), 164°, aliena p),
197°,n° 1, alinea 7), 227°,n° 1, alineas v} e x}].

* $é depois do Tratado de Maastricht, de 1992, as Constituigdes passam a autonomizar o tratamento
de integragdo europeia.
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Per outro lado, e sobretudo, pode perguntar-se as alteragbes ao art. 7° € o
aditamento ao art. 8°, acabadas de introduzir, ndo ultrapassam os limites da soberania do
Estado e do primado da constituigdo e do poder constituinte nacional. Ha quem assim o
entenda, embora se possa atalhar com a invocagio ai feita da subordinagdo sempre aos
principios fundamentais do Estado de Direito democrético enquanto principios
constitucionais. De momento, ndo € possivel responder com inteira seguranga.

6 Da Constituicfio 4 Pratica

I. O 25 de Abril de 1975 consagrou, pela primeira vez, em Portugal o principio da
legitimidade democritica, ¢ as elei¢bes subsequentes radicaram-no definitivamente. Néo foi
50 sufragio universal; foi sobretudo a ideia de que ndo existe outro fundamento temporal para
a autoridade dos governantes que nfo seja a vontade do povo expressa pelo voto; nenhum
carisma pessoal, nenhuma vanguarda revolucionéria, nenhuma forga oculta o pode substituir.

A partir dai implantaram-se ¢ consolidaram-se instituigbes representativas tanto
anivel nacional como anivel regional e local; a liberdade politica ndo tem tido falhas; o
pluralismo e o contraditdrio tornaram-se naturais e irreversiveis; surgiu um sistema de
partidos moderno e estavel, ainda que deficiente; e a alternéncia tem funcionado.

A Constituigdo irradiou para toda a ordem juridica, implicando alteragdes
profundas em todos os seus sectores. Os tribunais sabem que a devem conhecer e
aplicar. E os cidadios sabem que & podem invocar como carta dos seus direitos, quer
como limite da autoridade piiblica, quer como quadro de exigénceias de solidariedade.

Finalmente, no plano das relagdes externas, nio foi apenas o reencontro com
a Europa, foi também o reencontro com os povos africanos em dignidade. Se a
descolonizagdo correu mal - para os dois lados — estes anos tém sido de cooperagio
econdmica, cultural e humanitaria. Os povos africanos, assim como o povo de Timor,
sentem que Portugal representa algo para eles, assim como Portugal sente que a Africa,
Timor e o Brasil (o Brasil, que nunca deve ser esquecido) representam muito para o seu
presente e para a sua propria identidade dentro da Europa.

I1. Apesar de tudo isto, a pratica tem sido, em muitos — talvez em demasiados
— aspectos decgpcionantes e até subvertedora do sentido da Constituigio. Nao vale a
pena referi-los, tio evidentes eles sfio neste ano de 2004, desde a educagio a saide,
desde a administragdo publica & economia, desde o desemprego a evasfo fiscal.

S6 vale a pena salientar que, a par dos vicios e defeitos graves da classe politica,
também a passividade dos cidadios, a participagio de alguns nesses mesmos vicios ou
nos seus beneficios, a queda no consumismo sio responsaveis pela situagiio em que o
Pais se encontra. E s6 vale a pena acentuar — e agora com mais forga— que a solugio em
caso algum podera passar pela quebra ou pela revisio permanente da Constituigio. Passara,
sim, pela efectivagdo das normas constitucionais com perseveranga e equilibrio.
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Constitnicio Enropéia e Direito Fundamentais
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Resumo: Com o advento da globalizagdo e o surgimento dos blocos econdmicos torna-se, necessaria
a protegao aos direitos humanos. O artigo procura examinar a tendéncia eurppéia de protegdo aos
direitos humanos no dmbito do espago comum.

Abstract: With the advent of the globalization and the rise of the economic blocks it becomes
necessary the protection of the human rights. The article seeks to examine the European tendency
to protect the human rights in the level of the commaon space.
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Introdugiio

Com a evolugdo da sociedade internacional, principalmente vivenciada no
pos-guerra, proliferou a formagao de Organizacdes Internacionais e, consegilentemente,
de blocos econdmicos, inspirados na sistematica do antigo GATT/47 que, através da
aplicagdo do principio da Excegdo a Clausula da Nagio Mais Favorecida, permite aos
Estados se unirem, formando uma verdadeira bolka de protegdo, com a finalidade de,
juntos, buscarem uma melhor inserg&o no mundo glebalizado.

Esse ¢ o fundamento juridico da criagio de qualquer bloco econdmico ¢,
normalmente, a finalidade é econdmica, come visto acima. Entretanto, deve-se observar
de que nada adiantam a constru¢io juridica e a finalidade econdmica se os Estados,
cfetivamente, ndo tiverem a vontade politica da busca dessa integragio.

A Comunidade Européia, instituida pelo Tratado de Roma do ano de 1957, ¢
exemplo vivo da construgdo de um bloco que surgiu, inicialmente. com uma finalidade

* Advogade, Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana, Professor de direito internacional
da Unibrasil. Pesguisador do Nicleo de Pesquisa em Direito Constitucional da Unibrasi!
{NUPECONST). gomes_eduardo@uol.com.br.
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econdmica ¢ pacifista, cujos paises, receosos de evitar uma terceira guerra mundial e
aproveitando-se do plano Marshall, formaram a antiga Comunidade Econdmica
Européia, atual Comunidade Européia que, hoje, possui objetivos maiores do que os
meramente econdmicos, estabelecidos no longingquo ano de 1957.

A Comunidade Européia € o exemplo vivo da construgdo de um bloco
econdmico, em regime de mercado comum e uniiio monetaria que, cada vez, passa a
adotar politicas voltadas aos cidadios comunitarios, quer no ambito da
supranacionalidade, quer no dmbito da intergovernabilidade.

A Constitui¢iio Européia € exemplo vivo da construgdo do Direito Comunitario
que passa, cada vez mais, a abarcar questdes relevantes ao espago comunitario, como
¢ o caso dos Direitos Fundamentais, que sera objeto de analise neste artigo.

1 Evolugio da Comunidade Européia: Objetivos'

A construgio da atual Comunidade Européia remonta ao interesse norte-
americano € europeu na construgio econdmica da Europa como forma de combater o
socialismo preconizado pela URSS, acrescido ao ideal de unificar, através de uma
associagdo econdmica, os dois grandes rivais europeus, Fran¢a e Alemanha, buscando
evitar novo confronto bélico de ambito continental e mundial - teve como ponto de
partida a proposta de criagao de uma federaciio européia, apresentada por Churchill,
em setembro de 1946.

Os principais beneficiarios foram Inglaterra, Franga, Alemanha, [tilia, Holanda,
Bélgica e Austria, todos atualmente integrantes da Unido Européia.

Remontando ao periodo posterior & adogdo do Plano Marshall,foi criada
através do Tratado de Paris, em abril de 1951, a CECA (Comunidade Européia do
Carvao e do Ago), que entrou em vigor em 23 de julho de 1952, integrada pela Alemanha,
Franga, Bélgica, Holanda, Itlia e Luxemburgo, criando-se uma Alta Autoridade, com
competénceias supranacionais para administrar a produgio, comercializagio e
distribui¢do do carviio e do ago.

Como conseqgiiéncia da evolugio do processo de infegrago européia, em 25
de margo de 1957, celebrou-se o Tratado de Roma, que instituiu duas outras novas
comunidades: a CEE (Comunidade Econdmica Européia) e a EURATOM (Comunidade
Européia de Energia Atdmica).

Com a assinatura desse tratado, os trés organismos, CECA, EURATOM ¢
CEE, passaram a constituir o ordenamento juridico do chamado “Direito Comunitario™.

! Gomes, Eduardo Biacchi. Bloces econémicos e solugdo de controvérsias: Uma andlise comparativa
a partir da Unide Eurepéia e Mercosul, Curitiba: Jurua, 2005, 2* Edigio.
P P ¢
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Com o sucesso do processo de integragdo europeu, ouiros paises
demeonstraram interesse ¢m participar, dentre eles, o Reino Unido, a Irlanda e a Dinamarca
em 1972; a Grécia, em 1982, e Portugal ¢ a Espanha em 1986; mais recentemente, em
1994, a Austria, a Finlandia e a Suécia passaram a integrar a atual Unidio Européia.

Iniciavam-se, assim, os trabalhos visando a integragio européia rumo 2
instituicdo de um mercado comum, consolidado através da unido monetaria.

O desenvolvimento do processo integracionista europeu teve inicio com a
assinatura do Ato Unico Europeu, em 17 de fevereiro de 1986, que entrou em vigor em
1° de julho de 1987, o qual, além de promover grandes alteragdes e reformas nas
estruturas dos orgdos comunitarios, introduziu politicas visando a instituir, ao final de
1992, um mercado comum, cujo perfeito funcionamento dependeria da eficacia das
decisdes dos organismos comunitarios.

Come conseqiiéncia da evolugio positiva da integragio européia, a instituigio
do mercado comum teve importancia fundamental, somente possivel devido a vontade
politica dos Estados Membros e 4 existéncia de 6rgios comunitarios capazes de velar
pela aplicabilidade de suas normas e politicas.?

O mercado comum foi conselidado com a instituicio do Tratado de Maastrich
(1992), que procedeu a uma revisao do Tratado de Roma (1957), e se ocupou também
de outras questdes, entre as quais a econdmica, gerando reflexos nos mais diversos
ambitos comunitarios e culminando no processo de adogio de uma moeda tinica através
do Tratado de Amsterda (1997).

O Tratado de Roma visava ao estabelecimento progressive de um mercado
commum, através do Tratado de Amsterdd. O bloco europeu evoluin para ¢ estagio de
unido menetiria, com a eliminagio progressiva das moedas dos Estados membros, que
deverdo ser substituidas pelo EURQ em 2002.

Para o sucesso da integragio econdmica na Unido Européia, fot necessério o
aperfeicoamento das suas institui¢des e a adogio pelos Estados membros de politicas
monetarias convergentes, visando a estabelecer critérios minimos que lhes
pessibilitassem a introdugdo da moeeda Gnica.

Desde janeiro de 1999 0 EUROQ, como moeda de “direito”, esta presente na economia
dos Estados membros e permitida nas operagbes bancarias e transagdes comerciais.

A partir da terceira fase de execugfio da politica de unido econdmica, os Estados
membros deleparam os poderes referentes as politicas monetarias para as instituiges
comunitarias, que gradativamente as aplicario com as demais politicas comuns dos
Estados que integram a Unido Européia.

* E importante destacar gue quanto maior o aprofundamento de um bloco econdmico, maior a necessidade
da existéncia de instituigdes capazes de garantir o respeito e observincia as politicas comunitérias, com
legitimidade para fiscalizar sua correta aplicabilidade ¢ respeito pelos Estados membros.
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Em 2001, foi assinado o Tratado de Nice, tendo ele, atualmente, a finalidade de
regulamentar o funcionamento do bloco econémico europeu, vez que revogou os
demais tratados do bloco econdmico. Teve por finalidade reformular as instituigbes
comunitarias para a entrada dos novos parceiros.

No ano de 2004, promoveu-se um grande alargamento no bloco europeu,
permitindo-se que oito paises do leste europeu (Polénia, Letdnia, Litunia, Republica
Tcheca, Eslovénia, Hungria, Estonia ¢ Eslovaquia), além de Chipre e Malta, ingressassem
no bloco europeu. Novos paises negociam as suas entradas, na Comunidade Européia,
como a Bulgaria € a Roménia. A adeso da Turquia encontra-se em compasso de
espera, pois, devido as peculiaridades daquele pais, extensdo territorial, localizagdo
peograficas, questdes religiosas, os Estados Membros da Comunidade Européia estiio
reticentes quanto 2 entrada daquele pais, principalmente a Grécia e a Austria que,
recentemente, ndo concordaram com o inicio do processo de adesdo do Estado turco.

No mesmo ano de 2004, foi assinada a Constituicao Européia, que devera entrap
em vigor quando todos os Estados Membros da Unido Furppéia venham a ratificé-la.

A Constituicio Européia tem por finalidade aprofundar o processo de
integragao, visando ao aperfeigoamento das politicas comunitérias, com vistas, a quem
sabe, futuramente, constituir um verdadeiro Estado Europeu.’

Os trabalhos da adogio de uma Constituigio Européia tiveram inicio no
Consetho de Nice, em dezembro de 2000, e tiveram por finalidade buscar a alteragio,
institucional, do bloco econdmice para o seu futuro, com a entrada de novos dez
paises, de forma a dar maior governabilidade as instituigdes comunitarias.

Com o Conselho de Lacken, 2001, foram iniciados os trabalhos visando a
adocao de uma Constitui¢io a ser implementada no bloco econdmico. Ao final, foram
adotados os seguintes pontos de negociagio:

a. organizagio e repartigio de competéncias entre a Unido Européia e os
Estados Membros;

b. reparticio das competéncias entre as instituigdes comunitarias;

c. definigdo das politicas externas entre a Unifio e os demais Estados,
extracomunitarios, bem como um reforgo quanto a estrutura juridica da Unido
Européia, no sentido de conferir, 4 elas, maior autonomia nas politicas da integraggo.

Durante a execugdo dos trabalhos, houve propostas para o estabeiecimento
da natureza juridica, de Direito Internacional Publico, da Unifo Européia,’ além da

? Gomes, Eduardo Biacchi. Constituicio Eurepéia: A formacdo de um futuro Estado Europeu?
Direito constitucional europeu: rumos da construcdo. Eduardo Biacchi Gomes e Tarcisio Hardman
Reis (organizadores). Curitiba: Jurua, 2005, pp. 45-55.

* A Unido Européia, instituida pelo Tratado de Maastrich, 1992, é composto por trés pilares: a
Comunidade Européia, Politicas de Seguranga Externa Comum ¢ Assuntos de Cooperagio Judiciaria.



EDUARDO BIACCHI GOMES 243

alteragdo de sua denominagdo para Unifio, de forma a dar a nogio de uma maior
consisténcia federalista, no bloco econdmico.

No plano da Constituigao Européia, ainda, algumas novidades sio inseridas,
como a inclusdo da Carta de Direitos Fundamentais, de forma a reforcar a nogio da
ctdadania européia.

No dmbito externo, sio reforgadas as politicas de ag3o externa, entre a Unifo
e os demais paises, como as de natureza comercial e de cooperagio internacional,
politicas externas ¢ de seguranga comum e de defesa.

Importante destacar, no plano da Constitui¢io Européia, a adogio de alguns
principios, elevados ac nivel comunitario, como o respeito aos direitos humanos,
Estado Democratico de Direito, liberdade de mercado, observincia ao Direito
Comunitéric condigdes essenctais para que um Estado ingresse no bloco comunitario.

Concluidos os trabalhos do tratado constitucional, em primeiro de maio de
2004, esperava-se que o instrumento entre em vigor, em 2006, quando todos os Estados-
membros da Unido Européia devem ratifica-la. Entretanto, o processo encontra-se
suspenso tendo em vista as negativas da Franca e da Holanda em ratificar o tratado,
conforme referendum realizado no ano de 20035,

1.1 Direito comunitirio e delegacio de competéncias

Antes de examinarmos o ponto central deste artigo, que sio os Direitos
Fundamentais no ambito do espago europeu, importante analisar o funcionamento do
Direito Comunitario, que estd calcado nos conceitos de supranacionalidade e de
delegagio de competéncias soberanas.’

Tanto o instituto a supranacionalidade, como a da delegagio de competéncias
soberanas justificam o fato de as Instituicdes Comunitarias adotarem politicas, em
nome dos Estados e segundo os interesses da Cornunidade Européia, contribuindo-
se, assim, para o aperfeigoamento do bloco econémico europeu. .

O Direito Comunitario Europeu € um ordenamento juridico si generis, posto que
nasceu a partir da celebragio dos Tratados fundacionais da Unido Européia e que, portanto,
tem as suas origens no Direito Internacional Pablico. Nio obstanteo, dele se tomou
independente e, 20 mesmo tempo, auténomo, frente aos ordenamentos juridicos nacionais.

Essas peculiaridades permitem uma efetiva coercibilidade e sangio em relagio
3 observancia das normas comunitarias, fazendo com que o Estado infrator possa,
efetivamente, ser penalizado por eventual ndo observancia do Direito Comunitaric.

Trata-se, aqui, de se buscarem as respostas aos questionamentos referentes
a suposta auséncia de efetiva coercibilidade ¢ sang@o das normas decotrentes do
Direito Internacional Piblico.

% Eduardo Biacchi Gomes. Blocos econdmicos....
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Quanto ao Direito Comunitario, o que permite a ¢le a coesio em seu sistema
juridico, garantindo um funcionamento harménico entre esse e os ordenamentos
juridicos nacionais, ¢ a aplicagio de trés principios:®

a. aplicabilidade direta da norma comunitaria;
b. uniformidade na aplicagdo ¢ na interpretagio do Direito Comunitario,
¢. primado da norma comunitaria sobre as normas nacionais.

Aos respectivos principios, hi de se agregar o instituto da delegagfio de
competéncias soberanas, através do qual os Estados transferem, temporariamente,
parcela de sua soberania para as entidades supranacionais, para que venham a adotar
politicas em nome dos Estados, segundo os interesses da propria Unidio Européia.

Ha que se destacar ser o Direito Comunitario fruto de longa construgio
jurisprudencial, a qual, agregada aos principios ¢ dispositivos constitucionais por
parte dos Estados membros, garante a sua efetiva aplicagio.

Neste sentido, tomna-se de relevante e fundamental importancia o papel das
constituigdes dos Estados membros, visto que é, a partir delas, que se buscara o
fundamento juridico para a aplicagdo desse Direito, garantindo, assim, o funcionamento
e o equilibrio do sistema.

Para possibilitar a caracterizagio do Direito Comunitirio, torna-se necessirio
o apuramento de alguns dos principios fundamentais que regem tal direito, analisando-
03 dentro do &mbito da Unido Européia, tendo em vista decorrer dela a manifestagfo
mais desenvolvida do Direito Comunitario, na atualidade,

O artigo 5° do TCE estabelece os principios da proporcionalidade e da
subsidiariedade, criando uma aproximagio entre o povo e ¢ poder, possibilitando que
a comunidade atue nas questdes de competéncia concorrente quando os atos dos
Estados membros ndo forem suficientes ou quando fique claro que os resultados
serdo melhores se elaborados em um nivel comunitario. Porém, sofre este limitagdes,
pelo principio da proporcionalidade, nio podendo a Unido exceder-se do necessario
para atingir suas metas, ou seja, os objetivos do Tratada.

O principio da igualdade encontra-se presente no Direito Comunitario, também
nomeado de principio da ndo discriminagdo, estando disposto do artigo 6° do TUE,
dentre vérios outros, a partir do qual se assegura a livre circulagdo de pessoas no
interior da Comunidade, assim como igualdade de tratamento.

O principio da solidariedade, consubstanciado no artigo 5° do Tratado de Roma,
e baseado no principio pacta sunt servanda, dispSe a obrigacio de os Estados Membros

§ Gomes, Eduardo Biacchi ¢ Merlin Gabriel Andrade. “Comunidade Andina: {In) Existéncia de um
verdadeiro direito comunitirio”, Revista de direito internacional e do Mercosul. La Ley, anc 9, n.
1, fevereiro de 2005, pp. 33-46.
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tomarem todas as medidas possiveis a fim de garantir o cumprimento das obrigagdes
decorrentes do Tratado ou de quaisquer atos das Instituigdes Comunitarias.

O principio do equilibrio institucional assegura a nio violagio da repartigio
de poderes e competéncias estabelecidas dentro da Comunidade.

O principic da uniformidade na interpretagdo e na aplicagdo do Direito
Comunitdrio estabelece que as regras comuns de uma Comunidade devem ser aplicadas
a todos os Estados Membros e, para que sejam elas cumpridas, deve haver, também,
um direito comumn. Através da interpretagio do principio da uniformidade, surgiram
varios outros conceitos, a saber:

a. Principio da primazia do Direito Comunitdrio - estabelece a obrigatoriedade
da observancia das normas comunitarias no dmbite dos ordenamentos
juridicos nacionais, bem como a nio derrogabilidade daquelas por estes. Tal
principio fora formulade no Acérdde Costa/Enel, que assegurava a ndo
derrogabilidade ¢ pelo Acdrddo Aresto Simenthal, o qual dispunha sobre a
obrigatoriedade da aplicabilidade das normas comunitarias sobre a legislagdo
nacional, por parte do juiz nacional.

b. Principio da aplicabilidade direta — assegura a produgao de efeitos das
normas comunitirias diretamente na ordem juridica dos Estados Membros.
Este principio teve ¢ inicio de sua construgio jurisprudencial com o julgade
Francovich, e permite a invocagio da tutela das normas comunitarias, por
parte dos cidaddos comunitarios, frente aos Tribunais Nacionats.

¢. Principio da uniformidade da interpretagdo e aplicagdo das normas
comunitarias — leva em conta o fato de serem os proprios juizes hacionais os
instrumentos de aplicagio das normas comunitdrias e, conseqlientemente,
do préprio Direito Comunitério, atuando o Tribunal de Justiga come fiscalizador
da aplica¢io e interpretacdo do mesmo,

O conjunto dos principtos supracitados, junto a idéia de subordinagio dos
Estados Membros aos organismos comunitédrios forma o principal elemento do Direito
Comunitario: a supranacionalidade.

A idéia de supranacionalidade representa uma evolugao frente ao conceito de
soberania, pois implica a delegagio de parcelas de competéncias soberanas dos Estados
Membros, livremente e por um ato de soberania, em prol da comunidade.

E gragas a tal delega¢dio que se torna possivel a adogiio de politicas
comunitarias compativeis com a legislagio interna dos Estados Membros, sem o que,
certamente, nio seria poss{vel a realiza¢io dos objetivos comunitarios.

O conceito da supranacionalidade aparecera, pela primeira vez, no Tratado de
Paris, em seu artigo 9°, no dmbito da criacdo da CECA (Comunidade Européia do
Carvio e do Ag¢o), no qual se reconheceu a existéncia de um poder superior ao dos
Estados Membros, nomeada de Alta Autoridade.
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Nio ha de se confundir, porém, a delegacdo de poderes ou competéncias
com a transferéncia de poderes ou competéncias. Nesta, os Estados transferem sua
soberania de maneira definitiva, ndo podendo mais exercé-la, enquanto, naquela, os
Estados Membros conservam sua soberania, transferindo-a temporariamente,
abstendo-se de legislar sobre matérias que ndo sejam mais de sua competéncia.

O fundamento do instituto da delegagio de competéncias se enconira
nos principios do Direito Comunitario, seus Tratados fundacionais, e, sobretudo,
nos textos constitucionais dos Estados Membros que aquiescem em delegar
parcelas de suas competéncias soberanas para as institui¢des supranacionais.
Nelas, os Estados renunciam, temporariamente, a adotar tais politicas, em prol
dos interesses comunitarios.

Inquestionavelmente, o fundamento € de ordem constitucional, tendo em
vista a necessidade de que haja uma harmonia entre a aplicago do Direito Comunitario
e o Direito Constitucional de cada um dos Estados membros.

~Especificamente, na Unifo Européia, as Constitui¢bes nacionais foram alvo
de harmonizagio de seu contetido ne que se refere a recepgdo dos tratados fundacionais
na ordem interma, de modo a garantir a efetividade do primado destes sobre o
ordenamerito juridico nacional e permitir a aplicabilidade direta do ordenamento
supranacional nos Estados membros, conforme a seguir se demonstra:

CONSTITUICAO DA AUSTRIA:

“Articulo, 50: Los tratados internacionales de indole politica, asi como los demas. si
tuvieren un contenido de modificacién o adicion de leyes y no estan en el ambito del
articulo 16, sélo podrdn ser concluidos com la autorizacion del Consejo Nacional.
Cuando dichos tratados regulen materias del ambito de competencia auténoma de los
Estados, requeriram ademds la conformidad del Consejo Federal,

2. Com motive de la autorizacién de cualquier tratade internacional comprendido en
los supuestos del apartado 1, podrd el Consejo Nacional acordar gue el tratado se haga
efectivo mediante la promulgacién de leyes com este fin,

3. Se aplicara por analogia las resoluciones del Consejo Nacional aprobadas al amparo
de los apartados 1y 2 lo dispuesto en los apartados I al 4 del articulo 42 y. en caso de
que el tratade internacional modifique o adicione normas de derecho constitucional.
También lo dispuesto en fos apartados 1 y 2 del articulo 44, debiendose ademds, en
toda resolucion adoptade conforme al apartado 1 del presente articulo, calificar
espresamente estos tratados o, en su caso, las disposiciones de indole constitucional
contenidas en ellescomo “emiendas contitucionales”.

CONSTITUICAG DA GRECIA:
“Articulo 28 — I. Forman parte integrante del derecho helénico interno y tendrdan un
valor superior a toda disposicion en contrario de la ley las reglas del derecho
internacional generalmente aceptadas., asi como los tratados internacionales, una vez
ratificados por via legislativa y entrados en vigor com arregio a las disposiciones de
cada uno, Estard siempre sujeita a condicionde reciprocidad la aplicacién a los
. extranjeros de las normas del derecho internacional general y de los tratades
internacionales.
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2. Con el fin de atender a un interés nacional imporignte v de promaver la colaboracién
com otros Estados serd posible atribuir. mediante tratade o acordo internacional,
competencias previstas por la Constitucion a organos de organizaciones internacionales,
si bien se requerird para la ratificacion del trtado o del acuerdo una ley votada por
mayorig de tres quintos del total de los diputados.

3. Grécia procedera libremente, por ley votada por mayoria absoluta del total de los
diputados. a limitaciones del ejercicio de la soberania nacional, en la medida en que
vengam impuesias por algun interés nacional importante, no lesionen los derechos del
hombre ni los fundamentos del régimen democrdtico y se efectiien sobre la base del
principio de legalidad y condicidn de reciprocidad. ”

Constituigio de Portugal: "Articulo 8 (Del derecho internacional). 1. Las normas y los
principios del Dereche internacional general o comin forman parte integrantedel
derecho portugues.

2, Las normas vigentes de convenios internacionales regularmente ratificados o
aprobados regirdn en el ambito interno una vez que se hayan publicado oficialmente y
en la medida en que obliguen internacionalmente al Estado portugués.

3. Regirdn directamente en el ambita interno las normas emanadas por los érganos
competentes de las organizaciones internacionales de las que forme parte Portugal
com tal que asi esté establecido en los respectivos tratados constitutivos.”

CONSTITUICAO DA DINAMARCA:

“Articulo 20 — 1. Las atribuiciones de que estin investidas las autoridades del Reino
conforme a la presente Constitucion podran ser delegadas por una ley, en los términos
que ésta disponga, a determinadas autoridades internacionales creadas en virtud de un
convenio adoptado por acuerdo reciproco com otros Estados com vistas a promover la
cooperacion y el orden juridico internacionales.

2. Para adopcion de un praovecto de ley en este sentido se requerird mayoria de cinco
sextos de los ministros del Parlamento. Si no se alcansare dicha mayoria, pero si la que
sea necesaria para la adopcion de proyectos de ley ordinarios y el Gobierno mantiene
el proyecto, éste serd sometido a los electores del Parlamento para ser aprobado o
rechazado, conforme a las reglas sefaladasen el articulo 42 en la relacion a los
referendos.”

CONSTITUICAO DA ESPANHA:

“Articulo 93 — Mediante ley orgdnica podrd autorizar la celebracion de tratados por los
que se atribuva a una organizacién o instituicion internacional el ejercicio de
competencias derivadas de la Constituticion. Corresponde a las Cortes Generales o al
Gobierno, segtin los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las
resoluciones emanadas de los organismos internacionales ¢ supranacionales titulares
de la cesion. ™

Importante destacar que, 2o falarmos em delegagio de competéncias soberanas
as Institni¢Bes supranacionais, estas somente poderiio atuar naquelas areas em que
os Estados renunciaram a possibilidade de legislar. Ditas competéncias sdo divididas
em: exclusivas e concotrentes.

No dmbito das competéncias exclusivas, somente as Instituicdes
Comunitarias é que podem legislar, isto é, os Estados delegam, de forma plena e
absoluta, a prerrogativa de legislagio, devende acatar, de forma obrigatoria, as
politicas comunitérias.
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Quanto as competéncias de natureza concorrente, tanto os Estados quanto
as Instituicdes da Comunidade tém a competéncia para legislar. Entretanto, as
legistagdes dos Estados nunca poderdo se contrapor aos interesses comunitarios, isto
¢, em Ultima instincia, na hipdtese de conflitos entre a legislagio nacional e a
comunitaria, prevalecera esta.

A Parte I, Titulo I11, da Constituig@o Européia, estabelece as competéncias da
Unido, asseverando que a delimitagdo das competéncias se rege pelo principio da
atribuig3o, o que se traduz no fato de as Institui¢des Comunitérias atuarem segunde
os limites e competéncias estabelecidos pelo Tratado Constitucional.

As referidas caracteristicas agrega-se o principio da subsidirariedade que
permite as Instituigdes Comunitarias atuar, naquelas matérias que nio possuem
competéncias exclusivas, supletivamente ao Estado, caso o fim comunitario nio venha
a ser alcancado.

A Constituigio Européia, artigo I-13, define como competéncias exclusivas:
a) unifio aduaneira; b) normas de concorréncia e do mercado interno; c) politica
monetaria; d} conservagio dos recursos biolégicos, e) politica comercial comum,

No ambito das competéncias concorrentes, artigo I-14, tem-se: a) mercado
interno; b) politica social; ¢} coesio econdmica, social e territorial; d) agricultura e
pesca; e) meio ambiente; f) protecdo dos consumidores; g) transportes; h) redes
transeuropéias; 1) energia; j) espago de liberdade, seguranga e assuntos juridicos, e k)
assuntos comuns de seguranga em matéria de saide piblica.

Ao se mencionar a questdo da divisio de competéncias, importante
questionarmos em que plano esta situada a protegio dos Direitos Humanos, na Europa,
notadamente ante a importincia, cada vez maior, que a matéria ganha no cenario
internacional contemporaneo.

2 A protecio dos Direitos Fundamentais nas Constituigdes dos Estados Partes da
Conmnidade Européia e a Inserciio da Protecfio aos Direitos Humanos no Ambito Europen

Inegével arelagio existente entre o Direito Comunitario e os Direitos nacionais
dos Estados Membros da Comunidade Européia, conforme expressa Canotilho, a
Europa experitmeriamm pluratismo juridico, no qual temos, de um lado a “ordem juridica
comunitaria” e, de outro lado, os ordenamentos constitucionais dos Estados integrantes
daqueie bloco econdmico fazendo com que determinadas politicas sejam adotadas em
conjunto pelos sdcios, como as questdes decorrentes dos Direitos Fundamentais.”

" 1J. Gomes Canotilho. Direite constitucional e teoria da constituicdo. Portugal: Almedina, 1999,
3% Edicido, pp. 1276-1278.
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No espago comunitario europeu, os Direitos Humanos sio considerados como
indivisiveis e universais. Nas c¢ircunstincias podem ser aplicados dentro do espago
comunitirio como fora dele. Assim a Unido Européia atua em conjunto com os Estados
visando a protegio dos referidos direitos.

O paradigma europeu, relativamente aos Direites Humanos, foi a celebragio,
no ano de 2000, da Carta Européia dos Direitos Fundamentais da Unido Européia.

Anteriormente ao referido documento intemacional, houve a celebragio de
outros tratados, como a Convengao Européia de Salvaguarda dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais, 1950, e o referido protocolo modificatdrio, celebrado
no ano de 1998.3

Antes de mais nada, importante destacar que em virtude da importincia e da
relevincia que a tematica sobre os Direitos Fundamentais alcangou no Século XXI1
nio se pode mais conceber tais direitos em um rol expresso e taxativo €, ndo obstante
haja uma tendéncia de que as normas decorrentes de Direitos Humanos sejam
recepcionadas nos ordenamentos juridices nacionais ¢ uma enumeragao aberta, vez
que as normas internacionats, ainda que néo recepcionadas sao direitos fundamentais
em seu sentido material.

Assim expressa Jorge Miranda:®

“Ndo se depara, pois, no texto constitucional um elenco taxativo de direitos
fundamentais. P¢lo contrario, a numeragio (embora ser ser, em rigor, exemplificativa)
¢ nma enumera¢do aberta, sempre pronta a ser preenchida ou completada através de
novas faculdades para 12 daguelas que se encontrem definidas ou especificadas em cada
momento. Dai poder apelidar-se o art. 16, n. 1, de clduswla aberta ou de nde tipicidade
de direitos fundamentais. O atrds evocado 9° Aditamento & Constituigdo dos Estados
Unidos é a primeira ¢ a mais importanie das cldusulas abertas € ndo deixa de ser
significativo surgir em referéncia 4 primeira Constituicio moderna, que ¢ também o
modelo historicamente mais conseguido de constituigio liberal”.

Segundo Canotilho ¢ fenémeno, referente a incorporagio das normas de
Direitos Humanos em “normas formalmente basicas, subtraindo-se o seu
reconhecimento ¢ garantia 4 disponibilidade do legislador ordindrio.”, da-se o nome
de constitucionalizagio que tem como conseqiiéncia principal a protegio dos referidos
direitos mediante o controle de constitucionalidade.'

! Adriane Claudia Melo Lorentz. “Perspectivas sobre a protegio dos direites fundamentais na
Europa com ¢ advento da Constituigdo Evropéia”. Direite Constitucional Eurgpeu: Rumes da
Construgdo. Eduardo Biacchi Gomes e Tarcisio Hardman Reis (Coordenadores). Curitiba: Juruad,
2005, pp. 101, 105.

* Jorge Miranda. Manual de direito constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, 3* Edigio.
Portugal: Editora Coimbra, 2000, pp. 162, 163.

9 JJ. Gomes Canotilno. Direito constitucional e teoria da constitvicdo. Portugal: Almedina, 1999,
3* Edigdo, p. 354.
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De outro lado, para 0 mesmo autor, a fundamentalizagdo, “aponta para a especial
dignidade de protecio dos direitos num sentido formal e num sentido material.” No
sentido formal, “geralmente associada 4 constitucionalizagio, assinala quatro dimensdes
relevantes: (1} as normas consagradoras de direitos fundamentais, enquanto normas
funidamentais, s&o normas colocadas no grau superior da ordem juridica; (2) como normas
constitucionais encontram-se submetidas aos procedimentos agravados de revisdo; (3)
como normas incorporadoras de direitos fundamentais passam, muitas vezes, a construir
limites materiais da propria revisio (...); (4) como normas dotadas de vinculatividade
imediata dos poderes publicos constituem parametros materiais de escolhas, decisBes,
acgdes ¢ controlo, dos 6rgdos legislativos, administrativos e jurisdicionais.”!

Ja, no sentido material, nos leva a idéia de que os Direitos Fundamentais
compdem wm dos pilares da sociedade contemporinea, em um Estado democratico
de direito, sendo, portanto desnecessaria a constitucionalizagio das referidas normas.
Segunde Canotilho a constitucionalidade material € importante para: “(1) a abertura
da canstituigio a outros direitos, também fundamentais, mas no constitucionalizados,
isto €, de direito material mas ndo formalmente constitucionais (...); {2) a aplicagio a
estes direitos s6 materialmente constitucionais de alguns aspectoso do regime juridico
inerente 3 fundamentalidade formal; (3) a abertura de novos direitos fundamentais
(...) Dai o falar-se, nos sentidos (1) e (3), em cldusula aberte ou principio da ndo
ticicidade dos direitos fundamentais."?

A Constituigdo Européia, com a finalidade de tutelar os Direitos Humanos, no
ambite do espago comum europeu, inseriu a Carta dos Direitos Fundamentais no corpo
de seu texto e, nas palavras de Adriane Lorentz, o Tribunal de Justica das Comunidades
Européias tera a competéncia para dirimir as questdes decorrentes de violagio as referidas
normas, principios e valores, atribuindo, assim, valores constritivos que ndo estavam
presentes na Carta Européia dos Direitos Fundamentais da Europa.

A Constituigio Européia estabelece, em seu Titulo I1, os Direitos Fundamentais
e da Cidadania da Unido e, segundo Carlos Francisco Molina Dei Pozo," a protegio
aos Direitos Fundamentais, no espago comunitario, através dos Tratados de Amsterda,
1997, e de Nice, 2001, sempre dispuseram ser de competéncia dos Estados, através de
seus dispositivos constitucionais, bem como das disposi¢des contidas nos Tratados
sobre o tema, a prote¢do dos referidos direitos.

Observa-se, portanto, a estreita relagdo entre o Direito Comunitario € o Direito
Constitucional, no que diz respeito 4 prote¢io dos Direitos Fundamentais, tornando-

H 11, Gomes Canotilho. Direite constitucional e teoria da constityigdo. Portugal: Almedina, 1999,
32 Edigdo, pp. 354, 355.

2 1.I. Gomes Canotilho. Direito constitucional ¢ teoria da constituigio. Portugal: Almedina, 1999,
32 Edigio, p. 3535,

Y Autora e artigo citados, p. 104,

" La constitucién europea. Editorial Universitaria Ramon Aceres, Madri, Espanha, 2004, fls. 16 ¢ ss.
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se necessario, ao aprofundamento dos estudos, tecer-se uma breve abordagem sobre
os dispositives constitucionais dos Estados Membros da Unifio Européia, acerca da
protecdo dos Direitos Fundamentais:

A Constituigio da Alemanha, em seu Capitulo I, artigos 1°a 17 estabelece uma
série de protecao aos Direitos Fundamentais, dentre eles; a dignidade do ser humano;
liberdade de agdo ¢ liberdade pessoal; ¢) igualdade perante a lei; d) liberdade de
crenca, de consciéncia e de confissdo; e) liberdade de opinido; f) protegao ao casamento,
familia e filhos naturais; g) ensino escolar; h) liberdade de reunifo; i) liberdade de
associagio; j) segredo de correspondéncia e de comunicagdes; k) liberdade de
circulagio e de permanéncia; 1) liberdade de profissdo; m) inviolabilidade do domicilio;
n) protecdo a propriedade; o) direito de asilo, p} direito de petigdo.

A Constituigio da Austria ndo contempla, de forma taxativa a protegio aos direitos
fundamentais, asseverando haver igualdade entre os cidados austriacos, artigo 7°.

A Constituigdo belga, nos artigos 8° a 32 estabelece um rol de direitos
fundamentais, dentre eles: a) direito & naturalizagio; b) igualdade; garantia as
liberdades individuais; ¢) principio da legalidade; d) vedagdo ac confisco; e)
protegio da propriedade; livre manifestagio, além de outros, que estio presentes
na maioria das Constituigdes do Pds Guerra e se traduzem em uma tendéncia de
equiparagio ao status constitucional do Enunciado estabelecido na Convengéo
Internacional dos Direitos do Homem, 1948.

A Constituigdo Espanhola estabeiece, no Titulo 1, artigos 10 a 38, um rol
taxativo de protegio aos Direitos Fundamentais.

A Constitui¢do da Finlandia regulamenta a protegio aos direitos fundamentais
dos seus cidadios, no Capitulo 11, artigos 5° a 16 estabelecendos a prote¢do do meio
ambiente como uma norma de direito fundamental.

A Constituigiio francesa, resultado da Revolugfio Francesa ¢ do Iluminismos
incorporou ao seu texto a Declaraggo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, confirmando-
se assim a sua posi¢do de vanguarda na protecio dos Direitos Fundamentais.

A Constituigio grega, Parte I1, artigos 4° a 25, estabelece, a exemplo de outras
constitui¢des dos paises da Comunidade Européia, um rol taxativo de direitos
fundamentais.

A Constituigio da Italia estabelece, nos artigos 1° a 4°, os Principios
Fundamentais da Republica, dentre eles a inviolabilidade aos direitos coletivos e
individuais, igualdade entre os cidadios, além do direito ao trabalho e existéncia digna.
NaParte I, artigos 13 a 28 estabelece, a exemplo de outras constitui¢des, um rol taxativo
de prote¢ao aos Direitos Fundamentais.

A Constituigdo holandesa, em seu Capitulo L, attigos 1°a 23, igualmente, estabelece
um ro] taxativo de direitos fundamentais que devem ser protegidos pelo Estado.

J4 a Constituicdo de Portugal estabelece, na Parte [, Titulos [ ¢ I1, artigos 12 a
52, umrol de direitos fundamentais. Estabelece o artigo 16 da Constituigdo portuguesa
que "os direitos fundameniais consagrados na Constitui¢de ndo excluem outros
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constantes nas leis e das regras aplicdveis de direito internacional (bem como)
o5 preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem
ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem. "'

No ambito do Direito Constitucional portugués, importante destacar que a
reforma constitucional do ano de 1992 permitiu a *capacidade eleitoral aos cidaddos
de Estados Comunitarios na Eleigio do Parlamento Europeu™. A reviso constitucional
deo ano de 1997 foi bemn mais abrangente e incluiu, em seu texto, diversas garantias
constitucionais.'s

A Constituicao do Reino Unido, eminentemente constumeira, regulamenta a
protegio aos Direitos Fundamentais, de forma a garantir o Direito de Petigo, 0 Habeas
Corpus e estabelecendo a Declaragio dos Direitos aos ingleses.

Verifica-se que, apos a Segunda Guerra Mundial, especificamente com a
Declaragio Universal dos Direitos do Homem houve uma tendéncia para que as normas
inlternacionais de protegdo aos Direitos Hurnanos passassem a ter stafus constitucional,
mediante a incorporagio, nos respectivos ordenamentos constitucionais, das normas
previstas nos tratados."”

No Século XXI, por sua vez, com o fendmeno da interdependéncia, a formagio
dos blocos econdmicos e o desenvolvimento da sociedade internacional, verifica-se
que o individuo passa a ocupar um papel cada vez mais importante no cenario mundial,
e os processos de integragio, que antes eram eminentemente econdmicos, passam a
ter outros objetivos, como € o caso da Unido Européia que objetiva, cada vez mais,
inserir o cidadio comunitério nas politicas do bleco, de forma a torna-lo o verdadeiro
e real destinatario das politicas comuns.

Com o advento da Constituigdo Européia e a insergio da Carta de Direitos
Fundamentais, espera-se que sejam concretizados os objetivos comunitarios no sentido
da prote¢do aos direitos fundamentais na Europa.

Q objetivo da inser¢do da prote¢io aos Direitos Fundamentais, no 4mbito da
Constitui¢io Européia, esta traduzide no Preimbulo da Carta Européia, em que se
busca uma maior prote¢do, no espago comunitario dos referidos direitos, tendo em
vista o aprofundamento do processo de integragio, permitindo-se, assim, uma maior
efetividade na protegdo dos referidos direitos.

'S Verifica-se, portanto, que o constitninte brasileiro de 1988, neste sentido, caminhou no sentido
de equiparar as normas decorrentes de tratados de direitos humanos ao grau de hierarquia
constitucional. (artigo 5°, pardgrafo 2°).

' Jorge Miranda. Manual de direito constitucional, Tomo 1V, Direitos Fundamentais, 3* Edigao.
Portugal: Editora Coimbra, 2000, p. 143,

V7 Neste sentido, vide Jorge Miranda. Manual de direito constitucional, Tomo IV, Direitos
Fundamentais, 3* Edi¢3o, Portugal: Editora Coimbra, 2000. pp. 117, 118,
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Passaram, dessa forma, ser protegidos, de maneira eficaz, os direitos a
dignidade humana, a vida, integridade da pessoa, a proibigdo do uso da tortura e de
penas cruéis ¢ desumanas, além de se garantir ¢ direito & liberdade e a seguridade,
igualdade, solidariedade, cidadania e acesso & justiga.

No 4mbito da prote¢éo internacional dos Direitos Humanos, o individuo ¢
colocado no centro, pois, enquanto syjeito de direito internacional pode ter acesso
aos sistemas regionais de protegdo aos Direites Humanos, como ¢ o caso da Corte
Européia, sediada na cidade de Strasburgo.

Nas palavras de Canotitho, existe um patamar minimo de direitos a serem
tutelados, tanto pelos Estados como pelos sistemas regionais de proteggo, sendo eles:
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, Protocole Facultativo ac Pacto de Direitos Civis e Politicos, além da
Convengio Européia dos Direitos do Homem."™ Ha que se agregar, a partir do ano de
2000, a Carta dos Direitos Fundamentais."

Estabelece a Constituigio Européia que a Carta Européia dos Direitos
Fundamentais deve ser observada e aplicada por todas as Instituigdes Comunitarias e
pelos préprios Estados.

Nio estd aqui a se defender a existéncia de uma Constituigo tinica para a
Europa, até porque referido documento se traduz, em verdade em um tratado que tem
por finalidade alterar a estrutura institucional do bloco econdmico.

Assim expressa Jorge Miranda:*

(...) a Constituigée Européia ndo participa da natureza de Constiruicdo no sentido
nascido no Século XVII, na Europa e na América. E. por isso. tdo pouco se manifestou
até hoje um poder constuinte europeu que possa considerar-se da mesma natureza do
poderp constituinte exercido no interior de cada Estado.

{-)

De resto, ae contrdrio do que Maasiricht poderia pronunciar, todas as vicissitudes dos
itimos anos mostram um retorno dos factores intergovernameniais no funcionamenio
das instituigbes das Comunidades e um avultar de divergéncias relativamente 4s suas
reformas. Assim como uma tendéncia crescente para o contraste entre paises grandes,
médios e pequenos. nada favordvel & aceitagdo de designios de unidade.

Com a entrada em vigor da Constituigio Européia, havera maior efetividade
na protegio aos Direitos Fundamentais, no dmbito do espago comum europeu, de

8 7). Gomes Canectilho. Direito constitycional e teoria da constituicde. Portugal: Almedina, 1999,
3* Edigdo, p. 483.

1% No Ambito de protegio individual dos Direitos Humanos o cidaddo europeu pode ter acesso direito
4 Corte Européia de Direitos Humanos, buscando reparag3o indenizatoria, contra o Estado que
tenha ratificado a Convengio Européia de Direitos Humanos, na hipétese de violagdo deste direito.
# Jorge Miranda. Integracdo européia, direito eleitoral, direito pariamentar. Portugal; Associagio
Académica da Faculdade de Lisboa, 2001. pp. 11, 12.
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forma a que esses direitos possam ser irradiados aos demais Estados, que ainda nfo
integram o bloco econdmico, tamanha a importéncia desses Direitos, que devem ser
interpretados como sendo unicos, indivisiveis e universais.

Assevera Pla Coelho®' que * a protegiio dos Direitos Fundamentais é entendida
como condi¢io inarredavel para o reforgo da legitimidade da Unifo™, de forma a garantir
maior legitimidade &s politicas adotadas pelas instituigdes comunitarias que devem
sempre, tutelar os interesses dos cidadios comunitarios.

Na medida que os Direitos Fundamentais passam a ser tutelados no espago
comunitario existe maior legitimidade para a aplicagido dessas normas, que sio
supranacionais, tanto nas jurisdigdes nacionais, pois o juiz nacional também aplica o
Direito Comunitario, quanto ne dmbito do Tribunal de Justica das Comunidades
Européias, posto que tais direitos, a partir da Constitui¢io Européia passam a estar
protegidos no espago comum europeu.

Consideracdes Finais

Tendo-se como marco referencial histdrico a Revolugdo Francesa, sempre
houve a preocupagio, por parte dos Estados de protegerem os Direitos Fundamentais,
o que ganhou destaque internacional com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, celebrado em 1948, tratando-se de um documento intermnacional, adotado pela
Assembléia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas. Mesmo que, nfo seja
tecnicamente um tratado, o seu cumprimento obriga aos Estados em virtude de sua
forga imperativa absoluta, podendo ser entendida como uma norma geral e imperativa
equiparada ao jus cogens.

Apos a elaboragio da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, 1948, as
Constitui¢des contemporaneas passaram a estabelecer o grau de hierarquia
constitucional 3s normas decorrentes de Direitos Humanos, na conformidade do exemplo
das constituicbes européias.

Com a proliferagio das Organizagdes Internacionais, surgiram os sistemas
regionais de prote¢do aos Direitos Humanos, como € o caso da Corte Européia dos
Direitos Humanes ¢ da Convengo Européia de Direitos Humanos, 1950, alterada, em
1998, e da Carta Fundamental dos Direitos Humanos, adotada na Europa em 2000,

No imbito dos blocos econdmicos, os Estados passam a ter uma preocupagio
maior com a adogio das politicas comuns que transcendem aos aspectos meramente
econOmicos €, cada vez mais, passam a irradiar os seus efeitos nas mais diversas areas.

N Rosa Jilia Pl& Coclho. Mecanismos de protegdo dos direitos fundamentais na Unido Européia.
Brasilia: OAB Editora, 2005, p. 103.
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Dita evolug¢do, experimentada no dmbito do espago europeu, faz com que
o individuo {0 cidaddo comunitario) seja colocado no centro do processo de
integragio tornando-se necessaria, a existéncia de efetives mecanismos que venham
a proteger os seus direitos.

Nesta linha de raciocinio, extremamente salutar a inclusdo da Carta Européia
de Direitos Fundamentais & Constitui¢ao Européia, de forma a assegurar, efetivamente,
a protecgio dos referidos direitos.

De outro lado, pode-se afirmar que o processo de integragdo europeu, cada
vez mais aprofundado, caminha, agora, para uma valorizagéo maior dos direitos e
garantias dos cidadios nio somente os que possuem a cidadania comunitaria , mas a
todes do continente europeu, tendo em vista a unidade e a indivisibilidade dos Direitos
Fundamentais que transcendem as fronteiras do Estado e de qualquer espago integrado.

Nas palavras de Jorge Miranda,” o principio da universalidade é fundamental
na compreensio dos Direitos Fundamentais, 4 medida que os direitos existentes na
ordem juridica devem ser aplicados a todos, sendo assim titulares de direitos ¢
deveres. No espago comunitario a aplicagdo do principio é o mesmo: todos os
pertencentes & comunidade politica (Unido Européia) sdo titulares de direitos e
deveres do referido estatuto juridico, ndo havendo qualquer distingdo entre
nacionalidade, credo, cor ou religido.

2 Jorge Miranda. Manual de direito constitucional, Tomo 1V, Direitos Fundamentais, 3* Edigdo.
Portugal: Editora Coimbra, 2000, p. 215.
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Introdugio

Convivem, na realidade brasileira, hoje, graves problemas sociais, proprios
de um pais em desenvolvimento com os desafios postos pelo mundo globalizado,
préprios de um pais moderno, pos-industrial. Nesta seara, as preocupages quanto ao
meio ambiente, direitos humanos, saide publica, democratizagdo dos meios de
comunicagio, avangos da ciéncia médica, entre outros, se fazem presentes, desafiando
a implementacio de politicas piblicas, além da definigio - ou redefinigdo - de marcos
regulatérios ¢ do aparelhamento do Estado. Nesse contexto, cumpre lancar um olhar
mais atento para os efeitos da regulagdo estatal da liberdade de expressio e de
informacdo sobre a esfera de escolha dos cidadios.

* Professor Titular de Direito Constitucional da UniBrasil e da UFPr. Membro do Nucleo de
Pesquisa em Direito Constitucional da Unibrasil {(NUPECONST).
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LIBERDADE DE EXPRESSAO,
258 DE INFORMACAO E PROPAGANDA COMERCIAL

No presente estudo importa verificar se as politicas adotadas pelo pais sio
compativeis com a Constituigdo. QOu seja, se as autoridades piiblicas, ao desenhar o
mapa de afirmagdo da liberdade de expressdo, formulando escolhas que serfio convertidas
em lei, estdo tomando as devidas cautelas com o proposito democratizador deste
direito/principio, resguardado pelo Estado plural, mas n3o paternal, consagrado em
nossa Constituigdo. Nio ¢ o caso de simplesmente plantar aqui as solugdes normativas
adotadas no exterior, sem operar uma adequagio as necessidades inerentes ao grau de
emancipagio de nosso povo. As experiéncias sentidas em outros paises certamente
haverio de ser consideradas; nada, porém, autoriza, no direito constitucional brasileiro,
o simples transladar de solugdes ¢ modelos.

Infelizmente, nem sempre esta preocupagio prevalece em face do atropelo e
da falta de atengdo para com a normativa constitucional e os direitos fundamentais.
Assim, manifestado-se o legislador com excesso, olvida que o direito conforma sistema
que exige integridade, coeréncia, enfim, racionalidade, e que seu manejo para atender
determinados fins, por mais nobres que sejam, tem limites ditados pela especifica
ordem constitucional brasileira.

A Constituigio de 1988, marcada pelo espirito democratizador da época de sua
elaboragdo, assegura como direitos fundamentais a liberdade de comunicagéo {art. 5°,
incisos IV € IX) e o acesso a informagio (art. 5°, inciso XIV). A livre iniciativa, por seu
turno, foi erigida a condicdo de fundamento da Republica (art. 1°, inciso IV) e da Ordem
Econémica Constitucional (art. 170, capur). Na Constituigdo brasileira, a liberdade de
comunicagio foi, ainda, mais reforgada. O Constituinte dedicou-lhe, além dos ja citados
dispositivos, um capitulo especifico (“Da Comunicagdo Social” — arts. 220 a 224 da
Constitui¢do), no qual fundiu o principio segundo o qual as atividades de divulgagio de
informagdes “ndo sofrerdo qualquer restrigdo” (art. 220, caput): “Art. 220. A manifestacio
do pensamento, a criagio, a expressio e a informagéo, sob qualquer forma, processo ou
velculo ndo sofrerdo qualquer restrigio, observado o disposto nesta Constitui¢o.”

E claro que estio delineados, particularmente em dois paragrafos, limites aos
direitos em questdo:

“§ 3* Compete 4 lei federal:

I — Omissis

II - estabelecer os meios legais que garantam & pessoa € 4 familia a possibilidade de se
defenderem de programas ou programagdes de radio e televisiio que contrariem o disposto
no art. 221,' bem como da propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser
nocivos a saide ¢ ao meio ambiente.

Lepart. 221 — A produgiio e a programagiio das emissoras de radio e televisiio atender8o aos seguintes
principios: I — preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; I — promo-
¢d30 da cultura nacional e regional e estimulo & produgio independente que objetive sua divulgacho;
111 - regionalizagdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabeleci-
dos em lei; IV — respeito aos valores éticos ¢ sociais da pessoa e da familia™
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§ 4° A propapanda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos
e terapias estard sujeita a restrigbes legais, nos termos do inciso I do pardgrafo
anterior, ¢ conterd, sempre que necessirio, adverténcia sobre os maleficios decorrentes
de seu uso.”

E compreensivel, diante da amarga experiéncia dos mais de vinte anos de
regime autoritario, que a cen