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APRESENTACAO

Prezado leitor:

Neste terceiro volume da Revista Opinifio Jurf{dica foram explorados temas impor-
tantissimos, tanto por seu aspecto tedrico quanto pela qualidade dos articulistas. A parte
dogmatica do Direito ficou em segundo plano, eis que o exemplar primou pelo viés propri-
amente cientifico, critico e prospectivo.

Temas relacionados 4 teoria da Constituicfo, a Filosofia Juridica, ao Direito Compa-
rado e 2 eficicia dos Direitos Fundamentais formam a esséncia desta edicio. Com isto, fica
clara a verticalizacio do enfoque das matérias, superando a abordagem meramente
normativa. Cada um dos trabalhos é digno de destaque, o que s6 nio ser4 feito nesta
oportunidade em razio da singeleza desta Apresentagio e da falta de espaco.

Além dos membros que integram a Comissao Editorial, tiveram importante partici-
pagio na elaboragio deste volume os Profs. Flavio José Moreira Gongalves (Filosofia), Paulo
Henrique Portela (Direito Internacional e Prote¢io Internacional dos Direitos Humanos)
e as professoras Olga Prado (Coordenadora Adjunta do Curso de Sistemas de Informagio)
e Ana Beatriz Juc4 de Queiroz (Coordenadora do Curso de Administracio Geral). Regis-
tramos ainda a colaboragio da académica TAnia Montenegro. Ficam, aqui, os sinceros
agradecimentos a todos estes colaboradores.

E para nio privé-lo, caro leitor, das delicias dos artigos, em nome da Faculdade
Christus, encerramos esta Apresentacio desejando-lhe boa leitura, na certeza de um exce-
lente aproveitamento.

Até o proximo encontro.

FRANCISCO GERSON MARQUES DE LIMA
Coordenador-Geral do Curso de Direito
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SOBRE A ESTRUTURA MEDIEVAL DO

PENSAMENTO FILOSOFICO E JURIDICO
Willis Santiago Guerra Filho*

1 Introducio. 2 Consideragoes metodolégicas. 3 Sobre a proposta de
andlise estrutural. 3.1 Doutrinas medievais das distingoes. 3.1.A O
ser considerado como tertium quid. 3.1.B A distin¢do formal ex natura
rei. 3.2 Ato e poténcia. 3.2.A Posicdo unitarista. 3.2.B Posicio
essencialista. 3.3 Sobre a causalidade. 3.3.A A causalidade por
ordem reciproca de diversas causas. 3.3.B A causalidade concor-
rente nio reciproca das causas parciais. 4 Passagem para a filosofia
juridica. 5 Sobre a contribuicio de Guilherme de Ockham.

RESUMO

Neste artigo, foram estudadas as vantagens da anéilise
estrutural, bem como as diferencgas entre a andlise
transcendental e a andlise transcendente. Refere-se, ainda,
a transigio da idéia de causalidade por ordem para a filosofia
juridica e a contribui¢io de Guilherme de Okham para a
filosofia do Direito, numa critica nominalista dos universais

e do individualismo.

PALAVRAS-CHAVE
Filosofia do Direito. Analise transcendental. Analise
transcendente. Contribui¢io de Guilherme de Okham.

1 INTRODUCAO.

Toda exposi¢io parte de pressupostos que, dependendo do campo do
saber, serdo axiomas, postulados, hipoteses ou mesmo dogmas, como ocorre
mais freqiientemente em teologia e em Direito, mas também em filosofia,
considerando como dogmata o conjunto de teses em que se sustenta uma
doutrina ou sistema filoséfico.!

E, em se tratando de uma exposicio filosofica, tais pressupostos assu-
mem caracteristicas peculiares, decorrentes da prépria natureza deste tipo
de saber, a filosofia.

* Prof. Tit. Dr. Escola de Ciéncia Juridica da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UNIRIO).
Professor de Filosofia do Direito do Mestrado e Doutorado em Direito da Pontificia Universidade
Catélica de Sio Paulo (PUC-SP) e dos Programas de Mestrado das Universidades Candido Mendes
(UCAM), RJ, e de Franca (UNIFRAN), SP
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Willis Santiago Guerra Filho

A filosofia — e eis af enunciado j4 um de nossos pressupostos — é um
saber incerto de si mesmo, se comparado com os demais, desde aquele do
senso comum até o das ciéncias, passando por aqueles de natureza méagica
ou mitica, religiosa e artistica.

Mas nesta fragilidade reside, a0 mesmo tempo, a grandeza da filosofia,
pois advém de seu compromisso radical com a criticidade, com a
problematizagio total, que leva a posigio e a reposig¢io até a si mesma, como
problema a ser enfrentado, dependendo dos resultados deste enfrentamento
o modo como se procederd em seu Ambito uma investigagao.

Desnecessario lembrar que os pressupostos aqui apresentados o sio
para serem discutidos e, se for o caso, retificados ou, mesmo, abandonados,
sendo esta disposi¢ao para revisar seus pressupostos, uma das caracteristicas
de um saber que se pretenda consenténeo a Civilizagio tecno-cientifica em
que vivemos. E para favorecer a critica, portanto, que se busca explicitar
pressupostos por nds assumidos.

O pressuposto fundamental da investigagdo, propriamente dita, que
aqui se propde, é o de que a reaproximagio, tAo promissora para ambas as
partes, entre as ciéncias e a filosofia, atualmente em curso, pode ser benefi-
ciada pelo esclarecimento do modo como se deu a constitui¢io de uma édrea
especifica do saber, de natureza cientifica, partindo de discussdes de cunho
predominantemente teolégico, como eram aquelas mais comuns na época
que antecedeu imediatamente a modernidade. O esperado é que, ao apren-
der mais sobre esta origem medieval da filosofia moderna compreenda-se
melhor, igualmente, a filosofia, a modernidade e a concep¢io do mundo, da
vida, e do Homem, que em ambas se acha implicada, contribuindo néo s6
para o avango de ciéncias humanas, como o direito, mas também da filosofia
da histéria e, mesmo, da filosofia em geral.

2 CONSIDERACOES METODOLOGICAS.

E de uma perspectiva filosofica mais geral, situada no ambito do que
em estudos anteriores propusemos se considerasse uma “filosofia da filoso-
fia”,> que, em seguida, passamos a expender algumas considera¢des prelimi-
nares sobre a propria natureza dos pressupostos de um conhecimento filoséfi-
co, em contraste com aquele das ciéncias, sejam elas explicativas, empiricas
ou formais, sejam compreensivas, como costumam ser aquelas mais voltadas

para o fendmeno humano.

Propomos que os pressupostos filosoficos ndo sdo axiomaticos, hipotéti-
cos nem muito menos dogméticos, donde se poder ainda diferenciar um campo
especifico de investigagdo para a filosofia.

Também nio seria caracteristica do pensamento filos6fico uma natu-
reza conjetural, que o tornaria uma espécie de pensamento pré-cientifico,
composto por assertivas plausiveis, 2 espera de comprovagio.

10 ° n.3- 2004.1



Sobre a estrutura medieval do pensamento filoséfico e juridico

Nossa proposta é de que os pressupostos filosoficos, assim como uma
investigacdo que a partir deles se pretende desenvolver, configuram-se dentro
de uma tradicio que remonta aos chamados “fil6sofos pré-socraticos” e se
mantém perceptivel até o presente, caracterizada por seu cariter originario.® *

Em filosofia, portanto, sobre qualquer tema investigado, seja levando
em conta o passado, seja situando-se em uma perspectiva sincronica, ha de
se buscar as determinacdes fundamentais das questdes que se coloca, as
quais permaneceram presentes nas respostas a serem dadas.

Além disso, essas respostas devem ocorrer nos moldes de um quadro
explicativo que lhes d4 um sentido mais abrangente, enquanto parte de uma
explicagdo que se pretende integral, do modo como se articula o conjunto
dessas partes em um todo significativo. E assim que, para Manfredo Aratjo
de Oliveira, “a filosofia se distingue das ciéncias particulares & medida que
ela considera as coisas (os particulares) em seu relacionamento com o todo,
a medida que pretende mostrar a presenga do todo em todos os particulares.
Sua tarefa é reconhecer o todo no particular (para usar uma expressio de

Schelling)” (grifos do A.).°>

Trata-se, afinal, como preconizam autores da tradicdo francesa -
recepcionada diretamente no Brasil por seus discipulos em Sao Paulo -, a
exemplo de Martial Guéroult, Victor Goldschmidt e Gilles-Gaston Granger,
¢ de buscar nos autores, escolas e suas doutrinas filoséficas sua contribui¢do
para que se delineie “um quadro de interpretacio significativa para a totali-

dade da experiéncia”.®

Nossa referéncia metodolégica principal, contudo, nfo serd a proposta
por aquela tradi¢do, mas sim uma outra, que lhe é proxima — embora nio
faca remissdo a ela -, tanto do ponto de vista cultural, como até sob um
aspecto terminoldgico, pela nomenclatura empregada, pois nossa opc¢io serd
pela andlise estrutural assim como a propde o professor suico, da Universidade
de Lausanne, André de Muralt.” Em seguida, explicitaremos os motivos de
nossa opg¢ao, ao apresentd-la em linhas gerais, sendo o principal deles ter
sido dali que se colheu a prépria hipdtese a ser averiguada ao longo do pre-
sente estudo.

3 SOBRE A PROPOSTA DE ANALISE ESTRUTURAL.

A abordagem muraltiana, por ele mesmo denominada analitica e es-
trutural, ¢ também - e, ao nosso ver, primeiramente - genética, ou, como
propomos acima, “arcontica”, tal como a propria filosofia. Isso porque as es-
truturas analisadas nas diversas doutrinas filosoficas se fariam presentes, de
maneira mais clara, desde a primeira grande sintese — e, logo, literalmente,
a primeira grande depuragio - do pensamento filoséfico, aquela aristotélica,
podendo se encontrar formas embriondrias dessas doutrinas nos pensadores
que o antecederam, bem como nos seus contemporaneos e pdsteros.

REVISTA OPINIAO JURIDICA . 11
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Ap0s a sua explicitagdo, em Aristételes, as diversas doutrinas filosofi-
cas que se sucederam, assim como outras formas de pensamento que entra-
ram em contato e se mesclaram com a filosofia, de natureza religiosa ou
cientifica, vao se constituir por sobre essas estruturas, que sio fundamental-
mente duas, apoiando-se ora de maneira quase exclusiva sobre uma delas,
ora sobre ambas, em maior ou menor medida.

Como elementos bésicos dessas estruturas tem-se a distingdo
aristotélica, proposta para a compreensdo racional ou inteleccio da realida-
de substancial em si mesma indiferenciada, entre o que nela é forma e o que
é matéria. Os entes singulares, todos e quaisquer, seriam transcendentalmente
compostos de matéria e forma, considerando-se como transcendental, pelo
sentido etimoldgico mesmo, a relagio que as atravessa (de transcendere) e
vincula, imbricando-as.?

Para Muralt, a diversidade de posi¢oes adotadas pelas mais variadas
doutrinas do pensamento, filoséfico ou néo, de corte ocidental, estd funda-
mentalmente determinada pelo modo diferenciado como cada uma delas
solucionard o problema da articulagdo de forma e matéria, enquanto ele-
mentos basicos da realidade, ou do modo de compreendé-la que é préprio da
metafisica, seja como ontologia, estudando as manifestagoes do ser em acéo,
em seu devir, seja como teologia, estudando o ser como origem imutdvel de
toda agio e transformagio.

As duas estruturas fundamentais sfo as seguintes:

(A) A estrutura transcendente, que denominamos assim por ser
aquela que se constitui a partir da unidade transcendental de
forma e matéria no ente, considerando-se essa unidade nos en-
tes singulares como anterior & prépria articulacio desses dois ele-
mentos que os compdem, os quais s6 se distinguem por meio da
andlise tedrica, racional e abstrata, feita sobre os entes concretos.
Essa estrutura é a que se vincula tradicionalmente a Aristételes,
especialmente apds os desenvolvimentos tomistas de seu pensa-
mento.

(B) A estrutura transcendental, que assim denominamos por sua
origem na metafisica escotista, desenvolvida como comentério a
de Aristételes, mas tendo como objeto o que o Doctor Subtilis
denomina de “transcendentais”, enquanto tudo aquilo que trans-
cende o ser finito, no sentido de ir além dele, participando do ser
infinito, sendo comum a ambos, ou exclusivo deste dltimo.

A origem mais remota desta estrutura se encontra em Platfo ou,
antes, no pitagorismo, estando também presente no neoplatonismo
de Plotino ou de Santo Agostinho. E em Scot, contudo, que se
revelar4 em sua plenitude esta estrutura, culminando um desen-
volvimento que tem sua origem mais préxima no perspectivismo
oxfordiano de Roger Bacon, recepcionando os trabalhos de 6tica
de drabes como Alhazen (965 —1039) e dali extraindo conseqiién-

12 . n.3- 2004.1



Sobre a estrutura medieval do pensamento filoséfico e juridico

cias gnosioldgicas que amadurelcoeréo em Scot, resultando em
seu conceito original de intentio.

No que tange ao problema da forma e matéria, pela distingdo
formal a parte rei ou ex natura rei (pela natureza das coisas), em
Scot ambas sdo separadas inteiramente, por considera-las como
dois entes que s3o em si e por si mesmos, independentemente
um do outro, e antes mesmo de se articularem para daf resultarem
algum outro ente, em relacio ao qual sdo como partes de um todo.

Examinemos agora, brevemente, o modo diverso como nas duas estru-
turas, a partir de suas determinacoes fundamentais, se resolvem problemas
tipicamente gnosiolégicos e ontoldgicos, isto é, filosoficos.

3.1 Doutrinas medievais das distincdes.

Nas disputas medievais sobre as distincdes, que se ddo “historicamen-
te”!! na Europa desde o século XII até pelo menos meados do século XVIII,
enquanto ainda houve quem se dedicasse explicitamente a4 construcio de
sistemas metafisicos, pois ndo ha como imagin-los sem uma teoria ou, pelo
menos, uma tomada de posi¢ao sobre as distingdes. Vejamos como a questao
aparece em cada uma das estruturas fundamentais acima apresentadas.'?

»11

3.1.A O ser considerado como tertium quid.

Na estrutura transcendente o ser é considerado o tertium quid comum, ao
qual se pode remeter qualquer assertiva, donde poder ser dito de diversas
maneira (pollakos), através das categorias (kategorein), enquanto os diferen-
tes modos de um ser que s6 se mostra (déixis), deste si mesmo (apo), e por si
mesmo (kat “auton), neste dizer-se racionalmente ou “raciocinante”
(analogismos), unificador e “decodificador” (analego).

Na concep¢do mais propriamente aristotélica, o ser é simultaneamen-
te uno e multiplo, fundando sua unidade na identificagio com a existéncia,
que nfo nem uma realidade em si nem uma idéia a parte das substincias
concretas existentes, mas sim o surgir de cada ser que é, o nascer de cada
ente, a physis ou “nascividade”,’® como um todo sem partes, um composto
indivisivel de matéria e forma. A unidade do ser consiste, assim, na conti-
nuidade dos processos da existéncia aos quais se denominava “natureza”
(physis), ja entre os pré-socraticos ou, como Aristoteles mesmo a eles se refe-
ria, os “fisicos”. A disting@o entre forma e matéria e qualquer outra, em
relac@o aos seres naturais, serd uma “distin¢io da razdo”, para efeito de ané-
lise logica, lingiifstica, do que na realidade é uno e indissocidvel em sua
atividade e existéncia.

Do mesmo modo, o conhecimento e a vontade, as duas poténcias da
atividade do ser humano, se encontram submetidas a estas exigéncias de
unidade, estabelecidas naturalmente no Ambito de sua atuacio, em relacio

REVISTA OPINIAO JURIDICA . 13
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aos objetos aos quais se dirigem, os quais, no campo do conhecimento teorético,
com o predominio das faculdades noéticas, tornam-se conceitos, e naquele
prético ou politico, com o predominio da vontade, tendem para o bem.

3.1.B A distin¢ao formal ex natura rei.

A estrutura transcendental, com a proposta de distin¢ido formal ex
natura rei, em contraposi¢io as distin¢des reais e de razio — ou “superan-
do dialeticamente” esta contraposi¢do, enquanto verdadeiro tertium quid
— 1, a consideracdo da forma passa a se impor sobre aquela da matéria,
assim como o intelecto sobre a natureza e a vontade sobre seu objeto. Isso
porque af o intelecto ndo se dirige mais naturalmente ao conhecimento
das coisas a serem conhecidas, passando a criar seu préprio objeto de
conhecimento, sem relagdo necessdria com a realidade em si daquilo a
que representa, tal como é no mundo, na natureza, visto que agora im-
porta mais a consideragcdo do efeito modificador que sofre o intelecto
com sua propria atividade.

A melhor expressdo de novo modo de conhecer seria a doutrina do ser
objetivo (esse objectivum), contido no intelecto, o qual representa mais sua
atividade subjetiva do que o ser dos entes. Assim, cada elemento do todo
que a andlise l6gica detecta nas coisas termina adquirindo seu préprio ser, o
qual, no entanto, j4 ndo pode ser substancial, existindo como unidade de
forma e matéria, mas tdo-somente formal, ser objetivo, recebendo seu ser da
atividade intelectiva pela forma, analitica e dedutivamente, more
geometrico.”

Ao mesmo tempo, no campo da “razdo prética”, do esse objectivum
pratico, do bem a ser feito (bonum faciendum) o objeto desejado, esse
volitum,'® se concebe como ji contido na vontade que o busca, de modo
que esta vontade se revela como querendo a si mesma, como “vontade de
vontade”.

E assim que, uma vez operada a distincdo formal, nio se concebe mais
o intelecto como tendendo naturalmente a verdade, enquanto sua matéria
prépria, passando a transformar o objeto em verdadeiro ja pelo simples fato
de inteligi-lo, da mesma forma que a vontade nio deseja 0 bem porque seu
ser nela repousa, mas antes é ela que converte em bem o que por ela é
desejado e imposto como lei.

3.2 ATO E POTENCIA.

A existéncia, na fisica e na metafisica aristotélicas, além da unidade
de matéria e forma, pressupde também o movimento e a transformagio do
que existe, sem que isso resulte, como entre os eleatas, na aporias que apon-
tariam a impossibilidade do movimento e da mudanga, por significarem uma
passagem do ser ao nio-ser. E nesse contexto que um novo par de conceitos
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metafisicos ¢ introduzido, a saber, aquele de ato e poténcia, acarretando no-
vas possibilidades e divergéncias doutrinérias.

3.2.A Posicao unitarista.

O ser concebido em atividade, no Ambito da estrutura transcendente,
pressupde a unidade no ser dos entes singulares, substancialmente
indissoltdvel, entre ato e poténcia, assim como entre forma e matéria, con-
ceitos que sdo irredutiveis entre si e discerniveis apenas unidade de tudo
0 que é, enquanto natureza, isto é, o que é comum: a existéncia. O instru-
mento privilegiado deste modo de conhecer, na concep¢do mais propria-
mente aristotélica, ndo é a légica, cujas formas se imporiam 2 natureza,
sendo antes, ao contririo, as exigéncias desta, dos campos naturais de ob-
jetos suscetiveis de serem conhecidos, que forjam, por analogia, as formas
conceituais adequadas ao conhecimento do que é comum, da natureza de
tudo o que é.

3.2.B Posicao essencialista.

Na estrutura transcendental, a esséncia do que é se define como um
atributo, uma qualidade que o diferencia do nio-ser, de modo que os entes,
ao serem, possuem ipso facto a existéncia, a unidade, a verdade e o bem,
qualidade de tudo o que é pelo fato de ser. Nessa consideracio essencialista,
torna-se vidvel a distingdo dos atributos do ser, concebidos como existindo
independentemente enquanto idéias ou formas puras, o que patrocina a
andlise formal e o método dedutivo.

Estamos diante de uma heranga platdnica, que serd recuperada pela
filosofia escolastica, quando Deus passa a ocupar o lugar do ser supremo,
enquanto as idéias contidas em seu intelecto seriam os atributos
transcendentais convertidos ao ser mesmo. J4 o poder criador da divindade
€ que abriria a possibilidade de uma participagdo dos entes nessas qualida-
des divinas, especialmente através daquele ente que foi criado & sua ima-
gem e semelhanca.

Entdo, assim como as idéias do intelecto divino tendem a
substancializar-se, “entificando-se”, no intelecto humano o ser objetivo das
idéias torna-se independente de seu ser formal, donde resulta que da consi-
deracio essencial do ser se chega ao estabelecimento de um principio que
define de antemio, a priori, 0 que é como o que deve ser, em obediéncia a
um tal principio — inicialmente, divino ou “sobrenatural”, e na modernidade,
o sujeito do cogito cartesiano ou o sujeito transcendental legislador kantiano
ou husserliano, que na contemporaneidade serd ainda o sistema da lingua-
gem como légica, no “primeiro Wittgenstein”, ou como forma de vida, no
“segundo Wittgenstein”, o inconsciente do texto em Derrida e assim por
diante.
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3.3 Sobre a causalidade.

Para fazer uma ultima consideracdo dos elementos anteriormente re-
feridos, os quais foram definidos em oposi¢des e posicdes diversas em cada
uma das duas estruturas fundamentais do pensamento, nio se pode deixar
de verificar 0 modo como esses elementos — o sujeito e a realidade por ele
conhecida, o objeto e a coisa por ele representada, a vontade e o fim por ele
almejado, o poder e a lei por ele estabelecido etc. — operam naquelas estru-
turas, o que significa verificar suas conexdes de causa e efeito, como sido
concebidas em cada uma daquelas duas estruturas.

3.3.A A causalidade por ordem reciproca de diversas causas.

Na estrutura transcendente, da ortodoxia aristotélica, concebe-se uma
causalidade por ordem reciproca de diversas causas, sem que haja hierarquia
entre elas, sendo a divisdo entre as que se privilegiard feita em fungdo do
tipo de investigagio a ser levada a cabo. Dai que as causas eficientes, final,
material e formal intercambiaro seus papéis, a depender do angulo em que
se examine a fixacdo das mesmas, em relagdo ao seu substrato comum, o
hypokheimenon, que sempre se fara presente e atuard como unidade homogé-
nea inalteravel pelos movimentos reciprocos das causas que sobre ela incidem.

Assim, a alma, para os antigos, ou Deus, para os medievais, podem ser
consideradas como causas eficientes, quando iniciam, respectivamente, o
movimento da abstragdo ou da criagdo, um entdo como causas finais, j4 que
as formas anfmicas aperfeicoam o ser das coisas, assim como Deus é tido
como o objeto a que aspira o intelecto e deseja a vontade. Alma e Deus
podem operar ainda, indistintamente, como causa formal e material, e isso
nio porque possuam forma e matéria, mas sim por haver neles as formas que
serdo adquiridas na mudanca do ente considerado como poténcia (causa
formal), em sua passagem ao ato, movido materialmente por uma alma ou
por Deus (causa material).

3.3.B A causalidade concorrente nio reciproca das causas parciais.

Na estrutura transcendental, introduzida de maneira sub-repticia por
Duns Scot, julgando-se um aristotélico da mais estrita observancia, ocorre o
que Muralt considera “uma revolucio filoséfica que se ignora, quando se
trata, certamente, da tnica revolucio doutrindria digna deste nome que se
produziu na histéria do pensamento ocidental”.!?

Esta revolugio, responsével maior, no plano das idéias, pelas transfor-
macoes radicais que resultaram no mundo tal como hoje o temos, com o que
nele ha de melhor e pior também — e, assim, tanto em um caso como no
outro, o que nele ha de grandioso -, mostra-se em toda evidéncia na doutri-
na da causalidade concorrente ndo reciproca das causas parciais, a qual minari
os fundamentos da construcéo do saber antigo e medieval, de cunho propri-
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amente aristotélico, criando as condicdes subjetivas para o aparecimento da
ciéncia e de tudo o que ¢é mais caracteristico da modernidade, também em
termos politicos, éticos ou juridicos.'®

A inovagdo na estrutura de pensamento “escotista”, como a este se-
gundo tipo de estrutura fundamental costuma aludir a Muralt, em termos de
concepgio de causalidade,” decorre da consideracio do ser como diverso
de um tertium quid na composic¢ao de todo ente, assim como no transcurso de
todo movimento, e Deus ja ndo possui nenhuma fung¢ao material, tornando-
se uma hipétese metodolégica, nfdo-necessitarista, por inescrutivel e con-
tingente, para nods, a sua vontade soberana.

As causas, entdo, passam a ser ordenadas formalmente, quer em uma
hierarquia que se considera estabelecida de potentia absoluta Dei, quer de
acordo com uma ordem estabelecida arbitrariamente pela vontade de co-
nhecer — ou de poder.

Se sujeito e mundo j4 nio estdo vinculados naturalmente, s6 restam
para serem conhecidos os objetos, a forma de ambos. Se a vontade e o fim por
ela almejado ndo estdo mais unidos pelo amor, s6 resta um desejo arbitrario
que pode se dirigir a objetos quaisquer, seja para conhecé-los, seja para domin4-
los, 0 que na modernidade, por exemplo, em um Francis Bacon, logo sera
considerado como praticamente 0 mesmo. Se o poder ji ndo tem constrangi-
mentos impostos pelo bem como fim que justifica o seu exercicio, sé resta a lei
que obriga sem limitacdes ou necessidade de maiores justificativas, j4 que sua
forga arbitrdria provém do simples fato de estar na lei mesma a sua origem.

Isso porque objeto do conhecimento, vontade arbitraria de agir e lei
imposta do agir sdo, afinal, considerados efeitos do concurso simultineo de
causas indiferentes ao que causam, nas quais jiA ndo é possivel discernir o
que é forma e matéria, eficiéncia e finalidade, estando todas reduzidas a
uma sé causa, que é formal, mas nio como aquela que corresponde a uma
matéria determinada, e é eficiente, mas nio como aquela que corresponde a
uma certa finalidade, pois é a causalidade mecanicista, dos impulsos, cho-
ques e trajetérias que quando conhecidos enquanto causas explicam que
(ott) e como se deu algo (i), mas nfo por que (dioti) se deu.

-

E assim que o objeto do conhecimento passa a ser concebido diversa-
mente.

Nesse contexto, é preciso que se destaque o papel de Guilherme de
Ockham, cujo pensamento, como é sobejamente conhecido, descende dire-
tamente daquele de Scot, mas introduzindo variagdes que, no entender de
Muralt, dario suporte a posicoes também da tradigdo (aristotélico-) tomista,
indo reverberar, por influéncia de seus professores parisienses, naqueles que
integrardo a escoléstica espanhola do século XVI, com destaque para o Pe.
Sudrez (1548 — 1617), com sua “tentativa sincrética de restauragio

aristotélica” (-tomista, WSGF), apesar de vinculada & “tradi¢do scotiana”.”’
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Para Ockham, o conhecimento resulta da acfo, simultdnea ou nio,
do ente extramental ou da vontade divina, absolutos que co-existem sem
qualquer relagdo necessaria, donde permitir sua epistemologia “a co-exis-
téncia sistemdtica de uma légica do nome conotativo, efetivamente
*nominalista”, de uma critica *psicologista” do conceito e de uma filosofia
*voluntarista” da liberdade”.?!

4 PASSAGEM PARA A FILOSOFIA JURIDICA.

Chegados a esse ponto, estamos em condigdes favordveis a apresenta-
¢Ao, no campo da filosofia juridica e politica, de contribui¢des oriundas da
obra de autores medievais como Guilherme de Ockham. Partimos de uma
consideracio feita por Muralt,”? que julgamos acertada, no sentido de se
poder reenviar a concepcio, do que modernamente veio a se considerar
como ciéncia juridica, assim como seu objeto, enquanto o sistema legal
positivado, a estrutura aqui denominada transcendental, tendo como repre-
sentantes mais significativos, dentre os medievais, com pioneirismo, Gui-
lherme de Ockham, e dentre os modernos, com importancia paradigmaética,
Immanuel Kant.

A definigio (positivista) do direito, enquanto instituigdo, como um
corpo de normas emanadas de um poder, sem importar seu contetido, para
que as mesmas sejam consideradas validas, normas estas a serem estudadas
de modo igualmente formalista e dedutivista, aparece afirmada com inde-
pendéncia por autores candnicos os mais diversos, a exemplo de John Austin,
no século XIX, no contexto da tradi¢io anglo-saxdnica, que se pode remon-
tar a Hobbes, bem como Hans Kelsen, na tradicio continental européia, que
finca suas rafzes ainda mais profundamente, como se pretende demonstrar,
em estratos onde se encontra, no séc. XIX, a chamada “jurisprudéncia dos
conceitos” (Begriffsjurisprudenz), associada a nomes como G. Puchta, o direi-
to natural racionalista, de tantos autores, dos séculos XVIII e XVII, com
Puffendorf, Thomasius e Althusius, até chegar ao século XVI, na Escola de
Salamanca, formada em torno a Francisco Vitéria, onde se destaca, como
jurista-te6logo, Fernando Vazquez de Menchaca e, como filésofo-tedlogo, o
j4 mencionado Francisco Suérez.

Aventa-se ainda, filosoficamente, a hipétese, a ser no momento devi-
do explorada, de que prépria a filosofia do direito, enquanto disciplina e
objeto de investigacdes, para surgir, pressupde como condigio objetiva prin-
cipal, o surgimento de um direito positivo produzido na matriz estatal de
corte moderno, assim como sua condi¢io subjetiva maior, que seria igual-
mente condi¢io “estrutural” — no sentido em que aqui se emprega a doutri-
na muraltiana das estruturas de pensamento — das manifestagdes tipicas da
modernidade, a exemplo tanto da forma politica estatal, como daquela
cientifica, que hoje (ainda) predominam, estaria na estrutura, de origem
mais proxima na época medieval avangada, que Muralt denomina escotista,
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e nés optamos por denominar transcendental. Dai permanecer ainda hoje a
filosofia do direito, por exemplo, atrelada — e, em geral, subserviente mesmo
— aos estudos (majoritariamente positivistas, no sentido normativista e
formalista) do direito enquanto direito positivo.

A uma tal concep¢io se oporia outra, mais tradicional e antiga, que
remete ao tempo em que o estudo filoséfico do direito ndo o distinguia como
esse objetivum, como objeto formal de estudo diverso de seu contetdo ético,
politico e, mesmo, teolégico, enquanto direito que sé o seria enquanto igual-
mente justo, seja na relagio (comutativa) entre duas pessoas, seja na rela-
¢ao (distributiva) da pessoa aos bens que lhe seriam devidos. Para de Muralt,
conforme o compreendemos, a filosofia do direito contemporinea padeceria
de um esvaziamento de interesse e, mesmo, de descrédito, tanto entre fild-
sofos, como entre cientistas, na medida em que desconhece a diferenca en-
tre esta postura antiga, de estrutura aristotélico-tomista, e uma outra, que
ele denomina “escotista suareziana”,” rejeitando a ambas como se tratando
de um mesmo jusnaturalismo caduco, donde resultam as mais diversas pos-
turas positivistas — por defini¢io, anti-filoséficas -, abdicando de discussoes
que sdo as que mais importam no campo do direito, como sio aquelas atinentes
a sua validade material, e ndo apenas, formal.

Dai se explica, pelo menos em parte, os esforcos vindos das mais diver-
sas direcdes, mais recentemente, para “reabilitar” a razdo prética, agora
“renascida”,’* e, nesse contexto, renovar os estudos filoséficos do direito de
uma perspectiva que evite a dicotomia entre o positivismo e o jusnaturalismo,
dentre os quais se podem mencionar aquelas do inglés John Rawls e sua
Teoria da Justica, ou de Ronald Dworkin, norte-americano, ativo também
na Inglaterra, em Oxford, e, na Alemanha, Robert Alexy, com a Teoria dos
Direitos Fundamentais, teorias estas que encontram eco nas propostas sobre
teoria do direito e filosofia politica em geral de Jiirgen Habermas e sua esco-
la, feitas sob o pano de fundo da Teoria do Agir Comunicativo. Digna de
nota, também, é a proposta de Michel Bastit, assentada em trabalho monu-
mental de reconstitui¢io das origens escolasticas e medievais (ou tardo-
medievais) da concep¢do moderna, positivista, da lei juridica, a fim de com
isso buscar auxilio, aprendendo com os “erros do passado”, para formular
uma nocio de lei “mais conforme a realidade juridica e mais isenta de con-
tradicoes”.” Bastit procede na esteira de seu mestre Michel Villey, que, em
estudos classicos,” ja chamara atencio para a distin¢do radical entre con-
ceitos juridicos e jusfiloséficos, herdados da antiguidade romana, como aquele
de jus e sua reformulagio moderna — neste caso, como “direito subjetivo”-,
sob a influéncia decisiva de autores medievais, com destaque para Guilher-
me de Ockham. Além disso, compartilha Bastit a convic¢do de Villey, no
sentido de que a solugio para os impasses da filosofia juridica e do préprio
Direito, na contemporaneidade, expressdo da crise mais ampla da sociedade
e, mesmo, da civilizacdo ocidentais — que sdo também aquelas que se pode
considerar verdadeiramente mundiais, por instaladas em todo o planeta atra-
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vés dos atuais meios técnicos de comunicagio -, estaria em um retorno a um
jusnaturalismo de corte aristotélico (ou aristotélico-tomista).*’

Ao nosso ver, contudo, ndo haveria possibilidade — ou, sequer, conve-
niéncia — de um retorno ou re-conversio do pensamento, em qualquer cam-
po, A estrutura que aqui denominamos transcendente, descartando, por es-
ptrias, formas de pensamento derivadas, em maior ou menor grau, daquela
outra estrutura, que denominamos transcendental. Ndo ha retrocesso possi-
vel em uma histéria que tem caracteristicas evolutivas, como sio tanto aquela
natural, dos seres naturais, como esta, social, “historial”, das idéias produzi-
das por uma espécie desses seres, a nossa. Além disso, ndo houve apenas
prejuizos, com a erup¢do de uma nova estrutura de pensamento na Alta
Idade Média, que veio a ser a principal matriz da modernidade. Uma série
de ganhos, de “aquisicdes evolutivas”,® também se verificaram, com esta
mudanga epocal, e os graves problemas que com ela advieram pensamos que
s6 poderdo ser enfrentados e, eventualmente, superados, empregando recur-
sos forjados com as possibilidades também nela contidas.

A andlise estrutural, ao revelar os componentes das diversas formas de
pensamento, também no campo mais amplo da filosofia e naquele mais res-
trito, em relacdo ao primeiro, da filosofia juridica, permite nfdo apenas que
elas sejam mais bem conhecidas, até por meio de uma quantificagdo, como
também traz consigo a possibilidade de se propor rearranjos de maneira mais
consciente, tal como até o presente nio teria ocorrido.

5 SOBRE A CONTRIBUICAO DE GUILHERME DE OCKHAM.

Guilherme de Ockham é um dos introdutores da chamada via moder-
na,”® que conduz o pensamento filoséfico para além da Escoléstica medie-
val,*® diretamente na ambiéncia moderna,’! isto é, ensejando, dentre outros
desenvolvimentos, a emergéncia do “paradigma da subjetividade”. Sua pre-
ocupagio com a andlise l6gica da linguagem, por outro lado, o torna precur-
sor, igualmente, do que se pode considerar a tematica fundamental de nosso
tempo, em filosofia.”

Apesar disso, trata-se de um pensador ainda relativamente pouco
estudado, vitima de um “preconceito elevado a segunda poténcia”, pois tan-
to é preterido por ser um autor medieval, como também por ndo ser um
daqueles que se costuma considerar caracteristicos do periodo histérico em
que viveu — o que de fato nio foi. E assim, por exemplo, que suas obras s6 na
tltima década do século XX foram completamente editadas.

Nio resta davida, contudo, quanto a intensificagdo dos estudos a
respeito de nosso autor, como se pode constatar a partir da bibliografia abai-
xo indicada, que de longe se pretende seja exaustiva, ou entio com uma
rapida consulta aos sites de pesquisa da internet.
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O estudo da contribuicio do pensamento ockhamista a filosofia do
direito, por seu turno, é ainda menos desenvolvido do que aqueles referen-
tes a outros aspectos deste pensamento, como por exemplo aqueles atinentes
a epistemologia e 2 teoria dos signos, a semiologia — para a tradicio que se
origina em Sausure - ou semiltica — para a vertente peirceana. Para verificar
essa afirmacgfo, basta consultar as obras mais abrangentes sobre nosso A.,
como a de Marilyn McCord Adams,* observando a auséncia de um capitulo
dedicado especificamente ao seu pensamento juridico.

Apesar dessa escassez de estudos sobre o aspecto juridico da filosofia
ockhamiana, é possivel sustentar a hipétese de que em decorréncia de seus
pressupostos tedricos, seguidos com méxima firmeza e coeréncia, bem como
de fatores histéricos, que levaram Ockham a se engajar prética e teorica-
mente na politica, foi nesse pensamento que se forjou a pedra de toque da
construcido moderna do Direito - e, também, da ideologia predominante em
nosso tempo, no que lhe é mais caracteristico: o individualismo.** Além dis-
so, a circunstincia de nosso A. possuir um pensamento que se singularizou
por colocar, como questdo central, aquela da singularidade,” for¢ando a
logica a tornar-se verdadeira semiologia, teoria geral dos signos, o recomen-
da como especialmente adequado a uma reflexdo sobre a necessidade de se
considerar exceg¢des as regras, algo para ele inevitdvel — no que antecipa

reflexdes muito posteriores, elaboradas, por exemplo, pela filosofia utilitarista
de um John Stuatt Mill.*

E certo que dificilmente se detectard uma influéncia direta de
Ockham no desenvolvimento moderno do Direito, pois seus escritos de ca-
rater juridico se produziram em um contexto teoldgico-politico. A filosofia
do direito, por seu turno, enquanto ramo diferenciado da filosofia, é também
uma aquisicio recente, tipicamente moderna. O principal desses escritos
ockhamianos, de relevancia juridica — ou, pelo menos, o que se nos afigura
0 mais importante, nesse contexto — ¢ a Opus nonaginta dierum, onde ja nas
paginas iniciais, como destaca M. Villey,’” se percebe a passagem do discur-
so juridico romano para aquele moderno. “Clest ici”, comenta o jurista e fildsofo
francés (ib.), “que Guillaume d’Occam a eu l'occasion de définir explicitement
le droit subjectif et, problablement le premier, d’en édifier la théorie”.

Por outro lado, se os juristas de entido, como os de hoje e de ontem,
desenvolvem sua semantica, tanto juridica como jusfiloséfica, sem maiores
contatos com a producio filosofica em geral, é possivel detectar concordan-
cias e influéncias mituas entre o pensamento escoldstico e aquele juridico,
como demonstra em obra de extraordinério valor Ernst H. Kantorowicz.®® E
assim que o glosador Baldus, a partir de exposi¢des anteriores de Bartolo e
Actrsio, considerava uma cidade, assim como o género humano “algo uni-
versal” (quoddam universale), o que nos evoca associacdes imediatas com os
Universais dos filésofos e a universitas fidelium, a Igreja universal dos te6logos
e canonistas, uma “pessoa ficticia”, assim como as universitates, enquanto os
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Universais, para os nominalistas — inclusive Ockham, antes de endossar a
critica que lhe dirigiu Walter Chatton -, eram fictiones intelectuales.

A concepcio de universitas, enquanto corpo social ficticio que forma
um todo, no qual os individuos concretos nada mais sdo do que partes, é a
representacio fidedigna de uma visdo que preponderou durante todo o peri-
odo histérico que antecede a modernidade. Para que esta se instaure, vai se
fazer necessaria a erosdo daquela concepcio, para que possa emergir a sua
substituta moderna, a societas, reunido de socius. E isso tanto se dard no
plano institucional, como naquele ideolégico, onde desempenha um papel
de grande importincia a critica nominalista da no¢io de universais, que
resulta na defesa da existéncia apenas de entidades individuais — e, logo,
também na promocio do individualismo, ainda que contra a disposicio de
seus defensores, como Ockham.

E com o individualismo e a correspondente nocio juridica de direitos
subjetivos, dentre os quais avulta o direito de propriedade, que se vai consoli-
dar a idéia de autoria intelectual, favorecida, ainda, pelo aparecimento de
novos meios de reproducio das obras intelectuais, com a invencdo da impren-
sa. Embora Guilherme de Ockham tenha sido um dos autores mais beneficia-
dos pela difusdo em larga escala de obras impressas, logo que ela passou a
ocorrer, naquele momento ainda n#o se tinha consolidado o hébito cientifico
da indicagio de fontes, por meio de citagdes, em autores ja do periodo que,
posteriormente, serd tido como “moderno”.** Dai que, apesar de podermos
rastrear influéncias de autores medievais em autores j4 modernos, assim como
de autores medievais mais antigos naqueles mais recentes, fica-se constrangi-
do, nesse campo, a fazer especulagdes, caso se pretenda avancar.

Vale notar, ainda, a revalorizacio contemporanea da nocio de status,
usada para definir, por exemplo, os direitos subjetivos par excellence, que siao
os direitos fundamentais. E aquela nocdo, antes da modernidade, ocupou a
mesma posi¢io destacada que veio a ocupar a de “direito subjetivo” e outras
a ele correlatas, na organizagio juridica da sociedade, antes de enveredar
pelo desenvolvimento proprio da nossa, na modernidade, donde ser perti-
nente suscitar a hiptese de que esta estaria fenecendo, juntamente com a
idéia que lhe é congenial, de “autonomia da vontade”, ao tornar-se tardia
essa modernidade. E de sua renovacio que tanto necessita o Direito e o
Homem, em uma sociedade que ja se diferenciou bastante — e de forma
sempre mais veloz continua se diferenciando — em relagio aos modelos con-
cebidos na modernidade; modernidade essa que, como também se pretende
evidenciar no estudo ora proposto, ja data de hd muito mais tempo do que se
costuma pensar. Nao é de se estranhar, portanto, a circunstancia de a socie-
dade instituida com a modernidade, a sociedade capitalista ocidental, que
por forga de sua logica interna torna-se mundial, apresente sinais cada vez
mais agudos de esgotamento: revigora-la talvez requeira um retorno as dis-
cussdes que a geraram, abordando aspecto tdo fundamental, como é aquele
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pertinente a formacdo do conceito de subjetividade juridica, onde de forma
pioneira se tem uma afirmacio da individualidade e suas prerrogativas.

! Nesse sentido: GOLDSCHMIDT, Victor. Tempo histérico e tempo 16gico na interpretagio dos siste-

mas filoséficos. In: GOLDSCHMIDT, Victor (org.). A Religido de Platdo. Sdo Paulo: DIFEL, 1963, p. 139.
Também, com apoio em E. Hussertl, pode-se considerar a postura dogmética como a tnica alternativa que
se apresenta a quem acredita na possibilidade de um acesso a verdade pelo conhecimento, repelindo o
ceticismo - cf. BOSCH, Philippe van den. A Filosofia e a Felicidade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
14, texto e nota, e p. 256. Por fim, com apoio em Tercio Sampaio Ferraz Jr. — cf. A filosofia como discurso
aporético. In: Em colaboragdo com Bento Prado Jr. e Oswaldo Porchat Pereira. A Filosofia e a Visdo
Comum do Mundo, Sio Paulo: Brasiliense, 1981 -, pode-se indicar o carater dogmatico da filosofia como
equivalente a natureza aporética, paradoxal, das questdes que ela tipicamente coloca, enquanto ques-
toes reflexivas, circulares, que remetem a si mesmas, tal ocorre com a questdo sobre o que ¢ a filosofia,
a qual ja pressupde a prépria filosofia, enquanto discurso sobre o que é o ser dos entes: a filosofia s6 pode
ser praticada com base numa concepgio do que seja fazer isso, filosofar, o que por sua vez é um fator
determinante do conteddo e resultado desse filosofar. Atribuir uma tal natureza a filosofia, dogmatica,
note-se bem, nio é o mesmo que condené-la ao dogmatismo, o que s6 acontece quando ha a recusa em
discutir os dogmas, tornando-os imunes a critica. Um passo importante para prevenirmo-nos do
dogmatismo em filosofia seria justamente essa assunc¢io do carater dogmatico da filosofia, ao invés de
tentar mascara-lo, insinuando possuir uma resposta verdadeira e definitiva quando apenas se erigiu um
dogma, uma tese.

* Cf., v.g., GUERRA FILHO, Willis Santiago. Para uma Filosofia da Filosofia: Conceitos de Filosofia.
2. ed., refundida. Fortaleza: Programa Editorial Alagadico Novo da Casa de José de Alencar (Imprensa
Universitaria da Universidade Federal do Ceara), 1999.

’ Forgando um pouco nossa lingua para ser mais fiel ao modo originario de expressio dessa idéia,
“principial”, do latim princeps, enquanto tradugio do grego arché, donde se poder denominar essa
caracteristica peculiar da investigacio filos6fica, tal como certa feita propds Martin Heidegger, de
“arcontica” (archontisch).

+ Cf. M. Heidegger, Phinomenologische Interpretationen zu Aristoteles. Einfithrung in die phdnomenologische
Forschung, Gesamtausgabe, vol. 61, Walter Brocker e Kite Brocker-Oltmanns (eds.), 2. ed., Frankfurt
am Main: Vittorio Klostermann, 1994, p. 26.

5 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. A Filosofia na Crise da Modernidade. Sdo Paulo: Loyola, 1989, p. 157.
Xavier Zubiri atribui a Aristteles a primazia na identificagdo disto que se pode denominar a
“catolicidade” da filosofia, ao se propor a estudar seu objeto em sua universalidade e universal nio
apenas em seus conceitos, mas também no sentido de abarcar a totalidade das coisas - entendendo cada
um de acordo com seu lugar na totalidade dela. (Cinco lecciones de filosofia. Madri: Alianza, 7°. reimpr.,
1999, p. 305 id. Sobre el Problema de la Filosofta y otros Escritos (1932 — 1944). Madri: Alianza/Fundacién
Xavier Zubiri, 2002, p. 38-39; v. tb., sobre os diversos sentidos da “catolicidade” em Aristoteles: PEREI-
RA, Oswaldo Porchat. Ciéncia e Dialética em Aristételes. Sao Paulo: Ed. UNESE 2001, p. 152 e ss.)

¢ Cf. ARANTES, Paulo Eduardo. Um Departamento Francés de Ultramar. Sio Paulo/Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1994, p. 127. Note-se, com relagio, pelo menos, a Guérolt e Granger, que se estd a referir a
posi¢des que sustentavam no periodo em que Goldschmidt igualmente defendia sua postura metodolégica
de anilise estrutural em filosofia.

" As fontes principais para se conhecer o método desenvolvido por André de Muralt, bem como os
resultados a que chegou, aplicando-o a filosofia teorética, com énfase no periodo medieval, sdo as
seguintes: L “enjeu de la philosophie médiévale. Etudes thomistes, scotistes occaniennes et grégoriennes, 2. ed.
Leiden et al., 1993; Néoplatonisme et aristotélisme dans la métaphysique médievale. Paris: Vrin, 1995; A
metafisica do fendmeno: as origens medievais e a elaboracdo do pensamento fenomenoldgico. Sao Paulo: 34, 1998.
J4 para a filosofia prética e politica, a referéncia é a obra publicada originalmente em 2002, La estructura de
la filosofia politica moderna: sus origenes medievales em Escoto, Ockham y Sudrez. Madri: Istmo, 2002.

8 Cf. A. de MURALT. Néoplatonisme et aristotélisme, op. cit., p. 55.
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> Cf. SCOT, Duns. Quaestiones Subtilissimae in Metaphysican Avristotelis, prélogo, n. 5. In: id. Escritos
Filosdficos, trad. e notas Carlos Arthur Nascimento e Raimundo Vier. Sao Paulo: Abril, 1979, p. 339 e,
ali, nota 1. Os transcendentais, tematizados ja por Aristételes, devem sua elaboracio medieval mais
bem acabada, segundo A. de Muralt, inicialmente, a Santo Tom4s, no De wveritate, q. 1, a. 1. As
“metaffsicas dos transcendentais”, no sentido em que a elas se refere Muralt, na ob. ult. cit., p. 18 e ss.
— V. esp. p. 22 -, tém em Scot uma elaboragdo paradigmatica, e se caracterizam por atribuirem a algum
dos transcendentais o papel de definir o ser, 0 que ndo aparece na estrutura aristotélico-tomista. E assim
que, na continuagio desta obra, o precitado A. postulard s6 haver dois tipos de metafisicas fundamen-
tais (ou estruturas), aquelas do ser, transcendentes, como a aristotélico-tomista, que entdo seriam
sobretudo ontolégicas, e as diversas “metafisicas do Um”, dos transcendentais, mais teolégicas — no
sentido aristotélico, bem entendido. Curiosamente, Muralt vinculard sua proposta de analise das
estruturas de pensamento, & estrutura (mais propriamente) aristotélica, aquela que denominamos
transcendente, visto ser ela “um instrumento de cardter autenticamente filoséfico” — cf. id. ib., p. 54 -, uma
vez que “permite a compreensdo das obras do pensamento humano na sua unidade e sua ordem prépria” —
id. ib., p. 53, grifos do A. -, ou seja, naquela perspectiva de “catolicidade” antes mencionada.

10 Cf. Matthias Kaufmann, Begriffe, Sdtze, Dinge. Referenz und Wahrheit bei Wilhelm von Ockham, Leiden
et al.: Brill, 1994, p. 200 e ss.; TACHAU, Katherine. Vision and Certitude in the Age of Ockham. Leiden:
Brill, 1988, p. 58 e ss.

" Empregamos o neologismo para distinguir o que é da ordem meramente histérica, do acontecido,
registrado e catalogado em épocas pela ciéncia da histéria, daquilo que se d4 em um “tempo légico”; para
referir a expressdo goldschmidtiana, no estudo citado anteriormente.

2. Cf. A. de MURALT. L “enjeu de la philosophie médiévale, op. cit., p. 47 e ss., bem como o resumo feito por
Francisco Leén Florido e Valentin Fernandez Polanco no Estudio introductorio. In: A. de Muralt, La
estructura de la filosofia politica moderna. op. cit., p. 16 e ss.

1 E este o termo que Emmanuel Carneiro Lefio e Sérgio Wrublewski sugerem que se empregue para traduzir
a nocio fundamental, originariamente pré-socrética, de physis. Cf. Os Pensadores Origindrios: Anaximandro,
Parménides, Heréclito. Trad. Emmanuel Carneiro Ledo e Sérgio Wrublewski. Petrépolis: Vozes, 1991.

4 Cf. A. de Muralt, L “enjeu de la philosophie médiévale, loc. ult. cit.

5 De Muralt destaca ainda que, na esteira de sua inadvertida alteragdo da doutrina propriamente
aristotélica das distingdes, com a introducio da distingdo ex natura rei, Duns Scot d4 ensejo, igualmen-
te, a uma concep¢io nova da defini¢fo, que se fard mais abstrata do que aquela feita por género préximo
e diferenca especifica, propria do procedimento indutivo e empirista empregado normalmente na metafisica
aristotélica. Como na concepgio escotista o objeto de conhecimento é in esse rei tal como estd constitu-
ido in esse objecti (ou in esse cogniti), ndo importando — o que ficard de todo evidente em Guilherme de
Ockham -, para conhecé-lo, que haja vinculo com objetos reais, entende-se que esteja af o ponto de
partida para a metaffsica especulativa dedutivista que sera elaborada, exemplarmente, por Francisco
Sudrez, no século XVI, que tanto veio a influenciar o racionalismo cartesiano como também, via Leibniz
e Wolff, a Kant ou até a concepcio dialética hegeliana e os seus adeptos, materialistas ou nio, sendo,
portanto, a verdadeira matriz de todo o pensamento moderno, j4 nio mais metafisico em sua inteng#o,
mas construido segundo os mesmo principios arquitetonicos concebidos por Scot, desenvolvidos, entre
outros, por Ockham e praticados, exemplarmente, por Suirez. Cf. A. de Muralt, ob. ult. cit., p. 85 e ss.
Essa mesma “dialética das formas e da matéria” sera aplicada ao campo do direito, j4 em Scot, depois de
maneira mais extensa em Ockham, culminando com o aporte de Suédrez, como demonstra a obra

fundamental de Michel Bastit (Naissance de la loi moderne. Paris: PUE 1990).
10 Cf. Id. ibidem., p. 43.

" MURALT, André. L “enjeu de la philosophie médiévale, cit., p. 118.

18 Cf. Id. ibidem., p. 39 e ss.

19 Cf. Id. ibidem., p. 32 e ss.; 321 e ss.; 331 e ss.; passim.

0 1d. ibidem., p. 41.

2U1d. ibidem., p. 42. V. tb., Id. ibidem., p. 153 e ss. €, esp., 167 e ss.

2 Cf. Id. ibidem., p. 12.
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B Cf.id. ib., p. 13.
2 BASTIT, Michel. Cf, v.g., BERTI, Enrico. Aristételes no Século XX. Sdo Paulo: Loyola, 1997, p. 229 e ss.
¥ Naissance de la loi moderne, op. cit., p. 361.

% Cf. VILLEY. Seize Essais de Philosophie du Droit. Paris: Dalloz, 1969, p. 158, passim; Id., Filosofia do
Direito. Sao Paulo: Atlas, 1977, p. 120, passim.

21 Cf. BASTIT, Michel. El método del derecho natural. In: El Derecho Natural Hispdnico. Actas de las 11
Jornadas Hispdnicas de Derecho Natural, Cérdoba, 14 a 19 de septiembre de 1998, Cajasur Obra Social y
Cultural Publicaciones, 2001, p. 177 e ss., esp. p. 189-196.

28 Expressdo utilizada na teoria social sistémica luhmanniana. Cf., v.g.. LUHMANN, Niklas. Die
Gesellschaft der Gesellschaft. vol. 1. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1997, p. 505 e ss.

» J4 no século XV o epiteto venerabilis inceptor, atribuido a Ockham por nio ter atingido o grau de
mestre, por razdes politicas, aparece ampliado para venerabilis inceptor viae modernae, cometendo-se uma
dupla imprecisdo: uma terminolégica, por confundir “iniciante” com “iniciador”, outra histérica, pois se
a via moderna pode ser associada & ado¢do do nominalismo ou, como em Thomas Bradwardine (+ 1349),
a doutrina da predestinacio divina, em nenhuma dessas hipSteses o pensamento ockhamiano, por mais
importante que seja, pode ser considerado pioneiro. Cf. OBERMAN, Heiko A. Via antiqua and via
moderna: late medieval prolegomena to early reformation thought. In: Anne Hudson & Michael Wilks
(eds.). From Ockham to Wyclif. Oxford/New York: Basil Blackwell, 1987, p. 445 e ss.

% Segundo Gordon Leff, por seu intermédio, operou-se em verdade uma “transformacio do discurso
escolatico”. Cf. William of Ockham. The Metamorphosis of Scholastic Discourse. Manchester: Manchester
University Press, 1975.

3L Cf., nesse sentido: BLUMENBERG, Hans. Sékularisation und Selbstbehauptung. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1974, p. 173 e ss.

32 Para uma aproximagio - de resto, no mfnimo, temerdria -, entre o pensamento de Ockham e a filosofia
contemporinea da linguagem cf., v.g.: E BOTTIN. La scienza degli occamisti. La scienza tardo-medievale
dalle origini del paradigma nominalista alla rivoluzione cientifica. Rimini: Maggioli, 1982; id. La scienza secondo
Guglielmo di Ockham. In: A Ciéncia e a Organizagdo dos Saberes na Idade Média. De Boni, Luiz Alberto
(org.), Porto Alegre: EDIPUCRS, 1998, p. 315 e ss.; Th. De ANDRES. El nominalismo de Ockham como
filosofta del lenguaje. Madrid, 1969; M. KAUFMANN. Begriffe, Sdtze, Dinge. Refereny und Wahrheit bei
Wilhelm von Ockham. Leiden: Brill, 1994; C. PANACCIO. Le mots, le concepts et les choses. La sémantique
de Guillaume d’Occam et le nominalisme d’aujourd’hui. Montréal/Paris: Bellarmin/Vrin, 1991; R. PASNAU.
Theories of cognition in the later middle Ages. Cambridge (Mass.): Cambridge University Press, 1997; P V.
SPADE. Thoughts, Words and Things: An introduction to Late Medieval Logic and Semantics. Cambridge
(Mass.): Cambridge University Press, 1996. E certo, contudo, que provavelmente por influéncia de
Bertrand Russell — 0 qual em uma obra como “The Problems of Philosophy”, de 1928, se ocupou de
questdes pertencentes ao campo de investigagdes ockhamianas -, é comum encontrar entre fildsofos
analiticos como Wittgenstein, na proposi¢do 5.47321 do “Tractatus Logico-Philosophicus”, ou W. O.
QUINE (Quiddities. An Intermittenly Philosophical Dictionary. Cambridge: Harvard University Press, 1987,
p. 12, referéncia a “navalha de Ockham”, numa rara concessio a um filésofo medieval.

3 William Ockham. 2 Vols., Notre Dame (Ind.): University of Notre Dame Press, 1987.
3 Cf. L. DUMONT. O Individualismo. Sdo Paulo: Rocco, 1993, esp. p. 76 e ss.

% V. o trabalho de anilise exaustiva da “singularidade” em Ockham e de Ockham — n.b., de seu pensa-
mento -, devido a Pierre Alféri. D’'OCKHAM, Guillaume. Le singulier. Paris: Les Editons de Minuit, 1989.

3¢ Cf. KILCULLEN, John. The Political Writings. In: The Cambridge Companion to Ockham. Spade, P
V. (ed.). Cambridge: Cambridge University Press, 1999, p. 319.

37 VILLEY, Michel. Seize Essais de Philosophie du Droit. Paris: Dalloz, 1969, p. 158.

3% KANTOROWICZ, Ernest H. Os Dois Corpos do Rei. Um Estudo sobre Teologia Politica Medieval. Sio
Paulo: Cia. das Letras, 1998, p. 185 e ss, passim.

% Vale notar que, na atualidade, em razio do desenvolvimento dos meios de comunicacio telemética,
por internet etc., presenciamos um comprometimento da nogéo de autoria.
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ABSTRACT

In this articles, it has been studied the advantages of
structural analysis and also the differences between
the transcendental structure and transcendent
structure. Referee, encore, to the transition of the idea
of causality for order to the law philosophy and the
Guilherme de Oakham’s contribute to this law
philosophy, on a nominalist critics of the universals and
individualism.

KEYWORDS
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DIReITO, POLITICA E CONSTITUICAO:!

Flavio José Moreira Gongalves™

1 Situagio do problema. 2 Das relacdes entre Direito, Constitui¢io
e Politica. 3 A licao oposta: critica filos6fica e superagio histérica.
4 Conclusoes.

RESUMO

Relacdes entre direito, poder e politica. Impossibilidade de
pensar o direito olvidando sua dimensao politica. Natureza
politica das decisoes judiciais, mesmo quando se situam den-
tro dos estritos limites da legalidade instituida. Demonstra-
¢Ao da malograda tentativa kelseniana de construgio de uma
teoria do direito desvinculada da politica e da axiologia.

PALAVRAS-CHAVE
Direito. Constituigdo. Poder. Politica. Decisdes Judiciais. Na-
tureza Politica. Normativismo. Critica.

1 SITUACAO DO PROBLEMA.

Gostaria de iniciar com uma breve consideragdo acerca do significado
real de uma Constituicio, identificando sua natureza de documento emi-
nentemente politico, resultado do embate de forcas sociais que muitas vezes
se opdem, o que faco valendo-me inicialmente das sempre festejadas pala-
vras de Lassalle, para quem acertadamente:

Essa ¢, em sintese, em esséncia, a Constitui¢io de um pafs, a
soma dos fatores reais de poder que regem um pafs. Mas que
relacio existe entre o que vulgarmente denominamos Constitui-
¢o e a Constituigio juridica? N#o € dificil compreender a rela-
¢io que os dois conceitos guardam entre si. Juntam-se esses fato-
res reais de poder, escrevemo-los em uma folha de papel, d-se-
lhes expressdo escrita e, a partir desse momento, incorporados a
um papel, nfo sio simples fatores reais de poder, mas sim verda-
deiro direito, nas institui¢des juridicas, e quem atentar contra
eles atenta contra a lei, e por conseguinte é punido. Nzo
desconheceis também o processo que se segue para transformar
esses escritos em fatores reais de poder, transformando-os desta
maneira em fatores juridicos. Est4 claro que nio aparece neles a
declaraciio de que o senhor Borsig, o industrial, a nobreza, o povo
sfo um fragmento da Constituigio, e que o banqueiro X é tam-
bém outro pedaco; ndo, isto se define de outra maneira mais
limpa, mais diplomdtica.?

* Mestre em Direito (UFC) e Mestrando em Filosofia (UECE). Professor da Universidade Federal do
Ceara (UFC), da Faculdade Integrada do Ceara (FIC), da Universidade de Fortaleza (UNIFOR) e da
Faculdade Christus.
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Nesta concepgio sociolégica da Constituicio, desaparece qualquer
ddvida acerca do carater politico do Direito Constitucional e, conseqiiente-
mente, do préprio direito positivo em sua expressio legal, gestado nos mean-
dros da luta pelo poder.

Aprende-se e ensina-se nas faculdades de direito que em principios
constitucionais deve assentar-se a interpretacdo juridica, movendo-se pela
pauta axioldgica que o Estatuto Politico Fundamental imprime ao conjunto
do sistema juridico.

Porém, o que muitas vezes é deixado de lado no ensino juridico é o
sentido mais profundo, o contetdo real das constituicdes e das leis. Isto
porque muitas vezes tal leitura da realidade aponta para a identificacdo de
uma origem para as leis bem diversa daquele romantismo com o qual a
historiografia oficial intenta caracteriza-las, limitando-se a apresentar as
constituigdes modernas como oriundas do ideario das Revolugdes Liberais e
enfatizando, quando muito, o nascimento do constitucionalismo. H4 um fun-
dado receio de revelar uma obviedade: sio estas mesmas leis, em indmeros
casos, a mera emanagdo do poder das elites dominantes.

Do desejo inconfessavel de omitir este tltimo fato, nasce a falsa idéia
da separagio entre direito e politica e entre politica e Constitui¢do, masca-
rada e nutrida por critérios pseudocientificos herdados de um purismo
metodoldgico estéril que felizmente malogrou em seu intento, porque inca-
paz de compreender o direito como uma ciéncia social e entender a comple-
xidade de ideologias politicas e interesses reais presentes na ocasido dos
debates parlamentares a partir dos quais nascem as leis e a Constituicio.

2 DAS RELACOES ENTRE DIREITO, CONSTITUICAO E POLITICA.

Se analisarmos com o devido cuidado, entretanto, ha relacdes muito
proximas entre direito, constituicdo e politica. E por vérias razoes. Prelimi-
narmente, podemos afirmar sem receio de incorrer em erro que néo ha como
compreender bem os preceitos constitucionais sem cavar-lhes os fundamen-
tos, encontrados na filosofia, na histéria e na ciéncia politica.

Ademais, no plano do ensino juridico, convém lembrar que os cursos
de direito preparam os futuros integrantes de um dos poderes politicos do
Estado, o Poder Judicidrio. Estes futuros operadores do direito precisam en-
tender desde o inicio de seus estudos que nao ha decisdo judicial, que nio
seja, também, decisdo politica e nem hd como mascaréd-la por trds de um
biombo meramente tecnicista, como pretendem alguns ideélogos conserva-
dores, pois o Judiciério é, ele préprio, um dos poderes politicos do Estado e o
juiz encontra-se na indisfar¢avel condi¢io de agente politico, ainda que sua
decisdo seja pautada nos estritos limites de uma interpretacio literal das
normas legais, como faziam os adeptos da vetusta Escola da Exegese.

A decisdo judicial, por mais legalista que seja o seu fundamento, estd
eivada de politicidade, pois a propria lei, na qual estd embasada a decisdo, é
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meio de expressdo do direito emanado de outro poder politico do Estado, o
Poder Legislativo. A lei é, portanto, filha das estratégias e taticas politicas
ocorridas no parlamento, as vezes abastardadas pelas inconfessaveis influén-
cias dos lobbies e grupos de pressio regiamente recompensados e remunera-
dos pelo poder econdmico. Em outra ocasido, a este propdsito, ja tivemos a
oportunidade de ouvir de um colega professor, em tom de ironia cortante,
que as leis seriam como as lingiiicas, sendo muito melhor que nio saibamos
como elas foram feitas.

Nunca é demais ressaltar para que saibam os estudantes de direito,
futuros operadores do direito, que a lei é filha do poder politico e, neste
tocante, hé leis maravilhosas, geralmente aquelas que contaram com um
amplo processo democrético de discussdo e participagao popular. Leis h4,
entretanto, que sdo o produto do lobbie de grandes grupos econdmicos naci-
onais e internacionais, da atividade perniciosa de inescrupulosos grupos de
pressdo, de inconfessdveis interesses completamente apartados da idéia do
bem comum, da qual sdo apenas arremedo, simulacro, sombra. Os romanos,
h4 muito tempo, ja afirmavam com sabedoria: nem tudo o que é legal ¢é licito,
querendo com isto ressaltar o carater imoral de algumas leis. E entre nds, a
licio de adverténcia vem de Padre Vieira:

Ha leis desumanas, algumas indcuas ou amorfas, outras indefini-
das e sibilinas. Leis que sdo produto de inteligéncias frias, 4lgidas,
sem sensibilidade, sem coracio. Leis que sdo apenas a exaustio
de cérebros cansados ou de figados biliosos. Temos por isso leis de
todas as cores e com todos os sabores. Leis vermelhas como san-
gue. Leis amarelas como a bilis, ou negras como as penumbras da
noite. Leis com sabor de lagrimas, de veneno, leis sadicas, tortu-
rantes, perversas (...) Os legisladores, via de regra, acastelados na
Torre de Marfim de sua sapiéncia doutoral e da sua auto-sufici-
éncia, defasados da realidade vivencial do povo, de sua cultura,
das suas tradicoes, fabricam leis para 0 homem ideal, para o super-
homem, para homens inexistentes ou extra-espaciais.’

Para entender como muitas vezes é abastardada a producio da lei,
basta lembrar a recente polémica em torno de uma suposta fraude na Cons-
tituicio da Republica, cuja noticia de ocorréncia foi estranhamente suscita-
da quinze anos apds a sua vigéncia, por ex-constituinte e hoje ministro do

STF (Supremo Tribunal Federal).

Apesar da gravidade da dentncia, os constitucionalistas e cientistas
politicos que se detiveram a fazer uma anélise mais acurada do caso nfo se
deixaram levar pelas andlises superficiais e chegaram a conclusio, lastreada
nas sibias palavras de Paulo Bonavides, em entrevista concedida ao jornal
que estampou a matéria, de que se tratava, na verdade, de uma mal velada
tentativa de perpetuar o golpe institucional, uma conspira¢do contra o Esta-
do de Direito, originaria dos mesmos grupos politicos que nio se contenta-
ram em perder o governo federal para as forcas de esquerda nas eleicdes e
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agora queriam, a todo custo, defender teses contrarias a rigidez constitucio-
nal, como as mini-constituintes que permitiriam atacar clausulas pétreas a
partir do questionamento da legitimidade do processo legislativo previsto na
Constituicio, visando ferir direitos sociais e adquiridos ou até ver diminui-
dos os poderes do Chefe do Executivo, justamente agora quando este ensai-
ava opor-se as diretrizes neoliberais do Consenso de Washington, através da
construcao do chamado Consenso de Buenos Aires e da edificagdo do Mercosul,
o antigo sonho de uma comunidade latino-americana de nagdes.

3 A LIGAO OPOSTA: CRITICA FILOSOFICA E SUPERACAO HIS-
TORICA.

Hans Kelsen pretendeu ensinar a distinguir o direito da politica, a cién-
cia do direito da filosofia do direito, o sistema de normas do ideario de justica.
Esquecera-se de que nao ha pureza metodoldgica e todo saber é influencia-
do, direta ou indiretamente, pelas ideologias e pela politica. A pureza ideo-
l6gica do saber é um mito, assim como a neutralidade cientifica. E de se
lamentar que na maior parte dos cursos juridicos ainda encontrem guarida e
sejam acriticamente reproduzidas as teses do jurista da Teoria Pura do Direi-
to, idéias por ele mesmo superadas em obras posteriores e em face dos acon-
tecimentos que se seguiram a Segunda Guerra Mundial, notadamente o
Julgamento de Nuremberg, como demonstrou Chaim Perelman?.

Michel Foucault, em seu livro A Verdade e as Formas Juridicas, diferen-
temente dos kelsenianos, faz-nos ver que o mito platdnico da existéncia de
uma antinomia entre saber e poder, o mito segundo o qual “onde se encontra
saber e ciéncia em sua verdade pura, ndo pode haver poder politico” precisa
acabar. Para Foucault, com o qual concordamos integralmente, “o poder po-
litico nao estd ausente do saber, ele é tramado com o saber”®. Foucault con-
corda com Nietzsche para quem, “por trds de todo saber, de todo conheci-
mento, o que se oculta é um jogo, uma luta pelo poder”.

A generalidade do tema que me foi proposto nio me impede de anali-
sar suas nuancas para denunciar, como fez Paulo Bonavides®, a trama politi-
ca que ameaca atualmente a estabilidade de nosso sistema constitucional,
justamente no contexto em que sdo apresentadas como necessdrias certas
reformas constitucionais cuja aprovagio é almejada a qualquer custo, ainda
que seja com o sacrificio da legitimidade do processo legislativo previsto no
art. 60, cuja validade legal é indiretamente posta sob suspeita. Por que so-
mente apds quinze anos a tal questdo da fraude na Constituicio foi suscita-
da? A quem interessa fazé-lo? Estas sdo perguntas que, realmente, ndo que-
rem e nio podem calar.

A nossa fragil democracia ainda padece de males terriveis, como a
ineficdcia dos mecanismos de participagdo popular direta (arts. 14, I a III,
Constitui¢ao Federal), quase nunca admitidos ou divulgados pelos que pre-
tendem ver sem efetividade o principio da soberania popular. Deveriam lem-
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brar-se estes obreiros das elites da adverténcia de Séfocles posta na boca do
coro de Edipo-Rei, reveladora do que tende a acontecer nas democracias

aqueles que, inadvertidamente, traem a vontade popular:

O orgulho é o alimento do tirano;
quando ele faz exagerada messe

de abusos e temeridades fatuas
inevitavelmente precipita-se

dos pincaros no abismo mais profundo
de males de onde nunca mais sair4’

Estas palavras de Séfocles ecoaram na filosofia politica moderna, quan-
do Locke concebeu a existéncia de um direito de resisténcia a opressio,
base ideoldgica da atitude de desobediéncia civil, descrita no Segundo Tra-
tado sobre 0 Governo Civil, fazendo-o da seguinte maneira:

Se 0 povo tem a convicgio universal, baseada em clara evidén-
cia, de que h4 desejos alimentados contra a sua liberdade, e a
tendéncia geral das coisas nfo pode deixar de provocar-lhes for-
tes suspeitas da intencio maléfica de seus governantes, de quem
¢ a culpa? De quem é a culpa, se aqueles que poderiam evitar o
perigo de uma rebelifo por si mesmos se tornam desse modo
suspeitos? Que culpa tem o povo se as criaturas racionais tém
bom senso e s6 pode conceber as coisas do modo como as sente e
julga? A culpa nio serd antes daqueles que levaram as coisas a
tal ponto que nunca se poderiam pensar que fossem como sio?
Admito que a soberba, a ambicio e a turbuléncia de algumas
pessoas tenham por vezes causado graves desordens nas socieda-
des politicas e que certas facgdes teriam sido fatais a alguns Esta-
dos e monarquias. Deixo, porém, & imparcialidade da histéria
decidir se, com maior freqiiéncia, o mal se originou na ligeireza
do povo e no desejo de abalar a autoridade legitima dos
governantes ou, a0 contrario, na insoléncia dos governantes e
nas tentativas de exercer um poder arbitrario; se a origem primei-
ra da desordem € a opressio ou a desobediéncia®

E preciso conhecer bem a politica e seus meandros, desmistificé-la
com a critica filoséfica e entender o poder a partir dos elementos tedricos da
ciéncia politica. Somente assim poderemos guindar, efetivamente, a laurea-
da condi¢io de juristas. Aqueles que nio se limitam a reproduzir arcaicas
licoes do interesse do status quo, tecendo antes a sua critica é que merecem
efetivamente o nome de juristas, de constitucionalistas. Todos os outros niao
passam de ingénuos leguleios, rabulas de uma ordem cuja legitimidade é
constantemente posta em xeque pela luta dos individuos, dos grupos, dos
povos, das nagoes.

Precisamos entender que saber e poder acham-se umbilicalmente vin-
culados, mormente quando se trata de saber juridico e que, no direito, as
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conclusdes sobre as normas estdo vinculadas a cosmovisio daquele que as
interpreta, cujas concepgdes politicas, ainda que se apresentem como neu-
tras ou apoliticas, mal podem disfarcar seu carater ideoldgico, servindo a
polémica questdo em torno dos artigos supostamente fraudados da Consti-
tuigdo apenas como mais um exemplo da natureza eminentemente politica
das questdes constitucionais, a revelar a estreita relacio entre ciéncia do
direito e ciéncia politica, direito e poder.

4 CONCLUSOES.

As licoes de Foucault em sua obra A Verdade e as Formas Juridi-
cas sio esclarecedoras e dignas de elogios, servindo aos juristas como mais
uma demonstracio do carater irreal e artificial da distincio que os kelsenianos
intentam estabelecer entre decisdo técnica e decisdo politica, resultado da
malograda tentativa de separar direito e politica, saber e poder.

Discorrendo sobre o inquérito e o processo, os principais proce-
dimentos juridicos de apuracio da verdade, Foucault faz toda uma anélise
filosofica da histéria da verdade e dos procedimentos para sua apuracéo no
Ocidente numa obra que vale a pena ser lida e referida quando se discute o
caréter politico da jurisdi¢do.

A sensagdo de quem lé as paginas esclarecedoras da referida
obra de Foucault é a de que se encontraria definitivamente superada a ten-
tativa kelseniana de construcio de uma teoria normativista do direito, de-
purada de quaisquer elementos politicos, axiolégicos ou ideoldgicos. Nao
fosse a predominancia do normativismo exegético no dmbito do ensino juri-
dico brasileiro, nossa sensacio estaria confirmada.

Para infelicidade dos que fazem pesquisa juridica e exercem o
oficio do magistério na 4rea de direito, é muito comum que ainda vejamos
divulgadas como verdades li¢oes arcaicas de quem ainda ndo ultrapassou a
leitura das paginas do prefacio a 12 edi¢do da Teoria Pura do Direito, de Hans
Kelsen, nas quais ele expunha seu projeto inicial de construgdo de uma
teoria juridica pura, consciente da legalidade especifica de seu objeto.

Para estes, nada serd capaz de fazé-los abandonar o cais da se-
guranga juridica para andar por outras plagas. Sua seguranca é o dogmatismo
de suas convicgdes. Por mais que se revele a natureza politica do saber sobre
0 qual se assentam suas afirmacdes, demonstrando que o préprio sujeito
cognoscente constitui-se como tal enfrentando as adversidades do meio
econdmico e politico-social, preferem a comodidade do normativismo.

Os juristas que ainda ndo assimilaram a licdo pds-kelseniana de
Foucault demorario e sofrerdo muito mais para entender, porque aprendero
com seus proprios erros e repetirdo os equivocos do passado, j4 que foram
incapazes de aprender com a filosofia e a histéria. Tardardo a compreender

32 . n.3- 2004.1



Direito, Politica e Constituigdo

que “até na ciéncia encontramos modelos de verdade cuja formagio revela
das estruturas politicas que nio se impdem do exterior ao sujeito de conheci-

mento mas que sio, elas proprias, constitutivas do sujeito de conhecimento™.
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ABSTRACT

The article presents the relations between Law, Power
and Politics. Demonstrates the impossibility of thinking
Law regardless of its political dimension. Shows the
political nature of judicial decisions even when the
judgement is situated inside the strict limits of legalilty.
Finally, the author points out the failure of Kelsen as
he tried to build a theory in which Law would be
completely disconnected of Politics and Axiology.
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O ESTADO E SEUS (DES) CAMINHOS ECONOMICOS
Fayga Silveira Bedé*

1 Introdugéo. 2 O Estado Liberal e sua Constitui¢do Estatutéria.
3 O Estado Social e sua Constitui¢io Intervencionista. 4 A Ordem
Constitucional frente ao Neoliberalismo. 5 Consideragdes finais.

RESUMO

O artigo apresenta um breve tracado histérico acerca das
diversas conformacdes econdmicas assumidas pelo Estado
desde a modernidade, procurando estabelecer um
contraponto entre os varios modelos, como forma de subsidi-
ar uma leitura critica do paradigma neoliberal.

PALAVRAS-CHAVE
Estado Liberal, Estado Social, Neoliberalismo, Analise cri-
tica.

1 INTRODUCAO.

Numa primeira aproximagio, far-se-4 um breve apanhado histérico
acerca do Estado em suas manifestagdes econdmicas, de indole liberal, soci-
al e neoliberal, conferindo-se énfase especial ao caréter de reciprocidade
das influéncias exercidas entre a ordem econdmica e a ordem constitucio-
nal. Influéncias estas, - enfatize-se - que sdo exercidas em uma via de mao
dupla: seja pelo inafastivel reconhecimento dos influxos sofridos pela ordem
constitucional em face da ordem econdmica; seja a partir de uma leitura
prospectiva da Constituicio, concebida enquanto relevante fator de confor-
macio da ordem econdémica.!

Por meio destas digressdes histdricas, buscar-se-4 estabelecer um
contraponto entre as varias conformagdes econdmicas assumidas pelo Estado
a partir da modernidade, como forma de subsidiar o enfrentamento de uma
questio que se afigura bem mais tormentosa: quais os possiveis fundamentos
de recusa ao neoliberalismo enquanto discurso hegemodnico da pos-
modernidade?

2 O ESTADO LIBERAL E SUA CONSTITUICAO ESTATUTARIA. ?

Contrapondo-se ao Estado Absolutista soberano, monarquico, secula-
rizado, estruturado sobre um modo de produgdo mercantilista, surge o Esta-
do Liberal cléssico (séculos XVIII e XIX), pautado nas condi¢des materiais

“ Coordenadora de Pesquisa e Monografia do Curso de Direito da Faculdade Christus. Professora
Universitéria. Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parani. Graduada em Direito
pela Universidade Federal do Cear4.
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emergentes e nas novas relacdes sociais produzidas a partir do desenvolvi-
mento do comércio, da ascensio social de uma classe burguesa enriquecida,
do clima de tolerincia religiosa estabelecido com a Reforma, do prestigio
auferido pela nova ética liberal-individualista; engendrando-se as condi-
¢Oes necessdrias ao surgimento de um novo capitalismo de natureza
“concorrencial/industrial”.?

Entra em declinio o Ancien Régime em prol de um novo ethos, cuja
estrutura nuclear foi lapidarmente resumida pelo Prof. Dr. Antonio Carlos
Wolkmer:*

(i) ntcleo politico-juridico : Estado de Direito, supremacia constitu-
cional, separacdo dos poderes, soberania popular, representagio politica, di-
reitos civis e politicos;

(ii) nicleo econdmico : propriedade privada, livre iniciativa empresa-
rial, economia de mercado;

(iii) nacleo ético-filoséfico : individualismo, liberdade pessoal, tole-
rancia e otimismo.

Em lugar da sociedade aristocritica, emerge uma burguesia cujo po-
der encontra seu lastro na riqueza; ao invés do Principe e do Direito divino
dos reis, exsurge a Nagdo cuja soberania decorre da wolonté generale.’

Sob a otica liberal, o Estado pode ser compardvel a um “fantasma”
sempre pronto a atemorizar o individuo. Para o liberalismo, o poder inerente
ao Estado aparece como uma ameaca potencial a liberdade dos individuos.®
Portanto, a modernidade liberal demanda uma nova racionalidade, capaz de
justificar a restricdo do poderio estatal, a fim de salvaguardar a liberdade
individual, conferindo a essa liberdade “funcéo preponderante” e “fazendo
do Estado o acanhado servo do individuo”.”

O individuo, titular de direitos inatos, exercé-los-ia na Sociedade,
que aparece como ordem positiva frente ao Estado, ou seja ,
frente ao negativum dessa liberdade, que, por isso mesmo, surge
na teoria jusnaturalista rodeado de limitagdes, indispenséveis a
garantia do circulo em que se projeta, soberana e inviol4vel, a
majestade do individuo. Decorrente dessa posigéo filoséfica,
temos o Estado gendarme de Kant, o Estado guarda-noturno, que
Lassalle tanto ridicularizava, demissionério de qualquer
responsabilidade na promogio do bem comum. Este s6 se alcanca
quando os individuos se entregam 2 livre e plena expansio de
suas elnsergias criadoras, fora de qualquer estorvo de natureza
estatal.

O “Estado de Direito” caracteristico da Idade Moderna, comumente
chamado “guardido das liberdades”, apresenta-se em resposta ao antagonis-
mo que se estabelecera ao longo dos séculos entre o absolutismo do monarca
e a liberdade dos individuos.
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A ideologia liberal-individualista da burguesia ascendente, apoia-se
na ética calvinista, segundo a qual, o bem-estar material dos individuos é
sinal inequivoco do favor divino, em contraposicio a concepcio catdlica
medieva,’ “que condenava toda espécie de lucro e apelava para o despren-
dimento dos bens materiais mundanos.”’°

Nz

Os novos “sujeitos de direitos” aderem a ética individual-liberalista
motivados pelas satisfagdes utilitdrias que a riqueza proporciona. Os indivi-
duos podem ser caracterizados no contexto liberal como :

entes utilitarios que buscam alcangar o maximo de satisfagdo
de suas necessidades ou desejos através do minimo de esforco.
Segundo esta doutrina, este comportamento racional
maximaliza os esforcos humanos e permite alcangar o maximo
de desenvolvimento de cada individuo e, em conseqiiéncia,
de toda sociedade, pois estando é mais que a soma dos individuos.
(grifei)

A visio liberal da sociedade, enquanto mera soma aritmética dos in-
dividuos, revela-se particularmente significativa de que nfo ha uma pers-
pectiva transindividualista acerca do interesse geral da comunidade, uma
vez que o bem-estar geral corresponde tdo somente 2 soma dos vérios casos
de bem-estar individual, crescendo em razdo diretamente proporcional a
estes, de vez que o livre jogo das “forcas de mercado” - orientadas pela “méo
invisivel do mercado”, é que sera capaz de conduzir a sociedade ao maximo
de producio e a distribuicdo mais justa.

Ainda sob o ponto de vista econdmico, tem-se como nociva a ingerén-
cia exacerbada do Estado no dominio econdmico, posto que contréria a natu-
rexa das coisas."? Adam Smith deixa claro em sua obra épica “A Riqueza das
Nagdes” que nio estava a postular uma “exclusividade” absoluta no trata-
mento das questdes econdmicas pelo setor privado, mas tio somente a sua
“predominéncia”, posto que algum nivel de intervencio estatal era tido como
(um mal) necessario:

No sistema da liberdade natural o soberano tem somente trés
deveres a desempenhar (...); o primeiro é proteger a sociedade
de qualquer violéncia ou invaso por parte das outras sociedades
independentes. O segundo é proteger, tanto quanto possivel,
cada membro da sociedade contra a injustica ou opressio de
qualquer outro membro, ou seja, o dever de estabelecer uma
rigorosa administracdo da justica. E o terceiro é criar e manter
certas obras e instituicdes ptblicas que nunca atraiam o interesse
privado de qualquer individuo ou pequeno grupo de individuos
na sua criagio e manyfencio, na medida em que o lucro ndo
compensa as despesas.

A respeito do predominio da autonomia da vontade privada no setor
econdmico, pondera o Prof. Dr. Luis S. Cabral de Moncada que:
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(...) sendo o papel do direito tdo-sé o de criar as condigdes
indispensaveis para que a liberdade econdmica individual possa
exercer-se plenamente, com os limites, porém, do exercicio da
liberdade dos outros, conclui-se que a atividade econdmica se
fundamenta unicamente num conjunto de relacdes individuais,
cuja expressio é o mercado. A relagio econdmica é pois uma
relagio entre sujeitos individuais livres, dispondo estes da sua
capacidade de direito privado para o seu tratamento.

Para a ideologia liberal, o critério de racionalizagio do exercicio do
direito de liberdade dentro da esfera econdmica é o préprio lucro. E a busca
da obtenc@o de maiores lucros que orienta e justifica as acdes da livre inici-
ativa. Impende-se registrar que esta possibilidade (de auferir lucros) é ne-
gada ao Estado, sendo considerada estranha aos objetivos dos Poderes Publi-
cos. Na verdade, dentro do imagindrio liberal, a simples idéia de se possibi-
litar ao Estado a persecucio de lucros s6 pode conduzir a arbitrariedade e/ou
ao desperdicio, em virtude de sua “natural” insensibilidade a idéia de lucro.

O cendrio onde sdo exercidas as atividades econdmicas com intuito
de lucro - lugar privilegiado para a manifestacio das liberdades individuais
- ndo é outro senfo o mercado.

Este configura-se como um sistema de confronto e harmonizacio
de interesses individuais baseado em regras proprias, impermea-
veis a vontade do Estado. Nesse sentido se podera dizer que do
ponto de vista do pensamento liberal o mercado é uma barreira
ao Estado, uma zona livre da sua intervengéo e, portanto, um
critério visivel da liberdade individual.

Em resumo, pode-se dizer que o Estado Liberal est4, assim, assentado
sobre (i) o principio da limitagdo da intervencio estatal; (ii) a liberdade do
individuo e (iii) a crenca na superioridade da regulagio espontinea da soci-
edade, cabendo ao Estado exercer tio somente o papel de um protetor de
direitos que se vale do monopdlio dos meios de violéncia fisica (exército e
policia) e do poder juridico (direito e justica) . Note-se que, se de um lado,
ele detém o monopdlio da coagio fisica e juridica, em contrapartida, deve
renunciar a intervengio nas esferas econdmicas e sociais que sdo de cardter
eminentemente privado.'®

O Estado postulado pelo liberalismo é marcadamente absenteista,
dotado de ordenamento juridico neutro, abstrato, formalista e metafisico,
assentando-se as nocoes de liberdade e de defesa da personalidade (pro-
prias do jusnaturalismo e do racionalismo iluminista) no pressuposto for-
mal de que todos sdo “livres” e “iguais” para contratar (principio da auto-
determinagio).

Pois bem. Uma vez que se pressupde a igualdade entre os individuos,
disto decorre, logicamente, a desnecessidade de se chamar o Estado a inter-
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vir nas relagdes entre particulares. Dito de outro modo: nio h4 razio em se
reclamar a presenga do Estado para corrigir as distor¢des e os desequilibrios
existentes entre os individuos, porquanto nem sequer se admite a existéncia
de desigualdades!

Esta igualdade formal e abstrata constitui-se em falacia grossei-
ra, e, inobstante isto, representa a propria base do paradigma liberal, irradi-
ando-se por todo o sistema juridico, a fim de justificar a proibicdo do
intervencionismo estatal. Portanto, a racionalidade liberal veda ao Estado a
possibilidade de tratar de forma diferenciada os diferentes cidadaos e as
diferentes situagdes que se afiguram.!”

A propria Revolugdo Francesa tem o seu caréter libertdrio
jungido pelas limitacdes desta concepcido formalista, abstracionista e indivi-
dualista, havendo levado

(...) 2 consumagio de uma ordem social, onde pontificava, nos
textos constitucionais, o triunfo total do liberalismo. Do liberalis-
mo, apenas, e ndo da democracia, nem sequer da democracia
politica. Esta, alcangou-a depois, com novos derramamentos de
sangue, o constitucionalismo do século XIX.!

A Constitui¢io dita “estatutaria” pelo Prof. Dr. Eros Roberto
Grau, nio somente organizava os estatutos do poder (distribuindo compe-
téncias aos 6rgaos estatais, entre outros disciplinamentos administrativos),
como também preceituava expressamente o “modo de ser” do Estado Libe-
ral. Note-se que o “dever abstencionista” do Estado estava prescrito no bojo
mesmo das “constituicoes estatutérias”, desde o0 momento em que o teor do
art. XVI da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadio (1789) foi
incorporado pelos textos constitucionais do século XIX e inicio do século

Em sintese, pode-se caracterizar o Estado de Direito do liberalismo
cléssico, pela adogao dos seguintes postulados : (i) a separagio absoluta en-
tre o direito ptblico e o direito privado, onde cada um tinha um ambito
distinto de incidéncia e (ii) o predominio da autonomia da vontade privada
na esfera econdmica - aos quais se pode acrescentar o primado da separa-
¢do dos poderes, cuja relevAncia consistia em evitar o abuso de poder sobre
a esfera de liberdade individual préprio da concentracio de poderes absolu-
tista.

Outras notas caracteristicas ao Estado de Direito Liberal seriam : (i) o
império da Lei; (ii) a supremacia da Constitui¢io; (iii) a soberania popular
(iv) e a consagragdo de direitos e garantias individuais (civis e politicos);
chamando-se atengio - quanto ao dltimo item - para o fato de que ja entdo
havia um rol de direitos de cunho eminentemente econdmico, tais como: o
direito de propriedade, o direito de heranga, o direito de acumular riqueza e
capital, a liberdade de produzir, de comprar, de vender, entre outros.
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A titulo de fechamento do presente tépico, cumpre enfim definir-se o
que vem a set, precisamente, a Constitui¢ao do Estado Liberal, dita estatutdria
pelo Prof. Dr. Eros Roberto Grau, valendo-se, neste passo, da licao levada a
efeito pelo ilustre autor:

Toma-se, genericamente, como Constituicdes estatutdrias ou or-
ganicas as que se bastam em definir um estatuto do poder, conce-
bendo-se como mero “instrumento de governo”, enunciadoras
de competéncias e reguladoras de processos. Estas ndo deixam
de dispor normas que se possa indicar como integradas na cha-
mada Constitui¢io Econdmica, ainda que o fagam de modo téo-
somente a “receber” a ordem econdmica praticada no mundo
real, ou seja, simplesmente afirmando normas que a retratem.*

3 O ESTADO SOCIAL E SUA CONSTITUICAO INTERVENCIONISTA.

A mistica liberal em torno dos postulados de Adam Smith acerca da
mdo invisivel termina por entrar em declinio, em prol de uma hetero-regula-
mentacido do mercado, sujeito, agora, as ingeréncias do Poder Publico.

Sucede que o modelo auto-regulatério de Smith (livre jogo de forgas,
capaz de por si s6 proporcionar o equilibrio de mercado) e a Lei de Say,
tributaria de uma harmonia “natural” entre a oferta e a procura (“tudo o
que se produz gera o seu consumo”), comecaram a dar sinais de esgotamen-
to, 4 medida em que se evidenciavam as contradi¢coes imanentes ao sistema
capitalista.

Quando sobreveio a crise de superproducio,’! o modelo postulado pelos

pensadores liberais revelou-se incapaz de oferecer uma resposta adequada,
vindo a desvanecer-se diante da realidade dos fatos que se configuraram
com o crack da Bolsa. Esta quebra, datada de 1929, veio a deflagrar a grande
depressao de 1930, revelando o quéo falaciosa se mostrara a retdrica de
divinizagdo do mercado enquanto gerador infinito de riquezas e regulador
do equilibrio.??

Para fazer frente as disfuncoes geradas pela complexidade crescente
das relacoes capitalistas e debelar a crise entdo deflagrada, o governo de
Roosevelt lancaria miao de um conjunto de politicas ptblicas emergenciais
denominado “New Deal”, de cunho marcadamente intervencionista, em nada
condizente com a mentalidade liberal do laissez faire, laissez paisser.

Diante da necessidade premente de se obter significativos resultados
em curto espaco de tempo, o Estado passaria a desempenhar um papel bem
mais ativo na formula¢io e implementacio de politicas macroecondmicas e
anticiclicas.

Ap6s a Il Guerra Mundial, a pressio por mudancas e por uma
reconstrucio mais solidaria dos pafses em rufnas (vencedores e vencidos),
evidenciou a social-democracia como alternativa de poder e plataforma po-
litica. O que se seguiu, foi uma reestruturagio do sistema econdmico mun-

REVISTA OPINIAO JURIDICA . 39



Fayga Silveira Bedé

dial, sob a lideranga americana, decorrente de Bretton Woods em 1944. O
dolar passou a ser a nova moeda forte e, com ele, organizacdes “multilate-
rais” sediadas em solo norte-americano, passaram a ditar as regras de re-
construcdo dentro da “nova ordem”. Os ganhos em produgio e produtivida-
de culminaram na era do ouro, com énfase nas décadas de 50 e 60, trazendo

consigo reivindicagdes e ganhos reais das classes trabalhadoras do Primeiro
Mundo.

De outro lado, verificava-se j4, desde o século anterior, 0 crescimento
das escolas socialistas (v.g. a publicacdo do Manifesto do Partido Comunista de
1948, de Karl Marx), as quais tiveram destacado papel no fornecimento de
subsidios a elaboragdo de uma critica fundamentada ao establishment, funci-
onando como verdadeiro contraponto tedérico (e pratico) ao sistema
econdmico capitalista.

A estes e outros fatores, como determinantes da alteracio da
concepgio do papel do Estado no domfnio econdmico, acrescen-
tamos, ja no século XX, o aparecimento, a partir de 1914, das
economias de guerra em que nacdes tiveram de se preparar para
o esforco bélico, o que exigiu a mobilizagio de todas as suas
atividades econOmicas para este objetivo, acarretando, também,
indiretamente, a ampliacio das atividades do Estado.

O século XX, assim, pode ser tomado como o marco determinante
da perda do primado do conhecido e amplamente adotado ‘Es-
tado Liberal’, dando lugar ao Estado, doravante social e
intervencionista, com uma estrutura bem diversa da que possufa
o Estado Liberal representativo, principalmente no que diz res-
peito a profunda alteragio e dilatacdo da atividade normativa
do Estado que nfo encontrou resposta pronta e adequada no
Parlamento.”

Delineiam-se os novos quadrantes estatais, multiplicando-se as tare-
fas do Estado-Garantia, o qual passa a exercer atividades politico-adminis-
trativas com grande inser¢do nas esferas social e econdmica, seja prestando
servicos, seja produzindo bens, seja regulando o mercado. Inaugura-se na
ordem juridica constitucional o intervencionismo estatal no dominio econd-
mico, sendo, neste passo, paradigméticas, as Constituicdes do México (1917)
e de Weimar (1919).

A principal referéncia doutrindria da nova ordem econdmica entio
instaurada é sem dtvida o pensamento keynesiano, o qual servira de substrato
tedrico ao implemento posterior das politicas ptblicas de carater distributivo,
sucedendo-se uma nova representacio do papel do Estado e do Direito, de
forma a substituir as antigas representagdes liberais, ao atribuir ao Estado a
tarefa de realizacdo da justica social.

Verifica-se uma ruptura paradigmatica no que diz com as funcdes e
tarefas a serem desempenhadas pelo Estado no campo econdmico e social,
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cabendo-lhe o dever de reestruturagio social, realizagdo da paz social e pro-
mogao do bem-estar de todos os cidaddos. Resta evidenciado um carater de
solidarismo e assistencialismo, que confere concretude aos antigos axiomas
revolucionarios de igualdade e fraternidade, os quais se constitufam em meras
formalidades no Estado Liberal.?*

Trata-se do Estado-Providéncia, cujas politicas atuam no sentido de
assegurar as prestagdes positivas necessarias ao bem estar geral, conferindo
materialidade e concregio a direitos cujo reconhecimento limitava-se a um
plano abstrato, genérico e formal - e acrescendo ao catalogo inicial de direi-
tos fundamentais direitos civis e politicos) a positivacdo de novos direitos,
de novas dimensodes, desta feita, de contetidos sociais e coletivos.?

Tratando desta ruptura paradigmdtica, anota o eminente Prof. Dr. José
Joaquim Gomes Canotilho que:

Se nas constituices liberais a um Estado-garantia corresponde
um modelo constitucional tendencialmente repressivo, protector
e organizatdrio, nas constituicdes sociais-democraticas e socialis-
tas a um Estado-interventor corresponde um padrio de lei fun-
damental, promocional, coordenador e incentivante.*®

Forgoso é reconhecer que o dualismo mundial que se estabelecera
entre o capitalismo ocidental e as nagdes socialistas exerceu, curiosamente,
um papel humanizador sobre os antigos “excessos” cometidos pelo “capitalis-
mo selvagem”. Para determinados setores do pensamento econdmico hodierno,
esta inferéncia poderd nio passar de especulacio esdrixula e persecutéria.
Contudo, o que se verifica historicamente é que a constante “ameaga” re-
presentada pelo ideario de igualdade propugnado pelo mundo socialista
impactou de forma poderosa no imagindrio coletivo da humanidade como
um todo, obrigando o grande capital a rever posi¢des e negociar garantias
sociais com o fator trabalho; ndo como concessdo benevolente - é bom que
se diga! - mas como estratégia inteligente de superagio e perpetuacio de
si mesmo. Importa referir, a esta altura da analise, o papel desempenhado
pelo Estado Social enquanto relevante fator de conservacdo do sistema ca-
pitalista.?”

Com efeito, as contradi¢des ciclicas imanentes ao capitalismo®® sio
minoradas de forma substancial pelo implemento de politicas publicas de
redistribuicio de renda e de assistencialismo. E que o sistema capitalista traz
em seu bojo um desequilibrio latente cujas bases sdo estruturais, podendo
ser convulsionado pela eclosido de conflitos de grande repercussdo social.
Diante da ameaga permanente de uma potencial ruptura deste equilibrio
precério, o Estado Social afigura-se como um incontrastével progresso fren-
te a0 modelo que lhe antecedeu : seja pelo projeto superior que ele encerra
em termos de elevagio da dignidade humana; seja como resposta as proprias
contradicoes desestabilizadoras do equilibrio do sistema.
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Concluindo em sentido convergente, anota Paulo Bonavides:

O Estado Social ¢ hoje a tinica alternativa flexivel que a demo-
cracia ocidental, a nosso ver, ainda possui; (...) Mas o Estado
Social - tornamos a insistir - se acha rodeado de inumeraveis
obstaculos, menos quanto a defini¢io de seus conceitos basicos
do que no tocante aos meios e fins indispenséveis a sua efetiva
implantacio (...) nem por isso vamos recuar e desistir de analisar
as possibilidades que tem o Estado social, como projeto melhor e
superior, para estabelecer 0 compromisso de um pacto politico,
social e econdmico.

E com esse pacto que se pretende resguardar e a0 mesmo passo
aperfeicoar a op¢io juridico-constitucional em proveito de uma
ordem econdmica e social mais justa e mais humana,
indissociavelmente atada a dois principios que ninguém pode
derrogar sem fazer infeliz e cruel o destino de uma nagéo: a

liberdade e a igualdade.”

Conforme restou consignado em outra oportunidade, o principal
aporte teérico do Welfare State é sem divida o pensamento keynesiano, o
qual propugna uma politica fiscal que objetiva inibir o capital especulativo,
impondo-lhe uma maior tributagdo; ao mesmo passo em que incentiva o
capital produtivo por meio de uma tributacio menos elevada. Em Keynes,
a politica fiscal traduz claramente a sua opcdo pelo capital produtivo (me-
nor risco/maior confiabilidade/desconcentragdo da riqueza), em detrimen-
to do capital especulativo (alto risco/menor confiabilidade/centralizacio

da riqueza).

Keynes postula o implemento de politicas pablicas que fomentam a
producio. Com o aumento da producio, obtém-se o aumento dos niveis ge-
rais de emprego (é necessdria a contratacio de mais mao de obra para fazer
frente a0 aumento da producio). Aumentando-se o nimero dos postos de
trabalho, h4 um aumento e uma melhor distribuicio da renda circulante.
Aumentando-se e distribuindo-se a renda, aumentam os niveis gerais de
consumo. Instaurando-se o consumo em massa, sio necessarios maiores in-
vestimentos, para fazer frente ao aumento da demanda consumidora; o que
vai acarretar um novo aumento na producio, e assim, sucessivamente, ca-
racterizando-se aquilo que Keynes denominou de circulo virtuoso, gerador de
um efeito multiplicador de riquezas.*

O Estado do Bem-Estar atua de forma a dar concregio ao principio da
igualdade; mas a igualdade de que ora se cuida é de natureza material,
substancial, por conferir aos individuos um tratamento verdadeiramente
isondmico, tratando-se igualmente aos iguais e desigualmente aos desiguais.

Com a emergéncia deste novo modelo, ha uma verdadeira revolucio
na maneira de se pensar o papel do Estado. A antiga concepgio de Estado
minimo, de reduzidas fungdes, vai cedendo lugar ao Estado de Prestacdes, de
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sorte a provocar profundas transformagdes na relagio Estado-Individuo,
notadamente no que concerne a seara dos direitos fundamentais, conforme
acentua o Prof. Dr. Clemerson Merlin Cleve :

(...) em face do Poder Pdblico os cidadios nio dispdem agora
apenas de direitos que possuam como contrapartida um dever
de abstencdo (prestacdes negativas do Estado). Eles adquiriram
direitos que, para sua satisfagio, exigem do Estado um dever de
agir (obrigagio de dar ou de fazer: prestagdes positivas do Esta-
do). Aos direitos classicos individuais (liberdade de locomogao,
propriedade, liberdade de expressio, ou de informago etc.) acres-
centou-se uma segunda geragio de direitos como os relativos a
(protecdo da) satide, educacio, ao trabalho, a uma existéncia
digna, etc.”!

Com efeito, a Constituicio Liberal bastava a simples “recepcio” da
ordem econdmica liberal, uma vez que - de acordo com o liberalismo - “A
ordem econdmica existente no mundo do ser ndo merecia reparos”, ** ou
seja, a Constituicdo Estatutaria do Estado Liberal ndo cabia outro papel que
nio fosse o de retratar “a ordem econdmica praticada no mundo real.” 3

Em contraposi¢io a isto, define-se a Constitui¢io Intervencionista
como a constituicio que preside, regula e promove o Estado do Bem-estar.
A Constituigdo do Estado Social nio se prende a contemplagio pacifica do
livre desenrolar dos fend6menos econdmicos. A Constituicio de natureza
intervencionista ndo patrocina uma ideologia de “conformacdo” diante da
realidade dos fatos econd6micos; pois, muito ao contrario, lhe é dado
instrumentar a “transformagdo” da ordem econdmica existente no mundo
dos fatos, atuando de forma prospectiva, através do implemento de politicas
publicas, exercendo-se verdadeira tarefa de conformacdo da ordem econdmi-
ca do mundo do ser, aos valores constitucionalmente assumidos pela ordem
econdomica do mundo do dever-ser.’*

Os grandes desafios que se interpdem em face do Estado Social podem
ser, a grosso modo, assim resumidos: (i) a necessidade de se contemporizar
interesses tdo profundamente antagdnicos como sao os do Capital e do Tra-
balho; (ii) a elevacio dos déficits puiblicos gerados em virtude do custeio do
aparato social assegurado pelo Welfare State; (iii) o reconhecimento
inafastavel de que os recursos materiais existentes nio sio ilimitados e
inexauriveis; (iv) os obstaculos advindos da dificuldade de se obter a
coalizac@o politica necessaria a aprovagao das leis concretizadoras das poli-
ticas publicas sociais e econdmicas.*

Todas essas variaveis relevantes engendraram o que se convencionou
chamar de “crise do Estado de Providéncia”, criando-se condicoes propicias
a difusdo de uma ideologia que vem por em cheque nfo sé a viabilidade do
Estado de Bem-Estar, como também a sua prépria legitimidade (!) : trata-se
do neoliberalismo globalizante, cujos postulados se propagaram em escala
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mundial, em uma velocidade tdo vertiginosa, que ainda ¢ dificil apurar a
extenso dos efeitos insidiosos que o seu modelo econémico pode vir a acar-
retar (como de resto, j4 vem acarretando) para as classes mais desfavorecidas,
sobretudo nas economias periféricas, em indiscutivel retrocesso das conquis-
tas sociais outrora alcangadas pelos detentores da forca de trabalho.*

4 A ORDEM CONSTITUCIONAL FRENTE AO NEOLIBERALISMO.

A ideologia neoliberal, surgida no pés-guerra, ganhou uma nova forga
propulsora gracas a crise do Estado Social, constituindo-se no aporte tedrico
de que as elites mais conservadoras precisavam para imprimir (uma aparén-
cia de) racionalidade as transformacdes politicas, econdmicas e sociais pos-
tuladas pelo novo modelo.

E, muito embora nfo se esteja a negar a existéncia de dificuldades
concretas enfrentadas pelo modelo econdmico do Estado Social, verifica-se
que o neoliberalismo surge no cendrio mundial como um discurso oportunis-
ta a servico dos interesses do grande Capital, maximizando a importancia
real destas dificuldades e distorcendo a realidade dos fatos, ao propugnar de
forma categérica e inexoravel a “inviabilidade” e a “faléncia” do modelo do
bem-estar.

E que, a bem da verdade, o Estado Social se tornou “disfuncional”,
“inconveniente” e “inadequado”, em termos relativos; ou seja, consideran-
do-se as limitacdes do modelo sob o ponto de wvista dos novos interesses de
acumulacio crescente do grande capital, que ja ndo se contenta com as
antigas margens de lucro praticadveis no modelo de bem-estar.

A doutrina neoliberal - ainda mais revigorada pelo desmoronamento
do socialismo - foi, paulatinamente, assumindo ares de verdade absoluta
e irretorquivel, convertendo-se os seus axiomas em verdadeiros “dogmas
de fé”. Apesar de sua insercido no seio de sociedades plurais e democré-
ticas, o discurso apologético do novo mundo sem fronteiras, de mercados
globalizados, tem se mostrado extremamente intolerante em face das
manifestacdes de divergéncia que se lhe opdem. Trata com ironia e des-
prezo as opinides que lhe sdo contrarias, a0 mesmo passo em que se apre-
senta como “a Gnica resposta possivel aos problemas do mundo contem-

A » 37
porane€o .

A forma hegemdnica como o neoliberalismo vem se instalando pelo
mundo inteiro tem gerado uma desadaptacido crescente das politicas esta-
tais intervencionistas, e, por via de conseqiiéncia, a propria deslegitimacio
do idedrio do Welfare State; valendo-se, para tanto, do embuste da propa-
ganda ideoldgica e do falseamento das realidades econdmico-sociais
subjacentes ao aceleramento do processo de acumulacio do capital em de-
trimento da forca de trabalho.
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Em apertada sintese, buscar-se-4 explicar os principais fatos histéricos
que marcam a passagem da crise do Estado de Bem-estar até o apogeu do
modelo neoliberal:

Conforme referido em momento anterior, 0 manto de protecdo social
oferecido pelo Estado de Bem-estar impunha o aumento da tributagdo do
lucro, gerando uma maior repartigdo dos ganhos de produtividade. Por outro
lado, isto significava a queda nos rendimentos marginais do grande capital e
o aumento dos déficits pablicos decorrentes da gama de coberturas sociais
oferecida pelo Welfare State.

A social-democracia fora uma resposta util de transformagio nio ra-
dical em relagio a grande “ameaca” socialista, que nesse periodo mostrava
folego e resultados extraordindrios no bloco do leste. Mas, a crescente de-
manda do Estado Social, combinada ao aumento orcamentario da inddstria
armamentista, levaram paulatinamente ao abandono do padrio-ouro.”® Some-
se a isto, a repercussio causada pela crise do petréleo (1973) no sistema indus-
trial do pés-guerra (estruturado em altos niveis de consumo petrolifero), de-
sencadeando-se um processo inflacionario e recessivo em escala mundial.

Por via de conseqiiéncia, o Estado passou a encontrar mais dificulda-
des em manter os niveis de financiamento para garantir, a um sé tempo, o
crescimento econdmico e as conquistas sociais alcangadas.

Marco importante do surgimento do neoliberalismo diz respeito a fun-
dagdo da Mont Pélerin Society, criada em 1947, a partir de um encontro rea-
lizado em Mont Peélerin, na Suiga, apds a Segunda Guerra Mundial, entre
trinta e seis economistas de vdrias nacionalidades, liderado por Friedrich
Hayek, onde foram discutidos os novos caminhos do liberalismo.*

Contudo, a despeito de sua teorizagdo remontar a década de quaren-
ta, o neoliberalismo somente se fez sentir concretamente a partir da segun-
da metade da década de 70, ganhando impulso na década de 80, na condi-
cdo de plataforma governamental do eixo EUA-Inglaterra (Reagan/Thatcher),
havendo assumido dimensdes mundiais sob os auspicios da globalizaco.

Destacam-se como principais ideélogos do neoliberalismo os nomes de
Milton Friedman, Ludwig von Mises e Friedrich Hayek, salientando-se como
marco tedrico a obra deste Gltimo, publicada sob o titulo “O Caminho da
Serviddo Humana”, onde o autor criticava o intervencionismo estatal do
trabalhismo inglés, havendo chegado a comparar a intervengao do Estado
Social na economia inglesa com o nazismo alem#o, porquanto, para ele, qual-
quer ingeréncia do Estado na economia representava uma manifestagdo de
“servidao”, fosse ela politica, econdmica, social, etc.*

Frise-se uma vez mais, que as criticas desferidas pelo neoliberalismo
as politicas intervencionistas do Estado Social devem-se em grande razio as
novas necessidades de acumulacio do capital. Com efeito, ndo é demais
repisar, o Estado do Bem-Estar acarretava um elevado custo, necessdrio ao
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subsidio de suas politicas publicas, impondo uma alta carga tributéria, com
déficit orcamentério na balanca de pagamentos. Assim, o volume de gastos
com tributacio somados aos gastos decorrentes dos direitos trabalhistas e
sociais gerava um conjunto de custos inaceitdveis aos padroes capitalistas de
acumulagdo do Capital.

Com o neoliberalismo, surge um novo padrio de competitividade
intercapitalista, a fim de se adaptar a um mercado que se reestrutura em um
novo processo de internacionalizacio e globalizagdo econdmica. Referindo-
se ao fendmeno da globalizagdo, André-Jean Arnaud pontua que se trata
“de uma tomada de consciéncia de que muitos problemas, neste fim de sécu-
lo, ndo podem mais ser tratados através de uma simples referéncia aos Esta-
dos sem uma referéncia aos vinculos que passaram a unir as diferentes partes
do globo terrestre.”#!

Dentre as caracteristicas da globalizacdo, apontadas pelo referido au-
tor, destacam-se as seguintes:

(i) mudanga nos modelos de producio e emergéncia de uma nova
divisao do trabalho;

(i) desenvolvimento de mercados de capitais ligados fora do aAmbito
das nagdes, com um fluxo livre de investimentos que desconsidera as fron-
teiras nacionais;

(iii) expansio crescente das multinacionais;

(iv) formagdo de grandes acordos comerciais entre nacdes (blocos
econdmicos regionais);

(v) privatizacdo e reducio do papel do Estado;

(vi) hegemonia dos conceitos neoliberais em matéria de relagoes
econOmicas;*

O mercado da aldeia global demanda produtos ndo massificados que
apresentem elevada qualidade a pregos baixos; exigéncia que requer redu-
cio de impostos e de custos com o fator trabalho; em sintese, a nova ldgica
de acumulacio capitalista requer um estado minimo que nio interfira na
economia, nem no mercado de trabalho.

A agenda da nova ordem liberal tem assento nas seguintes pautas:
transnacionalizagdo de mercados, mundializacio das economias, reorgani-
zacdo do processo produtivo, revolu¢do da industria tecnoldgica,
homogeneizacio do consumo, desterritorializacido das decisdes politicas e
entorpecimento gradativo das soberanias.®

A globalizag¢do neoliberal vem atender a uma légica expansionista que
¢ propria do sistema capitalista: para ndo cair em estagnacio, o capital pre-
cisa estar continuamente se expandindo, o que gera a necessidade de cria-
cdo de novas vias de escoamento dessas riquezas.
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Sob este viés, nada mais conveniente do que a docilizagao de novos
mercados, a qual se d4 por meio do seguinte processo: através da supremacia
politica, econdmica e militar ja preexistente aos paises do eixo central, so-
mada a estratégias de cooptagio das elites governantes dos paises periféri-
cos, impde-se uma série de medidas econdmicas aos paifses cujos mercados
se pretende dominar.*

Dentre estas medidas, ressalta-se o enxugamento promovido na mé-
quina estatal, através de uma politica inescrupulosa de privatizagdes em que
setores estratégicos (de telecomunicagdes, energia, etc) e empresas estatais
altamente rentdveis sio vendidos para grupos nacionais e estrangeiros por
um prego subfaturado, a ser pago em prazos inextinguiveis, muitas vezes em
moeda podre.®

Some-se a isto, a imposi¢io de uma politica de abertura das barreiras
alfandegérias, praticada de forma brusca e irresponsavel, da qual decorrem
conseqiiéncias nefastas, tais como o sucateamento da inddstria nacional e a
desnacionalizagdo (ou simples quebra) das empresas nacionais, que perdem
competitividade em relagio aos precos dos produtos importados; o que, por
sua vez, desencadeia, a0 mesmo tempo, o agravamento de um quadro estru-
tural de desemprego, bem como o endividamento interno e externo em pro-
porgdes insuspeitaveis, gerando um aumento no desequilibrio da balanga de
pagamentos. Contudo, tais economias ja nio podem se valer do capital pro-
dutivo nacional (a essa altura ja desmantelado) para elevar as receitas do
pafs e corrigir as distorcoes na balangca de pagamentos; razio pela qual so
levadas a uma dependéncia cada vez mais acentuada de sua capacidade de
atrair capitais externos para corrigir o desequilibrio entre a entrada e a saida
de capitais.

Ocorre que, com o abandono do padrdo-ouro, a 4ncora de
confiabilidade de suas moedas passou a ser lastreada em alguma das moedas
fortes conversiveis (no caso brasileiro, o délar). Assim, quanto maior a en-
trada de capitais no pafs, mais equilibrada a balanca de pagamentos, e mais
confiavel a moeda, porquanto maior o seu lastro.*

Entretanto, em tempos de neoliberalismo, estes capitais j4 nio vém
sob a forma dos investimentos desenvolvimentistas de outras épocas, mas,
basicamente, sob a forma de capitais especulativos altamente voliteis, cuja
permanéncia no pafs é incerta, e estd condicionada, na maior parte das ve-
zes, 2 adogdo de uma alta taxa de juros, que justifique o risco da aplicagio
destes capitais em economias instiveis. Porém, como uma politica de juros
altos gera mais endividamento, fecha-se um ciclo vicioso, engendrado em
mecanismos perversos, cujo Unico desiderato é o enriquecimento cada vez
maior dos pafses centrais as custas de um empobrecimento correspondente
dos pafses periféricos.*

Eis, portanto, descortinada, a grande aporia neoliberal.
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Note-se que o modelo neoliberal retoma e aprofunda a ética indivi-
dualista que norteava o velho liberalismo. A sociedade afigura-se-lhe como
um mero somatério de individuos, onde estes nada devem a coletividade, da
mesma forma que também esta nada lhes deve. De acordo com esse prisma,
a sociedade se estrutura a partir de um conjunto de agdes individuais de
pessoas que, ao visarem seus proprios interesses, terminam por - ainda que
de modo inconsciente - beneficiar a sociedade como um todo. Ndo ha ne-
cessidade de planejamento prévio da sociedade, uma vez que a sua perpe-
tuidade se deve ao fato da mesma proporcionar vantagens individuais aque-
les que nela convivem.*

Note-se que a tese neoliberal de que a sociedade independe de
planejamento prévio e consciente, e, por conseguinte, independe de qual-
quer forma de comando coletivo, tem o objetivo de deslegitimar as politicas
intervencionistas do Estado Social, pois, se a sociedade nfo é fruto de uma
“inven¢do humana”, nio podera ser “reinventada” pelo homem sobre bases
mais justas. Assim, o neoliberalismo propugna que estd fadada ao fracasso
qualquer tentativa de agdo planejadora e interventora nas estruturas soci-
ais; porquanto, assim agindo, estar-se-ia atuando contra a “ordem natural

das coisas”.#

A justificagio ética do individualismo neoliberal, em Friedrich Hayek,
pode ser enunciada por meio do seguinte raciocinio :

Cada homem, por si s6, é incapaz de ter uma dimenséo do coletivo,
em sua totalidade, conseguindo apreender tio somente frag-
mentos do todo maior, de tal sorte que resulta impossivel a um
individuo ter a percepcdo do que possa ser necessario ou supér-
fluo para os demais. Com efeito, como cada um somente é capaz
de saber o que é melhor para si mesmo, disto resulta que cada
individuo considerado isoladamente est4 eticamente legitimado
a perseguir os seus proprios objetivos independentemente das
finalidades coletivas ou dos demais designios pessoais. Assim,
defende-se a soberania da auto-escolha, ainda que em detri-

mento da maioria da sociedade.®

Note-se que o “novo liberalismo” vem aprofundar e exacerbar ainda
mais o individualismo ja tdo caracteristico ao “velho liberalismo”; podendo
resultar de sua estranha ética a completa anulacio da dimensio coletiva do
homem. Pois bem! O homem, enquanto ser eminentemente social, ndo pode
prescindir da coletividade, sendo razodvel exigir-se a sujei¢do de suas rela-
coes sociais ao controle coletivo, ja que as acdes individuais afetam positiva
ou negativamente a coletividade.

QOutra importante categoria tedrica do neoliberalismo reside na ques-
tdo da liberdade, a qual assume, no seio desta doutrina, contornos bem dis-
tintos da concep¢io de liberdade que se postulava no Estado Social. Para a
nova ordem, a liberdade deve se centrar unicamente no individuo, uma vez
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que o seu “compromisso” diz respeito exclusivamente ao bem-estar dos seres
individualmente considerados - até mesmo porque a emancipagio da socie-
dade ndo consiste em objeto de suas preocupagdes.

A liberdade individual constitui-se no fundamento filoséfico para a
limitagdo dos poderes do Estado, considerando-se o Estado Minimo como o
Gnico capaz de salvaguardar os direitos e as liberdades individuais, mormen-
te a liberdade de mercado. Assim, a sociedade ideal é precisamente aquela
em que a liberdade individual ilimitada se sobrepde a um poder politico
restrito.

Ja o Estado é tido como um “mal necessario”, cujas fungdes devem se
restringir ao cumprimento das leis e 2 garantia da “ordem” (leia-se nas
entrelinhas: garantia da propriedade, protegdo dos contratos e da liberdade
de mercado).

Outra categoria tedrica relevante para o neoliberalismo diz respeito a
economia de mercado, a qual tem por base a divisdo social do trabalho e a
propriedade privada dos meios de produgio. Sob a ética neoliberal, o que
confere equilibrio a este sistema é que os individuos sdo livres para agirem
por conta propria em busca de seus préprios interesses, beneficiando, por via
obliqua, os interesses dos demais. Assim, o individuo se insere por vontade
prépria em um sistema de cooperacio, sendo orientado pelo mercado, o qual
lhe indicara a melhor forma de promover o seu bem estar. Este processo se d4
pelo ajustamento das acdes individuais que juntas prosperam sob o regime
da divisdo do trabalho, traduzindo-se em um processo de trocas racionais e
baseadas nos interesses e vantagens pessoais, que proporciona o desenvolvi-
mento como um todo da sociedade, em razio da sua “méxima eficiéncia”,
gerada pela alta competitividade que lhe é peculiar.’!

O viés tedrico do neoliberalismo acerca do funcionamento de uma
economia de mercado nada diz com a realidade que os fatos encerram; tra-
tando-se, em verdade, de mera fal4cia, cujo desiderato nio é outro senio
distorcer a realidade do mercado capitalista, caracterizado pela auséncia de
objetivos comuns, criando-se uma sociedade movida exclusivamente por
acoes individuais desarticuladas e conflituosas, que bem poderia retratar o
estado de natureza hobbesiano, onde a lei que vigora é inexoravelmente a
do mais forte.

Por outro lado, a justica social é uma categoria tedrica que se afigura
irrelevante, do ponto de vista dos idedlogos neoliberais; posicio esta, que
parece ser assumida sem maiores constrangimentos, uma vez que a doutrina
liberal estd assentada na premissa de que os homens sdo “naturalmente”
desiguais, nio se devendo procurar iguald-los de forma artificiosa, sob pena
de violagdo a ordem natural das coisas!...”*
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5 CONSIDERACOES FINAIS.

As reflexdes aqui vertidas autorizam a constatagido de que a ideologia
neoliberal mostra-se tendencialmente refratiria ao projeto de emancipagio
do ser humano enquanto ente coletivo; bem como se revela descompromissada
com a dignidade da pessoa humana, na medida em que nfo tem como esco-
po a reducido das desigualdades sociais; pelo que se afigura inarreddvel a
necessidade de consolidagdo de um discurso contra-hegemdnico que, ins-

taurado em bases cientificas, possa se contrapor aos ditames desta nova or-
dem. *

LA despeito das criticas tecidas por GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988:
Interpretagio e Critica. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 41-45, a respeito das ambigiiidades, insuficién-
cias e inadequagdes da expressio “ordem econdmica”, o autor acaba por decidir-se pelo uso da referida
terminologia - no que o acompanhamos.

? Utilizamos a expressdo “estatutéria” para designar a Constitui¢io do Estado Liberal, tomando-a de
empréstimo da classificagdo do Prof. Dr. Eros Grau, op. cit., p. 58. Oportunamente, o conceito merecera
andlise mais acurada.

3 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Sao Paulo: Alfa-dmega, 1994, p. 29-43.
+1d. ibidem, p. 34.

5 Id. ibidem., p. 45. Note-se que a referéncia 2 chamada vontade geral, constitui uma alusio explicita a
categoria enunciada por Jean Jacques Rousseau, em sua obra épica “Do Contrato Social”.

¢ BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 40.
" Loc. cit.
8 Loc. cit.

? DANTAS, Ivo. O Econémico e o Constitucional. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, abr./
jun., 1995.

1© WOLKMER, op. cit., p. 28.

' MACPHERSON apud Theotonio dos Santos. O Papel do Estado num Mundo em Globalizagao.
Revista do II Encontro Nacional de Economia Politica, Sao Paulo, PUC, 1997.

12 De acordo com os iluministas, o Universo teria sido naturalmente construido para gerar a maior
felicidade possivel para todos. Com o liberalismo, essa mesma visdo harmonicista é transplantada para
a Otica do mercado, o qual estaria regido por leis naturais, capazes de, por si s6, conduzirem os homens
a0 méaximo bem-estar possivel. Assim, a natureza das coisas (leia-se: do mercado) deveria ser privada da
desnecessaria e perturbadora ingeréncia estatal.

B NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para wma Teoria do Estado de Direito: do Estado de Direito Liberal ao
Estado de Direito Social e Democrético de Direito. Coimbra: Almedina, 1987, p. 53-54.

¥ MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico. Coimbra: Coimbra Editora, 1986, p. 17-18.
5 Loc. cit.

16 ROTH, André-Noél. O Direito em Crise : fim do Estado Moderno? In: FARIA, José Eduardo (org.).
Direito e Globalizacdo Econémica: Implicagdes e Perspectivas. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 15 e ss.

17 Sobre este “principio da abstragdo das pessoas e dos bens”, ver MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela
Especifica. Sao Paulo: RT, 2000, p. 35.

8 BONAVIDES, op. cit., p. 41.
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19 NUNES, Simone Lahorgue. Os Fundamentos e os Limites do Poder Regulamentar no Ambito do Mercado
Financeiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 6.

© GRAU, op. cit., p. 58.

2 De acordo com BOTTOMORE, Tom. Diciondrio do Pensamento Marxista. trad. de Waltensir Dutra.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1988, p. 370, a crise de superproducio ocorre quando configurada
“situagdo na qual vérios capitalistas distintos, diferentes industriais e ramos diversos da economia
encontram dificuldades para vender toda a sua produgio, o que leva a uma condi¢io generalizada pela
qual a producio total excede a demanda total. Devido ao carater ndo planejado da concorréncia
capitalista, s6 por acaso, ou pela idealizagfio tedrica, uma situacio de equilibrio pode predominar em
todos os ramos da produgio, com uma correspondéncia precisa entre producio e demanda e a realizacio
dos célculos dos capitalistas. A superprodugfo é concomitante as crises, mas hd discordancias sobre se
seria uma causa delas. A lei de Say, em que se fundamentam a economia politica classica e neoclassica,
nega a possibilidade de superproducio persistente e pretende que a economia é capaz de se auto-regular
através do movimento de capitais entre as diversas atividades, guiados pela desigualdade da taxa de
lucro. J4 os tedricos da superprodugio argumentam que a crise é provocada pela existéncia de superpro-
dugio em relacio & demanda em uma dada atividade, superproducio esta que, em seguida, difunde-se
por outros ramos da economia, provocando um desequilibrio cumulativo e ndo uma restauragio do
equilibrio.”

22 A histéria subseqiiente do capitalismo, marcada pelo caréter ciclico de suas crises, fruto de suas
contradi¢des imanentes, viria corroborar o reconhecimento da inadequagio do idedrio absenteista.

» NUNES, op. cit., p. 7.
% LEAES, L. G. Paes de Barros apud loc. cit.

» Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, cuja teorizagdo
acerca das multiplas dimensdes dos direitos fundamentais vem sendo amplamente acolhida pela doutri-
na.

% Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 22.
7 Nesse mesmo sentido, cf. BONAVIDES, op. cit., p. 228.

» Analisando as diversas contradigdes inerentes ao sistema capitalista, tal como apontadas pelo
pensamento marxista, parece-nos que o ponto nevralgico de sua natureza conflituosa reside no fato de
que, se de um lado, a produgfo é social (o trabalho é fruto do esfor¢o coletivo dos trabalhadores); de
outro lado, a “apropriagdo é privada” (os trabalhadores nio se apropriam do excedente gerado pelo
dispéndio de sua forga de trabalho), gerando uma mais-valia que é a base da acumulagio crescente do
Capital.

2 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

% Para um estudo mais aprofundado neste tocante, remete-se a leitura de KEYNES, John Maynard.
Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda. Sao Paulo: Abril Cultural, 1993.

31 CLEVE, Clemerson Merlin. A Atividade Legislativa do Poder Executivo no Estado Contemporaneo e na
Constituigao de 1988. 1992. (Tese de Doutorado da Pontifica Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao
Paulo)

2 GRAU, op. cit., p. 54.
3 Loc. cit.

* Valemo-nos da distingdo efetuada por MOREIRA, Vital. A Ordem Juridica do Capitalismo. Coimbra:
ed. Centelha, 1973, p. 67-71, na qual é acompanhado pelo Prof. Dr. Eros Grau, op. cit., p. 47-8, quando
este distingue “ordem econdmica do mundo do ser” de “ordem econdémica do mundo do dever-ser”,
salientando que esta Gltima diz respeito ao estatuto juridico da ordem econdmica faticamente conside-
rada (“modo de ser empirico de uma economia concreta”).

%5 Para um detalhamento da questio da crise do Estado Social, ver, dentre outros: (i) ROSANVALLON,
Pierre. A Crise do Estado-providéncia. Trad. de Joel Pimentel de Ulhoa. Goiania: UNB, 1997; (ii)
GIROTT]I, Fiorenzo. Welfare State. Roma: Carocci Editore, 1998.
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3¢ Dentre outras conseqiiéncias nefastas que serio oportunamente analisadas.

37 Em sentido convergente, COGGIOLA, Osvaldo. Neoliberalismo, Futuro do Capitalismo? In:
COGGIOLA, Osvaldo & KATZ, Claudio (orgs.). Neoliberalismo ou Crise do Capital? Sdo Paulo: Xam3,
1996.

38 Cf., por todos, FIORI, José Lufs. Estados, Moedas e Desenvolvimento. In: FIORI, José Luis (org.).
Estados e Moedas no Desenvolvimento das Nagdes. Petrépolis: Rio de Janeiro: Vozes, 1999.

” ANDERSON, Perry. Balango do Neoliberalismo. In: Pés-neoliberalismo: As Politicas Sociais e o Estado
Democrético. Sao Paulo: Paz e Terra, 1998.

4 1d. ibidem., p. 9.

4 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizacdo. Rio de janeiro: Renovar, 1999,
p. 11-2.

# Id. ibidem., p. 12-14.

® No tocante a este “entorpecimento gradativo das soberanias”, por mim referido, e amplamente
verificdvel no Ambito das relagdes internacionais hodiernas, importa esclarecer que, em face das
injungdes econdmicas perpetradas pela nova ordem mundial, hd que se rediscutir a prépria subsisténcia
do conceito de Estado-Nagdo, tal como tradicionalmente compreendido. Sobre as outras pautas menci-
onadas, vide AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, Justica Social e Neoliberalismo. Sao Paulo: RT, 1999.

# Cf. , dentre outros, SOUZA, Nilson Aradjo de. O Colapso do Neoliberalismo. Sao Paulo: Global, 1995.

# A escandalosa politica de privatizacdes levada a efeito no Brasil foi denunciada através do relato
pungente do jornalista BIONDI, Aloysio. O Brasil Privatizado. Sao Paulo: Fundacdo Perseu Abramo,
1999.

4 Cf., por todos, CHESNAIS, Frangois (org.). A Mundializacdo Financeira: Génese, Custos e Riscos. Sdo
Paulo: Xam3, 1998.

# Loc. cit.

# FURTADO, Maria Isabel de Aratjo. Neoliberalismo: os novos velhos principios. Fortaleza, Universi-
dade Federal do Cear4, s. ed. 48 p. (Mimeografado, 1995)

# Loc. cit.
50 Hayek apud Isabel, op. cit., p.9.

! FURTADO, Maria Isabel de Aradjo. Neoliberalismo: os novos velhos principios. Fortaleza, Universidade
Federal do Cears, s. ed. 48 p. (Mimeografado, 1995)

52 Loc. cit.

ABSTRACT

The article presents a brief historical overview on the
different economic models adopted by States in modern
times, in an attempt to determine a counterpoint among
the several models found, in order to support a critical
analysis of the neoliberal paradigm.
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RESUMO

O artigo analisa os antecedentes dos processos de integragio
regional na Europa e no continente americano. Por um lado,
aponta semelhancas nas motivagdes que levaram a
implementagio de iniciativas integracionistas, notadamente
a promogio do desenvolvimento econdmico. Por outro lado,
destaca que a maior énfase do elemento politico na Unido
Européia foi fundamental para o maior aprofundamento da
integracdo na Europa, em compara¢do com projetos simila-
res nas Ameéricas.

PALAVRAS-CHAVE
Relagoes Internacionais, Integracio Regional, Desenvolvi-
mento Econdmico, Politica Internacional.

1 INTRODUCAO.

De modo elementar, poder-se-ia afirmar que a integracio regional
corresponde a um processo ou estado no qual diversas nacoes decidem for-
mar um grupo, com os mais diversos objetivos, tratando-se de um meio e no
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de um fim, sendo, contudo, apresentado como implementador do desenvol-
vimento econdmico.

Contemporaneamente, os escopos econdmicos tém sido manifestados
de modo mais significativo. No perfodo posterior 2 Segunda Guerra Mundi-
al, o comércio internacional encontrou vérias nuanges para o seu cresci-
mento: do bilateralismo ao multilateralismo, passando pelo regionalismo. De
qualquer forma, ganha forga o integracionismo econdmico de modo geral,
valendo-se do regionalismo como instrumento de crescimento econdmico.

Logo, a integracdo regional tem sido apontada como viés a superagio
das muitas dificuldades que afligem o Estado, sendo a principal delas relaci-
onada ao aspecto econdmico. Portanto, essa integracio cria um espago para
o desenvolvimento e para a inser¢do competitiva dentro do mercado mundi-
al, formando escudos para os danosos efeitos causados pelo darwinismo nas
relagdes econdmicas internacionais. As vantagens de um processo
integracionista, mesmo que unicamente com tonalidades econOmicas, sdo
inegaveis, e grande parte dos blocos em formagio ja tem consciéncia deste
ganho.

Alguns processos tém sido conduzidos por meio de compromissos mais
sérios e definitivos, com a criacio de estruturas com poder decisério e inde-
pendéncia necessdrios para o alavancamento integracionista, enquanto ou-
tros sdo conduzidos de maneira cautelosa, sempre dependendo de circuns-
tancias econdmicas momentaneas.

Muitos dos processos de integragdo regional buscam inspiragdo no
modelo europeu, hoje aperfeicoado sob a denominagdo de Unido Européia
(UE), dentro do qual o adiantado grau de compatibilizagdo das inimeras
politicas dos paises membros, por intermédio das forgas supranacionais, é
demasiado impressionante. Uma pergunta, contudo, parece surgir sempre
que sdo estabelecidos elementos de comparacio entre os diversos processos
integracionistas, principalmente se a comparagio € realizada entre a UE e
outros processos incipientes, qual seja: em que medida os fatos conformadores
da histéria européia sdo determinantes na postura adotada por aqueles pai-
ses na condugio da sua integragdo regional? No trabalho de construgio e
legitimacdo do Mercado Comum do Sul (Mercosul), a observacio do mode-
lo mais adiantado é uma constante, e a pergunta também ¢é suscitada.

Nesse sentido, pretende-se discutir a evolugio histérica dos processos
de integragio na Europa e nas Américas, atentando, com énfase, para a
questao latina e observando alguns fatos histéricos mais contundentes e ca-
pazes de estimular ou ndo o seguimento do trabalho integrador. Busca-se
ainda, a titulo ilustrativo, encontrar elementos de dissensdo e similitudes
entre UE e Mercosul. Para tanto, num primeiro momento, objetiva-se anali-
sar o contexto historico em que nasce o crescente processo de unido dos
povos europeus, fazendo uma abordagem remota do desejo de paz no conti-
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nente europeu e, ainda, recordando o periodo de crises e aliangas que an-
tecederam a Primeira Guerra Mundial, o periodo entre guerras, a Segunda
Guerra Mundial e o pds-guerra.

Num segundo momento, ainda que de maneira perfunctéria, como
ocorre no momento anterior, busca-se analisar as raizes mais profundas da
integracdo americana com os antecedentes latino-americanos, atentando
para a figura emblemética de Simén Bolivar e o Congresso do Panamé de
1826, para o Pan-americanismo e para os elementos recentes da integragao
latina americana. Posteriormente, apresenta-se um elemento distintivo prin-
cipal entre os processo de integragdo européia e mercosulina, responsavel,
numa visio simplista, por muitas das dessemelhancas e disparidades entre os
blocos analisados. Um elemento procedimental ou instrumental e secunda-
rio, porém nfo menos importante, serd também apontado como diferenciador
entre as formas de condugido do processo. Ao final, pretende-se arrolar al-
guns elementos que demonstram a proximidade nos objetivos e motivos
integracionistas entre os dois blocos regionais, tais como o perfodo, os obje-
tivos desenvolvimentistas, reflexos da politica internacional e, principalmente,
o poderio politico-econdmico norte-americano.

2 EUROPA: CONFLITO E INTEGRACAO.

A observacdo dos antecedentes histéricos da Unido Européia implica,
necessariamente, na limitagio temporal do periodo em que se pretende centrar
atengio, ja que a amplitude da abordagem poderia resultar estéril, em face
da quantidade dantesca de elementos minimamente decisivos na constru-
¢do de uma nova sociedade européia. Nao acarreta em prejuizos, contudo,
uma ligeira retrospectiva que, de qualquer maneira, forneca os rudimentos
a compreensido do evolver dos fatos na diregdo de um consenso de dificil
estruturagio, qual seja, a formagdo concentrada de Estados sob o poder
supranacional. A idéia da criacio de uma Europa em irmandade com seus
povos, vivendo em harmonia, constantemente freqiientou a idéia de pensa-
dores, politicos e poetas.

2.1 O desejo de paz para a Europa: uma abordagem remota.

Segundo Casella, remonta ao cristianismo medieval, ou mesmo até a
Antigiiidade, a no¢do de unidade espiritual e cultural, concomitante, ou
nfo, as tentativas de unifo politica dos povos que habitavam o territdrio
europeu. Apesar das divergéncias, um elemento comum permeava a idéia
de unifio dos povos europeus: a necessidade de fortalecer a defesa contra
os inimigos externos, geralmente determinada por conveniéncias passagei-
ras e incidentais, v.g., a ameaca mugulmana. Naqueles periodos, a elabora-
¢do de textos buscando um norte ao continente encontrava fundamenta-
¢do preponderantemente na formagio de uma comunidade crista. Sdo exem-
plos Dante Alighieri que, no inicio do século XIV, em seu tratado, De
Monarchia, sonhava com uma polis christiana. Contemporaneo de Dante,
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Pierre Dubois conclamava os europeus a reconquista da Terra Santa e do
Santo Sepulcro — Reconquista da Terra Santa, de 1306 — além da pacifica-
cdo da Europa, trabalho atribuido a Franca em substitui¢io a lideranca
que pertencera ao Sacro Império Romano Germanico. Erasmo de Roterda
- Lamento da paz, de 1517 — propalava idéias de uma européia repiblica
dos sabios, contraria a guerra e favoravel a paz e a concordia, tranquillitas
orbis Christiani. Certamente, as manifestagdes produziram efeitos, ja que a
religido cristd havia conquistado um espaco significativo em toda a Euro-
pa, tratando-se de um importante instrumento de propagacio da sua dou-
trina, segundo Casella'.

Num segundo momento desta observacio histérica remota, de modo
mais nitido surge um novo elemento motivador da unidade: a paz pela paz,
influéncia do perfodo iluminista. Eméric Crucé, ji na idade moderna, apon-
tava as guerras como resultado das rivalidades dinésticas, da politica de
poder dos diferentes principes, que idealmente se refletia sobre uma Europa
unida ou federada. William Penn, em sua obra Ensaio sobre a paz presente e
futura da Europa, de 1692, do mesmo modo apregoava o pacifismo. O Abbé
de St. Pierre, conhecido como advogado da Reptblica Européia, em Le projet
de la paix perpétuelle, de 1713, propunha um projeto de paz perpétua para a
Europa, influenciando, com isso, toda uma geragio até o século XX.?

Kant, com a mesma argumentagio, editou seu ensaio filoséfico sobre
a paz perpétua, Zum Ewigen Frieden, onde apresentava propostas realistas,
demonstrando que os monarcas tendiam a guerra porque consideravam os
Estados patrimdnios seus. Almejava, no texto cldssico, uma federacio uni-
versal, formada por leis que considerava fundamentais para a obtencao da
paz.’ Vitor Hugo e Emile Zola, dentre outros destacados escritores, refor-
cavam o movimento humanista em dire¢do 2 integracio, segundo Olivei-
ra*. Em verdade, o ideal dos pensadores ainda estaria longe de refletir um
anseio dos governantes, e o século seguinte marcaria para sempre a histo-
ria européia, obrigando-os a restabelecer os ensinamentos anteriormente
propalados.

2.2 Crises e aliangas: a Europa de 1890-1914.

Possivelmente no decorrer do século XX, ocorreram os lances princi-
pais da formagdo comunitéria européia, que gradativamente ganharam for-
¢a na medida em que incorporaram novos elementos de legitimagio. A im-
portancia das guerras neste contexto nio permite uma abordagem que n#o
as mencione. As aliangas estabelecidas no periodo anterior & Primeira Guer-
ra eram manifestamente formadas com o objetivo de aumentar o poder e
fortalecer as defesas na hipétese de um conflito iminente, que circulava
entre fronteiras quentes’. Os novos Estados constituidos ansiavam por mais
poder, enquanto os velhos — Império Austro-Hingaro e Otomano — lutavam
para manter a integridade territorial.
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Durante o periodo compreendido entre 1905 e 1914, ocorrem cinco
grandes crises gradativamente mais sérias, originadas de duas grandes
crises: entre franceses e alemdes, de origem colonial, e austriacos e rus-
sos, de origem balcAnica.® A quinta crise, a de julho de 1914,
desencadeada pelo assassinato do herdeiro Arquiduque Francisco
Ferdinando, ocasionou o desenlace de todos os acordos e aliangas firma-
dos num momento pretérito. A guerra era uma questio de tempo. Nas
primeiras décadas do século XX, no auge do imperialismo, tanto a preten-
sdo alema quanto a britAnica e a francesa era de um status global Gnico, e
o objetivo de guerra resumia-se na aniquilacdo do outro, com vitdria to-
tal; um objetivo tresloucado, que acabou por destruir vencidos e vence-
dores, conduzindo os derrotados para a revolucio, e os vencedores, a ban-
carrota e a exaustdo fisica. A Inglaterra, exemplificativamente, jamais
voltou a ser a mesma depois de 1918 e arruinara a sua economia, gastando
0 que nao possufa.’

Apesar de significativa a quantidade de aliangas e acordos firmados
no perfodo indicado, nenhum deles, objetivamente, pretendia estabelecer
aliangas para a paz e o desenvolvimento. Ao final, a paz imposta como retri-
buicdo aos perdedores, que objetivava controlar a Alemanha e redefinir as
fronteiras dos impérios russo, habsburgo e otomano, revelou-se um dos esto-
pins do novo conflito mundial. De qualquer forma, os elementos recordados
sdo responséveis pela desestruturacdo do periodo seguinte, por sua vez deci-
sivo na construcdo de instrumentos para evitar novos conflitos, formando
uma comunidade em torno do ideal de paz.

2.3 O periodo entre guerras.

No periodo entre guerras, registra-se a a¢do de alguns homens que
dedicaram esforcos com vistas a realizar a unificacdo dos Estados europeus
e que impulsionaram o processo. Dentre eles, Richard Coudenhove-
Kalergui — Conde de Coudenhove-Kalergui — que se destacou como um
dos grandes precursores do processo. Conceptor do Paneuropefsmo, que
acreditou ser este o meio apropriado para evitar a penetracdo dos soviéti-
cos e o dominio econdmico dos norte-americanos. Em 1924, obteve, na
forma de uma associacéo, apoio para seu ideal, formando a Unido Paneuropa.
Para presidir os Conselhos Nacionais da Unido Paneuropa, importantes
personalidades politicas e culturais foram chamadas, dentre elas Hjalmar
Schacht, Konrad Adenauer, Yvon Delbos, Edouard Herriot, Conde Sforza,
Paul Claudel, Paul Valéry, Erich Maria Rilke, Ferrero e Miguel de Unamuno.
O presidente de honra do movimento era o politico francés Aristides
Briand.®

Briand foi outro importante personagem. Sob sua tutela, as idéias
paneuropeistas alcancaram o status de “Gnico intento de grande envergadu-
ra realizado oficialmente no perfiodo entre guerras com objetivo de unir os
paises europeus”. Em setembro de 1929, explicou seus objetivos a Sociedade
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das Nacdes (SDN); em maio de 1930, enviou para os membros da SDN um
amplo documento, contendo seu projeto. Porém, o agravamento do proteci-
onismo, conseqiiéncia da Grande Depressio, acrescido da morte do Chanceler
alemio Stressemann, entusiasta da proposta da unido européia, e o cresci-
mento do ideal nacional-socialista na Alemanha, além da guerra subterra-
nea promovida pelos britAnicos contra a unifo da Europa continental, con-
tribufram para o insucesso inicial da proposta. Na SDN, contudo, estabele-
ceu-se um debate em torno do tema, criando um grupo de estudos a tematica,
sob a dire¢do de Briand. Com a morte desse, em 1932, gradualmente os
trabalhos do grupo perderam forgas, tendo sido encerrados em 1937 (cf.
Tamames’).

Num cenério mais pragmético, muitos paises europeus rumavam a con-
flagragdo. A instabilidade no periodo posterior & Primeira Guerra Mundial,
marcada pelo colapso generalizado nas relagdes entre muitos pafses — ‘vinte
anos de crise’ — criou um ambiente de hostilidades, onde um conflito de
grandes proporcoes parecia sempre presente'®. Tal afirmagdo é manifestada
na invasdo da Manchiiria pelo Japdo, em 1931; da Etiopia pelos Italianos, em
1935; na intervengdo alema e italiana na Guerra Civil Espanhola; na invasao
alema da Austria, no inicio de 1938, e na ocupacdo da Checosloviquia, nos
anos de 1938 e 1939; no pacto entre Hitler e Stalin, em agosto de 1939; na
ocupagio da Albania pela Itdlia no mesmo periodo e nas exigéncias alemas a
Polonia; nas omissdes da SDN em relagio a Japdo e Itdlia; na ndo-reacdo da
Franca e Inglaterra & dentncia unilateral da Alemanha ao Tratado de
Versalhes, principalmente em relacio a preocupagio da Renénia em 1936;
e, também, na ndo-reagdo em relagdo a Guerra Civil Espanhola e a invasao
da Austria. Todos esses fatos criavam um ambiente de animosidade, tornan-
do explosiva a relagio entre os diversos paises naquele periodo, segundo
Hobsbawm!!. Provocavam ainda, tais fatos, grande instabilidade, sendo, por-
tanto, inevitdvel um acordo para assegurar a nio-ocorréncia da guerra. Es-
ses acordos foram firmados, mas tinham objetivos diversos da paz e eram
integrados as estratégias de guerra dos paises em eminéncia belicosa.!? Por
outro lado, ndo foi estéril o periodo entre guerras. O surgimento da unio
econdmica entre Bélgica, Luxemburgo e Paises Baixos e o movimento
Paneuropeu constitufam-se em sementes de uma idéia que mudaria o conti-
nente europeu.

2.4 O pébs-guerra e a reconstrugao da Europa.

Até a Segunda Guerra Mundial, a Europa estava condicionada a
olhar para além das fronteiras. Somente com o fim da hegemonia européia
e a emergéncia de novas poténcias é que se aposta na integracio. Os anti-
gos desejos de unificacio, conseqiientemente, ganharam forca, ja que as
economias estavam destruidas, e os despojos de guerra eram disputados
entre Estados Unidos e Unido Soviética’®. Em setembro de 1946, Churchill
propde a criacio dos Estados Unidos da Europa; proposta que teve grande
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impacto em face do desejo de paz e da necessidade de uma reestruturagio
econdmica. !

Trés momentos podem ser notados como decisivos para o processo de
origem e institucionalizagio das Comunidades Européias: o primeiro refere-
se a0 Congresso de Haia de 1948, organizado pelo Comité de Coordenagio
dos Movimentos para Unificacdo Européia:'® o segundo diz respeito a cria-
¢do do Conselho Europeu, por meio do Tratado de Londres de maio de 1949;
o terceiro momento, considerado o mais significativo, concerne a declara-
¢do do Ministro francés de Assuntos Exteriores, Robert Schuman, em maio

de 1950".

Os dois primeiros momentos, apontados como fundamentais,
correspondem 2 eleigdo de uma estratégia para a condugio do processo de
engendramento da primeira das unidades européias, por intermédio de ins-
tituigdes politicas de ideologias comuns'”. Ao final do Congresso de Haia,
adotaram-se diversas resolucoes, dentre elas a proposta para a criacio de
uma comunidade econdmica e politica. A constitui¢io de um comité de
estudos da Comunidade Européia foi decidida em face da ressonincia que
teve esse Congresso. Seu primeiro trabalho foi analisar as propostas de orga-
nizagdo de uma Assembléia Parlamentar Européia — franco-belga — ou de
um Conselho Intergovernamental de Ministros Europeus — inglesa. O Con-
selho da Europa era formado por um Comité de Ministros e uma Assembléia
consultiva. Os britAnicos eram contrarios & outorga de efetivos poderes para
o Conselho. Contudo, esse nio era o tGnico problema, j4 que 0 mesmo care-
cia de funcoes especificas'®. Os projetos politicos da unificagio européia do
periodo anterior 4 Segunda Guerra Mundial, bem como o Conselho da Eu-
ropa, resultaram em fracassos e frustragdes, 0 que nio ocorreu com os proje-
tos de cooperagio construidos sob uma Gtica econdmica. A ‘Declaragio de
Schuman’ — como ficou conhecida — também apontada como elemento im-
portante, inovou ao elencar um norte inicial sobre o qual a unidade deveria
ocorret, qual seja: a integracdo econdmica e o estabelecimento de bases co-
muns de desenvolvimento econdmico. Ela foi além, ao demonstrar que so-
mente em funcdo de realizagdes concretas poderia haver avancos, sendo
que a superacio da rivalidade entre Franca e Alemanha deveria ter inicio
imediato.

2.5 O Plano Marshall.

Versalhes niao obteve méritos ao deslocar seus objetivos para a humi-
lhacio dos derrotados, ja que a retribui¢do imposta aos perdedores da Pri-
meira Guerra Mundial conduziu a Alemanha ao nacionalismo socialista e ao
sentimento revanchista. As instituicdes de Bretton Woods, de modo contra-
rio, representavam uma alternativa as tradicionais compensacdes de guerra,
uma vez que, teoricamente, foram fundadas com o objetivo de reconstruir a
economia do pds-guerra. Com tal intento, surge no pés-guerra o Plano
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Marshall, que abriu caminho para a rapida reconstrucio da Europa. Os Esta-
dos Unidos incentivavam a reconciliacdo e 0 compromisso com a integragao
econdmica,” mesmo nio integrando “parte do planejamento econdmico do
pos-guerra, mas que veio a ser implementado tanto por razdes econdmicas,
como pela urgéncia politica representada pela ameaca comunista em diver-
sos paises do continente europeu”, segundo Almeida®.

Os norte-americanos, sensivelmente preocupados com o o avango so-
viético, iniciaram seu plano de contengdo com base na Doutrina Truman e
no Plano Marshall. Os soviéticos, em contrapartida, montaram um sistema
de cooperagio econdmica, conhecido como Plano Molotov. Dentre as con-
digdes exigidas pelos administradores do Plano Marshall, estava o estabele-
cimento de um programa conjunto de reconstrugio, que deveria ser estabe-
lecido no Ambito do Comité de Cooperagio Econdmica Européia. Esse comi-
té, de modo eficaz, elaborou estudos demonstrando que a unifo alfandega-
ria poderia contribuir para a prosperidade da Europa. Do comité surge, em
1948, a Organizacio Européia de Cooperacdo Econdmica (OECE), que ser-
viu de base para o surgimento da OCDE (cf. Almeida®!).

A solugio encontrada foi inegavelmente perspicaz, pois, ao final da
Segunda Guerra Mundial, havia restado muito pouco em termos econdmi-
cos, porque toda a estrutura da economia européia estava destruida. A au-
séncia de recursos materiais, bem como de recursos financeiros, e os com-
promissos monetarios significativos assumidos com os norte-americanos no
curso da guerra, acrescidos das reparacoes devidas pelos perdedores, cria-
vam um ambiente de fragilidade, dentro do qual os paises dependiam do
auxilio externo para reconstruir suas economias. Essa ajuda poderia ser obti-
da ou dos norte-americanos ou dos soviéticos. Os pafses da Europa Ociden-
tal optaram pelo auxilio dos primeiros, enquanto os do Leste Europeu “opta-
ram” pela ajuda soviética. A opgao pela ajuda norte-americana foi funda-
mental para a construcio das Comunidades Européias, ndo sendo outra a
conclusio de Jean Monnet.?

2.6 A experiéncia BENELUX e seus desdobramentos.

Desde 1922, Bélgica e Luxemburgo mantinham uma unido alfandega-
ria. Ao final da Segunda Guerra Mundial, os Pafses Baixos somaram-se a
Bélgica e a Luxemburgo. Em janeiro de 1948, a Convencao Benelux estabe-
leceu a entrada em vigor de uma Unido Aduaneira entre Bélgica,
Luxemburgo e Pafses Baixos. Estes paises pretendiam criar um territério eco-
ndmico em que houvesse livre circulagio de bens, servicos, capitais e pesso-
as, eliminando qualquer discriminac@o entre produtos e produtores nacio-
nais respectivos, instaurando, assim, uma politica econdmica e uma politica
externa comum, dentre outras agdes (cf. Almeida?). Lembra Oliveira que a
Convencéo Benelux estabelecia quatro etapas evolutivas até a supressao das
restrigdes comerciais, com o estabelecimento de tarifas comuns e a progres-
siva liberagdo da mobilidade de fatores de produgio e, assim, “contemplan-
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do a formacdo de uma unifo econdmica, objetivo dificil de atingir, o que
motivou os pafses-membros do Benelux a procederem a negociacoes junto ao

Tratado de constituicio da Comunidade Européia do Carvao e do Aco
(CECA)” .,

Com os resultados positivos alcangados em pouco tempo e 0 aumento
significativo no comércio intra-Benelux, os paises-membros consideravam
cumpridas grande parte das pretensdes do acordo, cuja experiéncia serviu
como extrato para os ulteriores processos de integragio conduzidos no Ambi-
to europeu. Nesse contexto, surgiu a idéia de integrar a producio franco-
alema de carvido e o ago, o que acabou resultando no Tratado de Paris de
1951 e, conseqiientemente, na Comunidade Européia do Carvio e do Aco
(CECA).» Celebrado entre Alemanha, Francga, Itdlia, Bélgica, Luxemburgo
e Paises Baixos, objetivava uma melhora no nivel de vida dos seus paises-
membros, por intermédio da criagio de um mercado comum e pela elimina-
cao de restricdes ao comércio do carvao e do ago, superando as préticas
discriminatdrias e representando, dessa forma, o nascimento da Comunida-
de Européia.

Em 1955, os representantes dos pafses membros da CECA, reunidos
na cidade de Mesina, discutiram a possibilidade de ampliar a experiéncia
obtida no setor econdmico do carvao e ago para o setor de energia nuclear
e para as demais atividades econdmicas. Os momentos posteriores foram
desencadeados de forma sucessiva, tendo sido criadas, pelos Tratados de
Roma de 1957, a Comunidade Econdmica Européia (CEE) e a Comunida-
de Européia de Energia Atomica (CEEA), nascidas da auséncia de acordo
em relacio & Comunidade Européia de Defesa (CED) proposta em 1952 —
inspirada na situacgéo politica militar do periodo — e do Relatério Sppak.
Ainda, os tratados posteriores que ampliam a abrangéncia dos tratados-
marco sdo o Tratado de Fusdo dos Executivos de 1965, o Tratado Ato Uni-
co Europeu de 1986, o Tratado de Maastricht de 1992 e o Tratado de
Amsterdam de 1997%.

Gradualmente, cada um desses tratados vai tornando mais amplos os
objetivos da Unido Européia. O grau de complexidade das decisoes e das
suas interdependéncias apontam para um dificil retrocesso. De qualquer
maneira, apesar das grandes dificuldades enfrentadas pelas Comunidades
Européias, os cronogramas e as metas tém sido alcancados a cada novo desa-
fio de forma surpreendente, suscitando o questionamento sobre as diferen-
cas com os demais processos de acdo concertada e o motivador dos
descompassos entre os graus do coeficiente de integracdo.’’

3 ANTECEDENTES HISTORICOS DA INTEGRACAO AMERICANA.

A temdtica aqui proposta pode ser apresentada dentro de dois enfoques:
o primeiro, partindo de elaboracio tnica e exclusiva das relacdes de rivali-
dade entre Argentina e Brasil, ja que, sem divida, suas relacdes sdo o germe
para o desenvolvimento de um pretenso mercado comum do sul; a segunda,
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firma-se no marco principal da figura de Sim6n Bolivar e de seus ideais, e
quicd em alguns elementos anteriores do desejo de integracio dos paises
americanos. Deste modo, cuidando de uma maneira mais generalizada do
tema Mercosul, parte-se de um enfoque centrado na evolucio temporal das
tentativas de formar uma integracio latino-americana. Mesmo incorrendo-
se na possibilidade de tornar a andlise lacunosa, faz-se necessaria a op¢io
por uma abordagem mais ampla, fazendo alusio as duas frentes, por estabe-
lecerem um melhor entendimento sobre a trajetéria da formacio de blocos
regionais de integracio da América Latina.

3.1 Incidentes da integra¢io americana.

Como antecedentes da independéncia hispano-americana sio geral-
mente apontados os ideais liberais do século XVIII, a independéncia dos
Estados Unidos, a Revolugdo Francesa e a tomada da Peninsula Ibérica por
Napoledo. O desejo de liberdade na América hispanica foi pensado como
resultado da unifo dos diversos nicleos de colonizagio espanhola. A irman-
dade lingiiistica e cultural contribuia a formagio de espagos comuns de rei-
vindicagdes, além do fato de serem todos expropriados pelo mesmo senhorio.

No periodo que antecedeu o Congresso do Panam4d de 1826 — marco
inicial do desejo latino americano de construir uma liberdade concertada
contra os grilhdes das metrépoles — alguns expoentes manifestavam suas te-
orias sobre a ‘integragio’ latino-americana, e ocasionalmente estas idéias
estavam ligadas a prépria vontade das casas reais européias. O ideal da for-
macdo de uma unido americana do ponto de vista de sua existéncia nio é
tao recente. O venezuelano Francisco Miranda desejava estruturar um pafs
continental, que abarcaria toda a América Latina e Central até o Mississipi,
ou do Mississipi até a Patagdnia, que se chamaria Coldmbia. Em 1810, Pedro
Vicente de Cafiete propusera um sistema federativo continental na forma de
uma regéncia soberana, composta por quatro vice-reinados, em representa-
cdo a Dom Fernando VII. No mesmo ano, o peruano Juan Egafia anunciava
a necessidade de unir os povos de origem espanhola. Ambos defendiam inte-
resses da coroa hispanica, como também o fazia o argentino Juan Martinez
de Rosas. Ainda em 1810, o Chile publica a Declaracdo do Povo Chileno,
onde considerava fundamental a unido dos povos latinos com o objetivo de
defender suas soberanias (cf. Arnaud®®). Mariano Moreno, opositor das idéi-
as até entdo apresentadas, desejava a desvinculacio dos paises latinos das
monarquias européias. Bernardo Monteagudo, outro libertério, produziu em
1824, o Ensaio sobre uma Confederacdo Continental, onde afirmava que a
independéncia seria o primeiro interesse do Novo Mundo, assinalando o
perigo que representava o Gabinete Imperial no Rio de Janeiro, servindo a
Santa Alianga.””

Tratava-se de um periodo conturbado, em que os paises latinos per-
maneciam lutando por suas independéncias. Certamente, o personagem mais
forte dentro da histéria independentista latino-americana foi o de Simén
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Bolivar. Tratava-se de uma figura enigmatica, mito que ultrapassou o ho-
mem. Os inimeros documentos arquivados de seu punho demonstram que
Bolivar guardava as qualidades de politico perspicaz e progressista, estrate-
gista bem informado e astuto, enciclopedista e literato.

3.2 Simoén Bolivar e o Congresso do Panama.

Em setembro de 1815, Simén Bolivar redigiu a Carta da Jamaica, esse
documento pretendia delimitar o ‘caminho’ para as Américas. Nela estavam
contidos os desejos e as dificuldades da integracio da América Hispanica.”
O importante documento nio pretendia a unidade politica-institucional,
mas a agregagdo de diversas unidades administrativas. Isso se aproximava
bastante do sistema confederativo, integrado por 6rgios de consultas para
politica externa comum e para a interpretagio dos tratados assinados, além
de um juizo conciliador e arbitral e de 6rgaos responsaveis pela administra-
¢do e controle de uma for¢a armada confederada. Bolivar comungava do
pensamento politico liberal e idealizava um modelo federalista superior ao
Estado nacional centralizado.’! Contudo, considerava que a tarefa proposta
era realisticamente dificil, porém, j4 fixara diretrizes principais para uma
organiza¢@o que porventura viesse a ser criada. Assim, a Carta da Jamaica
nio pregava a unidade politica institucional da Ameérica ibérica, mas indi-
cava a agregagido de diversas unidades administrativas como caminho para
obtengio da liberdade junto a metrépole.

Em 1826, Bolivar planejara e estruturara o Congresso do Panama. Pre-
tendia, com esse evento, demonstrar e convencer os povos ibero-america-
nos, constituidos por governos livres e Estados independentes, da necessida-
de de unirem forcas para lutar contra inimigos comuns. Os paises tinham
problemas internos e haviam sido abandonados por outras nacdes, restando
somente a convergéncia. Bolivar vinha manifestando sua vontade por uma
América HispAnica em diversas cartas enviadas ao General Santander e no
documento Um Pensamento sobre o Congresso do Panamd. Bolivar idealizava
essa comunidade de Estados assentada sobre normas comuns universais de-
vidamente codificadas, garantidoras dos principios da liberdade e autode-
terminagio dos povos, da igualdade e equilibrio dos Estados (cf. Santos*).

Dessa forma, desejava Bolivar a Inglaterra integrada a confederagio,
com o intuito de garantir a seguranca internacional. Em troca, sinalizava
para a possibilidade da constituicio de uma zona de livre comércio entre os
Estados-Membros. Tal situagio representava uma contraposig¢do a Santa Ali-
anga e a Doutrina Monroe® . Lembra Santos que, da gestdo diplomatica do
congresso, ficou encarregado o General Santander, contrario a qualquer or-
ganizagio capaz de antagonizar com as forgas regionais. Nao querendo opor-
se abertamente a Bolivar e ao ideal do Congresso, optou por fazer desse
Congresso uma misceldnea de interesses diversos. Convidou todos os paises
e nacoes, independentemente da inclinagio politica e, assim, impediria a
formacdo de uma confederacio. A negociacdo dos conflitos e a manutengio
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da paz - objetivos do Congresso - perderam-se com a grande Coldmbia divida
em quatro pafses e todas as demais fragmentagcdes na América Central, além
da Guerra do Paraguai e dos EUA contra o México.

3.3 Novas tratativas, congressos e acordos posteriores.

O Meéxico, nos anos de 1831, 1838, 1839 e 1840, passou a convocar os
participantes do Congresso do Panaméa para novos congressos, mas nenhum
deles se realizou. Entre 1847 e 1848, ocorreu o Segundo Congresso de Lima.
Ali se reuniram os paifses convidados, contudo sem ratificacbes posteriores
dos acordos, tendo sido criada a Confederagido dos Estados. No Chile, em
1856, foi assinado um Tratado de Alianga e Assisténcia Reciproca entre
Chile, Equador e Peru. A Monarquia brasileira continuava antagonizando
os esfor¢os americanos. No mesmo ano, em Washington, foi assinado o Trata-
do de Alianga e Confederacdo. Novamente em Lima, em 1865, nova fase
comeca a ser delineada, com o abandono das idéias confederativas de Bolivar,
com o papel fundamental desempenhado pelo argentino Alberdi e com as
preocupagdes centradas no comércio, transporte, comunicacio e defesa.
Nenhum dos pactos e tratados anteriores foi ratificado.’*

3.4 O Pan-americanismo.

Conforme as observagdes de Santos, o fim da ameaga dos colonizado-
res instala uma nova fase para a América Latina. Os projetos de unifo poli-
tica cedem lugar para as relacdes intergovernamentais. Em Washington, no
ano de 1889, foi instalada a I Conferéncia Internacional dos Estados Ame-
ricanos. A auséncia das ratificacdes necessérias transforma a Conferéncia
num fracasso, mas a criagio de um escritorio permanente para oportunidades
comerciais constitufa-se numa vitéria. Seguiram-se a I Conferéncia Inter-
nacional, as Conferéncias do México, em 1901, Rio de Janeiro, em 1903, e
Buenos Aires, em 1910, quando o escritério comercial permanente
transformou-se em Unido Panamericana. Com a eclosdo da Primeira Guer-
ra Mundial, as reunides sdo interrompidas. Apds 1919, Woodrow Wilson
propde um pacto nas Américas, semelhante ao que criara a Liga das Nagdes.
Seguiram-se, ainda, as reunides de Santiago, em 1923; Havana, em 1928;
Montevidéu, em 1933; e Lima, em 1938. Nesse periodo, nio havia nenhuma
disposi¢ao dos paises americanos em encaminharem uma integragdo de
qualquer natureza. Ademais, as diversas e crescentes propostas de integragao
politica nfo logravam qualquer resultado concreto e apenas representavam
um esfor¢o diplomético de aproximagédo entres os Estados do Continente
americano®.

3.5 Organismos, tratados e associagdes: elementos recentes da integracao
americana.

No periodo posterior 2 Segunda Guerra Mundial, comecaram a surgir
novas vertentes interessadas, de fato, numa integracdo, ndo mais do tipo
politica, mas que pudesse implementar o desenvolvimento econdmico entre
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os pafses americanos, principalmente, entre os Estados latinos. Em 1948, ocorre
a Conferéncia de Bogotd, com a finalidade de promover a solidariedade
americana, assegurar a soberania e a cooperagio econdmica entre os Esta-
dos, criando a Organizacio dos Estados Americanos (OEA). Em 1957, reali-
zou-se a Conferéncia Econdmica da OEA, na cidade de Buenos Aires, fun-
damentada nos estudos da Comissdo Econdmica das Nagdes Unidas para a
América Latina e Caribe (CEPAL), que nasceu junto com a Comissiao Eco-
ndmica para a Europa das Nacoes Unidas e que introduziu o conceito de
cooperagio regional nos anos cingiienta, baseado num sistema de preferén-
cias comerciais como forma de acelerar o desenvolvimento econdmico. Os
estudos realizados pela CEPAL constataram inGmeros problemas, dentre eles
a realizacdo de comércio com paises desenvolvidos em detrimento da reali-
zacdo de comércio com paises fronteiricos. Raul Prebisch, no ambiente
CEPAL, defendia a criagio de um mercado regional sul-americano como
forma de acelerar o processo de industrializacio, situagdo almejada pela
maioria dos governos latino-americanos®.

Lembra Oliveira que, até o inicio do século XX, o pensamento dos
cientistas sociais na América do Sul era marcado por teorias estrangeiras,
que nfo possibilitavam a busca de respostas adequadas aos problemas locais.
A teoria da dependéncia ousou ao romper com os conceitos estruturais e
paradigmas externos, trazendo a lume elementos estruturais ignorados pelos
cientistas sociais europeus e norte-americanos. Uma das correntes

dependentistas é representada por cientistas sociais ligados & CEPAL (cf.
Oliveira’).

As inovagdes sugeridas resultaram no Tratado de Montevidéu de 1960,
que criou a Associacdo Latino-Americana de Livre Comércio (ALALC),
objetivando a criagdo de uma zona de livre comércio, e num futuro mais
distante, de um mercado comum, eliminando, assim, barreiras comerciais,
promovendo um melhor aproveitamento dos bens produzidos pelos integran-
tes do Tratado e estimulando as troca entre os integrantes do bloco. Alguns
dos instrumentos utilizados para a liberalizagdo comercial eram as listas na-
cionais de concessio, negociadas a cada ano; as listas comuns reestruturadas
a cada periodo de trés anos e os acordos de complementacio, firmados bila-
teralmente entre os integrantes da ALALC, com a possibilidade de estender
as vantagens a terceiros integrados ao pacto. O Tratado era ambicioso e
pouco flexivel, tendo sido prejudicado pelos governos ditatoriais. A estagna-
¢do deu origem a um subgrupo andino que formou as bases da Ata de
Barahona, em 1991, que marcou o surgimento do Pacto Andino, posterior-
mente, Comunidade Andina. Em 1969, na cidade de Brasilia, é assinado o
Tratado da Bacia do Prata — Argentina, Brasil, Bolivia, Paraguai e Uruguai
— para aproveitamento conjunto dos recurso naturais da regido. Em 1975, no
Panam4, é criado o Sistema Econdmico Latino-americano (SELA) de coo-
peragio intra-regional (cf. Soares®).
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No ano de 1980, em Montevidéu, é criada a Associacido Latino-Ame-
ricana de Integracio (ALADI). Com o retorno de governos civis e da demo-
cracia, o continente iniciou de fato sua integracdo, pois a ALADI tinha
como objetivo o estabelecimento gradual e progressivo de um mercado co-
mum. Enquanto o escopo principal da ALALC era a eliminacéo, até 1980,
de grande parte das restricdes comerciais existentes entre os membros, a
ALADI pretendia, além de um mercado comum regional, o desenvolvimen-
to do comércio intra-regional, promovendo a regulamentagdo do comércio
reciproco por intermédio de acordos bilaterais e de complementacio econod-
mica e o estabelecimento gradual de um mercado comum latino-americano.
Assim, apresentava uma relativa flexibilidade e um propésito especifico, que
era o de compatibilizar os acordos bilaterais com o novo acordo. Nao se pode
olvidar de um elemento importante nesta observagio, que se refere a con-
juntura recessiva da ‘década perdida’ para os grandes pivds do desenvolvi-
mento latino-americano: Argentina, Brasil e México. As crises cambiais,
financeiras e monetdrias nio permitiam uma tranqiiilidade que possibilitas-
se a liberalizagdo do comércio regional e, assim, uma auténtica integragio.

3.6 A integracao do Cone Sul: grandes dificuldades a vencer.

Nio restam davidas sobre a importincia da superagdo, ou ao menos
da minimizagio, das diferengas entre Brasil e Argentina no contexto das
relacdes internacionais para a integracio ou formacéo de um bloco regional
na América do Sul. A auséncia de qualquer dos dois pafses representa um
demérito para qualquer associac@o regional local. Ambos possufam e possu-
em significativa importancia dentro do contexto americano, tanto no que
tange a aspectos econdmicos como a politicos e estratégicos. As relagdes
Brasil e Argentina® sempre se mantiveram em compasso cauteloso: ambos
temiam que o outro assumisse uma posicio hegemodnica na América do Sul.
A interdependéncia, conforme assinalou Bandeira, era tao forte que acaba-
va por inibir os conflitos, quaisquer que fossem as causas, compelindo-os, em
meio a tensdes e desconfiancas, a empreenderem, periodicamente, esforcos
comuns para o entendimento e a cooperagao®.

Certamente, um dos elementos importantes na integragio Brasil-Ar-
gentina decorre da superacio da rivalidade estratégico-militar em relacio a
questio nuclear. Apesar do relativo fracasso do Programa Nuclear Civil bra-
sileiro, o Programa Paralelo — conduzido pelos militares — demonstrou inova-
¢oes que indicavam que “secretamente, as Forcas Armadas iam percorrendo
todos os degraus” para consecuc¢do de um artefato nuclear, prostrando os
militares argentinos. Estes, contudo, investiram grande numerério no desen-
volvimento e pesquisa nuclear e, ao final de 1983, obtiveram condigdes
tecnoldgicas para o enriquecimento do urinio e tornaram-se também capa-
zes de fabricar o artefato nuclear?!.

A superacio da rivalidade iniciou-se, de modo informal, com a aproxi-
macio dos cientistas argentinos e brasileiros, por meio de convites enviados
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aos pesquisadores, e nio as instituicdes. Nos anos setenta, algumas personali-
dades ja esbocavam idéias com o intuito de unir os dois programas atdmicos,
evitando a corrida armamentista. Porém, somente nos anos oitenta o Acordo
de Cooperacio para o Desenvolvimento e Aplicagdo dos Usos Pacificos da
Energia Nuclear ¢ firmado*, sendo este, um passo posterior de um estudo que
auferiu as caracteristicas de cada um dos programas®.

Nio se olvide, ainda, do sistema hidrografico da Bacia do Prata, que
se constitui em elemento importante dentro do processo de integracdo regi-
onal dos paises sul americanos. Este importante sistema fluvial, que toca os
territérios argentino, boliviano, brasileiro, paraguaio e uruguaio ilustrou,
por ocasido da constru¢do da barragem de Itaipu, as diversas matizes de
interesses envolvidos na exploragio das dguas do rio Parana. Caubet relata
que entre a decisdo brasileira de construir uma barragem no rio Parani —
inicio do ano de 1960 — e o acordo final que possibilitava a realizacdo do
intento — acordo tripartite de 1979, entre a Argentina, o Brasil e o Paraguai
—, decorrem mais de dezenove anos. Ante o abandono da posi¢ao pendular
do Paraguai — caracteristica das relagdes internacionais daquele pais em
relacdo Brasil e Argentina — e a tendéncia para apoiar o Brasil no caso
Itaipu, as discussdes ficaram polarizadas entre o eixo Brasilia-Buenos Aires,
que ultrapassaram o limite da competitividade e rivalidade para o nivel de
confrontagio e crise®.

Lembra Oliveira que somente a restauracio dos regimes democréticos
possibilitou a assinatura da Declaracio de Iguacu.” Esse documento possi-
bilitou o surgimento de vérios instrumentos de cooperagdo econdmica com a
Ata para Integracio Brasileiro-Argentina, que objetivava criar um espaco
econdmico comum, com a abertura gradual e seletiva dos mercados nacio-
nais dos membros, promovendo o estimulo & complementagdo econdmica de
setores da economia de Brasil e Argentina. A Ata para Integracio Brasilei-
ro-Argentina instituiu o Programa de Cooperacdo Econdmica (PICE). O
Tratado de Integracdo, Cooperagio e Desenvolvimento de 1988 foi a mani-
festacdo do desejo de constituir, no prazo maximo de 10 anos, um espaco
econdmico comum, por meio da liberalizacio integral do intercAmbio reci-
proco. Nessa época, cabe também destacar o Estatuto das Empresas
Binacionais Brasileiro-Argentinas de 1990 e o Acordo de Complementagio
Econdmica (ACE-14), que regulou as relacdes econdmicas e sociais entre o
Brasil e a Argentina de 1991 a 1994.

Num periodo mais recente, o Tratado de Assungao de 1991, visando a
constituicio do Mercado Comum do Cone Sul, seguido do Protocolo de
Brasilia de 1991, da Carta de Canela de 1992, do Cronograma de Las Lefas
de 1992, e do Protocolo de Ouro Preto de 1994, estabeleceram mecanismos
de aperfeicoamento e aprofundamento da integracio regional.

No ambiente latino-americano, sio criados também a Comunidade

do Caribe (CARICOM) em 1989; o Mercado Comum Centro Americano
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(MCCA) e o Plano de Acdo Econdmico da América Central (PAECA), de
1990, que retine Panam4, Costa Rica, Honduras, Guatemala, El Salvador e
Nicardgua; e a Comunidade Andina (CAN), de 1991, que possui uma zona
de livre comércio desde 1992, formada por Peru, Coldmbia, Equador, Bolivia,
e Venezuela®.

A Iniciativa para as Américas (IPA), assinada em Washington, em
1991 — Tratado Jardim das Rosas ou 4+1 —, sugerida pelo Presidente Bush,
pretendia criar uma zona de livre comércio do Alasca a Terra do Fogo, co-
nhecida como Area Hemisférica de Livre Comércio (AHLC). Em 1992, o
acordo North American Free Trade Agreement (NAFTA) pretendia estender
seu poder por todo o continente. Num periodo mais recente, as negociacoes
envolvendo a ALCA dominaram a agenda diplomética dos Estados america-
nos. Todos as datas e eventos arrolados sdo considerados como manifesta-
¢oes da vontade de realizar uma integracio americana. Apesar de transparecer
uma auséncia de compromisso ou uma falta de credibilidade nos préprios
fins de uma integragao, sdo as bases histdricas que vdo constituindo o obje-
tivo futuro das Américas ou de uma América Latina unida.

4 ELEMENTOS DISTINTIVOS.

Afirmar que h4 uma s6 grande diferenca entre os processos europeus
de regionalizacdo e os processos americanos ou latino-americanos é incorrer
em equivoco, ja que muitos sdo os fatores que impulsionaram o fendmeno.
Porém, ¢é inegavel a existéncia de algumas diferengas nodais entre ambos os
processos que, em tltima anélise, influenciam todas as posturas adotadas por
estes e aqueles pafses. A primeiras destas diferencas centra-se no fato de
que, na formacio do bloco europeu, o elemento politico era mais significante
ou tdo significante quanto o elemento econdmico. Nas Américas, de modo
contrario, o elemento politico nunca foi mais vigoroso que o econdmico para
fins de integracio entre os pafses. Em resumo, pode-se dizer que, enquanto
o processo de constituicio das Comunidades Européias esteve particular-
mente centrado ou condicionado por elementos de natureza politica, o
desencadeamento da integracio latino-americana foi, “ao nivel tedrico, pro-
duto do questionamento da teoria classica do comércio entre os pafses in-
dustrializados e os pafses produtores de matérias-primas; e foi, ao nivel prati-
co imediato, produto dos efeitos negativos que o comércio internacional
teve a partir dos anos 50 para as economias da regido” (cf. Bieber*").

O desenvolvimento da cooperagio regional, no passado recente da
América Latina, estava ligado a reestruturagio das relagdes econdmicas in-
ternacionais. O pronunciamento a partir de posi¢des conjuntas no ambito da
CEPAL, o papel determinante na criacio da Conferéncia das Nacdes Uni-
das sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD), além das propostas dos
paises latino-americanos sobre a elaboragdo de uma carta dos direitos
econdmicos e um cddigo de conduta transnacional deixavam transparecer
tal entendimento. De modo contrério, toda carga histérica conflitiva que a
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Europa carrega foi, como ¢, determinante quando da tomada de qualquer
decisdo no contexto plurilateral; influenciando a formagio das Comunida-
des Européias e, posteriormente, da Unido Européia. De modo algum o ele-
mento econdmico é menos importante; contudo, divide o grau de relevincia
com o elemento politico.

As duas conflagragoes mundiais, a ameaca nuclear e a guerra fria
inculcaram um aparente terror entre as nagdes européias, que viveram um
longo periodo sob a égide do medo da guerra total. O fortalecimento politico
seria 0 passo mais importante para, em tese, manter seu espago geopolitico,
bem como sua importincia nas decisdes tomadas no espaco internacional.
Por exemplo, poderia parecer despropositada a reunido dos Estados-membros
da Unido Européia ao discutirem a situagdo da sucessio politica interna de
um dos seus membros quando, no primeiro semestre do ano 2000, o Partido
da Liberdade — que congrega a direita radical na Austria e é marcado por
posicoes neonazistas — obteve cerca de 30% dos votos dos austriacos, condi-
¢do de segundo partido mais votado, ficando apto a formar com os conserva-
dores um governo de coalizio. Ou seja, decorridos mais de cinqiienta anos
do fim da Segunda Guerra Mundial, o combate as teses nazi-fascistas conti-
nua pautando a acio dos governos democraticos e da sociedade européia.

No contexto americano, logo no latino-americano, é inegavel que, de
forma explicita ou mimetizada, o poder dos norte-americanos sempre operou
interferéncias inconcebiveis; nfo seria ousado afirmar que nfo ha um sé pafs
latino-americano que tenha ficado livre daquela ingeréncia. Apesar da Car-
ta das Nagoes Unidas ha muito ter consagrado o principio da nfo-interven-
¢A0 como um importante suporte para as relagdes internacionais, e da As-
sembléia Geral, utilizando-se de resolucdes, ter ampliado o entendimento
concernente ao principio, dando contornos claros e significativos, pouco se
alterou no cenério latino-americano.

O comportamento politico externo norte-americano poderia ser um
elemento motivador para um trabalho conjunto de rechacamento desse per-
fil, havendo, portanto, um motivador politico para os latino-americanos re-
conhecerem a necessidade de estabelecer vinculos mais estreitos de fortale-
cimento conjunto. Apesar destes fatos terem sido amplamente trabalhados
dentro da academia, tendo sido concebidas teorias e teses sobre o tema,
jamais aqueles fatos, que demonstravam o poderio norte-americano se imis-
cuindo na ‘vida’ da maioria dos Estados latino-americanos, conseguiram ob-
ter uma condi¢do de unanimidade ou de importincia que lhes assegurassem
a observagio e legitimacio, a ponto de tornarem-se bandeiras nfio somente
dos movimentos de revoluciondrios ou de simples resisténcia, mas sim um
mote politico latino-americano. Um importante fato politico foi a condena-
¢do dos EUA perante a Corte Internacional de Justiga (CIJ), no Case
concerning the military and paramilitary activities in and against Nicaragua -
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Nicaragua v. United States of América, na data de 27 de Junho de 1986, quan-
do ficou amplamente documentada a postura norte-americana em relagio
aos pafses latinos, notadamente em relagio a Nicardgua.®

Hoje, lembra Lowenthal, cinco grandes mudangas internacionais oca-
sionaram transformagdes no contexto das relagoes entre Estados Unidos e
América Latina: i) o desmoronamento da Unido Soviética; ii) o fim da Guer-
ra Fria e a afirmagio dos Estados Unidos como poténcia mundial dinfmica;
iii) a legitimagdo generalizada da democracia politica e do livre mercado;
iv) a propagacdo do poder econdmico para a Europa e a Asia; v) a
reestruturagio basica da economia mundial®. Contudo, nfo ha qualquer
indicativo concreto que permita afirmar que o desejo de integracdo das
Américas possa suplantar as dificuldades relacionadas ao unilateralismo norte-
americano. Ainda nfo se institufram argumentos de natureza trans-econd-
mica para os Estados americanos.

Um segundo elemento que pode ser apontado como importante e que
traca uma disting@o significativa entre os processos de integracio européia e
os americanos refere-se ao procedimento adotado na tomada de decisdes. E
um dos fatores que pode ser considerado como decisivo na dinamizagao da
integracdo regional européia e que se refere a supranacionalidade. Este ele-
mento é um catalisador importante, na medida em que torna a politica
integracionista independente das contingéncias politicas internas de cada
Estado-membro. Ocorre, portanto, uma descentralizagio do poder dos Esta-
dos, que se abstém de atuar seus objetivos politicos, em dire¢do a uma cen-
tralizagdo coordenada pelos 6rgaos ou institui¢des supranacionais que im-
pulsionam a politica do bloco. Interessante notar que o conceito de
supranacionalidade recebeu status normativo ja em 1951, com o Tratado de
Paris, que criou a CECA.

Como lembra Oliveira, os elementos essenciais ao pressuposto da
supranacionalidade sdo: a) o reconhecimento da existéncia de um interesse
comum e de valores comuns; b) a criacio de um poder efetivo ao servico
destes interesses; ¢) a autonomia deste poder; d) a imediatidade do exerci-
cio de poder e sua imperatividade. Estes pressupostos devem necessariamen-
te ser associados 2 existéncia de trés condigdes basicas, sdo elas: a) os Esta-
dos integrantes tenham transferido o exercicio de competéncias soberanas a
organizacdo; b) que a organizacio seja independente de seus membros; c)
que as declaragdes de vontade da organizacio possam ser emitidas indepen-
dentemente das adesdes dos Estados e que produzam diretamente efeitos
sobre esses Estados e pessoas™.

Os sistemas adotados nos processos de integragio americanos diferem
significativamente do modelo europeu. E esta questio é sempre referida como
um problema central no processo de integragio, tendo sido considerada como

um entrave a ampliagdo, ao crescimento e amadurecimento dos diversos
blocos. Muitos estudiosos defendem que desde logo deveriam ser criados
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Orgdos comunitarios com autonomia para conduzir o processo de integragao
com mais afinco. Contudo, tal postura é inaceitavel para os membros, pois a
idéia de soberania permeia o discurso dos que defendem as idéias
intergovernamentais, e aquela é absoluta, indivisivel, imprescritivel e
inaliendvel. Almeida entende que a opc¢do por estruturas do tipo
intergovernamental, submetidas a regras de unanimidade, foi ao entender
dos paifses-membros, no caso do Mercosul, a mais adequada a etapa atual
do processo integracionista em escala sub-regional, j4 que ndo parece ne-
cessaria a adocdo de tal medida para implementacdo das agdes relaciona-
das 2 livre-circulacdo de bens e servicos e a instituicio da tarifa externa
comum’’.

5 ELEMENTOS DE APROXIMACAO.

Do ponto de vista histérico, observam-se diferencas substanciais entre
a formacdo de blocos de cooperacdo conduzidos nas Américas e na Europa.
Contudo, hi confluéncias que se destacam e que podem ser apontadas: i) o
periodo em que surge como vontade organizada; ii) os objetivos
desenvolvimentistas; iii) os reflexos de um momento politico internacional —
evitar a expansio do sistema bipolar na forma de alinhados nfo alinhados;
iv) fazer frente ao poder politico e econdmico dos Estados Unidos.

A primeira delas refere-se ao perfodo em que ganha forca o ideal
integracionista tanto na Europa como na América Latina, na segunda meta-
de dos anos quarenta e durante toda a década seguinte. Nesse periodo, a
cooperagio deixa a especulacdo para concretizar-se na forma de tratados ou
acordos. Em relacio a observacdo dos mesmos e ao cumprimento dos prazos,
as diferengas sdo muitas. Apesar do Mercosul, por exemplo, néo ter formal-
mente iniciado neste periodo, nio se pode negar que todas as bases do diver-
sos processos de regionalizagio presentes nas Américas comegaram de uma
forma mais consistente no periodo assinalado.

O seguinte elemento, apontado como similar nos processos analisa-
dos, é a opgao pela integracdo como reflexo de teses desenvolvimentistas,
que vislumbravam: i) uma maior eficiéncia na produgio, pela especializagao
crescente dos agentes econdmicos; ii) altos niveis de producéo pelo maior
aproveitamento das economias de escala permitidas pela ampliagio de mer-
cado; iii) melhor posi¢do de barganha no plano internacional, em virtude
das dimensoes ampliadas da nova 4rea, melhorando os termos de intercAm-
bio; iv) mudangas positivas na eficiéncia econdmica dos agentes; v) transfor-
macio na qualidade e quantidade dos fatores de produgio e avanco
tecnoldgico; vi) mobilidade de fatores através das fronteiras entre os paises-
membros, permitindo uma alocacdo otimizada de recursos; vii) coordenagio
de politicas monetérias e fiscais num sentido teoricamente mais racional, ja
subordinadas a uma légica impessoal ndo a pressio de grupos setoriais ou
correntes politicamente influentes em escala nacional; viii) os objetivos do
pleno emprego, altas taxas de crescimento econdmico e de uma melhor dis-
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tribuigdo de renda tornar-se-iam metas comuns.”> Em resumo, os processos
integracionistas buscam melhorar as condicoes econdmicas dos membros.

O terceiro elemento apontado como particular aos dois processos é
decorrente do momento politico internacional caracterizado pela
bipolaridade, onde muitos dos nio-alinhados buscavam uma independén-
cia geopolitica, criando condigdes e ganhando forga para marcar um espago
no contexto internacional, criando sistemas continentais de defesa — Tra-
tado Interamericano de Assisténcia Reciproca, de 1947, e Comunidade Eu-
ropéia de Defesa, de 1952. Enquanto os soviéticos provocavam a desconfi-
anga dos Europeus, pelo fato de estarem no centro da Europa bem como na
Europa Oriental, os norte-americanos, com sua postura pouco amistosa —
big stick —, produziam uma inseguranga constante para os pafses latino-ame-
ricanos.

Foi em meio ao desenrolar da Guerra da Coréia, em 1952, que se
elaborou, as pressas, um projeto de defesa comum para a Europa, a chamada
Comunidade Européia de Defesa (CED). Nao logrou éxito, possivelmente,
pela aspiragdo ambiciosa de colocar todas as forgas armadas sob o mando de
um poder supranacional. O projeto da constitui¢io da CED ficou conhecido
como Plano Beyen, e sua estrutura foi aproveitada como base para o Tratado
de Roma de 1955, ja que, apesar de ser um acordo setorial, havia alguns
dispositivos bésicos secundérios que preparavam um mecanismo paralelo de
integracio econdmica. Apesar de o Tratado Interamericano de Assisténcia
Reciproca (TIAR) anteceder ao Mercosul, nfo se pode negar que o assunto
‘defesa conjunta’ sempre interessou os latino-americanos e, em especial, Ar-
gentina e Brasil.

O dltimo dos elementos apontados como objetivo do processo de
integracdo europeu e latino americano é o de fazer frente ao poder politico e
econdmico dos EUA. Neste sentido, terminada a Segunda Guerra Mundial,
os Estados Unidos possufam cerca de metade da riqueza do mundo — a produ-
cdo industrial quase quadruplicou em escala durante a fase beligerante —,
tinham o maior poder militar, seguranca sem precedentes e os inimigos
distantes. Dominavam ambos os oceanos, as regides mais ricas, as maio-
res reservas energéticas do mundo e os recursos criticos™.

Logo nos estdgios iniciais da Segunda Guerra Mundial, planejadores
norte-americanos observavam que estariam em posicio de organizar grande
parte do mundo. No periodo de 1934 a 1945, amplos estudos sobre 0 mundo
pOs-guerra foram trabalhados pelo Departamento de Estado, que reuniu cir-
culos financeiros e corporativos internacionalmente orientados e planejadores
daquele préprio Departamento.

Chomsky lembra o que foi um projeto que recebia 0 nome de “grande
drea”, formando uma economia mundial integrada que satisfaria as necessi-
dades da economia norte-americana e lhe forneceria “[o] campo de agio
necessario a fim de sobreviver sem maiores reajustamentos” — ou seja, sem a
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modificacdo da distribuicio doméstica de poder, riqueza, propriedade e
controle®.

Este poderio produzia efeitos no continente europeu e nas Américas.
Como referido anteriormente, os pafses latinos nao souberam aproveitar es-
tes elementos como um catalisador do processo integracionista, libertador e
desligado de situagdes particulares ocasionais. Ainda, especificamente em
relacdo a Europa, o passado reverberard em toda a trajetéria politica posteri-
or, logo, nas acdes, buscando compor os litigios profundos.

A América Latina, bem como os membros do Mercosul, ndo teve o
mesmo destino. As conflagragdes neste continente tiveram uma repercussio
menor — apesar de sangrentas e dolorosas — e ndo poderiam ser consideradas
determinantes para uma unifo de qualquer natureza. Porém, o dado comum
aqui se refere aos sistemas de dominacio econdmico politico — definidos em
ordem temporal crescente como mercantilismo, colonialismo e imperialismo
— levados a efeito por governo de pafses centrais, notadamente em relacio
ao imperialismo norte-americano.

Enfim, os elementos apresentados possibilitam observar uma semelhanga
muito acentuada nas motivacdes que conduziram ambos os diversos proces-
sos de integragio. Logo, surgiria a indagagio: por que um dos processos con-
seguiu centralizar-se sobre um sé bloco, enquanto o outro processo fragmen-
tou-se e, dentro destas fragmentagdes cada processo sub-regionalizado, man-
teve-se pouco operante’

Certamente que o elemento diferenciador entre a confluéncia de for-
¢as no Ambito europeu e no americano é marcadamente muito forte. Sendo
assim, um processo embasado sobre objetivos politicos diverge em esséncia
de um fundado em objetivos unicamente econdmicos. Aspectos culturais,
politicos em sentido estrito, sociais e filos6ficos ndo podem ser
desconsiderados. Contudo o diferencial mais significativo transparece ser o
politico, conforme anteriormente indicado.

6 CONSIDERACOES FINAIS.

Do ponto de vista politico internacional, a integracdo corresponde a
um processo ou estado, onde diversos Estados, de diferentes nacionalidades,
decidem formar um grupo regional. Os objetivos almejados nesse processo
podem ser os mais variados, sendo que, contemporaneamente, 0 econdmico
tem sido manifestado de modo mais significativo.

O regionalismo, que foi, nesse caso, o instrumento de implementacio
do crescimento econdmico, tentou fazer frente ao fendmeno da mundializacdo
dos mercados com a protecdo dos mercados regionais. Tanto as Américas
como a Europa apresentam um rico e antigo histérico de antecedentes em
relacdo a tentativa de formacio de unidades de integracdo; obviamente com
algumas aproximacdes e muitas diferencas.
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A observacio dos fatos marcantes no decorrer do tempo aponta uma
similitude no desejo de formacio de grandes confederagdes, culminado com
as coletividades de integracio ou cooperacdo. Ainda, elementos de aproxi-
macio demonstram particulares semelhancas entre os movimentos analisa-
dos, como as relacionadas ao periodo em que surgem como vontade organi-
zada; em relagio aos objetivos desenvolvimentistas; em relagdo aos reflexos
de um momento politico internacional — evitar a expanséo do sistema bipolar
na forma de alinhados nio alinhados; e a de fazer frente ao poder politico e
econdmico dos Estados Unidos.

Os dados compilados ndo permitem estabelecer um juizo definitivo
sobre os motivos pelos quais os processos de integragio européia e america-
nos sio tao dispares em seus resultados atuais. Contudo, num juizo parcial e
inconcluso, é possivel eleger elementos que, por sua natureza ampla, possam
abarcar importantes causas dessas evolucdes, porém nao referidos, além de
satisfazerem minimamente o questionamento introdutdrio.

Assim, enquanto na formagido do bloco europeu, o elemento politico
mostrou-se mais significativo que o elemento econdmico, nas Ameéricas, o
elemento politico nunca foi mais vigoroso que o econdmico para fins de
integrac@o entre seus paises, apesar de terem existido motivos para a forma-
¢Ao ganhar tonalidades mais politicas. Isso pode ser apontado como motivador
da diferenca do grau de evolugio entre os processos.

A alegagio em relacio ao instrumento de empuxo supranacional como
motivador da integra¢io nio deixa de ser relevante, porém incluido no ele-
mento maior que é o da construcio de um fendmeno politico capaz de unir
sobre sua regéncia todos os elementos de uma integracio regional.

Enfim, nfo restam ddvidas que os elementos histdricos significativos
presentes no continente europeu — como se estivessem constantemente re-
petindo a méxima de Santayana: “os que nio se podem lembrar da experién-
cia estdo condenados a repeti-la” — deram nascimento a um fendmeno am-
plo, que acabou por formar uma das expressdes politicas mais notaveis do
pensamento humano nos dltimos tempos, chamada de Unido Européia.

I CASELLA, Paulo Borba. Comunidade Européia e seu ordenamento juridico. Sao Paulo: LTy, 1994, p. 58-61.
* 1d. ibidem, p. 58-63.

’ KANT, Immanuel. A paz perpétua. Trad. Marcos Antonio A. Zingano. Porto Alegre: L&PM, 1989, p.
24-40.

* OLIVEIRA, Maria Odete de. Unido Européia: processos de integragio e mutagdo. Curitiba: Jurug,
1999, p. 84.

5 . L - - A1
Alemanha e Franga continuavam discutindo em fungio da Alsicia-Lorena, Franca e Itdlia travam

guerra aduaneira. Franga tentava acordar com Inglaterra em relacio as coldnias africanas. Rassia e

Inglaterra estiveram na eminéncia de um conflito em fungfo das coldnias na Asia. Russos e franceses
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haviam firmado alianga secreta defensiva contra a Alemanha, ambos tinham interesses comuns que era
de reduzir o poderio inglés. A Inglaterra ressentia-se pelo fato de ter surgido uma nova rival —
Alemanha — maritima, colonial, industrial e comercial.

Conlfira: 1) EUROPA passo a passo: cronologia da comunidade européia. Luxemburgo: Oficina das
publicacdes oficiais das Comunidades Européias, 1983; e 2) RESUME des arréts, avis consultatifs et
ordonnances. Affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
c. Etats-Unis d’Amérique) [fond] Arrét du 27 juin 1986. Sitio da CIJ : http://www.icj-cij.org.

‘A primeira crise foi a marroquina, provocada por um discurso de Guilherme II no ano de 1905, que
prometeu proteger a independéncia de Marrocos, contrariando os interesses franceses que, desde 1900,
por intermédio de sucessivos acordos com Itdlia, Gra-Bretanha e Espanha, buscava estabelecer ali um
protetorado. A segunda é a da Bésnia-Herzegovina de 1908-1909. O Império Austro-Hingaro almejava
destruir a Sérvia, mas as tentativas econdmicas ndo resultaram exitosas. Como a propaganda Sérvia era
forte na Bosnia-Herzegovina, aqueles resolveram anexar este territério nominalmente turco. Os sérvios
protestaram e pediram ajuda aos russos, que detinham um exército fraco e seriamente avariado em
funcfo da aniquilagdo conduzida pelos japoneses na Manchiria, entdo, os russos pediram ajuda aos
franceses, que nio desejavam uma guerra nos Bélcas. A crise conseqiiente é novamente marroquina.
Imperava profunda desordem em todo Marrocos, sendo confiada & Franga a policia dos principais portos
do pafs — recebera a incumbéncia em 1906, apés a primeira crise, durante a conferéncia de Algerisas,
quando a idéia de internacionalizagio do territério marroquino, defendida pela Alemanha, fora descar-
tada. Em abril de 1911, o sultio Hafid, encontrava-se cercado por rebeldes, tendo pedido ajuda aos
franceses estes nio hesitaram em enviar tropas para o interior do pafs. Alemies protestaram colocando
uma canhoneira no porto de Agadir. Russos deram troco a Franca negando apoio contra alemies,
ingleses receosos com o poderia naval alemio incentivam acordo. Resultou, pois, num grande acordo
colonial franco-alemio, que liquidou as desavencas coloniais entre os dois pafses.

A quarta é novamente uma crise nos Balcas. O Império Otomano desmoronava na Europa, ja havia
perdido, Grécia, Sérvia, Roménia, Montenegro, Bulgiria, Rumélia Oriental, Bosnia- Herzegovma.
Bulgéria, Sérvia e Grécia desejam o restante do territério turco europeu, formaram alianga, e derrota-
ram turcos em poucos dias. Bulgaria tinha pretensdo maior e ndo houve acordo na divisao do espélio,
atacara sérvios e fora derrotada em quinze dias. Austria-Hungria pretendia apoiar bilgaros, mas
Alemanha a desanimou. (DUROSELLE, Jean Baptiste. A Europa de 1815 aos nossos dias: vida politica e
relagdes internacionais. Trad. Olivia Krihenbiihl. 2. ed. Sdo Paulo: Pioneira, 1985, p. 49-58).

! HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 1995, p. 36-38.

® TAMAMES, Ramén. La Unién Europea. Madrid: Alianza, 1994, p. 4-5.
’ Id. ibidem, p. 5.

" De modo contrério, em 10 de dezembro de 1931, Lord Cecil disse a Assembléia da LDN, que
dificilmente teria havido um perfodo na histéria do mundo em que a guerra parecesse tio pouco
provavel quanto aquele em que viviam. (CARR, Edward Hallett. Vinte anos de crise: 1919-1939: uma
introdugdo ao estudo das relagdes internacionais. Trad. Luiz Alberto Figueiredo Machado. Brasilia:
UnB, 1981, p. 46).

' HOBSBAWM, op. cit., p. 44-45.

! Para Hobsbawm, a expansio imperialista e suas contradicdes foram as causas histéricas subjacentes da
Segunda Guerra Mundial, tendo sido a Alemanha e uma determinada classe dirigente alema apoiando
Adolf Hitler que a causou. “Em termos mais simples, a pergunta sobre quem ou o que causou a Segunda
Guerra Mundial pode ser respondida em duas palavras: Adolf Hitler”. (HOBSBAWM, op. cit., p. 43).

B THORSTENSEN, Vera. Comunidade Européia: a constru¢io de uma poténcia econdmica. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1992, p. 31.

4 “Debemos crear un germen de Estados Unidos en Europa ¢ Por qué no podrfa existir una agrupacién
europea, que darfa un sentido de patriotismo més grande y de ciudadania comin a los pueblos de este
poderoso continente? Y.i por qué esta agrupaciéon no habrfa de ocupar el lugar que le corresponde entre
l4s demds agrupaciones? (CHURCHILL apud TAMAMES, op. cit., p. 7).

' Tratava-se de uma associagio de europefstas formada pelas United Europe Movement, European Union
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of Federalists, Liga Europea de Cooperacion Econémica, posteriormente a associagdo passou a chamar-se
“Movimento Europeu”, mesmo movimento responsével pelas importantes conferéncias de Westminster.
(TAMAMES, op. cit., p. 7).

1 HONRUBIA, Victoria Abellan. COSTA, Blanca Vila (org,). Lecciones de Derecho Comunitario Europeo.
2. ed. Barcelona: Ariel, 1994, p. 14.

17 Congresso de Haia apontava a férmula da unifo ou federagdo dos Estados europeus, enquanto o
Conselho da Europa surgia como uma organizagfo internacional de cooperagio politica entre os Esta-
dos, ideologicamente o Conselho da Europa firmava em seu preAmbulo “o respeito aos valores espirituais
e morais comuns aos povos que sio a origem dos principios da liberdade individual, da liberdade politica
e da preeminéncia do direito, sobre os quais se funda a democracia”. (HORUMBIA, 1994: 14-15)

8 TAMAMES, op. cit., p. 7-8.

19“The Marshall Plan paved the way for a rapid rebuilding of Europe, where the United States encouraged
reconciliation and a commitment to economic integration”. (AMIN, Samir. Re-reading the Postwar Period:
An Intellectual Itinerary. Trad. Michael Wolfers. New York: Monthly Review, 1994, p. 26).

20 ALMEIDA, Paulo Roberto. O MERCOSUL no contexto regional e internacional. Sao Paulo: Aduaneiras,
1993, p. 55.

2 Id. ibidem., p. 55-57.

22 “Desde el Plan Marshall y el Plan Schuman, el apoyo americano para la unién de Europa, jamas h4
disminuido. Puedo testimoniar aqui mi propia experiencia de que este apoyo ha sido el méas grande valor
en la accién que nos ha conducido al punto a que hemos llegado en la unificaciéon de Europa. Por
primera vez en 14 Historia, el pafs m4s poderoso del mundo ha ajudado a otros a unirse, en lugar de
seguir la vieja maxima de divide y vencerds. (MONNET apud TAMAMES, op. cit., p. 12).

% ALMEIDA, op. cit., p. 57.

2 OLIVEIRA, Maria Odete de. Unido Européia: processos de integragdo e mutagido. Curitiba: Jurua,
1999, p. 85-86.

¥ Na 6tica de Amin, a CECA, bem como outras instituigdes desenvolvimentistas européias, decorriam
do interesse estratégico norte-americano. “The Marshall Plan paved the way for a rapid rebuilding of
Europe, where the United States encouraged reconciliation and a commitment to economic integration.
The Organization for European Economic Cooperation was created, which became the Organization for
Economic Cooperation and Development(OECD) in 1961; it was followed by the Council of Europe in
1949, the European Coal and Steel Community(ECSC) in 1951, and the Treaty of Rome in 1957. These
bodies were not conceived to build a Europe able to compete with the United States and achieve
autonomy, but to create a subsystem of an open worldwide system necessary for U.S hegemony.” (AMIN,
op. cit., p. 26).

% OLIVEIRA, Maria Odete de. Unido Européia: processos de integragdo e mutagido. Curitiba: Jurua,
1999, p. 83.

21O coeficiente de integragio diz respeito & troca comercial entre os pafses que formam um bloco como
a percentagem do comércio total que realiza este bloco. (BIEBER, Le6n E. Paralelos e diferengas na
conformagio de blocos de integracdo regional na Europa e na América Latina. In: PLA, Juan Algorta
(org.).O Mercosul e a Comunidade Européia: uma abordagem comparativa. Porto Alegre: UFRGS, 1994, p.
26).

% ARNAUD, Vicente Guillermo. Mercosur — Unién Europea, Nafta y los procesos de integracion regional.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1996, p. 30-39.

¥ Santa Alianga era formada por Rissia, Austria, Prdssia, Franga, fundamentava-se no Protocolo de
Troppau de 1820, visava defender interesses mondrquicos e absolutistas, apoiando medidas contrarias as
revolugdes liberais em qualquer parte do territério europeu (loc. cit.).

°Em seu trecho inicial: “Eu desejo, mais do que qualquer outro, ver formar-se na América a maior
nagdo do mundo, menos por sua extensio e riqueza do que pela sua liberdade e gléria. Ainda que aspire
a perfeicio do governo de minha pétria, ndo posso persuadir-me de que o Novo Mundo seja, no
momento, regido por uma grande repidblica; como é impossivel, ndo me atrevo a deseja-la e menos ainda
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uma monarquia universal da América, porque este projeto, sem ser (til, ¢ também impossivel. Os abusos
que atualmente existem ndo reformariam e nossa regeneracio seria infrutifera. Os Estados americanos
tém necessidade dos cuidados de governos paternais que curem as chagas e feridas do despotismo da
guerra”. (BELLOTO apud SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. MERCOSUL e arbitragem internacional
comercial: aspectos gerais e algumas possibilidades. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 19).

3! Nadie, quizés, avizoré com més profundidad e insistencia que el Libertador Simén Bolivar la necesidad
de formar en nuestro continente una gran “Nacién de Repiblicas” y los peligros de no lograrlo.
(VACCHINO, Juan Mario. Esquemas latinoamericanos de integracién: problemas y desarrollos.
Pensamiento Iberoamericano, n. 15, ene./jun. 1989, p. 57).

2 SANTOS, op. cit., p. 23-26.

3 Para Chomski, a Doutrina Monroe representava uma simples tentativa do governo norte-americano
de afastar em definitivo a Inglaterra das Américas, é o que se depreende da observacio do texto O
Maior “Prémio” da Histéria, na parte intitulada: Atualizando a Doutrina Monroe, onde o autor analisa
a tomada de poder em definitivo por parte das companhias petroliferas norte-americanas na peninsula
arabica e a relegacdo dos britAnicos a um papel secundario. (CHOMSKY, Noam. Novas e wvelhas ordens

mundiais. Trad. Paulo Roberto Coutinho. Sdo Paulo: Scritta, 1996, p. 237-240).

3* Peter Nehemkis Jr., em sua obra Latin América: Myth and Reality, editada em 1964, assim apresentava
o problema da unifo latino americana: “América Latina, de no comezar a pensar y actuar como potencia
continental, no tendrd futuro en el escenario mundial. En el mundo contemporéneo, formado por
bloques econémicos y de poder, no hay lugar para ancronismo politico de las soberanfas del café, el
estafo, la banana, y el azicar. América Latina esta anciosa de ser respetada. Pero, { qué respeto puede
haber para una estructura politica balcanizada y dividida por rivalidades menores y rencillas, apenas
controlables, que prefiere argumentaciones domésticas a soluciones continentales ?” (Apud GAY,
Gaston de Prat. Politica internacional del grupo latinoamericano. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1967, p. 16).

3 SANTOS, op. cit., p. 33-34.
% ALMEIDA, op. cit., p. 63-67.

7 OLIVEIRA, Maria Odete de. Paradigma da Dependéncia. In: BEDIN, Gilmar Antonio. et. al.
Paradigmas das relacdes internacionais: idealismo, realismo, dependéncia, interdependéncia. Ijui: UNIJUI,
2000, p. 163-164.

3% SOARES, Esther Bueno. Mercosul: desenvolvimento histérico. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1997, p.
15-40.

% Para uma exaustiva e completa abordagem das relagdes entre Brasil e Argentina ver: BANDEIRA,
Moniz. O eixo Argentina-Brasil: o processo de integragio da América Latina. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1987.

4 BANDEIRA, Moniz. Estado nacional e politica internacional na América Latina: o continente nas relagoes
Argentina - Brasil (1930-1992). 2. ed. Sdo Paulo: Ensaio, 1995, p. 26.

# OLIVEIRA, Maria Odete de. A integragio bilateral Brasil-Argentina: tecnologia nuclear e Mercosul.
In: Revista Brasileira de Politica Internacional. Rio de Janeiro: 1958-1992; Brasilia: 1993, ano 41, n.1, p. 5-23,
1998, p. 5-12.

# QOliveira arrola mais de 26 documentos — tratados, acordos, protocolos, declaragdes, convénios —
assinados de 1980 a 1992, referentes a questio nuclear entre Argentina e Brasil. (OLIVEIRA, Maria
Odete de. A integracdo nuclear Brasil-Argentina: uma estratégia compartilhada. Florianépolis: UFSC,
1996, p. 176-180)

# OLIVEIRA, Maria Odete de. A integragdo bilateral Brasil-Argentina: tecnologia nuclear e Mercosul.
In: Revista Brasileira de Politica Internacional. Rio de Janeiro: 1958-1992; Brasilia: 1993, ano 41, n.1, p. 5-23,
1998, p. 12-14.

# CAUBET, Christian Guy. As grandes manobras de Itaipu: energia, diplomacia e direito na Bacia do
Prata. Sdo Paulo: Académica, 1989, p. 15, 115, 138-142.

+ Tinha dois objetivos: (...) “criar um Grupo de Trabalho Conjunto de alto nivel presidido pelos
Ministros de Relacoes Exteriores dos dois paises, e firmar os compromissos de cooperacio nuclear

REVISTA OPINIAO JURIDICA . 77



Leonardo Arquimimo de Carvalho

pacifica”. (OLIVEIRA, Maria Odete de. A integracdo bilateral Brasil-Argentina: tecnologia nuclear e
Mercosul. In: Revista Brasileira de Politica Internacional. Rio de Janeiro: 1958-1992; Brasilia: 1993, ano 41,
n.1, p. 5-23, 1998, p. 14).

# SOARES, op. cit., p. 15-40.
T BIEBER, op. cit., p. 30.

# A agravante neste caso refere-se ao desfecho, qual seja, o nfo acatamento por parte dos EUA da
decisdo da CIJ, praticando ato ilicito em funcdo do artigo 94 da Carta das Nacoes Unidas. Na busca da
“execugio forgada” da sentenga por parte do Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas, este viu-se
“engessado” pelo fato dos Estado Unidos ser membro do Conselho, sendo necessario que ou os Estados
Unidos votasse contra si, ou renunciasse seu voto (REZEK, José Francisco. Direito internacional publico:
curso elementar. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 368).

¥ LOWENTHAL, Abraham E Os Estados Unidos e a América Latina na década de 90: interesses e
politicas norte-americanas em mudanga em um novo mundo. Politica Externa, v. 1, n. 3, dez. /jan. /fev.
1992-93, p. 147.

° OLIVEIRA, Maria Odete de. Unido Européia: processos de integragio e mutagdo. Curitiba: Jurud,
1999, p. 68-69.

5t ALMEIDA, op. cit., p. 130-131.

52 Os tépicos arrolados sdo considerados vantagens possiveis que o Brasil teria se desenvolvesse uma
Zona de Livre Comércio, logo adaptado para o presente texto, ja4 que externalidades positivas de
qualquer processo integracionista (Id. ibidem., p. 204).

33 CARVALHO, Leonardo Arquimimo de. O principio da nfo-intervengdo e a ingeréncia humanitéria:
consideragdes iniciais sobre a protecio internacional dos direitos humanos por intermédio das forgas
armadas In: Danielle Annoni (org.). Os novos conceitos do novo direito internacional: cidadania, democracia
e direitos humanos. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 361-370.

* CHOMSKY, op. cit., p. 109.
P 1d. ibidem., p. 110.

ABSTRACT

The article examines the history of regional integra-
tion in Europe and in the American continent. It points
out similarities in the motivations that led to the imple-
mentation of initiatives aimed at integration, especially
the promotion of economic development. On the other
hand, the author highlights that the greater emphasis
on the political element found in the European Union
was essential for deepening integration in Europe, as
compared to similar projects in America.
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FLuiDEZ DO DIREITO DO TRABALHO
CONTEMPORANEO E O RETROCESSO NO
AMBITO DOS DIREITOS SOCIAIS:
SINONIMO DE (POS)MODERNIDADE?

Sandra Helena Lima Moreira*

1 Introdugdo. 2 O advento da sociedade industrial e a emergéncia
do trabalho “livre”, assalariado e em conflito. 3 Sintese conclusiva.

RESUMO

O texto aborda criticamente o conceito de modernizacio
quando relacionado a desregulamentacio dos direitos tra-
balhistas. Argumenta que estd ocorrendo de fato, um retro-
cesso nas relagdes entre capital e trabalho que remonta as
formas ndo protecionistas existentes no final do século XIX e
inicio do século XX. O sentido de modernidade objetiva,
exclusivamente, legitimar ganhos de produtividade adequa-
dos ao contexto global de reestruturacio produtiva, através
da reducio de custos financeiros e precarizacio das condi-
¢oes de trabalho, incompativeis com o padrio de direitos pro-
prio do Estado Democratico.

PALAVRAS-CHAVE
Direito. Trabalho. Modernizagio. Flexibilizagao. Reestru-
turagdo Produtiva.

1 INTRODUCAO.

Nzo ha como delimitar precisamente a modernidade, nem com um
corte temporal, nem em substincia. Por se tratar de um fendmeno com vari-
4veis tdo extensas quanto profundas na sociedade humana, tem-se referén-
cia de aspectos modernizantes emergindo na sociedade européia, ja a partir
do século XVI: a Reforma Protestante, Galileu Galilei e seus procedimentos
metodoldgicos de observacio e experimentagio; Francis Bacon, que ja de-
fendia a aplicagio cientifica a inddstria como forma de obtengio do progres-
s0; século XVII: René Descartes e o desenvolvimento do método cientifico
fundamentado na razéo, século XVIIL: o [luminismo, Revolugio Industrial
e a institucionalizacdo do sistema capitalista e do trabalho assalariado,
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Revolugio Francesa, Estado Liberal, etc. (cf. Andrey'; Touraine?). E assim
porque as demarcacdes mais significativas dos processos sociais nao transcor-
rem de modo linear nem homogéneo, dai ser necessario para uma analise
mais criteriosa, considerar-se a trajetdria das transformacdes, das forcas que
as desencadeiam e das que resistem, bem como dos elementos de fortaleci-
mento e dos de neutralizacio tanto do “velho” quanto do “novo”. Tal adver-
téncia serve para em principio, alertar-se para o fato de que as categorias
aqui utilizadas sobre a modernidade nio seguem generalizacbes como uma
abstracio que paira sobre todas as sociedades, cujo advento teria sido coro-
ado no século XVIII.

Os fendmenos que caracterizam a modernidade e que fizeram dela
um paradigma civilizador, por mais amplos que sejam e, efetivamente o so,
significaram para os mais exemplares nomes da filosofia e da ciéncia - em
sintese, o triunfo da razdo. O reconhecimento pelo homem da ordem do
mundo através da racionalidade, o “cair em si”, desencadeou o advento da
ciéncia que substituiu a “revelagio divina” pelo método cientifico e a possi-
bilidade real do homem guiar seu préprio destino, agindo segundo leis orde-
nadas pela vontade geral consubstanciadas num “contrato social”, a substi-
tuicdo da arbitrariedade de uma sociedade estratificada em “trés estados”
congelados, para um tGnico Estado de Direito, regido pelo mercado, funda-
mentado na igualdade e na democracia, enfim, a humanidade agindo se-
gundo suas leis, avangaria através das multiplas varidveis da modernidade
em relagdo a abundéncia, a liberdade e a felicidade.

Evidentemente que o elenco de caracteristicas da modernidade é mui-
to vasto, mas nem por isso deixou de ser ao longo do tempo, além de festejado,
também contestado ou mesmo rejeitado, pelos j4 conhecidos “criticos da
modernidade”, conforme Touraine’, Kurz*, dentre outros.

Partindo-se do principio de que a modernidade, por ser um fendmeno
social, é necessariamente histérico, no sentido de que cada fragmento que o
constitui é condicionado pelo confronto dialético de forgas sociais, sejam
elas econdmicas ou sdcio-politicas e culturais, bem como circunscrevem-se
num tempo possivel de acontecer, pode-se afirmar que enfoques diferentes
podem considerar aspectos essenciais constituintes da modernidade como
mera abstracio ou como realidade, dependendo do lugar no qual se observa
0s acontecimentos, a posi¢do que se ocupa ou, em que corrente de forca
social engaja-se a analise dos fendbmenos.

Situando-se nesses limites de compreensio, a categoria trabalho emer-
giu no contexto da modernidade como fendmeno “novo” se considerar-se as
formas inovadoras de tensdes, acordos, desacordos e enfim, das relagdes que
se estabeleceram entre capital e trabalho. E imprescindivel esclarecer, en-
tretanto, que o trabalho humano tomado em sua forma de relacionamento
do homem com a natureza é um fendmeno que em hipdtese alguma pode em
sua esséncia ser considerado algo novo porque é ontoldgico a sua existéncia,
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mas reveste-se do “novo” pelo cariter de conflito que assume, possibilitado
pelo ambiente de “liberdade” inaugurado com a modernidade, que foi a
nova configuracdo do trabalho, em assalariado.

O objetivo deste artigo é apresentar argumentagdes no sentido de que
as relacdes entre capital e trabalho na modernidade inauguram um caréter
de conflito, que se arrasta pelo século XIX e chega ao final do século XX,
para transformar-se numa abstracio que converge lados opostos historica-
mente em “parceiros”, no perfodo hoje configurado como pés-modernidade,
como indicam Harvey’, Lyon® e Bell’. Ao lado da mudanga de percurso (ou
de conceituac@o) que as relagdes entre capital e trabalho engendram, obser-
var a trilha que o Direito do Trabalho desenhou e identificar em que mo-
mentos ele foi e porque foi um componente de fato da modernidade ou, uma
mera abstragdo no contexto pds-moderno.

O lugar que a autora desta anélise ocupa, € licito esclarecer, é aquele
que sem abrir mio do critério da racionalidade 16gica amparada em dados
concretos (sem o qual estaria irremediavelmente desqualificada para os
pardmetros validados pelos teéricos da modernidade e nem tanto para os da
p6s-modernidade), nio se deixa obnubilar por um manuseio acritico das in-
formacoes, pela conscientizagio de que o formalismo exclusivo esfumaca a
substincia das coisas e que, assume, deixa “escorregar” - apesar do
autocontrole exercitado - a condigio de sujeito humano, politico e social
comum a todos, independente e involuntariamente presente em qualquer
lugar que se esteja.

2 O ADVENTO DA SOCIEDADE INDUSTRIAL E A EMERGENCIA
DO TRABALHO “LIVRE”, ASSALARIADO E EM CONFLITO.

Sem ddvida, um dos grandes paradigmas de transformagdes que emer-
giram na modernidade, foi o advento da ciéncia e sua aplicacio no desen-
volvimento do setor produtivo. A Revolucdo Industrial, ao tempo em que se
elevou como fendmeno econdmico de maior envergadura no contexto mo-
derno, desdobrou-se numa “calda” de outros fatores que transmudaram a
face social, especialmente na sociedade européia do século XVIII. Assim,
cada avanco da sociedade industrial rebateu em desintegracio e solapa-
mento de costumes e valores medievais, novidades supervalorizadas por uns,
nem tanto por outros. A Revolugio Industrial destruiu o artesdo indepen-
dente, submetendo-o a uma severa disciplina nas manufaturas, a obrigacoes
mais rigidas tanto de conduta quanto no fator produtividade, pela imposi¢ao
de jornadas de trabalho mais prolongadas. Inseriu mulheres e criangas tra-
balhando no minimo 12 horas por dia sem direito a qualquer beneficio,
auferindo um sal4rio por regra inferior ao dos homens, que também ganha-
vam no limiar da subsisténcia, segundo Martins®.

O ambiente politico do final do século XVIII e inicio do XIX, em
que pese o desacordo pratico com os valores da Revolucido Francesa

REVISTA OPINIAO JURIDICA . 81



Sandra Helena Lima Moreira

que primaram pelos ideais de igualdade, liberdade e fraternidade, pos-
sibilitou a inaugurag¢do do movimento dos trabalhadores confrontando-
se com a nova classe hegemodnica, a burguesia. Deve-se esclarecer que
a tensdo e a contradicdo sempre existiram entre trabalhadores e
tomadores do trabalho, a exemplo do que se passava na sociedade
escravocrata e na sociedade feudal, onde na primeira, a expropriagdo
do trabalho era total e ndo s6 do trabalho, haja vista que o escravo era
expropriado até da sua condigdo de cidaddo. Nao era sequer objeto do
direito como pessoa, mas apenas objeto mesmo, enquanto propriedade
de outrem, como os demais bens patrimoniais. Na segunda, um sistema
fundamentado em vinculos pessoais ndo excluia a exploragdo, ao con-
trario, subordinava servos a senhores proprietarios de terras que lhes
obrigavam a trabalhar dias por semana gratuitamente, além de ceder
parte do que produziam para si nos dias em que lhes era permitido tra-
balhar para prover o préprio sustento, dentre outras formas de expropri-
acdo. Apesar disso, esses trabalhadores eram praticamente impedidos
de prestar manifestacdes de resisténcia pelo poder coercitivo extremo
medieval, que possuia uma escala de sangdes e castigos fisicos cruéis,
nao raro levando a execugido sumdria aqueles que ousavam rebelar-se.
[sso fez com que o servo conservasse a condicio de homem subjugado,
nao livre, apesar de beneficiar-se de alguma protecido militar e politica.
O Direito medieval ampliou seu ordenamento em relagdo a sociedade
escravocrata, mas instituiu a existéncia de homens de primeira, segun-
da e terceira categorias, hierarquia que correspondia a niveis diferen-
ciados de exploracio e cidadania.

No entanto, a forma de poder monarquico autoritario e/ou tirano me-
dieval que legitimava formalmente a exploracio do trabalho de uns por ou-
tros, cedeu lugar a um Estado de Direito formalmente fundamentado em
garantias individuais universalizadas, mas forjado por forca do poder econo-
mico exdgeno a classe trabalhadora. Surge assim o Estado Moderno, capita-
lista, que fez emergir outras formas de desigualdades’.

Niao comporta este texto, o detalhamento das contradigdes expressa-
das nessa nova forma de sociedade que, de um lado, formalmente garantiu
direitos individuais universais, ampliou a cidadania e mais tarde conferiu
direitos sociais e, de outro, obstruiu de fato, a passagem da grande maioria
da populacdo as possibilidades de usufruirem plenamente de tais direitos.
Essa situacdo ambigua, ndo conseguiu ser ultrapassada ainda, no tempo em
que nos encontramos, inicio do século XXI, como é do conhecimento de
todos. Mas o fato é que, de qualquer modo, o contexto sécio-politico e eco-
ndmico erigido pela dupla revolucdo (industrial e francesa), possibilitou a
emergéncia do conflito explicito e expresso entre capital e trabalho, consti-
tuindo-se em mais um fendmeno “novo” da modernidade, traduzido em
manifestacoes de suas revoltas que variaram desde a “destruicio de maqui-
nas (ludismo), a atos de sabotagem e explosio de algumas oficinas, roubos e
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até mesmo crimes”. Essas formas iniciais de manifestagdes evoluiram para a
criacido de associacdes, formacio de sindicatos e também da producio de
uma literatura “operdria” que, evidentemente, contou com a participacio e
colaboragio de segmentos da intelectualidade critica do sistema que tam-
bém se formou.

As primeiras leis trabalhistas sdo conquistas motivadas por pressao dos
trabalhadores que contaram com a colaboragio efetiva desses intelectuais,
que Nascimento!® afirma terem surgido

(...) pelanecessidade de coibir abusos perpetrados contra o prole-
tariado e, mais diretamente, a exploragio do trabalho dos meno-
res e das mulheres. A falta de leis permitiu a utilizacio do traba-
lho de menores de 8, 7 e até 6 anos de idade nas fabricas e
jornadas de trabalho excessivas para as mulheres.

Na Inglaterra do inicio do século XIX, a Lei Ordinaria denominada
“Lei de Peel”, de 1802, destaca-se como uma das pioneiras leis trabalhistas
ao limitar o trabalho infantil em 12 horas diarias. Em seguida, na Franca, em
1814, lei que proibia o trabalho de menores de 8 anos de idade, seguidas das
leis sociais de Bismarck em1833, leis italianas de protecdo ao trabalho da
mulher e do menor em 1886, e na Alemanha, em 1939, lei proibindo o traba-
lho de menores de 9 anos, cf. Nascimento!.

Também foi devida a participagio de intelectuais aliados & causa dos
trabalhadores que emergiu uma concepgio diferente de sociedade, funda-
mentada nos principios do socialismo cientifico. As idéias socialistas tiveram
maior poder de expansio no periodo que compreendeu meados do século
XIX até meados do século XX e representavam uma alternativa a sociedade
capitalista.

O que é uninime na literatura que trata do Direito do Trabalho é que
0 marxismo e o movimento socialista foram determinantes para a progressiva
regulamentacio do trabalho em bases mais protetoras para os trabalhadores.
Tanto um como o outro emergiu da agudizagdo da escassez de bens e servi-
cos a esse segmento, entendidos como bens e servicos aqueles mais bésicos
relativos a sobrevivéncia e a dignidade humana, cuja auséncia generalizada
provocou uma “vulnerabilidade de massa”'?.

Ampliou-se, assim, um ambiente de instabilidade social e politica cada
vez mais propicia a disseminagio de ideais marxistas, levando quase todos os
governos europeus a progressivamente investir em educagio, satide e habi-
tagdes publicas como medidas neutralizadoras, que entretanto, nao impedi-
ram o fortalecimento das organizagdes representativas dos trabalhadores.

As leis trabalhistas acompanharam a esteira das reivindicagoes, dei-
xando de ser textos “eventuais e especificos” para se tornarem com mais
freqiiéncia em cédigos, a exemplo do Code du Travail francés e da Carta del
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Lavoro italiana®®, que muitos consideram, inspirou a Consolidacio das Leis

do Trabalho-CLT brasileira'®.

As concessdes aos trabalhadores, portanto, ndo provieram de um sen-
timento de retribui¢do justa origindria dos empresarios, mas do receio da
influéncia socialista que se fez presente tanto na Europa Ocidental como no
Leste.

A cria¢do da Organizagio Internacional do Trabalho - OIT em 1919,
ocorreu dois anos apés a Revolugdo Russa de 1917 e significou nos Estados
que a constitufram, um espago privilegiado conquistado pelos trabalhadores
para auxiliar no embate politico em cada pafs, bem como internacionalmen-
te, j4 que praticamente universalizaram-se padroes de direitos trabalhistas
como jornadas de trabalho, saldrios minimos, regulamentagdo do trabalho
de menores de idade, proibigdo do trabalho infantil, etc.

Paralelamente ao movimento de pressdo por melhorias e protecio do
trabalho assalariado, a modernidade foi for¢ada - pelo poder da realidade
que néo espelhou seus ideais abstratos - a “remendar” as fissuras provocadas
no tecido social pelas contradigdes irreconcilidveis do movimento de apro-
priago e expropria¢do do sistema, além de ter de debelar as crises e recessoes
da ordem capitalista. No entanto, o caréter ciclico do sistema que tem a
espetacular capacidade de constantemente se “reinventar”, conheceu ou-
tro momento de expansdo apds a crise de 1929, que ficou conhecido como a
era do padrio fordista de producio®, que possibilitou inéditos ganhos de
produtividade do capital.

[sso possibilitou o engendramento e aplicagdo da politica econdmica
keynesiana, que forjou um modelo de politica ptblica conhecida entre suas
muitas denominagdes por de Estado de Bem-Estar Social, Welfare State'¢,
Estado providéncia ou Estado Social de Direito. A constatagio da degrada-
¢Ao social e consequentemente seu constante poder de pressio, fez com que
as politicas sociais fossem implementadas ja no final do século XIX e progres-
sivamente avancassem até a II Guerra Mundial, a partir de quando passa-
ram a ter um crescimento substancial. Apds 1945, conheceram expansio
significativa para além dos pafses europeus, em que pese suas formas
diversificadas com maior ou menor grau de intervencio e eficiéncia e efica-
cia social.

O Direito do Trabalho se robusteceu em expansio e em profundidade
seguindo a trilha do avango dos direitos sociais. Assim, importantes leis avan-
caram desde o inicio do século XX como a Carta Del Lavoro italiana ja
citada, que apesar do seu caréter controlador dos sindicatos dos trabalhado-
res e teor fascista como ja referido, expressa ampliacio de protecio ao traba-
lhador. A propria CLT brasileira de 1943, é a primeira lei que abrange a
todos os trabalhadores e foi considerada até a década de 70, “a mais avanca-
da legislagio social do mundo”, conforme French!’. Outras leis posteriores a
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CLT foram promulgadas, dando continuidade as possibilidades pelas quais
as necessidades sociais clamavam e as conjunturas politicas permitiam. Nas-
cimento'® elenca algumas delas:

(...) sobre o repouso semanal remunerado (Lein.605, de 1949),
gratificagio natalina ou décimo terceiro salario (Lein. 4.090, de
1962), ambas em vigor, e outras j4 alteradas, como a Lei de Gre-
ve, de 1964, e a Lei de Fundo de Garantia do Tempo de Servigo,
de 1966, substituidas por leis posteriores.

Nao s6 o Direito do Trabalho mas todas as outras formas de direitos
sociais instituidos nas sete primeiras décadas do século XX, bem como a
expressiva intervencio estatal que o Welfare State patrocinou, transfigurou
alguns dos principios mais caros do Estado Liberal, cuja maior caracteristica
era a auséncia do Estado na regulacdo econdmica. As politicas sociais de
acordo com o Liberalismo, também interferiam no principio do individualis-
mo, ao conceder beneficios (politicas de casa propria, educagdo publica,
saude, etc.,), superando o critério da obtengio de bens exclusivamente “por
mérito proprio”. Em desdobramento, confundia o principio da igualdade e
da propriedade, ao diferenciar pessoas na concessio de beneficios e bens
imdveis, como é o caso dos programas de previdéncia e habitagio popular.

Pode-se afirmar que, se é verdade que o capitalismo nunca conheceu
o pleno emprego a despeito até mesmo do periodo que experimentou a teoria
keynesiana,'” também é real que no periodo sob a vigéncia do fordismo os
trabalhadores vivenciaram o melhor momento no que diz respeito as con-
quistas e direitos trabalhistas®®. O fortalecimento dos sindicatos de um lado
(trabalhadores) e, de outro, os ganhos de produtividade (patroes), ainda
que nio tenha absolutamente rompido com a contradi¢io entre capital e
trabalho, possibilitou o desenvolvimento do que ficou conhecida como “nor-
ma do padrio salarial fordista”, traduzida nos freqiientes atendimentos das
demandas dos primeiros.

O cenério favorével a producéo e ao trabalho manteve-se até o inicio
da década de 70, quando comecaram a surgir os sinais de um quadro de
crise que provinha dos seguintes fatores: a) em primeiro lugar, o cumprimen-
to sisteméatico da “norma salarial fordista” elevou o custo da forga de traba-
lho fazendo deslocar a taxa de lucro a niveis considerados inaceitaveis pelos
empresarios, acostumados historicamente com niveis elevados de lucros li-
quidos; b) a fase “de ouro” do capitalismo configurada no fordismo, nio foi
suficiente para incorporar o consumo de massa ampliado como se previa, mas
ocorreu um movimento contraditério de aumento de consumo nas classes
alta e média, e retracdo nas populagdes de periferia; ¢) deslocamento da
esfera financeira do setor produtivo (em decorréncia do fendmeno anterior),
para investimento em capitais improdutivos de curto prazo (ciranda finan-
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ceira); d) crise fiscal do Estado, acarretada pelo elevado custo do Welfare
State, cujos investimentos também previam transferéncias de recursos publi-
cos ao setor privado, via empréstimos a fundo perdido e subsidios, conforme
Antunes?' e Brenner?.

Jé se falou da extraordinaria capacidade do capitalismo de se reinventar
e de seu caréater ciclico. E seguindo tal tradicio que, em resposta a crise do
fordismo, o sistema iniciou um processo de reorganizagio que incluiu as di-
mensdes ideoldgicas, politicas, econdmicas e culturais. Na dimensio politi-
co-ideoldgica configurou-se o modelo de receituario neoliberal, cuja pre-
missa maior é a recolocagio do Estado em fun¢des minimas, a fim de permitir
a ampliacdo do espaco para a expansio da iniciativa privada, o que se des-
dobrou num amplo processo de privatizacdo de empresas estatais. A dimen-
sdo econdmica ampliou a autonomia do setor financeiro, tornando os inves-
timentos financeiros cada vez mais volateis, processo facilitado pela
globalizagdo dos mercados financeiros. O setor produtivo passou a sofrer in-
terferéncias de um intenso processo de reestruturagio produtiva, como es-
tratégia de reposicio dos ganhos de produtividade anteriores ao final da era
fordista.

Mais uma vez a ciéncia interfere como coadjuvante nesse processo, na
medida em que a reestruturagio produtiva é fortemente amparada pela
tecnologia informatizada, que leva para as fibricas as maquinas controladas
por processos micro-eletrdnicos cada vez mais poupadores de mio-de-obra,
numa dimens3o nunca vista antes na histéria da industrializacio.

E na inddstria japonesa, especificamente na fbrica automobilista da
Toyota, que se desenvolve o que ficou conhecido como padrio flexivel de
gestao da producido. Também denominado de toyotismo ou de modelo japonés,
remetendo a sua origem, o novo modelo de gestdo alcanca uma complexidade
sem precedentes na histéria porque combina interferéncias objetivas nos pro-
cessos de trabalho e interferéncias subjetivas de ordem psicoldgica nos traba-
lhadores. Ao se aproveitar da “onda” de desemprego estrutural causado pela
progressiva substituicio do homem pela maquina, agudiza-a submetendo os
trabalhadores ainda indispensdveis, a uma dura rotina produtiva combinada a
um arcabougo psico-ideolégico de padrio “pds-moderno” de producio, com
elevadas taxas de extracdo de mais-valia, recuperando ganhos de produtivi-
dade a partir da degradacio das condicdes de trabalho e niveis salariais. Os
trabalhadores vém-se sem saida, haja vista que a l6gica do mercado lhes é
completamente desfavoravel pela escassez de postos de trabalho.

Todas essas transformagdes estimularam alguns tedricos a acreditar
que se estavam gestando novas formas de experiéncia social, de dimensdes
tao significativas que passaram a legitimar uma mudanga de paradigma indo
da sociabilidade moderna, para uma pés-moderna. Tendo como um dos eixos
centrais o desprestigio do trabalho vivo humano em favor do trabalho morto
possibilitado pelo maquinério comandado pelos sistemas microeletronicos e
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pela informética, passou-se a “sacralizagio” de uma sociedade pds-moderna
ou pés-industrial, fundamentada sobretudo na informagio. O sistema pro-
dutivo necessitaria cada vez menos de trabalho vivo bracal, especializado e
fragmentado e passaria a exigir profissionais altamente qualificados, bem
informados, versateis, enfim, transformados e adaptados ao perfil produtivo
desta “nova” sociedade.

E importante distinguir os dois conceitos utilizados neste trabalho, o
de modernidade e o de pés-modernidade, entretanto, chama-se atengio
para o fato de que a popularidade das expressdes sociedade pés-moderna ou
p6s-industrial, ocorreu nos anos 70 e 80, bem como esses termos também
incluem um elenco amplo de inovacdes culturais.?? Apesar disso, a
“sacralizagdo” dos valores pds-modernos® se “alimentam das nogdes de pro-
gresso do Iluminismo através do desenvolvimento tecnolégico”, afirma Lyon?.
Significa dizer, que a pés-modernidade nio nega a modernidade enquanto
paradigma, como esta fez com o perfiodo medieval, explicando-se o emprego
do termo “modernidade” frequentemente atribuido a fendmenos pds-moder-
nos, como a prépria debilitagio do Direito do Trabalho, como sendo uma
“necessidade das modernas relacoes de trabalho”.

Na realidade, se utilizar-se os conceitos no sentido fiel dos fendmenos,
pode-se dizer que o desenvolvimento do Direito do Trabalho ocorreu ainda
durante o paradigma moderno e seu enfraquecimento ou desprestigio é fator
constitutivo importante da pdés-modernidade.

E indispensavel a observacio do sentido ideolégico que normalmente
¢ atribuido as expressdes, vinculando-se subjetivamente modernidade ou
pds-modernidade a idéia de progresso e de desenvolvimento humano, por
tudo de paradigmatico que a primeira expressdo significou. E o emprego
intenso do sentido ideolégico que dificulta a resisténcia ao retrocesso real
de garantia de direitos conquistados na modernidade. Em outras palavras, o
tempo de usufruto de um bem, de um servigo, de um beneficio ou direito,
nio o desqualifica por si. No que se refere aos processos sociais de qualidade
e condi¢des de trabalho, a pds-modernidade tem patrocinado retrocesso na
condi¢do humana, numa relagao oposta ao progresso técnico. Que uma coi-
sa ndo se confunda com a outra.

Neste contexto pés-moderno amplamente favoravel ao capital, um
empecilho legal permanece a obstruir o caminho, que é a ainda vigente
legislacdo trabalhista brasileira. Esta, que desde sua implementagio foi con-
siderada “uma das mais avancadas do mundo”, como num passe de mégica
passa a fazer parte do rol dos entraves da “modernizacdo” produtiva porque
“engessa” as relages entre capital e trabalho, sendo apontada hoje como
“ultrapassada”, “arcaica”, “desatualizada”, e/ou “antiquada”, nio mais aten-

dendo ao dinamismo “moderno” das relagdes trabalhistas.

As politicas governamentais capitaneadas pelo receituario neoliberal,
passam a “endossar” os reclamos de empresarios que, na realidade, nunca
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aceitaram de bom grado os direitos consubstanciados na CLT. Nesse sentido,
adotam o discurso da gestdo empresarial flexivel e a pratica concreta tam-
bém nas empresas publicas, ao incorporarem alternativas de contratacdo via
terceirizacdes, falsas cooperativas e trabalhadores part time e temporarios,
numa explicita burla a contratacio legal de funciondrios para o servico pu-
blico. Ao mesmo tempo, os governos (federal, estaduais e municipais) fazem
“vista grossa” a toda a sorte (melhor dizer infortinio) de contratacdes irre-
gulares, ao tempo em que prepara “terreno politico” favoravel a reforma da
legislacio trabalhista, reivindicacio que ha duas décadas se intensificou por
parte dos empresarios. O Governo Fernando Henrique Cardoso demonstrou
afinidade com o projeto, mas nio teve forga politica para implementar. O
Governo Lula, por sua vez (de forma inacreditavelmente contraditéria com
sua tradicdo politica), ja agendou para 2005 a reformulacio da CLT, a exem-
plo do que fez com a reforma previdencidria e tributéria.

Enquanto a reformulagio nio acontece oficialmente, a reestruturagio
produtiva vem procedendo de fato, uma ampla e profunda precarizacio do
trabalho, tudo em nome da modernizagio, da eficiéncia, da produtividade e
lucratividade. Conceitos velhos sdo ressignificados e o que antes era consi-
derado abuso ou fraude, hoje se reveste de prético, funcional e, como nao
poderia deixar de ser, “moderno”. E exatamente este um dos aspectos da
modernidade como abstragio, porque ndo corresponde aos anseios legitimos
da maioria, configurando-se ideal de modernidade de uma minoria que se
beneficia porque tem interesses atendidos. O enfoque subjetivo ideolégico
mantém trabalhadores alijados de direitos duramente conquistados para no
se sentirem “ultrapassados” ao reivindicarem condi¢des de trabalho e saléri-
os mais dignos. Desse modo, terceirizagdes distorcidas e abusivas sio
justificadas, banco de horas elimina horas extras, trabalho desregulamentado
deixa de ser informal e ganha status de temporario, falsas cooperativas fun-
dadas por empresarios proliferam com anuéncia do poder publico e até mes-
mo dos 6rgdos representativos da classe trabalhadora, enfim, uma diversifi-
cacio de degradagio das relacoes de trabalho que significam um verdadeiro
retrocesso na histéria das conquistas laborais.

A gestido flexivel interfere na subjetividade do trabalhador ao
convencé-lo a trabalhar mais horas e em maultiplas fungdes, apelando para
sua condi¢do de “parceiro” e ndo mais de empregado em confronto com o
patrio, eliminando também idealmente o conflito histérico de interesses,
desta vez ndo mais sob a ameaca de sancdes fisicas como no feudalismo, mas
sob a ameaca de demissdo que cada vez mais nem é do emprego, mas apenas
de uma ocupacio qualquer. Supostamente o trabalhador de hoje ndo usa
mais macacio de operdrio, mas “veste a camisa da empresa” que também o
obriga a investir em qualificacdo, pois “moderno” é ser trabalhador
“polivalente”. Assim, o problema do desemprego estrutural nio é “culpa” do
sistema, mas do préprio trabalhador que possui baixa “empregabilidade”.
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A ideologia imposta pela gestio flexivel ja transfigurou as relagdes no
mundo do trabalho e piorou em muito a vida dos trabalhadores, mas usa o
argumento “em abstrato” de que a reformulacio da CLT ¢é uma “necessida-
de de ambos os lados”, uma obstrucio a livre negociacio entre partes autd-
nomas e com poder de negociacio, ignorando a impossibilidade de negocia-
cdo em condicdes de igualdade e de liberdade entre partes concretamente
desiguais em poder econdmico e politico.

O Direito do Trabalho torna-se fluido e, se nasceu com a funcdo de
tutelar o trabalhador, hoje agrega outra fungao “coordenadora dos interesses
entre capital e trabalho”. Os empresarios hoje defendem o direito coletivo
do trabalho aludindo & autonomia dos trabalhadores, porque os sindicatos
encontram-se fragilizados e sem poder de barganha e criticam o direito indi-
vidual do trabalho porque alegam ser outorga do Estado. O fato é que o
poder econdmico pressiona o poder politico e ja contabiliza ganhos num jogo
que a curto ou médio prazos, pode-se antever o vencedor. Portanto, esta-se
voltando no tempo no que se refere ao ordenamento legal das relacoes tra-
balhistas, aonde a vontade e os interesses patronais forjam relacoes conflitantes
e antagdnicas numa abstracio de parceria, acordos e interesses comuns.

Mas, nio se pretende aqui apostar numa atitude derrotista. Apesar do
clima politico desfavoravel, ainda é possivel arregimentar estratégias de de-
fesa do Direito do Trabalho, aproveitando-se da fresta de luz que “escapa”
da formalidade do Estado Democritico e abrir espagos de participacdo popu-
lar seja através dos sindicatos, da sociedade organizada, de alguns represen-
tantes parlamentares legitimamente constituidos e de todas formas de resis-
téncias possiveis. O Direito do Trabalho ¢ fator de cidadania e esta deve ser
compreendida em seu sentido ativo, s6 viabilizada através da luta politica.

3 SINTESE CONCLUSIVA.

O surgimento do Direito do Trabalho em fins do século XIX bem como
seu desenvolvimento ao longo do século XX, sem davida, é fator civilizador
que se compatibiliza com o paradigma da modernidade, considerando-se o
seu sistema de valores voltado para a dignificagio do homem. O Direito do
Trabalho constituiu-se como um bem juridico do trabalhador de funcéo ex-
plicitamente compensatéria e protetora, ante o reconhecimento da contra-
dicdo liberal da igualdade politica entre os homens e a desigualdade econo-
mica entre capital e trabalho. Tem tradicionalmente, portanto, funcio soci-
al e tutelar bem como possibilita campo de realizacio de justica, ao ser me-
diador de interesses flagrantemente conflituosos e estabelecido entre partes
reconhecidamente desiguais. Essa é a sua fungio legitimamente identificada
com a modernidade.

A mudanca de percurso que vem se processando no Direito do Traba-
lho transfigura seu sistema de valores, sua fungio e seu papel, além de ferir
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o principio doutrindrio da norma favoravel ao trabalhador, de triplice fun-
cdo, cuja primeira funcio ja é violada porque esta diz que as “novas leis
devem dispor no sentido de aperfeicoar o sistema, favorecendo o trabalha-
dor”. Fere também, um dos principios éticos fundamentais comuns a todos os
ramos do Direito, como o respeito a dignidade humana. O redirecionamento
do Direito do Trabalho presente ja na Constitui¢io Brasileira, em seu art. 72
que permite a reducio de saldrios por acordo coletivo, bem como no desres-
peito as suas normas pela pratica social das relacoes de trabalho escancara-
damente desregulamentada e efetivamente permitidas, estd se processando
em fungio de interesses econdmicos do setor patronal.

A justificativa de “modernizagio das relagoes trabalhistas” é uma fic-
¢ao, pelo menos no contexto brasileiro, significando uma apropriagio ideols-
gica de persuasdo dos trabalhadores, submissdo e consentimento, atitude
que se aproveita do contexto desfavorivel de desemprego.

A pés-modernidade compreendida na perspectiva do Estado Demo-
cratico de Direito contemporaneo, ndo pode se afastar dos ideais iluministas
consagrados formalmente pela Revolugdo Francesa, paradigma da
modernidade. Se é assim que est4 acontecendo, estar-se-4 vivendo um pro-
cesso de involucéo social. Por outro lado, também néo se pode considerar a
p6s-modernidade apenas no que ela trouxe de avango tecnoldgico, de mu-
danga cultural, globalizagdo econdmica ou qualquer outra coisa que seja.
Nenhum componente “pds-moderno” deve ser mais significativo que o ser
humano. Esta é a compreensdo de pés-modernidade que se tem, a que estd
em funcio da dignidade do homem, da protecio da vida, da liberdade, igual-
dade, fraternidade e da democracia. Qualquer paradigma moderno ou pés-
moderno que nio privilegie esses aspectos, deve ter seus defensores questio-
nados e inquiridos a responder a pergunta tantas vezes ja formulada e que
continua no ar : de que modernidade ou pés-modernidade estdo falando,
daquela que ndo perde a perspectiva de completar o projeto iluminista fun-
dado na razio, ou a outra, que involui no sentido da desrazio humana, cujo
niilismo favorece o dominio do poder econdmico sobre todas as outras formas
de sociabilidade?
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ABSTRACT

The text approaches critically the modernization concept in
its ideological sense that is justified by the loss of prestige of
the Labor Law. To attend interests of the patronal productive
sector, it defends the fluidity of rights historically conquered
by the labor sector as an imperative of the modernization.
This article argues, in the opposing direction, that the lossen
of the Labor Law means a retreat to the unprotected forms of
the end of XIX century and beginning of XX century. It
objectives, exclusively, legitimize adequate productivity
profits in the global context of productive reorganization,
through the financial reduction of costs and the
embrittlement of the work conditions, incompatible to the
proper standard of rights of the Democratic State.

KEYWORDS
Labor Law. Modernization. Fluidity. Productive
Reorganization.
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SISTEMA CONSTITUCIONAL DA

SEGURIDADE SOCIAL
José Afonso da Silva

1 Conceito e principios da seguridade social. 2 Contetido da
seguridade social. 3 Direito 4 Satide. 4 Previdéncia Social. 5 Assis-
téncia Social.

RESUMO

Busca-se, didaticamente, conceituar e enumerar os princi-
pios ligados a seguridade, previdéncia e assisténcia social,
sem olvidar o Direito a Satde.

PALAVRAS-CHAVE

Seguridade social. Previdéncia Social. Assisténcia Social. Satde.

1 CONCEITO E PRINCIPIOS DA SEGURIDADE SOCIAL.

Um verdadeiro sistema de seguridade social ha de ter por ambicio pro-
teger tanto quanto possivel o conjunto da populacio, superando, assim, as
deficiéncias da previdéncia social, que se caracteriza como espécie de segu-
10 social. Constitui instrumento mais eficiente da liberagdo das necessidades
sociais, para garantir o bem-estar material, moral e espiritual de todos os
individuos da populagio, devendo repousar nos seguintes principios bésicos
que a Constituicio enumera no parigrafo Gnico do art. 194. Essa concepgio
imanta os preceitos sobre os direitos relativos a seguridade, que hio de ser
interpretados segundo os valores que informam seus objetivos e principios.
Nesses termos a seguridade social constitui o sistema mais perfeito de prote-
¢o social contra o risco social suscetivel de impedir total ou parcialmente o
exercicio da atividade profissional ou de diminuir a capacidade de ganho.!

A promessa da Constitui¢do atende aos principios doutrinérios mais
avangados na matéria, mas a prética estd muito longe desses desideratos.

A Constituicio, de fato, declara, no art. 194, paragrafo Gnico, que
compete ao Poder Piablico, nos termos da lei, organizar a seguridade social,
com base nos objetivos ali enumerados. H4 certamente uma impropriedade
af, porque nio se organiza nada com base em objetivos. Pode-se organizar
algum plano, projeto ou programa, inclusive da seguridade social, para atin-
gir objetivos. “Objetivo” é meta para onde tendem atividades. Em verdade,
nenhum dos incisos daquele pardgrafo Gnico contém objetivo a ser atingido,
mas principios orientadores, regentes, da organizacio da seguridade social.
Tais principios sdo:

a) Universalidade da cobertura e do atendimento, que equivale, respec-
tivamente, 4 universalidade objetiva e a universalidade subjetiva.
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A primeira — a universidade objetiva — significa que a seguridade social
deve, por um lado, cobrir a generalidade dos riscos sociais, e, por ou-
tro lado, deve ser ndo s6 reparadora, mas preventiva do surgimento da
necessidade, protetora em qualquer circunstincia. Vale dizer, a cober-
tura dos riscos deve ser ampla. A segunda — a universalidade subjetiva —
pretende que a seguridade social estenda suas medidas de protecio
nio s6 aos trabalhadores, mas a toda a populacio indistintamente,
independentemente de contribui¢io. Quer dizer, o atendimento deve
ser amplo, estendendo-se ao universo de todas as pessoas residentes
no Pafs, sejam moradores na cidade ou no campo (cf. item b, infra).
Mas essa universalidade niao quer dizer que a seguridade social deve
atender igualmente a ricos e pobres, por isso é que ela ha de ser com-
preendida em consonéncia com os principios da seletividade e da
distributividade (cf. item c, infra). E claro que essa universalidade
ainda estd longe de ser alcancada porque, o que se tem, é o seguro
social que s6 da cobertura a determinados riscos e s6 se estende aos
segurados e seus dependentes, e, por isso, se caracteriza pela
obrigatoriedade da filiacio (art. 201), a pluralidade de fontes de re-
ceita, a despropor¢io entre a contribuicio e o risco. Apesar dos prin-
cipios contidos neste artigo penderem para a seguridade social nos
termos indicados supra, o art. 195 a reduz as caracteristicas do simples
seguro social.

b) Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes ur-
banas e rurais. Os principios esses que reafirmam a idéia de uma
seguridade social destinada a atender toda a populacdo, sem distin-
¢io de sua localizacdo. O principio da uniformidade significa que as
prestacoes da seguridade social em beneficios como em servigos de-
vem estender-se indistintamente as populagdes urbanas e rurais, isso
para evitar o que ja ocorreu em que os trabalhadores urbanos recebi-
am beneficios e servicos previdencidrios, enquanto os trabalhadores
rurais ndo tinham cobertura alguma. O principio da equivaléncia signi-
fica que os beneficios e servigos prestados a populacio rural hio de ter
valores iguais aos prestados a populagdo urbana, e vice-versa. A uni-
formidade estd na extensdo dos beneficios a ambas as populacdes. A
equivaléncia estd na igualdade dos valores dos beneficios e servigos
prestados a uma e a outra.

c) Seletividade e distributividade na prestacao dos beneficios e servicos que
sdo dois principios orientados a realizagdo da justica social. Observei
antes que a seguridade social objetiva a distribuicdo, porque, sendo
social, deve preocupar-se com os necessitados. A seletividade estd
exatamente nisso: conferir beneficios e servicos a quem mais precise.
A distributividade é uma conseqiiéncia da seletividade, pois, na me-
dida em que se d4 mais a quem mais necessite, estd-se distribuindo
melhor a renda. A protegio social deve dar aos mais necessitados a
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garantia de que terd beneficios e servicos da seguridade social de boa
qualidade, sempre que deles precisarem.

d) Irredutibilidade do valor dos beneficios, que se caracteriza como um
principio garantistico do direito do beneficidrio de ter seus beneficios
valor constante. H4 quem sustente, com lucidez, que a irredutibilidade
do valor do beneficio (p. ex., do valor dos proventos de aposentadoria)
constitui nicleo super-rigido da Constituicio, de tal sorte que emen-
da constitucional nfao podera elimind-la.> Tem-se aqui aquilo que se
chama divida de valor, o que vale dizer que o valor do beneficio tem
que ser sempre mantido, isso tem implicagdes numa economia
inflacionaria, porque, se o valor deve ser mantido, sua correcio em
face da desvalorizacdo da moeda também se impde. Portanto, o princi-
pio tem duas faces: uma veda a reducdo quantitativa do valor, assim
como veda a reducio qualitativa ou intensidade do valor. Ndo € s6 a
quantidade de moeda que ¢ irredutivel, mas também o seu poder de
compra.

e) Eqiiidade na forma de participacdo no custeio. “Eqiiidade” é um signo
que exprime a idéia de justica. Um tratamento eqiiitativo ndo é sé um
tratamento igual, mas um tratamento que busca atribuir a cada um o
que é seu. Guarda certa idéia de proporcionalidade no sentido de
atribuir mais a quem mais precise e menos a quem menos precise ou,
inversamente, tirar mais de quem mais tenha e menos de quem menos
tenha. Quando Dante Alighieri definiu o direito como uma propor¢io
real e pessoal de homem para homem, estava basicamente definindo a
equidade, que corresponde a fazer justica no caso concreto. Daf se
pode extrair a idéia de que equidade na forma de participagdo no
custeio da seguridade social ¢ um principio que busca o equilibrio das
fontes de financiamento de seu custeio. Sem compreender o que seja
forma de participacdo, nao se compreendera a regra. “Forma de partici-
pagio” é a possibilidade de contribuicio de cada fonte de financia-
mento. A equidade dessa participacido nio significa que cada fonte
h4 de contribuir com valores iguais, mas com valores proporcionais as
suas possibilidades, as suas rendas.

f) Cardter democrdtico e descentralizado da administracdo. Dois princi-
pios aqui se explicitam: o democratico e o da descentralizacio, este
também como um elemento daquele. O principio democrdtico se reali-
za, mediante gestdo quadripartite com a participacio dos trabalhado-
res, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgios
colegiados das instituicdes da seguridade social, como consta do enun-
ciado do dispositivo. Trata-se de um aspecto relevante da democracia
participativa (art. 12, pardgrafo tnico, CF/88). Como se sabe a demo-
cracia participativa consiste na combinacio da democracia represen-
tativa com duas modalidades de participacio direta no processo do
poder: participacio direta na Administracio Puablica e participacio
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direta no processo de formacgdo da vontade politica. Aqui estamos
diante do primeiro tipo de participacio direta, que é esta de interes-
sados participarem na gestdo dos 6rgdos da seguridade social. A
descentralizacdo é concebida pelo ordenamento juridico federal como
um principio fundamental da atividade da administracdo. Deve efeti-
var-se em trés planos: a) dentro da prépria administracdo, distinguin-
do-se os niveis de direcio e os da execucio; b) da administracdo cen-
tral para as unidades federadas, mediante agéncias, delegacias e re-
particoes distribuidas no territério nacional, tanto quanto possivel perto
dos usuérios da seguridade social; ¢) da administragio federal para a
Orbita privada, mediante contrato ou concessdo. Esta tltima nio pa-
rece ter muito cabimento na espécie.

g) Diversidade da base de financiamento é outro principio da seguridade
social e quer dizer que a origem dos recursos financeiros para a
seguridade social nio pode ser tnica, pois ha de ser constituida de um
conjunto de fontes que compreendem: a sociedade, a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipio, e as contribuigdes sociais dos emprega-
dores e do trabalhadores, além de receita de progndstico.

Deter-me-ei um pouco apenas nas contribuicdes sociais que sao presta-
¢des compulsorias impostas pelo poder publico as empresas e empregadores
ou equiparados (inc. I) e aos segurados que sdo os trabalhadores (inc. II),
que assim sdo definidos como contribuintes da seguridade social. O nome
contribuicdo é aplicado as exacdes que incidem sobre determinada faixa da
populacéo, sobre determinado grupo, em razdo de interesse a ele vinculado,
direta ou indiretamente, ainda quando ela possa ter a natureza de imposto
ou de taxa. Ora, as contribui¢des sociais, aqui consideradas, sdo formas de
arrecadagdo compulséria para atender interesses diretos dos trabalhadores,
mas sdo também ligadas a interesses dos empregadores. Sua natureza tribu-
taria decorre da compulsoriedade de sua cobranga. Essa natureza lhe d4 o
conceito de tributo, mas que tributo? O art. 145 da Constitui¢do Federal s6
reconhece como espécies de tributos os impostos, as taxas e a contribui¢do
de melhoria. Entéo, se as contribui¢des tém natureza tributdria tém que ser
enquadradas numa dessas espécies. Exclua-se, desde logo, a contribuicio
de melhoria cujo fato gerador a distancia muito das contribui¢des sociais.
Sio tributos destinados a alimentar um fundo, o fundo da seguridade social,
vinculado a satisfazer as prestagdes sociais; por isso, sua arrecadacdo com-
pulséria s6 por si ndo é suficiente para legitimé-la, porque é ainda necessario
que os recursos delas proveniente sejam destinados a satisfazer as prestagdes
da seguridade social, porquanto s6 para tal destino a Constitui¢do Federal
fundamenta sua cobranga, e precisamente dai, também, é que se verifica o
direito subjetivo do trabalhador as prestacoes, sempre que ocorrerem os pres-
supostos que justifiquem receber a vantagem previdenciaria. Sustentei, entfo,
que a contribuicdo do empregador tinha a natureza de imposto, porque seu
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fato gerador é uma situacio independente de qualquer atividade estatal
especifica em relagdo ao contribuinte; a questdo da destinagdo dos recursos
arrecadados nio desnatura a figura, pois nio se destina a remunerar servigo,
que lhe seja prestado ou posto 2 sua disposicio. Ja no que tange a contribui-
cdo do trabalhador, é sustentdvel a tese de que se trata de taxa, porque real-
mente é uma contribuigdo compulséria vinculada a uma atividade estatal
em relacio ao contribuinte, qual seja a atividade previdencidria prestada ao
contribuinte segurado ou, pelo menos, posta a sua disposicéo.

2 CONTEUDO DA SEGURIDADE SOCIAL.

Por tudo que se disse até agora, ja se vé que a seguridade social é muito
mais do que previdéncia social, porque nela se inclui tanto a “logica do
seguro’ quando a “légica da assisténcia, sendo essa associacdo a grande ino-
vacdo da Constituicio de 1988.°

A logica do seguro se realiza por via da previdéncia social e a l6gica
da assisténcia por meio da assisténcia a saide e da assisténcia social. Ou
seja, a seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢des de ini-
ciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direi-
tos relativos a saride, a previdéncia e a assisténcia social.

3 DIREITO A SAUDE.

Que é Sande? Nao hé de ser simplesmente a auséncia de doenca. Ha
de ser também o gozo de uma boa qualidade de vida. Nzo se trata apenas de
assisténcia médica, ambulatorial, hospitalar. Vai muito além disso, porque
envolve agdes governamentais destinadas a criar ambiente sanitario saudé-
vel. Por isso mesmo a Constitui¢do submete o direito a satide ao conceito de
seguridade social, o que o inclui no campo da protecdo social. A leitura do
art. 196 mostra que a concepgio de satide adotada nio é a simplesmente
curativa, aquela que visa restabelecer um estado saudével apés a enfermi-
dade, mas a prestacio social, no campo da satde se volta, especialmente,
para os aspectos da preven¢do e nio da medicina curativa. Essa é a grande
importincia das normas constitucionais sobre a satide, para além mesmo de
outras constitui¢des. E tendo esses principios em mente que o intérprete héa de
compreender essas normas constitucionais, levando em conta ainda o contex-
to social em que elas se inserem, que é um contexto de muita caréncia.

A satde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre ou-
tros, a alimentagfo, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o
trabalho, a renda, a educacéo, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e
servicos essenciais; os niveis de satide da populacio expressam a organizacio
social e econdmica do Pafs e condicdes de bem-estar fisico, mental e social

(Lei n. 8.080/90).

REVISTA OPINIAO JURIDICA . 97



José Afonso da Silva

O Direito a Saride ha de informar-se pelo principio de que o direito igual
a vida de todos os seres humanos significa também que, nos casos de doenca,
cada um tem o direito a um tratamento condigno de acordo com o estado
atual da ciéncia médica, independentemente de sua situacio econdmica, sob
pena de ndo ter muito valor sua consignacdo em normas constitucionais.

A satde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢oes indispensdveis ao seu pleno exercicio Os conservadores
criticam o texto constitucional sob o argumento de que é impossivel um
Direito a Saride, porque ndo haveria como dar sadde, ja que essa é uma ques-
tAo fisiologica que foge ao arbitrio do Poder Publico. Esse modo de encarar o
direito a satde chega a ser mesquinho e parco de sensibilidade. Gomes
Canotilho e Vital Moreira colocaram bem a questio, pois, como ocorre com
os direitos sociais em geral, o direito 2 satide comporta duas vertentes, confor-
me anotam, “uma, de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do
Estado (ou de terceiros) que se abstenham de qualquer acto que prejudique
a satde; outra, de natureza positiva, que significa o direito as medidas e pres-
tacOes estaduais visando a prevencdo das doengas e o tratamento delas”.*

Como se viu do enunciado do art. 196 e se confirmard com a leitura
dos arts. 198 a 200, trata-se de um direito positivo “que exige prestagdes de
Estado e que impde aos entes publicos a realizacdo de determinadas tarefas
[...]1, de cujo cumprimento depende a prépria realizagdo do direito™, e do
qual decorre um especial direito subjetivo de contetido duplo: por um lado,
pelo nfo cumprimento das tarefas estatais para sua satisfacio, d4 cabimento
a acdo de inconstitucionalidade por omissdo (arts. 102, 1, a, e 103, § 29, CF/88)
e, por outro lado, o seu ndo atendimento, in concreto, por falta de regulamen-
tacdo,® pode abrir pressupostos para a impetracio do mandado de injuncao
(art. 59, LXXI, CF/88), apesar de o STF continuar a entender que o manda-
do de injun¢io ndo tem a fungio de regulacio concreta do direito reclamado.

A norma do art. 196 ¢ perfeita, porque estabelece explicitamente uma
relagio juridica constitucional em que, de um lado, se acham o direito que
ela confere, pela clausula “satde é direito de todos”, assim como os sujeitos
desse direito, expresso pelo signo “todos” que é signo de universalizagio,
mas com destinagio precisa aos brasileiros e estrangeiros residentes, alids a
norma reforga esse sentido ao prever o acesso universal e igualitario as acoes
e servicos de sadde, e, de outro lado, obrigacdo correspondente, na clausula
“a satde é dever do Estado”, compreendendo aqui a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, que podem cumprir o dever diretamente
ou por via de entidade da administra¢do indireta. O dever se cumpre pelas
prestacdes de satdde que, por sua vez, se concretizam mediante politicas soci-
ais e econdmicas que visem a redugdo dos riscos de doenca e de outros
agravos, politicas essas que, por seu turno, se efetivam pela execugdo de
acoes e servicos de satde, ndo apenas visando a cura de doengas. A impor-
tancia da norma estd precisamente af, como jia mencionei. O direito a sadde

N

e o dever do Estado nio se limitam a recuperacdo da satde, a oferta de
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medicina curativa, mas, especialmente, 2 medicina preventiva, a acdes e
servicos destinados a evitar a doenca, o que se vé da cldusula “que visem 2
reducio do risco de doenca e de outros agravos”. A énfase estd precisamen-
te af na promocio e prote¢io de uma vida humana saudavel, como um direi-
to fundamental, no qual entra, com igual forca, a recuperacio da sadde. Por
isso é que as acdes e servicos de satdde sdo de relevancia publica, por isso
ficam, nos termos da lei, inteiramente sujeitos a regulamentacdo, fiscalizacdo
e controle do Poder Puiblico, a que cabe executa-los diretamente ou por tercei-
ros, pessoas fisicas ou juridicas de direito privado. Se a Constituicio atribui
ao Poder Publico o controle das acdes e servicos de satde, significa que sobre
tais acoes e servicos tem ele integral poder de dominacéo, que é o sentido do
termo controle, mormente quando aparece ao lado da palavra fiscalizacdo.

4 PREVIDENCIA SOCIAL.

A Previdéncia Social estrutura-se em forma de seguro social obrigatdrio
sob dois regimes: o regime geral, para os trabalhadores em geral, disciplinado
pela normas do art. 201 da Constitui¢do, e o regime especial dos servidores
publicos, sob regéncia do art. 40. Além disso, prevé-se também o regime de
previdéncia privada (art. 202), que, por 6bvio, ndo integra o sistema de
seguridade social. Ambos os regimes da previdéncia social tém por fim asse-
gurar aos seus beneficidrios meios indispensdveis de manutencio, por motivo
de incapacidade, desemprego involuntério, idade avangada, tempo de ser-
vico, encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente.

O regime de previdéncia social, consubstanciado na Constitui¢io, en-
globa prestacoes de dois tipos: (1) os beneficios, que sdo prestacdes pecunidrias,
consistentes: (a) na aposentadoria, por invalidez, por idade, por tempo de
contribuicio, especial e proporcional (art. 202); (b) nos auxilios por doenga,
salario-familia, saldrio-maternidade, auxilio-acidente; (c) na pensdo por
morte do segurado (art. 201, V); (2) os servicos, tal como o servigo social de
esclarecimento dos beneficidrios a respeito de seus direitos sociais e dos meios
de exercé-los, assim como a habilitagdo e a reabilitagio profissional de modo
a proporcionar ao beneficidrio incapacitado para o trabalho e as pessoas por-
tadora de deficiéncia os meios para a reeducagio e de readaptacdo profissi-
onal e social . Vé-se, pois, que a prestacdo de assisténcia a sadde, quais os
servicos médicos, hospitalares, odontologicos etc. ja sdo mais servigos de
previdéncia social. Portanto, nio deveria ser custeados por meio das contri-
bui¢des previdencidrias, mas por recursos or¢amentdrios da Unifo, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios.

5 ASSISTENCIA SOCIAL.

O Direito a Assisténcia Social constitui a face universalizante da
seguridade social, porque “serd prestada a quem dela necessitar, indepen-
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dentemente de contribui¢ao” (art. 203). Nela é que, também, assenta outra
caracteristica da seguridade social: a solidariedade financeira, ja que os recur-
sos procedem do orcamento geral da seguridade social e ndo de contribui-
coes especificas de eventuais destinatérios (art. 204), até porque estes sao
impersonalizdveis a priori, porquanto se constituem daqueles que nao dis-
poem de meios de sobrevivéncia: os desvalidos em geral. E af que se situa “a
protecio a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados” que o
art. 62 destacou como um tipo de direito social, sem guardar adequada har-
monia com os arts. 194 e 302, que revelam como direito social relativo a
seguridade o inteiro instituto da assisténcia social, que compreende varios
objetos e ndo s6 aquele mencionado no art. 62.

Destinatdrios da Assisténcia Social. A assisténcia social ndo tem natureza
de seguro social, porque ndo depende de contribuigio. Os beneficios e servi-
cos serdo prestados a quem deles necessitar, caracterizados: (a) pela prote-
¢do a familia, & maternidade, a velhice, a infAncia e a adolescéncia, com-
preendidos os carentes; (b) a promogdo da integragdo ao trabalho; (c) a
habilitagio e reabilitagio das pessoas portadoras de deficiéncia e a promo-
¢do de sua integracdo a vida comunitéaria; (d) a garantia de um saldrio mini-
mo mensal 2 pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem n#o
possuir meios de prover a prépria manutengdo ou de té-la provida por sua

familia, conforme dispuser a lei.

E financiada com recursos do orcamento da seguridade social, além
de outras fontes, e organizada com base nas seguintes diretrizes: (a)
descentralizacdo politico-administrativa, cabendo a coordenacio e as normas
gerais 2 esfera federal e a coordenacio e execugio dos respectivos programas as
esferas estaduais e municipais, bem como a entidades beneficentes e de assistén-
cia social; (b) participacdo da populacdo, por meio de organizagdes representati-
vas, na formulaco das politicas e no controle das acdes em todos os niveis.

Natureza da Assisténcia Social (arts. 203 ¢ 204). E direito fundamental
da pessoa humana a que corresponde o dever do Estado, mediante o estabe-
lecimento de politica de seguridade social que proveja os minimos sociais,
realizada através de um conjunto integrado de acdes de iniciativa piblica e
da sociedade, para garantir o atendimento a quem dela necessitar, indepen-
dentemente de contribuicio (LOAS: Lei n. 8.742/93). Ela h4 de realizar-se
de forma integrada as politicas setoriais, visando o enfrentamento da pobre-
za, a garantia dos minimos sociais, o provimento de condi¢des para acudir as
contingéncias sociais e a universalizacdo dos direitos sociais (lei citada).
Assisténcia social, portanto, nio é caridade, mas um direito social de tantos
quantos nio disponham de meios para a satisfacio das necessidades bésicas,
aquele minimo social, sem o que a dignidade da pessoa humana fica total-
mente prejudicada.

Objetivos e principios da Assisténcia Social. Os objetivos estdo enumera-
dos no art. 203. Em sintese, para nio repetir pura e simplesmente o dispositi-
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vo: protegdo a familia, amparo a velhice, amparou as criancas e adolescen-
tes, promocdo da integracdo ao mercado de trabalho, amparo as pessoas por-
tadoras de deficiéncia e aos idosos.Para tanto, a assisténcia social se rege
pelos principios da supremacia do atendimento as necessidades sociais sobre
as exigéncias de rentabilidade econdmica; da universalizacio dos direitos
sociais, a fim de tornar o destinatario da ag@o assistencial alcangavel pelas
demais politicas puablicas; respeito a dignidade da pessoa humana, a sua au-
tonomia e ao seu direito a beneficios e servicos de qualidade, bem como a
convivéncia familiar e comunitiria, vedando-se qualquer comprovacio
vexatdria de necessidade; igualdade de direitos no acesso ao acendimento,
sem discriminagdo de qualquer natureza, garantindo-se equivaléncia as
populacdes urbanas e rurais; divulgacio ampla dos beneficios, servigos, pro-
gramas e projetos assistenciais, bem como dos recursos oferecidos pelo Poder
Pablico e dos critérios para sua concessio. Esses principios que sdo enumera-
dos pelo art. 42 da LOAS encontram sua base constitucional no art. 194,
paragrafo Gnico.

Assisténcia Social e agoes afirmativas. As agdes de assisténcia social tém,
pois, como fundamento a realizacdo do principio da igualdade, ndo da igual-
dade puramente formal, mas da igualdade material, porque tendem a pro-
mover a igualizagdo dos socialmente desiguais. Sao agdes afirmativas do Esta-
do destinadas a superar as caréncias sociais a que estio submetidas enormes
bolsdes de pobreza incompativeis com o Estado Democratico de Direito. Nesse
particular, as normas de assisténcia social se inserem no contexto dos objeti-
vos fundamentais da Republica Federativa do Brasil previstos no art.32.

" Sobre essa temética, cf. KESSLER, Francis. Droit de la protection sociale. Paris: DALLOZ, 2000, p. 10.

: Cf. BASTOS, Celso Ribeiro e GANDRA, Ives. Comentdrios a Constituicdo do Brasil. vol. 2. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, v. §, p. 32.

’ Cf. BOSCHETT]I, Ivanete. A ‘Reforma’ da Previdéncia e a Seguridade Social Brasileira. In: MORHY,
Lauro (org.), Reforma da previdéncia em questdo. Brasilia, Universidade de Brasilia, Laboratério de
Estudos do Futuro/Gabinete do Reitor: Editora Universidade de Brasilia, 2003, p. 28.

4 L . . _

Cf. Constituicao da Repuiblica portuguesa anotada, 3. ed., p. 342. Recorde o leitor que “prestagdes
estaduais”, nos autores, significa, na terminologia brasileira, “prestacdes estatais”, ou seja, do Poder
Pablico, para ndo se confundir com prestacdes a serem cumpridas pelos Estados federados.

5 .
Loc. cit.

¢ Cf. Lei n. 8.080, de 19.9.90, que dispde sobre as condi¢des para a promogio, prote¢o e recuperagio da
sadde, a organizagio e o funcionamento dos servicos correspondentes, e regula, em todo o territério
nacional, as aches e servigos de sadde, executados isolada ou conjuntamente, em cariter permanente
ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito ptblico ou privado, e reafirma que a sadde é um
direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno
exercicio. Cf, também a Lei 8.142, de 28.12.90, que dispe sobre a participagio da comunidade na gestdo
do Sistema Unico de Satde - SUS. Cf. ainda Guido Ivan de Carvalho e Lenir Santos. Sistema tinico de
saride: comentério a Lei Organica da Sadde (Leis 8.080/90 e 8.142/90). Sio Paulo: Hucitec, 1992.
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BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE:
OS SISTEMAS FRANCES E ESPANHOL

Francisco Gérson Marques de Lima*

1 Apresentagio do tema. 2 Aplicacio do bloco de constitucionalidade
no Brasil. 3 Conclusdes.

RESUMO

O bloco de constitucionalidade é uma realidade dos sistemas
constitucionais francés e espanhol, enfocando normas peri-
féricas que possuem a mesma for¢a normativa da Constitui-
¢do. Embora néo fazendo parte formal do mesmo texto cons-
titucional, certas normas podem ser invocadas até para efei-
tos de controle de constitucionalidade. Isto se justifica pelo
histérico daqueles paises, bem diferentes da formacédo da so-
ciedade brasileira, e pela natureza de suas Cortes Constitu-
cionais. No Brasil, o STF nfo tem legitimidade para funcio-
nar como legislador positivo, mas apenas como legislador
negativo.

PALAVRAS-CHAVE

Direito Comparado. Bloco de constitucionalidade.

1 APRESENTACAO DO TEMA.

O Direito francés e o Direito espanhol cuidam de uma realidade juri-
dica bastante curiosa e de grande importancia para tais nacoes: o bloco de
constitucionalidade. A anélise do controle de constitucionalidade e o reco-
nhecimento do patamar da norma passam por esta realidade, naqueles pai-
ses, onde a jurisprudéncia e a doutrina ji4 possuem estudos consideravel-
mente avangados. Em sintese, a substincia do bloco é a existéncia de nor-
mas periféricas que, unindo-se ao texto da Constituigdo, formam um todo
insepardvel. Dai falar-se, também, em Constituicdo periférica. E certo, tam-
bém, que a nogido de bloco de constitucionalidade niao é exatamente a mesma
nos dois pafses.

Sorli afirma que o bloque de constitucionalidad, na Espanha, esta consti-
tuido por um conjunto de normas que nio pertencem formalmente a Consti-
tuicdo, que tém, portanto, patamar legislativo inferior a ela e que sdo de
igual hierarquia que a norma cuja inconstitucionalidade podem provocar.

* Doutor, Coordenador Geral do Curso de Direito da Faculdade Christus, Professor do Mestrado da
UFC, Procurador Regional do Trabalho (Ceard).
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Em conseqiiéncia, a inconstitucionalidade de uma lei ou ato pode vir deter-
minada ndo apenas por sua inadequacido a Constitui¢do, sendo a todo o
chamado bloco de constitucionalidade. Este conjunto de normas, também cha-
madas de normas interpostas, constituem um conjunto normativo de cunho
constitucional, especialmente protegido e resistente, e se considera como
um pardmetro que permite ajuizar a inconstitucionalidade das restantes nor-
mas do ordenamento juridico.!

E certo que o bloco de constitucionalidade, na Espanha, est4 mais
centrado no tema da competéncia entre 6rgaos e organismos, especialmente
em face das chamadas Comunidades Autonomas, que convivem no ambiente
estatal e de normatividade ptdblica. A matéria de reserva da lei, neste con-
dao, apresenta teor constitucional, vinculando-se & Carta Magna mesmo sem
integrar o seu corpo formal. A materialidade entre ambas as une e as aproxi-
ma, formando um todo indissociavel. O Tribunal Constitucional espanhol con-
sagrou a expressio através de uma decisdo exemplar, proferida em 1982.

Na Franca, o Bloc de Constitutionnalité significa o conjunto de normas
que o Conseil Constitutionnel aplica no controle prévio de constitucionalidade
das leis e dos regulamentos parlamentares. Uma decisdo dessa Corte, datada
de 08/07/1966, definiu o contetido do bloco de constitucionalidade: (a) a
Constitui¢ao; (b) o PreAmbulo da Constitui¢ao de 1946; (c) a Declaragio de
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 (por remissdo do PreAmbulo da
Constitui¢ao); e (d) as leis da Repiblica, na medida em que sejam portado-
ras de principios fundamentais.

Explicando a evolucdo histérica do instituto na Franca, Louis
Favoreu nos fala da “continuidade constitucional desde 1789”, no sentido
de uma continuidade juridica e social da Constituicdo, provida de bases
histéricas incontestaveis. E explica que o juiz constitucional francés che-
gou, em menos de vinte anos, a realizar o que cerca de dois séculos de
histria ndo haviam conseguido levar a cabo: um conjunto que combina a
modernidade e as tradi¢des, e na qual, sobretudo, os direitos fundamen-
tais tém sido finalmente integrados. Destarte, pode-se considerar que a
nog¢io de bloco de constitucionalidade cumpriu sua missdo: fazer que se
tome consciéncia desta unidade e provocar a fusdo progressiva das dife-
rentes pecas do conjunto.’

Como se vé, na Franga, a idéia de bloco de constitucionalidade en-
contra dois grandes fundamentos bésicos: (a) a tradicdo do povo francés,
interessado em prolongar e aperfeicoar as conquistas da Revoluc¢do Fran-
cesa, através da sua histérica Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, modernizando-a; e (b) a preocupagdo em fundir textos soltos e
idéias flutuantes, desde que consagradas pelo povo, a uma tGnica realida-
de constitucional.

Louis Favoreu foi quem, na doutrina, utilizou esta expressio em pri-
meira mio.> Segundo ele, a expressido ¢ a adaptagio, no Ambito constitucio-
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nal, daquela utilizada por Maurice Hauriou de bloque de legalidad, para refe-
rir-se 2 atuagio do Conselho de Estado no controle dos atos administrativos.
E explica:

Cuando el Consejo de Estado controla los actos administrativos,
debe wverificar la legalidad de dichos actos administrativos. Pero
“legalidad” no es solamente “conformidad a la ley”; es conformidad
a la ley mds los principios generales del Derecho mds outra serie de
normas. Por tanto, el “bloque de legalidade” es una cémoda expresion
que se utiliza para lo que en realidade deberia ser llamado el “bloque
de juridicidad”, el bloque de Derecho aplicable. Pero en esa época la
legalidad era el Derecho, con lo que la nocién de “bloque de
constitucionalidad” no podia existir. i Por qué? Porque sélo existia el
control de los actos infralegislativos. El problema se plantea a raix
del control de normas legislativas, porque para controlar las normas
legislativas hay que recurrir anormas superiores. Lanorma superior
es la Constitucion, pero en la época en la que nos encontramos, en
1974, la Constitucion francesa estd integrada por un conjunto de
textos, de ahi que yo utilice en el trabajo citado la expresion “bloque
de constitucionalidad” para referirme al control de los actos del
legislador.

O mesmo Favoreu alerta que a nocdo espanhola de bloco de
constitucionalidade nao tem a mesma conotacio da idéia francesa, porque a
nocio francesa nio faz referéncia a normas, senio, mais do que isto, ao enun-
ciado de um problema. Mas, a0 mesmo tempo, adverte que o Conselho Cons-
titucional tende a requisitar, cada vez mais, formas escritas, isto ¢é, “textos”,
praticamente nestes se jungindo.’

Favoreu atenta para a etimologia de bloco, no sentido de evocar a
idéia de solidez e unidade, ou um conjunto que nio pode ser cindido, divi-
dido.® Bloco é um todo compacto.

Dentro desta noc¢io de bloco de constitucionalidade, a Constituicdo nio
¢ a tnica realidade constitucional, sendo apenas o centro ou o tronco onde
se concentram as disposicdes constitucionais, conquanto sem o cariter
esgotativo. Assim, em outras palavras, a Constitui¢io funciona como um
ntcleo de onde emana a poténcia constitucional.

De todo modo, apesar da diferenga de concepgdes do bloco de
constitucionalidade, na Espanha e na Francga, é possivel estabelecer alguns
pontos comuns: ambas as nogdes cuidam de normas complementares ao tex-
to constitucional, mas que possuem a mesma (ou quase a mesma) forga
normativa, apesar de estabelecidas infraconstitucionalmente. Sio normas
compostas de principios e regras de valor constitucional, que a doutrina
espanhola chama, muitas vezes, de normas interpostas.
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E verdade que nos pafses onde h4 Corte Constitucional existem mui-
tas férmulas de apreciagdo de constitucionalidade, com muitos instrumen-
tos, recursos, técnicas especificas e grande lastro de principios de interpreta-
¢ao constitucional. O Brasil é pobre nestes temas, conseqiiéncia, principal-
mente, da falta de Corte Constitucional. E na Europa onde nos abeberamos
para melhor enfrentar questionamentos desta indole.

Ha elementos marginais da Constituigio que sio inseparéveis dela.

A pergunta, agora, é: até que ponto se pode invocar a idéia do bloco
de constitucionalidade ao estudo do Direito Constitucional brasileiro?

2 APLICACAO DO BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE NO
BRASIL.

E impossivel aplicar-se no Brasil o bloco de constitucionalidade nos mes-
mos moldes do Direito espanhol e do Direito francés, sobretudo consideran-
do que, no dltimo, bloco de constitucionalidade é o conjunto de normas utiliza-
das pela Corte (Conselho Constitucional) no controle prévio da
constitucionalidade normativa. Nao possuimos a historicidade da Franca nem
a interposicio de organismos com a autonomia prevista na Espanha. Nossos
Estados-membros e Municipios nio sdo iguais as chamadas comunidades au-
tonomas da Espanha. Nossa histéria constitucional se formou diferentemen-
te daqueles pafses europeus.

Todavia, a concepgio serve para superar alguns problemas insoldveis
ou de dificil solu¢do, como, p. ex., o referente a for¢a normativa e vinculativa
do PreAmbulo da Constituicio. Se imaginarmos o bloco de constitucionalidade
como um todo compacto e que o PreAmbulo o compde, ficam superadas as
discussdes sobre a forca dessa parte da Constituicio. De fato, ele se liga a
Carta Magna de modo indissoltavel, donde com ela formar uma realidade soé.
Assim, entdo, sua forca normativa-vinculativa atinge o0 mesmo patamar do
restante do referido bloco.

Ha uma categoria de norma que no pode se separar da Constituicio:
aquelas que conceituam institutos previstos pelo Texto Magno, de alta rele-
vancia para a sociedade. A conceituagdo ndo pode fugir do sentido consti-
tucional e, uma vez alcancado este teor, a norma alcanga tdo alto grau de
intimidade com o Texto Magno que passa a obter natureza especialissima no
ordenamento juridico.

Muito embora a tradi¢do brasileira ndo seja a de que tais normas sir-
vam de parAmetro para se argiiir, por exemplo, a inconstitucionalidade de
ato normativo que lhe ofenda, incumbe-nos fazer um amadurecimento mai-
or para rever tal posigio.

Quando este tipo de norma conceitua instituto essencial e formal-
mente constitucional, estd ingressando no cerne da Constituicio. Se ela
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conceituar mal o instituto, afetard o sentido da Carta, mortalmente; se o
fizer de modo feliz, trard grande efetividade a intengdo da Constituigio,
complementando-a intimamente e atendendo ao seu comando original.

Nesta dltima hipétese, a norma, entfo, nio podera ser tratada sob a
mesma Otica das demais normas do regulamento, mesmo que de igual hierar-
quia formal. Sua materialidade e ligacdo com a Constituigio lhe ddo posi¢ao
destacada, mesmo que o processo legislativo de modificagio e revogagio
nio seja o das emendas constitucionais. O certo é que, enquanto ela estiver
vigente, todos os operadores juridicos, autoridades publicas e sociedade lhe
devem prestar a reveréncia constitucional.

Muito comum na explicitagdo dos conceitos indeterminados constituci-
onais, este tipo de norma pode ocorrer, v.g., na defini¢do de “preco justo” nas
indenizagdes por desapropriacdo pelo poder pablico (art. 59, XXIV, CF), na
conceituagio de “cidadio” para efeitos de ajuizamento de agdo popular (art.

59, LXXIII, CF), salario minimo adequado (art. 7%, IV, CF).7

A idéia de cidaddo, no Texto Magno de 1988, referente a agio popular
(art. 59, LXXIII), por exemplo, é de suma importancia para esta acio consti-
tucional. Dependendo do alcance que o legislador ordinario lhe conceda, a
acdo popular podera ser relevante instrumento de participacio popular, via
judicidrio, ou pode se qualificar como mais um engodo, sem nenhum alcan-
ce pratico democratico. Ora, a concepcio de cidadio, dai provindo a efeti-
va cidadania, é essencial em qualquer nacio que pretenda ser democratica.
Ela mexe e se relaciona com as préprias estruturas e os fundamentos mais
profundos do Estado.

Este tirocinio é muito importante para os direitos e garantias funda-
mentais, sobretudo sob o plano da sua eficdcia e real efetividade, na
minorizagdo das restricdes legais que o legislador de plantdo possa vir a fazer
(ou tentar).

As emendas constitucionais apresentam alguns dispositivos que ja
se integraram ao Texto da Constitui¢ao, enquanto outros permanecem fora
dele, no sentido corpéreo, objetivo, de matéria escrita. Os primeiros sdo
mais comuns e ocorrem quando dizem que determinado artigo da Consti-
tuicio passard a ter redacdo “tal”, ou que serd acrescentado no dispositivo
“qual”, ou que implique supressdo de texto. Ja os segundos compdem um
corpo a parte, com disposicdo prépria, tratando de temas constitucionais.
Mas ¢ 6bvio que todos eles compdem a Constituicio, que passa, assim, a
ser tanto o complexo dos seus artigos, reunidos e ordenados numericamen-
te no mesmo diploma, quanto dos dispositivos periféricos integrantes das
emendas constitucionais.

Destarte, o art. 33 da EC 19/98,® por exemplo, embora nio faga parte
do texto da CF/88, é, sem sombra alguma de dtvida, norma constitucional.
Sua natureza é de preceito constitucional, provém de um poder constituinte
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(o derivado), possui hierarquia superior as normas infraconstitucionais, su-
perou processo legislativo especial e reza matéria constitucional (material
ou formal). A prépria Constitui¢do, por imposi¢ao do poder constituinte ori-
ginario, conferiu as Emendas Constitucionais o patamar de Norma Constitu-
cional, realidade, alids, que ndo é privilégio brasileiro.

Bastante positivo na idéia de bloco de constitucionalidade é que ele tem
o condio de garantir uma seguranga maior ao constitucionalismo e ao Esta-
do Constitucional, eis que alarga o seu Ambito de abrangéncia. Principal-
mente no modelo francés, em que se tem por terreno fértil a concepgio e os
valores histéricos daquele povo, sedimentados ao longo dos séculos e consa-
grados na sociedade. Como tais valores se encontram enraizados e consoli-
dados em uma dimensio maior do que nos povos sem grandes tradi¢oes (como
o brasileiro), o bloco de constitucionalidade se prolonga no decorrer das
constitui¢des que se seguem na linha do tempo.

Logicamente, a defini¢do de quais normas periféricas integram o bloco
de constitucionalidade havera de provir de algum Poder constituido. E o Poder
mais apropriado € o Judiciério, porque é o guardifo da Constitui¢do, encar-
regado de interpretd-la concreta e abstratamente, em ultima instincia. E,
nele, no Brasil, destaca-se o Supremo Tribunal Federal, em virtude de suas
atribuigdes e competéncias. Pergunta-se, a propdsito, no entanto: ele tem
legitimidade para isto?

Na Franga e na Espanha a Corte Constitucional de cada um possui
esta legitimidade, em razio da sua composicio, da sua estrutura e do seu
papel nesses paises, até mesmo por serem Cortes Constitucionais, separadas
do Judicidrio. A indagagio é de altissima relevAncia democratica, porque o
fendmeno tenderia a atribuir ao Judicidrio funcio de legislador positivo, con-
ferindo forca constitucional a disposicdes infraconstitucionais ou que estejam
como tal reconhecidas implicitas ou explicitamente pela Constitui¢io. E quem
dirad que tal ou qual norma possui dimensdo constitucional implicita?

O STE, entdo, teria funcdes de constituinte derivado ou, eventual-
mente, origindrio, atribuindo feicdo de norma constitucional a disposicoes
que ndo possuam esta for¢a. Vale dizer, seu reconhecido papel de legislador
negativo, no controle concentrado das leis e atos normativos, algaria a legis-
lador positivo também.

Ha, de fato, um aspecto subjetivo do poder de dizer que normas teri-
am esta natureza constitucional. Quem poderia dizé-lo? O STF? E por per-
missdo de que quem, se a Constituicio brasileira é silente? Na Franca e na
Espanha, ha normas que cuidam destes detalhes. Na primeira, ha autoriza-
cdo de atuagio do Conselho Constitucional, cuja composicdo é mista, com
incremento politico.” Na segunda, a Lei Orgénica do Tribunal Constitucio-
nal, 6rgido que também possui formagao politico-juridica,'® a Constitui¢io o
autoriza a decidir questdes de constitucionalidade nio sé com base no Texto
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Constitucional, como, também, nas leis que, dentro do ambiente constituci-
onal, hajam-se ditado para delimitar as competéncias do Estado e as dife-
rentes Comunidades Autdnomas ou para regular ou para harmonizar o exer-

cicio delas (art. 28.1, L.O.T.C).

De nossa parte, é de se reconhecer que, no plano material, h4 dispo-
sicbes infraconstitucionais ou principios fundamentais que apresentam uma
pertinéncia muito grande com a Constitui¢do, praticamente dela sendo
indissocidvel. Levamos a questdo, no sistema brasileiro, no entanto, para o
campo da hermenéutica constitucional. O intérprete tem a obrigagio cien-
tifica de conferir dimensio maior a tais preceptivos.

N#o nos parece que, de lege ferenda, o STF esteja autorizado a sair do
Texto Constitucional para, 2 semelhanga da Corte espanhola, introduzir ele-
mentos periféricos A categoria de norma constitucional, a ponto de desafiar
a inconstitucionalidade de outras normas e o controle concentrado de
constitucionalidade. Falta-lhe legitimidade, até mesmo em razio do modo
como os Ministros que integram o STF chegam ao cargo, sem nenhuma
consulta a sociedade.

A critica que se pode acrescer, ainda, é a de que o elastecimento
incauto destas normas pode tornar o complexo juridico um arcabouco de
normas constitucionais banalizadas, com a vulgarizacio da Constituicio. E,
entdo, a possibilidade de ineficdcia constitucional aumentaria, eis que, ante
o ntmero de disposi¢cdes regulamentando tudo, ensejaria interpretagdes
fragilizadoras da sociedade. Com efeito, a experiéncia juridica do Direito
Comparado mostra que as Constitui¢des mais analiticas sdo as de texto mais
frageis, enquanto as sintéticas possuem disposiches textuais mais respeita-
das. Enquanto as primeiras tendem a levar a interpretacdes literais e restri-
tivas, as outras pendem para uma hermenéutica verticalizada, com
elastecimento das suas disposicdes e de sentido do texto, em todos os seus
aspectos (politicos, sociais, juridicos...). Reflexo de como a sociedade con-
tribui para a formacio histérica da sua Constituicio.

3 CONCLUSOES.

Nio era de nosso intuito encerrar o tema apresentando conclusdes
irretorquiveis. Nosso objetivo era (e é) muito mais o de despertar o debate
sobre tema tdo curioso e apresentar as primeiras consideracdes sobre ele.

Neste escopo, apesar da distin¢io de visdes do bloco de constitucionalidade
na Franga e na Espanha, justificiveis pela historicidade de cada uma destas
nacdes, ndo nos parece que tais idéias possam ser migradas integralmente
para o Direito Constitucional brasileiro. Nossa tradigio, histéria e sociedade
sdo completamente diferentes, desde o inicio da colonizagéo.
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Tampouco o STF estd apto a desempenhar, no Brasil, o que as Cortes
Constitucionais fazem nos referidos paises europeus. A forma de escolha dos
ministros do STE sua natureza juridica e suas atribui¢coes depdem em senti-
do contrério.

Fica, de todo modo, o desafio para melhor aprofundamento do tema.
De nossa parte, estas sdo as consideragdes que tinhamos para veicular por
enquanto e inicialmente.

! SORLI, Juan-Sebastian Piniella. Sistema de Fuentes y Bloque de Constitucionalidad — encrucijada de
competencias. Barcelona: BOSCH, Casa Editorial S.A., 1994, p. 49.

? Louis Favoreau & Francisco Rubio Llorente. El Bloque de la Constitucionalidad — simposium franco-
espafiol de Derecho Constitucional. Madrid: Editorial Civitas, 1991, p. 41-42.

’ Segundo o préprio jurista, isto se deu em trabalho de sua lavra, de 1974, intitulado O Principio de
Constitucionalidade, em obra coletiva em homenagem ao professor Charles Eisenmann, o qual utilizara
expressdo parecida em 1928 (ob. cit., p. 58).

* FAVOREAU, Louis e LIORENTE, Francisco Rubio. El Bloque de la Constitucionalidad — simposium
franco-espanol de Derecho Constitucional. Madrid: Editorial Civitas, 1991, p. 59.

1d. ibidem., p. 60.
°Id. ibidem., p. 22.

" No modelo atual, o valor irrisério do salario minimo fixado pela lei depde contra o Texto Constituci-
onal, atraindo a sua inconstitucionalidade. Os problemas que existem, no enfrentamento da matéria, é
de cunho politico e econdmico, nio juridico. Sob o plano do Direito, o tema é muito claro: as leis que
fixam o valor do saldrio minimo no Brasil ofendem frontalmente a Constitui¢io Federal e seu sentido.
Degrada o espirito constitucional. Por isto, elas ndo podem ter dimensio interpretativa tio elevada,
exceto de que ja estdo abaixo do minimo e, portanto, nio admitem nenhuma outra diminui¢io, por
quem quer que seja.

8

EC 19/98, art. 33: “Consideram-se servidores ndo estdveis, para os fins do art. 169, § 3 II, da Constituicdo
Federal, aqueles admitidos na administracdo direta, autdrquica e fundacional sem concurso puiblico de provas ou
de provas e titulos apés o dia 5 de outubro de 1983”.

" Na Franga, onde o Conselho Constitucional é 6rgao politico, nio integrante do Judiciério, ndo se
admite o controle (concentrado) de constitucionalidade pelo Judicidrio (DAVID, René. Os Grandes
Sistemas do Direito Contemporaneo. Tradugdo: Herminio A. Carvalho. Titulo Original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains — Droit Comparé. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 15). No mesmo
sentido, generalizando como regra dos pafses europeus: LOSANQO, Mario G. Los Grandes Sistemas
Juridicos — introduccion al Derecho Europeo y Extranjero. Versién castellana de Alfonso Ruiz Miguel. Titulo
original: I Grandi Sistemi Giuridici. Madrid: Editorial Debate, 1993, p. 90.

Para melhor compreensio da formacio e da organizacio juridica e politica dos pafses europeus, v. por
todos VERBOTTINI, Giuseppe de. Diritto Costituzionale Comparato. 4. ed. Padova: Casa Editrice Dott.
Antonio Milani, 1993, passim.

° Na Espanha, o Tribunal Constitucional possui esta fungdo de zelar pela jurisdi¢io constitucional.
Conquanto tenha natureza jurisdicional por seu procedimento de atuacio e de adogdo de decisdes e por
sua independéncia ante outros 6rgdos constitucionais, o Tribunal é um 6rgao especial, separado do
Poder Judicidrio (MARTIN, Nuria Belloso. El Control Democrdtico del Poder Judicial em Espaiia. Curitiba:
Universidad de Burgos, Moinho do Verbo, 1999, p. 78).
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ABSTRACT

The so-called “Constitutionality Block” is a feature
found in French and Spanish Constitutional Systems,
focusing on rules that, not being part of a Constitution
themselves, share the same status with rules that are
part of Constitutions. In other words, even if certain
rules are not part of the Constitution, these can be
references for the control of constitutionality. This is
due to the historical background of France and Spain,
rather different from Brazilian history, and to the nature
of their Constitutional Courts. In Brazil, the Supreme
Federal Court (STF) is not legitimated to act as a
positive legislator, but only as a negative legislator.

KEYWORDS

Comparative Law. Constitutionality Block.
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APONTAMENTOS SOBRE O (DES)RESPEITO A ESSENCIA
E A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO DA RE-

PUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988
Valeschka e Silva Braga*

1 Supremacia Constitucional. 2 Algumas consideragdes acerca da
idéias de Lassalle sobre a “esséncia da Constitui¢do”. 3 A “forca
normativa” propalada por Hesse. 4 Breves comentérios a propésito da
abertura da interpretacdo constitucional a todos os que vivem a
Constituigdo. 5 O (des)respeito a esséncia e & forga normativa da
Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. 6 Ultimas
consideracoes.

RESUMO
Trata-se de estudo critico acerca do constante desrespeito a
esséncia e forca normativa da Constitui¢ao Brasileira de 1988.

PALAVRAS-CHAVE
Constitui¢io Brasileira de 1988. Esséncia. For¢ga normativa.
Desrespeito.

Os homens, em geral, julgam as coisas mais pelos olhos que com
as mios, porque todos podem ver, mas poucos podem sentir. To-
dos véem aquilo que pareces, mas poucos sentem o que és; e
estes poucos nao ousam opor-se a opinigo da maioria, que tem,
para defendé-la, a majestade do Estado.

1 SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.

A supremacia da Constituicio advém da sua prépria existéncia como
texto fundador da ordem juridica de determinado Estado. Alids, todas as
demais normas devem ser com ela compativeis do ponto de vista formal e
material, ou seja, devem observar os postulados constitucionais basicos refe-
rentes as formalidades para sua elaboracio e ao contetido normativo minimo.

José Renato Nalini, em notéveis consideracoes, ensina:

O principio da supremacia constitucional significa encontrar-se
a Constituicio no vértice do sistema normativo. Ela é o funda-
mento de validade de todas as demais normas, pois estabelece
em seu corpo a forma pela qual a normatividade infra-constitu-
cional ser4 produzida. Todas as demais leis e atos normativos sio

" Mestre em Direito Pdblico pela UFPE, Advogada da Unido, Professora de Direito Constitucional I
(Graduagio) e da Pés-graduagio da Faculdade Christus.
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hierarquicamente inferiores & Constituigfo. E se com ela incom-
pativeis, ndo tém lugar no sistema juridico, por nfo haver possibi-
lidade de coexjsténcia entre a Constitui¢do e a norma
inconstitucional.”

A Constitui¢io se encontra, entdo, no apice do ordenamento juridico
(daquela pirdmide normativa idealizada por Kelsen), outorgando validade
as demais normas que com ela estejam compativeis (formal e materialmente,
repita-se). Nela podemos encontrar as normas bésicas criadoras e definidoras
do proprio Estado, que refletem as opgdes politicas, juridicas e sociais de
uma comunidade.

De fato, por conter a organizacio politica do Estado, o assentamento
da separacé@o de poderes (funcdes estatais), bem como a delimitacio de com-
peténcias publicas e a enumeragio minima dos direitos fundamentais, ela
possui a maior relevincia no ordenamento juridico, devendo estar a salvo
das volatilidades dos interesses econdmicos ou politicos obscuros.

A supremacia constitucional indica, pois, que: a) a Constituicio da
“sustentacdo juridica a todas as demais manifestagdes normativas”; b) ela
consolida a “vontade politica soberana de um povo”; ¢) servindo de inspira-
cdo para a analise interpretativa das demais normas (que sempre lhes sdo
inferiores) e de fundamento para a elaboracio destas.

A Constitui¢ao da Republica Federativa Brasileira de 1988 € rigida e
serve como “lei padrio, estabilizadora dos ritos legais”.> A supremacia cons-
titucional, alids, decorre da rigidez da Constituicio. Assim, se esta nio exis-
tir, aquela fica abalada e a prépria existéncia do texto supremo fica compro-
metida.

O presente trabalho visa destacar obras doutrinérias cldssicas para
que possamos entender como a esséncia e a forca normativa da Constitui¢ao
de 1988 tém sido atacadas pela acdo nociva (e oportunista) de nossos repre-
sentantes, que a alteram sem qualquer verificacio de legitimidade.

Por mais que a CF-88 precise ser atualizada constantemente para se
adaptar as inovacdes sociais, aos anseios da coletividade, isso pode ser feito
também através da interpretagio, nao sendo admissivel fragilizar o texto
constitucional por questdes circunstanciais.

Alids, iniciamos por destacar que:

O powo ativo elege os seus representantes; do trabalho dos mesmos
resulta (entre outras coisas) a elaboragio dos textos das normas;
estes sd0, por sua vez, implementados nas diferentes fungdes do
aparelho de Estado; os destinatarios, os atingidos por tais atos sio
potencialmente todos, a saber, o “povo” enquanto populagio.
Tudo isso forma uma espécie de ciclo [Kreislauf] de atos de
legitimacdo, que em nenhum lugar pode ser mtewompldo
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2 ALGUMAS CONSIDEBA(;OES ACERCA DA IDEIAS DE
LASSALLE SOBRE A “ESSENCIA DA CONSTITUICAO”.

Lassalle elaborou a obra “A esséncia da Constituicio” aproveitando
¢ p

relatos de Conferéncia realizada em 1862, época contemporinea a Karl Marx.’
p p

Poder-se-ia perguntar o leitor: “O que ha de tdo importante em uma obra

que foi escrita h4 tanto tempo?”.

Pois imagine que a sua atualidade é tamanha, embora algumas de
suas idéias ja estejam hi algum tempo superadas, dado o0 momento histérico
no qual estavam inseridas, que nela vemos impressas afirmativas notdveis
como: “Constitui¢do ndo é uma lei como as outras, é uma lei fundamental da
nacdo” e, poucas linhas acima: “uma Constituicido deve ser qualquer coisa
de mais sagrado, de mais firme, de mais imével que uma lei comum.”

Para Lassalle, o que distingue a Constituicdo das demais leis do
ordenamento é que aquela: 1) necessita de aprovacgio legislativa, todavia é
mais do que uma simples lei®; pois 2) consiste na lei fundamental da nacéo, lei
mais bdsica do que as outras comuns’; e 3) necessita de procedimento mais
rigoroso para ser alterada; 4) devendo constituir o verdadeiro fundamento

das outras leis e, entdo, “atuar e irradiar-se através das leis comuns do pais”."°

Destaca o autor, em brilhante e atual citagio:

A idéia de fundamento traz, implicitamente, a nogao de necessi-
dade ativa, de uma forga eficaz e determinante que atua sobre
tudo que nela se baseia, fazendo-a assim e ndo de outro modo. |...]
Promulgada, a partir desse instante, ndo se pode decretar, na-
quele pafs, emh)pra possam querer, outras leis ordindrias contrdrias
a fundamental.

O autor da um enfoque socioldgico a Constitui¢io, a partir do qual a
Constituicio escrita se transforma em mera “folha de papel” quando nao
reflita os “fatores reais de poder”. Eis af o alvo da maior polémica causada
por essa obra.

Segundo Lassalle, portanto, essa é a esséncia da Constitui¢do: “a soma
dos fatores reais do poder que regem a nagao”.!? Alids, segundo ele, os proble-
mas constitucionais nfo sio juridicos e, sim politicos, j4 que a verdadeira
Constituicio de um pafs estd baseada nos fatores reais e efetivos do poder,
nio tendo as constituicdes escritas valor ou durabilidade, a ndo ser que
exprimam fielmente esses poderes que imperam na sociedade ou pais em
determinado momento."

O jus-socidlogo chega a discorrer sobre a necessidade que os Estados
atuais tém de firmar Constitui¢des escritas. Teria ocorrido, ndo por vontade
da nobreza ou do principe e, sim, da burguesia, que percebeu o crescimento
de seu poder, em face do aumento populacional, incremento da prosperida-
de econdmica e progressdo da cultura geral e consciéncia coletiva.
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A partir de entdo, os burgueses passaram a perceber-se como “potén-
cia politica independente”, incapaz de continuar sob o jugo do Estado, sem
que sua vontade influisse ativamente na vontade estatal. Seria necessario,
portanto, estabelecer limites a regéncia dos principes, que deveriam ser por
estes aceitos, mesmo a contragosto.'*

Destaque-se: a forga ativa e eficaz que influencia todas as leis e insti-
tui¢des juridicas vigentes, a que se refere Lassalle no trecho transcrito aci-
ma, é justamente a atuagio dos fatores reais de poder'®, a saber: a Monarquia,
a Aristocracia, a Grande Burguesia, os Banqueiros, a Pequena Burguesia e a
Classe Operiria.

De acordo com Lassalle, alids, sempre existiu, em todos os momentos
da histéria, em todos os paises, uma Constitui¢io Real e Verdadeira. Mas,
nos tempos modernos defendeu que também devem ser escritas'®, necessari-
as para delimitar o poder dos governantes e os direitos dos governados, a fim
de que o povo nio fique & mercé da vontade de um déspota.

Para ele o poder econdmico sempre predominou, de forma que sempre
existiram dominantes e dominados. Na verdade, as Constitui¢des escritas
teriam aparecido a partir da Revolucéo Francesa, com o objetivo de estabe-
lecer o limite ao poder de uns sobre os outros. Suas idéias, alids, neste aspec-
to, assemelham-se as divulgadas por Marx e Engels no Manifesto do Partido
Comunista, datado de 1848:

A histéria de todas as sociedades que existiram até nossos dias
tem sido a histéria das lutas de classes. Homem livre e escravo,
patricio e plebeu, senhor e servo, mestre de corporagio e oficial,
numa palavra, opressores e oprimidos, em constante oposigio,
tém vivido numa guerra ininterrupta, ora franca, ora disfarcada,
uma guerra que terminou sempre, ou por uma transformagio
revoluciondria da sociedade inteira, ou pela destruigio das suas
classes em luta. [...]

A sociedade burguesa moderna, que brotou das rufnas da socie-
dade feudal, nio aboliu os antagonismos de classes. Nao fez
sendo substituir velhas classes, VelhasI gondigc’)es de opressio, ve-
lhas formas de luta por outras novas.

Um dos grandes méritos da obra de Lassalle estd em sua afirmacio
acerca da possibilidade de o povo, com maior nimero de individuos do que
qualquer outro “fator real de poder”, se organizar'®, superando as forcas ju-
ridicas antagdnicas e fazendo prevalecer a sua vontade, pois o seu poder
daquela é verdadeiramente invencivel.

Um de seus principais problemas consistiu, conforme mencionado, em
fazer uma anélise quase exclusivamente sociolégica da forga constitucional,
invertendo a ordem das coisas: a Constituigdo escrita/formal, no lugar de
institucionalizar e controlar o poder dos governantes, seria limitada pelos

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 115



Valeschka e Silva Braga

“fatores reais de poder” dominantes, a saber: monarquia, aristocracia e ban-
queiros.

Constituic¢ao e leis consistiriam da correlagdo das forgas sociais domi-
nantes. Mas se entendermos que a Constitui¢ao real deve sempre prevalecer
sobre a juridica, cairia por terra a idéia de Constitui¢io rigida e suprema e,
por conseqiiéncia, haveria uma negacio do Direito Constitucional como
ciéncia normativa, transformando-o em mero descritor do mundo fatico.'

Sabemos, hoje, que a Constitui¢do ndo estd desvinculada dos valores
sociais da comunidade em que se aplica, a0 mesmo tempo, devemos ter em
conta que os problemas constitucionais sdo, sim, juridicos, pois ela é dotada
de uma supremacia impar em comparaco as demais normas do ordenamento,
pois ndo se limita a “descrever” a sociedade, mas impde-lhe um dever ser
normativo.

De fato: “a Constitui¢ido ndo se reduz a um espelho das relagdes fatico-
politicas, mas assume o cardter de ordem normativa, vinculante dos poderes
estaduais, disciplinadora e estabilizadora de um processo politico.”®

3 A “FORCA NORMATIVA”' PROPALADA POR HESSE.

Quase um século depois - em 1959 - Konrad Hesse apresentou publi-
camente varias divergéncias em relacio a certas idéias de Lassalle. Expore-
mos, rapidamente, algumas discordancias:

Hesse, contrariando Lassalle, divulgou que a Constitui¢io ndo é um
subproduto mecanicamente derivado das relacdes de poder dominantes (s6-
cio-politicos, econdmicos, ideolégicos), mas de um “estado espiritual” (von-
tade de Constituigdo), pois sua for¢a normativa nio provém somente de
adaptagio a realidade mas, em principio, advém desse desejo de manuten-
¢do da lei fundamental.

A vontade da Constituicio teria origem em trés vertentes: 1) necessi-
dade de uma ordem normativa superior e rigida, “que proteja o Estado con-
tra o arbitrio desmedido e disforme”; 2) numa legitimidade constante decor-
rente dos fatos; 3) vontade humana, pois ¢ através dela que a norma consti-
tucional encontra vigéncia.?

Desta forma, para o autor, a Constitui¢io deve ser considerada como
origem e base do Estado de Direito, com necessiria harmonia com os fatores
sociais. Ela somente poderd, no entanto, ser convertida em forga ativa quan-
do estiver presente na consciéncia dos principais responsdveis pela ordem
constitucional.

O autor sugere a existéncia de um equilibrio reciproco entre Consti-
tui¢do e a realidade politico-social, pois a lei fundamental ndo pode se limi-
tar a retratar as forcas sociais vigentes em um pafs, pois se constitui nio num
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“ser” descritivo, mas num “dever ser”, que indique a dire¢io para a qual
deve se voltar para a busca da eficdcia 6tima.

N

E é gragas a sua pretensdo de eficicia que a Constitui¢io determina
ordens e confirma suas previsdes na realidade. A Constituicio “real” e a
“juridica” estariam, portanto, em relacio de coordenagio?, condicionando-
se reciprocamente, e nao de subordinagio desta aquela conforme pretendia
Lassale. Afinal de contas

A norma constitucional no tem existéncia autbnoma em face
da realidade. A sua esséncia reside na sua wvigéncia, ou seja, a
situagio por ela regulada pretende ser concretizada na realida-
de. Essa pretensio de eficicia (Geltungsanspruch) nio pode ser
separada das condigoes histéricas de sua realizagdo, que estio,
de diferentes formas, numa relacio de interdependénci&, crian-
do regras proprias que niao podem ser desconsideradas.

De fato, nio se pode mais ter em vista aquela concepcio ultrapassada
de que a norma (dever ser) e realidade (ser) estio radicalmente apartadas.
Essa visdo positivista ndo mais pode predominar, como também aquela que d4
énfase apenas ao aspecto sociolégico da norma, pois isso conduziria ao extremo
de levarmos em consideracio “uma norma despida de qualquer elemento da

realidade ou de uma realidade esvaziada de qualquer elemento normativo”.”

E, embora a origem da Constituicio nio possa ser compreendida e
reproduzida fielmente, nfo se pode conceber o texto constitucional como
proveniente, apenas, da razdo. Alids, Humboldt, reverenciado nesta obra
por Hesse, afirma que a Constitui¢do seria estéril se construida, exclusiva-
mente, de arcabougos abstratos e tedricos. E que, se as “leis culturais, soci-
ais, politicas e econdmicas imperantes sdo ignoradas pela Constituicdo, ca-
rece ela do imprescindivel germe de sua forca vital”.?¢

O texto constitucional, portanto, sé logra éxito se “construir o futuro
com base na natureza singular do presente”.?” Sua forga vital assenta-se “na
sua vinculag@o as forcas espontineas e as tendéncias dominantes de seu
tempo, o que possibilita 0 seu desenvolvimento e sua ordenagio objetiva”.

Assim, a Constituicio impde tarefas que devem ser obedecidas pelos
atores sociais e ela s6 terd real forga ativa se eles a realizam, “se existir a
disposi¢do para orientar a propria conduta segundo a ordem nela

estabelecida”.?®

E 6bvio que a inobservancia disto acarreta uma consegiiéncia funes-
ta: o enfraquecimento da for¢a normativa da Constituicio, pois ela nfo pode
ser reduzida a uma fotografia da realidade e, além de obedecer e traduzir a
constante mutacio social, necessita prescrever um dever-ser.

A for¢a normativa da Constitui¢do indica, assim, que, como lei, ela
deve ser dotada de aplicabilidade e efetividade. Essa forca visa, portanto,
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exprimir que a norma constitucional, por valer como lei, deve ser aplicada.
Ao contrario de Kelsen?”, Hesse nio despreza a importincia do minimo de
concordancia com a realidade politico-social, j4 que a Constitui¢do consti-
tui um dever-ser, e ndo um ser equivalente a realidade (um espelho ou foto-
grafia desta). Afinal, leva em conta que o Direito também ¢ valorativo.

Como pudemos observar, Lassale e Hesse tém posigoes divergentes, na
medida em que para o primeiro a Constitui¢do Real (soma dos fatores reais
do poder) é superior & Formal. J4 para o segundo jurista, a Constitui¢do
formal ou escrita é, na verdade, a que deve prevalecer.

Para Hesse, o éxito de uma Constitui¢io estd na sua correspondéncia
reciproca com a realidade presente, levando em conta nfo apenas os aspec-
tos econdmicos, politicos, como os sociais que estejam incorporados a socie-

dade.

Se algum interesse imediatista ou casuistico for assentado em uma
Constituicio, ela restara fragilizada em sua forca normativa, pois havera uma
maior tendéncia a alteracio de seu texto com igual intensidade de “ajus-

”

tes”.

Enquanto a Constituicio formal é banalizada por Lassalle, para Hesse
h4 a valorizacdo do poder normativo do texto constitucional, pois indica que
para a Constituigio escrita ser vitoriosa ou efetiva, basta que haja uma von-
tade de constitui¢do, ou seja, uma disposi¢do ou Animo, principalmente por
parte dos responsaveis pela ordem politica, de orientar a prépria conduta de
acordo com a ordem constitucional. Assim, ndo basta um contetido brilhan-
te para que seja 0 mesmo respeitado.

4 BREVES COMENTARIOS ACERCA DA ABERTURA DA INTER-
PRETACAO CONSTITUCIONAL A TODOS OS QUE VIVEM A
CONSTITUICAO.

Em desenvolvimento a esta linha de que Constituigao e realidade
devem estar interligadas, pode-se afirmar que, atualmente, todos nés somos
responsaveis pela ordem constitucional, na medida em que as Constituicdes
podem e devem ser interpretadas por cada um dos agentes sociais, bem como
devem ser por eles respeitadas, sob pena de quebra da sua esséncia, supre-
macia e forca normativa.

A participagdo que todos nds fazemos na interpretacio constitucional
¢ marcada pela espontaneidade e, mesmo que nio fagamos esse papel com
exclusividade - assim como nio o faz o Judicidrio -, damos uma decisiva e
antecipada contribuicio acerca do sentido das normas constitucionais.*

De fato, a interpretagio constitucional ndo é monopdlio estatal: todos
os “participantes materiais dos processos sociais”™!' podem promové-la. E mais,
por vezes as questdes referentes & Constituicio sequer chegam a Corte Cons-
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titucional, pois séo resolvidas antes: fora do Judiciario®® ou por falta de inici-
ativa dos interessados em bater a porta daquela.”

O grande divulgador dessa necessidade de participacéo ativa de toda
a comunidade politica foi Peter Hiberle, em obra originalmente publicada
em 1975. Segundo o autor, participam do processo de interpretacdo constitu-
cional: a) as fungdes estatais, compreendidas a que profere decisdo vinculante
- Corte Constitucional — e os 6rgdos dos poderes Judicidrio, Executivo e
Legislativo, cujas decisdes estdo sujeitas a revisdo; b) os participantes dos
processos estatais de decisdo acima mencionados, a saber: requerente/re-
querido ou recorrente/recorrido nos recursos constitucionais; outros partici-
pantes do processo, com interesse ou direito de manifestagdo na lide;
pareceristas e experts; peritos e representantes de interesses nas audiéncias
publicas parlamentares, associacdes, partidos politicos; grupos de pressdo or-
ganizados; e requerentes ou partes nos processos administrativos; c) a opi-
nifo publica democritica e pluralista, incluidos os formadores dessa opinido
— midia, igrejas, teatros, editoras, escolas comunitarias, pedagogos, etc.; d)
doutrina constitucional.**

Os juizes e Ministros das Cortes Constitucionais servem, pois, como
catalisadores dessas opinides, devendo, portanto, em suas decisdes, refletir a
opinifo do corpo social. Aliss, ele deve justificar validamente sua tomada de
posicido (no Brasil, veja art. 93, X, CF-88), na tentativa de convencer que
esta é a melhor decisdo.

Aligs, a nossa Constituicdo, no art. 12, pardgrafo Gnico, preceitua que
o poder é do povo que o exerce diretamente ou através de seus representan-
tes. E uma das melhores formas de se possibilitar a democracia mais
participativa®, no lugar da comoda representatividade, é a atuacio de to-
dos nds na interpretacio constitucional.

Ademais, ja dizia Aristoteles, em obra classica: “E necessario que to-
dos os cidaddos participem em comum de tudo ou de nada, de algumas
coisas e de outras ndo. NAo participar de nada é impossivel, indubitavelmente;

pois a sociedade politica é como uma comunidade”.*

Relembre-se que, nas licdes de Paulo Bonavides, resta assentado que
os direitos fundamentais ndo se esgotam, como para a maioria dos outros
constitucionalistas, na terceira dimensdo. Segundo o nosso ilustre
conterraneo: “A democracia positivada enquanto direito de quarta geragio
ha de ser, de necessidade, uma democracia direta™’ legitimamente susten-
tavel gracas as aberturas pluralistas dos sistemas juridicos.

Assim, a “concretizacdo da sociedade aberta do futuro” envolve, tam-
bém, a democratizacio do processo interpretativo e, nada mais democratica
do que a participacio ativa de todos no processo de interpretagio constitu-
cional, sob pena de nio haver legitimidade nas decisdes estatais. Alids,
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A sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estio potencial
e atualmente aptos a oferecer alternativas para a interpretacio
constitucional. A interpretagio constitucional juridica traduz
(apenas) a pluralidade da esfera piblica e da realidade, as ne-
cessidades e as possibilidades da comunidade.”

A guisa de sugestio, as obras mencionadas proporcionam um bom en-
tendimento de como surge uma Constitui¢do, como deve ser mantida e como
se deve impedir que as forcas sociais imponham seus interesses particulares.
Vejamos, agora, a situagdo atual da nossa ordem juridica constitucional:

5 O (DES)RESPEITO A ESSENCIA E A FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Se ¢ verdade que uma Constituicdo deve corresponder as aspiragdes
populares - e a brasileira de 1988 representou um verdadeiro rompimento
com o regime autoritdrio anterior” -, também ¢ verdade que ela deveria ter
efetividade.®

De fato, precisamos, ainda, ver vérios dos dispositivos constitucionais
serem materializados nas relagdes juridicas de nosso vasto pafs. Se, de acor-
do com os ensinamentos de Hesse*!, “a Constituicdo adquire for¢a normativa
na medida em que logra realizar a pretensdo de eficacia”, a atual Carta
Magna de 1988 precisaria ter sido urgentemente implementada com toda a
“vontade de Constitui¢ao” para, verificando-se a sua desatualizagio, poder
ser modificada, no propdsito de atender aos anseios populares.

Vale relembrar: Lassalle lecionava que as mudangas constitucionais so-
mente devem ocorrer em face da modificacéo da prépria realidade social. Hesse,
por sua vez, divulgou que a supremacia da Constituicio formal implica, tam-
bém, na reducdo das modificagdes constitucionais, e se podemos adapti-la aos
novos tempos através dos mecanismos interpretativos, assim o faremos, evitan-
do-se, portanto os processos reformatérios, notadamente os casuisticos.

Ora, nfo é necessaria muita acuidade de visdo para que possamos
notar que a nossa Constitui¢io tem sido constante e desnecessariamente
vilipendiada.

De fato, existe uma verdadeira inversdo de valores nessa “vontade da
Constitui¢ao”, tendo possibilitado, por exemplo, que interesse individual de
reeleicio (possibilitada aos Chefes do Poder Executivo, por um periodo sub-
seqliente, a partir da EC n. 16/97) prevalecesse sobre os interesses publi-

2 afinal: “Queb la Emend 6lid dica bli
cos*, afinal: “Quebrantou aquela Emenda uma sélida tradi¢ao republicana,
a saber, a da mais breve alternincia possivel dos governantes no exercicio
dos mandatos eletivos. Trouxe, ao mesmo passo, a macula de um projeto

]
pessoal de continufsmol...] sem precedentes em toda a nossa histéria consti-
tucional”.¥
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E evidente que constantes reformas constitucionais abalam a confian-
ca e a estrutura da Constituicio, fragilizando sua forca normativa.

Alias, segundo Hesse: “Os principios basilares da Lei Fundamental
nio podem ser alterados mediante revisio constitucional, conferindo pree-
minéncia ao principio da Constituigio juridica sobre o postulado da sobera-
nia popular”.# Tanto é assim que as Cartas Constitucionais mais modernas
prevéem clausulas pétreas, insuscetiveis de alteragdo pelos poderes consti-
tuidos, ainda que por vontade popular.®

E por falar em revisdo, outro exemplo de estapafirdia deformagio, digo,
“reforma”; que se quer promover no texto de 1988 é a que tramita atualmen-
te na CAmara acerca uma de nova Revisdo Constitucional.*

Ora, tal projeto de Emenda é um verdadeiro ultraje ao Poder Consti-
tuinte Origindrio, estatuidor de uma unica Revisdo (art. 32, ADCT), que ja
ocorreu, embora juristas de renome do talante de Paulo Bonavides* contra
ela tenham se insurgido veementemente.

Vale destacar, ainda, que a Emenda Constitucional proposta prevé
votagdo, através de maioria absoluta (no lugar dos 3/5 previstos no art. 60,
§29, CF-88), em sessdo conjunta (e ndo em cada Casa Legislativa, como exige
o referido dispositivo) dos representantes da CAmara e do Senado — denomi-
nada Assembléia de Revisio Constitucional®®, cujo prazo maximo serd de 12
meses de duracéo.

Onde ficaria a supremacia constitucional se tal projeto fosse aprova-
do? Onde ficaria a soberania do Poder Constituinte Origindrio, que estabe-
leceu requisitos formais quanto a votacdo (sessdes separadas em cada Casa
Legislativa) e ao quorum (3/5), para qualquer que fosse a outra alteracio
constitucional posterior (e mesmo anterior) a outubro de 1993 (cinco anos

contados da data da promulgacio da CF/88, cf. art. 32, ADCT)?

Neste diapasio, vale citar o posicionamento de dois renomados
constitucionalistas acerca do tema: a) Pinto Ferreira: “a supressio de limites
da revisdo é no fundo fraude a Constituicao™ ; b) Ingo Sarlet: “nio poderfa-
mos deixar de nos filiar 2 corrente que entende ser invidvel a dupla revisdo, em
face do grave risco de uma destruicdo da identidade constitucional pelo legislador,
sobrepondo-se a vontade expressa do Constituinte™® (destaques nossos).

Alias, cumpre salientar que o art. 59 da CF-88 nio trata da Revisao
Constitucional como um dos processos legislativos permanentes. Ela estava
prevista apenas no Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias (art. 32)
e, como o proprio nome de sua localizacio topografica indica, jamais deveria
possuir carater reincidente.

Observa-se, portanto, uma certa hipocondria, nio da Constituigio,
mas dos poderes constituidos, que tudo querem alterar, tanto como se fosse
possivel chegar num consultério médico e propor: “Doutor, mude tudo que o
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senhor acha que deve..., (ou seja, exer¢a o poder constituinte sem limites),
ainda que o paciente (povo), que é o detentor do corpo (poder), nio aceite,
mesmo que seja necessario extrair algumas partes do corpo (supressao de
dispositivos importantes), tirar a coeréncia do ‘todo’ (criando um caos
normativo), ou meter os pés pelas maos”.

Assim, a supressio de “artificialidades e pormenores” contidos na atu-
al Constitui¢do, aludida na justificativa do mencionado projeto de emenda,
somente poderia ser feita através de novo Poder Constituinte Origindrio: em
outras palavras, somente criando-se nova Carta Magna.

Nossa atual experiéncia constitucional tem sido vergonhosa, pois, a
poucos meses de completar 16 anos, a Constituigdo de 1988, que ja contava,
em sua redacéo original, com 245 artigos no texto permanente e 70, no Ato
das Disposicoes Constitucionais Transitorias, tem, atualmente, 250 e 94, res-
pectivamente, ja sofreu 43 Emendas (tendo a tdltima sido datada de 15/04/
04), causando-nos certa inveja a Constitui¢io Norte-Americana, datada de
1789, composta de sete artigos (subdivididos em sessdes que nao chegam ao
detalhamento da brasileira) e 26 emendas constitucionais, ao longo de todos
esses anos de vigéncia.

Para se ter uma idéia do que ¢ estabilidade formal de uma Constitui-
¢do, a tltima emenda & Norte-Americana ocorreu em 1971, enquanto a da
Republica Federativa Brasileira estd constantemente assolada por reformas
topicas ou generalizadas sobre determinados temas, padecendo de emendas
que ultrapassam a média de duas por ano (em 1995, por exemplo, foram 5;
em 1996, foram 6; e em, 2000, pudemos totalizar 7 delas... isso sem falar no
ntmero de artigos ja alterados, suprimidos ou inseridos na Carta Magna).

[sso sem falar na falta de regulamentagio constitucional a determina-
dos dispositivos que acabam por configurar letra morta, a exemplo do art. 72,
[, que propugna pela necessidade de lei complementar para a protecio do
trabalhador contra a dispensa sem justa causa ou arbitraria’'; e Art. 153,
VII - imposto sobre grandes fortunas, que também depende da mesma
espécie legislativa (cujo quorum para aprovagio é de maioria absoluta —

art. 69 — CF/88).

E, mais uma surpresa na curta histéria desta Constitui¢ao: a falta de
regulamentacdo pode levar, inclusive, a supressio do artigo do texto consti-
tucional!

De fato, foi com tristeza que se observou a revogagao, pela EC n® 40,
de 29/05/03, do paragrafo terceiro do art. 192%, que previa a taxa maxima de
juros reais por ano como 12%, quando ji estava em exercicio um governo
voltado aos interesses dos trabalhadores, segundo prenunciava a sigla parti-
déria e o eterno candidato, finalmente vencedor das eleigdes presidenciais.

Os responsaveis pela “governabilidade” de nosso pafs, na aplicacio da
Constituicao Federal de 1988 tém pecado, portanto, pelo seu constante des-
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respeito e falta de regulamentacio de vérias de suas normas (eficicia plena
X limitada).

Ora: “um 6timo desenvolvimento da for¢a normativa, ndo depende
apenas de seu contetido, mas também de sua pratica. Aquilo que é identifi-
cado como a vontade da Constitui¢do ‘deve ser’ honestamente preservado”.
E, “quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da preserva-
¢do de um principio constitucional, fortalece o respeito a Constituigio e
garante um bem da vida indispensavel a esséncia do Estado, mormente ao

Estado Democratico”.”?

Rosseau, em preficio de renomado discurso®, referindo-se & necessi-
dade de consentimento que o povo deve dar as leis, em citagdo plenamente
aplicavel aos hodiernos textos constitucionais, assentou:

para suspender os projetos interesseiros e mal concebidos e as
inovagdes perigosas [...] sua promulgagio sé pudesse ser feita
com tanta solenidade que, antes da constituigio ser abalada,
todos tivessem tempo para se convencer de que é sobretudo a
grande antiguidade das leis que as torna santas e veneraveis, pois
que o povo logo despreza as que vé mudar todos os dias e, pelo
habito de negligenciar os antigos usos, sob o pretexto de fazer
melhores, sdo introduzidos muitas vezes grandes males para cor-
rigir menores.

Com base nessa afirmacio, que tal se o Congresso Nacional, baseado
em sua competéncia prevista no art. 49, XV, convocasse plebiscito™ para apu-
rar a vontade do povo de realmente empreender alteragcdes constitucionais
que o afetam diretamente (o exemplo mais revoltante e recente é o da Con-
tribuicdo “Proviséria” sobre Movimentagdo Financeira — da qual os
correntistas ndo tém como escapar, e cujo pagamento, as vésperas findar -
dez/2004 -, novamente foi prorrogado - por mais 3 anos — através da Emenda
Constitucional n. 42/03).

Nio querem convocar plebiscito a cada Emenda Constitucional que
se quer implementar? Entdo autorizem referendum®, ou seja, que o povo con-
firme ou nio o projeto de emenda que tramitou nas Casas Legislativas.

Vale destacar que a experiéncia de submeter as alteracdes constituci-
onais 2 validacdo popular € feita na Franca®, o que tem dificultado, sensi-
velmente, o processo de modificacio da Carta Magna (cf. art. 89 da Consti-
tui¢do francesa de 1958, norma suprema esta que sofreu nestes seus anos de
vigéncia, apenas 17 emendas — enquanto a nossa, 0 coitadinha, ja vai na

43%) %

Ora, a grande parte do povo sequer tomou conhecimento do teor da
redagio original da Constituicdo de 1988%, imagine a confusido que nio fica
na cabeca das pessoas com esse caos normativo causado pelo excesso de
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Emendas, que chegam a alterar as reformas promovidas por outras Emendas
em pouco espago de tempo.

De fato, veja-se o exemplo do art. 105, I, “c”, que foi alterado pela EC
n. 22, de 19/03/99 e, em seguida, pela EC n. 23, de 03/09/99 (menos de seis
meses depois!). Alids, a desorganizacdo de nosso poder constituinte deri-
vado é tdo grande que ji se chegou a deliberar e promulgar duas vezes o
mesmo texto: o do Art. 246 - incluido pela EC n. 6, de 16/08/95 e reincluido
pela EC n. 7, de mesma data (alterado posteriormente pela EC n. 32, de
12/09/01).

Diante de tal cenario absurdo, é natural que se pense:

podemos afirmar sem medo que a nossa Carta Magna vive o seu
pior momento. Flagelada por dentro - vitima das suas préprias
contradicdes - e sitiada por fora - incapaz de oferecer resisténcia
ou se adaptar ao fendmeno da globalizacdo-, nio vemos como
salva-la. A mais grave das atitudes é continuar fingindo que a
nossa Constituigio-cidad ainda tem forca normativa, ainda é
operativa, e que tudo pode ser resolvido com o tempo, mediante
emendas intermindveis ou pelo trabalho insano, il’lfltg(l), caroe
decepcionante de interpretacio e defesa jurisdicional.

O problema gira em torno da precipitacio® que tem ocorrido em pro-
mover mudancas na Constitui¢do, sob a desculpa de adaptd-la a uma reali-
dade social — que, na verdade, é simulada pelos interesses predominantes,
na tentativa de sujeitd-la a globalizagdo econdmica, ao primado do mercado
(num retorno ao liberalismo desenfreado — ao que denominamos de
neoliberalismo) e aos interesses das denominadas poténcias internacionais -
, independentemente dos notérios atentados aos sistemas de garantias, limi-
tes e controles que devem ser impostos ao Estado e as esferas privadas.

Lembre-se que, para termos um novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406/
2002), precisamos esperar décadas de tramitacio do projeto para a alteracio
de artigos que ja vigiam desde 1916! Claro que uma codificacio que envol-
va 2.046 artigos exige uma discussdo prolongada... mais ainda assim, estare-
mos falando de uma Lei Ordinéria. A verdade é que a matéria civil se mostrou
mais rigida que os préprios textos constitucionais que o sucederam: 1934, 1937,

1946, 1967/69 e 1988.

[sso acaba por gerar um descrédito no nosso atual texto normativo
magno. De fato, as constantes reformas constitucionais expressam, como
adverte Hesse

aidéia de que, efetiva ou aparentemente, atribui-se mais valor
as exigéncias de indole fdtica do que a ordem normativa vigente.
A freqiiéncia das reformas constitucionais abala a confianca
em sua inquebrantabilidade, debilitando sua for¢a normativa.
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A estabilidade cgonstitui condi¢io fundamental para a eficicia
da Constituigio.  (grifos nossos)

Entretanto, ndo é entregando os pontos que se vence a luta, nio é se
deixando impressionar por fantasmas que costumam de vez em quando cir-
cular pela dimenso constitucional, que resolveremos o problema do desres-
peito 2 lei fundamental. Deve-se aumentar, j4, a deferéncia e a estima ao
Texto Magno, bem como o maior estimulo a sua preservagio, de forma que
seja salvaguardado de turbuléncias ocasionais, de alteragdes casuisticas. Ora,
o fato de a Constitui¢do anterior ter sido vilipendiada por atos arbitrérios, a
exemplo do Al-5, ndo induz a que permanegamos No mesmo erro!

Deve prevalecer, sim, uma vontade preservacionista orientadora de
conduta dentro de preceitos emanados da propria Constituigio de 1988,
dando 2 ordem constitucional a necessaria estabilidade, especialmente con-
siderando as tentacdes de reformas casuisticas ou influéncias [dos interesses
dominantes] faticas comuns, na medida em que as sociedades se tornam
mais complexas.

Se isso ndo acontecer, qualquer nova Constituicdo, promulgada ou
outorgada, nfo possuird forca normativa e poderd ser sobrepujada!

Ora, a Constituicdo nio precisa ser literalmente alterada para que
possa evoluir com a sociedade. Muitas vezes, pela confianca que se poe nas
interpretagdes dos juizes e, principalmente, na atividade interpretativa de-
sempenhada pelas Cortes Superiores - em especial pelo Supremo Tribunal
Federal — ¢ possivel uma readaptacio do texto a realidade.

Precisamos criar, pois, uma cultura de respeito ao texto constituci-
onal.

6 ULTIMAS CONSIDERACOES.

Para Hesse, se temos o confronto dos “fatores reais de poder” (na ex-
pressdo de Lassalle), deve a Constituigdo formal sempre prevalecer e isso
depende nio apenas da vontade do povo, mas também dos responséveis pela
fiscalizagdo da ordem constitucional. A Constituigio ndo seria, portanto, o
p6lo mais fraco na luta de interesses.

Se somente com uma “vontade de Constituigdo” se justifica a Forga
Normativa que esta tem (segundo ensinamentos de Hesse), infelizmente,
parece ter havido um retrocesso no pensamento de valorizagio do texto cons-
titucional em nosso pafs, pois todos os Presidentes que exerceram suas fun-
¢oes durante a vigéncia da CF-88 (vinculados politicamente a partidos ou as
“influéncias” internacionais), tém atuado como verdadeiro “fator real de
poder” (na linguagem lassalliana), pois tém feito valer o seu particular con-
ceito de “governabilidade”, em detrimento da supremacia constitucional.
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E verdade que, também, que a nossa Constituicio possui uma série de
normas constitucionais de eficacia limitada® e, portanto, depende de regu-
lamentagio posterior ou implementacio de atividades estatais para produzi-
rem seus efeitos, mas isso ndo quer dizer que ela perca sua capacidade de
determinar o conteddo minimo e as formalidades basicas para a elaboracio
das demais normas do ordenamento juridico pétrio.

E que a “vontade de Constitui¢io” defendida por Hesse ha de im-
pregnar o pensamento e as agdes nao apenas dos responséveis pela manuten-
¢io da ordem constitucional, mas de todos nés, ja que podemos também
promover interpreta¢do constitucional.

Somos diretamente “culpados” pela fraqueza de nosso texto. A res-
ponsabilidade recai sobre os ombros de todos nés, e como estudiosos da or-
dem juridica, temos um papel ainda mais acentuado do que o dos “leigos”,
alienados ou ignorantes dessa balbirdia que estd acontecendo.

A Constituicio s6 terd forga ativa se houver disposi¢io para que as
condutas sejam por ela reguladas. Se ¢ assim, e levando em consideragio
que todos nos somos agentes de interpretacio constitucional, nds devemos
desenvolver um sentimento de apreco constitucional e uma luta para que
seja garantida a esséncia e a for¢a normativa de nossa Constituicio Juridica,
no sentido de que ela seja menos alterada e confusa.

Aligs, “a Constituigio s6 se torna viva, s6 permanece viva, quando ha
o esfor¢o de conferir-lhe realizacdo, que nio se coaduna com a omissio
inconstitucional, inviabilizadora de sua eficicia”.** E, para se resgatar a for-
¢a normativa da Carta Magna de 1988, faz-se necessario um maior esforgo
de todos nos ao se prestigiar a “vontade da Constituigdo”, em detrimento da
“vontade de poder”, mesmo que, para isso, seja necessario reduzir a
discricionariedade dos poderes publicos quando da aplicacdo e da alteragio
das normas constitucionais,” pois se constitui num verdadeiro dever juridico
a busca da concretizagdo da ordem constitucional por todos os agentes esta-
tais.®

! MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 85.
: NALINI, José Renato. Constituicdo e estado democrdtico. Sao Paulo: FTD, 1997, p. 37.
’ CENEVIVA. Walter. Direito constitucional brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 1.

! MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questio fundamental da democracia. 2. ed. So Paulo: Max
Limonad: 2000, p. 60. Grifos acrescentados ao texto original.

’ Aliss, os dois participaram da Revolucio Prussiana!
’ LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 8.

1 1z . . . n 7 . z . 7 . . .
Aligs, o legislador, para o referido jurista, é destituido de livre arbitrio, pois representa interesses
predominantes na sociedade.
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*1d. ibidem, p. 7.

" Id. ibidem, p. 8 ¢ 9.

“1d. ibidem, p. 9.

", ibidem, p. 10. Destaques no original.
2. ibidem, p. 17.

P 1d. ibidem, p. 40.

“1d. Ibidem, p. 32 € 37.

" 1d. Tbidem., p. 11.

16 . ~ 2 . . . .

O crescimento da populagio no pés-feudalismo e o surgimento da burguesia geraram a necessidade
de documentagio da vida politica do Estado (notadamente as instituicdes e os principios que o devem
reger), cujo instrumento é o que ele chama de Constitui¢io formal ou “mera folha de papel”.

: MARX, Karl e ENGELS, Friedrich. Manifesto Comunista (1848). Disponivel em: http://www.
comunismo.com.br. Acesso em: 20 abr 2004. 17:00h. Também Ives Gandra destaca: “A histéria da
humanidade ¢, na verdade, uma histéria dos detentores do poder e de sua luta para procura-lo ou
manté-lo, sendo o povo apenas um instrumento para suas ambigdes.” MARTINS, Ives Gandra da Silva.
O Estado do Futuro. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). O Estado do Futuro. Sdo Paulo:
Pioneira, 1997, p. 14.

18 s . L . C s L. 2 .
Embora entenda mais facil reunir o exército, que possui uma disciplina dnica e estd devidamente

organizado (em sobre-aviso para ser convocado a qualquer hora do dia ou da noite) e ser dificil apuragio
da vontade do povo (pois “nio é sempre facil de pulsar, mesmo por aqueles que dele fazem parte, [j4 que]
Perante a iminéncia de um inicio de uma agfo, nenhum deles é capaz de contar a soma dos que irfo fazé-
la”), observa que, em momentos de grande emocio, como aconteceu na Prissia de 1848, é possivel uma
luta vitoriosa da nagfo sobre os fatores de poder dominantes (op. cit, p. 22 e 34).

19 , . i -
E, pior, seria apenas uma justificacio & dominacio de classes, quando, na verdade, todos os Estados

democraticos devem voltar suas forgas para a busca da redugio das desigualdades e da preservagio/
obteng¢io da dignidade da pessoa humana.

® CANOTILHO, J. ]. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador — contributo para a compre-
ensdo das normas constitucionais programéticas. Reimpressdo. Coimbra: Coimbra, 1994, p. 69-70.

“ Segundo Canotilho, o principio da forca normativa é um dos que norteiam a interpretacdo constitu-
cional, devendo ser observado que: “Nas solugdes dos problemas juridicos-constitucionais deve-se dar
prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos da Constituigio (normativa),
contribuem para uma eficdcia 6tima da lei fundamental [...] possibilitam sua atualizagio normativa,
garantindo, no mesmo pé, a sua eficicia e permanéncia.” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional.
52 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 164.

= HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 20.
P 1d. ibidem, p. 15.

* 1d. ibidem, p. 14.

¥ Loc. cit.

 1d. ibidem, p. 18.

7 Loc. cit.

¥l ibidem, p.19.

v Que divulgou a idéia de Constituigio totalmente desvinculada dos fatores sociais, direito natural e
influéncias politicas, sendo considerada norma fundamental pelo fato de: 1) estar acima de qualquer
outra norma juridica, no topo da pirdmide que representa o ordenamento juridico; 2) regular a criagio
das demais normas do sistema; 3) servir como fundamento de validade das demais normas. Cf. KELSEN,
Hans. Teoria pura do direito. MACHADO, Jodo Baptista (Trad.). 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1984.
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(Edigdo brasileira: Editora Martins Fontes).

30 . o . - oo

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do
(contribuigdo para a interpretagio pluralista e “procedimental” da constitui¢do). Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1997, p. 13-14.

' 1d. ibidem., p. 13 e 15.

3
Através dos meios alternativos de solugio de conflitos, tais como acordos extrajudiciais (cf. art. 57,
Lei n2 9.099, de 26/05/95), mediacio e a arbitragem (Cf. Lei n. 9.307, de 23/09/96).

P 1d. ibidem, p. 42.
* 1d. ibidem, p. 20-23.

P A participagdo [vista como forma ativa de integragio de um individuo ao grupo, no aspecto sociolégico
e, no juridico, como acio de individuos ou grupos nos processos decisorios do Estado — cf. MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacdo politica, legislativa, administrativa e judicial. Fundamen-
tos e técnicas constitucionais da democracia, Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 18] é uma exigéncia
manifestada sempre que se elevem os indices de informagio e de educacio da sociedade, despertando
maior consciéncia social. Por isso, as pessoas ndo se conformam apenas em fazer a tradicional escolha
daqueles cidaddos que serdo seus governantes e, gradualmente, demandam ser ouvidas nas decisoes
que envolvam diretamente seus interesses individuais e metaindividuais especificos.” MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo e CASTRO, Paulo Rabello de. O Futuro do Estado: do pluralismo a
desmonopolizagio do poder. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). O Estado do Futuro. Sdo
Paulo: Pioneira, 1997, p. 54.

** ARISTOTELES. Politica. Sao Paulo: Martin Claret, 2003, p. 37. Também outro classico merece ser
reverenciado: “em todas as cidades bem governadas incumbe a cada um wma tarefa, que é forgoso realizar,
e a ninguém é dado vagar para passar a vida doente, a tratar-se”. PLATAQO. A Repuiblica. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2003, p. 100.

i BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. Sdo Paulo: 2001, p. 525.
* HABERLE, op. cit., p. 43.

’ Apesar de origindria de um Poder Constituinte um pouco viciado: 1) criado através de emenda a
Constituigdo anterior (onde se poderia imaginar que uma norma pudesse ser alterada para prever seu
préprio fim?), que convocou a Assembléia Constituinte; 2) na sua composi¢io ainda existiam parlamen-
tares (senadores eleitos no pleito anterior) nio escolhidos para compor a referida Assembléia; 3)
actimulo, pelos “constituintes” eleitos, das fungdes legislativa e constituinte, pois, além de elaborar leis,
eram responsaveis pela elaboragio do novo texto constitucional. Cf. PONTES FILHO, Walmir. Limita-
¢oes a reforma constitucional: novas reflexdes. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n. 1,
jan/jun 2003, p. 589-590.

40 . . .. ~ L. .

Realmente foi a que teve mais participacio democrética, rompendo os 44 anos de ditadura antece-
dentes. Entretanto, precisaria de pelo menos 150 leis ordindrias para produzir seus efeitos juridicos. Isso
sem falar na necessidade de implementagio de indmeras politicas ptblicas!

" HESSE, op. cit., p. 16.

42 ; . . . N . .
Ou serd que alguém viu o povo brasileiro ir as ruas suplicando que o Exmo. Fernando Henrique
Cardoso, entdo Presidente da Repiblica, exercesse mais um mandato?

* BONAVIDES, op. cit., p. 616-617.
" HESSE, op. cit., p. 28.

¥ No caso da Alemanha, é inadmissivel a: 1) alteragdo na: ordem federativa, participagio dos Estados
nos processos federativos (art. 79, III); e 2) supressdo do(a): dignidade da pessoa humana (art. 79, §19);
estado republicano, federal, democrético e social; divisio de poderes; regime representativo; principio
da legalidade (art. 20).

46 Proposi¢ao: PEC 157/2003; Autor: Luiz Carlos Santos - PFL/SP; Data de Apresentagio: 04/09/2003.
Apreciagio: Proposicio Sujeita 2 Apreciagio do Plendrio. Matérias sujeitas a normas especiais: Especial.
Situagdo: CCJC: Pronta para Pauta. Ementa: Convoca Assembléia de Revisdo Constitucional e da
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outras providéncias. Explicagdo da Ementa: Fixando para 1° de fevereiro de 2007. Indexacio: Alteragfo,
Constitui¢do Federal, fixagdo, data, convocagio, Assembléia Constituinte, Reforma C0n§titucional,
membros, Camara dos Deputados, Senado, prazo méximo, extingfo. Despacho: 19/9/2003 - A Comissio
de Constitui¢do e Justica e de Redagio.

Na justificativa desta PEC consta: “O ritmo inflacionério com que se altera a Constitui¢do importa em
evidente instabilidade juridica e em sensivel déficit de seu valor e de sua forca normativa.

emais, boa parte das reformas constitucionais ja procedidas demonstram clara tendéncia analitica
Ad b te d. f tit didas d t lara tend lit
[...] que contemplam inGmeras tecnicalidades e mindcias dignas de instrumentos infra-legais.

E necessario que a Constitui¢io cumpra com sua fungio de dispor sobre a organiza¢io fundamental do
Estado, extirpando de seu texto, porém, matérias que comportariam, sem maior prejuizo, disciplina por
instrumentos normativos de hierarquia inferior.

Nesse sentido, a presente proposta tem por objetivo instituir regime especial de reforma da Constitui-
¢Ao, ofertando ao pafs nova oportunidade de proceder tio necessdria profilaxia constitucional. Median-
te a convocagdo de uma Assembléia de Revisio Constitucional, busca-se corrigir rumos, adequar
instituigdes, eliminar artificialidades e pormenores, revitalizando o primado do Estado de Direito e a
governabilidade do pafs.

A instalagio da Assembléia de Revisio teria vez no dia 1° de fevereiro de 2007, apés as elei¢des de 2006.
A revisdo seria consubstanciada em apenas um ato — evitando o fatiamento ocorrido com a Revisdao
Constitucional de 1994 —, e teria o prazo maximo de doze meses para sua concretizagio. Observaria, por
fim, os limites constantes do § 4° do art. 60 da Constituicdo Federal.

Trata-se da verdadeira reforma politica de que o pafs necessita”. (negritos nossos) Consulta realizada no
site da Camara dos Deputados: www.cAmara.gov.br.

Entretanto, no consegui encontrar no site o parecer da Comissao de Constitui¢io Justica e de Redagio,
ou de qualquer outra comissio que pudesse considera-la constitucional e “pronta para pauta”. Aliss,
espero nunca encontré-lo, pois a referida proposta é flagrantemente atentatéria a qualquer idéia de
preservagio do ordenamento juridico atual.

" “Portanto, do ponto de vista juridico, afigura-se-nos - e temos inumerdveis vezes reiterado esse
entendimento — s6 poderia haver revisdo constitucional, veiculo da possivel reforma estatuida no art. 3¢
do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias, se a resposta plebiscitaria fosse favordvel & monar-
quia constitucional ou ao parlamentarismo. [...] A revisio é, de conseguinte, figura transitéria. Em
rigor, ndo poderia sequer ser utilizada — deixando imediatamente de existir — pois o povo disse nfo a

monarquia e aos parlamentarismo.” BONAVIDES, op. cit., p. 186.

48 ~ . L~ . . .

Cf. redagdo do projeto (PEC 157/2003): “Art. 22 A revisdo constitucional, consubstanciada em apenas
um ato, serd promulgada apés a aprovagio de seu texto, em dois turnos de discussio e votagio, pela
maioria absoluta dos membros da Assembléia de Revisio Constitucional”.

v FERREIRA, Luiz Pinto. As emendas 2 constitui¢io, as cldusulas pétreas e o direito adquirido. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais. n. 1, jan/jun 2003, p. 215.

50

SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais como limites materiais ao poder de reforma
da constitui¢do: contributo para uma leitura constitucionalmente adequada. Revista Latino-Americana
de Estudos Constitucionais. n. 1, jan/jun 2003, p. 655.

51
Embora o constituinte tenha se precavido contra a morosidade do legislador ordinério, prevendo, no
art. 10 da ADCT, regra-tampdo, valida enquanto néo for promulgada a lei de que trata o artigo.

? § 3% - As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras remuneragdes direta ou
indiretamente referidas & concessdo de crédito, nao poderdo ser superiores a doze por cento ao ano; a
cobranga acima deste limite serd conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modali-
dades, nos termos que a lei determinar.

» HESSE, op. cit., p. 18 e 22.

* ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem da desigualdade. Disponivel em: www.livros gratis/
origem_desigualdades.htm. Acesso em 11 out. 2001, p. 5.
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55 P ~ ~
Consulta popular prévia a atuagfo estatal.
56 .
Sondagem posterior.

Para rapidos esclarecimentos acerca do procedimento revisional francés, consulte: ROSSEAU,
Dominique. La Révision de la Constitution sous la Véme Republique. Disponivel em: http://conseil-
constitutionnel.fr/dossier/quarante/q20.htm. Acesso em 30 jan 2004.

* Cogita-se, ainda, em Reforma do Judicidrio, Reforma Trabalhista, Reforma Politica (inclusive com a
previsdo de reeleicio do Presidente do Senado, com o objetivo claro de assegurar a permanéncia na
fung¢io, por mais um mandato de 2 anos, do ex-Presidente da Repiblica e agora Senador, José Sarney),
Reforma Universitdria, etc. Vale ressaltar que estas Emendas nio sdo devidamente divulgadas e nunca
se sabe ao certo qual a redagido de um projeto em tramitagio, em virtude das intimeras emendas
parlamentares, que recebem das Comissdes e no plenério das Casas Legislativas, no curso do processo
legislativo.

? Apesar do disposto no art. 64 do ADCT, que trata da necessidade da Imprensa Nacional promover
edigoes populares para que cada cidaddo brasileiro possa receber do Estado um exemplar da Constitui-
¢Ao do Brasil. Estando a constar da parte transitéria da nossa Carta Magna, poderfamos imaginar que,
a cada emenda promulgada, a mesma providéncia deveria ser adotada!

“ BARROS, José Manoel de Aguiar. Por uma nova Constituicao. Disponivel em: http://
www.noronhaadvogados.com.br/edul7p.htm. Acesso em 12 abr. 2003.

* Ah.... se acontecesse no Brasil como em Utopia, a cidade dos sonhos de Thomas Morus: “Quanto uma
proposta € feita, é proibido discuti-la no mesmo dia; a discussdo é transferida a sessfo seguinte. Desta
maneira, ninguém fica exposto a desembuchar levianamente as primeiras coisas que lhe passem pela
cabeca, e a defender, em seguida, a sua opinifio antes do que para o bem geral; pois nfo é freqiiente
acontecer que se recue diante da vergonha de uma retratagio e do reconhecimento de um erro
irrefletido? Entdo, sacrifica-se o bem publico para salvar a reputagio. Este perigo funesto da precipitagio
foi previsto, e aos senadores é dado o tempo suficiente para refletir.” (MORUS, Thomas. Utopia.
Disponivel em: file:///C/site/LivrosGratis/utopia.htm. Acesso em 05 abr 2001, p. 26). S6 ha um porém: a
maioria dos politicos brasileiros ndo possui qualquer inibi¢io em “voltar atrds” em seus posicionamentos,
desde que seja no interesse préprio.

” SANTOS, Salim Schead dos Santos. A forca normativa da Constituicdo. Disponivel em: http://
www.an.com.br/1999/mai/23/0opi.htm. Acesso em 04 abr. 2003.
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A respeito da classificagdo das normas constitucionais quanto a sua efic4cia, veja cl4ssica obra de José
Afonso da Silva. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

o PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissoes legislativas: agio direta de inconstitucionalidade
por omissdo e mandado de injuncdo. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 18.

© Cf. Loc. cit.
o Id. ibidem, p. 20.
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A JURISDICAO SOB A OTICA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Juraci Mourao Lopes Filho™*

1 Introdug@o. 2 Entendimento classico sobre a atividade do Judicis-
rio. 3 Algumas criticas que podem ser feitas ao modelo subsuntivo.
4 As bases para a nova perspectiva juridica: o advento do Estado
Social. 5 Nova perspectiva constitucional no Estado Social. 6 A juris-
dicio civil na nova perspectiva constitucional. 7 Conclusdes.

RESUMO

O presente trabalho tem por fim investigar a atividade
jurisdicional no Ambito civel. Inicialmente se faz uma abor-
dagem da concepcio cléssica acerca da jurisdi¢do, para, ao
final, demonstrar sua inaplicabilidade no atual estdgio da
Ciéncia do Direito na qual a teoria constitucional pés-mo-
derna impingiu severas modificacdes, exigindo uma nova
postura do magistrado.

PALAVRAS-CHAVE
Jurisdi¢do. Hermenéutica constitucional. Aplicacdo do Di-
reito. Direitos Fundamentais.

1 INTRODUCAO.

A concepcio corrente que se tem acerca da atividade desempenhada
pelo Judiciario é a de ser ele estreme aplicador da lei. Do juiz, ao julgar —
que ¢é o tipico ato jurisdicional — é abstraida qualquer liberdade volitiva,
devendo ele adstringir-se a indicar a conseqiiéncia que a norma juridica
imputa aquele fato submetido a sua apreciacdo. E o juiz boca da lei de que
fala Montesquieu em sua cléssica obra “O Espirito das Leis”.

Nesta linha de idéias, as normas juridicas de assento constitucional
que prescrevem condutas a serem tomadas independentemente de uma si-
tuagio fdtica previamente estabelecida — costumeiramente chamadas de
normas programas ou principios — eram tidas como pautas politicas vinculantes
apenas ao Legislativo, quando muito ao Executivo.

Sem uma moldura fatica pré-estabelecida em uma norma legislativa,
nio poderia o magistrado buscar atingir aquele programa ou fim colimado

" P6s-Graduado em Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Ceard e Mestrando em
Direito Constitucional pela mesma institui¢io. Membro Fundador do Instituto Cearense de Estudos
Avangados — ICEA. Coordenador Geral Adjunto do Curso de Direito da Faculdade Christus. Professor

universitario.
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pela Constitui¢io, mesmo que ele se postasse diante de um caso no qual
aquela norma-principio possuisse especial relevancia. A falta da prévia ma-
nifestacdo do Legislativo indicando pormenorizadamente sobre quais fatos
deveria ser efetivado aquele escopo constitucional vedaria qualquer toma-
da de posicio do juiz quantos as normas prescritoras de metas politicas.

Assim, a conducdo do Estado para consecugdo de seus fins, por ser
considerada uma funcio meramente politica, caberia ao Legislativo, que a
exerceria mediante a criacdo das leis a serem observadas pelo Judicidrio e
pelo Executivo. O Legislativo seria o Gnico ndo plenamente subordinado a
lei, e, portanto, natural detentor da liberdade de escolha tipica do ato poli-
tico, por ser o 6rgio representativo por exceléncia. A pratica de qualquer
atribui¢do politica por parte do Judicidrio era tida como ilegitima, j4 que o
juiz fica restrito a somente dizer o direito previsto na lei.

No entanto, a nova concepcio acerca dos principios constitucionais,
entendidos com mandados de otimizago a serem aplicados e efetivados sem-
pre que for fatica e juridicamente possivel — o que representa uma superagao
a reaciondria concepgio acerca de escalas de aplicabilidade das normas cons-
titucionais a dependerem de atuacido do legislativo — trouxe um novo catéi-
logo de atribui¢des aos magistrados.

As metas imputadas pela Constitui¢ao Federal ao Estado por meio de
principios — caracteristica tipica de um Estado Social — vinculam a todos,
tanto o Executivo como o Legislativo e o Judicidrio. Em razédo disso, passou a
ser o Poder Judicidrio, especialmente por meio do processo civil, um dos
responsaveis pela conducido do Estado para a consecucio de seus fins consti-
tucionalmente instituidos. Assim, conduzir o Estado a seus fins corresponde
a efetivar os principios constitucionais.

E sobre estes pontos que se dirigird atengdes, visando-se a investigar a
atividade desempenhada pelo Judicidrio em face dos principios constitucio-
nais, no sentido de demonstrar seu novo papel social com relagio a responsa-
bilidade — tanto quanto a do Legislativo e a do Executivo — na consecucéo
dos objetivos constitucionalmente imputados ao Estado, inclusive no Ambito
das controvérsias entre particulares.

2 ENTENDIMENTO CLASSICO SOBRE A ATIVIDADE DO JUDICI-
ARIO.

Como adiantado, a efetivagdo dos principios constitucionais — entiao
chamados de normas programas — era tida como atividade politica, e, portan-
to, atribuig¢do do Legislativo. Ocorre que o sentido de atividade politica como
efetivagio dos principios (ou programas) constitucionais nio cabe somente
ao legislador. Ndo é de nenhum espanto o Judicidrio possuir apanégio “poli-
tico”, tomado este temo como a atividade de condugio do Estado a seus fins.
Até mesmo porque ¢é ele justamente um dos trés 6rgiaos do Estado de Direito,
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ao lado do Executivo e do Legislativo, responsével pelo exercicio do poder
estatal e pela conducio do Estado.

As razdes pelas quais se abstraiu do Judiciario o entendimento de que
teria ele qualquer atribuicdo “politica” ligam-se mais a razdes eminente-
mente histéricas do que a qualquer outro fator. Deve-se isto especialmente
a conjectura politica existente na Europa no periodo de formagao das ideo-
logias iluministas sobre o Estado de Direito.

José de Albuquerque Rocha! ensina que sobre os tribunais do antigo
regime europeu os revolucionérios de 1789 despendiam grande desconfian-
¢a, pois seus membros haviam sido escolhidos pelos antigos governantes e
suas decisdes refletiam posicionamentos reacionarios e corporativistas. Pelo
isolamento corporativo, os juizes das cortes superiores, centrais e provinciais
foram de tal forma surdos as exigéncias sociais a ponto de se tornarem alvos
das mais exacerbadas manifestacoes de explosao popular revoluciondria. Paulo
Bonavides? aduz que a meméria do ancien régime fez odiosa a imagem do
Judicidrio nos fatos do constitucionalismo da Revolug¢ao Francesa, que bus-
cou na pauta institucional inferiorizd-lo perante os outros Poderes de
Montesquieu. E famosa a ligdo do autor do “Espirito das Leis”: “des trois
puissances dont nous avons parlé, celle de juger est, em quelque fagon, nulle™ .

Mauro Cappelletti é sintético ao afirmar:

mancava pertanto um vero e proprio “terzo potere” — una “terza
branca” investita del compito de assicurare il rispetto della
Constituzione da parte delle branche “politiche”. Siricordi che un dei
documenti pint importanti e famosi dell epoca rivoluzionaria fu pré-
prio quella legge Del 16-24 Agosto 1790, ai sensi della quale veniva
severamente proibito ai giudici di interferiri in qualsiasi modo com il
potere legislativo (come puré com quello esecutivo), a tal punto che
perfino 'interpretazione delle leggi —in caso di loro oscurita — dovera
essere “riferita” (vefere) dai giuidici al “corps législatif” (um’ideia
dimostratasi bem presto irrealigtica, ond’é che il “refere obligatoire”
dopo pochi anni sara abolito).

Assim, atribuiu-se maior relevancia ao papel do Legislativo e a seu
produto, a lei, sob o argumento de ser este o tnico poder estatal essencial-
mente representativo da vontade popular. Mas néo por acaso, era no Legislativo
que a burguesia entdo vitoriosa possufa a ampla maioria.

Os poderes néo representativos, Executivo e Judicidrio, deveriam se
subordinar as escolhas e op¢des do tnico poder representativo: o Legislativo.
Somente este possuiria a legitimidade para tomar as decisdes “politicas” para
condugio do Estado, por ser o tnico formado por representantes do povo. Os
outros poderes — nfo representativos — se cingiriam a fazer valer estas opgoes
politicas adotadas pelo Legislativo, mediante a aplicagio da lei.
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Em outras palavras: o Legislativo realizava as escolhas politicas, que,
por sua vez, eram consubstanciadas na lei. A dnica atribui¢io do Judicia-
rio e do Executivo era fazer valer exclusivamente esta especifica opg¢ao
mediante a atividade técnica de aplicagio da lei (norma juridica) ao caso
concreto. A legalidade foi tomada, portanto, como um dogma do Estado
de Direito.

Dessa forma, o exercicio da atividade “politica” de fomento e realiza-
¢io das metas principioldgicas se exauriria no momento da criagio da norma
juridica, cabendo ao Judicidrio somente aplicar a norma, que ja trazia consi-
go a opcio politica anteriormente tomada. Por isso se dizia que o juiz seria
apenas a “boca da lei”.

~

E com base nessas idéias de proeminéncia do Legislativo que se for-
mulou a doutrina acerca da aplicabilidade das normas constitucionais, ori-
ginada na Itdlia no pés-guerra, segundo a qual as normas constitucionais
seriam distribuidas em “graus” de aplicabilidade, algumas plenamente de-
pendentes de uma posterior atividade legislativa.

A submissio do juiz a lei é mais uma decorréncia da concepcio ideo-
l6gica burguesa de superioridade do Legislativo sobre o Judicirio, do que
algo intrinseco a fenomenologia de aplicacio e interpretacio da lei.

Foi em razio deste posicionamento ideoldgico que nasceu o modelo
subsuntivo acerca da atividade do Judicidrio. Segundo ele, o juiz realizaria
uma operacio légica de subsungio do fato (premissa menor) a norma juridi-
ca (premissa maior) para atribuir ao caso posto sob sua apreciagdo a conse-
qiiéncia juridica prevista pela norma.

Noutro giro verbal: toda regra juridica descreve um fato e atribui a
ele uma conseqiiéncia. A tarefa do juiz se resumiria a observar em que nor-
ma estaria descrito aquele fato posto sob sua apreciacdo, para aplicar a con-
seqiiéncia prevista na mesma norma. Ou seja, o juiz desempenharia a tarefa
mecanica de observar a norma, observar o fato, e pronunciar a solugdo pre-
nunciada na mesma norma. Tanto assim que, nas codificacdes prussianas do
fim do século XVIII, havia até proibi¢des de interpretacdes e comentarios
para os juizes, na esteira do Corpus Iuris Civilis® .

Portanto, a atividade do magistrado seria unicamente légico-deduti-
va, pois sua conclusdo (sentenga) ja estaria implicita em sua premissa (nor-
ma juridica). O trabalho do juiz seria mera reconstrugdo do sentido do dis-
curso do legislador inserido na norma no momento de sua criagio. Para a
doutrina cléssica, neste ponto residiria a distin¢do entre Legislativo e Judi-
ciario, pois o trabalho daquele — que tem como produto norma geral e abs-
trata — ndo seria uma dedugio légica de premissas impostas, mas sim uma
op¢do, uma escolha, uma elei¢do fundada em walores, e ndo em premissas
objetivamente tragadas.
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Ressalte-se que este modelo serviu aos propdsitos entdo vigentes, pois
procurava aproximar a fenomenologia do Direito a fenomenologia das cién-
cias naturais, na qual sempre que se apresentasse a mesma hipdtese, a mes-
ma conseqiiéncia se repetiria, quantas vezes fosse. Assim, 0 que se repetiria
sempre que se desse aquela situacdo de fato prevista na lei era a conseqiién-
cia escolhida pelo Legislativo, o que era extremamente interessante para os
detentores de maioria nos parlamentos.

Era, portanto, uma concepgio que atendia plenamente as demandas
do mercado em nascimento, pois o juiz autdbmato aplicador da lei — que se
cingia a reproduzir sempre a mesma conseqiiéncia quando posto diante de
situacOes faticas andlogas, segundo premissas ja tragadas — ia ao encontro da
necessidade de certeza e previsibilidade da sociedade de mercado entio
emergente, fundada no célculo.

A filosofia racionalista dos séculos XVII e XVIII contribuiu
grandemente para essa concepcio do Judicidrio, tendo seu édpice nas lices
da Escola da Exegese surgida na Franca quando do advento Cédigo
Napolednico. Quanto a isto bem dispde Glauco Barreira ao afirmar que

a crenca de que o Cédigo era a projecio escrita e completa do
sistema de regras juridicas racionais do Direito Natural fez com
que se atribufsse ao Cédigo caracteristicas antes imputadas ao
Direito Natural Racional. Assim, a lei codiﬁcadaéera considera-
da completa, e seu sentido correto seria o literal.

Era o fetichismo legal, no qual diante de qualquer ddvida ou obscuri-
dade quanto as disposicdes do c6digo, o juiz poderia somente enviar consul-
ta ao Legislativo para que o mesmo lhe indicasse a interpreta¢do devida.
Representou o méximo de restricio da atividade do Judicidrio. Na esteia
destas idéias pode-se ainda citar a Jurisprudéncia dos Conceitos de Puchta,
o Pandectismo de Windsheid e a Escola Analitica Inglesa de Austin, j4 que
todas adotam métodos l6gico-formais da interpretagio/aplicagao do Direito
pelo Judiciario.

Nos dias presentes, comumente ainda se concebe a atividade de fo-
mento e efetivagdo dos principios fins do Estado como uma atividade
precipuamente politica, e como tal restringir-se-ia aos 6rgaos politicos, ex-
cluindo-se af o Judicidrio. Porém, uma analise da falibilidade do modelo
subsuntivo ja é habil a demonstrar que esta subtragio da atividade jurisdicional
nao ¢ juridicamente justificivel.

3 ALGUMAS CRITICAS QUE PODEM SER FEITAS AO MODELO
SUBSUNTIVO.

Diante do que foi exposto sobre o modelo subsuntivo, vimos que d4
ele a entender que o Judicidrio deve conduzir-se na bitola tracada pelo
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Legislativo, sem qualquer interferéncia na formulacio da decisdo do caso
submetido a sua apreciacdo. No entanto, muitas criticas, ja no plano
dogmaitico, podem ser lancadas contra esta concepgio da atividade do juiz
ser exclusivamente cognitiva do sentido da norma. De fato, como aduz Karl
Larenz, os autores mais recentes compartilham — quase sem excecio — do
entendimento de que

o processo de dedugio da maior parte das decisdes a partir da lei
— por meio de uma subsuncio l6gica da situagio de fato sob a
previsio de uma norma — ou é geralmente it}adequado ou entio
s6 lhe reconhecem um significado minimo.

A formulagdo mais extremada do modelo subsuntivo de aplicacdo do
direito pelo juiz ndo conseguiu firmar-se por muito tempo. J4 na primeira
metade do Século XIX ela teve que ceder a idéia de que o Poder Judicidrio
nio se limita a exercer uma atividade de simples execucio das leis. No ini-
cio do Século XX, como aduz Klaus Stern, ficou claro que, a despeito dos
grandes cédigos europeus, seria impossivel ao direito considerar o juiz como
mero prolator mecanicista de algo previamente pensado na lei.® A idéia do
modelo subsuntivo, contudo, nfo foi completamente abandonada.

Hoje em dia, tem-se que o carédter fundamental das decisdes juridicas
¢ a necessidade de que sejam as mesmas justificadas. Nesta justificacio,
considera-se que o juiz deve possuir ainda como referencial os textos
normativos de direito positivo, mas é igualmente verdadeiro que deve se
valer conjuntamente de outros critérios racionais, éticos, do senso comum,
bem como de outros elementos que compdem o ordenamento cultural do

juiz. E 0 que é mais importante: deve a todo momento o juiz guiar suas
atitudes interpretativas e decisérias pelos principios constitucionais.

O esquema silogistico ndo fornece, com efeito, nenhuma resposta ao
verdadeiro problema que é aquele em relacdo a fixagdo das premissas a se-
rem utilizadas na subsungio, quais sejam, a interpreta¢do do enunciado

normativo de um lado e a determinacéo do fato do outro lado.

Michele Taruffo é particularmente preciso quando escreve que se re-
conhece comumente que a decisdo é fruto de um complicado raciocinio nio
reconduzivel a esquemas 16gicos elementares e caracterizado por numerosas
passagens nas quais o juiz exercita amplos poderes discricionrios. Por outro
lado, propriamente no momento no qual se reconhece a natureza criativa do
raciocinio decisério, emerge com particular evidéncia a necessidade — tipi-
ca do Estado de Direito fundado no principio da legalidade — de que esta
criacio ocorra segundo critérios de racionalidade, e seja reconduzivel ao
contexto — dinAmico, mas nio privado de ordem — do ordenamento.’

Podemos sistematizar as criticas ao modelo subsuntivo segundo os
ensinamentos de Robert Alexy'®, quando ele afirma que muita vez a solucio
do caso posto sob apreciacio do juiz nao pode ser obtida pela simples subsungio
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do fato a norma. Ou seja, atividade do magistrado nio se resumiria a obser-
var a norma, observar o fato, e declarar a conseqiiéncia contida naquela. As
razdes apontadas por ele sdo quatro: a) a vaguidade (ou vaguesa) da lingua-
gem legal; b) a possibilidade de conflitos entre normas; c) o fato de existirem
casos que nio sio explicitamente disciplinados por uma norma; d) a possibili-
dade, em casos especiais, de decisdes que contrariem a expressa letra da lei.

O constructo relacionado sob “a” traz a tona o fato de que o magistra-
do nio aplica a norma, mas na verdade aplica a interpretacio que se faz do
texto normativo. Repare: as leis ordinarias, as leis complementares, os de-
cretos, as portarias trazem em seus textos proposi¢des (entendidas como o con-
junto de enunciados dotados de sentido) que formam a norma juridica a ser
aplicada. Assim, é inarreddvel a necessidade de interpretagio destes textos.

Ora, a interpretagdo de um texto — qualquer que seja ele — nunca
apresenta um tnico sentido. Seja texto de literatura, poesia, mdsica, filoso-
fia, a intervengdo do intérprete sempre acrescentara algo de novo, por mais
fiel que se tente ser 2 literalidade do objeto a ser interpretado. Nio h4 como
negar, por exemplo, que a execucdo de uma composi¢io de musica cldssica
varia de acordo com o maestro que empunhe a batuta na ocasifo. Toda
interpretacio ou execucio varia de acordo com o intelecto e capacidade do
intérprete.

Ademais, Raimundo Bezerra Falcdo é preciso quando afirma que o
sentido ¢é inesgotavel por definicdo. Para este autor

se o sentido ndo fosse tdo rico, se ele fosse Ginico, nfo existira
qualquer motivo para se cogitar da Hermenéutica. Sobretudo de
uma Hermenéutica voltada a totalidade. O resultado da interpre-
tacio seria 0o mesmo. Alias, ndo haveria o sentido, pois aquilo que
fosse extraido, por ser tinico, ndo seria sentido. Este pressupde alter-
nativas de racionalidade. Por isso, nao haveria interpretagio.

Como se vé, a interpretacdo apresenta alternativas de racionalidade a
serem seguidas, e as escolhas finais podem ser varidveis. Isso possibilita que
uma determinada escolha possa ser tomada hoje, e nio o ser amanha. A
opcdo de qual alternativa deve ser seguida ndo pode ser extraida por um
raciocinio 1égico dedutivo do texto legal. O juiz lanca mao de outros fatores.

Conclusio aniloga apresenta Kelsen quando afirma que

se por “interpretacao” se entende a fixacdo por via cognitiva do
sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacio
juridica somente pode ser a fixagao de uma moldura que repre-
senta o Direito a interpretar e, conseqiientemente, o conheci-
mento das vérias possibilidades que dentro desta moldura exis-
tem. Sendo assim, a interpretagfio de uma lei nfo deve necessa-
riamente conduzir a uma tnica solugio como sendo a Gnica
correta, mas possivelmente as varias solucdes que — na medida
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em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor,
se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do
6rgdo aplicador do Direito —no ato do Tribunal, especialmente.
Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei, nfo significa,
na verdade, senfo que ela contém dentro da moldura ou quadro
que a lei representa — nfo significa que ela é “a” norma individu-
al, mas apenas que “uma” das normas individualizs que podem ser

produzidas dentro da moldura da norma geral.

E por esta razio que considera o autor vienense a atividade do juiz
nio como cognitiva, no sentido de descobrir o que o legislador queria quan-
do editou a norma, mas sim volitiva, pois opera ele uma escolha entre as
opg¢oes possiveis dentro deste quadro hermenéutico.

Assim, da interpretagio do texto normativo o magistrado obtém vérias
op¢oes de entendimento, todas igualmente validas. Para eleger uma delas a
aplicar a um determinado caso concreto é preciso que opere um juizo de valor.

Ressalte-se que nesta atividade valorativa o magistrado nfo pode to-
mar como norte qualquer valor a seu libito. Deve, em verdade, se pautar nos
valores consagrados na Constituicio por normas-principios. J4 nesta pers-
pectiva 0 novo posicionamento do juiz se amostra. Contudo, esta atividade
refoge ao modelo subsuntivo, tendo em vista a possibilidade de conflito tam-
bém entre os principios diante do caso concreto, a ser solucionado segundo
o principio da proporcionalidade, cuja aplicagdo mais se aproxima do mode-
lo tépico, em que sdo cabiveis argumentos racionais, morais, filosoficos, etc.

Novamente o juiz exorbitara o Ambito estritamente l6gico dedutivo, para
se pautar em normas-principio que nio se aplicam segundo o modelo subsuntivo,
e aqui novamente serdo vélidos argumentos politicos, morais, filos6ficos, etc.

Tanto no caso da multiplicidade de sentidos obtidos da interpretagao,
quanto no choque entre duas normas, o magistrado — tal qual o legislador —
se depara diante de varios caminhos possiveis de serem seguidos, todos igual-
mente validos, e o referencial maior para a escolha de qual deles deve seguir
é a Constituicio, o que demonstra, cabalmente, a proximidade da atividade
dos dois 6rgaos politicos (Legislativo e Judiciario). A assertiva de que a dis-
tin¢do entre as duas atividades estaria no fato de somente o legislador exer-
cer uma opg¢ao, uma escolha, uma elei¢io fundada em wvalores, e ndo em
premissas objetivamente tracadas, ndo é vélida diante do fato de a mesma
possibilidade se apresentar ao juiz, conforme visto.

4 AS BASES PARA A NOVA PERSPECTIVA JURIDICA: O ADVEN-
TO DO ESTADO SOCIAL.

Em trabalho em co-autoria com Carlos Cintra®, tivemos a oportuni-
dade de tracar as razdes do advento do Estado Social. Recapitulemos que os
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estudiosos concebem nossa atual sociedade como pés-moderna. E comum ser
feita a distincdo entre moderno e pés-moderno na indicacio de que o moderno
— embora nio seja sindbnimo de contemporineo — opde-se ao que é tradicional.

E moderno quem pensa que a verdade, o bem e a sabedoria ndo
residem nas tradigdes, mas no que nossa mente possa descobrir.
Assim, o moderno rejeita a tradigio em nome da razio, da inova-
¢do e do progresso. Desde o Renascimento nossa civilizagio é
moderna. Contudo, nossa época, em que se duvida do progresso
e até da capacidade de encontrar o verdadeiro e o bem é pés-
moderna. Ela duviIQa dos grandes relatos de legitimagio do ver-
dadeiro e do bem.

z

Neste contexto, é abandonado — ou pelo menos abrandado — o
enaltecido apego ao formalismo e ao logicismo reinante nas idéias liberais para
compreensio da sociedade e do direito. O formalismo, que acentua o elemen-
to da légica simples e automatica, comegou seu declinio com o alvor do século
XX, sendo intensificado especialmente apds a Segunda Guerra Mundial.

E de fato na alvorada do século XX que se passa a perceber a existén-
cia e a relevancia de algumas questdes sociais ndo conhecidas antes da re-
volucgio industrial, as quais se pode chamar de “efeitos colaterais” (side effects)
dos regimes capitalistas. Ou seja, questdes como a relacio de trabalho, a
satde e a educacio publica passaram a preocupar a sociedade e, conseqiien-
temente, o Estado. A reacdo ao advento destas questdes se deu por meio de
uma intensificacdo da atividade legislativa estatal, que passou a trati-las
nos mais diferentes dispositivos normativos (constituicio, leis, decretos). A
Constituigio de Weimar e a Constituigio mexicana de 1917 sdo amostras
cabais da nova preocupagio com este tipo de questdo social.

Gradualmente estas questdes foram se ampliando, tornado-se cada
vez mais urgentes. Na mesma propor¢do aumentou a atividade legislativa
sobre elas. Surgiram normas juridicas sobre economia, meio ambiente, assis-
téncia social, financiamento de atividades sem fins lucrativos, etc.

O papel do Estado, até entdo bastante limitado, por ser o pensamento
reinante 2 época aquele de cunho absenteista liberal, alargou-se. Passou a
ser de sua incumbéncia, p.ex., a producio, ou fomento a produgio de bens
que a iniciativa privada ndo levava a cabo por falta de interesse ou capaci-
dade. O mesmo se deu com o controle da economia, por meio, p.ex., de
regras antitruste e de defesa do consumidor e a distribuicio eqiiitativa de
renda entre os cidaddos, mediante tributacéo.

As agruras da Segunda Grande Guerra intensificaram tal fendmeno,
sendo o periodo do pés-guerra o que contém mais documentos juridicos nes-
te tocante. Especialmente as constitui¢cdes deste periodo, em quase sua tota-
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lidade, traziam capitulo especifico sobre estas novas questdes sociais. Cada
vez mais havia a demanda de satisfatérias disciplinas acerca dos efeitos néo
desejados decorrentes da producio e do consumo.

Nesse momento ficou evidente que a idéia de que a sociedade seria
auto-suficiente para alcangar seus objetivos — bastando para isso que o Esta-
do nfo interviesse no mercado, que se auto-regularia pela invisible hand —
ndo mais condizia com a realidade. Foi ela, entdo, abandonada em favor do
reconhecimento de que, para atingir seus objetivos, a sociedade necessita
de uma atuagio positiva do Estado que se pautaria na solidariedade. Surge,
entfo, o Estado Social (Welfare State).

O inicio desta nova concepg¢io do Estado se deu, como se viu, por
uma intensificacdo da atividade legislativa. O poder Legislativo se agigantou.
Dos parlamentos passaram-se a exigir tarefas numerosas e diversas. A urgén-
cia e a quantidade das questdes a serem tuteladas pelo Estado e pelo Direito
demandavam uma producio legislativa sem precedentes. A demanda de leis
sobre as mais distintas matérias, entdo inseridas nas novas atribui¢oes do
Estado, aliada ao resquicio do pensamento liberal de proeminéncia do
Legislativo na estrutura dos trés poderes, ocasionou uma verdadeira profu-
sdo de leis. E ndo s6 o aumento na quantidade de normas legislativas, mas
também nova espécie de normas surgiu: além das regras pelas quais se descre-
viam fatos aos que eram atribuidas conseqiiéncias, mediante os modais de
permitido obrigatério ou proibido, surgiram normas de contetdo programético.

No entanto, a sucessfo ininterrupta e constante de novas situagdes a
serem tuteladas pelo Legislativo provocaram seu sobrecarregamento. Muitas
leis, quando postas em existéncia, j4 ndo mais se prestavam para disciplinar
a matéria, que ja sofrera mutacoes. O Legislativo se viu impossibilitado de
responder prontamente as intensas transformagdes sociais.

Para impedir um completo estrangulamento de sua atividade, os legis-
ladores, mais e mais, passaram a instituir normas que apenas tratavam de
forma genérica o assunto que demandava disciplinamento juridico, deixan-
do os pormenores para regulamentacio dos administradores. Tal comporta-
mento teve o efeito de promover o dilatamento também do poder Executivo.
A amplia¢do deste dltimo poder se deu de forma tal que levou alguns a
conceberem o Estado Social como um Estado administrativo.

Tudo isso desvela a maior intervencio do Estado na sociedade. Princi-
palmente os poderes classicamente conhecidos como politicos (Executivo e
Legislativo) tiveram suas fungdes e atribuicoes dilargadas a tal ponto que é
comezinho falar-se no Big Governament.

Os efeitos do Estado Social também alcangam o Judicirio. Contudo,
antes de despender anilise neste tocante, faz-se necessiria uma anélise da
nova perspectiva constitucional surgida daf, pois serd ela o viés que liga os
juizes as novas aspiragdes solidaristas.
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5 NOVA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL NO ESTADO SO-
CIAL.

No ambito do Estado Social, a Constitui¢io nfo mais representa so-
mente uma barreira ao poder estatal em prol dos particulares. Ela é exata-
mente o campo onde mais claramente se manifestam os efeitos da emergén-
cia do Estado Social. Ao lado da primeira geracio dos direitos fundamentais
de contetdo individualista, frutos das conquistas liberais, surgiu uma se-
gunda geragdo com pautas de valores concernentes a institutos e a institui-
¢oes, bem como os direitos fundamentais de terceira geracio que, tomando
em consideracio o valor solidariedade, extrapolam o A4mbito individualista
inspirador dos direitos de primeira e ainda impregnado nos de segunda gera-
cdo, caracterizando-se como tipicos direitos do Estado Social. Nele, o ente
estatal, em vez de se retrair e deixar a sociedade a propria sorte, age posi-
tivamente para possibilitar plenamente as conquistas sociais. H4 quem, como
Paulo Bonavides fale ainda em direitos fundamentais de quarta geracio, como
pautas valorativas ligadas ao individuo como ser humano universalmente con-
siderado, surgindo, segundo ele, o direito & democracia por exemplo.

Neste sentido, Willis Santiago Guerra Filho aduz que

atualmente, uma Constitui¢io nfo mais se destina a proporcio-
nar um retraimento do Estado frente & Sociedade Civil, como no
principio do constitucionalismo moderno, com sua ideologia li-
beral. Muito pelo contrario, o que se espera hoje de uma consti-
tuigio s@o linhas gerais para guiar a atividade estatal e social, no
sentido de promover o bem-estar individual e coletivo doslisntey
grantes da comunidade que soberanamente a estabelece.

Assim, por meio de normas juridicas constantes no texto constitucio-
nal, sdo imputados ao Estado especificos fins a serem buscados mediante a
observagio de valores vetores consubstanciados em principios, que também
sdo normas juridicas plenamente vinculantes.

Perceba-se: apds a superacio da nog¢éo jusnaturalista acerca dos principi-
0s constitucionais, passou-se a uma concepg¢io positivista, na qual os principios
sao tomados como programas ou pautas de intencdes desprovidas de aplicabilidade
imediata, por dependerem de atuacio do Legislativo. Agora, pode-se afirmar,
com seguranga, que também este entendimento positivista estd superado, em
funcio de uma nocdo pds-positiva, muito bem engendrada por Robert Alexy'®.

Nesta percepgdo pds-positivista, os principios sdo tomados como uma
espécie de norma juridica ao lado das regras, das quais se diferenciariam por
sua estrutura aberta. Em vez de descreverem um fato e atribuir-lhes uma
conseqiiéncia, as normas-principios estabelecem determinadas metas, fins
ou conseqiiéncias a serem realizados dentro do que for fética e juridicamen-
te possivel, ou seja, ndo hd uma descri¢do prévia de quais fatos ensejam a
aplicagdo de conseqiiéncia previamente instituida pelo Direito, pois deve
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ser ela buscada diante de todas aquelas situacdes concretas em que for juri-
dica e faticamente possivel a consecugio destes fins. Sdo, assim, mandados
de otimizacio, a serem considerados sempre. Desta forma, como os preceitos
contidos nestes mandados de otimizacio devem ser sempre buscados ou fo-
mentados, devem ser eles necessariamente considerados e observados na
diuturna atividade de todos os Poderes Estatais, incluido ai Judiciério.

Nesta linha de idéias, a Constitui¢io deve ser compreendida como
um sistema aberto de regras e principios, pois: 1) é um sistema juridico porque
¢ um sistema dinAmico de normas; 2) é um sistema aberto porque tem uma
estrutura dialdgica, traduzida da disponibilidade e “capacidade de aprendi-
zagem” das normas constitucionais para captarem a mudanca da realidade e
estarem abertas as concepgdes cambiantes da “verdade” e da “justi¢a”; 3) é
um sistema normativo, porque a estrutura¢do das expectativas referentes a
valores, programas, fungdes e pessoas, € feita através de normas; 4) é um
sistema de regras e de principios, pois as normas do sistema tanto podem
revelar-se sob a forma de principios com sob forma de regras."”

Destarte, ndo ha como negar que por estas metas serem imputadas ao
Estado pela Constitui¢do por meio de normas plenamente vinculantes, elas
também vinculam o Judicidrio. Proclama José de Albuquerque Rocha que

a Constituicio se configura, assim, ndo sé como uma norma de
organizacio das instituicoes e garantidora dos direitos, mas, tam-
bém, como um sistema de valores a serem realizados pelos pode-
res publicos, em especial, pelo Judicidrio.

Nesta linha de idéias, efetivar os principios constitucionais equivale a
conduzir o Estado a seus fins. Esta efetivagido cabe, como ndo poderia deixar
de ser, igualmente aos trés poderes estatais. Somente a forma de se realizar isso
é que varia. Pelo legislativo a efetivagio se dé pela criacio de normas gerais e
abstratas que pormenorizam aqueles preceitos constitucionais com carga de
abstratividade bem superior do que a mais abstrata das leis. J4 pelo Judicidrio,
a efetivacdo se dé caso a caso, mediante uma verdadeira concretizacdo, dian-
te das especificas caracteristicas dos dados empiricos postos diante do juiz.

O dever de efetivar os principios constitucionais é para todos os pode-
res do Estado, ndo havendo uma diferenca quanto a natureza deste dever.
Ha diferenga somente no modo de executar o dever, que varia de acordo
com o grau de abstratividade. O procedimento a ser observado para esta
efetivacdo também ¢ distinto para o Legislativo em relacio ao Judiciario.

6 A JURISDICAO CIVIL NA NOVA PERSPECTIVA CONSTITUCI-
ONAL.

Os dois fendmenos, social e juridico, acima descritos implicam novas
atribui¢des para os juizes. O agigantamento dos outros dois poderes estatais
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ao lado da nova perspectiva constitucional impdem ao Judiciario um neces-
sario aumento de sua pauta institucional.

De uma parte, se vé um ostentoso Legislativo imbuido da tarefa de
erguer o progresso social mediante incessante criagio de normas abstratas,
que muitas vezes sdo obsoletas, vetustas, ineficazes, contrarias umas as ou-
tras ou contraditérias. Talvez ainda incutidos por resquicios do fetichismo
legal francés, os legisladores estabelecem estatutos, codigos e leis na ilusdo
de serem seus textos claros, precisos, explicitos e acessiveis a toda popula-
¢Ao, que para apreender o “real” e “verdadeiro” sentido deveria apenas 1é-
los, fazendo uso dos conhecimentos de qualquer alfabetizado. O produto
desta incessante atividade é posto ignorando-se que o processo legislativo se
d4 em parlamentos de sociedades pluralistas, nas quais os politicos sio re-
presentantes de interesses e prioridades setorizados, o que lhes furta do com-
promisso de fazerem avaliacdes objetivas e desinteressadas.

De outra parte, ha o também pando Executivo no qual a concentracio do
poder meramente politico é maior. O Executivo cada vez mais vai dilargando
seus campos de ingeréncia. A profusio de conselhos, 6rgaos, institutos, servicos
sociais autdbnomos e, especialmente nos tltimos anos, agéncias ligadas ao poder
Executivo — tudo em razdo da cada vez mais freqiiente delegagio legislativa —
tornou este poder no “segundo gigante” do Estado. Uma grande parte da maté-
ria objeto de atividade legislativa, especialmente a parte concernente aos por-
menores da matéria, ficam a cargo do chefe do governo e de seus auxiliares. O
controle da atividade privada por parte da Administracio Pablica se intensifi-
cou, como sio exemplos, na histéria brasileira, a SUNAB e o Banco Central.

Diante disso, até mesmo por imposicio do sistema cheks and balances,
¢ imperioso que o Judicidrio suba o degrau institucional posto pelo Estado
Social e se torne o “terceiro gigante”. A nova forma das constitui¢des ¢, ao
mesmo tempo, a razio desta necessidade — por estabelecerem obrigacdes a
serem observadas sempre que for fatica e juridicamente possivel — como tam-
bém o meio, pois é através da efetivacio dos principios constitucionais que o
juiz pode cumprir a novel pauta institucional de conduzir os rumos do Esta-
do, servindo de contrapeso ao dois outros poderes.

De fato, na atual perspectiva constitucional, o Direito — e a atividade
da comunidade politica — passa a depender cada vez mais da situagdo con-
creta em que aparece o problema. A importancia do Judicidrio nesta tarefa
se deve a relevincia de suas decisdes que entdo vAo concretizar em cada
caso aqueles principios constitucionais, que, embora no plano abstrato se
encontrem em harmonia, no plano concreto ficam em estado de tensio.

Dai se falar de uma teoria processual da Constituicio, pois se fard
necessario — conforme assevera novamente Willis Santiago Guerra Filho

estabelecer procedimentos para que se chegue a essas decisoes,
procedimentos esses que naturalmente, deverio ser dotados de
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determinadas caracteristicas para cumprir a fungio sécio-politi-
ca que assumem neste contexto.

Rui Barbosa, citado por Paulo Bonavides, j4 h4 vérias décadas apreen-
deu a importincia do Judicidrio para os direitos constitucionais nos seguin-
tes termos: “quem dé as Constitui¢des realidade, ndo é nem a inteligéncia
que as concebe, nem o pergaminho que as estampa; é a magistratura que as
defende”.?? Denote-se que esta asser¢io ja era precisa para demonstrar a
importancia do Judicidrio em uma perspectiva constitucional bem diferente
da atual, pois nos tempos de Rui a Constitui¢io ainda poderia ser entendida
com um documento fechado, organizacional e de inspiragio liberal. Avulta-
se, assim, ainda mais a importancia do Judicidrio na atual perspectiva cons-
titucional, sendo atualissima a ligio da Aguia de Haia.

Como as metas do Estado sdo veiculadas por normas vinculantes a
todos, e estas normas sdo conhecidas, interpretadas e efetivadas diante de
casos concretos, a importancia do Judicirio, na condugio da vida do Esta-
do, vai se apresentar clara, demonstrando que, mais do que nunca, o Judici-
ario desempenha fungio “politica” de conduzir o Estado a seus fins constitu-
cionalmente prescritos, sendo, por esta razdo, claramente responsavel pela
efetivacdo dos principios constitucionais.

Em razio das normas-principios, os poderes discricionérios ampliaram-
se. Houve uma modificagdo de grau, mas nio de natureza desses poderes
criativos. A maior intensidade se justifica porque enquanto as regras o juiz
interpreta e aplica, os principios ele interpreta, aplica e concretiza.

E interessante notar que o aumento da criatividade em face dos prin-
cipios representou sua diminuicio em face das regras. Com efeito, conforme
se verificou na licdo de Kelsen, o dnico limite para a interpretagdo é a
literalidade do texto, que imporia um quadro dentro do qual haveria vérias
interpretagdes possiveis. Contudo, em razio da existéncia dos principios, s6
poderdo constar dentro do quadro de interpretagdes vélidas aquelas que
possam representar uma efetivagio dos principios constitucionais. Noutras
palavras: embora a idéia do quadro hermenéutico desvele que a liberdade é
insita a tarefa de julgar, esta liberdade, ou seja, a insercio de uma interpre-
tagdo dentro do quadro de interpretacdes vilidas, s6 pode se dar caso a
interpretacio tomada possa ser reconduzida aos principios constitucionais.
Aqui estd o ponto capital do novo catdlogo institucional do Judicidrio. Em
toda aplicacio e interpretacdo dos textos juridicos a serem utilizados para
solucdo de conflitos sociais somente podem e devem ser utilizadas — seja na
resolugio de conflito entre particulares, ou entre estes e o Estado — aquelas
op¢des hermenéuticas que correspondam 2 efetivacio dos principios consti-
tucionais. Tem o juiz a obrigacdo de tomar a decisio que ao mesmo tempo
resolva a questdo posta sob sua avaliacdo e maior efetividade confira aos
principios constitucionais. Como a efetivacio dos principios constitucionais
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corresponde, verdadeiramente, a uma atividade politica de conducdo dos
rumos estatais, verificamos que, até mesmo na tutela de lides privadas, o
magistrado tem o poder e o dever de fomentar e efetivar os fins estatais.

Com efeito, também nos processos entre particulares o juiz deve ter
como norte de sua atividade os principios constitucionais. Objeto de recentes
preocupagdes dos juspublicistas nas mais diversas localidades do globo tem
sido a questio da eficicia dos direitos fundamentais na ordem juridica civil.

Na doutrina e nos tribunais aleméaes, conforme testemunha J.J. Gomes
Canotilho,?! fala-se em vigéncia horizontal, aplicacio horizontal e eficdcia
externa ao referir-se a irradiagio da ordem constitucional dos Direitos Fun-
damentais. J4 nas cortes americanas, referida questio relaciona-se 2 chama-
da State Action.

O problema se impde ja na primeira geragio de direitos fundamentais,
permanecendo pelas demais. Nao se pode negar que declaragdes como as de
igualdade de tratamento para todos, de proibi¢io de escravatura e a da
vedacdo de hereditariedade de cargos publicos impuseram inovacdes nas
relagdes civis — ainda grandemente influenciadas pelo direito romano — e na
solucdo de conflitos daf surgidos.

Um caso submetido a apreciagio do Judicidrio alemio, dentre os véri-
os citados por ].J. Gomes Canotilho, serve proveitosamente para precisar o
objeto da presente lucubragio:

As antenas parabdlicas dos emigrantes portugueses. O caso vem
relatado em revistas alemas. Vale a pena conhecer a histéria. Um
emigrante portugués solicitou ao senhorio do prédio que tomara
de arrendamento a autorizagio necessaria para colocar no telha-
do uma antena parabélica de televisdo para melhor captar os
programas em lingua portuguesa. O senhorio denegou tal autori-
zagdo, e perante esta recusa, o emigrante portugués intentou a
acio competente junto dos tribunais para o reconhecimento do
seu direito fundamental & informacio. O éxito junto aos tribu-
nais ordin4rios foi nulo, mas o mesmo ja nao aconteceu quando,
através da aciio constitucional de defesa, o Tribunal Constituci-
onal alemio se teve de pronunciar sobre o assunto. A ordem
juridica dos direitos fundamentais esta presente na “ordem dos
contratos”. Os contratos de arrendamento nio sao espagos livres
de direitos fundamentais como o direito de informar-se e ser
informado.

Esse exemplo nos mostra o novo comportamento do juiz nas questoes
civis: jamais deve deixar de ter em conta a pauta valorativa e programdtica
contida nos principios consagradores de direitos fundamentais.

Como o critério de julgamento de qualquer caso posto em juizo se dé
com referéncia a Constitui¢do e as leis, a interpretagdo deve ser guiada
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pelos principios constitucionais — ja que sdo mandados de otimizagio a se-
rem observados sempre na medida do que possivel de fato e de direito —, o
que impde caso a caso a efetivacio (concretizagio) dos mesmos. Como dito
antes, o juiz tem o dever constitucionalmente imposto de, dentro de uma
ponderacio, melhor resolver a questdo sob sua apreciacdo e fazer valer os
direitos fundamentais naquele caso concreto. Assim, jamais havera espaco
para o juiz deixar de, pelo menos, considerar os principios constitucionais.
Deve sempre fundamentar e justificar sua aplicagio ou ndo aplicacio no
caso examinado.

Agora, é imperioso ressaltar que exatamente por esta atividade se
operar dentro de uma ponderagio, que sé pode ser realizada diante do caso
concreto, a efetivacio serd variavel caso a caso. Isto ressalta a importincia
da fundamentacio, porque o juiz devera demonstrar convincentemente as
razbes que levaram a excluir ou incluir a incidéncia de um ou mais principi-
os naquela especifica situacdo. Até mesmo para que nao paire davida sobre
a legitimidade de sua decisio.

Neste tocante, o principio da proporcionalidade se afigura
relevantissimo na diuturna atividade judicante, pois seus trés subprincipios
(adequagio, necessidade e proporcionalidade estrito senso) serdo os instru-
mentos habeis a realizar a necessaria ponderagio. De fato, deverd sempre o
magistrado averiguar se a decisdo a ser tomada serd adequada a solucionar
eficazmente o caso, se serd a solugdo que — no mesmo grau de eficdcia —
menos ofensa representa a todos os direitos em jogo e, por fim, se sua decisdo
nio ofenderd o nicleo essencial de nenhum direito fundamental.

Somente com uma tomada de posi¢io neste sentido é que se podera
falar que a magistratura incorporou seu novo catilogo de deveres e poderes,
e seu novo papel na sociedade. Acreditar que as inovacdes aqui pronuncia-
das apenas ligam-se a questdes entre particulares e Estado, é conferir um
ilegitimo conteddo restrito dos preceitos constitucionais, ¢ mitigar o papel
institucional do Judicidrio na nova sociedade pés-moderna, cada vez mais
casuista e fragmentdria.

7 CONCLUSOES.

Diante do que foi exposto, exsurgem as seguintes conclusdes:

a) segundo o entendimento tradicional, o juiz, no momento de julgar,
cingir-se-ia a aplicar a norma mediante uma atividade l6gico-de-
dutiva, nos moldes do modelo subsuntivo, que consiste em obser-
var em que norma estd descrito aquele fato submetido a sua apre-
ciagdo para atribuir aquele caso concreto a mesma conseqiiéncia
prevista na norma;

b) especialmente no inicio do século XX, questdes sociais, normal-
mente conhecidas como efeitos colaterais (side effects), impuseram ao
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Estado um novo papel: em lugar de ser um ente essencialmente absen-
tefsta, passou a ser o responsavel pelo fomento e consecucio de alguns
objetivos, valores, metas. Exsurge o Estado Social;

c) a nova feigdo do Estado se deu pelo incremento da atividade
legislativa. Além de maior quantidade, o legislador passou a produzir
normas juridicas que apenas imputavam metas e programas. A tais
normas era reputada uma eficdcia limitada, pois carecia de
complementacio para formar o juizo légico composto de descritor e
prescritor;

d) em fungio das novas normas principiolégicas, o papel do Executivo
também se ampliou. A ele cabia, em grande parte, a efetivagio da-
queles fins prescritos abstratamente na legislagdo. Seu poder regula-
mentar se torna mais presente, oportunizando uma maior intervengao
deste poder na vida social, a tal ponto que o novo Estado recebeu a
denominagio de Estado Administrativo;

e) as metas do Estado sdo veiculadas pela Constituicdo por normas-
principios vinculantes a todos, e estas normas sdo conhecidas, inter-
pretadas e efetivadas diante de casos concretos. Daf surge o dever e a
maneira de o Judicidrio subir o degrau institucional imposto diante de
si pela sociedade pos-moderna: por meio da aplicacio e da considera-
¢do dos principios em todo caso concreto posto em juizo, numa verda-
deira concretizagdo, o juiz da efetividade aquelas normas
“programéticas”, e, por conseguinte, naquele especifico caso, faz o
Estado dar um passo adiante em rumo de suas metas;

f) precisamente no desempenho dos atos judiciais é que surge o dever
juridico de o juiz decidir da maneira que — dentro do possivel — favo-
rega o alcance dos objetivos fundamentais do Estado.
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ABSTRACT

The present work studies through the limits of civil
law, at first, the approaches from a classical conception
over jurisdiction to the moment when it points out its
non-appliance character at the actual stage of law’s
science. The post-modern constitutional theory
requires severs changes exposing a new posture, and a
newborn paradigm from magistrates.
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CONSTITUCIONAL E OS LIMITES MATERIAIS DO PODER
CONSTITUINTE DERIVADO REFORMADOR: EXIGENCIA
DE RAZOABILIDADE DAS EMENDAS (CONSTITUCIONAIS
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1 Introdugéo. 2 Consideragdes aprioristicas sobre o principio da
proporcionalidade constitucional. 2.1 O principio da
proporcionalidade constitucional no direito comparado. 2.2 O prin-
cipio da proporcionalidade constitucional no direito brasileiro, in-
clusive na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 3 As diver-
sas tipoldgicas de limites ao Poder Constituinte Derivado Reformador
e o principio da proporcionalidade aplicidvel no exame do contetido
das Emendas Constitucionais. 4 Conclusao.

RESUMO

O artigo analisa as influéncias sofridas pelo Supremo Tribu-
nal Federal no tocante a aplicagio do principio da
proporcionalidade constitucional no Brasil. Sustenta, ainda,
a tese de que o referido principio se constitui em cldusula
pétrea, por ter no devido processo legal a sua sede materiae.

PALAVRAS-CHAVE

Influéncias do direito estadunidense e germénico na juris-
prudéncia do STE principio da proporcionalidade, devido
processo legal, clausula pétrea.

1 INTRODUCAO.

O presente trabalho tem por objetivo lancar luzes sobre uma discussiao
relevante de Teoria Geral do Direito Constitucional que certamente tera
imensos reflexos no campo do direito constitucional positivo sobre as seguin-
tes indagagdes: qual o real alcance do principio da proporcionalidade cons-
titucional? Quais as conseqiiéncias juridicas do reconhecimento de sua ado-
¢Ao para balizar o labor reformador e, finalmente, qual serd o resultado da
introje¢io deste relevante principio na sempre hodierna discuss@o a respeito
da “intangibilidade” das clatsulas pétreas perante as Emendas Constitucio-
nais? Qual o significado da atual tendéncia do STF de reconhecer o princi-
pio da proporcionalidade como uma imanéncia da cldusula do devido pro-
cesso legal substancial?

" Mestre em Direito pela Universidade Federal do Cear4 e graduado pela mesma instituicio. Advogado
da Unido lotado na PRU da 12 Regido(DF) e Professor universitario na Universidade Catdlica de
Brasilia - UCB.
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Saliente-se, ainda, que tais pugnas restam atualmente potencializadas
pelo exagerado niimero de modificagdes que a nossa Carta Magna vem so-
frendo', uma vez que tal dinamismo reformador, de modo evidente, acarre-
ta 0 aumento da probabilidade teérica de colisdo entre o Poder Constituinte
derivado e as matérias colocadas fora de seu alcance pela Assembléia Naci-
onal Constituinte — as cldusulas pétreas.

Por estes motivos, tentaremos, de forma sucinta, porém, analitica, ex-
por os elementos informativos destes trés institutos teoréticos primordiais do
Direito Constitucional moderno: o candente principio da proporcionalidade
constitucional, o poder reformador e suas limitagdes, e o devido processo
legal substancial como ébice ao poder de emendar.

2 CONSIDERACOES APRIORISTICAS SOBRE O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE CONSTITUCIONAL.

O principio da proporcionalidade constitucional se configura, atual-
mente, como uma das mais eficazes ferramentas do hermeneuta para
descortinar eventuais abusos da parte do legislador, porquanto nio se
compatibiliza com a esséncia do Estado Democratico de Direito a existéncia
de excessos ou impropriedades na criacio das normas juridicas primarias, ou
seja, ha de se insurgir contra a utilizacdo equivocada e imprépria da
discricionariedade politica do legislador.

Nesse sentido, uma vez ultrapassada a fase do constitucionalismo
formalista (a teoria formal), era necessirio impor ao legislativo um instrumen-
to que - a partir do reconhecimento de que o contetido da lei deveria se adaptar
a um juizo de razoabilidade e ponderagio — o forcasse a respeitar certos limites
na hora de executar a tarefa de regulamentar e integrar o contetido — a princi-
pio, indeterminado e “livre” - de um dispositivo constitucional.

Em outras palavras, foi necessério se reconhecer a necessidade de
relativizacio da liberdade do legislador para preencher de conteddo as nor-
mas infra-constitucionais, uma vez que as mesmas poderiam eventualmente
nio afrontar expressa ou diretamente nenhum dispositivo constitucional,
mas mesmo assim ter uma substincia capaz de se desvelar excessiva.

Destarte, com a aplicagdo do vetor da proporcionalidade, evita-se a
“ditadura do legislador” ou o “governo de assembléia” camuflados e, por isso
mesmo, muito mais perigosos.

Assim, com as devidas reservas, pode-se até mesmo dizer que o papel
do principio da proporcionalidade constitucional, na sua utilizagio para re-
frear o legislador ordindrio, assemelha-se a incumbéncia que historicamente
assumiu o principio da separagdo de poderes para arrefecer o poderio absolu-
tista mondrquico no século XVIII: realmente, a liberdade demasiada do le-
gislador para preencher e colmatar o contetdo das leis pode ser caracteriza-
da como uma verdadeira autocracia do legislador, principalmente quando o
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enfoque juridico se concentrava nos formalismos e nio nas substincias das
opg¢oes do legislador.

Ademais, pode-se reconhecer que, ao invés de ameagar a separagio
de poderes, como criticou Fortshop, a adogao de tal preceito fortalece e asse-
gura um verdadeiro e nio-formal equilibrio e harmonia entre os poderes.

Ao fim, o surgimento do principio da proporcionalidade constitucio-
nal foi o golpe definitivo em qualquer tentativa de arbitrariedades legislativas,
uma vez que qualquer demasia normativa poderd ser minorada pelo intér-
prete (doutrindrio e judicial) e até mesmo pelo aplicador da norma na expe-
rimentacéo factual.’

No entanto, o surgimento de tal ferramenta tedrica nio ocorreu de
modo instantineo, sendo certo que a sua origem passa pela breve citacio do
direito constitucional comparado, a desvelar que tal critério nio é algo iné-
dito e bizarro, mas, ao contrario, configura-se na absor¢do de novas idéias
bastante consistentes.

2.1 O principio da proporcionalidade constitucional no direito comparado.

A origem do principio da proporcionalidade, sob o atual prisma cons-
titucional, pode ser remontada a experiéncia de vérios paises, inclusive de
sistemas totalmente diversos, como os EUA e a Alemanha, os dois pafses que
mais nos influenciaram.

Com efeito, nas plagas estadunidenses, desde o leading case “Locher v.
N. York” (1905) que a Suprema Corte Norte-Americana, sob a alegacio de
estar aplicando o “devido processo legal substancial”, decidiu investir con-
tra as interferéncias do legislador consideradas “nfo- razodveis, arbitrarias e
desnecessarias”.

Evidente que tal novidade jurisprudencial foi motivada por um moti-
vo ideolégico: refrear as leis de protecio aos direitos sociais que ja comeca-
vam a despontar no comeco do século XX,* ou seja, teve o principio da
proporcionalidade, nos EUA, uma origem reacionéria e conservadora — pos-
teriormente suplantada e retificada na fase do New Deal -, mas que, ao final
e de qualquer modo, acabou revelando um bom caminho a ser seguido pos-
teriormente como “técnica constitucional” e sem quaisquer pendores ideo-
16gicos.

Por este motivo, preleciona com exatiddo Suzana de Toledo Barros
que

inspirado na “common law”, que garantiu aos juizes americanos
maior desenvolvimento do direito por meio da pratica
jurisprudencial, e sob a influéncia do jusnaturalismo, que tem o
Direito como ideal de justica e limite & atuagdo do Estado
intervencionista, o modelo americano de controle vem permitin-
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do refrear o arbitrio do legislador e do administraglor, pela
sindicAncia da razoabilidade dos atos governamentais.

Ainda a mesma autora, salienta o alcance expressivo do juizo de
razoabilidade, ao asserir que “o juizo de razoabilidade leva em conta uma
pauta de valores da sociedade que os magistrados ocupam-se de traduzir e,
na aferi¢io da proporcionalidade da medida restritiva de direitos, sempre é
ponderada uma relacdo de custo/beneficio social”.®

Enfim, nos EUA, o principio da proporcionalidade constitucional sur-
giu sob a forma/critério do juizo de “razoabilidade” - corolario do dues process
of law substantive (devido processo legal substancial), desde o inicio do sécu-
lo XX. Tal fisionomia jurigena acabou por influenciar o direito brasileiro,
como veremos posteriormente.

Por outro lado, a origem do principio da proporcionalidade no direito
constitucional alemio se manifestou de forma tipicamente germénica, ou
seja, de modo paulatino e ponderado, sendo certo que sua ado¢io remonta a
uma emigracdo do Direito Administrativo — onde servia como parimetro
para a utilizacdo do poder de policia e as intervencdes estatais na esfera
juridica individual — para o Direito Constitucional, onde assumiu uma rele-
vAncia {mpar para a doutrina e para a jurisprudéncia, notadamente, a do
Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht), de forma que assinala o
inigualdavel mestre Paulo Bonavides, ipsis literis:

A Alemanha é o pais onde o principio da proporcionalidade
deitou rafzes mais profundas, tanto na doutrina como na juris-
prudéncia. Talvez seja aquele que primeiro guardou consciéncia
da importancia de sua natureza de principio constitucional nesta
segunda metade do século XX, embora a respectiva introducéo
no Direito Constitucional haja ocorrido primeiro na Suiga.

Os alemies chegaram tarde, caminhando do Direito Adminis-
trativo para o Direito Constitucional, mas aqui se alojaram com
tamanho fmpeto renovador e originalidade de posicoes doutri-
ndrias que sem eles o principio da proporcionalidade no Direito
Constitucional europeu dificilmente teria logrado a dignidade
de um principio da Constituigao, d(7> Estado de Direito e da salva-
guarda dos direitos fundamentais.

Neste diapasfo, ¢ curial e sedimentado que, na Alemanha, a origem do
principio da proporcionalidade constitucional como uma for¢a autdbnoma,
mesmo que de forma ainda vacilante, remonta a duas célebres decisdes do
Tribunal Constitucional, ambas de 1958: 0 “Luth-Urteil” (referente ao grau de
extensio legitima do direito de opinifo, com enfoque na sua relevancia como
direito fundamental e o seu exercicio proporcional) e o “Apotheken-Urteil”
(pertinente 2 discussdo sobre os limites licitos e proporcionais que o Estado
pode criar para o exercicio do direito a liberdade profissional).
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Nesse contexto, a ambigiiidade e auséncia de unidade légica para o
funcionamento deste critério de limitacio do legislador somente restaram
atenuadas com a famosa decisdo sobre a armazenagem de petréleo de 1971
(“Erdolbevorratung”), na qual o Tribunal Constitucional alemio finalmente
assentou de forma cristalina e lapidar os alcances e abrangéncia do epigrafado
principio, formulando-se as seguintes descricoes:

omeio empregado deve ser adequado e necessario para alcangar
o objetivo procurado. O meio é adequado quando com o seu
auxilio se pode alcangar o resultado desejado; é necessério, quan-
do o legislador nao poderia ter escolhido um outro meio, igual-
mente eficaz, mas que nfo limitasse ou limitasse da maneira
menos sensivel o direito fundamental.

Desta forma, ainda com o auxilio da doutrina, construiu-se na Ale-
manha um conceito notdvel para o principio da proporcionalidade constitu-
cional, encarado como um direito fundamental de limitacdo da
discricionariedade e arbitrariedade do legislador (principio geral de proibi-
¢do do excesso do legislador), sendo tal vetor dotado de trés dimensdes dife-
rentes, que originaram trés sub-principios ou coroldrios: o sub-principio da
idoneidade, o sub-principio da necessidade, e o sub-principio da
proporcionalidade stricto sensu. Sobre os mesmos, eis as seguintes asser¢oes:

a) o principio(subprincipio) da adequacao ou idoneidade (necessi-

dade de eficicia da medida)

Exige a idoneidade dos meios para concretizar os fins do legislador. O
meio escolhido pelo legislador tem que ser pertinente e condizente com a
finalidade da norma, ou resumindo em uma tnica palavra: o meio deve ser
adequado ao fim perseguido, e deve existir uma harmonica relacio causal
entre ambos. Para exemplificar, basta se inquirir: a providéncia restritiva
criada pelo legislador é apta e eficaz para obter os resultados pretendidos? Se
a medida ndo for apta e eficaz, ndo h4 adequacio e nem idoneidade. Obser-
ve-se, ainda, que o juizo de idoneidade deve ser tomado sob a dimensao do
legislador, que pode legitimamente imaginar que a medida seria apta e efi-
caz para obter o resultado esperado, desde que comprovadamente tenha
subsidios consistentes para pensar de tal modo. Apenas se a medida for intei-
ra e evidentemente indbil havera espaco para nulidades.

b) principios da necessidade ou da exigibilidade (principio da
subsidiariedade)

Exige que a medida restritiva criada pelo legislador, além de ser con-
siderada apta para obter o fim pretendido, seja indispensavel e insubstituivel,
ou seja, se ndo for adotada arriscard a concrecio dos objetivos do legislador,
revela-se, enfim, na inexisténcia de outro meio eficaz: o principio da
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subsidiariedade do meio, algo estritamente necessario de se fazer. E a mesma
coisa que se perguntar: hd outra coisa a fazer! Ha outra maneira de fazer
com idénticos resultados? Se a resposta for nio as duas perguntas, comprova-
se que a medida é realmente necessdria e, ademais, insuscetivel de permuta
por outra de carater mais suave Se o legislador tiver mais de uma opgao tera
que escolher a menos danosa 2 comunidade.

c) principio da proporcionalidade stricto sensu

Exige a existéncia de equilibrio entre os meios e os fins utilizados, ou
seja, a finalidade da norma e os meios escolhidos devem guardar consonan-
cia entre si, porque nio basta a medida ser apta/eficaz além de ser exigivel e
insubstituivel: mesmo tendo estes atributos retro-elencados, se a medida for
desarmoénica e excessiva, ndo hd como manté-la aceitavel juridicamente.
Como observa Suzana de Toledo Barros,

muitas vezes, um juizo de adequagio e necessidade nio € sufici-
ente para determinar a justica da medida restritiva adotada em
uma determinada situago, precisamente porque dela pode re-
sultar uma sobrecarga a0 atingido que nfo se compadece com a
idéia de justa medida.

Assim, medidas intrinsecamente injustas e desproporcionais, mesmo
que sejam eficazes e indispensaveis, bem como insubstituiveis, nio podem
ser consideradas consentineas com o Direito, por serem essencialmente des-
proporcionais em relagio aos seus objetivos.

Logo, estes trés subprincipios da proporcionalidade lato sensu (que em
sua designacdo genérica significa uma proibi¢ao de qualquer tipo de excesso
do legislador) auxiliam a tarefa de limitar o legislador, & medida em que
trazem em seu bojo o detalhamento e a pormenorizacio dos critérios técni-
cos mais razodveis que existem para aferir a conformagio da norma juridica
aos parametros materiais de controle de excessos.

Enfim, devemos reconhecer que no direito germanico o principio da
proporcionalidade constitucional atingiu a sua plenitude, de forma que aca-
bou por influenciar varios outros sistemas e ordenamentos juridicos, inclusi-
ve 0 nosso, na forma do préximo item do presente trabalho.

Em suma, o principio da razoabilidade é originario da jurisprudéncia
estadunidense, ao passo que o principio da proporcionalidade foi oriundo do
direito germanico, tendo, portanto, inconfundiveis ntcleos de significados e
finalidades em cada um destes dois pafses.

No entanto, no Brasil, influenciado pelas duas escolas, ja se pode defender
uma conotagdo propria e diferenciada para os mesmos, de molde que a jurispru-
déncia do STF os tém mesclado de modo assistematico, considerando-os como
sindnimos no ordenamento juridico brasileiro, como veremos oportunamente.
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2.2 O principio da proporcionalidade constitucional no direito brasilei-
ro, inclusive na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

A verificagdo do surgimento do principio da proporcionalidade cons-
titucional no Brasil deve partir, inicialmente, do estudo da jurisprudéncia.
Realmente, o estudo da jurisprudéncia é importante porque, ndo obstante
reconhecamos, na esteira da comunis opinio doctorum de Paulo Bonavides,’
que existam em nossa Constitui¢do vérios dispositivos que acolhem expres-
samente algum critério de proporcionalidade, resta evidente que niao ha no
nosso Direito Constitucional positivo a expressdo literal do principio da
proporcionalidade limitando os abusos e arbitrariedades do legislador, ou
seja, bem que poderia haver sido colocado um “paragrafo terceiro” no artigo
52 da Constituicio de 1988, deixando-se explicito que a atuagio do legisla-
dor, maxime no tocante a regulamentagio e eventuais restricoes aos direi-
tos fundamentais, estd submetida a um controle de contetido, e ndo apenas
de forma.

Deste modo, o principio da proporcionalidade constitucional, neces-
sariamente, deverd ser um principio “implicito”,'® e, como tal, o reconheci-
mento de sua presenga subjacente no ordenamento patrio ha de ser intenta-
do com o auxilio da doutrina e confirmagio da jurisprudéncia constitucio-
nal, desvelando assim a importincia {mpar desta Gltima para a consolidagio
do referido principio em nossa 4lea nacional.

Nesse interim, o acompanhamento evolutivo do principio da
proporcionalidade constitucional no Brasil envolve o reconhecimento de
que a sua origem nesta seara (jurisprudencial) foi paulatina e lenta, tendo
sofrido constante influéncia da jurisprudéncia norte-americana e, em sua
tltima fase, sendo iluminada pelos cAnones tedescos (germanicos), na medi-
da do possivel, francamente adaptados a realidade brasileira, como veremos
oportunamente.

Com efeito, no Direito Constitucional brasileiro, ha nitida e eviden-
te influéncia dos direitos estadunidense e germanico na concepg¢do dos
limites & atuagio do legislador, sendo certo que, inicialmente, mesmo de
uma forma assistemdtica e até mesmo intuitiva, varios foram os julgados do
STF que, durante o transcorrer da segunda metade do século XX, decla-
raram normas juridicas priméarias inconstitucionais e ilegitimas por
malferirem um critério da razoabilidade (restando neste primeiro momen-
to, uma evidente influéncia da jurisprudéncia norte-americana), sendo
vélido trazer a colag@o, no entanto, o primeiro acérddo que invoca um
critério material, e ndo formalista, modo velado de adocdo da razoabilidade,
para argiiir a inconstitucionalidade de uma lei, sendo vejamos o voto do
Ministro Relator Orozimbo Nonato ao explicitar a inconstitucionalidade
de um aumento/majora¢do de imposto municipal, no RE n. 18.331, de 21
de setembro de 1951,'" in verbis:
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O poder de taxar ndo pode chegar & desmedida do poder de
destruir, uma vez que aquele somente pode ser exercido dentro
dos limites que o tornem compativel com a liberdade de traba-
lho, de comércio e de indtstria e com o direito de propriedade. E
um poder, em suma, cujo exercicio nio deve ir até o abuso, o
excesso, o desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecun-
da do détournement de pouvoir. Nao ha que estranhar a invoca-
¢o dessa doutrina ao propdsito de inconstitucionalidade, quan-
do os julgados tém proclamado que o conflito entre a norma
comum e o preceito da Lei maior pode-se acender nio somente
considerando a letra, o texto, como também, e principalmente, o
espirito e o dispositivo invocado.

Nesse diapasio, apds este verdadeiro arauto dos pronunciamentos
jurisdicionais censuradores dos excessos legislativos (que nio fala de
“razoabilidade” e nem de “proporcionalidade”, mas admite que os “excessos
inespecificos” do legislador podem ser controlados judicialmente), a juris-
prudéncia do STF foi encetando de forma vagarosa uma seta de indicaco
da utilizacdo de mecanismos de diminuicdo dos abusos legislativos, sendo
que tal tendéncia vem a se consolidar, principalmente, no final dos anos
oitenta e comeco dos anos noventa, quando a influéncia da jurisprudéncia
estadunidense foi determinante para a consolidacdo de declaracoes de
inconstitucionalidade por malfericio ao “principio da razoabilidade”.

Ha de se invocar o principio da razoabilidade como justificacio do
Pretério Excelso para os julgados: MS n. 21.033 e n. 21.046; RE n. 156.404,
n. 157.863-7, n. 175.548, n. 136.237, n. 146.934 e n. 156.972-7. Vilido regis-
trar que foi na ADIn n. 233-DFE que a cristalizago do critério da razoabilidade
mais se evidenciou, de forma mais contundente, nesta fase evolutiva.

Nesse interim, valido registrar que o coroamento da corrente
jurisprudencial de acolhida dos limites materiais do legislador veio incon-
testavelmente com as decisoes a respeito das ADIn n. 9664 e n. 958-3, em 11
de maio de 1994, quando o Pretério Excelso, além de declarar a
inconstitucionalidade das normas, assentou claramente qual é, no Brasil, a
sede materiae do principio da proporcionalidade, inserindo-o como consectario
implicito do devido processo legal subtancial ou material (substantive dues process
of law), obedecendo novamente a evidente influéncia norte-americana.

Por sua importincia histérica, é vélido transcrever trecho do voto do
ministro Moreira Alves, no qual este auténtico fautor desta avancada dou-
trina localiza e assenta o “critério de razoabilidade” na cldusula de garantia
fundamental do devido processo legal, o artigo 52, inciso LIV, da Constitui-
Ao, in verbis:

A Constituico, em seu artigo 52, inciso LIV — e aqui trata-se de
direitos ndo apenas individuais, mas também coletivos e aplica-
se, inclusive, s pessoas juridicas — estabelece que: ninguém ser
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obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfo em virtu-
de da lei.

Processo Legal, aqui, evidentemente, nio é o processo da lei,
sendo a Constituicio nio precisaria dizer aquilo que é o dbvio,
tendo em vista, inclusive o inciso II do artigo 52 que diz: nin-
guém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfo
em virtude da lei.

Esse principio constitucional que tem sua origem histérica nos
Estados Unidos, 14 é interpretado no sentido de abarcar os casos
em que h4 falta de razoabilidade de uma norma. Por isso mesmo
j4 houve quem dissesse que é um modo de a Suprema Corte
americana ter a possibilidade de certa largueza de medidas para
declarar a inconstitucionalidade de leis que atentem contra a
razoabilidade.

(..

Em face disso, e nio preciso estender-me mais a esse respeito,
porque me basta a esse aspecto, deixo de lado aquele outro pro-
blema mais delicado que é o de saber se realmente a Constitui-
¢Ao permite ou ndo que a lei estabelega, para o futuro, restri¢oes
a esse nosso pluripartidarismo... Mas, no caso, ndo preciso entrar
nesse aspecto. Fico apenas nesse outro que é o da falta de
razoabilidade desse principio.

Logo, este parece-nos - sem divida nenhuma - um auténtico leading
case no qual restou decidido que, no ordenamento brasileiro, a sede materiae
do principio da razoabilidade (posteriormente considerado “sindnimo” de
proporcionalidade) é exatamente a cldusula do devido processo legal mate-
rial ou substancial (dues process of law).

Com efeito, apds este decisum, vérios outras pendengas jurisdicionais
foram resolvidas com base na falta de razoabilidade da norma e conseguinte
malfericio a cldusula-garantia fundamental do devido processo legal substan-
cial, desvelando-se a solidificacdo desse entendimento e, ainda mais, demons-
trando-se h4 uma nitida tendéncia de ser cada vez mais utilizado tal critério.

Apenas para ilustrar, podemos trazer alguns dos mais importantes jul-
gados da Corte Excelsa que, nos tdltimos anos, adotaram a razoabilidade
insita ao devido processo legal material para fundamentar a declaragio de
inconstitucionalidade de normas primdrias por manifesta conduta excessiva
do legislador, ou mesmo para confirmar a sua eventual juridicidade — de
qualquer modo, fazendo pronunciamento jurisdicional sobre o contetdo e
materialidade das normas:

Por aparente ofensa ao principio do devido processo legal em
sentido material (CF, art. 52, LIV), o Tribunal deferiu pedido de
medida cautelar em agfo direta de inconstitucionalidade, ajui-
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zada pelo Partido Social Liberal - PSL, para suspender, até deci-
sfo final, a eficdcia do art. 62 e seus incisos da MP 2.045/2000, o
qual suspende, até 31.12.2000, o registro de arma de fogo a que
se refere o art. 32da Lei 9.437/97, exceto para os entes, 6rgios e
empresas discriminados em seus incisos. Considerou-se nfo ha-
ver razoabilidade na norma impugnada, uma vez que ela, apesar
de nfo proibir a comercializagio de armas de fogo, praticamente
inviabiliza a sua comercializagdo”, (ADIn MC 2.290-DE, rel.
Min. Moreira Alves, 18.10.2000).

Logo, é evidente que, hoje em dia, estd mais do que consagrada a
possibilidade de utilizagao do critério da razoabilidade para limitar a atua-
¢do do legislador infraconstitucional (lei complementar, leis ordinérias e si-
milares), sendo certo, no entanto, que a expressao “principio da razoabilidade”
é uma evidente heranga e inspiragdo da doutrina norte-americana, que pra-
ticamente desconhece a expressdo “principio da proporcionalidade”; enre-
dada que estd nos meandros de sua extensa doutrina do due process of law,
em face de sua jurisprudéncia construtivista.

No entanto, nio tardou muito para que o Supremo Tribunal Federal
também passasse a acolher, de forma explicita, e como sin6nimo de
“razoabilidade”; o principio da proporcionalidade, de forma que, atualmen-
te, encontra-se deveras inserida e consolidada na jurisprudéncia pretoriana
da Corte das Cortes o entendimento de que o principio da proporcionalidade
constitucional também é derivacdo da cldusula do devido processo legal
material, e, neste sentido, é uma garantia do cidadio-individuo contra os
excessos do legislador.

Obvio que o acolhimento expresso do principio da proporcionalidade
constitucional, se ndo ocorreu ainda na extensio aprofundada que envolve
até mesmo o reconhecimento dos seus trés sub-principios veiculados pela
doutrina e jurisprudéncias germanicas, ao menos acolhe em parte a gama de
ensinamentos juridicos relacionados 2 teoria continental européia sobre o
principio da proporcionalidade.

Nessa direcio, ¢ valido repisar que tal acolhimento explicito do Su-
premo Tribunal Federal a respeito do principio da proporcionalidade consti-
tucional em momento algum significa que o principio da razoabilidade cons-
titucional foi desprezado e olvidado nas suas decisdes, sendo comum que o
STF invoque os dois principios a0 mesmo tempo para justificar uma reprimenda
aos abusos do legislador.

Em outras palavras, bem na tradi¢do brasileira de sincretismo doutri-
ndrio e metodoldgico, a dire¢do apontada pelo Supremo Tribunal Federal
caminha na dire¢do da utilizagdo dos dois instrumentos de refreio do legisla-
dor (o “germAnico” e o “estadunidense”) de forma concomitante e superposta,
de molde que nfo temos nenhuma divida em asseverar que, para a jurispru-
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déncia brasileira mais notéria, ha sinonimia entre os critérios de
“razoabilidade” e “proporcionalidade”.

Aliss, é claro que a questdo nio é tdo-somente de uma coincidéncia
semAntica, uma vez que o STE de forma cOnscia ou intuitiva, acabou por
combinar os dois critérios materiais de limitagdo do legislador, uma vez que
apontou na mesma cldusula do “substantive dues process of law” (artigo 59,
inciso LIV , da CF/88 — inspirada no sistema estadunidense) também a sede
materiaze do “principio da proporcionalidade”, cujo nascedouro se encontra
nas plagas tedescas.

De qualquer forma, é evidente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, atualmente, é pacifica e remansosa no sentido de acolher, no Brasil,
a existéncia do principio da proporcionalidade constitucional, restando uma
porta aberta para que a doutrina forceje a submissdo do legislador também
aos seus subprincipios.

Realmente, hé vérios julgados recentes que se orientaram pelo crité-
rio de julgamento no enfoque de proporcionalidade (autonomamente) ou
de razoabilidade (cumulativamente com o critério da proporcionalidade),
evidenciando-se, enfim, que o STF acolhe a equivaléncia entre os dois ter-
mos na significagdo de “limites materiais ao legislador”, n#o obstante o
vocabulo “proporcionalidade” tenha no direito alemdo um desenvolvimento
e abrangéncia que o seu similar estadunidense ainda nao experimentou,
notadamente, dentre outros aspectos, no que se refere aos seus “subprincipios
doutrinérios”.

De qualquer forma, impende alinhavar que ha varias decisdes que
acolheram a necessidade de exame, pelo judiciirio, do conteddo material
“razodvel” ou “proporcional” da norma juridica priméria.’

Logo, tal jurisprudéncia corrobora a importincia e a atualidade da
questio da razoabilidade/proporcionalidade, e, embora existam muitos ou-
tros julgados que também adentraram na questio meritoria da
proporcionalidade constitucional, elencamos, de modo especifico e tépico, o
julgamento da ADIn 1407/DF como sintese do entendimento do STF a res-
peito do assunto, sendo vejamos, in literis:

EMENTA: AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-

NALIDADE - ELEI(;OES MUNICIPAIS DE 1996 — COLIGA-

COES PARTIDARIAS APENAS PARA ELEICOES PROPOR-
CIONAIS - VEDACAO ESTABELECIDA PELA LEIN. 9,100/
95 (ART. 69) - ALEGACAO DE OFENSA AO PRINCIPIO
DA AUTONOMIA PARTIDARIA (CE, ART. 17, § 1) EDE
VIOLACAO AOS POSTULADOS DO PLURIPARTI-
DARISMO E DO REGIME DEMOCRATICO AUSENCIA
DE PLAUSIBILIDADE ]URIDICA MEDIDA CAUTELAR
INDEFERIDA. PARTIDO POLITICO - ACAO DIRETA -
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LEGITIMIDADE ATIVA - INEXIGIBILIDADE DO VINCU-
LO DE PERTINENCIA TEMATICA.

(..)

VEDACAO DE COLIGACOES PARTIDARIAS APENAS
NAS ELEICOES PROPORCIONAIS - PROIBICAO LEGAL
QUENAO SE REVELA ARBITRARIA OU IRRAZOAVEL —
RESPEITO A CLAUSULA DO SUBSTANTIVE DUE
PROCESS OF LAW. - O Estado nio pode legislar abusivamente.
A atividade legislativa estd necessariamente sujeita a rigida ob-
servancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte
tedrico no principio da proporcionalidade, veda os excessos
normativos e as prescrigoes irrazoaveis do Poder Pablico. O prin-
cipio da proporcionalidade - que extrai a sua justificagdo
dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente
daquela que veicula a garantia do substantive due process of law
- acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder
Puablico no exercicio de suas funcdes, qualificando-se como
parametro de aferi¢fio da propria constitucionalidade material
dos atos estatais. A norma estatal, que nio veicula qualquer
contetido de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da
proporcionalidade, ajustando-se a cldusula que consagra, em sua
dimenso material, o principio do substantive due process of law
(CE art. 52, LIV). Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos preju-
diciais decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza a no-
¢do de que a prerrogativa de legislar outorgada ao Estado consti-
tui atribuigio juridica essencialmente limitada, ainda que o
momento de abstrata instauragio normativa possa repousar em
juizo meramente politico ou discricionario do legislador”. (ADIn
1407 MC / DF — DISTRITO FEDERAL; MEDIDA
CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE; Relator (a): Min. CELSO DE
MELLO; Julgamento: 07/03/1996; Orgio Julgador: Tribunal Ple-
no; Publicagdo: D] DATA-24-11-00; PP-00086 EMENT VOL-
02013-10,p.01974).

Desta seara de informagdes jurisprudenciais depreende-se que real-
mente o legislador brasileiro pode ser atingido em sua discricionariedade
politica pelo juizo de razoabilidade e proporcionalidade do STE o que reduz
o seu raio de acio e opera profunda “revolugio ticita e silenciosa” de nosso
sistema juridico, no qual os abusos normativos sempre foram estimulados
sobre o pretenso manto de uma visdo formalista da teoria da separacio de
poderes, justificativa utilizada com freqiiéncia para se fechar os olhos, no pas-
sado, para o contetido da norma legal e se concentrar, Gnica e tio-somente,
na questdo formal, implicando em legitimagio de toda sorte de excessos.

No futuro, h4 de se consolidar a visdo germéanica do principio da
proporcionalidade inserido na cldusula do devido processo legal, uma vez
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que o STF foi paulatinamente acolhendo a “razoabilidade” e depois a
“proporcionalidade” constitucional, e, recentemente, a0 menos em uma de-
cisdo houve expressa mencio aos subprincipios da idoneidade, da necessi-
dade (subsidiariedade) e da proporcionalidade “stricto sensu”, in verbis:

Informativo STF n. 323 (HC-82969) Titulo: Principio da
Proporcionalidade e A¢io Penal

DECISAQ: Por atipicidade da conduta, a Turma deferiu habeas
corpus para trancar acdo penal instaurada contra o paciente,
gerente de agéncia bancéria, pela suposta pratica do crime de
desobediéncia (CB art. 330), pela circunstancia de disponibilizar
a quantia equivalente ao valor expresso no mandado de penhora
- referente & divida de correntista do banco - e, nio da metade
do que depositado em conta corrente, porquanto excedente ao
montante do débito exigido. A Turma, tendo em conta a ambi-
giiidade na redagio da ordem judicial, considerou inexistente o
dolo de desobedecer, ja que tal redagio permitia a interpretacdo
dada pelo paciente, que obedecera a um comando contido no
mandado.

Ademais, entendeu-se que, na espécie, a manutencio do proce-
dimento criminal contra o paciente ofenderia os principios da
protecio judicial efetiva (CF, art. 52, XXV) e da dignidade hu-
mana (CE art. 19, III) e, ainda, ndo atenderia as trés mdximas
parciais do principio da proporcionalidade, quais sejam: a adequa-
cdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

HC 82.969-PR, rel. Min. Gilmar Mendes, 30.9.2003.

Impende alinhavar, enfim, que, no Brasil, em face da influéncia con-
junta da doutrina e jurisprudéncia estadunidense e germanica, os principios
da razoabilidade e proporcionalidade constitucional foram considerados prin-
cipios juridicos implicitos enfeixados na profunda e abrangente rede de pro-
tecio do devido processo legal material (substantive dues process of law), este
ultimo expressamente consignado no artigo 52, inciso LIV, da Constitui¢ao

Federal.

Alfim, incumbe ressalvar que as implicacdes juridicas, no ordenamento
juridico brasileiro, da combinacio dos dois critérios alienigenas de controle
do legislador se fardo sentir sobretudo no tema “aplicagdo do principio da
proporcionalidade como limite ao poder reformador”, inspirando uma idéia
praticamente inédita e que jamais foi ousada nem nos EUA e nem na Ale-
manha: na ordem juridica brasilica, o devido processo legal (onde, segundo
o STE, reside implicito o principio da proporcionalidade constitucional) confi-
gura uma auténtica cldusula pétrea, de molde que a atuacdo do poder consti-
tuinte reformador pode e deve ser analisado sobre os critérios e sub-critérios
da proporcionalidade, como demonstraremos no tépico a seguir.
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3 AS DIVERSAS TIPOLOGIAS DE LIMITES AO PODER CONSTI-
TUINTE DERIVADO REFORMADOR E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE APLICAVEL NO EXAME DO CONTEU-
DO DAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS.

O Poder Constituinte Originirio é o poder maximo de editar uma
novel Constitui¢do, concebendo assim uma nova ordem juridica, com fun-
damentos, valores e principios inteiramente diversos do ordenamento juri-
dico anterior, de forma que se assevera sobre este mesmo poder na modalida-
de “origindria”, que ndo h4 invocacio de direitos adquiridos e situagdes
juridicamente consolidadas, de uma forma geral.

Tal ocorre porque o poder constituinte origindrio é o poder supremo
de organizacdo politica do Estado e da Sociedade, modernamente, através
de uma Constitui¢do, cuja titularidade é exercida pelo préprio povo, seja
nas Assembléias Nacionais Constituintes, e mesmo nas Constitui¢des outor-
gadas — quando alguém se imbui do titulo de representante do povo (dita-
dor) e outorga uma Carta Politica.

Com efeito, o Poder Constituinte Origindrio, uma vez legitimado por
sua origem, social e politicamente concentrada na vontade popular, mesmo
que interposta, tem por caracteristicas ser inicial, ilimitado e autdnomo.'*

E inicial porque cada nova Constituicio instaura uma nova ordem
juridica, com outros fundamentos juridicos, que servira posteriormente de
fundamento de validade para todas as demais normas. E ilimitado porque
nio encontra limites juridicos anteriores na criacio da nova Constituico,
ou seja, ndo se ha de invocar qualquer situagéo juridica anteriormente con-
solidada, uma vez que apenas aquelas compativeis com o novo texto consti-
tucional perdurario invocéveis no novo ordenamento juridico. Finalmente,
¢ autdnomo porquanto nfo se subordina a nenhuma espécie de prévia norma
procedimental.

Por estes motivos, é assente e curial que niao ha “direitos adquiridos”
invocédveis contra a nova Constituicio, a ndo ser que o proprio texto consti-
tucional novo expressa ou tacitamente absorva os mesmos, revelando a ex-
tensdo e contundéncia deste poder, que, em nome da estabilidade normativa
e das instituicdes, deveria ser utilizado com muito mais parcimonia do que
vem sendo no Brasil, o qual j4 teve sete Constitui¢des no curto espaco histori-
co de menos de dois séculos, desde a primeira Carta Politica Imperial de 1824.

No entanto, embora seja de relevAncia impar este “poder originério”,
o nosso enfoque dever se voltar para um dos corolérios do Poder Constituin-
te Origindrio, qual seja, o poder constituinte derivado ou poder constituinte

“constituido” ou “juridico”.”

Realmente, o Poder Constituinte Derivado é oriundo de uma consti-
tuicdo ja existente e pode modificar, com limites, a ordem constitucional
total (poder constituinte derivado reformador) ou conceber as ordens juridi-
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cas parciais — criagio de Constitui¢des Estaduais pelas entidades federativas
(Poder Constituinte Derivado Decorrente).!® E subordinado porque possui
limites juridicos para sua atuacéo, ditados pelo préprio Poder Constituinte
Origindrio, é derivado porquanto origina-se da vontade do Poder Constitu-
inte Originério e sua sede materiae se encontra na propria Lex Fundamentalis,
e é condicionado porquanto a sua utilizagdo condiciona-se as expressas re-
gras procedimentais do ordenamento juridico.

Nesse sentido, o Poder Constituinte Derivado tem por fungio atuali-
zar permanente o texto constitucional, inserindo as novas necessidades juri-
dicas provenientes do turbilhfo da vida em sociedade e concretizando a
mutacio constitucional, mas esbarra em limites criados pelo Poder que lhe
deu nascimento.

Nesse diapasio, a doutrina'? considera que existem ao menos cinco
diferentes formas de limitacdo do poder constituinte derivado reformador:
limites temporais, limites circunstanciais, limites procedimentais, limites t4-
citos e limites materiais.

As limitagdes ou limites temporais significam a proibicio absoluta de
utilizagdo do Poder Constituinte Derivado durante um especifico periodo de
tempo: enquanto nio decorrido tal lapso temporal, restara paralisado e iner-
te o poder constituinte derivado.'®

As limitagdes ou limites circunstanciais configuram proibi¢des de utili-
zagdo do Poder Constituinte Derivado durante determinados eventos espe-
cificos, como determinado no artigo 60, § 19, da Constituicio de 1988 que
veda a feitura de Emendas a Constitui¢io enquanto estiverem vigentes e
decretados os institutos constitucionais excepcionais da intervengio fede-
ral, do estado de sitio e do estado de defesa.'® Nestas determinadas circuns-
tAncias, restard paralisado e suspenso o poder constituinte derivado.

As limitagdes ou limites procedimentais sdo normas constitucionais que
estipulam um obrigatério trimite procedimental para o exercicio do Poder
Constituinte Derivado. E, exempli gratia, a previsiao do artigo 60, § 22, de que
a proposta de Emenda sera discutida no Congresso Nacional, em ambas as
casas legislativas, em dois turnos de deliberacio, e somente serd aprovada se
obtiver o quorum qualificado de trés quintos, em todas as votagdes, da mes-
ma forma que é exemplo o procedimento singular e especifico para a
concregio da revisdo constitucional prevista no artigo 32 do ADCT (Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias).

As limitagoes tdcitas®® sdo lindes implicitos na ordem constitucional,
nio previstos expressamente, mas que decorrem do sistema constitucional, e
que também impedem a atua¢do do Poder Constituinte Derivado, até como
forma de evitar que este dltimo tente criar qualquer forma de escapismo das
limitagoes expressas. E o caso da proibigdo de alteragio da titularidade do
Poder Constituinte Originario (art. 12, paragrafo tnico da CF/88), ou da
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modificagido do 6rgdo titular para o exercicio do Poder Constituinte Deriva-
do e, principalmente, a proibicio de modificacio das regras procedimentais
para o trimite de Emendas Constitucionais previstas no artigo 60, incisos I,
I e III e paragrafo 32. Também sio imodificaveis, formal ou materialmente,
os paragrafos 22, 42 e 52 do mencionado dispositivo da Constituic¢io da Re-
publica, sob pena de distor¢do da vontade constituinte origindria a respeito
do funcionamento e atuacdo do poder de reforma constitucional.

Finalmente, limitagdes ou limites materiais sdo proibigdes absolutas de
utilizagdo do Poder Constituinte Derivado em determinados assuntos ou ma-
térias previstos na Ordem Constitucional, sendo que, em nossa Constitui-
¢do, os limites materiais absolutamente intocéveis, total ou parcialmente
pelo poder de reforma, estio concentrados nas cldusulas pétreas arroladas
no artigo 60, § 42, da Constituigio, quais sejam: o principio federativo, o
principio da separacdo de poderes, o voto direto, secreto, periédico e univer-
sal, e, mormente, os direitos e garantias individuais.

Nesse ponto, é valido frisar que a doutrina da intangibilidade das
cldusulas pétreas ja foi referendada pela jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal ao examinar a ADIn 939-7 (relator Sidney Sanches), a qual
declarou a inconstitucionalidade do art. 22, § 22, da Emenda Constitucional
n? 03/93, apds estabelecer a premissa de que uma “emenda constitucional,
emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violagdo a Constitui-
cdo origindria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, cuja funcdo precipua é a guarda da Constituicao (art. 102, 1, a, da CF)”.
Logo, a teoria da limitacdo material ou absoluta ja se encontra devidamente
solidificada em nosso ordenamento juridico.?!

Logo, no sistema constitucional brasileiro, resta evidenciado que exis-
tem limites intransponiveis ao Poder Constituinte Derivado, incluindo-se,
em tais lindes, os dbices materiais que englobam, nos termos do artigo 60, §
42 inciso 1V, da Constituicdo da Repiblica, os préprios direitos e garantias
individuais.

Exatamente af reside o ponto nodal e evidente de uma constatacio
tedrica facil, mas que, curiosamente, nio tem sido veiculado de forma con-
sistente e sistemAtica pela doutrina constitucionalista patria: ora, se o prin-
cipio da proporcionalidade constitucional é, segundo o Supremo Tribunal
Federal, como j4 vimos neste singelo trabalho, principio imanente & garantia
individual expressa do devido processo legal substantivo ou material, e se
todas as garantias individuais previstas na Constituigio sio cldusulas pétreas,
¢ impossivel evitar o salto epistemoldgico para a conclusio de que o princi-
pio da proporcionalidade constitucional também ¢é uma cldusula pétrea e deve
ser observado pelo Poder Constituinte Derivado!

Ora, as implicagdes de tal idéia sio magnificas e fabulosas, e trans-
cendem até mesmo as doutrinas estadunidenses e germanicas que, de modo
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mais genérico, sempre tentaram enfrentar a problematica da limitagdo das
arbitrariedades do legislador infraconstitucional (leis ordindrias e normas
equivalentes na legislagio comum), nio se tendo tido noticia de qualquer
obra mais completa a respeito da atuacio do Poder Constituinte Derivado,
que, de uma andlise dltima, se revela nada mais do que uma tipologia muito
especial de “legislador”.

Evidente que, tanto nos EUA como na Alemanha, o problema da atu-
acdo do Poder Constituinte Derivado ndo tem a mesma carga emocional e
repercussio idénticas ao problema brasilico, uma vez que tio-somente aqui
ocorre o problema da total banalizagio do poder de reforma constitucional,
modificando-se a Constitui¢ao (“total” ou parcialmente), de forma tio fre-
qiiente e notdvel, que a doutrina ja reconhece que a realidade brasileira ja
estd inserida em um problema sério que é o fendmeno concomitante da crise
constituinte (do titular do poder constituinte) e da crise constitucional(do
objeto do Poder Constituinte).?

No entanto, de qualquer maneira, mesmo inexistindo uma precedén-
cia tedrica no direito comparado, nio é absurdo reconhecer que no
ordenamento juridico brasileiro o alcance do principio da proporcionalidade
constitucional se espraia também pela drea de atuagio do Poder Reformador,
impedindo que o contetido das Emendas Constitucionais seja preenchido
por uma alarmante discricionariedade politica dos constituintes derivados.

Aliés, a aplica¢do do principio da proporcionalidade constitucional
também para o exame e verificagdo do ntcleo material das Emendas Consti-
tucionais é algo extremamente relevante e tipico da realidade brasileira,
certamente em situagio singular no mundo no que tange a periodicidade da
utilizagdo das reformas de Constituicoes e das Constituicoes.

Deveras, nessa dptica, ndo nos custa transcrever brilhante passagem
doutrindria que desnuda de forma desconcertante a realidade instavel do
constitucionalismo pétrio, inclusive, desvelando a sua percepcio difusa nos
meios internacionais, ipsis verbis:

O Brasil, em 176 anos de independéncia, conheceu oito regimes
constitucionais (medida de um a cada 22 anos, ou seja, um tergo
de uma geracio, fixado em 65 anos o tempo de vida provével do
brasileiro). Nao houve uma sé geracéo de brasileiros que vives-
sem sob uma mesma Constitui¢io. Sem contar as muitas emen-
das — nfo raro, mais de dez — que cada Constitui¢io recebeu
durante o seu periodo de eficdcia. Ndo ¢ sem razdo que se recla-
ma da falta de uma ‘mentalidade constitucional’ entre os brasi-
leiros. Assim se explica que o ritmo da produgio de normas seja
vertiginoso, 2o passo que lento é o ritmo dos investimentos em
educagio. S6 0 bom humor —outro traco notavel da personali-
dade brasiliana — parece capaz de manter-se impavido ante o
dislate. Como o do saudoso Afonso Arinos, que, com a didética
do professor de Direito Constitucional e a picardia do experi-
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mentado politico e constituinte de 1946, contava a seus alunos,
no curso de pos-graduagio da Universidade Federal do Rio de
Janeiro, na década de 70, que, certa feita, visitando um sebo, em
Paris, indagou se dispunham de exemplares da Constituicio do
Brasil, a0 que o livreiro respondeu que ali ndo se trabalhava com
periédicos.

Enfim, a utilizacdo do principio da proporcionalidade constitucional
como elemento de redugio da discrionariedade politica abusiva e por de-
mais ampla do Poder Reformador brasileiro é, muito mais do que um simples
mimetismo das teorias alienigenas sobre o controle dos excessos do legisla-
dor: no Brasil, os excessos sdo cometidos pelo préprio texto constitucional,
uma vez que entre nds de muito é adotado o modelo analitico ou prolixo de
Constitui¢io, a qual chega a um nivel de detalhamento nem sempre compa-
tivel 2 estatura e supremacia da Lex Fundamentalis.

Em suma, controlar o contetido das Emendas Constitucionais através
do principio da proporcionalidade constitucional é muito mais do que uma
simples evolucdo doutrinaria e jurisprudencial “a brasileira”, mas, antes, si-
naliza o desbordar de uma necessidade inolvidavel da realidade constituci-
onal destas plagas tupiniquins.

Ora, alfim, considerando que a realidade estadunidense e germanica
orienta os abusos normativos preferencialmente para o legislador ordinario,
de modo que o antidoto (exigéncia de proporcionalidade e razoabilidade) é
dirigido para o mesmo legiferante infraconstitucional, no Brasil, como as
arbitrariedades ndo sdo cometidas apenas através da legislagdo inferior a
Constitui¢do, mas também pelo préprio Orgao Constituinte Derivado, é for-
coso reconhecer que se torna imprescindivel a existéncia de um pardmetro
de anilise criteriosa sobre o contetido material da producio constitucional
derivada.

Nesse contexto é que as decisdes do Supremo Tribunal Federal aca-
bam por propiciar uma nova perspectiva juridica ainda nio esgotada ou
dissecada totalmente, como uma verdade que no se ousou até o presente
momento: a cldusula do devido processo legal substantivo ou material
(substantive dues process of law), na medida em que se delineia como uma
garantia individual de que “ninguém sera privado de seus direitos ou bens
sem o devido processo legal” (artigo 59, inciso LIV, da Constitui¢io Federal
de 1988), insere-se na conjuntura das cldusulas pétreas, e, como tal, confi-
gura uma auténtica limitagdo material da atuagdo do poder constituinte
derivado.

Em face disso, da mesma forma que se exige “razoabilidade” ou
“proporcionalidade” do legislador, até mesmo pelos seus efeitos potencial-
mente mais deletérios a esfera juridica individual, os mesmos paradigmas de
controle do excesso podem e devem ser aplicados a producio normativa do
poder constituinte derivado brasileiro, inclusive e exatamente para que as
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clausulas pétreas nio se transformem em um oésis de logicidade sistémica
constitucional perdida em veras “toneladas” de normas abusivas e/ou exces-
sivas amontoadas de forma cadtica e dispersiva no texto constitucional.

Sob o prisma do ntcleo dntico do Estado Democratico de Direito, a
garantia de existéncia de cldusulas pétreas nio pode significar apenas a
impossibilidade do Poder Constituinte Derivado modificar um rol de quatro
limitagoes materiais expressadas no artigo 60, § 4° e incisos da CF/88; deve
haver uma realidade constitucional apta a conviver com estas clausulas
pétreas, sob pena do esvaziamento paulatino e sub-repticio das mesmas.

Este é, portanto, o papel sistémico e essencial do principio da
proporcionalidade constitucional ao limitar, através da cldusula-garantia do
devido processo legal, a atuacdo do poder constituinte derivado, reduzindo
substancialmente a sua discricionariedade de modificar as normas constitu-
cionais que nfo constituam cldusulas pétreas: é necessario verificar se a
modificagdo da norma constitucional “nio-pétrea” é adequada/idonea,
exigivel/necesséria, proporcional stricto sensu entre os seus meios e fins. Em
uma frase, é imprescindivel verificar se o contetido da Emenda Constituci-

onal é razodvel, perante o nosso sistema constitucional.

4 CONCLUSAO.

Verificou-se a origem histérica do principio da proporcionalidade/
razoabilidade nos EUA e na Alemanha, e também a sua identificacdo, por
parte do STE no ordenamento juridico brasileiro, na cldusula do devido
processo legal substancial, que se caracteriza por ser uma cldusula pétrea.

Nesse sentido, parece-nos possivel advogar a ousada conclusio de que
a exigéncia de razoabilidade/proporcionalidade - com todos os seus sub-prin-
cipios, inclusive recentemente reconhecidos pelo Pretério Excelso - nio deve
se limitar a atingir apenas o legislador infraconstitucional mas a prépria pro-
ducdo de Emendas Constitucionais pelo Poder Constituinte Derivado
Reformador, haja vista a freqiiéncia frenética e nem sempre criteriosa com
que se modifica a nossa Carta Politica.

"Até a presente data de feitura do texto, constata-se com assombro que, muito embora conte com
apenas quinze anos de existéncia/promulgacio, nossa Lei Maior jé sofreu 42 emendas constitucionais e
mais seis emendas de revisdo, levando a desconcertante média temporal de uma emenda constitucional
a cada trés meses, expondo a sua evidente fragilizacio e uma incessante crise de juridicidade.

: BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 198.

3 . - . . . .~
Sobre a aplicagio do vetor proporcional aos casos concretos, cf. na doutrina a brilhante exposigio de
«

MENDES, Gilmar Ferreira. Duplo controle de proporcionalidade e controle de proporcionalidade “in
concreto”. In: Os Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2001.

4 . . . ) Los . . .

O precedente jurisprudencial citado é emblemético: a Suprema Corte declarou inconstitucional, por
malferir o “due process of law substantive”, uma lei do Estado de New York que “ousara” estipular um
limite de jornada de trabalho maximo de dez horas, durante a semana, e de seis horas nos fins de
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semana. Tal lei seria intolerdvel por malferir o sacrossanto “direito a liberdade contratual”, configuran-
do exercicio “injusto, desarrazoado e inapropriado do poder de policia estatal”. Conferir, na doutrina, o
livro de VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 66-67.

" BARROS. Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 58.

® 1d. ibidem., p. 63.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 370.
® BARROS, op. cit., p. 80.

’ BONAVIDES, op. cit., p. 395.

10 . . . . L L

Conferir, na doutrina, na estupenda obra de ROCHA, Céarmen Licia Antunes. Principios Constituci-
onais da Administracao Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 42, a brilhante exposicao doutrinaria em
que assevera a juridicidade dos principios, sejam eles expressos ou implicitos na ordem constitucional.

h BARROS, op. cit., p. 99. A mesma autora elenca, dentre as decisdes introdutérias do critério da
razoaibilidade/proporcionalidade, mesmo que veladamente, o RMS n? 16.912, de 31 de agosto de 1967,
o Habeas Corpus n2 45.232, de 21 de fevereiro de 1968, a RP n? 930-DE de 05 de maio de 1976 e a RP n?
1.077, de 28 de marco de 1984.

12 z Vsl . . . .
Também verificar os seguintes julgados, in verbis:

“EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade. Art. 62 e seus incisos da Medida Proviséria n? 2045-
4, de 26 de setembro de 2000. Suspensio, até 31 de dezembro de 2000, do registro de arma de fogo a que
se refere o art. 32 da Lei n? 9.437/97. - Plausibilidade juridica suficiente para a concessio da liminar
requerida, por se afigurar, neste exame sumadrio, ofendido o principio do devido processo legal em
sentido material (art. 52, LIV, da Constitui¢do). - Ocorréncia quer do “periculum in mora”, quer da
conveniéncia da concessdo de liminar. Medida liminar deferida para suspender, até o julgamento final
desta acdo, a eficicia, “ex nunc”, do artigo 62 e de seus incisos da Medida Proviséria n? 2.045-4, de 26
de setembro de 2000.”ADIn 2290-MC-DE, relator Min. Moreira Alves, 18 de outubro de 2000”;

“EMENTA: Reconhecendo, embora, a plausibilidade da argiiicio de inconstitucionalidade deduzida
pelo PC do B contra os incisos I e II do art. 57 da L. 9100/95 - que estabelecem como critério a ser
observado pela Justiga Eleitoral na distribuigio do tempo de utilizagdo gratuita de radio e televisio pelos
partidos politicos nas préximas eleicdes municipais, fragio proporcional ao nimero de representantes de
cada partido na Camara dos Deputados -, o Tribunal decidiu indeferir, por razdes de conveniéncia, o
pedido de suspensdo liminar do dispositivo. Entendeu-se que o deferimento da cautelar implicaria o
surgimento de vacuo legislativo ensejador de situagio mais inconstitucional (i.e., mais contréria a
exigéncia de razoabilidade que decorre do principio do devido processo legal material) que a derivada
do preceito legal impugnado” Vencido o Min. Ilmar Galvéo, relator. ADIn 1408-DF 15.02.96;

“EMENTA: Por ofensa ao principio da razoabilidade, o Tribunal julgou procedente o pedido formulado
em agdo direta ajuizada pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro para declarar a
inconstitucionalidade do § 32 do art. 82 da Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro (“§ 32 - O
pagamento dos servidores do Estado sera feito, impreterivelmente, até o 102 (décimo) dia ttil de cada
més.”). Considerou-se ser irrazodvel que a norma impugnada, para evitar o atraso no pagamento dos
servidores estaduais, estabelega uma antecipagio de pagamento de servicos que ainda néo foram

prestados. ADIn 247-R], rel. Min. Ilmar Galvio, 17.6.2002.

13 . . . . -~ . .
Ver os seguintes julgados que usam, isolada ou conjuntamente, as nogdes de proporcionalidade e
razoabilidade em adesdo ao devido processo legal, in verbis:

“EMENTA: Por ofensa ao principio da proporcionalidade, o Tribunal julgou procedente o pedido formu-
lado em agdo direta ajuizada pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro para declarar a
inconstitucionalidade dos §§ 29 e 32 do art. 57 do ADCT da Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro,
que estabeleciam que as multas relativas ao nao-recolhimento e a sonegagio dos impostos e taxas
estaduais no poderiam ser inferiores, respectivamente, a duas vezes e a cinco vezes o valor do tributo.

ADIn 551-R], rel. Min. Ilmar Galvio, 24.10.2002. (ADIn-551)”
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“EM E N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA TRIBUTARIA SUBSTITUICAO
LEGAL DOS FATORES DE INDEXACAO - ALEGADA OFENSA AS GARANTIAS CONSTITUCI-
ONAIS DO DIREITO ADQUIRIDO E DA ANTERIORIDADE TRIBUTARIA - INOCORRENCIA -
SIMPLES ATUALIZACAO MONETARIA QUE NAO SE CONFUNDE COM MAJORACAO DO
TRIBUTO - RECURSO IMPROVIDO. - Nao se revela licito, ao Poder Judicidrio, atuar na anémala condicdo
de legislador positivo, para, em assim agindo, proceder a substituicdo de um fator de indexacdo, definido em lei, por
outro, resultante de determinacdo judicial. Se tal fosse possivel, o Poder Judicidrio - que ndo dispée de funcdo
legislativa - passaria a desempenhar atribuicdo que lhe é institucionalmente estranha (a de legislador positivo),
usurpando, desse modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados, competéncia que ndo lhe
pertence, com evidente transgressdo ao principio constitucional da separacdo de poderes. Precedentes. - A
modificacdo dos fatores de indexacdo, com base em legislacdo superveniente, ndo constitui desrespeito a situacées
juridicas consolidadas (CE art. 5% XXXVI), nem transgressdo ao postulado da nao-surpresa, instrumentalmente
garantido pela clausula da anterioridade tributdria (CFE art. 150, III, “b”). - O Estado ndo pode legislar
abusivamente, eis que todas as normas emanadas do Poder Piiblico - tratando-se, ou ndo, de matéria tributdria
- devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua dimensdo material, o principio do “substantive due process of
law” (CE art. 5% LIV). O postulado da proporcionalidade qualifica-se como parametro de afericdo da prépria
constitucionalidade material dos atos estatais. Hipotese em que a legislagdo tributdria reveste-se do necessdrio
coeficiente de razoabilidade. Precedentes. RE 200844 AgR / PR — PARANA; AG.REG.NO RECURSO
EXTRAORDINARIO; Relator(a): Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 25/06/2002; Orgdo Julgador: Segunda Turma; Publicacio: D] DATA-16-08-2002 PP-00092
EMENTA VOL-02078-02 PP-00234;

“EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade. Impugnacdo a nova redacdo dada ao § 22 do artigo 33 do
Decreto Federal 70.235, de 06.03.72, pelo artigo 32 da Medida Proviséria 1699-41, de 27.10.98, e o “caput” do
artigo 33 da referida Medida Proviséria. Aditamentos com relacdo as Medidas Provisérias posteriores. - Em
exame compativel com a liminar requerida, ndo tém relevancia suficiente para a concessio dela as alegadas
violagdes aos artigos 62 e 5% XXXIV, XXXV, LIV e LV, e 62 da Constituicdo Federal quanto a redacdo dada ao
artigo 33 do Decreto Federal 70.235/72 - recebido como lei pela atual Carta Magna - pelo artigo 32 da Medida
Proviséria 1699-41, de 27 de outubro de 1998, atualmente reeditada pela Medida Proviséria 1863-53, de 24 de
setembro de 1999. - No tocante ao “caput” do ja referido artigo 33 da mesma Medida Proviséria e reedigdes
sucessivas, basta, para considerar relevante a fundamentacdo juridica do pedido, a alegacdo de ofensa ao principio
constitucional do devido processo legal em sentido material (art. 5% LIV, da Constituicdo) por violagao da
razoabilidade e da proporcionalidade em que se traduy esse principio constitucional. Ocorréncia, também, do
“periculum in mora”. Suspensdo de eficdcia que, por via de consegiiéncia, se estende aos pardgrafos do dispositivo
impugnado. Em julgamento conjunto de ambas as ADINS, delas, preliminarmente, se conhece em toda a sua
extensdo, e se defere, em parte, o pedido de liminar, para suspender a eficdcia, “ex nunc” e até julgamento final do
artigo 33 e seus pardgrafos da Medida Proviséria n® 1863-53, de 24 de setembro de 1999. ADIn 1976 MC / DF
- DISTRITO FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE relator(a): Min. MOREIRA ALVES;

Julgamento: 06/10/1999; Orgao Julgador: Tribunal Pleno; Publicagdo: D] DATA-24-11-00; PP-00189;
EMENT VOL-02013-01 PP-00079; VOTAQAO UNANIME;

“EMENTA: Acdo resciséria: MProw. 1577-6/97, arts. 42 e pardg. vinico: a) ampliacdo do prazo de decadéncia
de dois para cinco anos, quando proposta a acdo resciséria pela Unido, os Estados, o DF ou os Municipios e suas
respectivas autarquias e fundacées publicas (art. 49 e b) criacdo, em favor das mesmas entidades puiblicas, de
uma nova hipétese de rescindibilidade das sentencas - indenizacdes expropriatérias ou similares flagrantemente
superior ao preco de mercado (art. 4% pardg. vinico): argiiicdo plausivel de afronta aos arts. 62 e 5% I e LIV, da
Constituicdo: conveniéncia da suspensdo cautelar: medida liminar deferida. 1. Medida proviséria: excepcionalidade
da censura jurisdicional da auséncia dos pressupostos de relevancia e urgéncia a sua edicdo: raia, no entanto, pela
irrisdo a afirmacdo de urgéncia para as alteracoes questionadas & disciplina legal da agdo resciséria, quando,
segundo a doutrina e a jurisprudéncia, sua aplicacdo a rescisdo de sentencas jd transitadas em julgado, quanto a
uma delas - a criacdo de novo caso de rescindibilidade - é pacificamente inadmissivel e quanto a outra - a ampliagao
do prazo de decadéncia - é pelo menos dwvidosa. 2. A igualdade das partes é imanente ao procedural due process
of law; quando uma das partes é o Estado, a jurisprudéncia tem transigido com alguns favores legais que, além da
vetustez, tem sido reputados ndo arbitrdrios por visarem a compensar dificuldades da defesa em juizo das entidades
puiblicas; se, ao contrdrio, desafiam a medida da razoabilidade ou da proporcionalidade, caracterizam privilégios
inconstitucionais: parece ser esse o caso das inovagoes discutidas, de favorecimento unilateral aparentemente ndo
explicdvel por diferencas reais entre as partes e que, somadas a outras vantagens processuais da Fazenda Priblica,
agravam a conseqiiéncia perversa de retardar sem limites a satisfacdo do direito do particular jd reconhecido em
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juizo. 3. Razdes de conveniéncia da suspensdo cautelar até em favor do interesse piiblico. ADI 1753 MC / DF -
DISTRITO FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONAL/IDADE; Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE;
Julgamento: 16/04/1998; Orgao Julgador: Tribunal Pleno; Publicagio: D] DATA-12-06-98 PP-00051
EMENT VOL-01914-01 PP-00040.

Por fim, salientamos, ainda, dentre outros decisuns recentissimos, o julgamento do RE 3434466 (julga-
mento da constitucionalidade da contribuicio para o SAT - seguro de acidentes de trabalho, artigo 79,
inciso XXVIII da CF/88, na qual o STF julgou fértil em razoabilidade a delegacio para o decreto

especificar os detalhes pertinentes a aplicagio dos percentuais diferenciados de 1%, 2% e 3% de
aliquota de acordo com o risco de acidentes de trabalho — ver artigo 82 da CF/88), e o julgamento da
Adin 2.556, no qual se considerou legitima e adequada ao devido processo legal material — razoabilidade
— a exigéncia para todas as empresas — mesmo as que ndo tinham diferengas de FGTS a adimplir — do
pagamento das contribui¢des sociais gerais instituidas pela Lei Complementar n® 110/2001, em face do
dever de solidariedade social.

8 Cf. MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 345.
" Cf. BONAVIDES, op. cit., p. 128.

16 . . . o - .

No atual e vigente Ordenamento Constitucional Brasileiro, o Poder Constituinte Derivado Decor-
rente est previsto no artigo 25, caput, em relagio as Constitui¢des Estaduais, e no artigo 29, caput, em
relagio as Leis Orgnicas Municipais, que se equivalem a “Constitui¢oes Municipais”.

Cf. BONAVIDES, op. cit., p. 173 e ss.

** Entendemos que a limitagdo formal estabelecida no artigo 60, § 5% da Constitui¢do Federal se
encaixaria como uma limitagio “temporaria” parcial e especifica, proibindo o poder constituinte deri-
vado de voltar a deliberar, na mesma sessdo legislativa, um especifico tema versado em projeto de
emenda constitucional rejeitado. Ver decisio do STF no MS 22503-3/DE onde se admite o controle de
constitucionalidade do processo legislativo em face do artigo 60, § 52 da CF/88.

? Cf. SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 657, a
respeito do “sistema constitucional das crises”;

20 0, . - . . . . P 1. ~
TAcito - Que nio se exprime por palavras; subentendido, implicito. (Dicionario Aurélio — versao 3.0)

u Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995, p. 40 e s.

 Cf. BONAVIDES, op. cit., p. 169 e ss.

¥ PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Da reforma administrativa constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p. 15.

ABSTRACT

The goal of this article is to analyze the influences
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CRITICAS A TEORIA DAS GERACOES (OU MESMO
DIMENSOES) DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

George Marmelstein Lima™®

1 Um despretensioso discurso. 2 As Criticas. 2.1 Uma geragio nio
substitui a outra; 2.2 Auséncia de verdade histérica. 2.3 Perigosa e
falsa dicotomia. 2.4 A indivisibilidade dos direitos fundamentais. 3
Pode-se falar em dimensdes dos direitos fundamentais? 4 Conclu-
s50.

RESUMO

O autor analisa, criticamente, a conhecida teoria das gera-
coes dos direitos fundamentais, defendendo que a referida
teoria contém falhas, tanto do ponto de vista histérico quanto
do ponto de vista dogmatico, o que pode contribuir para a
baixa carga de eficicia e efetividade que costuma se atri-
buir aos direitos fundamentais ditos de segunda e terceira
geracoes. Fornece, ainda, as bases para uma teoria baseada
nas dimensdes dos direitos fundamentais, onde cada direito
pode ser visto nas diversas dimensdes.

PALAVRAS-CHAVE

Direitos Fundamentais — Direitos Humanos — Geragdes dos
Direitos Fundamentais — Direitos Civis, Politicos, Sociais,
Econ6micos, Culturais, Ambientais — Liberdade — Igualda-
de — Fraternidade — Direitos a Prestagdes — Direitos Negati-
vos — Estado Liberal — Estado Social.

1 UM DESPRETENSIOSO DISCURSO.

No ano de 1979, proferindo a aula inaugural no Curso do Instituto
Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo, o jurista Karel Vasak
utilizou, pela primeira vez, a expressdo “geracoes de direitos do homem”,
buscando, metaforicamente, demonstrar a evolugdo dos direitos humanos
com base no lema da revolucio francesa (liberdade, igualdade e fraternidade).

De acordo com o referido jurista, a primeira geragio dos direitos huma-
nos seria a dos direitos civis e politicos, fundamentados na liberdade (liberté).
A segunda geragdo, por sua vez, seria a dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, baseados na igualdade (égalité). Por fim, a dltima geragio seria a dos
direitos de solidariedade, em especial o direito ao desenvolvimento, a paz e ao
meio ambiente, coroando a trfade com a fraternidade (fraternité). !

.
Juiz Federal no Cear4, Mestrando em Direito pela UFC e Professor de Direito Constitucional.
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O professor e Juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Antonio Augusto Cangado Trindade, durante uma palestra que proferiu em
Brasilia, em 25 de maio de 2000, comentou que perguntou pessoalmente
para Karel Vasak por que ele teria desenvolvido aquela teoria. A resposta do
jurista tcheco foi bastante curiosa: “Ah, eu néo tinha tempo de preparar uma
exposi¢io, entdo me ocorreu de fazer alguma reflexio, e eu me lembrei da
bandeira francesa”.

Portanto, segundo Cangado Trindade, nem o préprio Vasak levou muito
a sério a sua tese.’

Mesmo assim, esse despretensioso discurso logo ganhou fama. Os ju-
ristas passaram a repeti-lo e até a desenvolvé-lo, como, por exemplo, Noberto
Bobbio, que foi um dos principais responsaveis pela sua divulgagdo.’ Alias,
muitos pensam erroneamente que a doutrina das geragdes dos direitos fun-
damentais é de sua autoria.

Novas geracdes foram acrescidas a trfade inicial*, destacando-se a
quarta, desenvolvida pelo Professor Paulo Bonavides.

Para o grande constitucionalista brasileiro, o direito & democracia (di-
reta), o direito & informagéo e o direito ao pluralismo comporiam a quarta
geracdo dos direitos fundamentais, “compendiando o futuro da cidadania e
o porvir da liberdade de todos os povos” e, somente assim, tornando legitima
e possivel a tdo temerdria globalizagio politica.’

Em sintese, o quadro das “geracdes dos direitos fundamentais” ficou
desenhado do seguinte modo:

1* Geragdo 2* Gerago 3* Geragdo 4* Geracao
Liberdade Igualdade Fraternidade Democracia (direta)
Direitos negativos (ndo | Direitos a prestagdes
agir)
Direitos civis e Direitos sociais, Direito ao Direito a informagfo, a
politicos: liberdade econdmicos e culturais | desenvolvimento, a0 | democracia direta e ao
politica, de expressio, meio-ambiente sadio, pluralismo
religiosa, comercial direito a paz
Direitos individuais Direitos de uma Direitos de toda a Humanidade
coletividade
Estado Liberal Estado Social e Estado Democrético e Social

Conforme se demonstrard, apesar da fama que alcancou, a teoria das
geracOes dos direitos fundamentais ndo se sustenta diante de uma anélise mais
critica, nem ¢ ttil do ponto de vista dogmatico. Possui, contudo, um inegével
valor didatico, ja que facilita o estudo dos direitos fundamentais, e simbolico,
pois induz a idéia de historicidade desses direitos. Além disso, 0 modelo baseado
nas geragdes fornece o alicerce para a construgdo de uma nova teoria das di-
mensdes dos direitos fundamentais, esta sim, importante e til.
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Neste trabalho, busca-se tanto demonstrar o equivoco da teoria das
geracdes quanto fornecer subsidios para a construcio de uma nova teoria
das dimensoes dos direitos fundamentais.

2 AS CRITICAS.

2.1 Uma geracao nao substitui a outra.

A expressdo “geragdo de direitos” tem sofrido varias criticas da doutri-
na nacional e estrangeira. E que o uso do termo “geracdo” pode dar a falsa
impressdo da substituicdo gradativa de uma geracio por outra, o que é um
erro, ja que, por exemplo, os direitos de liberdade ndo desaparecem ou nio
deveriam desaparecer quando surgem os direitos sociais e assim por diante.
O processo é de acumulacdo e nao de sucessio.

Além disso, a expressdo pode induzir 2 idéia de que o reconhecimento
de uma nova geragio somente pode ou deve ocorrer quando a geracdo ante-
rior j4 estiver madura o suficiente, dificultando bastante o reconhecimento
de novos direitos, sobretudo nos paises ditos periféricos (em desenvolvimen-
to), onde sequer se conseguiu um nivel minimamente satisfatério de maturi-
dade dos direitos da chamada “primeira geragio”.

Por causa disso, a teoria contribui para a atribuicdo de baixa carga de
normatividade e, conseqiientemente, de efetividade dos direitos sociais e
econdmicos, tidos como direitos de segunda geragio e, portanto, sem priori-
dade de implementagéo.

Até em paises desenvolvidos, como nos Estados Unidos, ainda nfo se
aceita pacificamente a idéia de que os direitos sociais sdo verdadeiros direi-
tos fundamentais, apesar de inimeras Constitui¢oes de Estados-membros
consagrarem em seus textos direitos dessa espécie.

Naquele pafs, a propria Suprema Corte norte-americana, na chamada
“Era Lochner” (primeiras décadas do século XX), declarou a
inconstitucionalidade de diversas leis federais, editadas no periodo do New Deal,
que concediam aos trabalhadores direitos sociais minimos, como a limitagao
da jornada de trabalho e pisos salariais. As decisdes baseavam-se justamente
na idéia de que a “livre iniciativa” ou a “liberdade contratual” era um direi-
to assegurado constitucionalmente, e que o legislador nfo poderia interferir
nessa liberdade, sob pena de violar o “due process of law”, em seu sentido
material.® Fica subentendido, nessas decisdes, que os direitos de primeira
geracdo (liberdade) sdo mais importantes do que os direitos de segunda ge-
racdo (igualdade), como se houvesse uma nitida hierarquia entre esses di-
reitos. Interessante notar também que, nesse periodo, o ativismo judicial foi
bastante intenso, sendo constantemente invocada a cladusula do “substanci-
al due process” para impedir o surgimento de direitos sociais, 0 que demons-
tra que nem sempre o ativismo judicial é préprio de juizes “revoluciondrios”...
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Como se sabe, essa postura conservadora da Suprema Corte norte-
americana foi sendo modificada aos poucos, sobretudo em razio de forte
pressdo politica exercida pelo Presidente Roosevelt. No entanto, até hoje
aquele pafs considera os direitos sociais como direitos de “segunda catego-
ria”. Nao ¢ a toa que os Estados Unidos tém-se negado, sistematicamente, a
ratificar tratados internacionais de protecdo de direitos da segunda e tercei-
ra geragdes. A esse respeito, informa Fabio Konder Comparato que o dltimo
tratado internacional de direitos humanos integralmente ratificado pelos
Estados Unidos foi o Pacto aprovado pelas Nacoes Unidas em 1966, sobre
direitos civis e politicos. O pacto do mesmo ano sobre direitos econdmicos,
sociais e culturais foi rejeitado pelo Congresso norte-americano, bem como
diversos tratados posteriores, inclusive de cunho ambiental, como o Proto-
colo de Kioto (1998), que prevé metas para a reducio de emissdo de gases
para a atmosfera. Com isso, os Estados Unidos se tornam, no plano internaci-
onal, um Estado fora-da-lei.?

2.2 Auséncia de verdade histérica.

Além do equivoco acima exposto, que torna até perigosa a teoria das
geragoes dos direitos fundamentais, ja que dificulta a positivacio e a
efetivagio dos direitos sociais e econdmicos, bem como dos direitos de soli-
dariedade mundial, a teoria também nio retrata a verdade histérica.

A evolugio dos direitos fundamentais nio segue a linha descrita (li-
berdade? igualdade? fraternidade?) em todas as situacdes. Nem sempre vie-
ram os direitos da primeira geracio para, somente depois, serem reconheci-
dos os direitos da segunda geragio.

O Brasil é um exemplo claro dessa constatacdo histérica. Aqui, varios
direitos sociais foram implementados antes da efetivagao dos direitos civis e
politicos. Na “Era Vargas”, durante o Estado Novo (1937-1945), foram reco-
nhecidos, por lei, intimeros direitos sociais, especialmente os trabalhistas e
os previdencidrios, sem que os direitos de liberdade (de imprensa, de reu-
nido, de associacdo, etc) ou politicos (de voto, de filiagao partidaria) fossem
assegurados, j4 que se vivia sob um regime de exce¢do democriética e a
liberdade nio safa do papel.

Outro exemplo mais atual dessa falsa idéia de que os direitos de liber-
dade antecedem historicamente os direitos de igualdade ocorre na China e
em Cuba. Nesses paises, onde vigora um regime comunista autoritirio, nao
h4 protegio aos direitos de liberdade, mas vérios direitos de igualdade sdo
proclamados pelo Estado.

Além disso, no plano internacional, os direitos trabalhistas (sociais)
surgiram primeiro do que os direitos de liberdade, bastando lembrar que a
Organizagio Internacional do Trabalho (OIT), criada logo apés a I Guerra
Mundial para uniformizar, em nivel global, as garantias sociais dos trabalha-
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dores, surgiu antes da Organizacio das Nacdes Unidas (ONU). Desse modo,
varios tratados reconhecendo direitos sociais foram editados no comeco do
século XX (1920/1930), ao passo que a Declaragao Universal dos Direitos do
Homem somente foi editada em 1948.

Por fim, outra afirmacéo que historicamente nio traduz totalmente a
verdade é a de que a postura do Estado Liberal sempre foi uma postura
meramente passiva. Essa é apenas uma meia verdade, pois, no campo da
repressio, o Estado liberal foi bastante ativo, extrapolando, muitas vezes, a
proclamada condicdo de espectador, colocando-se ao lado dos detentores
do capital na repressdo aos trabalhadores. Era comum o apoio das forcas
policiais para proteger as féabricas, perseguir e prender liderangas operarias,
apreender jornais, destruir graficas®, demonstrado que o discurso liberal era
de mio Unica, protegendo apenas os interesses da burguesia. Quando a li-
berdade (no caso, a liberdade de reunifo, de associagdo e de expressio)
representava uma ameaga ao status quo, o Estado deixava de lado a doutrina
do laissez-faire, passando a agir, intensamente, em nome dos interesses da
burguesia. Qualquer semelhanca com o Estado “neoliberal” ndo é mera co-
incidéncia.

2.3 Perigosa e falsa dicotomia.

Outro equivoco grave da teoria é considerar que os direitos de pri-
meira geragio sdo direitos negativos, ndo onerosos, enquanto os direitos de
segunda geracdo sdo direitos a prestagdes. Essa visdo, certamente influenci-
ada pela classificacdo dos direitos por status, desenvolvida por Jellinek, con-
sidera, em sintese, que os direitos civis e politicos (direitos de liberdade)
teriam o status negativo, pois implicariam em um nao agir (omissdo) por
parte do Estado; os direitos sociais e econdmicos (direitos de igualdade), por
sua vez, teriam um status positivo, ja que a sua implementagdo necessitaria
de um agir (acio) por parte do Estado, mediante o gasto de verbas publicas.’

Essa falsa distingdo, repetida sem muito questionamento por quase
todos os juristas, é a responsavel pela principal critica que pode ser feita a
teoria das geragdes dos direitos fundamentais, ji4 que enfraquece bastante a
normatividade dos direitos sociais, retirando do Poder Judicidrio a oportuni-
dade de efetivar esses direitos.

E um grande erro pensar que os direitos de liberdade sdo, em todos os
casos, direitos negativos, e que os direitos sociais e econdmicos sempre exi-
gem gastos publicos. Na verdade, todos os direitos fundamentais possuem
uma enorme afinidade estrutural. Concretizar qualquer direito fundamen-
tal somente é possivel mediante a adocio de um espectro amplo de obriga-
¢oes publicas e privadas, que se interagem e se complementam, e ndo apenas
com um mero agir ou ndo agir por parte do Estado.

Com exemplos, serd melhor visualizado o equivoco dessa dicotomia.
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O direito de propriedade é um direito civil por exceléncia. Seria um
direito de primeira geragio e, portanto, de status negativo.

Sem dutvida, uma das garantias decorrentes do direito de propriedade
compreende a proibigio de violagdo da propriedade pelo Estado, salvo medi-
ante regular processo expropriatério, com prévia e justa indenizagio, o que
denota uma caracteristica negativa desse direito (o Estado nfo pode confis-
car a propriedade particular). No entanto, a sua plena protecio exige tam-
bém intimeras obrigagdes positivas: promocdo de um adequado aparato poli-
cial para proteger a propriedade privada (seguranga publica), edicdo de nor-
mas para garantir o exercicio do direito, estabelecimento de medidas
normativas e processuais adequadas para garantir a reparagio do dano no
caso de violacdo do direito de propriedade etc. Ou seja, ndo basta o Estado
ficar inerte, sem gastar nada, para garantir o direito de propriedade. Pelo
contrério, a prote¢do da propriedade exige o dispéndio de grande soma de
dinheiro, sob pena de tornar a propriedade alvo ficil de criminosos. Apenas
para ilustrar esse aspecto oneroso de um direito dito de primeira geragéo,
basta dizer que os Estados Unidos gastam, com seguranga publica, vérias
vezes o valor que é gasto com a satde, sobretudo apds os ataques terroristas

de 11 de setembro de 20011°,

Ja que se falou em satde, vale fazer a mesma anélise. A protegio do
direito a satde, que é um direito social, e, portanto, de segunda geracéo,
teria, na classificac@o tradicional, status positivo. No entanto, esse direito
nio é garantido exclusivamente com obrigacdes de cunho prestacional, em
que o Estado necessita agir e gastar verbas para satisfazé-lo. O direito a
satde possui também facetas negativas como, por exemplo, impedir o Estado
de editar normas que possam prejudicar a satde da populacio ou mesmo
evitar a violagio direta da integridade fisica de um cidadao pelo Estado (o
Estado nio pode agir contra a saide dos cidaddos). Além disso, nem todas as
obrigagdes positivas decorrentes do direito a satide implicam gastos para o
erario. Por exemplo, a edicdo de normas de seguranca e satide no ambiente
de trabalho nio implica qualquer gasto piblico, pois quem deve implementar
tais medidas sdo, em principio, as empresas privadas.!!

Veja-se que ha varios outros direitos sociais (de greve e de
sindicalizagdo, por exemplo) cuja nota mais marcante é precisamente um
ndo-agir estatal. Igualmente, h4 varios direitos ditos de primeira geracio
(direito de peticdo e de agdo, direito ao devido processo, direito dos presos a
um tratamento digno etc) cujo cumprimento somente ocorrerd através da
adocio de medidas positivas (agir) por parte do Estado.

Uma simples andlise do orcamento estatal no Brasil comprova que os
direitos ditos de primeira geracio exigem tantos gastos publicos quanto os
direitos ditos de segunda geragido. Basta ver o que se gasta com o Poder
Judiciério, com as policias e corpos de bombeiros, com os presidios, com as
agéncias reguladoras (ANATEL, ANP etc), com o processo eleitoral, com os
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conselhos de protegio da concorréncia (p. ex. CADE — Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econdmica) etc. para perceber que os chamados direitos
civis e politicos também s3o bastante onerosos, e nem por isso é negada a
possibilidade de interferéncia judicial para proteger esses direitos. Veja-se
que aqui nem se mencionou o chamado dnus indireto, decorrente de renin-
cias fiscais que o Estado pratica para proteger alguns direitos de liberdade,
como por exemplo, as imunidades tributdrias dos templos de qualquer culto
(art. 150, inc. VI, b, da CF/88) e dos livros, jornais, periédicos e o papel
destinado a sua impressdo (art. 150, inc. VI, d, da CF/88), destinadas a
assegurar, respectivamente, a liberdade religiosa e a liberdade de expressio.
Também nio se mencionou o dinheiro que os particulares gastam para pode-
rem exercitar esses direitos (seguranca particular, seguros, conselhos de
regulacio profissional, taxas judicidrias, campanhas eleitorais miliondrias etc).

Por isso, é fundamental que se afaste essa equivocada dicotomia de
que os direitos de liberdade sdo direitos negativos, nfio onerosos, e que 0s
direitos sociais sdo direitos a prestacdes, onerosos. Essa falsa divisdo afeta
diretamente a teoria da aplicabilidade das normas constitucionais, contri-
buindo para reforcar a odiosa tese de que os direitos sociais s3o meras nor-
mas programéticas, cuja aplicacdo ficaria a depender da boa vontade do
legislador e do administrador puablico, ndo podendo a concretizagao desses
direitos ser exigida judicialmente.

Na verdade, somente pelo contexto histérico ha sentido em distinguir
os direitos civis e politicos dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Do
ponto de vista estrutural e funcional, todos esses direitos se equivalem e se
completam, numa relacdo de interdependéncia.

2.4 A indivisibilidade dos direitos fundamentais.

Como se observa, todas as categorias de direitos fundamentais, sejam
os direitos civis e politicos, sejam os direitos sociais, econdmicos, ambientais
e culturais, exigem obrigacdes negativas ou positivas por parte do Estado. Os
direitos civis e politicos ndo sdo realizados apenas mediante obrigagdes ne-
gativas, assim como os direitos sociais, econOmicos, ambientais e culturais
nio sio realizados apenas com obrigagdes positivas.

Percebe-se, com isso, uma interessante afinidade estrutural entre to-
dos os direitos fundamentais, reforcando a idéia de indivisibilidade, confor-
me ja reconhecido pela ONU desde 1948. Note-se, por exemplo, como é
dificil desvincular o direito a vida (12 geracdo) do direito a satde (22 gera-
¢do), a liberdade de expressdo (12 geracio) do direito a educacio (22 gera-
¢do), o direito de voto (12 geracdo) do direito a informacido (42 gera¢do), o
direito de reunido (12 geracdo) do direito de sindicalizagao (22 geracio), o
direito a propriedade (12 geragdo) do direito ao meio ambiente sadio (32
geracdo) e assim por diante.
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E de suma importancia tratar os direitos fundamentais como valores
indivisiveis, a fim de nio se priorizarem os direitos de liberdade em detri-
mento dos direitos sociais ou vice-versa. Na verdade, de nada adianta a
liberdade sem que sejam concedidas as condicdes materiais e espirituais
minimas para frui¢io desse direito. Nao é possivel, portanto, falar em liber-
dade sem um minimo de igualdade, nem de igualdade sem as liberdades
basicas. Como afirma Sérgio Moro,

¢ até valioso relacionar os direitos sociais as liberdades para que,
desde logo, fique claro que nio se trata de optar entre aqueles e
estas. N4o se querem direitos sociais sem liberdade, assim como
esta nfo é possivel, para todos, sem aqueles. Em ambos esses
casos, ficaria comprometilczla ademocracia e o principio da digni-
dade da pessoa humana.

Essa indivisibilidade dos direitos fundamentais exige que seja supera-
da essa idéia estanque de divisdo dos direitos através de geracdes. E mais:
exige que seja abominada a idéia de que os direitos sociais sdo direitos de
segunda categoria, como se houvesse hierarquia entre as diversas geragcoes
de direitos fundamentais, e que a violagio de um direito social nao fosse tao
grave quanto a violacdo de um direito civil ou politico.

3 PODE-SE FALAR EM DIMENSOES DE DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS??

Em razdo de todas essas criticas, a doutrina recente tem preferido o
termo “dimensdes” no lugar de “geracoes”!*, afastando a equivocada idéia
de sucessdo, em que uma geracio substitui a outra.

No entanto, a doutrina continua incorrendo no erro de querer classi-
ficar determinados direitos como se eles fizessem parte de uma dada dimen-
sdo, sem atentar para o aspecto da indivisibilidade dos direitos fundamen-
tais. Na verdade, nio é adequado nem dtil dizer, por exemplo, que o direito
de propriedade faz parte da primeira dimensio. Também nio é correto nem
util dizer que o direito 2 moradia é um direito de segunda dimenséo.

O ideal é considerar que todos os direitos fundamentais podem ser
analisados e compreendidos em multiplas dimensdes, ou seja, na dimensio
individual-liberal (primeira dimensdo), na dimensio social (segunda dimen-
sdo), na dimensdo de solidariedade (terceira dimensdo) e na dimensdo de-
mocratica (quarta dimensdo). Nao h4 qualquer hierarquia entre essas di-
mensoes. Na verdade, elas fazem parte de uma mesma realidade dinAmica. Essa
¢ a tnica forma de salvar a teoria das dimensoes dos direitos fundamentais.

Veja-se, a titulo de exemplo, o direito & propriedade: na dimensio
individual-liberal (primeira dimensio), a propriedade tem seu sentido tradi-
cional, de natureza essencialmente privada, tal como protegida no Cédigo
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Civil; j4 na sua acepgio social (segunda dimensio), esse mesmo direito pas-
sa a ter uma conotagdo menos individualista, de modo que a nogéo de pro-
priedade fica associada a idéia de funcio social (art. 59, inc. XXIII, da CF/
88); por fim, com a terceira dimensdo, a propriedade nio apenas devera
cumprir uma fungio social, mas também uma funcio ambiental.”

A mesma andlise pode ser feita com os direitos sociais, como por exem-
plo, o direito a satde. Em um primeiro momento, a satide tem uma conotacdo
essencialmente individualista: o papel do Estado serd proteger a vida do indivi-
duo contra as adversidades existentes (epidemias, ataques externos, etc) ou
simplesmente ndo violar a integridade fisica dos individuos (vedagio de tortu-
ra e de violéncia fisica, por exemplo), devendo reparar o dano no caso de
violagio desse direito (responsabilidade civil). Na segunda dimensio, passa a
satide a ter uma conotacio social: cumpre ao Estado, na busca da igualizagdo
social, prestar os servigos de sadde publica, construir hospitais, fornecer medi-
camentos, em especial para as pessoas carentes. Em seguida, numa terceira
dimens@o, a satde alcanga um alto teor de humanismo e solidariedade, em que
os (Estados) mais ricos devem ajudar os (Estados) mais pobres a melhorar a
qualidade de vida de toda populacdo mundial, a ponto de se permitir, por exem-
plo, que pafses mais pobres, para proteger a satde de seu povo, quebrem a
patente de medicamentos no intuito de baratear os custos de um determinado
tratamento, conforme reconheceu a propria Organizacio Mundial do Comér-
cio, apreciando um pedido feito pelo Brasil no campo da AIDS™. E se formos
mais além, ainda conseguimos dimensionar a satdde na sua quarta dimenso
(democracia), exigindo a participagio de todos na gestdo do sistema tnico de
satde, conforme determina a Constitui¢io Federal de 1988 (art. 198, inc. III).

O direito ao meio ambiente também pode ser visualizado em multiplas
dimensdes. Em uma dimensio negativa, o Estado fica, por exemplo, proibido
de poluir as reservas ambientais. Por sua vez, ndo basta uma postura inerte,
pois o Estado também deve montar um aparato de fiscalizacio capaz de im-
pedir que os particulares promovam a destruicio do ambiente, a fim de pre-
servar os recursos naturais para as geracdes futuras. Além disso, j4 cami-
nhando em uma quarta dimenséo, o Estado deve proporcionar a ampla infor-
macio acerca das politicas ambientais (educacio ambiental — art. 225, §19,
inc. VI, da CF/88), permitindo, de modo direto, a participacio dos cidaddos
na tomada de decisdes nessa matéria, democratizando o processo politico,
através da chamada cidadania s6cio-ambiental.

Os exemplos se seguem em todos os direitos fundamentais, inclusive
os de cunho instrumental (direitos processuais). O direito de acdo, por exem-
plo. Na visdo tradicional, a acdo tem aquele cunho individualista, represen-
tando a mera faculdade de acionar o Poder Judiciario. Com a segunda di-
mensdo, o processo deixa de ser mero instrumento de protecio de direitos
subjetivos, passando a ter uma conotacio mais social, abrangendo as lides
coletivas e exigindo do Estado uma postura mais ativa no sentido de facilitar
0 acesso 2 Justica, sobretudo para as camadas mais pobres da populagéo.
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Ganha também o processo uma conotacio democratica (quarta dimensio),
devendo ser abertos os canais de participacio popular no debate judicial, a
fim de pluralizar a discussdo, garantindo, assim, uma maior efetividade e
legitimidade a decisdo, que serd enriquecida pelos elementos e pelo acervo
de experiéncias que os participantes do processo poderdo fornecer!’. Essa
democratizagdo da atividade jurisdicional deve afetar, inclusive, a propria
administracdo da Justica, tornando, por exemplo, o processo de escolha dos
membros do Judicidrio mais transparente e legitimo.

Como se observa, a teoria da dimensdo dos direitos fundamentais, vis-
ta com essa nova roupagem, possui implicagdes préticas relevantes, ja que
obriga que se faca uma abordagem de um dado direito fundamental, mesmo
aqueles ditos de primeira dimensio, através de uma visdo sempre evoluida,
acompanhando o desenvolvimento histérico desses direitos.'8

Além disso, essa nova visio baseada na multidimensionalidade dos
direitos fundamentais permite a superagio da classificacdo dos direitos por
status, desenvolvida por Jellinek, que é uma das responsaveis pelo entendi-
mento de que os direitos sociais ndo seriam verdadeiros direitos, mas simples
declaragdes de boas intencoes destituidas de exigibilidade.

4 CONCLUSAO.

No presente trabalho, foi demonstrado que a teoria das geracoes dos
direitos fundamentais nfo é correta. As criticas desenvolvidas ndo tiveram,
logicamente, a pretensdo de desmerecer por completo a teoria. Pelo contra-
rio. Pretendeu-se, apenas, apresentar alguns equivocos e perigos que ela
pode acarretar para a concretizagdo dos direitos considerados de geracoes
subseqiientes.

Nio se nega a sua importancia diddtica e simbélica. E fundamental
que se busque sempre o reconhecimento de novos direitos, bem como que se
tenha a consciéncia de que os direitos fundamentais nao sdo valores imut4-
veis. Nesse ponto, a teoria facilita a compreensiao do processo evolutivo dos
direitos fundamentais, embora essa evolucdo demonstrada pela teoria no se
aplique a todas as situagdes historicas.

Por tltimo, é preciso reforgar a mudanga de paradigma que deve ser
feita. Ndo se deve procurar incluir tal ou qual direito em uma determinada
geracdo (melhor dizendo: dimensio), como se as outras dimensdes nao afe-
tassem o contetido desse direito. Todos os direitos fundamentais (civis, poli-
ticos, sociais, econdmicos, culturais, ambientais, etc) devem ser analisados
em todas as dimensdes, a saber: na dimensio individual-liberal (primeira
dimensao), na dimensio social (segunda dimensio), na dimensio de solida-
riedade e fraternidade (terceira dimensio) e na dimensiao democrética (quar-
ta dimensdo). Cada uma dessas dimensdes é capaz de fornecer uma nova
forma de conceber um dado direito.
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A liberdade sem o minimo de igualdade pouco vale. Do mesmo modo,
de nada adianta a igualdade se ndo h4 garantia de liberdade. A luta pela
efetivacio dos direitos fundamentais deve englobar todos esses direitos e
nio apenas os de uma determinada “geracdo”, como se essa efetivagao de-
vesse ocorrer de forma progressiva de uma geragio para outra.

! Cf. entre outros, PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p.
28.

2
Palestra proferida durante o “Semindrio Direitos Humanos das Mulheres: A Protecio Internacional”.
Disponivel on-line: http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/Cancado_Bob.htm

TA propésito, v. BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. Interessan-
te notar que até o Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de reproduzir a teoria das geragdes
dos direitos fundamentais, conforme se observa no seguinte voto do Min. Celso de Mello: “enquanto os
direitos de primeira geragio (direitos civis e politicos) - que compreendem as liberdades classicas,
negativas ou formais - realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) - que se identifica com as liberdades positivas, reais ou concretas -
acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geragdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expansio e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,

pela nota de uma essencial inexauribilidade” (STE MS 22164/SP).

! J4 se fala em direitos de quarta, quinta, sexta e até sétima geracdes, surgidas com a globalizagio, com
os avangos tecnoldgicos (cibernética) e com as descobertas da genética (bioética). Cf. HOESCHL,
Hugo César. O Conflito e os Direitos da Vida Digital. Disponivel on-line (12/11/2003): http://www.mct.gov.br/
legis/Consultoria_Juridica/artigos/vida_digital.htm.

’ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 524-525.
‘ Cf. MORO, Sérgio Fernando. Jurisdicdo como Democracia. Tese de Doutorado, p. 15-17.

! COMPARATO, F4bio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 433, 532-533.

¢ DE LUCA, Tania Regina. Direitos Sociais no Brasil. In: Histéria da Cidadania, Sio Paulo, Contexto,
2003, p. 472.

9
Logicamente, a teoria de Jellinek no é tdo simples assim, até porque ele inclui outras categorias de
status. No entanto, para os fins que ora se propdem, vale mencionar apenas essas duas categorias.

© 05 gastos com seguranga interna nos Estados Unidos passaram de US$ 18 bilhdes para US$ 38 bilhoes
apds os ataques terroristas, conforme noticiou a imprensa (fonte: http://www2.correioweb.com.br/cw/
EDICAO 20030910/pri_mun_100903 118.htm).

"' No mesmo sentido, assim discorre Ingo SARLET: “o direito a satide pode ser considerado como
constituindo simultaneamente direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas por parte
do Estado e terceiros na satde do titular, bem como - e esta a dimensdo mais problematica - impondo ao
Estado a realizacdo de politicas pablicas que busquem a efetivagio deste direito para a populagio,
tornando, para além disso, o particular credor de prestagdes materiais que dizem com a saide, tais como
atendimento médico e hospitalar, fornecimento de medicamentos, realizacio de exames da mais variada
natureza, enfim, toda e qualquer prestacdo indispensdvel para a realizagio concreta deste direito a
saide” (Algumas Consideragdes em Torno do Conteddo, Eficicia e Efetividade do Direito a Satde na
Constitui¢do de 1988, p. 98. In: Interesse Pablico n. 12, Sdo Paulo, Nota Dez, 2001, p. 91-107).

. MORO, Sérgio Fernando. Jurisdicio como Democracia. Tese de doutorado, p. 217.

13 . - .. . L. . . ~ .
Fala-se em “dimensoes” de direitos fundamentais em vérios sentidos, por exemplo, dimensdes subjetiva
e objetiva, dimensdes analitica, empirica e normativa, entre outras (v. GUERRA FILHO, Willis Santi-
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ago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002). Neste trabalho, porém, o
termo dimensio estd sendo cogitado apenas para substituir o termo geragio.

" Entre outros: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Introducdo ao Direito Processual Constitucional. Porto
Alegre: Sintese, 1999, p. 26; SARLET, Ingo Wolfgand. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998, p. 47; BONAVIDES, op. cit., p. 524-525.

" Cf. GUERRA FILHO, loc. cit.

16 . 2 1: . . .
A noticia sobre a quebra de patentes de remédios para a AIDS foi amplamente divulgada nos meios

de comunicagfo. Tratava-se, no caso, de um processo movido pelos Estados Unidos contra o Brasil, que
havia permitido a licenga compulséria de medicamentos com base na Lei de Propriedade Industrial
brasileira e no Acordo Internacional sobre Propriedade Intelectual (TRIPS Agreement), firmado pelos
pafses membros da OMC. Ao fim do processo, os EUA aceitaram que o Brasil produza medicamentos
genéricos anti-Aids, desde que se comprometa a avisar antecipadamente a concessio de licengas
compulsérias de patentes registradas por industrias farmacéuticas norte-americanas.

" Nesse sentido, Peter HABERLE, na obra Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes
da constituicdo: uma contribuicdo para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’ da constituicdo, defende que
cidaddos e grupos de interesse, 6rgdos estatais, o sistema publico e a opinido pdblica constituiriam
valiosas forgas produtivas da interpretagio, cabendo aos juizes ampliar e aperfeigoar os instrumentos de
informag@o, especialmente no que se refere as formas gradativa de participagao e a propria possibilidade
de interpretagdo do processo constitucional (HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’ da Constitui-
¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 9-10).

18 . C s . L .
A respeito da natureza histérico-evolutiva dos direitos humanos, v. BOBBIO, op. cit.

ABSTRACT

The author critically analyses the well-known theory
of generations of Fundamental Rights, claiming that
it contains certain flaws both from historic and
dogmatic points of view, which can contribute to the
low level of efectiveness and efficiency that normally
is used to distinguish the fundamental Rights of second
and third generations. The author also provides the
basis for a theory based upon the dimensions of
Fundamental Rights, in which each right can be seen
in its various aspects.
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O DIREITO FUNDAMENTAL AOS
MEIOS EXECUTIVOS

Roberta Lia Sampaio de Araijo Marques™

“Fazei justica ao fraco e ao 6rfdo, procedei retamente para com o aflito e o
desamparado. Socorrei o fraco e o necessitado; tirai-o das mdos dos impios”.

Salmo 82:3-4

1 Introducéo. 2 Dos Direitos Fundamentais. 3 Breve histérico dos
Direitos Fundamentais. 4 Das geracdes ou dimensdes dos Direitos
fundamentais 5 Do acesso a Justica. 6 Do processo de execucio. 7
Da necessidade de efetivacio juridica dos direitos fundamentais. 8
Do Direito Fundamental aos meios executivos. 9 Do Poder Judicia-
rio como garantidor dos Direitos Fundamentais. 10 Conclus?o.

RESUMO
Faz-se uma analise dos direitos fundamentais, enfocando seu
objeto, perfazendo seu histérico e classificagio em geragoes
ou dimensdes, para se chegar a necessidade de sua efetivacio,
inclusive pelos meios executivos e pelo Poder Judicidrio, prin-
cipalmente.

PALAVRAS-CHAVE

Direitos Fundamentais: histérico e classificagio. Poder Judi-
ciario. Processo de execucio. Efetivacdo dos direitos funda-
mentais.

1 INTRODUCAO.

Tem-se por objetivo a demonstragdo de que o Direito existe para ser
cumprido. E no que toca aos direitos fundamentais, o seu desrespeito tem
sido cada vez mais gritante. E contraditéria a realidade: quanto mais direi-
tos fundamentais sdo garantidos constitucionalmente, menos sio efetivados.

Assim, perfazemos uma visdo geral dos direitos fundamentais como
estdo postos atualmente, seu histérico, sua geragdes ou dimensodes, sua
aplicabilidade.

Os direitos fundamentais, como inerentes & propria condi¢io da pes-
soa ou como fruto da conquista das civilizagoes ao longo do tempo, ocupam

.
Mestranda e Especialista em Direito Pablico pela Universidade Federal do Ceara. Professora da
Faculdade Christus. Coordenadora de Politicas da “Direito, Democracia e Desenvolvimento”.
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uma posicio de primazia dentro do ordenamento juridico, embora continu-
em sendo diariamente violados.

As normas que positivaram tais direitos sdo auto-apliciveis. Estes di-
reitos nfo precisam mais ser regulamentados, o que ji estid posto no texto
constitucional e nas leis em geral precisa ser simplesmente aplicado em to-
das as suas esferas, judiciais e nfo judiciais. E se judiciais forem, o processo
de execugdo vem se mostrando capaz de satisfazer de forma plena a
concretizagio dos direitos, principalmente os fundamentais, pois o processo
de conhecimento por muitas vezes ¢ insuficiente, por carecer de concretude
pratica. E como se ganhasse um prémio, e ndo se pudesse levar. Razao pela
qual consideramos os proprios meios executivos como sendo um direito fun-
damental de alta importancia.

Analisamos também a questdo do acesso a justiga, com uma visdo que
se estende além do Poder Judicidrio e que, em sendo utilizada a via judicial,
completa-se com a consecugio final do direito pretendido, em sede executiva.

A Constituigio abriga estes direitos fundamentais como cldusulas
pétreas, que, se nao forem cumpridos, langardo a mesma em um abismo cri-
ado pelo descrédito que tomaria a populagio, reduzindo a Constituicdo a
meras folhas de papel. Se esta é que faz nascer o Estado, conferindo-lhe
personalidade juridica, sem Constituicio, também nio hé Estado. Seria, entfo,
0 caos.

2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

A consciéncia universal sobre a importincia dos Direitos Fundamen-
tais chegou a uma nitidez talvez nunca atingida. Talvez nunca estes direitos
foram tdo proclamados, reconhecidos; entretanto, também nunca foram tao
sistematicamente violados como em nossos dias.

Nio ¢ suficiente que estes direitos estejam declarados nos textos das
Constituicoes dos Estados Modernos. E nossa obrigagio, como operadores do
Direito, torna-los realidade em nds mesmos e em nossa sociedade. Superar a
distincia entre teoria e pratica, no campo dos direitos humanos, é o nosso
maior desafio atualmente.

Este estudo dos Direitos Fundamentais e sua efetivacio tem sido um
dos mais fascinantes na Ciéncia Juridica, talvez funcionando como o grande
alicerce juridico-politico, o seu fundamento maior.

Afirmamos isto porquanto, pela perspectiva dos direitos fundamen-
tais, é possivel analisar-se o cardter democrético ou autoritério de toda uma
ordem politica vigente. “E ainda esse elenco de direitos que anuncia os
principios processuais mais gerais e indispensdveis e delineia os limites do
poder politico estatal, razio pela qual os direitos fundamentais constituem o
cerne de qualquer ordem juridica, a ‘medula das constituigdes...” !
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A relevancia do tema deve-se também ao seu escopo, qual seja, o de
criar e manter os pressupostos elementares de uma vida com liberdade, com
igualdade e com dignidade humana, de acordo com Konrad Hesse, um dos
doutrinadores classicos do direito alemao moderno. *

Esta ligagdo dos direitos fundamentais com a idéia de liberdade, de
igualdade e de dignidade, enquanto valores histéricos e filoséficos, condu-
zem-nos a idéia da universalidade, inerente a estes direitos como ideal da
pessoa humana. Esta universalidade traduz-se no sentido de que estes direi-
tos nio sdo apenas para os cidaddos de um ou de outro Estado em especial,
mas referentes a todos os homens, enquanto pessoas.

Tal universalidade hoje posta em xeque pelo advento dos nacio-
nalismos e separatismos que navegam de modo contrério & cor-
rente de globalizacdo das economias, apresenta-se desnudada
na necessidade de efetivagio material de tais direitos, para que
deixem de figurar simbolicamente nas constituigbes como meros
programas politicos e concretizem-se a (sic) nivel real.

O que se pretende néo ¢ reduzir todos os homens ao mesmo nivel, mas
estabelecer entre eles, pelas relacdes de justica e pelo reconhecimento dos
direitos inerentes a cada um, enquanto pessoa humana, uma participagio
mais larga de todos os bens materiais e sociais do capital comum.

Direitos fundamentais sdo aqueles conquistados pela sociedade, com
a evolugdo através dos tempos, e que, se porventura, forem violados,
descaracterizam completamente a Constituicdo, que os abriga e a finalidade
das institui¢des sociais, como o Estado.

Sdo, na esséncia, segundo entende Carl Schmitt, os direitos do ho-
mem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado. *

3 BREVE HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTALIS.

O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem, de forma
expressa nas Declaragdes e nos Tratados, é algo bem recente e ndo deixa de
ser a cada dia uma novidade, visto que nfio se esgotam as suas possibilida-
des, com a conquista continua de novos direitos pela humanidade. Este re-
conhecimento talvez fosse melhor tratado como uma reconquista de algo
que existiu em uma época primitiva, pelo simples fato de se nascer homem
ou mulher, mas foi se perdendo ao longo dos tempos, especialmente a partir
de quando o primeiro homem cercou um pedago de terra, que era de propri-
edade coletiva e disse: “Isto é meu”. E os outros aceitaram aquilo como
sendo uma verdade.

Com o desenvolvimento do sistema de apropriacio privada, desenvol-
ve-se também uma forma social de subordinacio e opressio, pois o titular da

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 185



Roberta Lia Sampaio de Aradjo Marques

terra impde seu dominio sobre os que néo a tém, contudo ainda relacionam-
se com 0 bem apropriado. E o surgimento de um poder externo a sociedade
primitiva. Af também podemos citar a idéia de escravidao, para sustentar a
injusta apropriacio dos bens e a exploragio do semelhante humano. Surge,
outrossim, a figura do Estado, como um aparato necessario para este tipo de
dominacio, ou para tentar ameniza-lo.

Em meados do século XVII, na Inglaterra, elaboraram-se Declaracoes
de Direitos modernas, surgidas a partir das Revolugdes Americana e Fran-
cesa, porém, estes textos se apresentavam limitados, pois tinham uma forma-
¢do consuetudindria e apresentavam-se apenas como uma grande lista de
liberdades piblicas, sem a previsio para a possibilidade de sua inefetividade.

A primeira declaragdo em sentido moderno foi a Declaragio de Direi-
tos do Bom Povo da Virginia, escrita em 12 de janeiro de 1776, anterior a
Declaragdo da Independéncia dos Estados Unidos. Era, ainda, bastante li-
mitada, como indica o préprio nome, tanto por excluir o povo “mau”, julgado
conforme os critérios da sua época, quanto por limitar fisicamente a sua
abrangéncia, desnudando-se do cariter universal atualmente vigente. De-
pois, em 17 de setembro de 1787, foi aprovada na Filadélfia, a Constitui¢ao
dos Estados Unidos da América, como resultado da Independéncia das 13
Colonias.

Em 27 de agosto de 1789, adotada posteriormente pela constituinte da
Franca, foi promulgada a tio mencionada Declaracio dos Direitos do Ho-
mem e do Cidaddo. Seu nome é um pouco estranho, dando a impressio de
que existem direitos do homem e direitos do cidaddo, como se houvesse dois
sujeitos diferentes. A intengio, no entanto, foi ressaltar que o enfoque des-
tes direitos se d4 em relagio a condicio de pessoa do homem e a sua condi-
cdo de cidaddo. Nao precisamos nem nos ater a contribuicio trazida por esta
importante Declaracio, qual seja, o seu cardter universalizante e inovador.

As outras declaragoes do século XVIII e XIX voltaram-se basicamen-
te para as garantias formais da liberdade.

Quanto ao Brasil, sempre expressou uma declaragido dos direitos do
homem, brasileiro e estrangeiro residente no pais, em suas Constituicoes. A
Constituicio do Império j4 consagrava quase que integralmente os direitos
individuais conhecidos hoje. A Constituicdo Federal de 1988, considerada
como Constitui¢io Cidadd, tanto pela ampla participagdo popular em sua
elaboracdo, como porque se volta decididamente para a plena realizagdo da
cidadania, constitui primoroso enunciado de direitos fundamentais, de ca-
racterfsticas avancadas e de forma bem completa.

A questdo primordial que se apresenta na evolugdo da humanidade e

das Declaracdes de Direitos é a de assegurar a verdadeira aplicagdo dos
direitos ali enunciados.
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4 DAS GERACOES OU DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS.

Os direitos fundamentais podem ser melhor compreendidos se classifi-
cados segundo a sua vinculagdo. Esta classificacio em geragdes encontrou
em Paulo Bonavides o seu maior expoente. Outra nomenclatura surgiu por
sugestdo de Willis Santiago Guerra Filho, qual seja, a de dimensdes dos
direitos fundamentais, em seu livro Teoria Processual da Constituicdo.

Os direitos da quarta geragido nio excluem os das geracoes anteriores,
nio se sobrepujam ou representam o dpice de sua evolugdo. As geragdes dos
direitos complementam as anteriores, que nio apenas subsistem, porém per-
manecem com toda a eficdcia normativa que lhe é devida pelo ordenamento
juridico. Por isso, a nomenclatura “geragdes” nio é nem apropriada, pois d4
uma idéia de superposi¢io revogatéria. Foi a esta linha de pensamento que
se filiou Willis Guerra Filho, ao denominar as geracdes de dimensdes de
direitos fundamentais. Passaremos, pois, a um breve comentério sobre as ge-
ragoes e/ou dimensoes.

Os direitos de primeira geracio relacionam-se a liberdade e a digni-
dade. Correspondem limites postos a atuacdo do Estado em face da pessoa
humana, sdo até considerados direitos de resisténcia. Tem por titular o indi-
viduo, sdo oponiveis ao Estado. Sdo direitos civis e politicos, que ja conquis-
taram uma universalidade formal, presentes em todas as Constitui¢oes do
mundo moderno. Sdo direitos que valorizam o homem, como individuo e
que limitam a esfera de atuagdo do Estado.

O século XX trouxe-nos os direitos de segunda geracio. Sao os direi-
tos sociais, culturais, econdmicos, os que dizem respeito a coletividade. Vin-
culam-se diretamente ao principio da igualdade, ideal exaltado pela Revo-
lugdo Francesa, e foram introduzidos no constitucionalismo pelo que se co-
nhece hoje como o Estado Social. Enfrentaram e enfrentam grandes dificul-
dades por exigirem uma prestacdo positiva do Estado, uma agio especifica.
“Sao valores sociais que demandam realizacio concreta e cujos pressupostos
devem ser criados, fazendo assim do Estado um artifice e um agente de suma
importancia”, no dizer de Paulo Bonavides.’

Houve quem defendesse que estes direitos integravam a esfera
programética, como simples normas gerais, diretrizes, sem muita aplicagao
pratica. Duvidou-se de sua eficicia e argumentou-se que sua aplicabilidade
seria mediata. Esta discusso, entretanto, ja esta superada no sentido de que
sua aplicabilidade é imediata, como enuncia o pardgrafo primeiro do artigo
52 da Constituicdo do Brasil de 1988, sendo, portanto, sua eficicia buscada
e praticada e ndo mais questionada.

Os direitos de terceira geragio estdo assentados sobre o principio da
fraternidade ou de solidariedade e sdo dotados de alto grau de humanismo e
de universalidade, por via de conseqiiéncia. Surgiram de questionamentos

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 187



Roberta Lia Sampaio de Aradjo Marques

relacionados a temas como desenvolvimento, meio-ambiente, comunicagio
e patrimdnio histérico e cultural da humanidade. A descoberta destes novos
direitos, que abrem uma oportunidade para a descoberta de tantos outros,
caracterizou os direitos de terceira geracio como sendo o direito ao desen-
volvimento tanto dos individuos, como o das nagdes; o direito a paz, ao meio-
ambiente equilibrado, & comunicacio e ao patrimdnio comum dos povos.

Mais adiante, como reflexo da globalizacdo econdmica e politica, sur-
gem os direitos de quarta geracdo, que correspondem a uGltima fase da
concretizagdo do Estado Democratico de Direito. Sdo o direito a democra-
cia, a informagio e ao pluralismo. Estes direitos ndo somente culminam na
objetividade dos direitos de segunda e de terceira geragdo como absorvem,
sem remover, a subjetividade dos direitos de primeira geragio ou dimenso,
como prefiram chamar. Ndo podemos perder a perspectiva de que os direitos
fundamentais tém apenas uma dimensio subjetiva e uma outra, objetiva,
donde se falar em seu duplo carater. A dimensfo objetiva é aquela em que os
direitos fundamentais se mostram como principios orientadores da forma como
o Estado que os consagra deve organizar-se e atuar.’

Transcreve-se o pensamento do mestre Paulo Bonavides como con-
clusdo a questfo relativa aos direitos fundamentais:

A nova universalidade dos direitos fundamentais os coloca num
grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e
eficicia.(...)Os direitos fundamentais sdo os aferidores da
legitimacfo de todos os poderes sociais, politicos e individuais.
Onde quer que eles padecam lesdo, a sociedade est4 enferma.
Uma crise desses direitos acaba sendo também uma crise do
poder em toda sociedade democraticamente organizada.

Assim sendo, vé-se a importincia de discutir e efetivar-se os direitos
fundamentais, através de um amplo conceito de acesso a Justiga, que vai
desde antes de iniciar-se o processo judicial até a sua conclusio definitiva,
com o processo de execucdo. Daf a nogio de direito fundamental aos meios
executivos, que intitula o presente artigo.

5 DO ACESSO A JUSTICA.

O acesso a Justica tem sido diversas vezes entendido como o simples
acesso ao Poder Judicirio, ou pior, como o mero ato de protocolar-se uma
peti¢do perante 6rgdo do juizo. Verifica-se, contudo, a necessidade de uma
concepgio mais ampla deste direito fundamental, cuja concretizagio esté
diretamente relacionada a todos os outros. Esta ampliagao do conceito deve
estender-se a ponto de se utilizarem todos os meios legitimos, institucionais
ou n#o, juridicos ou nfo, que se dignem ao exercicio da cidadania, a
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efetivacdo dos direitos fundamentais, que demandam uma maior participa-
¢do popular nos procedimentos decisorios, inclusive dentro do préprio pro-
cesso judicial.

O problema do acesso a Justiga ndo é recente, embora tenha sido s6
depois do periodo conhecido como pés-guerra que esta questio eclodiu.

O conceito de acesso a Justiga teve uma grande evolucdo a partir da
década de setenta, fruto da repercussio dos trabalhos desenvolvidos pelo
professor da Universidade de Florenca, Mauro Capelletti, através do projeto
Florenga, que tinha por finalidade tragar o perfil mundial das formas utiliza-
das para a prestagio judicidria daqueles desprovidos de recursos para tanto.
Teve uma divulgacdo no Brasil, através de um relatério publicado por Sérgio
Antodnio Fabris Editor, e que suscitou uma discussio do que seria acesso a
Justiga.

Vale transcrever o que escreve Boaventura de Sousa Santos, em arti-
go integrante do livro Direito e Justica: a funcdo social do Judicidrio acerca do
assunto:

Por um lado, a consagragio constitucional dos novos direitos
econdmicos e sociais e sua expansio paralela a do Estado de
bem-estar transformou o direito ao acesso efetivo a justica num
direito charneira, um direito cuja denegagio acarretaria a de
todos os demais. Uma vez destituidos de mecanismos que fizes-
sem impor o seu respeito, os direitos sociais e econdmicos passari-
am a meras declaragdes politicas de contetdo e fungdo
mistificadores.

O acesso a Justiga seria assim uma forma de efetivacdo dos direitos
fundamentais decorrentes da Constituicdo de 1988, devendo ser entendido
como pressuposto basico do Estado Democratico de Direito. Talvez o mais
fundamental dos direitos humanos. Talvez seja o principio que mais corporifica
a democracia, em suas conotagdes atuais, no sé como a forma politica ado-
tada em nosso Estado, mas como um direito fundamental de quarta geracio,
como uma situagio em que se resguardam os outros direitos fundamentais
da primeira, segunda e terceira geragdes. Nao se pode falar em democracia
sem um sistema amplo e eficiente que zele pela aplicacdo dos direitos funda-
mentais, que sdo o cerne da constituicio, a matéria constitucional por exce-
léncia. Como bem afirmou o grande mestre Paulo Bonavides, em seu Curso
de Direito Constitucional: “Os direitos fundamentais sdo a bissola das Consti-
tuicoes.” ?

Dai a importancia da compreensio de que o Acesso a Justiga identifi-
ca-se com todos os outros direitos no sentido de que nio sio meras exorta-
¢des morais, pelo contrdrio, devem ser efetivados, concretizados, por todos
os meios possiveis, judiciais e extrajudiciais.
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O Acesso a Justica ¢, portanto, o direito a efetividade dos direitos
fundamentais. E um principio ao qual deve ser reconhecido um carater
normativo, podendo até ocupar um patamar mais elevado, de sorte que se
desrespeitado, afeta toda a extensdo de direitos fundamentais, atingindo a
base de todo o ordenamento juridico, inclusive alcancando uma vasta gama
de atuacdes objetivas, que se entendem desde antes mesmo do processo
judicial ter se iniciado, ou fora dele, até a sua conclusdo, em sede de proces-
so de execucdo.

6 DO PROCESSO DE EXECUCAO.

Analisaremos rapidamente algumas questdes relativas ao processo de
execugio, iniciando pela sua finalidade na completa defini¢io do prof. Mar-
celo Lima Guerra, no livro Execucdo Forcada:

... através do processo de execugio presta-se a tutela executiva,
que consiste em proporcionar ao titular de um direito consagra-
do em um titulo executivo um resultado pratico igual ou equiva-
lente ao que ele obteria se o titular da respectiva obrigagao o
cumprisse espontaneamente. E importante frisar que tal resulta-
do é de ser obtido, no processo de execugio, independente, ou
mesmo contra a vontade, daquele a quem incumbiria o cumpri-
mento da obrigagio.

Pela defini¢ao podemos perceber a nogao de que o processo executivo
se faz necessario na medida em que o processo de conhecimento nio satisfaz
integralmente o direito material protegido. A concretizacdo dos direitos
materiais em conflito precisa ser completa, principalmente quando se trata
de direitos fundamentais, que como o préprio nome indica, constituem o
fundamento de uma Constituicio, e por conseqiiéncia, de um ordenamento
juridico. Se a satisfacio desses direitos for incompleta de pouco adiantou a
sua consagracio e positivagido na Lei Maior.

As dificuldades de ingresso de uma agio judicial sdo consideraveis: o
desconhecimento da populagdo em geral acerca de seus direitos, a caréncia
de profissionais de Direito habilitados, as custas processuais, os honorarios
advocaticios, a demora na obten¢do do resultado, a dificuldade de acompa-
nhamento processual, dentre tantas outras. No que toca aos processos que
versam sobre a violacdo de direitos fundamentais, as dificuldades s6 aumen-
tam.

Suponhamos a superagdo destes obstaculos e a auferi¢io de uma sen-
tenca favordvel a efetivagio de um direito fundamental ou condenagdo do
culpado por sua violagdo. O cumprimento desta ordem judicial deveria ser
imediato, contudo, por vezes, ainda é necessaria a utilizagdo do processo de
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execucdo, como continuagdo da demanda, para tentar garantir o resultado
esperado e obtido por meio de sentenga judicial ou de qualquer outro meio
executivo.

O processo de execucio, apesar de mais rdpido e simples que o de
conhecimento, ainda se configura como mais um obsticulo a implementagio
dos direitos fundamentais, que deveria ser imediata, como ordena o texto
constitucional.

Eis a razdo do tema escolhido: Direito Fundamental aos Meios Execu-
tivos.

Estes meios executivos constituem uma extensdo a garantia dos direi-
tos fundamentais, na medida em que estes ndo foram ainda implementados
apesar do processo judicial. A implementagio dos direitos fundamentais deve
ser completa e obtida de forma plena, e se para esta implementacio é preciso
0 ajuizamento de um processo de execucio, é este parte integrante dos di-
reitos fundamentais dos cidadaos.

7 DA NECESSIDADE DE EFETIVIDADE JURIDICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

A importancia da lei como instrumento de mudanga social, apesar de
ser uma idéia pacifica no entendimento geral, tem sido questionada tanto
pelo nimero excessivo de normas como pela sua nfo aplicabilidade. Temos
muitas leis e pouca iniciativa pratica; leis abrangentes demais com
aplicabilidade limitada, por exigirem regulamentacdo, que raramente acon-
tece.

A positivagao de um direito implica necessariamente a existéncia de
um sistema normativo, composto por uma obrigacdo e uma sancéo. E o que
costumamos denominar de coercibilidade das normas juridicas, o que as
diferencia das normas de cardter puramente moral.

Os direitos fundamentais como direitos naturais positivados na legis-
lagdo, sdo derivados do estudo das leis positivas, caracterizados pela obriga-
cdo e pela sangdo e por uma autoridade apta a exigir o seu cumprimento,
qual seja, o Estado de Direito ou Estado dos Cidadaos.

Os direitos fundamentais, contudo, receberam um grau mais elevado
de garantia ou de seguranca pela Constitui¢io Federal do Brasil, promulga-
da em 1988, visto que foram colocados em uma categoria de imutabilidade.
Assumiram a condic@o de clausulas pétreas (art. 60, CF/88), recebendo uma
protegdo especial para resguardé-los da intervenc¢do modificadora do legis-
lador ordindrio.

Os atos normativos apresentam trés facetas distintas, porém interliga-
das. A existéncia, primeira delas, requer agente, forma e objeto suficientes a
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incidéncia da lei para que ela possa se manifestar no mundo dos fatos. A
seguir vem a validade, para a qual sdo necessirias competéncia, forma ade-
quada e licitude. E por fim estd a eficicia, que consiste na aptiddo para a
produgio de efeitos.

Vale ressaltar que a eficicia de que se estd falando é a juridica; o
cumprimento efetivo da norma configura-se em eficicia social. Portanto,
ainda que descumprida por todos os cidaddos, a norma constitucional per-
manece tendo eficicia juridica, visto que sua capacidade nio se desnaturou,
e é por esta eficicia, principalmente em relagio aos direitos que exigem uma
prestagio positiva do Estado, que se ainda clama.

E neste contexto que se faz necessario entender os meios executivos
como direito fundamental, até como forma de efetivagio dos direitos funda-
mentais enunciados na Constituigdo e como finalizacdo dos procedimentos
que dizem respeito ao acesso a Justica, ja comentado anteriormente.

8 DO DIREITO FUNDAMENTAL AOS MEIOS EXECUTIVOS.

O processo de execucio representa o dltimo recurso de realizacio pra-
tica do direito em carater definitivo, que é uma caracteristica da jurisdigao.

O cariter jurisdicional da execucio estd igualmente previsto no am-
plo contetdo do art. 59, inciso XXXV, de nossa Carta Magna, ou melhor,
estd contido no direito fundamental & tutela jurisdicional, que compreende
também o direito ao cumprimento das decisdes judiciais.

A morosidade do Judicidrio muitas vezes torna ineficaz o resultado do
processo, gerando, por conseqiiéncia, impossibilidade de dar atuagio préti-
ca as decisdes judiciais, violando, desta forma, o preceito contido no art.
VIII da Declaracio dos Direitos Humanos que estabelece que “Todo ho-
mem tem direito a receber dos Tribunais nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reco-
nhecidos pela constitui¢io ou pela Lei”.

Portanto, o direito a tutela jurisdicional ndo se resume tio somente ao
direito de acesso ao Judicidrio, nem simplesmente a obter o mérito de um
litigio, mas inclui o direito a execucio da decisdo, impedindo que esta seja
somente uma decisfo abstrata, privada da parte maior de sua efetividade.

Emerge a necessidade de se considerar os meios executivos como um
direito fundamental, que se pudéssemos fazer tal diferenciacdo, ocuparia
um patamar mais elevado, em virtude de gerar uma dependéncia dos outros,
tendo em vista que da sua efetiva concretizagdo é que proporciona a plena
concretizagdo do direito de acesso a Justi¢a e como conseqiiéncia, de todos
os direitos fundamentais exaltados em nossa Constitui¢do Federal, bem como
de todos os que ainda poderio ser positivados.

192 n.3- 2004.1



O Direito Fundamental aos meios executivos

9 DO PODER JUDICIARIO COMO GARANTIDOR DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

O objetivo final da Constituicio é assegurar os direitos fundamentais
e 0 do Judiciério é justamente o de garantir a efetivacdo destes direitos, em
ultima instAncia e com caréter definitivo. O juiz, portanto, deve ser o maior
aplicador e garantidor dos direitos fundamentais e, por conseqiiéncia, da
Constitui¢ao; ou se preferir inverter a ordem: o maior efetivador da Consti-
tui¢do Federal, logo pois, dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais tém aplicacio imediata e nfo se exaurem
nos enumerados no texto constitucional, como ja estd previsto no paragrafo
22 do art. 59, da CF/88. Sdo um conjunto de materialidades histéricas, de
conquistas, de avangos, previstos na Constituicio e além dela, que precisam
ser urgentemente garantidos e aplicados, daf também a importincia da for-
macio e aperfeicoamento dos julgadores, dos integrantes do Poder Judicia-
rio, para que possam exercer cada vez mais e melhor uma jurisdicio consti-
tucional auténtica e eficaz.

Um Judicidrio democrético tem necessidade de juizes ndo s6 tecnica-
mente competentes, mas também conscientes da importancia social e politi-
ca de sua funcé@o, bem como de seu compromisso com a defesa da Constitui-
¢do e dos direitos fundamentais.

O fato é que espero ainda ver concretizado um Poder Judicidrio forte,
atuante, participativo, e principalmente, aplicando os direitos fundamentais
de forma eficiente e eficaz, cumprindo os fins a que se propde e aos que a
sociedade deseja.

10 CONCLUSAO.

O mais importante no que tange aos direitos fundamentais ndo é
fundamenté-los ou proclamé-los, mas protegé-los. O nosso papel deve ser o
de executar as medidas ja imaginadas e dedicar-nos a busca daquelas ainda
encobertas para a efetiva protecio desses direitos.

E necessdrio o compromisso do jurista, como operador do Direito, com
a difusdo do conhecimento acerca dos direitos fundamentais em todas as
suas dimensdes e/ou geragdes. E preciso deixar de enxergi-los como direitos
exclusivamente naturais, mas sim como importantes instrumentos politico-
juridicos para a transformacdo da ordem social vigente.

Nesses tempos de total descumprimento e desrespeito aos direitos fun-
damentais do homem, é essencial que se dé forca ao Ministério Publico, bem
como ao Poder Judicidrio, tornando-os efetivamente capacitados, autdno-
mos e independentes, para que a sociedade possa ter 6rgios em condicoes
de defendé-la contra o descaso com que vém sendo tratados os direitos fun-
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damentais no Brasil. Ndo havera uma sociedade realmente democratica sem
um Ministério Pablico e sem um Poder Judicidrio fortes e independentes,
incumbidos de zelar pela efetiva observincia da lei e da Constituicio Fede-
ral, inclusive até em sede executiva, ou melhor, em meios executivos.

Todas estas teorias e conceituagdes ja desenvolvidas acerca dos direi-
tos fundamentais ndo tém nenhuma razio de existir se nfo estiverem total-
mente voltadas para a sua efetivagio, oferecendo o substrato tedrico para a
sua mais eficaz aplicagio e exigibilidade, inclusive modificando o status quo
e propiciando uma perspectiva de melhores dias. Devem ser assecuratdrias
dos direitos e possibilitadoras de mudangas necessdrias na estrutura social,
servindo como uma ferramenta importante para a devida efetivagio de tais
direitos.
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MOROSIDADE DA JUSTICA E RECURSOS

José Barcelos de Souga*

RESUMO

O autor defende, em seu texto, a idéia de que a morosidade
da justica ndo se da por excesso de recursos, mas justamente
por sua falta.

PALAVRAS-CHAVE

Processo penal, recursos, justica, morosidade.

“A demora na administracdo da justica constitui, na verdade, pura
denegacido de justica”, conforme conhecida parémia, atribuida ao Conse-

lheiro de la Bruyere”.!

O pior é que, lamentavelmente, essa tem sido uma das caracterfsticas
de nossa justiga.

Caracteristica velha, por sinal. H4 mais de meio século discutiu-se
muito o problema no Instituto dos Advogados de Minas Gerais, tendo o
saudoso e conceituado advogado criminal Jodo Pimenta da Veiga apresenta-
do um relatério a respeito da matéria.

Que, com efeito, “o maior problema da Justiga brasileira é a morosida-
de”, foi o que salientou, com precisio e inteira consonincia com generaliza-
do entendimento, o digno e preclaro ex-presidente do Supremo Tribunal
Federal, Ministro Carlos Velloso, em audiéncia ptblica da Comissao de Cons-
tituicio e Justica (CCJ) do Senado, como noticiou o Jornal do Commercio,
6rgio da imprensa do Rio de Janeiro, em sua edi¢do de 25 de outubro de
2.000.

Entre as causas apontadas estio a explosio de processos resultantes da
Constitui¢do de 1988, que facilitou o acesso a Justiga; a deficiéncia dos
servicos administrativos de apoio aos juizes; excesso de formalismo das leis
processuais e o sistema irracional de recursos.

O douto Ministro, com inteira compreensio, sé por tltimo, e sem re-
petir o sovado “excesso de recursos”, fez referéncia a um “sistema irracional
de recursos”.

* Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais e Subprocurador-
Geral da Reptblica aposentado. Professor no curso de Pés-Graduagio da Universidade Candido Men-
des e Diretor do Departamento de Direito Processual Penal do Instituto dos Advogados de Minas
Gerais.

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 195



José Barcelos de Souza

Acredito que a irracionalidade esteja principalmente nesses inconse-
qiientes, protelatérios recursos de Fazendas Publicas, que quando perdem pa-
gam 2 parte contraria baixissima verba de honorérios, praticamente simbolica,
a titulo de condenagio por sucumbéncia, e ganham altas taxas, em geral os
vinte por cento usuais, quando acontece safrem vencedoras. Se houver vonta-
de politica, nio serd dificil contornar o problema. E sé suprimir os privilégios
da Fazenda. Cominar multa para recursos manifestamente protelatérios é peri-
goso. Muito assessor ou estagidrio vai ferrar multa a torto e a direito.

O eminente Ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal,
tem salientado em entrevistas que 70 a 75% dos feitos que vao aquela Corte
se referem a causas de entidades publicas, em geral sobre uma mesma e ji
resolvida matéria.

Os juizados de pequenas causas ji estdo ficando abarrotados de de-
mandas referentes a uma mesma matéria contra empresas concessiondrias
de servicos publicos.

E claro que hd uma série de causas concorrentes, entre as quais avul-
ta a sempre insuficiente quantidade de juizes, inclusive nos tribunais, em
relagio a populagio e ao nimero de processos. Comparativamente a outros
paises, como sabido, 0 numero dos juizes no Brasil é muito baixo em relagio
a populacio. Daf aparecerem estagirios e funcionarios, muitas vezes ainda
estudantes, dando sentengas e votos, o que s6 agrava o problema, com a
geracio de decisdes absurdas, a provocar recursos. E ¢ justamente contra os
recursos que se tém voltado, equivocadamente, muitos dos que procuram
solucdes para a morosidade da justiga!

Apontemos ligeiramente algumas pequenas causas concorrentes, que
nosso objetivo aqui é outro, o de comentar uma despropositada pretensio de
cortar recursos, quando, em realidade, ha necessidade de mais recursos.

Tem-se dito, por exemplo, que na magistratura hé férias e feriados em
excesso, a comecar pelos dois periodos anuais de férias coletivas de trinta
dias. Neste particular h4 uma certa desinformagéo. Trata-se de trabalho
estafante, a justificar plenamente os dois periodos de férias. H4 juizes e
sobrejuizes que trabalham até tarde da noite. Juizes e procuradores que tém
férias individuais muitas vezes tiram férias para colocar o servico em dia.
Uma boa solucio seria transformar as férias coletivas de julho em férias indi-
viduais. O que parece um despropésito é o “Feriaddao de Papai Noel” — as
férias coletivas de 20 de dezembro a 6 de janeiro — , surgido com a lei que
restabeleceu a Justica Federal e se espalhando por diversos Estados, sem
chegar a Minas Gerais.

H4 certas praxes que precisam ser modificadas.

Assim é que prejudica o andamento rdpido de processos fazer depen-
der da publicagdo do despacho do juiz ou do relator o cumprimento de cer-
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tos atos de expediente. No processo de habeas corpus é um absurdo e clamo-
rosa denegacio de justica, especialmente se denegada liminar a paciente
preso, aguardar uma demorada publicacio do despacho do relator para soli-
citar informagdes ao coator. Ou para a remessa dos autos ao Ministério Pu-
blico. Entretanto, isso costuma ocorrer em alguns tribunais, até mesmo, e
principalmente, em tribunal superior. Por vezes se aguardam dias e até uma
semana inteira para um desembargador ou ministro assinar um oficio de pe-
dido de informagdes. Que falta anda fazendo o esperado controle externo da
magistratura! Juizes devem ser bem pagos nio s6 por motivo do trabalho, mas
especialmente porque, sem horas extras, devem atender a qualquer hora a
casos urgentes.

Um dia compareci ao férum, por volta das 13 horas, para uma audién-
cia criminal que nfo se realizou porque os juizes “desceram todos l4 pra
baixo”, isto €, foram para um dos saloes do Jiri para uma discussao qualquer
referente a auxilio moradia, em que tinham interesse pessoal. E claro que
deviam cuidar de seu interesse, que era legitimo. S6 que podiam fazer isso
em outro horirio, de manha ou a noite, ou apds o expediente, ou em sabado
ou domingo. Pois a audiéncia cancelada s6 se realizou quatro meses depois,
estando a acdo penal correndo sério risco de prescrigdo. E as partes, advoga-
dos e testemunhas nio mereceram a cortesia de um aviso prévio. Esperaram
em vA0 muito tempo, juntamente com jornalistas e operadores de televisdo.
Essas coisas s6 se resolvem com o estabelecimento de um necessario controle
externo.

Uma praxe viciosa, que precisa ficar restrita a casos de real conveni-
éncia (audiéncia 4s vésperas de mudanca do juiz de comarca ou vara ou
com instrug¢do encerrada em hora tardia, por exemplo), é a da substitui¢do
dos debates orais por memoriais, nfo prevista em lei para o procedimento
sumario para crimes. Isso, evidentemente, sem prejuizo do direito das partes
de desenvolver suas alegagoes em memorial a ser apresentado na prépria
audiéncia. Em caso de que participei como advogado da assistente do Mi-
nistério Publico, entretanto, a determinacio do juiz de substituicio dos de-
bates por memoriais, a serem entregues sucessivamente, ocasionou o atraso
de cerca de oito meses no que poderia e deveria ter sido feito em vinte
minutos para cada parte na audiéncia.

Outras vezes o problema nio estd diretamente nos juizos e tribunais.

Segundo noticiou o jornal O Estado de S. Paulo, em sua edigio de

28.05.2002,

0 TACrim [Tribunal de Algada Criminal] luta para poder julgar
os Habeas corpus —s6 no ano passado foram 8.064 — em alguns
dias. O entrave estd no Decreto-lein. 552, de 25 de abril de 1979,
que obriga 0 Ministério Ptblico — 6rgdo da acusacio — a receber
0s autos originais para dar um parecer sobre o recurso. Juizes
criticam o decreto como uma ‘obra dos tempos do autoritarismo’.
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O prazo para que o membro do Ministério Pablico dé uma opi-
nifo sobre o caso —na imensa maioria contréria ao recurso — é de
48 horas. Mas, apenas para o envio do processo e seu retorno ao
TACrim, a burocracia rouba de 21 a 321 dias. ‘Seria 6timo se
pudéssemos, pelo menos, enviar cépia do processo. E se o parecer
nio chegasse em 48 horas, julgariamos o caso’, explicou Nalini
[Juiz José Renato Nalini, vice-presidente do érgao]. ‘Nos tornari-
amos o tribunal mais rapido do mundo’.

Alguma coisa deve, realmente, ser feita. Em Gltimo caso, simplesmen-
te voltar-se ao sistema anterior ao Decreto-lei n. 552. J4 tivemos oportunida-
de de requerer, em habeas corpus dirigido ao Supremo Tribunal Federal, fosse
o pedido julgado independentemente do parecer — e para tanto ofertamos
uma 32 via da petigdo, acompanhada de cépia de todos os documentos —
caso nAo retornassem Os autos originais no prazo, ja que é a lei mesma que
manda que, findo o prazo, com o parecer ou sem ele o pedido sera julgado.
Posto tenha o Tribunal concedido a ordem, nfo se manifestou sobre a ques-
tdo, e o parecer veio com O costumeiro atraso.

Foi feliz o Superior Tribunal de Justiga ao editar a Stmula n. 189 (D]
de 25.06.97, p. 19756), que declarou, e bem declarado, que “E desnecesséria
a intervengio do Ministério Publico nas execugdes fiscais”. Em nosso Teoria
e Prdtica da Acdo de Execucdo Fiscal e dos Embargos do Executado, alids, obra
de 1986, ja preconizdvamos a aboli¢do do parecer do Ministério Pablico nas
acdes fiscais.

Vamos, porém, ao assunto principal destas notas, que é a questdo dos
recursos.

-

E com preocupacio que tenho observado repetidas mengoes da im-
prensa leiga a um suposto "excesso de recursos” como responsavel pela mo-
rosidade da justica, isso, talvez, por uma influéncia subliminar de pronunci-
amentos de membros de certos tribunais, inconscientemente decorrentes,
talvez, da ojeriza pessoal que muitos sobrejuizes tém a recursos.

Mais do que uma natural insatisfacdo e frustracdo da parte que perde,
0 que muito justifica recursos é a conveniéncia de decisdes corretas. E, cién-
cia dificil que o Direito é, nem todo juiz julga sempre bem, noves fora os que
tém idéias préprias preconcebidas, como os chamados “criminalistas” ou os
“fazendarios”, aqueles que no dizer de Rui s6 sabem achar razio na Fazenda
Piablica. Outros, sem nunca ter feito sequer um jiri de roga, vao direto para
turma ou cAmara criminal. H4 também (por que nio dizer?) a parte corrupta
da magistratura.

Vale aqui um bom exemplo. Recente acérddo do Supremo Tribunal

Federal — publicado no DJU de 05.04.02, p. 38, relator o inclito Ministro
Ilmar Galviao, concedeu habeas corpus (HC n. 81.149-3/R]) por excesso de

prazo, embora concluida a instruc@o e, mais que isso, apds pronidncia, levan-
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do em conta que “a extrema demora verificada no julgamento do paciente
nio pode ser imputada a sua defesa, mas a prolacio de trés sentencas de
pronincia que foram sucessivamente declaradas nulas pelas Cortes superio-

”

res .

E de pasmar: trés sentencas de promincia foram sucessivamente declara-
das nulas por Cortes superiores, quer dizer, depois de passar por Tribunal de
Justica.

Por outro lado, e em verdade, ndo ha recursos demais. HA recursos de
menos. Principalmente com relagido a drea penal.

Veja-se, por exemplo, o recurso de embargos infringentes em matéria
criminal. Diferentemente do que ocorre em matéria civel, caberd somente
na hipétese de o acérdio, tomado por maioria de votos, ser desfavoravel ao
réu, e ndo também assim quando desfavoravel a acusacio. Torna-se, assim,
um recurso privativo da defesa, como se o fato de existir voto divergente
contra o réu nio fosse, do mesmo modo, razio suficiente para provocar-se um
novo julgamento, com maior niimero de juizes, como é proprio desse recurso.
Ha, aqui, um desprezo aos interesses da sociedade e da vitima. O recurso
estaria, sem dudvida, inteiramente justificado diante do voto vencido. E
quantas e quantas vezes 0 voto vencido se mostra superior aos votos vence-
dores!

Membro de Comissio revisora de anteprojetos de reforma da legisla-
¢io processual penal nomeada pelo Ministro da Justica em 1994, presidida
pelo inclito Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, propus fosse aquele re-
curso estendido a acusagio. Tive s6 uns poucos votos favoraveis.

Outro absurdo é a revisdo criminal, que entre nés s6 é possivel em
favor do condenado, ndo também pro societate. Desse modo, transitada em
julgado a sentenca, serd irrelevante o aparecimento de provas desfavoraveis
ao réu absolvido. De novo, um recurso privativo, agora do condenado.

De interessante tese de mestrado sobre a revisdo criminal em favor da
sociedade, apresentada 2 conceituada e centendria Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais e defendida com brilho pela entao
mestranda Natdlia Silva Teixeira Rodrigues de Oliveira, de quem fui
orientador, retiro o seguinte texto:

O autor [Horacio Bortz, no artigo “Revisdo pro Societate”, na
revista Justitia, Sdo Paulo, v. 71, 1970] deixa registrado que, se a
futura legislagio de processo penal incluir a revisdo pro societate,
ficara aperfeigcoada ao nivel das legislagdes de alguns dos povos
mais civilizados do planeta, em, pois, companhia das mais excelsas.
Esse tipo de revisao acha-se consagrado, h4 vérios anos, no direi-
to legislado de paises de alta expressao cultural.
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Outra nio é a observacio do culto Prof. Sérgio Demoro Hamilton:
"Nio sdo poucas as legislacdes que admitem a revisdo pro republica, com

maior ou menor intensidade”.?

Veja-se, ainda, o indeferimento descabido de liminares em habeas corpus.

O Egrégio Tribunal de Al¢ada de Minas Gerais tem dado uma exce-
lente contribui¢do ao aprimoramento do processo penal, ao vir admitindo
agravo regimental contra despacho de relator indeferindo liminar em habeas
corpus, por aplicagio analdgica de dispositivo do regimento permissivo de agravo
contra indeferimento de liminar por relator em mandado de seguranca.

Com essa notével construgio pretoriana (como o foi, também, a da
prépria liminar em habeas corpus, levada a efeito pelo Colendo Supremo Tri-
bunal Federal depois da decisdo pioneira de ministro do Egrégio Superior
Tribunal Militar, o juiz Almte. José Espinola), o conceituado tribunal minei-
ro da a receita para o preenchimento de uma lacuna, que é a necessidade,
no indeferimento de liminares, de um recurso préprio, cuja falta tem levado
advogados a impetrar sucessivamente habeas corpus contra despacho
denegatério de liminar em anterior pedido, providéncia que, além de vir
encontrando, sem razdo, resisténcias no Supremo Tribunal Federal (a esse
respeito, comentério nosso a acérdiao do STE, na Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 41), podera frustrar-se ante a proverbial morosidade da justica.
Esta ai um exemplo para os Tribunais do pafs em geral. Exemplo de respeito
a liberdade individual e de dedicagdo ao trabalho.

O pior é que o indeferimento de liminares em despachos completa-
mente desprovidos de motivagio, ou com um arremedo de fundamentacéo,
sdo freqiientes na pratica judicidria, talvez por faltar recurso previsto em lei.
Na presenca de decisdes irrecorriveis certos juizes tendem a ser arbitrarios,
julgam de qualquer jeito. Em um de meus Gltimos casos — tratava-se de um
decreto de prisio preventiva sem fundamentacdo alguma quanto a
materialidade de fato e a autoria, tdo minguado de motivagdo se mostrava
que nem os nomes dos pacientes consignava — a decisdo foi das mais conci-
sas que ja vi: “Indefiro a liminar”.

Com inteira exatidao, depois de mencionarem a licdo de Rogério Lauria
Tucci, em seu excelente Direitos e garantias individuais no processo penal bra-
sileito — bela tese com que conquistou cadeira de titular na tradicional Fa-
culdade do Largo de Sao Francisco e da qual tive a honra, em memorével
concurso nas Arcadas, de ser examinador — no sentido de que os atos ema-
nados do Poder Judicidrio que ostentem contetido decisério, sejam finais
sejam interlocutdrios, devem ser devidamente fundamentados, observam
Maria Thereza Rocha de Assis Moura e Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo
que “A decisdo, que nega ou concede a ordem liminar, precisa de motivo e
de motivagio. Deve vir, sempre, fundamentada, para nio despontar nula;

além de exibir-se iniqua”.’
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Um belo exemplo de criacio de mais um recurso no processo penal (o
que de modo algum eterniza os processos, sendo contribui, e muito, para que
se faca justi¢a, embora com aumento dos servicos do Tribunal) foi dado pelo
Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Assim é que, em caso do interesse pessoal de advogado amigo meu, o
Grupo de Camaras Criminais daquele Tribunal ndo conheceu, por maioria
de votos, do pedido revisional que formulara. Lastreado nos votos minoritérios
proferidos por ocasido da revisio criminal, interpds o réu embargos
infringentes, que foram indeferidos liminarmente, por incabiveis na espécie.
Lembrei ao colega que o Regimento Interno do Tribunal dera um passo a
frente do Cédigo e admitia expressamente o recurso, no caso um grande
desconhecido, sem divida. Ento, interpds ele agravo regimental contra a
decisdo que nio conheceu dos embargos infringentes. Com o esclarecimen-
to do douto Desembargador Gudesteu Biber — atualmente Presidente do
Tribunal —, de que, por iniciativa sua, foi proposta a insercdo no Regimento
do recurso em questio, o agravo restou provido (Embargos Infringentes em
Revisdo Criminal n. 133.408-5). Também o regimento do Tribunal de Alga-
da havia adotado a medida, neste por iniciativa do insigne Desembargador
Liacio Urbano, entdo presidindo o Tribunal. Eis ai uma notével contribui¢ao
de dois excelentes processualistas, que merece seguida por outros tribunais.
O Supremo Tribunal ja consagra o recurso, mas nio também assim o Superi-
or Tribunal de Justiga.

E bem e ver que nada impede a previsdo do recurso em regimento,
visto que o Cédigo de Processo autoriza que nele se estabelecam normas
complementares para o julgamento dos recursos, entre os quais incluiu a
revisdo criminal.

Entretanto, na contra-mao dessas importantes criagdes, tem havido
propostas inaceitaveis.

Como também li no mencionado Jornal do Commercio, o Superior Tri-
bunal de Justiga apresentou sugestdes para reforma do Judicidrio, consig-
nando que o outro mecanismo de contencdo de recursos permitird restringir
o grande volume de causas que chegam diariamente ao ST] tendo em vista
a criagdo de um pré-requisito para a admissdo do processo: a relevancia da
questo a ser examinada.

E dificil acreditar. Pretende-se reeditar a malsinada “relevancia da
questao federal”!

Tratava-se, talvez nio saibam os que se formaram depois da Constitui-
¢Ao de 1988, de manobra tendente a suavizar a permissdo contida na Carta
de 1967 para que o Supremo Tribunal Federal inserisse em seu Regimento
Interno as causas, civeis e criminais, em que ficaria excluido o recurso ex-
traordindrio (na época abrangente de questdes hoje préprias do recurso es-
pecial, entio inexistente) naquelas hipoteses tipicas de negativa de vigén-
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cia de lei federal e de divergéncia pretoriana. A exclusio pura e simples, a
mero critério do Tribunal, do recurso que a Constituicio concedia, ndo dei-
xava de parecer escandalosa, embora constitucionalmente autorizada.

Optou-se entdo pela criagdo da sinistra figura da “argiiicio de rele-
vancia”, que depois veio até a ser sacramentada pela Emenda Constitucio-

nal n. 1, de 1969. Prova do poder de fogo do forte lobby do Judicidrio.

Sucessivas emendas regimentais cada vez aumentava mais a lista das
causas excluidas. Esse rol cresceu tanto que a Emenda Regimental n. 2, de
1985, deixou de arrolar as excegdes para, ao invés disso, simplesmente elencar
as causas em que o recurso seria admissivel. Uma vergonhal!

O pior é que nio se sabia 0 que vinha a ser a relevincia da questao
federal. De modo geral, o Tribunal ndo tomava conhecimento dos recursos.
E nio publicava a fundamentacio da decisdo. Se é que era fundamentada.
Suponho que um assessor qualquer batia um carimbo e o advogado perdia
seu trabalho.

Como bem assinalou um ex-presidente do Superior Tribunal de Justi-
¢a, em texto-base para palestra na Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢io
de Sao Paulo, em 1989, com a nova Constitui¢do nao tinham vez os chama-
dos obices regimentais, jamais assimilados pela consciéncia juridica nacio-
nal.

Pois foi de semelhantes obstaculos ao uso de um recurso constitucio-
nal — obstaculos esses jamais assimilados pela consciéncia juridica nacional —
que alguns membros do Superior Tribunal de Justica, incluido aquele ex-
presidente, cuidaram de ressuscitar. Um desrespeito & consciéncia juridica
nacional.

E bem de ver que o recurso especial nio importa numa demasia de
uma terceira instincia (até que faz falta!), j4 que limitado a matéria de
direito e sujeito a certos requisitos.

Afastou o Colendo Tribunal, porém, via interpretagio, ao que tenho
equivocada (comentei a matéria em trabalho na Rewista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 39), do recurso especial dos juizados especiais civeis e crimi-
nais, uma excelente e utilissima justica que, desse modo, se torna uma justi-
ca de terceira categoria. A falta do recurso ja se faz sentir, e muito, na ques-
tdo da competéncia apds o advento da lei dos juizados na Justiga Federal.

A supressdo de recursos, todavia, costuma dar margem a criagio de
outros. A aboli¢do do antigo agravo de ordenagio nio guardada fez surgir a
correig¢do parcial ou reclamagio, como observou o provecto e saudoso Costa
Carvalho, no seu O Espirito do Cédigo de Processo Civil, de cujas maos rece-
bi, no inicio de meu curso de Direito, o presente de um exemplar.

Por que ndo se criar entdo um Superior Tribunal Especial de Justiga?
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I Cf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo, p. 5.
: HAMILTON, Sérgio Demoro. Temas de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 260.
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ABSTRACT

In his text, the author stands by the idea that the
slowness in judicial procedures is not due to the excess
of possibilities to appeal, but exactly by the lack of these.
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TRIBUNAL DO JURI POPULAR E JULGAMENTO JUSTO:
ANALISE DOS PROJETOS DE LEIN. 2.491/2003,
2.858/2004 E N. 976/2003

Marcus Vinicius Amorim de Oliveira™

O gosto pela liberdade aumenta a medida que se goza dela.

Voltaire

1 Colocagio do problema. 2 Estatuto juridico do jurado. 3 Os atuais
projetos de lei: uma tentativa de imacular o jurado. 4 Conclusoes.

RESUMO

O presente trabalho faz uma anélise critica em torno de al-
guns projetos legislativos que tratam da tentativa de impedir
a existéncia do jurado profissional.

PALAVRAS-CHAVE

Jari — Tribunal — julgamento justo.

1 COLOCACAO DO PROBLEMA.

Depois de tragicos acontecimentos, sinalizando uma onda de violén-
cia em ascensio na sociedade brasileira, fortaleceu-se a preocupagio com as
politicas de seguranca piblica. Com isso, voltou a cena a discussdo em torno
de uma série de iniciativas legislativas direcionadas ao aperfeicoamento da
persecucio criminal e da aplicacio da norma penal.

Alguns desses projetos estio relacionados ao Tribunal do Jari Popular,
institui¢io das mais antigas em nosso ordenamento, cuja tradicio, porém,
mostra-se incapaz de torné-la resistente a criticas de certos setores da socieda-
de, na mesma intensidade com que também ¢ defendida por outros segmen-
tos. E, de fato, o debate sobre esse importante modelo de participacdo popu-

lar na administragio da justica quase sempre é apresentado num viés
maniqueista.

Imersos nesse cendrio, trazemos a discussio os Projetos de Lei n. 976/
2003, n. 2.491/2003 e n. 2.858/2004, todos atualmente em tramitagio peran-
te a Camara dos Deputados. O primeiro deles é de autoria do Dep. Feu Rosa
(PSDBJES) e se encontra sob anélise da Comissdo de Constitui¢do e Justi¢a

* Promotor de Justica em Irauguba, Mestre em Direito pela UFC e Professor de Criminologia na
Faculdade Christus.
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e de Cidadania para receber eventuais emendas. O segundo pertence ao
Dep. Carlos Alberto Rosado (PFL/RN), tendo sido recentemente designado
Relator da matéria o Dep. Luiz Eduardo Greenhalgh (PT/SP), perante a
mesma Comissdo de Constitui¢io e Justica e de Cidadania. Finalmente, a ele
estd apensado o ultimo projeto, subscrito pelo Dep. Carlos Nader (PFL/RN).

Os projetos que agora se pdem em exame tratam da vedagao de parti-
cipagido do jurado em novos conselhos de sentenga por um periodo de, no
minimo, um ano, muito embora, como adiante se ver4, a redagﬁo nao seja
suficientemente precisa, pecando por imprecisdes técnicas.

Nada obstante, convém desde logo destacar alguns tracos importan-
tes sobre o regime juridico do jurado, a fim de contextualizar a discussio dos
projetos de lei na l6gica do sistema de organizacio do Tribunal do Jiri Popular.

2 ESTATUTO JURIDICO DO JURADO.!

A lei prescreve uma série de medidas com o propdsito de garantir a
isenc@o do corpo de jurados por ocasido dos julgamentos. Assim sendo, exige
que os jurados sejam selecionados mediante sorteio, a partir de uma lista
geral formada pelo préprio magistrado.

Anualmente, serio alistados pelo Juiz-presidente do Tribunal do Jari,
sob sua responsabilidade e mediante escolha por conhecimento pessoal ou
informacéo fidedigna, 300 (trezentos) a 500 (quinhentos) jurados no Distri-
to Federal e nas comarcas de mais de 100.000 (cem mil) habitantes, e 80
(oitenta) a 300 (trezentos) nas comarcas ou termos de menor populagio. O
juiz podera requisitar as autoridades locais, associagcdes de classe, sindicatos
profissionais e reparticdes ptblicas a indicacio de cidadios que retnam as
condicoes legais. A lista geral, publicada em novembro de cada ano, podera
ser alterada de oficio, ou em virtude de reclamacio de qualquer do povo,
até a publicacio definitiva, na segunda quinzena de dezembro, com recurso,
dentro de 20 (vinte) dias, para a superior instncia, sem efeito suspensivo
(art. 439, CPP). Nas comarcas ou termos onde for necessario, organizar-se-a
lista de jurados suplentes, depositando-se as cédulas em urna especial (art.

441, CPP).

A praxis forense tem demonstrado, com o decorrer do tempo, que nas
grandes aglomeragdes urbanas, a maior parcela de pessoas que tém seus no-
mes enxertados na lista geral sdo funcionarios ptblicos, em sentido amplo. J4
nas pequenas comunidades, essas caracteristicas ndo deixam de ser asseme-
lhadas, a despeito da incidéncia de um maior niimero de pessoas originarias
de outros segmentos sociais. Em todo caso, por nio se tratar, no modelo vi-
gente, de fun¢io remunerada, tampouco que fornega subsidios ou comodi-
dades atraentes para os jurados, os encargos profissionais ou familiares do
cidaddo acarretam, via de regra, sua exclusio da possibilidade de participar
desse importante mecanismo de administracdo da justiga, dai decorrendo,
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em certos casos, a perda de representatividade social do conselho de senten-
ca. Resta prejudicada, portanto, uma das principais notas de relevo e de
legitimidade do Jari Popular. Alids, os principais argumentos em defesa da
instituicdo giram em torno da idéia de que o Juri representa a sociedade e
seus mais legitimos interesses e mesmo idiossincrasias na puni¢io de crimi-
nosos. Entretanto, diante de tais distor¢cdes, quando somente uma determi-
nada parcela ou algumas poucas classes sociais tém ingeréncia sobre o Juri,
vé-se que os julgamentos poderdo denotar ideologias proprias desses grupos.
Entendemos que isso nio se coaduna com os principios basilares de um Esta-
do Democratico de Direito, e portanto, pde em risco a incolumidade do
direito do réu a ter um julgamento justo, um dos fundamentos da prépria
existéncia da composi¢iao popular desse tipo de Corte.

De todo modo, a lista geral dos jurados, com indicagio das respectivas
profissoes, serd publicada pela imprensa, onde houver, ou em editais afixados
a porta do edificio do tribunal, langando-se os nomes dos alistados, distin-
guidos pelas residéncias, em cartdes iguais que, verificados com a presenca
do representante do Ministério Pudblico, ficardo guardados em urna fechada

a chave sob a responsabilidade do juiz (art. 440, CPP).

O sorteio dos jurados far-se-4 a portas abertas, e um menor de 18
(dezoito) anos tirard da urna geral as cédulas com os nomes dos jurados, as
quais serfo recolhidas em outra urna, ficando a chave respectiva em poder
do juiz, sendo que tudo deveri ser reduzido a termo pelo escrivio, em livro a
esse fim destinado, com especificagido das 21 (vinte e uma) pessoas sorteadas
(art. 428, CPP). Percebe-se, nesse dispositivo, um claro sinal do contetdo
mistico originalmente apresentado pela instituicio do Jari Popular. Com efeito,
nada justifica que seja um menor o responsavel em extrair os nomes dos
jurados da urna, senfo a crenca de que tal fato garantiria a prevaléncia do
acaso (sorte) e a lisura do procedimento.

Concluido o sorteio, o juiz mandara expedir, desde logo, o edital a que
se refere o art. 427 do CPE, dele constando o dia em que o Jdri se reunira e o
convite nominal aos jurados sorteados para comparecerem, sob as penas da
lei, determinando também as diligéncias necessarias para a intimacio dos
jurados, dos réus e das testemunhas. O edital sera afixado a porta do edificio
do Tribunal e publicado pela imprensa, onde houver. Em todo caso, enten-
der-se-4 feita a intimagdo quando o oficial de justi¢a deixar cépia do man-
dado na residéncia do jurado nio encontrado, salvo se este se achar fora do
municipio (art. 429, CPP).

O presidente do Tribunal do Jari, depois de ordenar, de oficio, ou a
requerimento das partes, as diligéncias cabiveis para sanar qualquer nulida-
de ou esclarecer fato que interesse a decisio da causa, marcara dia para o
julgamento, ordenando que sejam, pois, intimadas as partes e as testemu-

nhas (art. 425, CPP).
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A convocacio do Juari Popular, por sua vez, far-se-4 mediante edital,
depois do sorteio dos 21 (vinte e um) jurados que tiverem de servir na reu-
nido periddica (art. 427, CPP). Antes do dia designado para o primeiro jul-
gamento, seréd afixada na porta do edificio do Tribunal a lista dos processos e
réus que devam ser submetidos a julgamento (art. 432, CPP).

O Tribunal do Jari Popular, conforme modelo adotado pela legislagao
pétria, vem constituido de um juiz de direito, que é o seu presidente, e de 21
(vinte e um) jurados que se sorteardo dentre os alistados, 7 (sete) dos quais
constituirdo o conselho de sentenca em cada sessdo de julgamento (art. 433,

CPP).

O servico do jari serd obrigatério, dele ndo podendo se afastar ne-
nhum cidadio, salvo nos casos de excusa legitima ou por previsio legal. O
alistamento compreendera os cidadfos maiores de 21 anos, isentos os maio-

res de 60, ou seja, os idosos (art. 434, CPP).

Nenhum desconto serd feito nos vencimentos do jurado sorteado que
comparecer as sessdes do Juri (art. 430, CPP). Todavia, em tempos de grande
disputa pelo mercado de trabalho e aumento alarmante dos indices de de-
semprego, nada parece atrair um cidadio assalariado a compor um Jari Po-
pular, diante do perigo em que incorre com o seu afastamento do posto de
servico. De igual modo, a assertiva é valida para os profissionais liberais, que
evidentemente ndo podem abdicar, em sua grande maioria, da labuta diria.

A recusa ao servi¢o do jiri, motivada por convicgio religiosa, filosofi-
ca ou politica, importard a perda dos direitos politicos (art. 435, CPP). Nesse
sentido, dispoe a Constitui¢io Federal que “ninguém serd privado de direi-
tos por motivo de crenga religiosa ou de convicgio filoséfica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigac@o legal a todos imposta e recu-
sar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei”.?

Os jurados serdo escolhidos dentre cidadios de notéria idoneidade, a
critério do juiz. Entretanto, nas grandes cidades, ocorre que nem todos os
nomes — senfo uma pequena parte — inseridos na lista geral correspondem a
cidaddos de conhecimento pessoal do magistrado, ali sendo adicionados por
indicagio (sugestdo) de serventudrios da Justica, terceiros em geral, e mesmo
de outras pessoas cujos nomes ji constam na mesma lista. Ndo ha previsio de
nenhum mecanismo efetivo de averiguagdo da idoneidade desses cidadios,
salvo as informacdes prestadas por 6rgaos publicos, em se tratando de candida-
tos a jurado que sejam funciondrios do Estado. O perfil ideoldgico do corpo de
jurados, portanto, se torna uma incégnita, nio se sabendo como verificar as
tendéncias e opinides de seus membros. Sdo isentos do servico do Jiri, no
entanto, todas as pessoas enquadradas no art. 436 do Codex.

O exercicio efetivo da funcdo de jurado constituird servigo pablico
relevante, estabelecerd presuncdo de idoneidade moral e assegurard prisao
especial, em caso de crime comum, até o julgamento definitivo, bem como
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preferéncia, em igualdade de condigdes, nas concorréncias publicas (art.
437, CPP). Apesar de tais regalias conferidas pela lei, a fungdo de jurado
permanece como algo sem maiores atrativos para o cidaddo comum. Excetu-
ando-se o funcionario ptblico — que, além da garantia de permanéncia no
setor onde trabalha, goza de licenca remunerada — profissionais liberais, do-
nas-de-casa, assalariados em geral, autbnomos, enfim, pessoas que nio pres-
cindem do esforco didrio para o sustento préprio e de suas familias, ndo en-
contram respaldo para abdicar de suas atribuicbes normais e dedicar-se ex-
clusivamente, como diz a lei, a relevante funcio de jurado.

Cumpre assinalar, por fim, que nos termos do art. 438 do CPE, os jura-
dos serfo responséveis criminalmente, na mesma forma em que o sio os juizes
de oficio, por concussdo, corrupgio ou prevaricagdo (arts. 316, 317, §§ 1% e

29, e 319, todos do Cédigo Penal).

3 0S ATUAIS PROJETOS DE LEL: UMA TENTATIVA DE IMACULAR
O JURADO.

Devidamente postas as premissas sobre as quais os Projetos merecem
ser analisados, passamos a tecer breves comentarios a seu respeito.

O Projeto de Lei n. 2491/2003, alterando a disposicdo do art. 439 do
CPE, prevé o aumento em dobro do quantitativo de nomes que podem ser
inscritos na lista geral de candidatos a jurados. E inclui a restricio de um
ano para o servico do jari. Eis a sua redagao:

Art. 439. Anualmente, serdo alistados pelo juiz-presidente do jtri,
sob sua responsabilidade e mediante escolha por conhecimento
pessoal ou informacfo fidedigna, seiscentos a mil jurados no
Distrito Federal e nas comarcas com mais de cem mil habitantes,
e cento e sessenta a seiscentos nas comarcas ou nos termos de
menor populagio, limitada a participagio dos jurados a uma sessao
por ano. O juiz poderd requisitar as autoridades locais, associagdes
de classe, sindicatos profissionais e reparti¢oes ptblicas a indicagio
de cidaddos que redinam as condigdes legais.

Defende o parlamentar seu ponto de vista da seguinte maneira:

O aumento do nimero de participantes da lista elaborada pelo
juiz-presidente do Tribunal do Jiri permitird maior diversidade
das pessoas ali relacionadas, tornando ainda mais democritica a
instituicdo. Além disto, o rodizio permanente assegura mais in-
dependéncia dos membros do conselho de sentenga, que, parti-
cipando de apenas uma sessao por ano, estardo mais resguarda-
dos de qualquer influéncia ou pressio externa.

Sem embargo, foi-lhe apensado o Projeto n. 2.858/2004, que segue o
mesmo caminho, acrescentando, todavia, outro importante dispositivo. Ve-
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jamos novamente o art. 439 e, ainda, o art. 433, pardgrafo tGnico: “O jurado
podera integrar o conselho de sentenca apenas uma vez por ano.”

A redagio do texto legislativo deixa evidente a intencio de evitar, ao
maximo, uma tendéncia comumente observada em muitas comarcas, a sa-
ber, aquela conhecida como profissionalizacio do jurado.

Entendemos como “jurado profissional” aquele cidadio habituado,
em razio de oportunidades sucessivas, ao oficio de julgar, j4 que sorteado e
participante reiteradas vezes do conselho de sentenca.

Com efeito, ha casos conhecidos de jurados que integram a lista, por
vezes, em vdrias delas de modo simultAneo, em diversas Varas (e s6 para
lembrar, em Fortaleza existem 6 Varas privativas do Jdri), passando anos se-
guidos a disposi¢do do Tribunal, sendo na mesma Vara, numa outra onde seu
nome também j4a tenha sido incluido e depois venha a ser sorteado.

Esse jurado, como se ressaltou no inicio, geralmente se apresenta como
funciondrio publico, dos Correios, do Banco do Brasil, da Receita Federal, profes-
sor da rede publica, enfim, provém de reparti¢des variadas, e sua disponibilizacao
permanente no Tribunal do Jiri, enquanto o servidor percebe remuneragio regu-
lar, embora sem trabalhar, néo raros os casos, esvanece uma das principais teses de
defesa da instituigio: a de que o jurado sé julga motivado pelo seu senso intimo de
justica. Sob tal 6tica, é como dizer que a fungio de jurado seja algo imaculado,
infenso a qualquer espécie de influéncia que nfo a de buscar fazer justica no caso
concreto. Em outras palavras: o jurado pode se ver tentado a encontrar na fungéo
de jurado um instrumento de escapismo, uma longa folga de seu trabalho normal.

Ora, ao lado daquilo que se expds, a convivéncia diuturna com as
personagens do Tribunal do Juri (além do proprio magistrado, advogados e
membros do Ministério Pablico, sem falar dos agentes policiais e servidores
do Judiciério), decerto faz incutir no espirito do jurado uma predisposicio e
mesmo uma série de tendéncias e pré-conceitos a respeito das pessoas (so-
bremaneira, os réus), da prépria fungio de julgar e do teatro de operagdes
em que se desenvolve a dramatizagio do julgamento.

Como permitem entrever os projetos, procura-se impedir que o jurado
seja de certo modo contaminado por tais vetores de agdo e reagdo do seu
comportamento quando integrante do conselho de sentenga. A preocupagio,
nesse sentido, é salutar. Como se sabe, o jurado néo precisa motivar ou justifi-
car juridicamente seu voto, em alguns casos, determinante para a formagio do
veredito (arts. 485 a 488, CPP). Por esse motivo, ndo hi como saber se o jurado
nio estaria julgando impulsionado pelas ditas paixdes inconfessaveis, que des-
filam entre a mera antipatia pelo defensor do réu ou agente de acusagio, e
eventualmente, a idéia de sempre condenar ou absolver o acusado por pura
teimosia ou “intui¢io”, pouco importando os fatos da causa.

O segundo Projeto, entdo, estabelece que, depois de participar de um
julgamento, o jurado nido poderd, durante dois anos consecutivos, integrar
um conselho de sentenga.
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Nesse tocante, porém, o legislador se deixa envolver pela atecnia,
o que pode suscitar dividas numa eventual aplicacdo do dispositivo, se
aprovado.

Em primeiro lugar, acreditamos que, do ponto de vista da sistematica
do CPP, que ja ndo é muito adequada, a expressdo “limitada a participagiao
dos jurados a uma sessdo por ano” deveria ser acrescida ao art. 434, este sim,
a tratar especificamente da obrigatoriedade do servico do jiri e do alista-
mento. Ou entdo, ao art. 437, que dispde sobre a caracterizagio da funcio
de jurado como de relevancia publica.

Além disso, a redagio se mostra também confusa. A quarentena, digamos
assim, de um ano, vem compreendida entre a participagio do jurado em qual-
quer julgamento e a formag@o de um conselho de sentenga. Segundo o propésito
do texto, se um jurado participa de um julgamento, integrando o conselho de
sentenga, em 10 de margo de 2004, ele s6 poderd vir a ser novamente sorteado
para compor 0 mesmo conselho a partir de 11 de margo de 2005.

O conselho de sentenca, cabe destacar, é composto pelos sete jurados
sorteados, e nio recusados, no inicio da sessdo do Tribunal do Jari (art. 457,
CPP). O conselho, normalmente, tem vida curta, sendo desfeito ao término
do julgamento de um processo. A excecdo estd prevista no art. 463 do CPR
Todavia, o jurado é também integrante de um corpo mais abrangente, aque-
le de 21 pessoas sorteadas da lista geral. Este é o grupo que permanecera a
servico do Tribunal durante a reunido periddica.

A propésito, a redagido do projeto se refere a “sessdo”. A doutrina,
contudo, distingue os termos “sessio” e “reuniio™ . Esta tGltima corresponde
a todo o periodo de pauta de processos prontos a apresentacio perante o
Tribunal do Jiri, incluindo, af sim, uma ou mais sessdes, como tais entendi-
das cada uma das audiéncias publicas realizadas para sujei¢ao do réu a jul-
gamento popular.

O impedimento de servir no jdri por um ano, a nosso vet, deveria estar
ligado & homologacio judicial do sorteio do corpo de jurados a partir da lista
geral (art. 429, CPP), periodo no qual ele sequer poderia ter seu nome inse-
rido na lista. Exemplificando: um cidado é sorteado em 1999 e, a partir dai,
passa a pertencer ao grupo dos 21 jurados de determinado Tribunal do Jari
Popular. Logo, ele s6 podera integrar nova lista geral a partir de 2001. Some-
se a isso a presungido de que as outras dezenas de nomes nio sorteados se
referem a cidadaos de igual idoneidade para a funcéo.

O texto do Projeto se restringe a participagio no conselho de sentenca.
Significa dizer que o cidaddo poderi até integrar uma lista geral, e vir a ser
sorteado, em anos consecutivos, desde que néo seja escolhido para compor o
conselho de sentenga na sess@o de julgamento. E o jurado que comparece as
sessdes, mas nunca tem seu nome retirado da urna para vestir a toga. Embora
tenhamos colocado uma hipétese remota, nfo deixa de ser uma brecha na lei.
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Acreditamos, ademais, que a restri¢do, vez que tencionada a impedir
a formagio do “jurado profissional”, haveria de se circunscrever a comarca
onde o cidaddo ji serviu, abrangendo todas as Varas, se existentes mais de
uma. [sto porque, em caso de mudanga de residéncia, por exemplo, estar-se-
ia diante de uma comunidade juridica diversa: sdo outros juizes, advogados
e promotores de justica. As influéncias exdgenas a que se referiu alhures
estariam, em principio, afastadas.

Por derradeiro, o objetivo do Projeto de Lei n. 976/2003 ¢ inserir a
~ “ ”»
expressio “e remunerado” no corpo do art. 434 do CPE, que trata da nature-
za do servigo do jiri, fazendo-o nestes exatos termos: “O servigo do jari serd
obrigatério e remunerado. O alistamento compreenderé os cidaddos maiores
de vinte e um anos, isentos os maiores de sessenta.”

Com 0 acréscimo da previsido de remuneragio para o servigo do jiri, o
legislador pretende romper o paradigma segundo o qual determinadas fun-
¢des tempordrias (como a de mesdrio nas juntas eleitorais) exercidas pelo
cidaddo devem ser gratuitas, apesar de obrigatérias. Justifica o autor do pro-
jeto dizendo que “o servigo publico gratuito é fruto de uma época em que os
reis e imperadores impunham obrigagdes ao povo, tiranicamente, sem qual-
quer contraprestagio pecunidria”.

Porém, o projeto em referéncia ndo sinaliza com quaisquer critérios
para a fixagio da remuneragio devida. Assim, a matéria deverd ser objeto
de posterior regulamentagido nas legislacoes estaduais, a fim de atender as
particularidades de cada regido. Presumivelmente, a previsio de
contraprestagio poderd incentivar a participagio de mais cidaddos no Tri-
bunal do Jari Popular, mas ndo cabe acreditar, de forma aprioristica e até
ingénua, que essa participacdo resultard sempre de um despertar para a cons-
ciéncia cidada, sendo de eventuais necessidades imediatas de dinheiro no
bolso. Talvez a remuneracio — de resto, uma providéncia oportuna na busca
de correcdo das distor¢oes de representatividade — poderia ser estabelecida
de maneira diversa, através, por exemplo, de incentivos fiscais a pequenos
comerciantes, microcrédito para donas de casa interessadas em fazer artesa-
nato, acesso privilegiado a certos servicos publicos etc.

Com eventual remuneracido em dinheiro, pode vir a ser estabelecido
um paradoxo: ao invés de evitar o surgimento do jurado profissional, a fun-
¢io acaba sendo reduzida a uma oportunidade de emprego, estimulando o
cidadio a tentagdo de procurar garantir sua permanéncia no posto.

4 CONCLUSOES.

Da leitura dos Projetos aqui enfocados, firmamos a convicgio de que
a mens legis estd bem direcionada, na medida que procura evitar a figura do
“jurado profissional”, e a0 mesmo tempo, estimular uma maior participacio
do cidadio no servico do jari. Trata-se de uma tentativa de preservar a aura
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de integridade dos jurados no exercicio da angustiante missdo de julgar o
semelhante, acusado de conduta ilicita grave, como se nos afigura o crime
doloso contra a vida humana.

Nada obstante, os textos nao se desincumbem a contento da tarefa.
[sto ocorre porque a sua redacdo, a par de imprecisa e indevidamente colo-
cada em certos trechos do CPE deixa-se encolher na formagio do conselho
de sentenga, sé existente na sessdo de julgamento, quando o jurado, em
verdade, participa também de um corpo em sentido mais amplo, a saber, o
grupo de 21 cidaddos sorteados da lista geral.

Importa consignar que o jari popular, como instancia peculiar de jul-
gamento e rara via de acesso do cidadio a direta administracdo da justica, é
algo que carece de imediata revitalizagio, sob pena de se perder nos desvaos
da retdrica vazia, da falta de representatividade e — estdgio ja catastréfico —
da injustica.
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2 . 2 -~ . . st 2 z

Complementa a Carta Magna dispondo que é vedada a cassagio de direitos politicos, que s se dar,
entre outros, nos casos de recusa de cumprir obrigagio a todos imposta ou prestagio alternativa (art. 15,
inciso IV, CF/88).

> Texto dos Projetos de Lei n. 976/2003, 2.491/2003 e 2.858/2004, capturados no sitio www.camara.gov.br,
em 28 de margo de 2004.

4 . .

Preferimos destacar a expressdo dentro das aspas para ressalvar que, em verdade, o jurado nio é um
profissional do servi¢o de julgar. Somente o juiz togado o é verdadeiramente. Apesar de se tratar de uma
fungio pablica relevante, o jurado é sempre alguém do povo, convocado para exercer esse munus sem
remuneracgio, mesmo porque o servigo é obrigatdrio.

5 e . . ~ . . P
A distingdo ¢ feita pela doutrina, mas a lei em algumas passagens nio adota o rigor terminolégico
adequado, tomando uma expressio pela outra.

ABSTRACT

This paper makes a critical analysis around some legislative
projects that treat about the attempt to prevent the existence
of the professional juror.

KEYWORDS

Jury — Court — fair trial
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O EMPRESARIO NO CODIGO
CIVIL BRASILEIRO

Vinicius Jose Marques Gontijo™

1 Introdugio. 2 Breve escorgo histérico dos atos de comércio.
3 Ferramental tipoldgico e, ndo, conceitual. 4 Compreensio tipolégica
do art. 966 do Cédigo Civil. 5 Excluidos da compreensio de empre-
sério. 6. Conclusoes.

RESUMO
O autor, em texto didético, conceitua o que seja empresé-
rio, e o faz tendo como base o estatuido no Cédigo Civil
brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE

Codigo Civil, empresario, ato de comércio, empresa.

1 INTRODUCAO.
Com a edicao do Cédigo Civil brasileiro, Lei n. 10.406, de 10 de janei-

ro de 2002, um sem-nimero de questionamentos vém sendo propostos pela
doutrina, o que, certamente, implicard igual debate jurisprudencial. Neste
contexto, um dos pontos mais delicados que se apresenta é a compreenso
do “empresario”, tanto pessoa natural, quanto pessoa juridica.

A discussido que envolve a compreensio do que seja empresario é de
capital importincia, uma vez que ele é a figura central do modernamente
chamado Direito Empresarial.

A partir da doutrina de Rubens Requifo,' pode-se ambientar o Direi-
to Empresarial em periodos de prevaléncia de conceitos subjetivo, objetivo e
subjetivo moderno.

No periodo de prevaléncia subjetiva, o Direito Empresarial era visto
apenas a servico dos, 2 época, chamados comerciantes. Assim, é que, no
sistema subjetivo, “o comerciante ocupa o primeiro lugar. O direito comerci-
al é essencialmente o direito do comerciante ou da profissio mercantil, e s6
acidentalmente o direito do ato de comércio”.?

J4 no periodo objetivo, o sistema desloca a base do Direito Empresarial
da pessoa do comerciante para os atos de comércio, o que “tem sido acoima-

" Doutor em Direito Empresarial pela UFMG. Mestre em Direito Comercial pela UFMG. Professor no
curso de mestrado stricto sensu da Faculdade de Direito Milton Campos. Professor nos cursos de
graduagio e pos-graduagio lato sensu da Faculdade de Direito da PUC/MG. Ex-professor substituto na
Faculdade de Direito da UFMG e na UFOPR
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do de infeliz, de vez que até hoje nio conseguiram os comercialistas definir

satisfatoriamente o que sejam eles”.’

A bem da verdade, a modifica¢do do foco central do Direito Empresa-
rial para os atos de comércio, teoria que orientou o Cédigo Comercial
Napolednico e o Cédigo Comercial brasileiro de 1850, tem conotagio
notadamente politica: apds a Revolugio Francesa, o povo daquele pais nao
toleraria a existéncia um ramo do direito, cuja fungdo primordial seria a
tutela direta dos privilégios de uma classe. Nesse sentido, tem-se a melhor
doutrina:

O Direito Comercial chegava ao século XIX como o Direito dos
comerciantes. A tradi¢io anterior tinha uma base nitidamente
pessoal, atribuindo-lhes jurisdicio prépria. A Revolugio France-
sa nio poderia contemporizar com esse tipo de privilégio. Mas
como a autonomia do Direito comercial era vivida como um
dado ontologicamente irrecusavel, houve que remodelar: a com-
peténcia dos tribunais de comércio seria ditada nio pela quali-
dade das partes, mas pelo facto que dé azo ao litigio.

Resultou daf a adopgio dum sistema dito objectivo: o Code visa-
va os actos de comércio, indicando depois, num sistema fecha-
do, que actos seriam esses, para efeitos de jurisdi¢io comercial. E
os proprios comerciantes vinham definidos por referéncia aos
actos de comércio. Segundo o artigo 1/1, do Code de Commerce,
sdo comerciantes aqueles que exercem actos de comércio e disso
fazem a sua profissao habitual.

Ante o exposto, conclui-se que o “ato de comércio”, na teoria objeti-
va, ocupa a posicio anteriormente destinada aos empresarios.

Atualmente, ndo causa indignacéo a existéncia de ramo do Direito
que tenha o seu foco de tutela bisico em uma classe determinada, que ori-
gina de uma relagio juridica basica, como é o caso do Direito do Trabalho’
e do Direito Empresarial.

Nesse diapasio, propugna-se o Direito Empresarial como sendo o di-
reito dos empresarios e das empresas. Com essa perspectiva laborou o legisla-

dor brasileiro na redacdo do Livro II do Cédigo Civil de 2002/2003, fazendo

emergir no direito positivo nacional a teoria subjetiva moderna.

A partir disso, temos que, da mesma maneira que em outros ramos do
Direito, aplica-se ao Direito Empresarial o vetor bésico que orienta a
hermenéutica juridica como procedimento interpretativo do fendmeno do
Direito, com seus sistemas e escolas.

Conquanto na exegese do Direito Empresarial se aplique o procedi-
mento interpretativo geral, h4 que se atentar para uma especificidade do
ramo: ele existe para a tutela dos interesses e a regulamentagio das relacoes
juridicas de uma classe, qual seja, a empresarial. Conforme pretendemos
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demonstrar, agrega-se-lhe, entdo, um certo enfoque valorativo, ou seja, uma
jurisprudéncia axiolégica. Destarte, como ocorre no Direito do Trabalho para
as relagcdes de emprego, no Direito Empresarial se protege, ou, pelo menos é
o que se deve proteger, as relacoes empresariais. O foco da tutela deve ser
este e, mais especificamente, a tutela do empresério e da empresa.

Analogicamente, como no Direito do Trabalho e na aplicagio de suas
normas hé o principio in dubio pro operario,’ no Direito Empresarial e na
aplicacdo de suas normas, que regulamentam esta matéria, mesmo quando
isso se da por outros ramos, deve haver a prevaléncia, na dtavida, em favor do
empresario. Em suma: nio se pode interpretar o Direito Empresarial seno
para otimizar a razio de sua existéncia e o foco de sua tutela e regulamenta-
GAo - 0 empresario e a empresa. A empresa, objeto sob o qual o empresario
exerce seu direito,” hoje, ¢ um bem que urge ser tutelado como atividade
geradora de riquezas, na medida em que, a partir dela, se implementam
empregos e auxilia a diminuicio da criminalidade; melhora-se
tecnologicamente o Pafs; recolhe-se tributos e auxilia o Estado; etc.

Quando o Cédigo Civil adota a teoria subjetiva moderna, ele acolhe a
protec@o aos empresarios e, via de conseqiiéncia, a empresa. Eles passam,
com suas relagdes juridicas, a ser o foco central do Direito Empresarial que
assumidamente deixa de se camuflar em atos de comércio, que aparentemen-
te faziam o ramo buscar a tutela de assuntos objetivos, provendo, assim, indi-
retamente, a classe, 2 época, dos comerciantes.

Com isso, o Direito Empresarial retorna ao seu eixo central histérico, a
tutela dos empresarios, de suas relacoes e da propria empresa, buscando o
desenvolvimento do Pafs.

Por tudo isso, no Cédigo Civil, seguindo orientacdes modernas, o Di-
reito Empresarial toma corpo como sendo o direito dos empresérios, ou seja,
retorna-se, reitere-se, ao subjetivismo, sendo que, obviamente, nio é possi-
vel se confundir a empresa com a sociedade empresdria ou mesmo o empresdrio.’

Contudo, deve-se ressaltar que o resgate da concepg¢io subjetiva nio
conseguiu minimizar a problematica existente quanto a fixagdo dos contor-
nos precisos da figura central. Se os comercialistas ndo se entendiam no que
tangia aos atos de comércio, muito menos no que se refere ao empresario e
mesmo a empresa. Daf a necessidade premente de se compreender tecnica-
mente, no Cédigo Civil brasileiro e no Direito nacional, o que vém a ser
empresdrio e sociedade empresdria (que nada mais é do que a pessoa juridica
que tem por objeto o exercicio de atividade prépria do empresario — art. 982,
CCQ),? afastando o seu contetido dos atos de comércio e do método utilizado
no seu estudo, modernizando-se e adequando-se, via de conseqiiéncia, o
ferramental técnico na pesquisa do assunto.

A figura central do Direito Empresarial ndo pode ser preterida, sob
pena de ruir o sistema positivo que a assentou. A auséncia de um trabalho
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técnico, com discussio sistemdtica na doutrina nacional gera inseguranga
nos operadores do direito.

Neste nosso artigo pretendemos estabelecer as balizas técnicas para a
compreensio do que vem a ser empresdrio no Codigo Civil brasileiro.

2 BREVE ESCORCO HISTORICO DOS ATOS DE COMERCIO.

Para a perfeita compreensio do que vem a ser empresario, impde-se
contextualizar o tormentoso problema dos atos de comércio, figura nuclear da
teoria objetiva, que, por sua vez, foi acolhida pelo Cédigo Comercial brasi-

leiro de 1850.1°

A doutrina brasileira, ao iniciar o estudo dos atos de comércio sempre
colacionava a memoravel frase de Brasilio Machado: “Problema insolavel

para a doutrina, martirio para o legislador, enigma para a jurisprudéncia”.!!

A despeito da critica de Brasilio Machado, Fran Martins entendia
que, indiscutivelmente, os atos de comércio prevaleciam sobre os comerci-
antes que nio existiriam na hipotese da auséncia dos atos de comércio.!

A grande dificuldade no que tangia aos atos de comércio se referia ao
critério de caracterizacdo deles,” na medida em que a doutrina, quase sem-
pre, laborava em sintonia com conceitos e definicoes,'"* como se o fendbmeno
juridico (atos de comércio) pudesse ser, a partir de exemplos casuisticos, per-
cebido de maneira hermética (apesar de se admitir a analogia) e imutavel ja
que descrita racional e previamente, quando o mais adequado seria a utili-
zagdo de um raciocinio indutivo, mais acertado para o ramo do Direito Em-
presarial, portanto, um método tipolégico, defendido para a Ciéncia Juridica
por IHERING. "

Nessa perspectiva de conceituacdo, Alfredo Rocco procurou estabe-
lecer um conceito positivista dos atos de comércio. Como os sistemas opta-
ram, geralmente, pelo critério da enumeracio exemplificativa, ele buscou
no Coédigo Comercial italiano (que ele sempre reiterou referir-se, apenas e
tao-somente, ao direito italiano) o elemento ou elementos que definiriam
um determinado ato como sendo de comércio. Para tanto, a partir dos atos
que considerava intrinsecamente comerciais, separou-os em quatro grupos:
a) compra para revenda e ulterior revenda; b) operacdes bancérias; c¢) em-
presas em geral; e d) inddstria de seguros.'

Obteve, em conclusio, que o elemento caracterizador dos atos de
comércio era a troca indireta ou mediata, ou seja, uma interposicio na
efetivacdo da troca.

Em face disto, vérios foram os doutrinadores!” que definiram o ato de
comércio como sendo aquele praticado habitualmente, com fito de lucro,
para a mediacio (circulagio e intermedi¢do) de bens e servicos, sendo que
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Waldirio Bulgarelli chamava a atencé@o para o fato de que tal defini¢do néo
era boa, uma vez que nela nio se inclufa a produgio, senfo através de uma
dilatacdo demasiada da compreensdo do conceito de mediagao.

Usando de critério similar ao de Alfredo Rocco, J. X. Carvalho de
Mendonga classificou o sistema brasileiro dos atos de comércio em trés cate-
gorias, a saber:'

a) atos de comércio por natureza, que deram origem ao ramo do Direi-
to Empresarial, sendo considerados atos de mercancia, bancos, operagdes de
cambio, etc.;

b) atos de comércio por dependéncia ou conexio, que eram os que
visavam a promover, a facilitar o exercicio do comércio, sendo que Fran
Martins!® nos oferecia como exemplo a aquisicio de instalacdes (vitrines e
balcoes) para um estabelecimento chamado, a época, comercial, e atual-
mente, empresarial;

c) atos de comércio por forga de lei, cujo cardter comercial decorria
de imposigao legal, tais como: letras de cAmbio, seguros, etc.

Entretanto, Ot4dvio Mendes reduziu a classificacio apresentada a apenas
duas classes: a) atos objetivos, e b) atos subjetivos. Com isso, ele reuniu os
atos de comércio por natureza e por conexio em atos de comércio subjetivos;
e a estipulada s6 em razdo dos atos prescritos em lei seria classificada como
atos de comércio objetivos.?

Fran Martins,?' por sua vez, propunha e fundamentava o seu entendi-
mento acerca dos atos de comércio nos seguintes termos: os atos de comér-
cio deveriam ser caracterizados a partir de sua circulacido (entendida nio
apenas e tdo-somente como transferéncia fisica, mas também como a tradi-
¢do ficta da coisa, pouco importando se mével ou imével) e pelo animus
lucrandi que sempre foi intuito do comércio e da atividade empresarial de
uma maneira geral.

Com isso, a doutrina, ainda que néo o fizesse expressamente, ji exa-
minava a atividade comercial de maneira tipoldgica, buscando os elementos
essenciais para a compreensio do ato de comércio e, conseqiientemente, do
comerciante.

Nessa linha de pesquisa cientifica iniciada implicitamente com o es-
tudo dos atos de comércio, o art. 966 do Codigo Civil estd a merecer inter-
pretacdo ndao como conceito ou definigdo de empresério, mas, sim, descri¢ao
tipolégica do fendmeno, sob pena de ndo conseguirmos nos desvencilhar da
velha discussio sobre quem estaria sujeito aos efeitos normativos previstos
para o empresério e quem deles estaria excluido. O Direito Empresarial é
ramo especial do Direito Privado que foca sua tutela na pessoa do empresa-
rio, figura, reitere-se, central, que necessita ser bem conhecida a fim de se
lhe aplicar as normas de contetido empresarial.

REVISTA OPINIAO JURIDICA e D17



Vinicius Jose Marques Gontijo

3 FERRAMENTAL TIPOLOGICO E, NAO, CONCEITUAL.

O art. 966 do Cédigo Civil prescreve que se considera “empresario
quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a pro-
ducio ou a circulacdo de bens ou servicos.”*

Nio se nega que omnis definitio in iure periculosa est. A utilizacdo do
método dedutivo aplicado na civil law demanda a constante busca da defini-
¢do, do conceito e de suas limitagdes, conforme magistralmente leciona

Misabel de Abreu Machado Derzi:

A Teoria Geral e a Ciéncia do Direito foram fortemente influen-
ciadas pelo conceito geral abstrato, classificatério. Segundo a
légica tradicional, a abstracdo conceitual, desencadeada pela
percepgio sensivel de um objeto concreto (cujas peculiaridades
ou determinacdes mdltiplas nele se ‘uniram’, possibilitando o seu
existir concreto), vem a ser o processo pelo qual se d4 a separa-
A0, a percepgio isolada e, a0 mesmo tempo, a denominagio e a
determinagfo genérica das caracteristicas do objeto. Sera omiti-
do aquilo que nfo for considerado essencial para a regulamenta-
¢o juridica.

Para Aristételes, dois tragos caracterizam toda espécie de cién-
cia: a abstragio e a dedugfio. A ciéncia procede por abstracio,
seccionando a realidade, despojando as coisas, que sejam objeto
de estudo, dos caracteres que nio lhe interessam. Da mesma
forma, na ciéncia os conhecimentos derivam uns dos outros, em
rigorosa seqiiéncia, obtida de maneira apoditica.

O conceito secciona, seleciona. Quanto maior, entio, for a
abstracfio, tanto mais abrangente seré o conceito, porque abran-
gerd um maior nimero de objetos e, em %ontrapartida, tanto
mais vazio sera de contetdo e significado.

Destarte, a conceituagio que descreve o fendmeno racionalmente se
despoja de variacdes ocorridas em concreto, muitas vezes prejudicando a
sua total percepcdo. Dessa maneira se dava ordinariamente no exame cien-
tifico dos atos de comércio, em que se pretendia uma conceituacio, em detri-
mento de uma andlise tipoldgica, com raciocinio indutivo, que é caracteris-
tico do sistema anglo-saxio,” mas também deve ser do Direito Empresarial,
na medida em que este é um ramo do direito muito dinAmico e versatil, que
nio se permite amarrar indefinidamente na espera de tramitacio legislativa
quase sempre muito longa, como a do Cédigo Civil que foi de aproximada-
mente 30 (trinta) anos.

Da mesma maneira, a doutrina vem debatendo uma conceituacio do
que seja empresa,” sendo que Jorge Lobo esclarece que, “qualquer estudo,
por mais despretensioso que seja, da teoria, da nogdo, do conceito juridico
de empresa obriga a uma torrente de citagdes, que se repetem, s vezes;
anulam-se, com freqiiéncia; pouco acrescentam, ao final”.?°
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Por isso mesmo, entendemos que, para os fins deste artigo, a compre-
ensio da empresa também deve se dar de maneira tipoldgica e, nio, conceitual.
Para aqueles leitores que pretendem uma anélise conceitual, sugerimos a
leitura do texto de Jorge Lobo e do livro de Waldirio Bulgarelli citados, que
apresenta farta referéncia doutrinaria e estudos dos conceitos dados e suas
evolugdes.

Por sua vez, o raciocinio tipolégico se faz a partir da verificacdo de
certos atributos, ditos essenciais, mas que podem sofrer pequenas variagoes.

Assim, destaca-se do fendmeno estudado os seus elementos essenci-
ais, admitindo-se, repita-se, pequenas variagdes decorrentes da sua evolu-
¢do ou mesmo de sua reagdo com o meio e com os fatos que envolvem a
aplicacdo da norma.

A partir do somatério desses atributos, ou elementos, essenciais se
constréi a percepgio do fendmeno, sendo a compreensio racional destes
atributos fundamental para se entender o tipo estudado.

Analogicamente, e visando a facilitagio da percepgao racional do que
estamos afirmando, temos que, um ser humano nio deixa de sé-lo por nio
ter um brago, uma perna ou mesmo por ter seis dedos, posto que estes nio
sdo atributos que ausentes ou presentes retirariam de uma pessoa sua condi-
¢do de humano. O ser humano é um animal racional. Naturalmente, isso
também nfo significa que uma pessoa deixa de ser humana por ser idiota ou
por ser génio, na medida em que se admite variagdes dos atributos essenciais
do tipo humano, desde que nio impliquem subtragio absoluta deste atribu-

to, como no caso de animal que aja por instinto.

Misabel de Abreu Machado Derzi bem sintetizou a diferenga entre o
conceito e o tipo:

De um lado, encontramos o tipo com ordem rica de notas
referenciais ao objeto, porém renuncidveis, que se articulam em
uma estrutura aberta a realidade, flexivel, gradual, cujo sentido
decorre dessa totalidade. Nele, os objetos nio se subsumem, mas
se ordenam, segundo método comparativo que gradua as formas
mistas ou transitivas.

De outro lado, observamos os conceitos fechados que se caracte-
rizam por denotar o objeto através de notas irrenunciéveis, fixas
e rigidas, determinantes de uma forma de pensar seccionadora
da realidade, para a qual é basica a relacdo de exclusio ou... ou.
Através dessa relacio, calcada na regra da identidade, empre-
endem-se classificacdes com separagio rigorosa entre as es-
pécies.

O tipo propriamente dito, por suas caracteristicas, serve mais de
perto a principios juridicos como o da igualdade, o da funciona-
lidade e permeabilidade s mutagdes sociais e o da justiga. Em
compensacio, com o seu uso, enfraquece-se a seguranca juridi-
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ca, a legalidade como fonte exclusiva de criagio juridica e a
uniformidade.

O conceito determinado e fechado (tipo no sentido impréprio
[conforme se diz em Direito Penal: o tipo penal]), ao contrério,
significa reforco a seguranca juridica, a primazia da lei, a unifor-
midade no tratamento dos casos isolados, em prejuizo da igual-
dade, da funcionalidade e adgptacéo da estrutura normativa s
mutagdes scio-econdmicas.

4 COMPREENSAO TIPOLOGICA DO ART. 966 DO CODIGO CIVIL.

Diante de tudo o quanto foi exposto neste nosso artigo, temos que 0
art. 966 do Cddigo Civil estd a merecer uma leitura nio conceitual (hermé-
tica e imutdvel enquanto nao haja alteragio legal), mas, sim, tipoldgica,
sendo que o dispositivo legal apresenta os elementos (ou atributos)?® do tipo
“empresario” (que pode, no caso em concreto, conter variagdes, assim como
sofrer a reagio dos fatos a que se aplica a norma, como naturalmente acon-
tece em um tipo). Estes elementos sdo: a) profissionalismo; b) atividade eco-
ndmica; ¢) organizagio; e d) producdo ou circulacio de bens ou servigos.

Nesta fase do nosso trabalho, temos que examinar cada um desses
elementos, que sdo essenciais, e, portanto, devem estar presentes
concomitantemente, em que pese poderem sofrer as variagdes naturais do
tipo. Compreendidos os atributos, o somatério deles representa a compreen-
sdo do que seja empresario ou sociedade empresaria, que nada mais €, con-
forme ja dissemos, do que a pessoa juridica com objeto empresarial.

O primeiro elemento a ser estudado é o profissionalismo, que represen-
ta o oposto do amadorismo, que é o desenvolvimento de uma atividade por
amor, portanto sem esperar contraprestacio remuneratoria.

O profissionalismo, portanto, ao revés do amadorismo, é o exercicio
habitual de uma atividade com a finalidade de extrair dela as condigoes
necessérias para o estabelecimento e desenvolvimento da pessoa, natural ou
juridica. E profissional,” destarte, aquele que, em nome préprio, se estabe-
lece e exerce uma atividade com a intencdo de obter condigdes para se
manter e se desenvolver no préprio exercicio da atividade. Para tanto, o
exercicio desta atividade devera se dar com habitualidade,’® nio se carac-
terizando o profissionalismo pelo exercicio esporddico e eventual da ativida-
de, bem como aquela desenvolvida graciosamente. “Assim, as atividades de
mero desfrute, ainda que expressivas, encontram-se afastadas do Ambito
empresarial”.’!

Portanto, para que haja a caracterizagao do profissionalismo, o empre-
sario deve exercer habitualmente a atividade em nome proprio, ainda que
com concurso de auxiliares e prepostos, que praticardo a atividade por or-
dem, ou seja, em nome do empresario, que, entdo, alcangard as condicoes
econdOmicas para sua manutengio e desenvolvimento.
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O segundo atributo ¢ a atividade econdmica. O empresério, no exerci-
cio de sua atividade, visa ao lucro. Nao é o lucro que é essencial ao exerci-
cio da atividade, mas, sim, a sua busca, a intencio de obter o lucro, o 4ni-
mo,*> mesmo que, eventualmente, o lucro nio se dé, o que, em casos extre-
mados, gera a insolvéncia do empresario e, via de conseqiiéncia, pode-se
chegar 2 faléncia, instituto que estaria fadado ao desaparecimento se o lu-
cro fosse essencial ao exercicio da atividade empresarial, uma vez que ela
seria sempre positiva.

O terceiro atributo é a organizacdo. Talvez este seja o elemento fatico-
juridico que mais gere discussoes e divergéncias.

A maioria dos autores® estio buscando na doutrina italiana a expli-
cagio do que seja o elemento organizacdo, limitando-o a exploragio de méao-
de-obra alheia. Por outras palavras: a organizagio decorreria do exercicio da
atividade com o concurso de auxiliares, pois este seria o critério que distin-
guiria 0 empresério do autdnomo, que, supostamente, nao exploraria a sua
atividade com o apoio de outras pessoas. Diz-se “supostamente” porque, se-
gundo entendemos, isto nio corresponde ao que se observa legal e
empiricamente.

Os fendmenos juridicos representam a sintese de multiplas concep-
coes determinadas a partir do que se observa in concreto. Destarte, ao se
interpretar um fendmeno juridico, ha que se reconhecer, em procedimento
classificatério, os elementos de aproximacio e dissociagio havidos entre as
figuras, a fim de situa-las, ou nio, em um mesmo género tipolégico. Natural-
mente, o empresério pode explorar méo-de-obra, organizando-a, mas isso
nfo implica que 0 autdnomo nio possa, também, fazé-lo. Ambos os fendmenos
juridicos ndo se dissociam por isso, mas, ao contrario, nisso podem coincidir.
De fato, nada impede que haja trabalho autdbnomo com carater empresarial.

Com efeito, supor que o autdnomo nio possa explorar mio-de-obra
alheia é um equivoco doutrindrio, até porque, atualmente, se admite o exer-
cicio de atividade autdnoma por pessoa juridica, caso em que havera
fungibilidade do trabalhador decorrente da impessoalidade que orienta a
prestagio do servico, que podera ser executado por diversas pessoas empre-
gadas da sociedade.*

De fato, a doutrina italiana é fundamental para a compreensido do
texto legal, mas ela deve ser adequada ao sistema nacional, sob pena de se
vulnerar o Direito brasileiro. Os italianos bem esclarecem o sistema nacional
a partir da exclusio proposta pelo pardgrafo tnico do art. 966 do Cdédigo
Civil e que serd objeto de nosso estudo no préximo item.

Nos compreendemos a organizacio como sendo o exercicio da ativi-
dade de maneira concatenada, articulada, e, nio, desconexa ou cadtica.
Por mais rudimentar que seja a atividade do empresario, ela deve ser organi-
zada, ou seja, bem orientada.
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Como conseqiiéncia da organizacio legalmente imposta, o nosso le-
gislador, por exemplo, obriga que os empresarios se registrem (art. 967, CC),
se identifiquem por um nome (arts. 1.155 et seq., CC), escriturem livros e
documentos (arts. 1.179 et seq., CC), etc.

O quarto e dltimo atributo consiste no fato de que a atividade do em-
presario se liga a producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos.

Aqui restou mitigada grande parte da atuagio do Direito Civil, na
medida em que as pessoas prestadoras de servicos que eram exclusivamente
de carater civil foram, em grande parte, absorvidas pelo Direito Empresarial.
Disse-se em grande parte porque nem todas o foram, permanecendo como
tal, dentre outras, as sem fins lucrativos, aquelas nfo profissionais e mesmo
os ruralistas que nfo optarem pela atividade empresarial (art. 971 do Codigo
Civil).

Naturalmente, a atividade de producio ou circulacio de bens ou ser-
vicos, que caracteriza o empresario, deve estar voltada para o mercado.”
Com efeito, nio se pode perder de vista a orientacio de Tullio Ascarelli,
segundo a qual a producio ou circulacio deve estar destinada ao mercado
geral, mas sem que isso implique afastar a destinacio a um mercado pré-
determinado ou Ambito mais restrito de mercado ou mesmo a uma pessoa
determinada, desde que extrapole o circulo meramente familiar.’

De fato, hé casos em que o empresério destina seu produto ou servico
a circulagio restrita, com clientela e mercados reservados a um ou poucos
adquirentes, ou mesmo com destinagdo previamente estipulada, produzindo
sob encomenda. Naturalmente, nada que nfo signifique afastamento do
direcionamento ao mercado significaria subtragio do elemento legal: produ-
¢do ou circulagdo de bens ou servicos.

No entanto, para a compreensio do que seja empresario nio nos basta
verificar a presenca dos quatro elementos fatico-juridicos prescritos pelo art.
966 do Cédigo Civil. De fato, ha casos em que, ainda que presentes todos os
elementos legais, a pessoa natural ou juridica nio sera considerada empresa-
ria por forga da exclusio determinada pelo pardgrafo dnico do art. 966 do
CC, impondo-se o seu estudo para a melhor compreensio do “empresario” a
que nos dispusemos neste nosso trabalho.

5 EXCLUIDOS DA COMPREENSAO DE EMPRESARIO.

Para que se compreenda a exclusio prescrita pelo paragrafo tnico do
art. 966 do Cédigo Civil, ha que se ter em mente a velha discussio acerca da
unificagio do Direito Privado travada entre Cesare Vivante e Alfredo Rocco,
brilhantemente sintetizada por Jodo Eunapio Borges.”

Como se sabe, o Direito Empresarial tem dentre os seus principios o
individualismo e a onerosidade presumidos nas relagdes.*® Isso gera no empre-
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sario uma mentalidade, uma ética, um estado de espirito e atitudes diversas
daquelas do cidaddo comum. Quando determinada pessoa assume a ativi-
dade empresarial, ela vai paulatinamente absorvendo essa forma de pensar e
agit, que ndo coadunam com aquelas que se ddo, ou pelo menos se espera
que se dé, em relagio ao civil, a cooperativa, ao servidor publico ou, por uma
sociedade simples, cuja ética, atitudes, maneira de pensar e agir espera-se
(ou pelo menos o legislador acreditou) sejam diversas das do empresario.

Observe-se que a propria vedagio ao exercicio da profissio de empre-
sario prescrita, por exemplo, para o servidor ptblico, o juiz, o promotor, so-
mente se compreende como constitucional e, portanto, nio violadora do art.
5, inciso XIII da Carta de 1988, quando contemporizada com o escopo que
orienta a proibi¢do, que é exatamente impedir estas pessoas de absorverem a
ética, o comportamento, ou seja, o “estado de espirito” do empresario.*

Cesare Vivante prop0s a unificacio do Direito Privado, mas Alfredo
Rocco foi analisando e impugnando todos os argumentos colacionados por
Vivante, e com isso demonstrando a impossibilidade, a época, da unificagio.
O préprio Cesare Vivante termina por assumir o equivoco doutrinario e, na
quinta edi¢ido de seu monumental Trattado del Diritto Commerciale, funda-
mentando-se basicamente na “diversidade de espirito” que havia entre o
comerciante e o civil e a qual j4 nos referimos, concorda com Alfredo Rocco
e se diz favoravel & manutengio da divisdo do Direito Privado.

Sabe-se, perfeitamente, que o Codigo Civil atual ndo unificou o Di-
reito Privado, mantendo a dicotomia do Direito Empresarial e do Direito
Civil, mantendo diversidade de regulamentos, principios, institutos, etc. Da
mesma maneira, o legislador excluiu expressamente da compreensio do que
seja empresdrio pessoas que possam até mesmo exercer profissionalmente, uma
atiidade econémica, devidamente organizada de producdo ou circulacdo de
bens ou servicos e que, em tese, estariam compreendidas como sendo empre-
sarias, pois teriam todos os atributos prescritos pelo caput do art. 966 do Co-
digo Civil brasileiro.

Assim, para a real compreensio do pardgrafo tnico do art. 966 do
Cédigo Civil e da exclusio nele prescrita, é mister estar certo da magnitude
da discuss@o travada entre Cesare Vivante e Alfredo Rocco.

Como se sabe, o Direito Empresarial ndo se contenta com suas préprias
fronteiras e vai adentrando aos outros ramos do Direito, mormente o Civil.*

Dessa forma, o Direito Privado evoluiu em grande parte por causa do
Direito Empresarial, sendo que o Direito Civil restou consideravelmente
absorvido pelo ramo dos empresarios, fazendo emergir como sucedaneo do
Direito Comercial aquele, hodiernamente chamado, Direito Empresarial,
na medida em que atualmente a mentalidade do empresério civil é basica-
mente semelhante 4 do empresario mercantil. Logo, ndo mais havendo razéo
para manter a distin¢io de tratamento que, até a edicdo do Cédigo Civil,
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ainda persistia. Daf a unificagdo em torno da figura do empresdrio desprezan-
do-se as figuras do comerciante e do civil. Naturalmente, sem que isso tenha
gerado a unificacdo do Direito Privado.

A mais abalizada doutrina moderna ja demonstrava a superagio do
conceito de comerciante pelo de empresario, antes mesmo do Cédigo Civil
vigente.*! Isso decorre do fato de os empresarios civis terem 0 mesmo com-
portamento e ética (= estado de espirito) dos empresirios mercantis, como
fruto da absor¢ao da mentalidade mercantil pelo civil, cujo ramo juridico
restou, quanto a isso, absorvido pelo Direito Empresarial.

Por outro lado, essa “diversidade de espirito” em atos, ética, compor-
tamento, etc. o legislador brasileiro ndo vislumbrou absorvida por aqueles
que exercem atividade intelectual, pouco interessando se de natureza artisti-
ca, literdria ou cientifica. Daf a exclusdo contemplada no pardgrafo Gnico
do art. 966 do Codigo Civil, que tem evidente conotacio ética.

Assim como as cooperativas, o legislador entendeu que, por causa da
sua “diversidade de espirito”, aquele que exerce atividade intelectual de
natureza cientifica, ou atividade intelectual de natureza literaria ou ainda
atividade intelectual de natureza artistica, ainda que explorando mao-de-
obra alheia, por outras palavras: com concurso de auxiliares, ndo pode ser
considerado empresario. Portanto, a compreensio da organizacdo como sen-
do exploracio de servico alheio nio se coaduna com a excecio contemplada
pelo pardgrafo tnico, que expressamente autoriza a “organizagio” de traba-
lho de terceiro. Raciocinar como a maioria da doutrina, que se limita a
buscar no direito alienigena a justificativa para o sistema brasileiro, urge
“malabarismos” e “ginésticas” doutrindrias que nio se conjugam com a real
intengdo legal, que é de cunho ético.

Com efeito, entendemos que a exce¢do contemplada pelo pardgrafo
tnico do art. 966 do Cédigo Civil tem origem na vetusta dicotomia do Direi-
to Privado, o nosso legislador entendeu que aqueles que exercem na condi-
¢do de pessoa natural ou mesmo pessoa juridica atividades intelectuais ain-
da nfo absorveram o “estado de espirito”, ou seja: a ética empresarial e,
dessa feita, devem estar excluidos da compreensio de empresarios.

Essa mesma orientagio se reserva ao exame da excegdo criada dentro
da excecio, que implicara atividade regra: empresarial. De fato, o legislador
entende que se o exercicio da profissdo intelectual constituir elemento de
empresa, a sua exploracio caracterizara atividade empresarial.

Se a compreensdo do empresario congrega quatro elementos
(profissionalismo, atividade econdmica, organizagio e produgio ou circula-
¢io de bens ou servigos), a compreensdo da empresa congrega trés:* capital
+ trabalho + atividade organizada para gerar lucros.” Tudo isso concomitante
e, naturalmente, voltado para o mercado.*
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Logo, a empresa ¢ o somatério dos seus trés elementos tipoldgicos.* Nao
h4 empresa sem a presenca obrigatéria®® dos trés elementos. Para o estudo final
do paragrafo tnico do art. 966 do Codigo Civil, é necessario exatamente o
elemento “trabalho”, expressamente trazido a colacio pelo dispositivo legal.

Quando o legislador do Cédigo Civil prescreveu que o exercicio da
profissio intelectual nfo seria considerado objeto simples caso constituisse
elemento de empresa, ele quis dizer que, se o exercicio desta atividade esti-
ver inserido na linha de producéo da pessoa (natural ou juridica), ela nao
estaria excluida da compreensio de empresaria. Logo, seria uma pessoa em-
presaria, mesmo tendo atividade intelectual como elemento (trabalho) de
empresa.

De fato, somente estaria contemplada na exceg¢do (= interpretacio
restritiva) a pessoa que exercesse a atividade intelectual como um fim em si
mesma. Neste caso, como as cooperativas, a sociedade teria objeto simples,
podendo se revestir dos tipos prescritos pelo art. 983 do Cédigo Civil, inclu-
sive o préprio tipo simples.

Veja-se a titulo de exemplo e para que sejamos mais claros, se um
cientista pesquisa na universidade a cura para a AIDS ou para o cincer, ele
faz isso como um fim em si mesmo, da mesma maneira que a entidade univer-
sidade. Ele visa eminentemente ao retorno pessoal: reconhecimento acadé-
mico e de seus pares, ser agraciado com o Prémio Nobel, ser citado em obras
técnicas, ou, ainda, que a doenga tenha o seu proprio nome (tais como mal
de Hansen, mal de Parkinson, mal de Alzheimer, mal de Chagas, etc.). Em
suma: ele busca a imortalidade, o reconhecimento piblico. N4o se trata de um
elemento de empresa, da mesma maneira que a arte desenvolvida pelos mem-
bros do Grupo Corpo ou do Grupo Gira-mundo ou mesmo do Grupo Galpzo.

Nao é diversa a situagio da universidade, que procura ter em seu qua-
dro de profissionais intelectuais, posto que sua atividade é intelectual como
um fim em si mesma.

Contudo, se 0 mesmo cientista faz a mesma pesquisa trabalhando para
uma industria farmacéutica, a sociedade apenas explora seu trabalho como
a qualquer outro elemento da empresa (verbi gratia: o capital), ela ndo busca
interesses pessoais, ela estd voltada ao contetido econdmico decorrente de
eventual descoberta como um fim em si mesmo, pouco interessando os louros
que pudessem ser colhidos pelo cientista. Para que esta sociedade nio pu-
desse, posteriormente, alegar ndo ser empresaria, posto que tem “trabalho
intelectual”, foi que o legislador afastou da exclusio prescrita pelo paragrafo
tnico do art. 966 do Cddigo Civil o exercicio da profissdo intelectual como
elemento de empresa.

Da mesma maneira poderfamos dizer, ainda por exemplo, de eventual
editora. Naturalmente, ela tem nos seus quadros pessoas que exercem ativi-
dade intelectual, mas como elemento de empresa.
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Bem diversa seria a situagio dos “profissionais” liberais, que, a despei-
to de “visarem ao lucro”, “produzem servicos”, e muitas vezes de maneira
“organizada”, nio sdo considerados empresarios, posto que exercem ativida-
de intelectual, nio como meio, mas, sim, como fim.

Assim, todas as vezes que o trabalho intelectual est4 inserido na linha
de producdo empresarial, aquele que explora a atividade serd empresario,
pessoa natural ou juridica, se também tiver os demais atributos prescritos
pelo caput do art. 966 do Cédigo Civil brasileiro.

6 CONCLUSOES.

Diante de tudo o que expusemos neste nosso artigo, podemos tirar
como conclusio que empresario, que pode ser pessoa natural ou juridica, é
aquele que exerce profissionalmente, em nome proprio, atividade organiza-
da que vise ao lucro decorrente da produgio ou circula¢do de bens ou servi-
cos destinados ao mercado.

Mesmo que a pessoa explore uma atividade com todos os atributos do
empresario mencionados, ela nfo serd considerada empreséria se a atividade
for intelectual de natureza artistica, literdria ou cientifica, desde que esta
atividade néo esteja inserida na linha de produgio da pessoa como elemento
de empresa.

! REQUIAQ, Rubens. Curso de direito comercial. 21. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1993. v. 1, p-9a l4.

: BORGES, Jodo Eundpio. Curso de direito comercial terrestre. 5. ed., 42 tiragem. Rio de Janeiro: Forense,
1991, p. 96.

> REQUIAO, op. cit., p. 12.
! CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de direito comercial. Coimbra: Almedina, 2001, p. 33.
’ DELGADO, Mauricio José Godinho. Introducao ao direito do trabalho. Sao Paulo: LTy, 1995, p. 25 et seq.

¢ VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Curso de direito do trabalho; estudos em meméria de Célio Goyata.
Sao Paulo: LTy, 1995, v. 1, p. 126. Coord.: BARROS, Alice Monteiro de.

! “Enquanto a sociedade é o sujeito de direito, a empresa é objeto de direito, ou seja, a empresa, ao contrario
da sociedade, ndo tem personalidade juridica, ndo é pessoa juridica”. (BERTOLDI, Marcelo M. Curso
avancado de direito comercial. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2003. v. 1, p. 56.)

S up empresa, portanto, ndo é detentora de personalidade juridica. Nao concebe o Direito brasileiro a
personificagio da empresa, sendo, pois, objeto de direito. O empresério, titular da empresa, é quem
ostenta a condi¢do de sujeito de direito.” (CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cédigo
Ciwvil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 13.)

9 . . . Y. R ~ 2

“Também, se empresa é objeto e, como tal, pode ser exercida por uma pessoa fisica ou juridica, nio ha
como: a) confundir empresa com sociedade, porque a primeira é objeto e a segunda — pessoa juridica —,
sujeito de direitos; b) dizer que a empresa pressupde uma sociedade, porque a pessoa fisica, natural (o
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comerciante em nome individual), também pode ser empreséria, pode exercer uma atividade mercan-

til.” (ROCHA FILHO, José Maria. Curso de direito comercial. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, v. 1, p. 63.)

** Nesse sentido, De Placido e Silva anotava: “Os atos mercantis ou atos de comércio mostram-se de magna
relevancia em Direito Comercial. Sdo eles que revelam a matéria comercial. E sdo eles que, praticados
profissionalmente, ddo a qualidade de comerciante as pessoas.” (SILVA, De Placido e. Nogdes prdticas de
direito comercial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 38.)

"' Apud REQUIAO, op. cit., p. 34.
1 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 71.

O sistema brasileiro ndo contemplava a chamada “teoria dos atos mistos”, que era aquela decorrente
da intervengdo na relagio comercial de comerciantes e ndo-comerciantes. Dylson Déria registrava com
pertinéncia: “é de se ressaltar que, considerando mercantis todas as causas que derivarem de direitos
e obrigagdes sujeitos aos seus dispositivos, desde que comerciante uma das partes, a lei brasileira
consagrou a integralidade do ato.” (DORIA, Dylson. Curso de direito comercial. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, v. 1, p. 43.) Por outras palavras: quando havia a interveng¢do de comerciante na relagfo
materialmente mercantil, como pelo menos uma das partes, o ato seria, a época, considerado de comércio.

14 . . T -

Isso, a despeito da melhor doutrina obtemperar para o Direito italiano: “Néo se pode, portanto, dar
uma definigio dos atos de comércio regulados pelo Cédigo, porque néo tém caracteres comuns; o proprio
legislador a isso renuncia.

Preferiu indicar em uma longa série demonstrativa quais sio os atos regulados pelo Codigo Comercial,
e a esta devemos cingir-nos sem a discutir.” (VIVANTE, Cesare. Instituicdes de direito comercial. 3. ed.
Campinas: LZN, 2003, p. 30.)

it . ) e . .

‘Contra o pensamento limitador do conceito classificatério, o tipo surgiu como nova proposta, uma
ordem mais adequada para captar as fluidas transices da vida”. (DERZI, Misabel de Abreu Machado.
Direito tributdrio, direito penal e tipo. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 37.)

0 ROCCO, Alfredo. Principios de direito comercial. Campinas: LZN, 2003, p. 202 et seq.
" De Placido e Silva demonstra este entendimento, a despeito de dele dissentir. (SILVA, op. cit., p. 38.)

" MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1937. v. 1, p. 455.

 MARTINS, op. cit., p. 80.
® REQUIAO, op. cit., p. 42.
* MARTINS, op. cit., p. 74-76.

= José Maria Rocha Filho parece entender que, por forga do que prescreve o art. 967 do Cédigo Civil,
o registro teria, neste particular, se tornado condi¢io essencial para que uma pessoa pudesse ser
considerada empreséria. Logo, para ele, este registro teria assimilado natureza constitutiva. Isso,
porque o mencionado dispositivo legal exige que o empresério se registre antes do inicio de sua atividade.
(ROCHA FILHO, José Maria. Curso de direito comercial; parte geral. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 37 ¢ 83.)

Nos, por outro lado, entendemos que o registro nfo se compreende na percepgio do fendmeno empresd-
rio, que se trata, por for¢a do art. 967 do CC, de mera formalidade estrutural, em nada mitigando o
contetido material que orienta a figura do empresério, sendo que, por isso, divergimos de Rocha Filho.

Soma-se ao exposto o fato de que, ao teor do art. 36 da Lei n. 8.934/1994 (Lei do Registro Empresarial),
o documento encaminhado a arquivamento nos trinta dias posteriores a sua lavratura, terd o seu
registro retroativo quanto aos seus efeitos 2 data constante do documento. Dessa feita, a natureza

juridica do registro, no caso, é declaratoria.

Nio se perca ainda de vista, o fato de que o proprio Cddigo Civil previu e regulamentou a “Sociedade
em Comum” (arts. 986 a 990), assim como, nés entendemos que € possivel a existéncia das sociedades
empresarias de fato, atendidos os elementos do tipo. Portanto, a auséncia de registro, por si s6, nao
autorizaria afastar o reconhecimento de ser determinada pessoa empresaria.
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¥ DERZI, op. cit., p. 35.

24 . . . . ~ 2
“Nos sistemas da common law, especialmente no sistema inglés, salvo em algumas 4reas pequenas e
especiais, ha pouco pensamento que se dedica ao sistema doutrinério.

J4 a aplicagdo do Direito segue o método indutivo. O raciocinio indutivo caracteriza-se pelo movimento
do pensamento que vai de uma ou vérias verdades singulares a uma verdade mais universal.” (ZITSCHER,
Harriet Christiane. Metodologia do ensino juridico com casos — Teoria e pratica. Belo Horizonte: Del Rey,
1999, p. 22-23.)

 Nesse sentido é de todo pertinente a leitura de BULGARELLI, Waldirio. A teoria juridica da empresa.
Sao Paulo: RT, 1985.

® LOBO, Jorge. A empresa: novo instituto juridico. Revista de Direito Mercantil, Sao Paulo, v. 125, p. 30.
" DERZ, op. cit., p. 84.

28 . PPN . . .
Trata-se de elementos fatico-juridicos, ou seja, de atributos de fato, aos quais o Estado reconhece um
efeito juridico. Estando todos eles presentes, tem-se a figura juridica do empresdrio.

29 . . . . . c . . N . 2
“Profissional. De profissdo, além do sentido vulgar, para distinguir tudo o que se refere a profissdo, é
empregado para designar o perito ou mestre na arte ou oficio.

E, assim, quando nos referimos a um profissional, aludimos a quem entenda ou seja conhecedor da arte ou
do oficio.

E o entendido ou versado na arte.

Mas, em amplo sentido, profissional entende-se todo aquele que exerce uma profissio e que dela faz seu meio de
vida. Nao serd, pois, um amador, um curioso acerca de certa arte ou oficio, mas o que vive dela ou dela tira seu
sustento.” (SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 647. Grifo
acrescido ao original.)

* CAMPINHO, op. cit., p. 14.
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39 g . .~
“... A proibigdo recai sobre pessoas plenamente capazes que exercam no entanto pofissio, ou que se
)

encontrem em situagio [caso do falido] que a lei considera incompativeis com o exercicio do comércio.

Razdes de conveniéncia ou de utilidade puablica aconselham e justificam a proibigdo.” (BORGES, Jodo
Eunépio. Curso de direito comercial terrestre. 5. ed., 4. tiragem Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 158.)

© MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. Campinas: Bookseller,
2000. v. 1. p. 34.

# COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, 1999, v. 2, p. 3 et seq.

Aqui também, conforme ja afirmamos, deve ser mantido o raciocinio tipolégico como método mais
adequado.
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® “Logo, na acepcdo juridica, ‘empresa é o exercicio de uma atividade’. E, se assim ¢, como entidade
juridica, empresa é uma abstracdo. Por qué? Porque a empresa, juridicamente somente nasce quando o
empresério resolver iniciar, efetivamente, a atividade. Vale dizer: enquanto os fatores de produgio,
mesmo organizados, ndo forem colocados em movimento, ndo havera empresa: haverd um conjunto de
bens e pessoas, inertes. E essa acio do empresario — colocar os fatores de producio em movimento —, vé-
se, é um elemento abstrato.” (ROCHA FILHO, José Maria. Curso de direito comercial. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, v. 1, p. 62.)

44 . . _
Nio se pretendeu aqul conceltuar empresa, mas apenas € tao-somente trazer os seus elementos.

Aqueles que pretendem a busca deste conceito, Waldirio Bulgarelli a define como sendo a “atividade
econOmica organizada de produgio e circulagio de bens e servicos para o mercado, exercida pelo
empresario, em cardter profissional, através de um complexo de bens.” (BULGARELLI, Waldirio.
Tratado de direito empresarial. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 100.)

45 . P - . L.
Da mesma maneira que O empresario € 0 somatorio de seus quatro elementos tlpOIOglCOS.

46 . 2.
Em raciocinio tipolégico.

ABSTRACT
The author, in an instructive text, defines what an
entrepeneur is according to the Brazilian Civil Code.
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A TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA EM
JURGEN HABERMAS
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RESUMO

Em A Teoria da Acdo Comunicativa, Jiirgen Habermas pre-
tende esclarecer, a partir do ato de compreensio, como o
discurso cotidiano é eivado de racionalidade, cuja presenca
constitui a base para a refutacdo de toda forma de relativismo.
Entretanto, ele admite a captura dessa racionalidade no curso
do desenvolvimento do modo de produgio capitalista, cujo
padrio seletivo de racionalizagdo reduz o potencial da
racionalidade humana a uma razdo instrumental, com
subseqiientes perdas e danos 2 acdo comunicativa social.

PALAVRAS-CHAVE
Reviravolta lingiiistica, Teoria da A¢do Comunicativa, Dis-
curso.

O ponto de partida de Habermas para a formulagdo de sua Teoria da
Acao Comunicativa é a consideracio da dimensdo pragmaética da lingua-
gem humana como a principal do processo de comunicacio social. Ele reali-
za uma gigantesca compilacdo de suas reflexdes sobre o conceito de mundo
vivido recorrente na filosofia e a teoria dos atos de fala. O resultado ¢ o livro
A Teoria da Acdo Comunicativa, publicado no inicio da década de 1980
Para ele a dimensio semantica da linguagem deve ser considerada secunda-
riamente, porquanto se mostra completamente superada. Ele desenvolve essa
compreensio apds andlise dos avancos da filosofia analitica, principalmente
aquela praticada pela Escola de Oxford, e da filosofia hermenéutica. Ele vé
confluéncia entre as teorizacdes dessas vertentes filosoficas, aproximacio
entre a teoria dos atos de fala daquela e o conceito de mundo vivido desta.
Certamente ele privilegia a abordagem lingiifstica da significacdo em detri-
mento da formulacio de um paradigma da consciéncia a partir da percepgao.

Em A Teoria da A¢do Comunicativa Habermas? retoma as problemati-
cas teéricas que lhe haviam exigido muita atengio, cuja complexidade faz
com que ele destaque a “racionalidade comunicativa” como tema central
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de sua reflexdo filosofica. A acdo comunicativa baseia-se na intersubjetividade
lingiiisticamente mediatizada, o que requer a aceitacdo do conceito de
interac@o. Essa ac@o consiste na comunicagfo entre dois ou mais atores sobre
coisas, pessoas e regras do processo comunicativo. Isso confere a prépria lin-
guagem uma caracteristica de metalinguagem ao mesmo tempo. Esse compor-
tamento metalingiiistico se manifesta quando cada linguagem elabora os con-
tetidos descritivos ou prescritivos sobre si mesma, apresentando as condicoes
de aplicacio extralingiiistica de suas sentencas. Essas modulam a compreen-
s30 e o comportamento dos interlocutores em acio comunicativa.

Habermas cria o conceito de competéncia comunicativa para con-
templar a mudanca que ocorre quando uma sentenga é verbalizada, coisa
que a formulagdo de competéncia lingiiistica de Chomsky néo faz. Pela for-
mulagido habermasiana uma vez proferida, a sentenga se transforma pragma-
ticamente em enunciado situado em um contexto lingiifstico ou fala.

Conforme a formulagio de Habermas o ato lingiifstico consiste na
transformagio de uma sentenga em um enunciado. Isso s6 é possivel pela
prépria estrutura do ato lingiifstico: uma parte performativa e uma parte
proposicional. Formalmente, um ato lingiifstico contém duas sentengas: uma
dominante e uma dependente. A primeira contém a parte performativa e a
outra contém a parte proposicional. O contexto pragmatico da parte
proposicional é determinado pela parte dominante por exemplo, no enunci-
ado “Prometo que viajarei”, “Prometo” constitui a parte performativa e “vi-
ajarei” constitui a parte proposicional.

A parte proposicional comporta dois tipos de proposicoes: a descriti-
va ou a prescritiva. A proposicio descritiva possibilita descrever objetos e a
proposi¢ao prescritiva permite prescrever comportamentos. Ambas devem se
submeter a um processo de validacio. A proposicio descritiva deve se mos-
trar verdadeira e a proposicio prescritiva, justa. Por exemplo, a proposicao
descritiva “este prego ndo suporta mais de 5 kg” é uma afirmacio e deve ser
ensinada num discurso teérico das ciéncias; ao passo que a proposi¢ao “quem
toma emprestado deve devolver” é uma recomendacéo e deve ser justificada
num discurso prético da universalidade da agio eticamente relevante.

Habermas afirma a necessidade de mudanca do contexto interativo
para o campo do discurso, o que conduz fatalmente a superacido do abismo
existente entre o ser e o dever, entre os julgamentos descritivos e os julga-
mentos prescritivos. Essa tarefa de estabelecer um estatuto rigoroso ao pos-
tulado da unidade da ciéncia e da vida social, da teoria e da prética é o
objeto de sua teoria da agdo comunicativa. A realizagio dessa tarefa acarre-
ta no processo de virtualizagio de todas as coagdes interativas, de todos os
motivos, de todos os interesses e deformacdes recorrentes nos contextos ha-
bituais da agdo comunicativa. Agora, nesse novo patamar todos os partici-
pantes da comunicagio social buscam cooperativamente a verdade, imbui-
dos que estdo da melhor argumentagio.
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A formulacio habermasiana enfatiza que toda agdo comunicativa
assenta na intersubjetividade lingiiisticamente mediatizada. Assim, Habermas
reconhece que a linguagem é ao mesmo tempo metalinguagem, o que possi-
bilita conter sentencas com um determinado contetdo descritivo ou
prescritivo e conter as condicoes extralingiifsticas de aplicacdo dessas sen-
tencas.

Os atos de fala comportam trés distingdes, as quais tém sido discuti-
das largamente na filosofia. Em primeiro lugar deve-se fazer a distingao refe-
rente a4 conexio entre um mundo publico intersubjetivamente construido e
um mundo privado permeado de opinides. Essa distingdo deve ser capaz de
delinear o ser e a aparéncia. Em seguida deve-se fazer a distingao referente
a possibilidade de existéncia de uma esséncia e de uma aparéncia dos sujei-
tos capazes de produgio de atos de linguagem e de agio. Por fim, em terceiro
lugar, deve-se fazer a distingdo referente a ocorréncia de regularidades

empiricas e obediéncia de regras.

Essa distincdo entre o saber baseado na ciéncia empirica e o saber
disseminado na cultura suscita em Habermas uma necessidade légica de
alcangar um elo entre esses dois tipos de conhecimento. Ele parte de uma
ciéncia que reproduz de modo reflexivo as estruturas espontineas da consci-
éncia tecnocratica. Essa é certamente a responsavel pela transformacdo das
ciéncias naturais em paradigma do saber, principalmente pela atencio
dedicada a tarefa de estabelecer as correlacdes causais entre fendmenos
objetivados. A consciéncia tecnocritica minimiza a existéncia dos interes-
ses cognitivos a partir da suposicio de uma faticidade sem problemas. Assim,
essa consciéncia tecnocritica contribui imensamente para a exclusio das
questdes de ordem pratica da vida social.

O primeiro objetivo da teoria da agio comunicativa de Habermas se
realiza através da anélise do conceito filoséfico moderno e classico da razdo,
inclusive as estruturas sociais vinculadas ao que pode ser pensado como
racional. Ele vai observar que em cada ato de comunicacio lingiifstica exis-
tem dimensoes diversas e que em cada uma dessas existem implicitamente
pretensoes de valores racionais, fundamentalmente pretensoes de verdade.
Isso ¢ enfatizado por Gondim no texto A Dimensdo Etico-Politica da Prdtica do
Planejamento:

O projeto habermasiano tem como um dos seus objetivos princi-
pais mostrar que questdes valorativas podem ser tratadas de for-
ma racional, nfio arbitraria, onde a superacio da dicotomia entre
fato e valor se fundamenta na identificacdo de critérios univer-
sais para justificar racionalmente as normas implicitas na estrutu-
ra da comunicagio, tal como se realizam os atos da fala .’

232 o n.3- 2004.1



A Teoria da Agdo Comunicativa em Jirgen Habermas

Habermas afirma a existéncia de um lugar que serve de depdsito
para esquemas interpretativos lingiiisticamente articulados e tradicional-
mente difundidos. Este locus é o mundo vivido, onde se realiza a comuni-
cacdo entre os sujeitos sobre algo. Ele afirma que o mundo vivido é a con-
dicdo universal de toda comunicacio humana, constituindo-se em um
verdadeiro a priori de sentidos gestado historicamente no processo de
interacdo social. O mundo vivido é constituido pela linguagem e pela cul-
tura, que sdo os responsdveis pela constitui¢ao desse locus, onde se reali-
zam os atos comunicativos humanos. O mundo vivido estabelece ineluta-
velmente as formas de intersubjetividade da comunidade de comunicagio
humana.

Contudo, as estruturas desse mundo vivido permanecem normalmente
implicitas, embora fornegam as condicoes de interpretagio prévia das rela-
¢bes entre os conceitos formais de mundo objetivo, mundo social e mundo
subjetivo. Portanto, trata-se de um locus suscetivel de falhas e retificagoes, o
que desencadeia um processo de racionalizagio permanente.

O processo de racionalizagio em Habermas possibilita a realizagdo
de trés distingoes fundamentais para a explicacio da comunicagdo. A pri-
meira distingio a ser feita deve explicitar a diferenca entre o que é realida-
de e ilusdo com o uso dos atos lingiifsticos constativos. Estes exprimem o
sentido das proposigdes e seu contetido cognitivo. Sem essa distingdo nio
seria possivel o estabelecimento de diferenga entre o mundo publico de con-
cepgoes intersubjetivamente aceitas e o mundo privado de meras fantasias e
imaginacdes subjetivas. E a diferenciag¢do entre cultura e sociedade, como
fica patente na crescente dissociacio entre cosmovisdes e sistemas de insti-
tuigdes. Por exemplo, nos atos lingiiisticos constativos sio usados os verbos
performativos afirmar, narrar, descrever, comunicar, explicar.

A segunda distin¢do a ser feita deve explicitar a diferenca entre
esséncia e manifestagdo com o uso dos atos lingiiisticos representativos.
Estes exprimem o sentido pragmatico das intencdes, atitudes e expres-
soes do ouvinte diante do falante (locutor). Sem essa distin¢cdo nio seria
possivel o estabelecimento de diferenca entre os individuos tal como re-
almente sdo e a manifestacdo pragmatica de suas individualidades atra-
vés de enunciados, expressdes e acdes. Por exemplo, nos atos lingiifsticos
representativos sdo usados os verbos performativos admitir, confessar, ne-
gar, esconder.

A terceira distingdo a ser feita deve explicitar a diferenca entre o
existente e o desejavel com o uso dos atos lingiifsticos regulativos. Estes
exprimem o sentido da relagdo do falante (locutor) e ouvinte com normas.
Sem essa distingdo ndo seria possivel o estabelecimento de diferenca entre as
regularidades empiricas e normas. Por exemplo, nos atos lingiiisticos regulativos
sdo usados os verbos performativos comandar, ordenar, proibit, permitir.
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Toda linguagem tem uma criticidade, o que se manifesta na fala como
intengio de levantar pretensdes de julgamento e validade sobre fatos e obje-
tos do mundo. Ou seja, ha toda uma disposicio de defender uma idéia con-
tra quem quer que a critique; por isso fala-se de uma racionalidade embuti-
da. Sendo a racionalidade a capacidade de justificacio do homem, a comu-
nica¢io humana é dotada de duas dimensdes: uma dimensio explicita, ca-
racterizada pelo fato de os homens se comunicarem sempre sobre alguma
coisa quando se comunicam; e uma dimensio do implicito, caracterizada
pelos fatos existentes no mundo objetivo, como regras e normas.

Habermas entende que o processo de comunicacio parte de um plano
de acdo individual que é expresso através do ato da fala. A partir dos atos da
fala ele cria a teoria da agfo, que pode ser utilizada e instrumentalizada
basicamente, conforme afirmagio de Calinos*:

* Na concepgio convincente da racionalidade em relagdo ao discur-
so cotidiano que permite que se refute toda forma de relativismo
como algo incoerente;

* No sentido de que a concepcio da racionalidade comunicativa im-
plica conseqiiéncias politicas, isto porque sua perspectiva utdpica
de racionalizacio e liberdade estd baseada nas condic¢oes de socia-
lizagao dos individuos e inserta nos mecanismos lingiiisticos de re-
producio da espécie humana;

* No sentido de que quando a racionalidade é vista como uma razio
instrumental, o potencial da razio comunicativa fica distorcido e
deslocado no curso do desenvolvimento capitalista, isto porque o
desenvolvimento capitalista estd associado a um padrio seletivo de
racionalizacio.

A teoria da acdo comunicativa de Habermas parte do pressuposto de
que os homens agem como sujeitos dotados de capacidade de acio e que a
concretizam em conjunto de acordo com sua racionalidade. Eles agem em
funcio de uma razio, de interesses, no sentido weberiano. Essa concepgio
tedrica de Habermas estd voltada principalmente para a reconstrucio das
condicoes existentes, porquanto os individuos, quando sdo socializados, se
comunicam através da linguagem socialmente adquirida. Portanto, eles nio
tém como evitar o emprego dessa linguagem porque ela esta voltada para o
entendimento, o que configura a razio comunicativa, como ressalta Calinos’.
Neste aspecto, a agdo, para Habermas, expressa a interagio do agente em
relacio a realidade. Contudo, quando este agente realiza algum afastamen-
to de uma relacio intencional com a realidade (objetiva, social e subjetiva),
ele perde qualquer contetdo cognitivo, normativo e expressivo.
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Em cada forma de racionalidade especifica, o entendimento ¢ a forma
pelo qual a linguagem organiza a coordenacio de uma acéo especifica e poe
em prética uma capacidade de interpretar uma forma. Na teoria da socieda-
de adotada por Habermas, as sociedades modernas sdo concebidas, em ter-
mos gerais, como uma unidade precdria de mecanismos de integragio social
e sistémico. Ou ainda, como “relacdes sistémicas de grupos socialmente in-
tegrados”. Ele ndo trata dos nexos de interacio social como simples agrega-
dos quantitativos de orientacoes de acdo individual, mas como atos de “en-
tendimento intersubjetivo” entre dois ou mais individuos. Para ele, é no
“mundo vivido” que os individuos vio mediar sua sociabilidade através de
um horizonte de aceitacdo de contextos intersubjetivamente compartilha-
dos, convicgdes estaveis, resultados da acio comunicativa e produto histori-
co dos esforcos de interpretacdes de geracdes passadas.

Na obra habermasiana, o “mundo da vida” se constitui na fonte do
saber, orientado intuitivamente na confianca de que a corrente de comuni-
cacdo do processo social pode se desenvolver sem perigo de interrupgao.
Todavia, essa idéia de “mundo da vida” como conceito encontrado em sua
teoria da acdo comunicativa se diferencia de sua forma de aplicagdo
fenomenoldgica. Ele parte de que “cada ato de entendimento lingiiistico se
move constantemente em um Ambito de situagdes de definicoes
intersubjetivamente reconhecidas”.

Para Habermas, a prética cotidiana orientada para o entendimento
estd permeada de idealizacdes inevitaveis que permitem na linguagem colo-
quial a reproducio da nossa vida. Essas idealizacdes estdo associadas aos
contetidos normativos encontradicos nas praticas sociais, as quais nio po-
dem ser prescindidas no processo comunicacional porque a linguagem (as-
sociada a ‘visdo de mundo’) é constitutiva de formas de vida sécio-culturais

(cf. Calinos®).

No mundo da vida, compartilha-se intersubjetivamente um amplo
consenso sem o qual a prética cotidiana nio poderia existir. Ou seja, sem
qualquer consenso entre as pessoas nao poderia haver um agir comunicati-
vo. Este agir comunicativo se realiza através da linguagem comum em um
mundo explorado pela prépria linguagem, pré-interpretado, em formas de
vida compartilhada culturalmente, em contextos normativos, tradi¢des, ro-
tinas, etc. Entretanto, o agir comunicativo ndo significa a mesma coisa que
argumentagio, pois a argumentacio se expressa como formas de comunica-
cdo inverossimeis, ou seja, como formas de comunicagio repletas de pressu-
postos que sustentam o agir estratégico.

O processo de racionalizagio do mundo leva Habermas a fazer distin-
¢Ao entre sistema da vida e mundo da vida. O sistema da vida integra as
diversas atividades da sociedade no aspecto de regulador das conseqiiéncias
nio pretendidas da acdo estratégica mediante o concurso de mecanismos de
mercado ou burocraticos que limitam o escopo das decisdes voluntérias. Em
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suma, o conceito de sistema refere-se as implicacdes funcionais das agdes
para a reproducio de uma sociedade determinada. O mundo da vida contri-
bui para manter a identidade social e individual ao se organizar a acéo de
valores compartilhados com vista a realizagdo de um acordo sobre aspectos
de validade que sdo passiveis de critica.

Para Habermas, o mundo da vida se traduz através de mecanismos
pelos quais os agentes sociais chegam a uma compreensio compartilhada do
mundo. A separagio entre sistema e mundo da vida ocorre em sociedades
estratificadas em classes e organizadas em Estado, onde a integragio do sis-
tema do mundo da vida estd condicionada a sua prépria racionalizagio. Com
isso, Habermas se filia & tradi¢io do pensamento politico porque ele conti-
nua concentrado na problematica do direito e da racionalidade. Todavia,
ele vai pensar a relagio entre a ética e o direito fundamentalmente diferen-
te dessa tradigdo. Ele afirma que Moral e Direito tém uma origem em co-
mum, qual seja, a eticidade.

Para a compreensio da distingado habermasiana entre Moral e Direito
é necessario saber que a tradi¢do ocidental pensa o Direito como uma espé-
cie de delimitagio da moral. Assim, Direito é a parte da Moral que cada
individuo acredita poder impor aos demais e, daf, aguardar obediéncia, pre-
ferencialmente passiva (e pacifica). Por conseguinte, pode-se afirmar que o
direito positivo é o conjunto de leis postas por uma (parte da) sociedade que
tem como tarefa traduzir as exigéncias do direito natural.

Diante disso, Habermas dedica grande atencgio a elaboracdo de uma
relacdo entre Direito e Moral que possa se contrapor radicalmente 2 tese da
tradigdo. Assim, ele afirma que a Moral efetivamente rege a vida do indivi-
duo, e o Direito, por seu turno, deve reger a convivéncia racional. Ele vai
situar os processos democraticos centrados no direito como uma teoria for-
mal, o que lhe permite escapar a incidéncia da legalidade dos positivistas.
Contudo, Habermas propoe a escolha de uma esfera neutra como o locus
privilegiado para o exercicio do principio do discurso, a partir do qual se
podem legitimar a moral, a ética e o direito.

Habermas parece aceitar que a fundamentago do direito vem dire-
tamente do principio neutro presente no discurso. Ele ndo considera a exis-
téncia de uma interligacdo linear entre Moral, Etica e Direito. Essa ¢ a
grande novidade que a teorizagdo habermasiana apresenta: antes o princi-
pio do discurso era essencialmente ético e agora nio é mais; ele paira para
além da Moral como neutro. Ele ndo abre mio dessa dimensdo em sua
produgdo intelectual. Na concepg¢io do antigo Habermas, a racionalidade
¢ igual a ética, que desemboca no Direito. Hoje ele defende que existe
uma racionalidade neutra que tanto pode desembocar numa Etica, como
pode desembocar num Direito. Nao hd mais aquela agdo seqiiencial de
racionalidade via ética ao Direito. Na concepgao de Appel e na do antigo
Habermas, racionalidade € igual & Etica e a ética desembocava no Direito.
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Neste aspecto, o Direito mostra-se vinculado a Etica, embora mantenha
sua especificidade.

Neste tocante, Habermas defende hoje uma racionalidade ligada
a linguagem, que lhe parece ser eticamente neutra. Partindo dessa lin-
guagem, ele acredita ser possivel alcangar tanto uma fundamentagio da
Etica, quanto uma formulagdo do Direito (sem passar novamente pela
Etica). Ele credita a retiddo do Direito nao aos principios empiricos, mas
a possibilidade de sua universalizagao. A Etica universal é necessaria,
mas a ética sozinha ndo traz solugdes. A Etica deve ser complementada
pelo Direito.

) Para Habermas, portanto, o Direito é o complemento necessario da
Etica; é o meio de uma sociedade poder se reproduzir. Pela formulagio
habermasiana, o Direito é a traducdo da razdo nas relacdes sociais. Para
ele, é possivel conciliar uma ética universal formal e os contetidos concre-
tos. A razdo universal deixa livres todos os conteddos, e esses contetidos
podem ser os mais diversos; sejam os ocidentais, sejam os orientais. Essas
diferengas sio perfeitamente acomodadas na teoria de Habermas. Para ele,
todos podem ser diferentes, o que importa é que todos tenham um procedi-
mento universal em que se possa testar realmente a sua universalidade,
cujo entendimento deve ser dado pelos procedimentos discursivos. Ele quer
afastar definitivamente o etnocentrismo que tende a universalizar momen-
taneamente algumas particularidades de determinadas culturas em detri-
mento das demais.

A razdo universal pensada por ele deixa livres todos os contetidos por-
que todos sdo empiricamente diferentes. Assim, para Habermas, a religido
numa sociedade global seria substituida por uma ética universal. A ética
fornece os principios para a discussio critica das normas. O direito vai ser o
complemento necessério a ética porque vai estar situado para além da ética
na concepgio habermasiana. Portanto, a moral nao deve ser considerada
como condic¢io para o estabelecimento do Direito, dado que este nio ¢ mais
a expressdo da Moral. Pela proposta de Habermas, o Direito passa a fazer
parte dos principios do discurso.

Por conseguinte, Habermas assume claramente uma postura de
contraposi¢io a idéia ontoldgica de Direito pensada pelos fildsofos cléssicos.
Ele se contrapde também 2 idéia positivista do Direito. Ele rejeita essa teoria
racional por apresentar um arcabougo teérico em defesa de uma racionalidade
ontoldgica. Ele rejeita, assim, a concepgio de toda teoria do positivismo
juridico, cuja legitimidade depende de um consenso fatico. Para ele, essa é
uma postura filosofica que procura conciliar uma dimensio normativa com
uma dimensio fitica, a0 mesmo tempo em que considera que a dimensio
normativa emerge da faticidade.

Habermas afirma que a razio universal nio é a totalidade porque ela
deixa livres todos os contetdos. Assim, toda argumentagio tem, indepen-
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dentemente de seu contetido, uma estrutura basica calcada em pressupostos
comuns. Esses pressupostos constituem um locus privilegiado, onde o direito
passa a ser o meio através do qual uma sociedade pode se reproduzir. Essa
possibilidade de reprodugio social esta livre da representacio da forca, mas
¢ capaz de apresentar condi¢des concretas de solucdo dos conflitos humanos
mediante o poder da argumentacgio, do didlogo, do discurso. Isto é, a possi-
bilidade de estabelecimento de um direito que seja capaz de traducio (ou
tradicfo, passagem) da razio nas relagdes sociais. Por conseguinte, afirma
Habermas, quem pensa a partir da linguagem pode certamente ter uma
mediacio inaliendvel da vida humana, o que resulta da funcdo de coorde-
nar as acoes humanas.

Por fim, deve-se ressaltar que a idéia central da teoria da a¢do comu-
nicativa de Habermas’ é o ponto de partida obrigatério, portanto, inevitavel,
da situagio de inexisténcia de consenso entre os participantes de determi-
nada comunidade lingiiistica. Para ele, é necessério que os atores do proces-
so de comunicagio social sejam capazes de realizar, mediante os discursos
tedricos e praticos, a triplice distingdo entre realidade e ilusdo, esséncia e
manifestacio externa, e fatos e valores. Sem isso, todo esfor¢co humano de
estabelecimento de consenso se conforma inelutavelmente em um projeto
quimérico.

: Cf. HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la Acciéon Comunicativa. Tomo I, Capitulo I, Madrid: Taurus, 1982.

: Veja também outras obras do mesmo autor: 1) El Discurso Filoséfico de La Modernidad. Buenos Aires:
Editora Taurus, 1989; 2) Para a Reconstrucdo do Materialismo Histérico. 2. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1990;
3) Conhecimento e Interesse. Rio de Janeiro: Guanabara, 1987; 4) Teoria y Prdxis. Madrid: Tecnos, 1987,
dentre outras.

’ GONDIM, L. M. P A Dimensio Etico-Politica da Prética do Planejamento: Comentérios sobre as
Propostas Tedrico-metodolégicas de John Foraster. In: ENCONTRO SOBRE POBREZA,
URBANIZACAO E MEIO AMBIENTE, Minas Gerais, 30 de maio a 02 de junho de 1995, Anais UFR],
1995.

4CALINOS, A. Contra el Postmodernismo: Uma Critica Marxista. Bogota: Ancora Editores, 1993, p. 179.
> 1d. ibidem., p. 95.
°Id. ibidem., passim.

" Confira também as seguintes publica¢des de Manfredo Aratjo de Oliveira: 1) Etica e Racionalidade
Moderna. Sao Paulo: Loyola, 1993; 2) Reviravolta lingiiistico-pragmatica. Sao Paulo: Loyola, 1996; e 3) La
Teoria de La Accién Comunicativa de Jiirgen Habermas. Revista Mexicana de Ciéncias Politicas y Sociales,
n. 163, Ano XLI, Enero - Marzo, 1996.

238 o n.3- 2004.1



A Teoria da Agdo Comunicativa em Jirgen Habermas

ABSTRACT

In the Theory of Communicative Action, Jiirgen Habermas
tries to explain, beginning with the comprehensive act, such
as how the daily discourse is marred with rationality, of which
such presence constitutes the base for the refutation of all
forms of relativism. However, he admits that this rationality
is grasped in the course of the growth of the capitalist way of
production, in which such selective standard of
rationalization diminishes the potential of human rationality
to an instrumental reason, with subsequent losses and damage
to the communicative social action and impediment to the
perfect realization of ideal human communication.

KEYWORDS

Linguistic turn, Theory of Communicative Action, Discourse.
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EMENTARIO DAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS

EMENDA CONSTITUCIONAL N° 44, DE 30 DE JUNHO DE 2004

(Publicado no D.O.U de 01.07.2004)
Altera o Sistema Tributério Nacional e d4 outras providéncias.

As MESAS da CAMARA DOS DEPUTADOS e do SENADO FEDERAL, nos
termos do § 32 do art. 60 da Constitui¢io Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto
constitucional:

Art. 12 O inciso III do art. 159 da Constitui¢io passa a vigorar com a seguinte
redagio:

EATE 15D et

[II - do produto da arrecadago da contribuigfo de intervengio no dominio econd-
mico prevista no art. 177, § 42, 29% (vinte e nove por cento) para os Estados e o Distrito
Federal, distribuidos na forma da lei, observada a destinagfo a que se refere o inciso II, ¢, do
referido paragrafo.

Art. 22 Esta Emenda & Constitui¢fio entra em vigor na data de sua publicagéo.

EMENDA CONSTITUCIONAL N® 43, DE 15 DE ABRIL DE 2004

(Publicado no D.O.U de 16.04.2004)

Altera o art. 42 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, prorrogando,
por 10 (dez)anos, a aplicagio, por parte da Unifo, de percentuais minimos do total dos
recursos destinados 2 irrigagio nas Regides Centro-Oeste e Nordeste.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 32 do
art. 60 da Constituigcio Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 120 caput do art. 42 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias passa
a vigorar com a seguinte redagio:

“Art. 42. Durante 25 (vinte e cinco) anos, a Unifo aplicard, dos recursos destinados
a irrigagao:

Art. 22 Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagéo.
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EMENTARIO DE LEGISLACAO FEDERAL

Observacoes:

1.A legislagio aqui apresentada contém apenas os atos legislativos e as medidas

provisorias.
2.As datas referem-se ao dia de publicagio no Digrio Oficial da Unido (DOU).

3.Ementario completo pode ser obtido no site oficial da Presidéncia da Reptblica
(www.planalto.gov.br) ou do Senado Federal (www.senado.gov.br)

30 de junho de 2004

Medida Provisérian. 195, de 29.6.2004 - Dispoe sobre a obrigatoriedade de os novos apare-
lhos de televisdo conterem dispositivo para bloqueio temporério da recepgio de programa-

¢Ao inadequada, e d4 outras providéncias.

29 de junho de 2004

Medida Proviséria n. 194, de 28.6.2004 - Abre crédito extraordinario, em favor de Transfe-
réncias a Estados, Distrito Federal e Municipios, no valor de R$ 900.000.000,00, para os fins

que especifica.

28 de junho de 2004

Lein. 10.889, de 25.6.2004 - Autoriza a Centrais Elétricas Brasileiras S.A. —- ELETROBRAS
a efetuar capitalizacio na Companhia Energética do Maranhio — CEMAR e altera a alinea
a doinciso I do art. 3°da Lei n® 10.438, de 26 de abril de 2002.

25 de junho de 2004

Lein. 10.888, de 24.6.2004 - Dispde sobre o sal4rio minimo a partir de 12 de maio de 2004,

e d4 outras providéncias.

Medida Proviséria n. 193, de 24.6.2004 - Autoriza a Unifo a prestar auxilio financeiro aos

Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, com o objetivo de fomentar as exportagoes do Pas.
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21 de junho de 2004

Lein. 10.887, de 18.6.2004 - Dispde sobre a aplicagio de disposigdes da Emenda Constitu-
cional n°41, de 19 de dezembro de 2003, altera dispositivos das Leis n®9.717, de 27 de
novembro de 1998, 8.213, de 24 de julho de 1991, 9.532, de 10 de dezembro de 1997, e d4

outras providéncias.

18 de junho de 2004

Lein. 10.886, de 17.6.2004 - Acrescenta paragrafos ao art. 129 do Decreto-Lein® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cédigo Penal, criando o tipo especial denominado “Violéncia Doméstica”.

Lein. 10.885, de 17.6.2004 - Alteraa Lein® 10.150, de 21 de dezembro de 2000, que dispoe
sobre a novacio de dividas e responsabilidades do Fundo de Compensacio de Variacoes

Salariais, e d4 outras providéncias. (Mensagem de veto)

Lein. 10.884, de 17.6.2004 - Altera os prazos previstos nos arts. 29, 30 e 32 da Lein. 10.826,
de 22 de dezembro de 2003, e os arts. 5° e 6° da referida Lei e d4 outras providéncias.

Medida Provisérian. 192, de 17.6.2004 - D4 nova redacio ao § 4% do art. 52 da Lei n®8.629,
de 5 de fevereiro de 1993, que dispde sobre a forma de pagamento das indenizagdes
decorrentes de acordos judiciais, acrescenta os §8§ 72, 82 e 92 a0 mesmo artigo, dispondo
sobre a forma de pagamento dos imdveis rurais pela modalidade de aquisi¢io por compra e

venda, e d4 outras providéncias.

17 de junho de 2004

Lein. 10.883, de 16.6.2004 - Reestrutura a remuneracio e define as competéncias dos

ocupantes dos cargos da Carreira de Fiscal Federal Agropecuério e d4 outras providéncias.

15 de junho de 2004

Medida Provisérian. 191, de 11.6.2004 - D4 nova redagfo aos arts. 1°e 2°da Lei n°8.010,
de 29 de marco de 1990, e acrescenta a alinea “f” ao inciso [ do art. 2° da Lein° 8.032, de
12 de abril de 1990, que dispoem sobre importacdes de bens destinados a pesquisa cientifica

e tecnoldgica e suas respectivas isengdes ou reducdes de impostos.
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11 de junho de 2004

Lein. 10.882, de 9.6.2004 - Dispde sobre a criagio do Plano Especial de Cargos da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitéria - ANVISA e da Gratificagio Temporiria de Vigilancia
Sanitdria, e d4 outras providéncias. Mensagem de veto.

Lein. 10.881, de 9.6.2004 - Dispde sobre os contratos de gestio entre a Agéncia Nacional de
Aguas e entidades delegatérias das fungoes de Agéncias de Aguas relativas A gestio de

recursos hidricos de dominio da Unifo e d4 outras providéncias.

Lein. 10.880, de 9.6.2004 - Institui o Programa Nacional de Apoio ao Transporte do
Escolar - PNATE e o Programa de Apoio aos Sistemas de Ensino para Atendimento 2

Educacio de Jovens e Adultos, dispoe sobre o repasse de recursos financeiros do Progra-
ma Brasil Alfabetizado, altera o art. 4°da Lein®9.424, de 24 de dezembro de 1996, e da

outras providéncias.

Lein. 10.879, de 9.6.2004 - Abre, em favor de Encargos Financeiros da Unifo, crédi-
to extraordindrio no valor de R$ 1.400.000.000,00 (um bilhio e quatrocentos milhoes

de reais).

9 de junho de 2004

Lein. 10.878, de 8.6.2004 - Acrescenta o inciso XVI ao caput do art. 20 da Lein®8.036, de
11 de maio de 1990, que dispde sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS,
para permitir a movimentagio da conta vinculada em caso de necessidade pessoal, cuja

urgéncia e gravidade decorra de desastre natural.

7 de junho de 2004

Lein. 10.877, de 4.6.2004 - Alteraa Lein® 7.070, de 20 de dezembro de 1982, que dispde
sobre pensio especial para os deficientes fisicos que especifica.

3 de junho de 2004

Lein. 10.876, de 2.6.2004 - Cria a Carreira de Pericia Médica da Previdéncia Social,

dispde sobre a remuneragio da Carreira de Supervisor Médico-Pericial do Quadro de
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Pessoal do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS e d4 outras providéncias. Mensa-
gem de Veto.

2 de junho de 2004

Lein. 10.875, de 12.6.2004 - Altera dispositivos da Lei no 9.140, de 4 de dezembro de 1995,
que reconhece como mortas pessoas desaparecidas em razio de participagio, ou acusagio

de participacio, em atividades politicas.

Lein. 10.874, de 19.6.2004 - D4 nova redagio ao caput do art. 72da Lein?9.264, de 7 de
fevereiro de 1996, que dispoe sobre o desmembramento e a reorganizagio da Carreira
Policial Civil do Distrito Federal, fixa remunerago de seus cargos e institui para os militares
do Distrito Federal - Policia Militar e Corpo de Bombeiros Militar a Gratificagio de Condi-
¢Ao Especial de Fungio Militar - GCEE

12 de junho de 2004

Medida Provisérian. 190, de 31.5.2004 - Institui, no Ambito do Programa de Resposta aos
Desastres, 0 Auxilio Emergencial Financeiro para atendimento a populagio atingida por
desastres, incluida nos Municipios em estado de calamidade piblica ou situagio de emer-
géncia, d4 nova redagio ao § 2°do art. 26 da Lein® 10.522, de 19 de julho de 2002, ao art.
2°-A daLein®9.604, de 5 de fevereiro de 1998, e d4 outras providéncias.

Medida Provisérian. 189, de 31.5.2004 - Abre crédito extraordindrio, em favor do Ministé-
rio da Integragio Nacional, no valor de R$ 32.000.000,00, para os fins que especifica.

27 de maio de 2004

Lein. 10.873, de 26.5.2004 - Dispde sobre a transformagfo de fungdes comissionadas em
cargos em comissao no Quadro de Pessoal da Secretaria do Tribunal Superior do Trabalho

e d4 outras providéncias.

26 de maio de 2004

Lein. 10.872, de 25.5.2004 - Altera dispositivos da Lein® 7.501, de 27 de junho de 1986, e

d4 outras providéncias.
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21 de maio de 2004

Lein. 10.871, de 20.5.2004 - Dispde sobre a criagio de carreiras e organizacio de cargos efetivos
das autarquias especiais denominadas Agéncias Reguladoras, e d4 outras providéncias.

20 de maio de 2004

Lein. 10.870, de 19.5.2004 - Institui a Taxa de Avaliagio in loco das institui¢des de educa-

¢Ao superior e dos cursos de graduago e d4 outras providéncias.

19 de maio de 2004

Medida Provisérian. 188, de 18.5.2004 - Abre crédito extraordinario, em favor do Ministé-
rio da Defesa, para os fins que especifica.

14 de maio de 2004

Lein. 10.869, de 13.5.2004 - Altera a Lein. 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispoe
sobre a organizagio da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, e d4 outras provi-

déncias.

Medida Provisérian. 187, de 13.4.2004 - Dispde sobre a remuneracio dos militares, a servico
da Unio, integrantes de contingente armado de for¢a multinacional empregada em ope-
ragdes de paz, em cumprimento de obrigacdes assumidas pelo Brasil em entendimentos
diplomaticos ou militares, autorizados pelo Congresso Nacional e sobre envio de militares
das Forcas Armadas para o exercicio de cargos de natureza militar junto a organismo

internacional.

Medida Provisérian. 186, de 13.4.2004 - Altera e acrescenta dispositivos a Lein® 10.748, de
22 de outubro de 2003, que cria o Programa Nacional de Estimulo ao Primeiro Emprego

para os Jovens - PNPE, e d4 outras providéncias.

Medida Proviséria n. 185, de 13.4.2004 - Altera a Lein® 10.555, de 13 de novembro de
2002, que autoriza condicdes especiais para o crédito de valores iguais ou inferiores a R$
100,00, de que trata a Lei Complementar n° 110, de 29 de junho de 2001, e d4 outras

providéncias.
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13 de maio de 2004

Lein. 10.868, de 12.5.2004 - Dispde sobre a instituicio de Gratificagdo Tempordria para os
servidores Técnico-Administrativos e Técnico-Maritimos das Institui¢tes Federais de En-
sino e d4 outras providéncias. Mensagem de Veto.

Lein. 10.867,de 12.5.2004 - Altera o art. 6° da Lein°® 10.826, de 22 de dezembro de 2003,
que dispde sobre registro, posse e comercializagio de armas de fogo e municéo, sobre o
Sistema Nacional de Armas — Sinarm, define crimes e d4 outras providéncias. Mensagem
de Veto.

11 de maio de 2004

Medida Proviséria n. 184, de 10.4.2004 - Abre crédito extraordinario aos Or¢amentos Fiscal
e de Investimento da Unifo, em favor dos Ministérios da Justica, dos Transportes e da
Defesa, para os fins que especifica.

5 de maio de 2004

Lein. 10.866, de 4.4.2004 - Acresce os arts. 1°-A e 1°-Ba Lein® 10.336, de 19 de dezembro
de 2001, com o objetivo de regulamentar a partilha com os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios da arrecadagio da Contribuigio de Intervencio no Dominio Econdmico inci-
dente sobre a importagfo e a comercializacio de petrdleo e seus derivados, gas natural e seus

derivados, e 4lcool etilico combustivel - Cide, e d4 outras providéncias. Mensagem de Veto.

30 de abril de 2004 - Edi¢ao extra

Lein. 10.865, de 30.4.2004 - Dispde sobre a Contribuigio para os Programas de Integragio
Social e de Formagio do Patrimo6nio do Servidor Pablico e a Contribuicio para o Financi-
amento da Seguridade Social incidentes sobre a importagio de bens e servigos e d4 outras

providéncias. Mensagem de Veto.

Medida Proviséria n. 183, de 30.4.2004 - Reduz as aliquotas do PIS/PASEP e da COFINS,
incidentes na importacio e na comercializagdo do mercado interno de fertilizantes e de-

fensivos agropecudrios classificados no Capitulo 31 da NCM, e d4 outras providéncias.

246 e n.3- 2004.1



Ementario de Legislagdo Federal

30 de abril de 2004

Lein. 10.864, de 29.4.2004 - Abre ao Orgamento da Seguridade Social da Unifo, em favor
do Ministério da Satide, crédito especial no valor de R$ 20.000.000,00, para os fins que
especifica.

Lein. 10.863, de 29.4.2004 - Convalida a Resolu¢io n® 7, de 2002, do Senado Federal, que
unifica as tabelas de vencimentos basicos e os demais componentes da estrutura
remuneratéria aplicivel aos cargos de provimento efetivo integrantes do Quadro de Pessoal

do Senado Federal e de seus 6rgaos supervisionados, nos termos do art. 17 da Resolugio n°

9,de 1997, do Senado Federal.

Medida Proviséria n. 182, de 29.4.2004 - Dispde sobre o saldrio mfnimo a partir de 1° de maio
de 2004, e d4 outras providéncias.

22 de abril de 2004

Lein. 10.862, de 20.4.2004 - Dispde sobre a criagio do Plano Especial de Cargos da Agéncia
Brasileira de Inteligéncia - ABIN e d4 outras providéncias.

16 de abril de 2004

Emenda Constitucional n. 43, de 15.4.2004 - Altera o art. 42 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitérias, prorrogando, por 10 (dez)anos, a aplicagio, por parte da Unifo,
de percentuais minimos do total dos recursos destinados 2 irrigagiio nas Regides Centro-
Qeste e Nordeste.

15 de abril de 2004

Lein. 10.861, de 14.4.2004 - Institui o Sistema Nacional de Avaliagio da Educacio Supe-
rior — SINAES, e d4 outras providéncias.

Lein. 10.860, de 14.4.2004 - Dispoe sobre a criaciio do Instituto Nacional do Semi-Arido -
INSA, unidade de pesquisa integrante da estrutura béasica do Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, e d4 outras providéncias. Mensagem de Veto.
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Lein. 10.859, de 14.4.2004 - Alteraa Lein® 10.188, de 12 de fevereiro de 2001, que institui
o Programa de Arrendamento Residencial e d4 outras providéncias.

14 de abril de 2004

Lein. 10.858, de 13.4.2004 - Autoriza a Fundagio Oswaldo Cruz - Fiocruz a disponibilizar

medicamentos, mediante ressarcimento, e d4 outras providéncias.

13 de abril de 2004

Medida Provisérian. 181, de 12.4.2004 - Autoriza a Centrais Elétricas Brasileiras S.A. -
ELETROBRAS a efetuar capitalizacio junto & Companhia Energética do Maranho -
CEMAR e altera a alinea “a” do inciso I do art. 3°da Lein° 10.438, de 26 de abril de 2002.

7 de abril de 2004

Lein. 10.857, de 7.4.2004 - Abre crédito extraordinario, em favor de Transferéncias a
Estados, Distrito Federal e Municipios, no valor de R$ 3.400.000.000,00, para os fins que

especifica.

Medida Provisérian. 180, de 7.4.2004 - Abre, em favor de Encargos Financeiros da Unifo,
crédito extraordinario no valor de R$ 1.400.000.000,00, para os fins que especifica.

6 de abril de 2004

Lein. 10.856, de 5.4.2004 - Extingue o Conselho Diretor do Fundo de Garantia 4 Exporta-
cio - CFGE, altera dispositivos da Lei n® 9.818, de 23 de agosto de 1999, e d4 outras

providéncias.

2 de abril de 2004

Lein. 10.855, de 12.4.2004 - Dispoe sobre a reestruturacio da Carreira Previdenciaria, de
que trata a Lein® 10.355, de 26 de dezembro de 2001, instituindo a Carreira do Seguro

Social, e d4 outras providéncias.
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Medida Provisérian. 179, de 12.4.2004 - Altera os arts. 8°e 16 da Lein®9.311, de 24 de
outubro de 1996, que institui a Contribui¢ao Proviséria sobre Movimentagio ou Transmis-
sdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - CPME, e d4 outras

providéncias.

12 de abril de 2004

Lein. 10.854, de 31.3.2004 - Autoriza o Poder Executivo a conceder subvengio econdmica
a Companhia de Navegacio do Sao Francisco - FRANAVE.

Lein. 10.853, de 31.3.2004 - Altera o caput do art. 1°da Lein® 10.429, de 24 de abril de 2002,
que institui o Auxilio-Aluno no Ambito do Projeto de Profissionalizacao dos Trabalhadores
de Enfermagem - PROFAE.

Medida Provisérian. 178, de 31.3.2004 - Autoriza, em carater excepcional, a antecipagio
da transferéncia de recursos prevista no art. 1°-A da Lein® 10.336, de 19 de dezembro de
2001, nas condicdes em que especifica.

30 de margo de 2004

Lein. 10.852, de 29.3.2004 - Altera o art. 47 da Lein® 9.636, de 15 de maio de 1998.

26 de marco de 2004

Lein. 10.851, de 25.3.2004 - Autoriza o Poder Executivo a doar a Reptblica da Bolivia

vacinas contra a febre aftosa.

Lein. 10.850, de 25.3.2004 - Atribui competéncias 2 Agéncia Nacional de Satide Suple-
mentar - ANS e fixa as di-retrizes a serem observadas na definigio de normas para implan-

tacio de programas es-peciais de incentivo a adaptagio de con-tratos anteriores a Lei n®

9.656, de 3 de junho de 1998.

Medida Provisérian. 177, de 25.3.2004 - Dispde sobre o Adicional ao Frete para a Renova-
¢Ao da Marinha Mercante - AFRMM e o Fundo da Marinha Mercante - FMM, e d4 outras

providéncias.
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25 de margo de 2004

Medida Provisérian. 176, de 24.3.2004 - Altera dispositivos da Lei n® 9.140, de 4 de dezem-
bro de 1995, que reconhece como mortas pessoas desaparecidas em razio de participacio,
ou acusacio de participacdo, em atividades politicas.

24 de margo de 2004

Lein. 10.849, de 23.3.2004 - Cria o Programa Nacional de Financiamento da Ampliagio e

Modernizagio da Frota Pesqueira Nacional - Profrota Pesqueira, e d4 outras providéncias.

22 de margo de 2004

Medida Provisérian. 175, de 19.3.2004 - Acresce pardgrafo ao art. 22 da Lein® 10.150, de 21
de dezembro de 2000, que dispde sobre a novacio de dividas e responsabilidades do Fundo
de Compensagio de Variagoes Salariais - FCVS, e d4 outras providéncias.

19 de marco de 2004

Medida Provisdria n. 174, de 18.3.2004 Altera o termo inicial dos prazos previstos nos arts.
29,30e32daLlein® 10.826, de 22 de dezembro de 2003.

17 de marco de 2004

Medida Provisérian. 173, de 16.3.2004 - Institui o Programa Nacional de Apoio ao Trans-
porte do Escolar - PNATE e o Programa de Apoio aos Sistemas de Ensino para Atendimen-
to a2 Educacio de Jovens e Adultos, dispde sobre o repasse de recursos financeiros do
Programa Brasil Alfabetizado, altera o art. 4°da Lei n°® 9.424, de 24 de dezembro de 1996,

e d4 outras providéncias.
16 de marco de 2004
Lein. 10.848, de 15.3.2004 - Dispoe sobre a comercializagio de energia elétrica, altera as Leis

n® 5.655, de 20 de maiode 1971, 8.631, de 4 de marco de 1993, 9.074, de 7 de julho de 1995,
9.427, de 26 de dezembro de 1996, 9.478, de 6 de agosto de 1997, 9.648, de 27 de maio de 1998,
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9.991, de 24 de julho de 2000, 10.438, de 26 de abril de 2002, e d4 outras providéncias.

Lein. 10.847, de 15.3.2004 - Autoriza a criacio da Empresa de Pesquisa Energética— EPE

e d4 outras providéncias.

15 de marco de 2004

Lein. 10.846, de 12.3.2004 - D4 nova redagio ao art. 2° da Lein® 10.260, de 12 de julho de
2001, que dispde sobre o Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior.

11 de marco de 2004

Medida Proviséria n. 172, de 10.3.2004 - D4 nova redagéo ao caput do art. 7°da Lein°
9.264, de 7 de fevereiro de 1996, que dispde sobre o desmembramento e a reorganizacio da
Carreira Policial Civil do Distrito Federal, fixa remuneragio de seus cargos e institui, para os
militares do Distrito Federal - Policia Militar e Corpo de Bombeiros Militar, a Gratificagio de
Condigéo Especial de Funcdo Militar - GCEE

8 de marco de 2004

Lein. 10.845, de 5.3.2004 - Institui o Programa de Complementagio ao Atendimento
Educacional Especializado as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, e d4 outras providéncias.

5 de marco de 2004

Lein. 10.844, de 4.3.2004 - Dispoe sobre os créditos do Banco Central do Brasil contra
instituicdo financeira credenciada a operar no Convénio de Pagamentos e Créditos Reci-

procos - CCR, e d4 outras providéncias.

Medida Provisérian. 171, de 4.3.2004 - Antecipa, em carater excepcional, a transferéncia
de recursos prevista no art. 1°-A da Lein? 10.336, de 19 de dezembro de 2001.

Medida Provisérian. 170, de 4.3.2004 - Dispoe sobre a criagio do Plano Especial de Cargos
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria - ANVISA e da Gratificagio Temporaria de
Vigilancia Sanitdria, e d4 outras providéncias.
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12 de marco de 2004

Lein. 10.843, de 27.2.2004 - Acrescenta artigo a Lei n®8.884, de 11 de junho de 1994, que
transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE em Autarquia e

dispde sobre a prevengio e a repressio as infragdes contra a ordem econdmica.

20 de fevereiro de 2004 - Edicao extra

Lein. 10.842, de 20.2.2004 - Cria e transforma cargos e fungdes nos Quadros de Pessoal dos

Tribunais Regionais Eleitorais, destinados as Zonas Eleitorais.

Medida Proviséria n. 169, de 20.2.2004 - Acrescenta o inciso XVIao art. 20 da Lein® 8.036,
de 11 de maio de 1990, que dispde sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS,

e d4 outras providéncias.

Medida Proviséria n. 168, de 20.2.2004 - Proibe a exploragio de todas as modalidades de
jogos de bingo e jogos em maquinas eletronicas denominadas “caga-niqueis”, independen-

temente dos nomes de fantasia, e d4 outras providéncias.

20 de fevereiro de 2004

Medida Provisérian. 167, de 19.2.2004 - Dispde sobre a aplicacio de disposicoes da Emenda
Constitucional n241, de 19 de dezembro de 2003, altera dispositivos das Leis n°s 9.717, de
27 de novembro de 1998, 9.783, de 28 de janeiro de 1999, 8.213, de 24 de julho de 1991,
9.532, de 10 de dezembro de 1997, e d4 outras providéncias.

19 de fevereiro de 2004

Lein. 10..841, de 18.2.2004 - Autoriza a Unifo a permutar Certificados Financeiros do
Tesouro e d4 outras providéncias.

Medida Proviséria n. 166, de 18.2.2004 - Cria a Carreira de Pericia Médica da Previ-
déncia Social, dispde sobre a remuneracio da Carreira de Supervisor Médico-Pericial
do Quadro de Pessoal do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, e d4 outras

providéncias.
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12 de fevereiro de 2004

Lein. 10.840, de 11.2.2004 - Cria o Programa Especial de Habitagio Popular — PEHE e d4
outras providéncias. Mensagem de veto.

Medida Proviséria n. 165, de 11.2.2004 - Dispde sobre o contrato de gestio entre a
Agéncia Nacional de Aguas e as entidades delegatarias das funcées de Agéncia de
Agua, nos termos do art. 51 da Lei n® 9.433, de 8 de janeiro de 1997, e d4 outras

providéncias.

6 de fevereiro de 2004

Lein. 10.839, de 5.2.2004 - Altera e acresce dispositivo a Lei n® 8.213, de 24 de julho de
1991, que dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social.

2 de fevereiro de 2004

Lein. 10.838, de 30.1.2004 - Institui regime especial para alteragfo estatutéria das associa-
coes, e altera a Lein® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo Civil.

29 de janeiro de 2004 - Edigio extra

Medida Proviséria n. 164, de 29.1.2004 - Dispde sobre a Contribuicio para os Programas de
Integracio Social e de Formagio do Patrimonio do Servidor Piblico e a Contribuigio para
o Financiamento da Seguridade Social incidentes sobre a importacio de bens e servicos, e
d4 outras providéncias.

23 de janeiro de 2004 - Edicao extra

Medida Provisérian. 163, de 23.1.2004 - Altera a Lein® 10.683, de 28 de maio de 2003, que
dispde sobre a organizacio da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, e d outras

providéncias.
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23 de janeiro de 2004

Medida Provisérian. 162, de 22.1.2004 - Abre crédito extraordindrio, em favor de Transfe-
réncias a Estados, Distrito Federal e Municipios, no valor de R$ 3.400.000.000,00, para os
fins que especifica.

22 de janeiro de 2004

Medida Proviséria n. 161 de 21.1.2004 - Acresce o art. 1°-A a Lei n® 10.336, de 19 de
dezembro de 2001, que institui Contribuicdo de Intervenc¢io no Dominio Econdmico inci-
dente sobre a importagio e a comercializagio de petréleo e seus derivados, gds natural e

seus derivados, e 4lcool etilico combustivel (Cide), e d4 outras providéncias.

12 de janeiro de 2004

Lein. 10.836, de 9.1.2004 - Cria o Programa Bolsa Familia e d4 outras providéncias.

9 de janeiro de 2004

Lein. 10.835, de 8.1.2004 - Institui a renda basica de cidadania e d outras providéncias.
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