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PREVIDENCIA SOCIAL EM DEBATE : DIREITO OU
OPCAO PARA APOSENTADORIA?

Eliane Romeiro Costa’

Resumo

A previdéncia soclal evoca um "pacto
entre gera¢des"; o Estado é o sujeito que organiza e
administra o sistema obrigando pessoas fisicas e
juridicas dele participarem por meio do recolhimento.
O sistema complementar, por sua vez, baseia-se no
cuidado ‘“individual ou da empresa" para a
constituicdo de um fundo de aposentadoria. O ponto
central desta exposigio formaliza consideragdes
conceituais acerca de previdéncia privada e piblica.

Todos os angulos relacionados & gestio e financiamento da
Seguridade Social sio polémicos, o que torna imprescindivel admitir que o
sistema mais justo depende de um consenso suficiente e sustentivel do ponto de
vista legal e moral.

A reforma da previdéncia traz no seu bojo proposta de capitalizagdo
do pecilio social via participagio das entidades complementares de
aposentadoria. O setor piblico €, portanto, o grande incentivador da reformulagio
dos direitos adquiridos em tempo recente na Carta Constitucional de 1988.

Para os técnicos atuariais, o cendrio atual demonstra desequilibrio
estrutural: os beneficios urbanos e rurais ndo acompanham a receita. A

* Mestre em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela PUC-Rio
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contribuig3o na previdéncia oficial 2:1, provoca descapitalizagdo da previdéncia,
pauperizagdo dos beneficios. A situagdo ideal ficaria em tomo de 4 ou 5:1.

O discurso e um possivel consenso em torno da faléncia do sistema
de bem-estar social no é novidade. A novidade consiste na radicalizagdo deste
enunciado € no questionamento de novas formas de redistribui¢do pelo setor
privado. Ndo se trata de considerar quanto o piblico é privado ou quanto o
privado é publico, mas de determinar as fun¢des de cada um a partir da
normatizagdio, quer dizer, do exercicio da regulagio das entidades que asseguram
beneficios previdenciarios. -

Neste momento comego a penetrar no objeto de minha explanagio
.A abordagem panorimica do dois pdlos conceituais: previdéncia privada e
publica.

Ao lado da previdéncia oficial, hd a previdéncia privada ou
complementar, produto do sistema de capitalizagio. Entende-se capitalizagio
como o regime ndo obrigatério, oriundo da poupanga individual, tendo como
tinico pressuposto a poupanga facultativa. No regime de capitalizagdo o valor dos
beneficios € determinado pelas contribui¢des feitas previamente em fungdo do
volume e do rendimento, quer dizer, vincula-se as contribui¢des aos beneficios
futuros. A previdéncia privada destina-se is camadas médias e altas da

populagdo.

A expressdo previdéncia privada indica um espago ndo preenchido
pela previdéncia social na satisfagio das necessidades previdencidrias, e constitui
suplementacgio dos proventos de aposentadoria.

A previdéncia complementar ¢ dividida em: entidades fechadas que
se destinam a grupos restritos, empresas piiblicas ou mistas; e entidades abertas
ligadas a uma clientela de cariter geral, mas de adesdo individual, sem quaisquer
outras exigéncias que ndo a filiagio ao plano através do aporte regular das
contribui¢des requeridas.

Em um regime de capitalizagdo, as contribuigdes aportadas sio
capitalizadas real ou contabilmente, constituindo-se reservas para a cobertura das
futuras despesas com beneficios. Por oposi¢#io, em um regime de repartigdo
simples, os recursos arrecadados em um determinado exercicio sdo utilizados
para o pagamento dos beneficios durante este mesmo exercicio.

No sistema de capitalizago, que pode ser "em conta individual" ou
"em conta coletiva ligada a empresas", as dificuldades residem principalmente na
capacidade de regulagfio do governo diante do financiamento e das aplicagdes do

fundo e, conseqtientemente, da possibilidade de risco que 0 mercado oferece. O
problema reside em quem arcara com o 6nus do prejuizo.

Na capitalizagdo, o equilibrio do sistema fica dependente da razio
entre 0 numero de contribuintes e o nimero de beneficiirios e, sobretudo, do
retorno em aplicagdes no mercado financeiro.

Importante salientar que a maior restri¢Zo aos fundos privados ¢ a
constitui¢do de reservas para o pagamento futuro do beneficio.

Regulada pela Secretaria de Previdéncia Complementar, as
"Reservas Técnicas" sdio fundos que as seguradoras s3o obrigadas a manter
respeitando patamares minimos e maximos de aplicagio e, portanto, destinam-se
a cobertura do beneficio em qualquer época, em qualquer tempo.

O controle das reservas técnicas é feito pelo governo através da
Superintendéncia de Seguros Privados ( SUSEP ).

-~ Consta do Decreto n° 81.240 de 1988, que regulaxﬁenta as entidades
de previdéncia privada fechada ( ou ligadas a empresas, sem fins lucrativos ), que
os fundos sejam mantidos sob a forma de renda em niveis nio inferiores a 70%.

Os recursos dos fundos de pensdio que complementam
aposentadorias de funciondrios devem ser aplicados: no maximo 25% em iméveis
e no minimo 25% em agdes, 25% em titulos piblicos € 5% em letras hipotecarias.
Os 20% restantes sdo livres de movimentagdo financeira por parte dos fundos.

Os fundos de pensdo alegam que o governo, ao determinar
patamares méximos e minimos de investimento, forga a perda em investimentos
de pouco retorno. Desejam essas entidades maior flexibilidade nas aplicagdes.

Pelo Decreto n° 93.597/86, as empresas nio podem repassar aos
fundos mais do que 7% da folha de saldrios. Consta também do Decreto n°
81.240 acima citado que a participagdo da empresa no custeio do fundo
previdenciério "nfo ser4 inferior a 30% ".

Nao ¢é raro dentincias de irregularidade nas aplicagdes das entidades
privadas, alertando a populago sobre a necessidade de auditoria em fundos
ligados a empresas estatais. O que quer dizer que eficiéncia previdenciiria
envolve comprometimento dos contratantes e presenga de regulagio.

Equiparadas a institui¢des financeiras com relagio is suas
operacdes, as entidades de previdéncia privada, mesmo vinculadas a empresas
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estatais, possuem patrimonio proprio e regime juridico proprio das empresas
privadas.

Determinada por Leis, Decretos, Resolugdes que regulam ou
disciplinam as atividades dos fundos de pel.lsio, como esperar que entll.dafites t(ajo
complexas finalizem uma funcdo de gerir o -pecu!l'o. social com ll:l es de
atuagdo? Agrava-se o cendrio da eficiéncia pfev.xdencmm}, -quando se sabe q:;e a
cada equipe de governo mudam-se regras, direitos adquiridos, enfraquecendo a
capacidade de consenso fundamentado.

A previdéncia publica, por sua vez, f)ptf)u pelo pfinciplo. da
compulsoriedade garantindo o pecilio mediantt? conmbmcﬁo..Convem .CIUf:ldar
que previdéncia publica faz parte do que denominamos Seguridade Social, sem
misturar suas formas de custeio.

Em termos gerais, Seguridade Social é defmida'x como 0 conjunto de
politicas e agdes articuladas com o objetivo de amparar o mdlvndu? e/ou grupo
familiar ante os eventos e contigéncias da vida: r.norte, doenga, lnca}pacldage
fisica, desemprego, aposentadoria, ou ainda, a criagio de grande nimero .e
beneficios assistenciais sem a necessiria cobertura’ da fonte de custeio.
Representa manifestagdo da solidariedade, a partir da técnica de repamgﬁ(? dos
recursos. Instrumento econémico de redistribuigio de rendzfs, modalidade
securitaria para enfrentar os riscos ligados ao u:abalho. '-l'ar.nbem é t:or:ina de
poupan¢a compulséria. A universalidade respeita os .dlreltos adquiridos, a
uniformidade dos beneficios e a obrigatoriedade do recolhimento.

A previdéncia publica recebe aportes de .toda a comunidade:
empresas, trabalhadores, lucros e prognésticos, garantindo ao .segura.do o
recebimento do peciilio mediante principios de solidariedade, universalidade,
imutabilidade e irredutibilidade do beneficio.

O sistema de reparti¢gdo € essencialmente constit.ui.do por
transferéncia entre pessoas de uma mesma geragdo e/ou geragdes dlstmtas.'A
previdéncia social compulséria consiste na espin'ha dorsal da protegdio social.
Sem contribuig¢do ndo ha seguro; ha assisténcia social.

O sistema de reparti¢do ou pacto entre geragdes promove ° Recﬁlio
social, na medida em que os ativos de hoje contribuem para os futuros jl{b.llados,
como numa corrente. Em outras palavras, o valor do beneficio é con.dlc.lonado
pelo volume de recursos que entram no sistema em decorréncia das

contribuicdes.

*

Para o seguro social, a varidvel relevante é o salario de
contribui¢do. A renda do segurado guarda uma progressdo proporcional com o
sistema através da existéncia de pisos e tetos.

Fala-se em crise fiscal quando a relagdo de inativos cresce e a dos
ativos contribuintes diminuem, alterando a qualidade dos beneficios. Outro fator
que contribui para a crise consiste na desaceleragdo da cidadania, ou como o
cientista politico Wanderley Guilherme dos Santos aludiu como “cidadania
regulada”, o direito social baseado no reconhecimento do trabalho formal, via
carteira de trabalho. No Brasil, o recebimento dos beneficios est4 na maioria dos

casos condicionado a comprovagdo de um vinculo formal de trabalho e ndo ao
efetivo recolhimento.

O debate em torno da capitalizagio e reparticdo ndo é novo. A
novidade consiste em considerar o processo de capitalizag3o mais preciso, ou
melhor, mais eficiente que a reparticdo. Um dos argumentos levantado contra o
sistema de reparto ¢ a alta propensdo ao consumo. Fruto do baixo status socio-
econdmico, um sistema de reparti¢io ndo incentiva a poupanga.

A decisdo de como poupar, quando poupar e como investir esta
poupanga de modo a garantir um fluxo de rendas suficiente durante a inatividade

apresenta dois debates: a expectativa de vida do pais € a expectativa de
aposentadoria,

A primazia do principio de solidariedade e universalidade garantida
pelo Estado tem no seu bojo o carater de assegurar a continuidade pontual no
pagamento dos beneficios .

Em outras palavras, tanto a previdéncia privada ou piblica ndo
carecem de regulamentagao, mas de regulacdo e controle das suas reservas, o que
depende do campo normativo do direito, da atividade de fiscalizagdo

continuamente operante, da ndo transferéncia do fundo de reserva para outras
finalidades.

A certeza da previdéncia social reside na capacidade do poder
publico em garantir o recebimento do beneficio. Todavia, a incerteza da

previdéncia privada com relagio aos planos de beneficios mora na garantia do
"fiador" do sistema,

Torna-se consensual a faléncia do sistema de aposentadoria piblica
¢ a necessidade de ampliagdio do papel das entidades privadas. Esta tendéncia
reforca a aceleragio do procedimento de privatizagio nos paises em

desenvolvimento como Brasil, Chile, Peru, Argentina e Colémbia, na altima
década.




Buscando a ampliagio do PIB, a América Latina orienta sua
atencdo a formagdo da poupanca social a partir da mistura: fundos de pensdo -
mercado. J4 nos paises europeus de tradi¢do de Welfare State o setor privado é
residual, e o sistema oficial representa o lugar da distribuicdo de renda
essencialmente is camadas médias, caso: Franga, Bélgica , Alemanha, Austria,
Portugal.

Nesses paises, o tempo de contribuigdo para a previdéncia oficial
situa-se entre 35-40 anos, com um percentual a auferir na inatividade entre 50% a
75% do beneficio correspondente aos 5-10 melhores anos. Outro dado consiste na
preocupagdo da C.E.E. em delimitar limites maximos e minimos de aplicagdo dos
ativos no exterior. O maior Fundo de pensdo privado da Holanda tem permissdo
para aplicar 5% de seus ativos no estrangeiro.

A previdéncia privada, em paises em via de desenvolvimento,
avanga sem passar pelo estigio denominado Welfare, geralmente incentivados
para sua constituigdo pelo poder publico através de incentivos fiscais.

No Brasil, equiparados a entidades que prestam assisténcia social,
" estdo isentos de tributagdo de impostos federais, estaduais e municipais conforme
Lei n° 6.435 de 1977 que a instituiu, reforgado ainda pelo art. 239 do Decreto n°
85.450 de 04.12.80 ( Regulamento do Imposto de Renda ), determinando que os
encargos das empresas com beneficios complementares ou assemelhados aos da
previdéncia oficial poderdo ser deduzidos como "despesas operacionais”, quando
pagos a entidades de previdéncia privada legalizada.

A responsabilidade das decisdes politicas devem apontar coeréncia
na integragdo: sistema - beneficio - segurado. O que denota que as entidades
privadas e o setor piiblico previdencidrio néio carecem de regulamentagdo, mas de
regulagdo, controle de suas reservas e transparéncia administrativa. O que exige
respeito aos direitos adquiridos e repidio a préticas de "beneficios extras", que
abusam do interesse coletivo maior.

Convém, portanto, langar um olhar para o futuro observando como
estas novas mudangas constitucionais atingirdo nossa forma de viver.

MARCADAS E MANIPULADAS: UMA REFLEXAO SOBRE A
VIOLENCIA CONTRA AS MULHERES

Jo#io Ricardo W. Dorielles

I. Uma visio masculina sobre a questio de género? Falando de mulheres ou
de todos nés?

Tratar o tema de género, entrar no mundo feminino, como se isso
fosse possivel impunemente, ou procurar entender questdes que sdo colocadas
pelas mulheres no contexto do final do século, passa a ser um desafio e uma
necessidade imperiosa para todos aqueles que buscam nio apenas explicagdes

para a realidade mas, principalmente, para todos os que querem transformar essa
realidade.

Dessa maneira, a problematica da condi¢do feminina deixa os
espagos localizados, ou as discussdes politicas para alcangar em cheio outros
espagos, o saber da ciéncia, a academia, os espagos da politica institucional, a
imprensa, o mundo empresarial, o sindicato, etc. Enfim, uma expansdo para
espagos dominados pelo "masculino”.

Adotar o tema como importante, ndo apenas para a luta especifica
das mulheres pelo reconhecimento, expansio e cumprimento de seus direitos,
mas também, principalmente, como uma das bases de fundamentagio para
prdticas socio-politico-culturais transformadoras, é o que aparece como novidade
nesse final de século.

O caminho ja foi percorrido, ou seria melhor dizer aberto, por
outros homens que perceberam que ndo seria possivel continuar a formulagdo de
um discurso progressista, revoluciondrio, de transformagdo da realidade, de
libertagdo, de redengdo dos oprimidos, sem um dialogo direto, franco, aberto com
as referéncias e o saber acumulado pelos movimentos feministas no decorrer do
Século XX.
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I1. Apresentando a questiio de género

No decorrer da histéria humana as mulheres tem sido oprimidas,
excluidas dos mesmos direitos e prerrogativas garantidas. aos homens. Nio
dispunham de espagos de liberdade e de reconhecimento de direitos.

As mulheres, em sua imensa maioria, tem recebido, no decorrer da
histéria, um tratamento de desrespeito por sua condigdo feminina. A resposta
social apresentada tem sido punigdes e tratamentos violentos e desqualificadores

"da sua condigio humana. Apedrejamentos, a fogueira para as "bruxas",
guilhotina, torturas em praga piblica, discrimnagdes no mercado de trabalho,
abusos sexuais, prostituigio, violéncias domésticas, mercatilizagio da sua
imagem e da sua sexualidade, apropriagdo forgada do seu corpo como objeto do
prazer masculino ou para a reprodug@o. Em ultima instéincia, a estigmatizagio da
mulher, considerando-a como ser inferior, como posse masculina, cuja diferenga
passa a ser o principal requisito para a desigualdade.

Hoje, nos anos noventa, as vésperas do terceiro milénio, podemos
afirmar com toda a certeza que a ousadia das mulheres passa a ser o resultado da
agdo organizada e consciente sobre a sua condigfio subalterna e de ser sem voz e
sem identidade, num ambiente onde predomina a visio masculina da existéncia
que constituiu uma cultura patriarcal.

E é exatamente as novas formas de organizagdo da sociedade civil,
com a experiéncia da ampliagdo dos direitos da mulher, com a inser¢do da muther
no mercado de trabalho, que levou a uma ocupagdo do espago piblico pelos
movimentos organizados das mulheres.

Esta nova realidade leva a que os movimentos feministas em
conjunto com diversos segmentos comprometidos com as mudangas sociais, a
democracia, a justica social e a defesa intransigente dos direitos humanos,
possam construir um novo caminho para a histéria da humanidade, propondo a
incorporaciio ativa e positiva da fala da mulher e da vis#io feminina da existéncia,
expressando necessidades e sentimentos de solidariedade humana.

Dessa maneira, principalmente depois da Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre a Questao da Mulher, realizada em Pequim, na China, em setembro
de 1995, milhdes de mulheres em todo o mundo, da Ameérica Latina a Europa, da
Asia & Africa, da Oceania 3 América do Norte, se encontram organizadas em
diferentes tipos de entidades através de uma forma solidiria € comum de lutar
ndo apenas pelos seus direitos, mas entendendo que a emancipagdo e a libertagio
humana passa pela emancipagdo das mulheres.

¥
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Dessa maneira, a longa caminhada que desembocou na Conferéncia
de Pequim passou por etapas de preparagdo e reconhecimento de novos direitos.

Em 1993, na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, em Viena,
o Férum de Organizagdes Nio Governamentais, realizado paralelamente ao
encontro oficial, onde foram apresentadas propostas visando reescrever a
Declaragio de Direitos Humanos. O mesmo aconteceu um ano depois, na
Conferéncia Mundial sobre Populago, realizada no Cairo, Egito:

Na Conferéncia sobre Direitos Humanos em Viens, as organizagdes
feministas latino-americanas apresentaram um esbogo inicial de uma proposta de
Declaragdo. O documento latino-americano, assim, ressaltou a expressdo da
especificidade da condigdo feminina, por milénios sendo oprimida e ndo tendo
direitos reconhecidos.

Na mesma Conferéncia de Viena foi apresentado um documento
das mulheres asiiticas onde se ressalta a dimensdo politica da questao,
expressando a concepgdo dos povos do Sul, das nagdes e sociedades do chamado
"Terceiro Mundo", de todos os excluidos, oprimidos, expropriados e explorados
do mundo, das mulheres como representantes legitimas de todas as exploragdes,
opressdes ¢ humilhagSes impostas por um modelo que exclui dos direitos, da
cidadania e da dignidade humana mais de 2/3 da humanidade.

A apresentacdo destes documentos possibilitou a formulagdo de
uma proposta de reconstrugdo da Declaragio dos Direitos Humanos a partir de
uma perspectiva de género.

III. Reconstruindo o conceito de direitos humanos: uma proposta de

Declaracio Universal dos Direitos Humanos a partir de uma perspectiva de
género.

O processo de luta pelo reconhecimento e cumprimento efetivo dos
direitos humanos das mulheres intensificou-se a partir da Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre Direitos Humanos, realizada em Viena, em junho de 1993.

A partir dos documentos iniciais preparados para o Férum das
Organiza¢des Ndo Governamentais reunido paralalelamente ao evento oficial da
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, de Viena, o Comité Latino
Americano para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), através da sua
Coordenago Nacional do Brasil, apresentou uma proposta de reconstrugdo da
Declara¢@o Universal dos Direitos Humanos.

9
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Diferentes iniciativas prepararam o terreno paf'a a aPresenm?59 da
proposta em Viena, se destacando campanhas como a dos .1 6 dias de am;:)sl;nlcj
contra a violéncia de género” e a coleta de assinaturas solicitando que a >
"reconhe¢a os direitos humanos das mulheres", alé'm de esforgos I;nstan od:
elaboragio de um projeto de Convengdo Interamericana com o objetivo
prevenir, sancionar € erradicar a violéncia contra as mulheres.

Partindo desse processo de mobilizagdes, foi crjado um grupo de
trabalho, por sugestdo de representantes do Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH), com o objetivo de elaborar uma proposta dt? Dt;:clarac;ﬁo de
Direitos Humanos ressaltando a questio de género. Esta primeira proposta
deveria servir de documento para a discussdo, aberto para receber' as
modificagdes e contribuigdes das pessoas e grupos nos diferentes paises
envolvidos.

Parte do grupo de trabalho realizou uma reun.iao em japeiro de
1993, no Encontro Regional Preparatério da América Latina e Caribe. E a
coordenagdo brasileira do CLADEM apresentou uma proposta abrangente de
fusdo/integragdo entre o texto elaborado a partir do grupo de Fr.abalho proposto
pelo IIDH na Conferéncia de San José de 1992, com os dxsposmvos' dg texto. da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1248. A ld.ela., assim,
seria tornd-lo mais abrangente, incluindo de maneira efetiva os direitos das
mulheres e dos homens.

Essa iniciativa da coordenagfio brasileira foi aceita pela CLADEM
que a apresentou na Conferéncia de Viena em 1993, conﬁgu.rando-se no
documento latino-americano -anteriormente mencionado - que foi comparado
com o documento do "Asian Women's Human Rights Council".

A justificativa para a apresenta¢io dessa propostz.i Qe uma Nova
Declaragiio de Direitos Humanos, parte do principio de que os Direitos Humanos
devem ser entendidos como abrangentes, integrando todos os grupos ht.xmanos,
independente das diferengas de género, de raga, ou de qualquer outra d!fere,nc;a
entre os seres humanos. Mas, por outro lado, apresenta como novnfiade a
condigdo especial da mulher, e de demandas que lhes s3o Fspeciﬁcas. Partindo-se
dessa condigdo especial, ¢ de uma condi¢io feminina distinta, é que aparecem
direitos que Ihes s#io especificos.

Essa proposta, assim, passa a representar melhor a conﬁguafagio
das sociedades contemporineas, sua diversificagfo, pluralidade e cqxr.lplexldade
e, principalmente, reconhecendo e incorporando o novo discurso feminista que se
tem se desenvolvido nas tltimas décadas.

*

A verdade € que o texto da Declaragio da ONU de 1948 tem como
referéncia um conceito de direitos humanos historicamente construido a partir de
um paradigma ocidental, do homem branco, cristdo, heterossexual, e ndo
excluido, constru¢do de um ser humano que foi reificado como universal. Como
toda construgao histérica, no entanto, é passivel de criticas e de um revisionismo,
como também € passivel de novas interpretagdes, de acordo com a dinimica
social e as transformagdes das relagdes dentro de uma sociedade.

A verdade € que os mecanismos internacionais de protegio aos
direitos humanos sio instrumentos insuficientes e inadequados para as
necessidades das mulheres. E isso pode ser facilmente constatado com as
continuadas violagdes de direitos humanos das mulheres. Na realidade o sexismo
como expressdo das violagdes ndo reconhece as mulheres a sua condigdo de
humanasl. Isso significa dizer que mesmo nas Declaragdes de Direitos Humanos
predomina uma visfo masculina, uma visdo que exclui o feminino, que ndo
considera as especificidades da condigdo feminina.

Por outro lado, Norberto Bobbio, em "A Era dos Direitos", constata
que:

"Manifestou-se nestes ultimos anos uma nova linha de
tendéncia, que se pode chamar de especificagdo; ela
consiste na passagem gradual, porém cada vez mais
acentuada, para uma ulterior determinagdo dos
sujeitos titulares de direitos. Ocorreu, com relacao
aos sujeitos, o que desde o inicio ocorrera com
relagdo a idéia abstrata de liberdade, que se foi
progressivamente  determinando em liberdades
singulares e concretas (de consciéncoa, de opinido,
de imprensa, de reunido, de associagdo), numa
progressdo ininterrupta que prossegue até hoje... essa
especificacdo ocorreu com relagdo seja ao género,
seja as vdrias fases da vida, seja a diferenga entre
estado normal e estados excepcionais na existéncia
humana. Com relagdo ao género, foram cada vez

mais reconhecidas as diferengas especificas entre a
mulher e 0 homem"2.

Novos instrumentos intemnacionais especificos de protegdo aos
direitos da mulher foram elaborados, como a Declaragdo sobre a Eliminagio da
Discriminago a Mulher, de 1967, e a Convengio pela Eliminagio de Todas as

! Citagio da jurista Alda Facio, da Costa Rica, in “As Mulheres e a Construgfio dos Direitos Humanos”,
CLADEM, Brasil, 1993,

* BOBBJO, Norberto. A Era dos Direitas, Editora Campus.
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Formas de Discrimina¢do Contra a Mullher, de 1979. S3o exemplos de avangos
significativos que, no entanto, ndo chegaram a enfrentar completamente a

questio.

Dessa maneira, partiu-se de uma nogio de generalidade do ser
humano, cujo modelo é o masculino, o homem branco, heterossexual, ocidental,
para definir as especificidades das diferentes condigdes human.as, das n.lulhercs,
da juventude, das criangas, dos idosos, dos orientais, dos deficientes ﬁ.s1cos, dos
loucos, dos negros, dos indios, etc. Reproduz-se, mesmo que involuntan.ar.nente. a
nogio de normalidade e anormalidade, caracteristica do discurso positivista que
impregnou as ciéncias humanas e sociais a partir do século XIX.

E assim que os diferentes segmentos humanos discriminados
passaram a reivindicar a condi¢io de sujeitos sociais diferenciados colocfmdo,
portanto, a questio de serem sujeitos de direitos especificos. Verifica-se aqui uma
passagem do plano abstrato como formula das Declaragdes e Instrumentos de
Protegio dos Direitos Humanos, para um plano singular e concreto,
materializando-se em sujeitos reais, nas relagdes sociais realmente existentes.

Embora, como ji observamos antes, a tendéncia a atenuar a
exclusdo feminina tenha se verificado nas ultimas décadas, ainda estamos longe
de resolver de forma absoluta esse problema. Assim, o que se busca é a
constitui¢@io de uma relagio dialética, em que o todo, referente as generalidades,
compreenda num plano abstrato todos os seres humanos concretos €, na sua
generalidade, todo e cada ser singular.

Dessa maneira, justifica-se a necessidade de redefini¢o do conceito
de direitos humanos, sob uma perspectiva de género. E, para tal redefini¢do e
reconstrugio do conceito de direitos humanos, deve-se partir de uma
interpretagdo da realidade que torne visivel a complexidade das relagdes entre
homens e mulheres, revelando as causas e efeitos das diferentes formas de
manifestagio dos esteriotipos e rotulos em relagio a mulher e as discriminagdes
sofridas.

E partindo dessa perspectiva de género que se aponta a proposta de
reconstrugio e redefinicio de conceitos. E exclui a idéia de Declaragdes
separadas. N#o é possivel pensarmos os direitos humanos sem ser numa
perspectiva de género. Assim, o que se propde ¢ ima reconstrugdo dos principios,
do conceito e dos instrumentos de direitos humanos, revelando as diferencas
existentes entre os diversos segmentos sociais ¢ grupos humanos. Esse processo
ndo significa uma fragmentagio da condi¢io humana. Ao contrério, ao tornar
visivel as diferengas entre os seres humanos, significa uma real universalizacio
dos sujeitos de direito e dos direitos humanos, com base ndo num ser humano
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ideal - que tem o Homem como paradigama do Humano -, mas com base na
realidade dos diferentes setores sociais e de individuos.

IV. Mulheres como vitimas da violéncia

Neste final de século, a luta pelos direitos humanos das mulheres
alcan¢a um novo patamar. Apds muitos anos e décadas lutando por igualdade de
direitos entre mulheres e homens, o feminismo incorporou definitivamente a
concepgdo do direito a diferenga. Ou seja, o reconhecimento de direitos, implica
no reconhecer as diferencas, como pré-condigdo para a igualdade. Isso significa
afirmar que a luta pela igualdade de direitos ndo ¢ contraditoria com esse
reconhecimento das diferencas. Dessa maneira, a igualdade entre homens e
mulheres pressupde, na prdtica, o reconhecimento das suas diferengas. A propria
expressdo "Feminismo"” ganha um novo significado, perdendo uma conotagio
ideologizada das ultimas décadas - perfeitamente compreensivel quando o
movimento ainda se caracterizava como manifestagdo de uma vanguarda, como
expressdo de consciéncia de grupos isolados do conjunto da sociedade - para se
conformar numa dimensio efetivamente universalista da luta pela cidadania e
pelos direitos humanos a partir da ocupagdo de espagos sociais, como uma das
referéncias da sociedade civil organizada na luta pela cidadania e por
transformagdes sociais. E dessa maneira que as organizagdes de mulheres
adquirem, mundialmente, um papel cada vez mais decisivo nos encontros e
atividades relacionados com os direitos humanos. Ao mesmo tempo, as violagdes
- de diferentes modalidades - sd3o denunciadas e motivam novas lutas.

Uma quantidade infinddvel de formas de violéncia sdo exercidas
contra as mulheres, tanto na sua vida doméstica, no seio da familia, quanto no seu
ambiente de trabalho. S#o diferentes formas de violéncia, da violéncia fisica
direta até as formas sutis de violéncia simbélica que se expressam na linguagem,
no olhar dos meios de comunicagio, na invisibilidade da mulher como ser
humano com identidade prépria, na educagdo, na formagao do imaginario social.

"La lista cotidiana de violencias contra la mujer es
abismal e interminable: agresiones verbales y fisicas
por parte de la pareja masculina, trata de mujeres,
servidumbre sexual y doméstica, violaciones
especificamente sexuales, palizas, mutilaciones de
todo tipo y exclusiones de la esfera piblica a las
lesbianas, acoso sexual en el lugar de trabajo,
lapidacion de mujeres acusadas de infidelidad,
violaciones en la guerra y en tiempos de paz, mujeres
desplazadas y refugiadas por conflictos bélicos,




analfabetismo forzado, prostitucion forzadt'z. esposas
golpeadas, circuncision femenina, hospitalizacion
psiquidtrica, incesto, negacion de .Ios dere'chos
femeninos, privacion de la dote, aislamiento de viudas
y ancianas, abusos contra enfermas. mentales,
marginacion cultural, infanticidio femenmo,' quema
de brujas, sadomasoquismo, mutilaciones
genitales... "3,

Em alguns paises isldmicos persiste 0 rituz.ll de mutilagdo de
meninas que, sem anestesia, tem extirpado o clitéris, como rito df" passagem para
a fase adulta, preparando-se para o casamento. Na.realldade,. a.lem da mut.llagio
fisica, existe a humilhagéo e a mutilagdo da sexualidade feminina, do ser'm'do o
prazer, do desejo. A mulher aparece apenas como Ser reprodu'tor, deposito do
esperma. Segundo documentos da Organizago Mundial de Saude (OMS)., essa
pritica ja aleijou mais de 114 milhdes de mulheres em todo murrdo. A fnu.tllacao
podc ser total ou parcial, muitas vezes chegando a extirpar os ldbios vaginais.

Outra prética comum em algumas sociedades do Oriente Médio, da
Asia e da Africa € a infibulagiio, que € a costura dos labios vaginais, muitas vezes
levando a morte.

A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Populagdo ¢
Desenvolvimento, realizada no Cairo, Egito, em 1994, revelou que a cada ano
mais de 2 milhdes de meninas so submetidas & mutilagdes 4,

Na india muitas noivas com dotes considerados insuficientes pela
familia do noivo continuam sendo assassinadas. Mais de 20 milhdes ¢.ie mulheres
foram mortas entre 1990 ¢ 1993. Em geral as vitimas séo mortas queimadas com
querosene, justificando-se como nacidente doméstico"d.

Outras formas de violéncia também sdo comuns contra as mlllh.eres,
independente da sua posi¢do social, ou do grau de desen\{olvim.ento economico ¢
social que tenha uma sociedade. Desde violéncias explic_nas, d.xretas: atl.ngn.ndo a
vida e a integridade fisica, até as formas de violéncia m.als sutis, l.ndlretas,
subliminares, atingindo moralmente as mulheres ou reproduzindo conceitos - ou,
no caso, preconceitos - sobre a condigdo feminina.

3 AGUIRRE, Luis Pérez. La Condicién Femenina. Ediciones Trilce. Montevidéo, Uruguai, 1995, pags.
41 e42. . . )

i Azul - Garantias e Violagbes
« Jornal Zero Hora, Porto Alegre, 19/09/94. Dados recolhidos do Relatério : ] lat
do:nl‘)initos Humanos no Rio Grande do Sul, 1994. Documento da Comissio de Cidadania e Direitos
Humanos da Assembléia Legislativa do Rio Grande do Sul, presidida pelo Deputado Estadual Marcos
Rolim (PT-RS). . )
s Jomal(P:.o Brasil, Rio de Janciro, 25/08/94. Dados também recolhidos do Relatério Azul, 1994.
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Através do documento "Relatorio Azul", elaborado pela Comissido
de Cidadania e Direitos Humanos da Assembléia Legislativa do Rio Grande do
Sul, presidida pelo Deputado Estadual Marcos Rolim (PT-RS), podemos ter
acesso a uma série de informagdes sobre o quadro de violéncia contra a mulher e
sobre os limites da atuagdo policial no sentido de evitar as violéncias e de punir
os responsaveis. Esse quadro revela a falta de uma politica de preven¢do da
violéncia contra as mulheres.

A Comissdo Parlamentar de Inquérito sobre a Violéncia Contra a
Mulher (CPI da Violéncia Contra a Mulher) mostrou que em 20 Estados da
Federagdo, entre janeiro de 1991 e agosto de 1992, foram formalizados 205.219
casos de agressdo contra as mulheres, desde lesdes corporais até estupros. No Rio
de Janeiro, no ano de 1992, as Delegacias Especializadas da Mulher atenderam
mais de 10 mil casos. Em Sio Paulo os casos de abuso sexual tiveram um
acréscimo de mais de 30 % em 1993. Das 15 Delegacias Especializadas que
funcionavam em 1993 no Rio Grande do Sul apenas 3 continuam atendendo os
casos de violéncia contra a Mulher, segundo dados do ja citado “Relatério Azul”.

Nos Estados Unidos cerca de 5 milhdes de mulheres de todas as
idades sdo espancadas anualmente, enquanto cerca de 1.500 mulheres sdo
assassinadas, pelos maridos ou companheiros. Pelas estatisticas oficiais a maior

parte dos assassinatos ocorrem quando a mulher se separa, apos sofrer varios
espancamentos.

Violéncias domésticas, abusos sexuais praticados por pais ou
responsaveis contra suas filhas, abusos sexuais contra as préprias companheiras
(esposas ou concubinas)6 ; assédio sexual como forma de exercicio de um poder
para alcangar beneficios de caréter sexual; prostituigdo (adulta e infantil); o uso
da imagem da mulher (nos meios de comunicag3o e em outros espagos culturais
da sociedade) ou como Santa ou como Deménio (ou "Rainha do Lar", ou
"Vagabunda"); a mercantilizagdo da imagem da mulher como mercadoria a ser
apropriada e objeto de prazer e de exercicio do poder; etc. E é através dessas
diferentes formas de violéncia, dos espancamentos ao tratamento desrespeitoso e
desqualificador em relagdo as mulheres, que se consolidou a ideologia da

opressdo, com valores que s#o reproduzidos de pais para filhos, ou melhor, de
pais e maes para filhos e filhas.

¢ Por incrivel que parega, existe uma polémica doutrinaria na Direito Penal sobre a possiblidade ou nio da
existéncia do crime de estupro praticado pelo marido contra a propria esposa. Uma corrente mais
conservadora entende que a mulher casada tem a obrigagio de manter relagdes sexuais com o marido
quando solicitada. Outra concepgio que também revela o conservadorismo de parte da doutrina penal é
sobre o conceito de “Mullher Honesta”, para diferenciar aquelas cujos bens juridicos sio defendidos
integralmente daquelas que, por terem uma conduta considerada duvidosa, nfio merecem a tutela penal.
Assim, uma prostituta, ou uma “mulher de vida duvidosa™ (?), receberia a proteglio juridico-penal em
caso de sofrer violéncias sexuais ou afrontas morais ?
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V. Participaciio e Cidadania: 20 anos de lutas pela conquista dos direitos das
humanas

A ONU escolheu o ano de 1975 como o "Ano. Intemac.iopal da
Mulher". Desde aquele momento as mulheres tem conql{lstado direitos e
acumulado experiéncias que possibilitaram o reconhecimento de suas
reivindicagdes e propostas na esfera internacional, quando se trata de debater as
questdes relacionadas ao desenvolvimento humano e social. Exatamente para
marcar esses 20 anos € que foi realizada, em setembro de 1995, a IV Conferéncia
Mundial sobre a Mulher, em Pequim, na China.

No Brasil, os movimentos de mulheres ganharam impulso a pzfrtir
de meados dos anos setenta, no bojo das lutas democriticas contra o regime
militar. Surgiram viérias organizagdes, vérias publicagGes, programas de radio e
TV, trabalhos académicos foram elaborados, € a condi¢do femmma comegou a
ocupar um espago de preocupagdo académica, politica e cultural, na
Universidade, na prética sécio-politica e na sociedade como um todo.

Nos anos setenta se constitiram os primeiros grupos fie SOS-
MULHER, que possibilitaram uma visibilidade social as violagdes cotidianas que
ocorrem contra as mulheres, ndo apenas no ambiente de trabalho, Ou nas ruas,
como também, e principalmente "entre as quatro paredes"..."daquilo que chamam
lar®.

Assim, nestes 20 anos, 0 movimento das mulheres tem ocupado
uma posi¢io decisiva nos encontros e féruns internacionais de Direitos Humanos,
culminando com a Conferéncia de Pequim em setembro de 1995.

V1. A discriminag¢iio sexual e a protegiio Internacional dos direitos humanos

O principio da igualdade entre os seres humanos ¢ a ?roibigﬁo da
discrimina¢do se complementam. Estes principios aparecem nos instrumentos
internacionais de protecio em dispositivos separados, de forma t?l que possam
ser aplicados a diferentes categorias de direitos. Dessa- maneira, se proxb.e
expressamente a discriminagio e as violagdes dos direitos funda.mt:,ntaxts
reconhecidos pelos instrumentos internacionais, enquantq que o0 dll’Clt? a
igualdade juridica e a igual protegdo s3o incorporados aos direitos reconhec.:ldos
pelas legislagdes internas. Assim, o principio da igualdade englob-a uma série de
direitos numa dimensdio mais ampla que os direitos fundamentais consagrados
nos dispositivos internacionais.

Por serem complementares, observamos que as préticas
discriminatérias, proibidas pelos artigos 2° da Declaragdo Universal da ONU, II
da Decalaragdo Americana, 2.1 e 3 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, 1° da Convengio Americana, também sdo incompativeis com o
principio da igualdade. Por exemplo, se a legislagdo interna de um pais determina
um tratamento discriminatério em relagio as mulheres, no que se refere a
qualquer direito (de heranga, de acesso a educacio, de disposi¢do do patriménio,
de exercicio dos direitos politicos, etc.), direitos que muitas vezes n3o estdo
expressos diretamente nos dispositivos internacionais, esta legislagdo se mostra
contraditéria com a nermativa intemnacional, por violar o principio da igualdade

juridica, mesmo que este direito especifico ndo esteja consagrado pelo Direito
Internacional.

Entre os mecanismos de protegio internacional dos Direitos
Humanos, a discriminagdo sexual passou a ser tratada, entre as diferentes formas
de discriminag3o proibidas expressamente, através do artigo 2° da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos; do artigo II da Declaragdo Americana; do artigo
2.1 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos; e do artigo 1° da
Conveng@o Americana (Pacto de San José).

O artigo 3 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
contém uma cldusula que obriga aos Estados Partes "a garantir a homens e
mulheres a igualdade no gozo de todos os direitos civis e politicos enunciados".

O propésito do presente dispositivo é o de ressaltar o principio da igualdade da
mulher,

O que interessa notar, no momento, € a existéncia de um grande
nimero de instrumentos internacionais dedicados aos direitos da mulher. O mais
importante destes instrumentos foi a Convengao sobre a Elimina¢do de Todas as
Formas de Discriminag@o Contra a Mulher, aprovada pela Assembléia Geral das
Nagdes Unidas, no ano de 1979, vigente desde 1981 e ratificada por 190 paises.
Esta Convengdo atualiza e completa uma série de instrumentos mais antigos,
como a Declarag3o sobre a Eliminag3o da Discriminagdo contra a Mulher, de

~ 1976, a Convengdo sobre os Direitos Politicos da Mulher, de 1952, a Convengio

sobre a Nacionalidade da Mulher Casada, de 1957, entre outros.

Através do artigo 1.1 da Convengdo Internacional de 1979, definiu-
se a discriminag3o sexual como toda e qualquer distingdo, exclusdo, ou restrigdo
baseada no sexo e que tenha por objetivo, ou por resultado, anular o
reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio, por parte da mulher, independente do seu
estado civil, dos direitos humanos e liberdades fundamentais na esfera politica,
econdmica, social, cultural, civil ou em qualquer outra esfera.



VL. A crise dos Paradigmas da Modernidade e a transformacfio social e
partir de uma perspectiva de género

"a vision masculina del mundo, que las mujeres
también reproducen, desplaza la femenina y se afirma
como la tnica posible... El neoliberalismo es una
vision masculina, aunque la tedrica fuera una
mujer"7.

O final do século XX apresenta uma série de novas situagdes que
questionam os modelos que nos iltimos 300 anos serviram de referéqcia para a
humanidade. Um quadro de "Crise de Civilizagio", onde os paradigmas que
serviram de base para a existéncia sdo questionados ¢ apontam para a busca de
alternativas.

Na verdade essa grande crise ainda ndo definiu os caminhos que
poderdo levar para sua solugdo. Assim, no quadro de "espagos vazios'.', o ne9—
liberalismo ocupa uma posi¢io aparentemente hegeménica. E com a ideologia
neo-liberal vivencia-se um contexto de retrocesso das conquistas civilizatérias
dos ultimos 3 séculos, no que se refere as préticas socio-politicas democraticas, a
justiga social, aos direitos humanos. E importante ressaltar, portanto, como esse
quadro leva a um reforgo das priticas e valores conservadores,' € mesmo
reaciondrios, expressando-se no ressurgimento da intolerincia racial, étnica,
religiosa, nacional, etc.

Assistimos, assim, um cendrio contraditorio de globalizacdo
econdmica e de fragmentagdo social e politica. Um quadro em que coexistem os
discursos de exaltagio do mercado, como uma panacéia para os males das
sociedades, de negago do Estado Nacional como referéncia politica e de
soberania, ¢ de um discurso neo-nacionalista nas sociedades que viveram o
esgotamento da experiéncia do chamado socialismo real. E € nesse contexto que
se abrem as brechas para a intoleréincia com a diferenga e para os retrocessos em
diversos esferas da existéncia. O estreitamento das politicas publicas sociais e da
legislagdo social, e o conseqilente neo-corporativismo, a crise do "Welfare St.ate",
o surgimento do neo-nazismo e do neo-fascismo, a retomada de teses racllstas,
neo-positivistas, o darwinismo social como mecanismo de controle soclal., a
violéncia como fendmeno contemporaneo se expressando de diferentes maneiras
pelo mundo afora, o ressurgimento dos fundamentalismos religiosos, as inimeras
seitas evangélicas, o crescimento de um discurso conservador de "valorizagdo" do

7 Trechos da Conferéncia proferida por mim em 12 de outubro de 1995, em Montevidéo.' Uruguai, no
encontro organizado pela ONG “KAIROS”™, que trabalha, naquele pais, nas dreas de satide menl.ill e
direitos humanos e por “RESPIRAR", entidade uruguaia interdisciplinar de técnif:os que prestam .semfos
de saide para criangas ¢ adolescentes. O trecho transcrito acima foi .pubhcado no periddico “La
Repiiblica de las Mujeres”, de 22 de outubro de 1995, Montevidéo, Uruguai.
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papel familiar da mulher3, sio, entre outros, expressdes de um quadro de Crise de

Paradigmas que confronta todos os modelos e referéncias que existiam na
sociedade.

Dessa maneira, a crise afeta todas as instincias da existéncia
humana, onde todos os modelos estdio confontados com a necessidade de
transforma¢do. No entanto, ainda ndo se construiram novos paradigmas ou
referéncias. Por outro lado, a existéncia da crise e a busca de novos modelos n3o
serve de garantia necessiria para avangos. Ao contririo, vivemos um periodo
histérico, iniciado nos anos 80 e se estendendo pelos anos 90, de retrocessos ou,
pelo menos, de ameaga as conquistas democraticas e sociais e aos direitos
humanos, alcangadas depois de muitas lutas sociais e politicas.

Assim, os diferentes segmentos humanos excluidos, discriminados,
expropriados, oprimidos ou explorados (trabalhadores, mulheres, negros,
homossexuais, etc.), minorias ou ndo, estdo confrontados com transformagdes
muito rapidas, e o desafio € ocupar espago visando adquirir poder para influenciar
na renovagio dos valores. E ¢ essa luta no campo ideolégico que passa a ser
central para a construgdo de novos paradigmas com base no respeito integral aos
direitos humanos. E essa luta ideolégica em busca de alternativas de
transformagdo s6 € possivel incorporando a questio de género e atacando
diretamente os alicerces da sociedade e da cultura patriarcal.

Como pudemos ver anteriormente, muitas formas de violéncia sio
praticadas contra as mulheres. E n3o apenas em sociedades consideradas
subdesenvolvidas, ou em camadas sociais empobrecidas e marginalizadas. As
violéncias contra as mulheres estdo presentes em todas as sociedades e em todas
as classes sociais. E se expressam de forma direta, como nos casos de
espancamentos e assassinatos. E de forma indireta, como os casos de violéncia
simbélica e outras modalidades mais sutis de opressdo e violéncia. As mulheres,
assim, vivenciam um conjunto de préticas discriminatérias que se inicia com o
nascimento, e continuam com as préticas de socializagdo através da familia e da
educagdo. E o papel de reproducdo ideoldgica - inclusive através da propria
mulher - € fundamental na continuidade destas praticas e deste posicionamento de
subalternidade e submissio das mulheres, numa sociedade historicamente
patriarcal. Enquanto as meninas s3o, em todas as sociedades (com diferenciagdes
quanto 4 forma e a intensidade), educadas, formadas e adestradas para

* Nos Estados Unidos se divulga, com o crescimento de um fundamentalismo cristfo ultra-conservador,
de forma sublimnar, a proposta da “Volta ao Lar”, como forma de “protegio da famflia”, dos valores
tradicionais e do estilo de vida nortc-americano. Com a retomada desses valores conservadores,
observamos o aumento da intolerincia e a elaboraglio de um discurso que busca as causas de problemas
de caréter sécio-econémico-cultural, como a violéncia, o consumo de drogas, a prostituigiio, etc, como
resultado da falta da mulher no lar, junto aos filhos na sua formaglio. Para essas correntes, a propalada

“liberaglio feminina”, com a mulher ocupando o espago piiblico, levaria a um quadro de esfacelamento do
nlcleo familiar.




desempenharem o papel de "mie", de assisténcia i prole, de reprodutora, de
organizadora do lar - a chamada "Rainha do Lar" - , aquela que ocupa o espago
privado, o menino € preparado para o espago publico, para ocupar a posi¢do de
mando, ter o poder de tomar decisdes sobre a vida, a existéncia e o conjunto da
sociedade. O homem era o guerreiro, o sacerdote, o chefe, aquele que se apropria
do conhecimento, dos bens materiais, dos despojos de guerra, das mulheres.
Aquele que se apossa da fémea na disputa com os outros machos e que,
consolidada a conquista da "presa", assume o papel de "protetor”. Esta mesma
légica das sociedades primitivas permanece - mesmo que atenuada - nas
sociedades contemporineas, mesmo as de corte urbano-industrial onde as
mulheres ocupam espagos publicos, conquistam direitos e cidadania, poder
econdmico e independéncia. E sé observarmos as inumeras violéncias do
cotidiano contra as mulheres urbanas, como o tratamento diferencial, o
tradicional machismo travestido de gentileza, a existéncia da chamada "dupla
jomada de trabalho", os assédios sexuais, o tratamento dos meios de
comunicagdo de massa, € a utilizagdo de uma imagem distorcida da mulher, ou a
sua visibilidade "miope" no espago social.

E curioso notar que com a conquista de espagos de liberdade e de
emancipago - mesmo que limitados - muitas vezes as mulheres passam a exercer
uma conduta tipicamente masculina, com o exercicio “masculino” do poder. O
que isso significa ? Significa a reproducdo ideologica de um modelo. Um modelo
que retira dos seres humanos - mulheres e homens - a capacidade de reflexdo
critica sobre os seus papéis. Um modelo que fragmenta a humanidade e que faz
de cada ser humano um ser descartivel. E nesse processo de perda da esséncia
humana, todos perdem a sua esséncia "feminina". Perdem, portanto, parte de sua
humanidade. Ao prevalecer o cardter "masculino” dos seres humanos - sejam
homens ou mulheres acaba-se por reproduzir um modelo, mesmo que sejam
ampliados os espagos para conquistas de direitos para as mulheres.

Nio se trata de reproduzir o modelo "masculino” de existéncia, com
as mulheres ocupando sozinhas, ou em conjunto com os homens, as posi¢des de
mando, de poder e de opressdo, como ndo se trata apenas de ampliar as
oportunidades para as mulheres. E ¢ aqui que a perspectiva de género obriga a
uma reflexdo real sobre a transformagdo social, sobre a revolugdo, sobre uma
mudanga radical de atitudes, sobre novos paradigmas, novas referéncias, novos
valores, um novo modelo de sociedade, abrangendo a totalidade da realidade
social. Trata-se, portanto, de percebermos o papel fundamental que desempenha a
luta ideolégica na destruigdo do modelo existente, modelo excludente,
marginalizador, machista, discriminatério, opressor e explorador (ndo apenas em
relagdo a mulher, mas aos negros, indios, jovens, velhos, despossuidos de capital,
etc.). A luta ideolégica, assim, passa a ser fundamental quando olhamos a
transformagdo social com uma perspectiva de género.

+

. Trata-se, dessa maneira, de construir novos paradigmas, com base
numa e.tlca solidaria. Ou seja, uma nova hegemonia que tenha fundamento nos
principios de direitos humanos.

Conclusio

"As velhas categorias, os velhos conceitos tornaram-
se insuficientes; sdo quase incapazes de apreender a
violéncia dos tempos. Enquanto tratamos de estender
os horizontes e aprofundar o discurso dos direitos
humanos existentes, necessitamos também de uma
nova geragdo de direitos humanos. Necessitamos
mudar o paradigma que concebeu os direitos
humanos como direitos dos poderosos, necessitamos
escutar as vozes daqueles que ndo compartilham
desse poder. Necessitamos ver essas violagdes através
dos olhos das vitimas, vitimas do desenvolvimento, do
progresso, dos apuros técnicos; através dos olhos dos
impotentes; através dos olhos daqueles cujas culturas
tém sido destruidas, cujos povos tém sido arruinados;
através dos olhos daqueles que tém estado nas
margens, nos flancos; através dos olhos dos bordos,
através dos olhos daqueles do Sul, no Sul e daqueles
do Sul, no Norte; através dos olhos das mulheres.” 9

- Assim, uma proposta de rompimento radical com o modelo
existente, 0 modelo de uma sociedade patriarcal, concentradora das riquezas, do
saber, dos beneficios sociais, uma sociedade carente de sentido humano de

justica, passa por uma mudanca de atitudes incorporando a questdo de género
como central.

' E foi essa visdo "masculina”, patriarcal, da existéncia que criou um
“Terceiro Mundo", que criou um mundo dividido em “desenvolvidos" e
"subdesenvolvidos", um mundo dividido entre aqueles que tudo tém e aqueles
que n.ada., ou quase nada, tém. A construgdo de um modelo perverso que exclui,
marginaliza, estigmatiza e violenta, das mais diferentes formas, mais de 2/3 da
humanidade, que se véem excluidos dos beneficios de uma sociedade tecnoldgica
¢ vivem abaixo das condigdes minimas de dignidade para um ser humano. E
desse contingente humano deserdado, mais de 70 % sio mutheres. Um verdadeiro
processo de "apartheid" e de "feminiza¢@o" da miséria. Por essa razdo, falar em
transformacdo social passa pela construgio de novos paradigmas, por uma

* Ver documento do CLADEM-Brasil “As Mulheres e a Construgio dos Direitos Humanos”, pag 39.
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transformagio das consciéncias, por uma contra-hegemonia que possibilite a
destruigio de um modelo universal patriarcal que negou a muther.

Por essas e outras razdes falar em direitos das mulheres € checar um
modelo e nos obriga a constitui¢do de novas referéncias. Ndo se pode e l'lﬂo se
deve mais ver as mulheres e a existéncia com o olhar dos paradignEaS patriarcais
existentes. Passa a ser imperioso uma refundagdo, constr'mr um novo
conhecimento, desmontando um saber antigo e conservador, cujos conc.:elto.s e
categorias destinam o lugar das mulheres nas sombras, onde a r-nul.ht':r.lflexxste
como pessoa, onde ndo se revela a sua verdadeira imagem, onde a anlS.lbllldade a
transforma em ser descartivel, onde a sua imagem e as suas atitudes sdo
moldadas de acordo como olhar masculino.
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TRIBUTACAO SOBRE GRANDES FORTUNAS: FENOMENO
DE RECEPCAO NO CAMPO FISCAL

Maria Clara de Mello Motta

Introdugio

Especialmente no momento em que a aten¢o da sociedade se
volta para o debate sobre alternativas de ampla reforma tributria, ¢ oportuna a

anélise de um fendmeno de recep¢do no campo fiscal: o imposto sobre .

grandes fortunas. Instituido em alguns paises — seja em carater permanente,
seja temporario — o imposto sintético sobre o patriménio ndo parece ter
alcangado os resultados almejados, vindo a ser extinto na maioria dos casos
conhecidos. Recepcionado pelo constituinte brasileiro em 1988, o instituto ndo
logrou regulamentagio desde entdo.

A proposta do presente estudo é examinar o fendmeno da
recepcdo do denominado imposto sobre grandes fortunas, recepgdo essa feita
pelo legislador brasileiro através da Constituigdo Federal (art. 153, inciso VII)
em vigor, sob os édngulos da prépria caracterizagio do fenémeno, das
influéncias que concorreram para sua realizagdo, das causas que a
promoveram, dos agentes encarregados de sua efetivagdo, dos objetivos
visados, das cautelas a serem consideradas na sua implantagdo ¢ dos efeitos
constatados por sua adog3o.

1. Conceituagiio e Abrangéncia de Termos

Embora o termo recepgdo de direitos possa ser usado no sentido
lato para designar a introdu¢@io em um sistema juridico de regras, nogdes ou
institutos pertencentes a outro, esse conceito n3o tem aceitagdo undnime.
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Assim, os estudiosos da matéria se utilizam de terminologia d-ive‘rsiﬁcada na
analise e identificagdo do fenémeno, em razio da énfasg atfxbuld.a a certas
formas de sua manifestagfio, tais como a natureza do instituto fmponado
(Marc Ancel), as causas da recepgiio (Papachristos), a voluntaneda:ie do
desencadeamento do processo (Rheinstein), ou a t?xten§io do fenémeno
(Constantinesco). Enquanto, de um lado, os sécio-jun§ta§ julgam a recepgdo
uma manifestagdo anormal, pois contraria 4 nogdo de direito como pfoduto do
contexto social, de outro, os comparatistas a consideram decorréncia natural
de movimentos de aproximacdo entre sisternas juridicos, que re:fulta — sob
uma ética utilitiria — tanto em aperfeicoamento da ordem juridica nacional

quanto em harmonizagao de padrdes juridicos internacionais!.

Se originariamente a palavra tributo era usada para Qesi-gnar a
imposi¢do de reparagdes de guerra ao vencido pelo vem.:.edor, seu significado
moderno abrange todos os "meios ordindrios e normais de manuten¢do do
Estado e de seu sistema de servigos publicos"2. Na legislagdo ﬁscfil Yigente,
tributo € género de receitas, tendo como espécie a taxa, a contribui¢do de
melhoria e o imposto3, que se caracteriza por ser uma ob}'igagﬁo cu:jo fato
gerador independe de qualquer atividade estatal especifica relativa ao
contribuinte. Além de constituir uma importante fonte de recursos do B.f»tado,
o imposto ¢ também instrumento de politica econdmica, social e

demogrificad.
2. Anilise da Recepgiio do Instituto

Para a justa compreensfio do fendmeno da recepgdo, é. preciso
caracterizé-lo ndo sé quanto A origem mas também quanto & amplitude. E
preciso, ainda, observar as influéncias havidas tanto de cariter geral quanto
especifico para sua realizag3o e apontar-lhe as possiveis causas propulsoras —
sejam fiscais, sejam extrafiscais — além dos diversos agentes encarregads:s de
sua efetivagio. Cabe também detectar os objetivos visados com o instituto,
sem descurar das cautelas necessérias baseadas no conhecimento dos efeitos
de sua adog#o na experiéncia alienigena.

! TAVARES, Ana Lucia de Lyra. "O Estudo das Recep¢des de Direito”. In Estudas Juridicos em

Homenagem ao Professor Haroldo Valladdo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, s/d, p. 45-66.

2 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducdo & Ciéncia das Finangas. 5* ed. Rio de Janciro: Forense, 1968.

p. 159.

3 BRASIL. Constituicdes do Brasil. Compilagiio e atualizacfio de textos, notas, revisdo e indices por

Adriano ¢ Hilton Lobo Campanhole. 11° ed. Sio Paulo: Atlas, 1994, p. 77, art. 145 (CF/1988).

4 BRASIL. Cédigo Tributdrio Nacional. Organizaglio de textos, notas remissivas e indices por Juarez de

Oliveira. 19° ed. Sko Paulo: Saraiva, 1990, p. 25, art. 16. )
5 DEODATO, Alberto. Manual de Ciéncia das Finangas. 11° ed. S3o Paulo: Saraiva, 1969, p. 67.
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2.1. Caracterizacio do Fenémeno

Em relagdo a sua origem, o fendmeno se deu de forma
voluntdria, em decorréncia da aproximagdo dos sistemas juridicos europeus
com o brasileiro. Assim, através de movimento provocado, a recepgio se
processou por contigio legislativo no nivel infraconstitucional estrangeiro.
Constituiu-se, portanto, em empréstimo legislativo promovido por via
imediata, ou seja, através de ato do préprio legislador, embora houvesse raizes
mediatas, resultantes de trabalho de pesquisa académica e estudos pré-
constituintes.

Do ponto de vista da extensio do fendmeno, a recep¢do se
caracteriza como parcial, ja que se trata de um tnico instituto, mas eclética,
pois gerada por pluralismo e mescla de fontes.

2.2. Influéncias para a Realizagdo

O instituto sob anilise encontra-se no bojo de um grande
movimento de recep¢do ocorrido com a promulgacdo da Constituigio de 1988.
Convém assinalar, nesse movimqnto, a interagdo de varios fatores, tais como o
natural mimetismo juridico, juntamente com a reconhecida atragdo do
elemento estrangeiro sobre o autoctone, além da convicgdo de que o progresso
juridico ¢ capaz de acelerar o sécio-econdmico. Isso, sem falar dos
tradicionais vinculos histrico-culturais que ligam o Brasil aos paises da
Europa, especialmente aos da peninsula ibérica, merecendo destaque, ainda, a

afinidade do processo politico de redemocratizago’ que se deu
concomitantemente em diversos paises.

A tributagdo sintética sobre patriménio, adotada por diversos
paises da Comunidade Européia, sob denominagdes variadas — imposto sobre
patriménio, sobre fortuna ou sobre o ativo liquido do contribuinte —
constituiu a influéncia especifica para a adogdo, pelo constituinte brasileiro,
do imposto sobre grandes fortunas. Esse tipo de tributo, em vigor na Franga,
na Alemanha — até 1995 — na Espanha, na Dinamarca, em Luxemburgo e
nos Paises Baixos, foi descartado pela Bélgica, pela Gra-Bretanha, pela

Grécia, pela Irlanda, pela Itilia e por Portugal8. Ja a tributagio analitica,

6 TAVARES, Ana Lucia de Lyra. "O Direito Comparado na Histéria do Sistema Juridico Brasilciro”.

Revista de Ciéncia Politica, 33 (1): 55-90. Rio de Janeiro: FGV, nov/89-jan/90, p. 56-57.
7 1bidem, p. 64-65.

¥ MALTA, Pierre Di. Droit Fiscal Européen Comparé. 1* ed. Paris: Presses Universitaires de France,
1995, p. 401-404.
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incidente sobre categorias especificas do patriménio, além de institui¢do
muito anterior a sintética, goza atualmente de carater quase universal®.

Em termos gerais, foram os textos constitucionais
contemporineos — portugués, espanhol, francés, italiano e alemdo — que
nortearam o constituinte. Contudo, no caso da recepgiio do imposto sobre
grandes fortunas, a influéncia proveio de legislagdo alienigena de nivel
infraconstitucional, j4 que nas cartas politicas européias, diversamente da
nossa, a estruturacio do sistema fiscal é delegada inteiramente a legislagdo
ordindria. N :

A Constituigdo portuguesa de 1976 estabelece que os impostos
sejam criados por lei determinadora da incidéncia, da taxa, dos beneficios
fiscais e das garantias dos contribuintes10. A francesa de 1958 estatui ndo s6
que a lei deva estabelecer o regime da propriedade, dos direitos reais e das
obrigagdes civis e comerciais, como os regulamentos referentes a base, i taxa
e s modalidades de arrecada¢@io de impostos de todo tipol1. A espanhola de
1978 segue a mesma linha, delegando 4 lei a criagdo de impostos]2. No nosso
caso, se bem que nos termos de lei complementar, o constituinte de 1988
achou por bem ordenar a nivel constitucional a competéncia da Unido para a
criacdo do novo imposto (art. 153, VII).

Promulgada a CF/88, pendente ainda a matéria de legislagdo
complementar a definir-lhe os pardmetros, os comentaristas em geral
consideraram obscura a origem do imposto, muitos seguindo a interpretagdo
de Hamilton Dias de Souza de que se assemelhava ao imposto espanhol
incidente sobre o luxol3, embora j4 indicassem a Comissdo Afonso Arinos
como mentora inicial da idéia do tributo!4. Ao lado da obscuridade quanto &
origem, pairava também dividas quanto 4 amplitude da sua incidéncia: se
sobre universalidade dos bens do sujeito passivo ou se apenas sobre bens
suntudrios, s possiveis aos muito ricos15.

9 bidem, p. 419.

10 PORTUGAL. Constituido do Brasil e Constituigdes Estrangeiras. Textos, indice temitico
comparativo de Ana Valderez Alencar ¢ Laudicene de Paula Cerqueira. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 1987, vol. 2, p. 793.

11 FRANCA. Constituicdo da Franga. Rio de Janeiro: Ediges Trabalhistas, 1987, p. 21.

12 ESPANHA. Constituigdo da Espanha. Rio de Janeiro: EdigOes Trabalhistas, 1987, p. 38.

13 CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios & Constituicdo Brasileira de 1988. 2* ed. Rio de Janciro:
Forense Universitédria, 1993, vol 7, p. 3611-3612,

14 FERREIRA, Pinto. Comentdrios a Constituigdo Brasileira, Sio Paulo: Saraiva, 1989, vol. 5, p. 404.

15 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentdrios & Constituicdo de 1988 - Sistema Tributdrio. 6" ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 203.
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Apresentados dois projetos de lei, tomou-se possivel a

realizagio de uma andlise comparatival6, cujos resultados apontaram
proximidade do instituto recepcionado ao adotado pela legislagdo francesa,
através dos artigos 2 a 11 da lei de finangas de 1982, com a finalidade de fazer
0s ricos pagarem. Suprimido em 1987, foi restabelecido em 1989, sob outra

denominag3o, entdo de imposto de solidariedade sobre a fortunal7.

2.3. Causas Propulsoras

O aumento da carga tributaria tem sido historicamente a saida
preferida pelos governos para resolver um constante deficit nas contas
piblicas. No entanto, estimativas feitas em novembro de 1994 pelo Grupo de
Acompanhamento Conjuntural do Ipea indicaram que a carga tributiria
brasileira n#o era t3o baixa quanto se julgava, representando 27,9% do PIB
naquele ano. Essa arrecadagio ndo estava longe da apurada por outros paises
do primeiro mundo, tais como Estados Unidos ( 29,9%) e Japdo (31,3%)!8.
Na verdade, como o problema basico € mais o excesso de despesa do que a
falta de receita, um ajuste fiscal sério teria que comegar por uma reforma
tributiria que ndo favorecesse a sonegagdo fiscal, aliada & melhoria da
eficiéncia da administrago publica. J4 que a capacidade de gastar do Estado
s6 depende dele, o limite da despesa n3o é uma questiio apenas financeira e
sim politica.

Concomitantemente ao aumento da carga tributdria, o imposto
sobre grandes fortunas propiciaria a ampliagio da abrangéncia do campo
impositivo sobre o dominio ou posse de bens patrimoniais. Tal imposto viria
como um tributo complementar ao imposto de renda, incidindo especialmente
sobre determinada faixa de contribuintes, que pagam proporcionalmente
menos impostos do que a classe média, segundo relatério da Comissdo
Parlamentar de Inquérito da Evasdo Fiscal, fundado em levantamento de uma

relagdo de 460 miliondrios detentores de patriménio de US$26 bilhdes!9.

Além das causas fiscais apontadas, a adogdio do instituto se
funda numa tentativa de alteragdo do quadro iniquo de distribui¢do de renda

16 LEMOS, Maria José Cardoso. Imposto sobre Grandes Fortunas: um caso de recepgdo no direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Trabalho apresentado  disciplina de Direito Constitucional Comparado como
parte da obtenclio de créditos do Curso de Pés-Graduagio em Teoria do Estado e Direito Constitucional
da PUC/RJ, 1989, p. 6-10.

17 MALTA, Pierre Di. Op. cit,, p. 402.

18 CRISTINA, Léa. "Ipea: carga tributiria vai a 27,9% do PIB". O Globo, LXX (22.266); 8, novembro
de 1994, p. 23,

19 "FH quer tributar grandes fortunas®. O Globo, LXX (22.266); 8, novembro de 1994, p. 22.
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no Brasil, pois ja ha algum tempo os impostos patrirfxoniai.s bra.sileiros
deixaram de ter "participagdo significativa no total das receitas tributirias e na
composi¢io da carga impositiva nacional"20. Hoje em dia. a it!‘l?'o§i¢§o
analitica sobre o patriménio grava principalmente a propriedade imobilidria —
através do IPTU e do ITR, além do ITBI — e a propriedade de veiculos
automotores, através do IPVA. O imposto de renda, que a principio se impds
como um tributo igualitario e nivelador em razdo de seu cariter progressivo,
mostra-se hoje de restrita eficicia. De uma andlise do IPMF, realizada pela
Receita Federal nas trés semanas de cobranga do imposto em 1993, ficou
demonstrado que dois em cada cinco contribuintes que movimentaram mais

de US$1 milhdo ndo declaram IR21,

Como a adogdo do imposto sobre grandes fortunas imporia o
levantamento do patrimdnio nacional para possibilitar sua taxagdo, tal
levantamento seria de extrema utilidade, do ponto de vista extrafiscal, como
instrumento de uma politica econdmica global em relagdo & propriedade. Isso
proporcionaria a formago de um cadastro atualizado da propriedade priv‘ada
lato sensu, pois hoje "lamentavelmente o Brasil ndo possui séries estatisticas
patrimoniais globais, nem setoriais, elaboradas com rigor metodolégico e sem
interrupgdo temporal, o que inviabiliza qualquer tipo de ilagdo consistc.:nte, a
partir de dados empiricos, sobre a forma de distribuicio da riqueza
nacional"22,

2.4. Objetivos Visados

Na qualidade de tributo complementar ao IR, o novo imposto
poderia recuperar o antigo atributo da incidéncia cedular que gravava
diferentemente os rendimentos em fung#o de sua origem. Como atualmente o
rentista que obtém o mesmo volume de rendimentos que um trabalhador
auténomo ou assalariado, com as mesmas dedugdes cedulares, tem igual carga
tributdria direta pelo IR, a diferenciagfio seria feita pelo imposto recepcionado.
O cardter complementar permitiria, assim, uma methor adaptagio da carga
fiscal direta ao principio da individualizagdo, referencial bésico da eqilidade
tributiria. A complementaridade proporcionaria, ainda, uma compilagdo de
dados econdmico-fiscais que, integrados aos da declaragio de renda,
possibilitariam uma administragdo eficaz de ambos23,

A adogdo de um tributo sintético sobre a propriedade, associado
ao imposto sobre sucessdes e doagdes, poderia vir a atenuar, a longo prazo, a
concentracdo da riqueza nacional. Além disso, sua regulamentagio, a partir de
interesses de politica econdmica, poderia transformé-lo em "instrumento de
incentivo ao estoque de ativos produtivos, penalizando mais rigidamente a

estocagem especulativa e a retengdo de bens patrimoniais improdutivos"24.

2.5. Cautelas

Além da alegada obsolescéncia do instituto recepcionado, vez
que adotado e ji descartado em virios paises do primeiro mundo ha algumas
décadas, diversos outros argumentos desaconseltham a introdugéo do imposto
sintético sobre a propriedade, entre eles a dificuldade administrativa, a
reducdo da poupanga interna, o resultado insignificante de sua arrecadagdo, e
— no caso brasileiro — o perigo da evasdo de capitais25.

Quanto a natureza redistributiva do novel imposto, "¢ mister
esclarecer que o distributivismo, via Estado, é uma falicia. O Estado retira
recursos do cidaddio e, no mais das vezes, os distribui apenas entre os
detentores do poder. A redistribui¢io de renda, no Brasil, tem o seguinte
caminho: sai do povo e ¢ destinada realmente para os governantes, em todos
os escaldes, algumas migalhas retornando de novo ao povo. Nada obstante ser
esta a tradigdo brasileira, os constituintes continuaram a insistir na fungdo
redistributivista da imposi¢do, mais por desejo do que alicerados em qualquer
evidéncia. Tal profissio de fé ¢, alids, privilegiada, visto que foram os
primeiros a aumentar os seus proprios vencimentos acima de quaisquer
indices inflaciondrios, em antecipagio declarada da sua especial visdo da
redistribuigdo de rendas. J4 as redistribuiram pro domo su0"26.

2.6. Agentes

Na qualidade de agentes da recepgio, vale ressaltar a influéncia
indireta de pertinentes estudos académicos e doutrindrios pré-constitucionais,

. 24 1bidem, p. 16
20 GIFFONI, Francisco d° Paula & Vl.LLELA, !.ulz A. “Tributacho da Rﬂ;:;e d;?atrmamo « Estudos 25 CARVALHO, Gomes. "Parecer n° 209, de 1989, da Comissio de Assuntos Econémicos sobre o
para a Reforma Tributdria, Tomo 2. Rio de Janciro: IPEA/INPES, margo/1987, p. 2. Projeto de Lei do Senado n° 162 dc (989", Brasilia: Didrio do Congresso Nacional (Sego 11), 23 de
21 "Receita Federal vai intimar 4,008 ricos”. O Globo, LXX (22.266); 8, novembro de 1994, p. 22.

setembro de 1989, p. 506S.

22 GIFFON], Francisco de Paula & VILLELA, Luiz A. Op. cit., p. 2. 26 MARTINS, Ives Gandra. Sistema Tributdrio na Constituic@o de 1988. 2* ed. Sio Paulo: Sarsiva,
23 Tbidem, p. 15-16. 1990, p. 191. ’
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se bem que o fenomeno propriamente dito se efetive através de processo
legislativo constituinte, subordinado & posterior complementago.

2.6.1. Pré-constitucionais

Na fase que precedeu a Constituinte, em razio da nec.essidade
premente de alteragio no quadro tributirio nacional, o Instlfuto de
Planejamento Econdmico e Social — IPEA, através do seu Instituto de
Pesquisa — INPES, promoveu uma série de Estudos para a Ifeﬁ.;rma
Tributdria, depois publicados sob os nimeros 104 a 108, reunindo idéias e
sugestdes contidas em trabalhos de diversos autores ou apresentadas e
debatidas em reunides realizadas desde meados de 1985. Nos Textos para
Discussdo Interna n° 105, os coordenadores Giffoni e Villela, depois de
esplanar sobre a situagdo tributdria brasileira, apresentavam proposta para a
implantagio de um imposto sobre o patriménio liquido, complementar a0
imposto de renda, concomitantemente ao aperfeicoamento dos cliemals
impostos analiticos ja existentes. O conjunto de medidas apresentado visava a
reverter a detectada incidéncia da tributagio progressiva baseada
fundamentalmente na imposi¢io sobre rendimentos do trabalho assalariado e

auténomo27.

Ainda em fase pré-constitucional, a Comissdo Proviséria de
Estudos Constitucionais, denominada Comissdo Afonso Arinos, apresentou
projeto em cujo bojo estava inserto o imposto sobre grandes fortunas, projeto
esse que "inicialmente havia sido feito na Comissdo do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo e da Associagiio Brasileira de Direito Financeiro"28,

2.6.2. Pés-constitucionais

° Projeto de Lei n® 2.671 de 1989, de autoria do Deputado
Juarez Marques Batigg”.

Nesse projeto, grande fortuna era definida como a soma.dos
valores dos bens e direitos de uma pessoa fisica e seus dependentes legais

27 GIFFONI, Francisco de Paula & VILLELA, Luiz A. Op. cit., p. 66.
Universitéria, 1988, p. 320-321, apud MARTINS, Ives Gandra, op. cit, p. 194.

Nacional (Segio I, 15 de junho de 1989, p. 4817.
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que ultrapassassem o equivalente a 2.999.999 BTNs (cerca de um milhio

de délares). A progressividade era a ténica do tributo proposto, cujas L g
aliquotas variavam de 1% a 4%, sem previsio de qualquer exoneragdo. Para g
efeito de base de calculo, os bens pertencentes ao contribuinte deveriam ser &
registrados em declaragdo de bens, cujos valores a autoridade langadora, &
mediante processo, poderia arbitrar, sempre que o informado pelo
contribuinte ndo merecesse fé, por notoriamente diferente do de mercado, |
tudo sob a justificativa de que "a tributagdo constitui a melhor fonte de
recursos de que se pode valer o Estado em busca do tripé riqueza, eqilidade
e liberdade para o povo", A principal vantagem indicada na justificativa do
projeto era o fato desse imposto gravar a acumulagio e ndo o fluxo da
riqueza servindo, portanto, como instrumento complementar do imposto de
renda.

o Projeto de Lei do Senado n° 162, de 1989 - |
Complementar, de autoria do Senador Fernando Henrique Cardoso30,

Diversamente do projeto anterior, a defini¢do de grande fortuna
ndo se limitou ao patriménio — cujo ativo excedesse dois milhdes de
cruzados novos — englobando também situagio profissional que
proporcionasse renda bruta anual superior a trezentos mil cruzados novos,
ndo considerados nessa renda bruta os rendimentos de trabalho assalariado.
Além de estabelecer progressividade mais amena — variando de 0,3% a
1% — foram previstas exoneragdes parciais, quais sejam, imével préprio
de residéncia do contribuinte, instrumentos de trabalho ou de atividade,
bens e direitos pendentes de pagamento, antiguidades e objetos de arte ou
colecdo, e outros bens cuja utilizagio fosse considerada de alta relevincia
social, econdmica ou ecolégica. Instituindo rigorosas medidas contra a
sonegagdo, o projeto remeteu a lei ordindria "a tarefa de disciplinar e definir
elementos inerentes a0 imposto em causa, mas de natureza acesséria".

o Substitutivo ao Projeto de Lei do Senado n° 162, de 1989
- Complementar, de autoria do Senador Gomes Carvalho3!.

O substitutivo aprovado, que teve como mentor intelectual o
Senador Roberto Campos32, reproduziu em grande parte o projeto original.

28 SQUZA, Hamilton Dias de. A Conslituicdo Brasileira - Interpretagdes. Rio de Janeiro: Forense )

29 BATISTA, Juarez Marques. "Projeto de Lei n° 2.671, de 1989". Brasilia: Didrio do Congresso

%

30 CARDOSO, Femando Henrique. "Projeto de Lei do Senado n° 162, de 1989 - Complementar”.
Brasflia: Didrio do Congresso Nacional (Segfio 11), 24 de junho de 1989, p. 3063.

31 CARVALHO, Gomes. "Substitutivo ao Projeto de Lei do Senado n° 162, de 1989 - Complementar”.
Brasflia: Didrio do Congresso Nacional (Segio 11), 8 de dezembro de 1989, p. 7719.
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Recorrendo explicitamente as fontes estrangeiras na sua fundamentago,
ampliou as exclusdes, entre as quais os investimentos na inﬁ-fa-estrutum de
eletricidade, transporte e comunicagdes, diante da insuficiéncia de recursos
estatais para esses setores de base. A lei ordindria caberia especificar os
instrumentos comprovadores desses investimentos € o seu perifx.io.de
negociabilidade. Isentava, ainda, os detentores de titulos mobxhaix:nos,
sujeitos a tributag@o no projeto original. Apés longa tramitacﬂo,.o projeto
foi enviado em margo do corrente para a Comisséo de Financas e
Tributagdo, tendo como relatora a Deputada Maria da Concei¢do Tavares.

« Projeto de Lei Complementar n® 70, de 1991, de autoria
do Deputado Maviael Qavalcang'33.

Nesse projeto, a definicdo de grande fortuna se distinguiu dos
anteriores, compreendendo-se como tal "aquela abrangida pelos cinco por
cento dos maiores contribuintes do imposto de renda e outros proventos, no
ano anterior, ndo se contando os ganhos resultantes de saldrios". A
progressividade variava em aliquotas de 0,1% a 1%, seja de pessoa fisica
ou juridica, a ser regulamentada pelo Executivo. Sob a justificativa de que
o imposto de renda nfio se tem revelado justo com a classe média,
informava que o novo tributo teria incidéncia sobre cerca de cingilenta a
oitenta mil contribuintes de elevada capacidade financeira, afinal tratando
desigualmente os desiguais. O projeto foi arquivado em 02.02.95.

 Projeto de Lei Complementar n° 77, de 1991, de autoria
do Deputado Wilson Campos34.

Sob a mesma justificativa do projeto anterior quanto & injustica
fiscal que abate a classe média, e com base em percentual de célculo
semelhante, apenas restrito 3 média dos valores declarados pelos cinco mil
maiores contribuintes, para a defini¢do de grande fortuna, esse projeto,
contudo, niio excluiu os ganhos resultantes de saldrios. Também sem fazer
distingio entre pessoa fisica e juridica, remeteu a regulamentagdo ao
Executivo, ressaltando que o novo imposto nfo configura bitributagfio, em

32 LEMOS, Maria José Cardoso. Op. cit., p. 8.

33 CAVALCANTI, Mavisel "Projeto de Lei Complementar n® 70, de 1991°. Brasilia: Didrio do
Congresso Nacional (Segio I), 20 de novembro de 1991, p. 23801.

34 CAMPOS, Wilson. "Projeto de Lei Complementar n° 77, de 1991”, Brasilia; Didrio do Congresso
Nacional (Se¢fio I), 29 de novembro de 1991, p. 24882. :
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razdo da inexisténcia de reincidéncia tributdria sobre valor a que o imposto
se vincula. Deu-se o arquivamento definitivo do projeto em 02.02.95.

2.7. Efeitos

Hé décadas vérios paises na Europa, bem como na Asia,
instituiram o imposto sintético sobre o patriménio. Alguns o extinguiram em
razdo da redugdo da poupanga interna, ou da arrecadagdo pouco significativa.
Outros, como a Inglaterra, os Estados Unidos, o Canad4 e a Australia, diante
da evidéncia das experiéncias mal sucedidas, nem chegaram a introduzi-lo no
sistema tributdrio. O Japdo o adotou em 1950, abolindo-o trés anos depois. Na
Itilia, introduzido em 1946, foi suprimido no ano seguinte. Na Alemanha
vigiu até 1995 e, como na Franga, a aliquota foi sensivelmente reduzida.

Diante da aguda ineficiéncia do Estado no seu redistributivismo,
implantou-se em sucessivo nos Estados Unidos, na Inglaterra, na Alemanha,
na Fran¢a € no Japdo — bem como nos paises escandinavos — uma nova
cultura fiscal, pela qual a redug@o da progressividade do imposto de renda tem
resultado em aumento da arrecadagdo, redugio da taxa de evasdo, rapido

progresso tecnoldgico e sustentada atividade econémica3S,

No Brasil, ndo hi como constatar efeitos priticos do instituto
recepcionado, ji que o legislador patrio ainda nio aprovou qualquer dos
projetos de lei complementar apresentados, muito embora ja decorridos sete
anos da promulgagio da constituigio em vigor. Esse fato, por si sd, é
merecedor de questionamento.

Conclusio

A adogdo do imposto sobre grandes fortunas se defronta com
dois tipos de obstdculos, um de ambito interno e cardter individual, outro,
externo e coletivo. Em primeiro lugar, a todo aumento da carga tributéria
corresponde um movimento de resisténcia por parte dos sujeitos passivos. Na
verdade, a carga ¢ sempre considerada desmedida, por aspectos distintos,
quais sejam: mé definiio de objetivos e necessidades, através de metas
superiores as possibilidades ou prioridades consideradas pelo contribuinte
como descabidas; gastos supérfluos do Poder Publico, na linha de
funcionalismo extranumeririo e de mordomias institucionalizadas;
contribuintes apenados, por privilégios concedidos a titulo de incentivos

35 CARVALHO, Gomes, Op. cit., p. 5065.
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fiscais; sonegagdo ¢ tratamento pritico diferencial, que gera revolta dos que n° 48/91; da proposta do Prof. Ives Gandra da Silva Martins; e do substitutivo

em relagio aos que sonegam; fiscalizaglio realizada por agentes de do Relator, Deputado Benito da Gama4°._ Torna-se cada vez mais clara a
l:g:nmﬁdm que pressionam para vender favores; e, .ﬁnalmente, preferéncia pela universalizagio das contribuigdes, em que se arrecada menos
sonegagdo ¢ aumento da receita, dentro do principio de que a tributago se sobre cada vez mais, e pela simplificagdo do sistema, evitando os ralos de

i |
receita ndo arrecadivel36. Em segundo, além da natura
cmlcya oncia mbumtm, observa-se forte tendéncia neoliberal de reduga.o
de tributos — face a0 enxugamento da miquina no Estado — que se afnpha
pelos paises membros de comunidades internacionais, até porque vital a
necessiria harmonizagio de suas politicas fiscais.

Diante de tais obsticulos, seria aconselhdvel uma andlise
comparativa — extrapola o escopo deste estudo — do instituto a ser
recepcionado emq:ucm origens, com real avaliagio das cqnseqtléncias de sua
implantag3o nos diversos paises que o adotaram, ji que dlfefcnt;as relevantes
o distinguem nos viérios sistemas fiscais, seja na determma?io fios bens
submetidos ao imposto, seja na fixagdo do valor tax{ive.l, seja, ainda, nas
exoncragdes concedidas. Tal anilise, no entanto, deveria integrar um estudo
amplo de todo o sistema tributirio nacional, hi muito merece'dor de refom.xa,
vez que implica atualmente uma imposicio de cerca de cinqilenta e; oito
tributos, entre taxas, contribuigdes e impostos, correspondentes a 3!,5A do
PIB37. Para tanto, seria interessante instituir uma competente comissdo de
cariter interdisciplinar — imbuida de valores éticos — cujos membros
dominem os principios fundamentais que regem a economia (fato), as ﬁn.anc;a‘s
piblicas (valor) ¢ o direito (norma), e considerem as reflhdades nacionais
diante do momento internacional, sem o que se corre "o risco de um exame
distorcido, insuficiente e de resultado, o mais das vezes, incorreto™38.

Tido como fomula fiscal das mais condendveis por néo levar em
considerag3o a ori, do capital taxdvel ou sua forma de aquisi¢do, pouco
importando se pm;‘:.:imtee;z economias de remunera¢dio pelo trabalho, de
doag3o, de resuitado de exploragdo, de especulagdio ou mesmo de opera¢do
ilicita39, o imposto sobre grandes fortunas parece ter poucas chances de
inclus3o na reforma fiscal e tributiria anunciada, até porque ja excluido em
propostas anteriores: do Governo Itamar, através da Emenda n°® 8/92, do
Deputado Roberto Freire, Lider do Govemno, 2 Proposta de Emenda a
Constituigio n° 48/91; da Emenda a Constitui¢io n® 17/91, do .De.putadcz
Flivio Rocha, proponente do imposto tinico; da Emenda a Constitui¢3o n
481, do Deputado Luiz Carlos Hauly; das Emendas n® 3/92 e n° 6/92,
respectivamente dos Deputados Renato Johnson e Luis Roberto Pontes, 2 PEC

3 Ives Gandra. Op. cit, p. 8-10. )

n mmwm 55% do Iucro bruto de empresas®. O Globo, LXX (22.471); 1, junho de 1995, p.
31

38 MARTINS, Ives Gandsa. Op. cit., p. 2.

3 MALTA, Pierre Di. Op. cit., p. 401.
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sonegacdo, evasdo, isen¢do e elisdo fiscal. Além da franca tendéncia de
simplificacdo de tributos, com possibilidade até de fusio de impostos
incidentes sobre o patriménio, como o IPTU e o ITR, e dos de transmissdo
inter vivos e causa mortis3!, a grande polémica atual estd voltada para outra
qQuestdo: a da reparticdo dos tributos, em que as diferentes esferas —
Municipios, Estados ou Unio — ndo aceitam perder receita. Dentro desse
quadro, tudo leva a crer que o imposto sobre grandes fortunas constituira um
caso de recepgdo ndo completado, com base ndo apenas em motivos técnicos
mas, principalmente, em razdes de ordem politica e conjuntural.
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CULTURA JURIDICA E EFICACIA NORMATIVA®*

Maria Guadalupe Piragibe da Fonseca

O presente texto é o primeiro no contexto da pesquisa que focaliza a
cultura juridica, analisada no interior da idéia de espaco publico, aqui entendido
de acordo com o conceito habermasiano, acrescido da corregdo que lhe foi feita
por LENOBLE e BERTEN!

O interesse pelo tema central surge da situacdio de quase
desconhecimento ou insuficiente conhecimento das caracteristicas, extensdo e
forma do que se convencionou chamar cultura juridica. Os enfoques de autores
mais questionadores nio tém poupado a cultura juridica, ou dos juristas,
atribuindo-lhes, por vezes, uma forga negativa capaz de funcionar como
obsticulo a realizagio de um ideal democritico2. Por outro lado, e
complementamente, h4 quem sugira a possibilidade do desdobramento de niveis
de cultura juridica, admitindo-se, de modo implicito, que esta ndo se esgota na
dimens3io do conhecimento especifico do direitonem na existéncia do
ordenamento normativo institucionalizado, mas se encontra, também, de modo
difuso, nas opinides, regulagdes e préticas socio-juridicas dos ndo juristas3.

° Este artigo integra, tematicamente, o nimero 7 deste periédico, dedicado aos estudos sobre as
transformagdes do espago publico.

' Interessa focalizar aqui a procedimentalizaclio do agir comunicacional nos termos propostos por
Habermas ¢ a tentativa dc LENOBLE ¢ BERTEN de ligar as duas dimensdess dos atos de linguagem, a
seméntica ¢ a progmética, avaliando as consequéncias acarretadas para o sentido das discussdes juridicas,
principalmente no Ambito da decisfio judicial.

2 vd. FALCAO NETO, J.A. Cultura Juridica e Democracia: a favor da democratizagdo do judicidrio, in
Direito, Cidadania e Participaciio, org. BENEVIDES, M. V., T. A. Queiroz Editor, S8o Paulo, 1981.

3 MACHADO, M.B. entende que a questfio da cultura juridica exige um trabalho prévio de pesquisa
emplrica sobre os clementos fundamentais da nossa cultura juridica ... “ndo apenas a cultura jurldica tal
como se encontra elaborada por nossas juristas... mas também tal como a encontramos internalizada em
nassa populagdo em geral”, Comentirios ao texto de FALCAO, in Direito, Cidadania ¢ Participaciio,
p.-22.




A partir dessas afirmag¢des e sugestdes, um tanto vagas, n'las nem
por isso menos instigantes, o presente estudo decidiu ir!v&stir na hlpo.tmfa .da
distingdo entre a cultura juridica dos profissionais do di{'el-to e a cultura Junc'hc.:a
leiga, investigando sobretudo o reflexo dessa suposta dlsnn?io sobre a eficicia
normativa das leis e decisdes judiciais. Com esse propésito, estuda-se nesta
pesquisa, por um lado, o discurso das decisdes de juizw.e tribu{mis €, por outro, o
discurso das praticas dos ndo-juristas, em face dos conflitos de interesses.

No que concerne & cultura juridica leiga ou popular, supﬁ.e-se que se
manifeste, notadamente, nas percepgdes correntes a respeito da existéncia de
direitos individuais e/ou coletivos, aliada & respectiva prote¢do ?Uavés dos
recursos juridicos adequados e de instituigdes juridicas; supde-se ainda que se
manifeste na percepgdo de critérios de justica aceitos como norteadore§ da busca
de solugdes razodveis para os litigios concretos. Com base nessa sup'oswio, tr'ata-
se pois, nesse nivel, de detectar o que pensam que seja € como avaliam os Jeigos
o direito e sua operacionalizagdo.

A dicotomia acima, de certa forma explicita a afirmacio de caréter
epistemoldgico de que o direito ¢ uma realidade histén’co-cultmal“: Po-r isso
mesmo, o conhecimento da realidade juridica é mais do que uma ciéncia das
normas, é, principalmente, ciéncia dos sentidos do comportamento, como
também do sentido das regras que regem os comportamentos. Sendo assim, mais
do que designar o objeto da ciéncia do direito como sendo cultural, interessa
afirmar a prépria construgéio do conhecimento sobre o direito, a0 mesmo tempo,
como produto cultural e como manifestagdo da cultura.

Adotou-se para efeito deste estudo o conceito de cultura de
CLIFFORD GEERTZ5 que, inspirado em WEBER, para quem o homem esta
atado as teias de significado que ele mesmo constréi, define a cultura, no plano
dos fatos, como sendo essas “teias”,e no plano tedrico, como a sua anilise. Neste
caso, a cultura é ciéncia interpretativa em busca dos significados, por vezes
dificeis de discernir, dos comportamentos sociais. Trata-se, no dizer da GEERTZ,
de um “conceito seméntico”, cuja vantagem é estabelecer uma hierarquia
estratificada de estruturas significantes através do que chama de “descrigBes
densas”6.

A hipétese da dicotomia em questdio estd referenciada na dita “crise
do politico”, mais ampla do que a crise do Estado - quer liberal, quer

4 Vd. REALE, Miguel, O Direito como Experiéncia, Ed. Saraiva, SP, 1968.

* GEERTZ, A Interpretaglio das Culturas, Ed. Guanabarasa Koogan, RJ, 1989.

¢ Em busca de uma defini¢8o de cultura, GEERTZ comega por apontar o que a cultura nlio ¢: nllo é
realidade super orgénica, nem padriio bruto de comportantes, nem esté (como quer GpODENOl{GH) no
coraglo ¢ na mente dos homenns. A cultura consiste em estruturas de significado socialmente
estabelecidas; ¢ um contexto dentro do qual acontecimentos, instituigdes, comportamentos podem ser
descritos com densidade. Op. cit., p. 21 ¢ seguintes.
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providencial. Mas, sdo sobretudo os refexos dessa crise do politico na crise do
direito que importa aqui ressaltar. A crise do direito se manifesta, hoje, na
necessidade de revisar os pressupostos teoricos da ciéncia do direito com base
numa dupla observagdo: do que ocorre no ambito da construgdo juridico -
normativa geral, ou da legislagdo, e particular, ou da aplicag3o administrativa e
judicial, e também no que se passa no denominado por HABERMAS de espaco
publico, lugar da intercompreensao argumentativa.

Parte dos dados empiricos com os quais se trabalha nesta pesquisa
foram obtidos no Poder Judiciario (perfil dos Jjuizes fluminenses, sentengas dos
juizes federais). A preferéncia por esse campo de informagdes empiricas se deve
a que através da atuagdo do juiz se pretende avaliar em que medida a decisdo

judicial desempenha a fun¢do propriamente democratica de-permitir as “trocas
comunicacionais”’,

Supde-se que a dicotomia - cultura juridica dos profissionais e dos
ndo-profissionais - corresponda a duas perspectivas de justica presentes no
imagindrio sécio-politico. A primeira, no interior do seu “campo” préprio
(BOURDIEU, 1989) analisado no nivel da atividade de interpretagdo e aplicagdo
normativa para a solu¢do de problemas, obedecendo aos requisitos formais de
juridicidade segundo o critério de licito/ilicito. Neste nivel se avaliario as
condiges de possibilidade de uma procedimentaliza¢io ético-comunicacional. A
segunda, corresponde a percepgdo do justo e do injusto, forjada a partir das
experiéncias cotidianas do jogo de interesses e das situagdes de conflito
vivenciadas no contexto do que HABERMAS denomina “monde vécu”3,

Segundo resultados j4 alcangados em pesquisa sobre o perfil dos
juizes do Estado do Rio de Janeiro ¢ possivel afirmar que no que diz respeito ao
agente decididor, no caso o juiz, este estd condicionado ndo tanto pelas
caracteristicas de sua personalidade, tomada isoladamente, como, sobretudo, pela
formagdo especializada que adquiriu e pela inser¢io em um universo onde o
habitus ¢ fundado em convicgdes, responsdveis pela preserva¢do da identidade do
“corpo” do magistrados. Nesse ambiente, instala-se um modo peculiar de
conceber a regulamentagio da vida social, orientada para fins de ordem, de
seguranca, de certeza e de justica, valores estes entendimentos sob o enforque
mais impessoal e intemporal ¢ menos sob os aspectos concretos e situados. De
acordo com esses pressupostos, constroi-se o imaginario dos juristas, rico de
detalhes formais ¢ amplo quanto as possibilidades de gerar solugdes, ao qual
Warat (1988) chama de “sentido comum teérico dos Juristas”, O sentido comum
dos juristas significa, no plano teérico, o que habitus significa no plano da

'Vd. LENOBLE E BERTEN, L ‘espace public comme procédure, in Figures de Pespace public, textos
reunidos por COTTEREAU eLADRIERE, Editions de 1"Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales
Paris, 1992, p 99 ¢ segtes. Em face disso entendem que ¢ necessirio redefinir o conceito de
procedimentalizacio e o de julgamento juridico ¢ daf transformar a funclo do direito no espago publico.

* HABERMAS, J. Conscitncia, Moral ¢ Agir Comunicativo, ed. Tempo Brasileiro, RJ, 1984.
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postura funcional do profissional do direito. Com certeza, s3o complementares, (_i]a

ue, raciocionar ¢ argumentar de acordo com determinados padr6e§ faz parte do
gonjunto de atitudes que se incomom ao comportamento do magistrado, como
signos do papel social que se auto-atribuem.

Sendo assim, mesmo aqueles juizes identificados, ou que se éuto-
identificam, com concep¢des sociais progressistas, que supostamente sx.nt.om.zam
com a realidade renovada e que admitem a interag3o de elementos sociais vivos
com a técnica juridica, ndo podem abrir mdo do legal abstrato, ou, o que da no
mesmo, dos critérios gerais da legalidade.

A consciéncia de legalidadefilegalidade pertence a instﬁnci'a-do
imagindrio juridico do profissional, esfera da construgdo/reconstrugdo tedrica,
gragas & qual se edifica a doutrina juridica.

Os estudos juridicos mostram, principalmente ql.xand.o feitos a Pax:tir
de casos concretos, que o imaginirio dos proﬁ§smnaxs .do ) direito
(institucionalizado, tedrico), possuem as suas clétfsn.das pétreas, lfaja visto que
estes institutos e principios tradicionais e pre§t|gladf)s da teo'mi dogméAuca,
mesmo quando submetidos & revisdo, ou como hoje se diz, red.eﬁm(:ao, manter: o
seu micleo central intacto, como garantia do seu pertencimento ao rol dos
instrumentos conceituais da ciéncia do direito. Assim, Por exemplo, ocorreu cg;ns
o instituto da propriedade privada, que sofreu no Brasil, altera¢des ao lo.ng(? N
ultimas cinco décadas, absorvendo-as, contudo, sem' (!ue.bra. (.ie sua esséncia.
fungo social da propriedade, uma limita¢do ao exercicio mdl.wdual 'do direito em
nome do interesse coletivo, é mais retérica do que efetl-va, pois, teoncame.nte, ni:)
altera a concepgdo classica do direito sobre a titulz_mt.lade do bem ;?an:m'lomd 5
apenas substitui estrategicamente valores econdmicos  no patrimonio lo
proprietirio expropriado. Na prética, dadas as delongas impostas pela buro.cm::
processual da agdio de desapropriagdo Justlﬁcada pela fun¢do social
propriedade, os resultados positivos dos beneficidrios da mesma sdo altamente
discutiveis?.

Em outros termos, continua a predominar m?sse instituto a dimensdo
individual tipicamente moderna que ¢ a sua nom. disti.nt}\.'a.. Um 'outro exempl:,
para ficar com os bésicos institutos da dogmxinf:a civilistica, é o contrate- e
compra ¢ venda, elastico ou plistico o suﬁcnen.te‘ para abranger negdcios
assemelhados sem contudo colocar em risco a tradicional construgdo da teoria
contratual 10,

i iragibe da. et. allii, Teoria Juridica e priticas agririas, ed. 'ldé‘la
:nflgr:,ERC.I.A'l :;4": mu:c;?:mmm ¢ analisada & luz das relagdes agnirinsdno mumc.:lplo
no municipio de Cachoeiras de Macacu, onde o INCR.A pamelou a terra de uma fa:senda rt;os::‘[.:’roﬁ'pﬂada.l,re -
concluindo-se sobre a divesidade da logica que norteia a pmpnedade do wnz:n lm: po”ll
inadequacio da racionalidade prépria do instituto propriedade de privada ao uso : ;meo 1993
' CAVALLAZZI, Roséngela. A plasticidade da teoria contratual, tese de doutoramento, mimeo, .
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Quanto a sua operacionalizagdo, a cultura juridica dos profissionais
estd balizada por fronteiras estiveis: do ponto de vista processual, a percepgdo
individualizada dos conflitos e, do ponto de vista conceitual, a percepg¢do
impessoal e abstrata das prescrigdes legais e das relagdes sociais.

O “sentido comum teérico dos Juristas”, expressio mdxima da
cultura dos profissionais, permaneceu estivel enquanto o conteiiddo democritico
dos regimes liberais, fundados nos principios- da liberdade e igualdade dos
cidadios diante da lei, manteve-se dentro dos limites tolerdveis de
questionamento. A partir, entretanto, de meados da década de 40, vaj-se
formando uma corrente de opinides que levari a médio prazo a tentativas de
revisdo desse principio e de suas conseqiléncias.

“as lutas sociais protagonizadas por grupos sociais
até entdo sem tradigdo histérica de agdo coletiva de
confrontagdo (...) por no-vos direitos sociais (..)
procuram aprofundar o contetido democritico dos
regimes saidos do pos-guerra”. As provenientes
dessas lutas “aceleram a transformagido doEstado
assistencial(...) apostado na minimizagéo possivel das
desigualdades sociais™11

Na ética da dicotomia em questdo, interessa enfatizar que a
implantacdo do Estado Providéncia como Estado amortecedor de conflitos, por
um lado, e, por outro, a “explosdo de litigiosidade™, tornada aguda no inicio dos
anos 70 (Santos, 1989:44) e que desagua nos tribunais do Estado providencial sdao
fatos lastreados por um esquema ampliado dos direitos humanos gragas a
inclusdo dos conflitos sociais. Essa visdo contemporénea e estatal dos direitos

fundamentais previnird possiveis rupturas sociais geradas pela fragmentacio
social crescente.

As transformagdes que atingiram o Estado moderno, assim como a
tentativa de auto-organizagdo da sociedade em movimentos sociais que surgem
nos setores excluidos da populagdo, ocorreram no palco de uma cultura juridica
leiga em formagiio, a partir da maior participagdo dos trabalhadores na dindmica
do consumo, da integragdo das mulheres na atividade produtiva e da progressiva
formagdo de novos modelos de comportamento familiarl2,

Contudo, essa emersdo da cultura juridica popular, com implicacdes
na forma de avaliagio ética dos comportamentos e, conseqiientemente, na

"'SANTOS, Boaventura Souza, Introdugdo & Sociologia da Administragdo da Justica, in Direito e
Justica: a funcio social do judicidrio, ed. Atica, SP, 1989,
2 SANTOS, Boaventura Souza, op. cit.
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avaliagdo do carater juridico/anti-juridico dos mesmos, nﬂo teve reflexos no nivel
da cultura juridica dos profissionais. A ciéncia do du'e]to' nﬁo acompax}houdo
ritmo do imaginério politico-juridico dos segmentos ma_yontanos da socled.a le.
Pelo contrério, reafirmou os modelos consagrados, maquiando-os apenas a titulo
de modernizagdo.

Nessas condigdes, o acesso a Justica, ja declarado.legalmente
direito fundamental, além das dificuldades econdmicas, bastante analisadas pelos
estudos sociolégicos das tltimas décadas, teve que enfrentar obstaculos de f)rdem
cultural, tanto mais desconcertantes e desafiadores, guan('io’ .malo'r o
desconhecimento da légica que comanda a dindmica dos imaginérios socio-
juridico-politicos possivelmente antagdnicos.

Quando os obstaculos culturais do acesso a Justica, sﬁq at‘aorflados,
geralmente fala-se na ignorincia dos interessados em l:el.acao é existéncia dos
direitos, na sua timidez com relagfio & reivindicagdo judicial, seja por tem(?r aos
tribvnais (muitas vezes o juiz é confundido com o delegado de policia), seja por
falta de condigGes de obter o patrocinio de um advogado competente (.emb-ora ndo
se trate aqui de condi¢des econdmicas, estas freqiientemente .&stﬁo .lm!)ncadas).
Raramente, ou nunca, inclui-se nesta lista de dit.iculdadgs ? dxscre;?ancla .entre 0
que popularmente se entende por justica, punibih@e, direitos de cidadania, etc.,
e muitos dos conceitos dogmatico-juridicos e a interpretagdo que respah!a as
decisdes legislativas e judiciais. Suspeita-se que a pouca ou nt?nhur:la re§sor:ianc|a
do imagindrio juridico popular sobre “sentido comum dos juristas (leg.lsla- ores,
magistrados) possa levar ao descrédito ndo s6 dos poderes Legislativo e
Judicidrio mas do direito estatal como um todo.

Considerando-se o especial caso do Judicidrio brasileiro, a (?po§icéo
entre cultura juridica dos profissionais e do povo (leig(?s) pode ser at.nbulda a
dois tipos de causas: juridico-dogméticas e juridnco:poliucas. Ao primeiro grupo
de causas pertence o estagio atual da reflexdo juridica, lenta na revisdo das suas
bases teéricas em face das préticas sociais ja instaladas ou en!ergente? a’n.:spelto
das quais hé dificuldades permanentes quanto & caracteriza¢io Jm_'u.hc'a. 0
segundo grupo de causas inclui o modo como o Po:ier Judxc.léno é
instrumentalizado para orquestrar a0 mesmo tempo as “iflteng:oes do legislador
e as medidas do Executivo relativamente s politicas publicas.

A cultura juridica dos profissionais no Brasil acl;a-se. ho_i: div;«ii;::

jcamente em duas posi¢cdes que encontram eco nos tribunais. A po
E::cct::‘:nica apega-se a::cntido geral de legalidade/ilegalidt.;dc.:, de acordo com a
tradicional concep¢do de sistema normativo estatal como unico recePtéculo da
juridicidade. Nesse caso, a aplica¢do da lei considerada pelo juiz como Texorével
¢ expressiva do conhecido aforisma “antes a injustica que a desordem. ..A ?uu;a
posi¢do, minoritéria e, por vezes de confronto (“prefiro a desordem & injustica”)

k.

busca solugdes alternativas ao legalismo puro, segundo critérios ainda
imprecisos, a partir da existéncia de focos plurais de juridicidade, incluindo os
recursos “ndo-oficiais " de solugdo de conflitos de interesse.

A segunda posi¢do, a minoritaria, nio é uniforme, mas comporta
vertentes distintas. A vertente mais moderada explora a estratégia da redefinicdo
dos preceitos legais, na expectativa de extrair dos mesmos solugdes inéditas para
situagdes concretas igualmente inéditas. Argumenta com a flexibilidade dos
conceitos e institutos juridicos, capaz de abrigar possibilidades novas de
solugdies. Uma outra variante dessa mesma linha moderada advoga a tese do
“direito insurgente " que se insinua nas priticas dos segmentos sociais excluidos
ou semi-excluidos ndo reconhecidas legalmente, mas introduzidas no sistema
através das brechas deste. Essa estratégia visa a alcancar duplo resultado’ a
normatizagio do problema e a transtormacgdo do proprio sistema. A vertente
minoritiria mais radical defende, para certos casos, até mesmo a substituigio da
lei pelo sentido pessoal de justica do julgador.

A esse respeito, é bastante elucidativa a critica de Marcelo Neves ao
“cardter simbolico” de alguns textos constitucionais brasileiros (como o vigente)
associado esse caréter 4 “falta de concretizacdo normativo-juridica dos preceitos
constitucionais"13. Assim como a funcdo simbélica da Constituigio Federal de
1988 manifesta-se tanto “na retérica legitimadora dos governantes™ como “no
discurso politico dos criticos do sistema de dominagdo”, é possivel que esse
raciocinio possa ser aplicado ao sistema Juridico brasileiro como um todo. ou
pelo menos a alguns cédigos. Aumentando o alcance de tese de Neves, talvez as
solugdes alternativas oriundos de segmentos sociais subintegrados expliquem-se
como reacdes a falta de for¢a normativa do sistema. E uma hipétese que depende
de comprovagdo. Em face dessa suspeita, parece ser valido indagar até que ponto
as investidas dos “juristas alternativos ", incluidos os “juizes alternativos”, nio
estariam trabalhando, sem questionamento, uma arma de dois gumes: a0 mesmo
tempo em que apelam, em favor dos excluidos, para a flexibilidade ou as brechas
de um sistema juridico, provavelmente limitado quanto as suas possibilidades
normativas, reforgam o cariter simbélico desse sistema e da doutrina que o
sustenta. Se for assim, ndo ¢ impossivel que a cultura dos profissionais (incluida a
dos juizes) continue a ser alimentada pela retérica e cada vez mais distanciada da
cultura juridica popular.

YNEVES, Marcelo, A Constitucionalizaciio Simbélica, cd. Académica, SP, 1994.

as




DIREITO E MODERNIDADE I: PRELIMINAR ILUMINISTA

Paulo Sérgio Daflon Barrozo®

“Hd mais de duas décadas que empreendi
desenvolver uma teoria juridica pura, isto é,
purificada de toda a ideologia politica e de todos os
elementos de ciéncia natural, uma teoria Juridica
consciente da sua especificidade porque consciente
da legalidade especifica do seu objeto. Desde o
comego foi meu intento elevar a Jurisprudéncia, que
— aberta ou veladamente — se esgotava quase por
completo em raciocinios de politica juridica, & altura
de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito.
importava  explicar, ndo as suas tendéncias
enderecadas a formagdo do Direito, mas as suas
tendéncias exclusivamente dirigidas ao conhecimento
do Direito, e aproximar tanto quanto possivel os seus
resultados do ideal de toda a ciéncia: objetividade e
exatiddo”!,

Kelsen

* Doutorando em Ciéncias Humanas: Ciéncia Politica pelo IUPERJ
! Preficio & Teoria Pura do Direito. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo, Ed. Martins
Pontes, 1985..
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l. Apresentagio. II. A Modemidade como Razdo llu.1'1inista: Emanclgaqao e
Dominagdo. IIl. Kant e o Iluminismo como Emancnpac'ﬁo. lV A ‘o_rno. e
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L. Apresentacéo

Ninguém desconhece a importincia de Kant para a
concep¢do da filosofia moderna do direito e para a formagdo da t?ona
do direito contemporédnea. Presta-se Kant, assim, ao papel' de paradigma
que permite uma visada do direito da moderfn-dade. Po'rem, em vez dg
tratd-lo a maneira tradicional da velha dogmatica filoséfica, p‘rocu'rarfn
coluca-lo no centro da tempestade, ligando-o, de um lado, a prdpria
mentalidade da ilustragdo e, de outro lado, ao pensamento' de Kelsen, o
principal teérico do direito da primeira metade do século. Neste.s
termos, o texto se fundamenta em temas ¢ abord.agf:ns de dois
paradigmas, par excellence, da concep¢do moderna do direito.

Tal iniciativa de por o direito moderno em questdo através
da implicagdo iluminismo-Kant-Kelsen oferef:e vantagens e perdas
relativas: oferece a vantagem de uma perspectlva' que busczf S9ndar as
continuidades e superagSes do pensamento kantlano.do direito; mas
oferece como desvantagem a perda da p.rofundldade que uma
interpretagdo centrada em um unico ¢ determinado texto da tradigdo

promete.

Em todo caso, assumo o risco da op¢do e espero que minha
iniciativa seja acolhida como uma modesta contrib'uigio aos .temas que
implicita ou explicitamente percorrem nossa teoria do dll‘elt'o. Ass&m
como espero que minha opg¢do por Kelsen para.fazer a continuidade-
superagdo do pensamento kantiano se mostre teoncame:nte' relevante, no
que acredito por virias razdes, sobretudo pela recorréncia da reflexdo
kelseniana na filosofia do direito.

Porém, antes do tratamento propriamente dito da ﬁlor.soﬁa
do direito em Kelsen e Kant, farei uma breve incursdo em’ duas visdes
do Iluminismo; uma kantiana e outra frankfurtiana. l?st? incursido é o
tema deste artigo, enquanto que o tratamento do. direito fm. k'ant e
Kelsen constitui o objeto de outro artigo intitulado “Direito e
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modernidade II: o caso Kant e Kelsen" (a publicar no préximo nimero
deste periodico).

Creio que a vitalidade e permanéncia da obra kelseniana
tém duas razdes basicas: (i) a genialidade de sua performance tedrica:
(ii) e a profunda raiz que sua reflexio submerge na modernidade. A
primeira razdo é sempre lembrada — e quase sempre é lembrada como
razdio Unica. A questdo do “patamar epistemoldgico”, nos termos da
epistemologia de Foucault, passa ignorada, embora esteja, também.

presente no juizo de exceléncia que fazemos de sua construg¢do. no
primeiro caso.

Minha tentativa € incorporar 4 minha anilise as duas razdes
basicas para a sobrevida de Kelsen. Além de ganhar em competéncia e
complexidade analitica, tal iniciativa englobante pode permitir-me
ensalar uma critica que, desenvolvida, acerte o alvo certo.

De fato, Kelsen foi e tem sido o autor mais censurado da
histéria da filosofia do direito e da teoria do conhecimento do direito.
Exce¢do de poucos, como Reale e Larenz por exemplo, a critica a
Kelsen tem se ancorado na confortavel instincia da ideologia irrefletida
(n3o nos espantemos com a verdade de que a insipiéncia conforta a
muitos — em mais verdade ainda, a insipiéncia desconforta a muito
poucos). A critica ideolégica recebe nos meios profissionais, politicos e
académicos a também confortivel certeza do acordo da platéia, acordo
que estd em proporgdo inversa 4 leitura das obras de Kelsen. Quase
todo o discurso critico que se desenvolveu ao redor de Kelsen ndo
logrou atingi-lo — nem se quer resolveram a distingdo basica entre
ciéncia e epistemologia, entre Ciéncia do Direito e Teoria da Ciéncia
do Direito nos termos do préprio Kelsen.

Por tudo isso procurarei tratar Kelsen com o cuidado que
ele merece, calibrando a mira analitica, de um lado, e convidando kant,
Adorno e Horkheimer para a ceriménia de sacrificio, de outro lado.

Escolho Kant, Adorno ¢ Horkheimer porque me pareceu
instigante promover o debate entre o “pensador da modernidade
iluminada” e a principal tradi¢io da Escola de Frankfurt; debate entre
uma visdo otimista ¢ uma visdo pessimista da modernidade. Trata-se,
tout court, de confrontar a possibilidade com o limite. Torno a tratar de
Kant quando for estabelecer o enderego teérico da separagdo entre
Direito e Moral, ponto de partida 16gico da construgdo kelseniana e de
toda a teoria do direito desde o século XIX.
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Na analise de Kelsen escolherei a questdo da Grundnorm
para privilegiar. Tal escolha se legitima porque permite dar cf)nta do
“pulo de gato” epistemologico de uma teoria quc reprcfsefnfi o climax no
processo de formalizagdo e autonomia do discurso juridico. processo
que comegou justamente na Modernidade com kant e ndo tem
compromisso assumido para seu fim.2

Confesso desde ji duas incompeténcias, que espero sejam
apenas temporarias. Uma € relativa e uma certa descor.ltinu'idade na
reflexdo, onde ndo consegui imbricar satisfatoriamente as implicagdes e
ligagdes entre Kelsen e a visdo de Kant. o outro relati.vo. fracasso Fsté
na critica que penso ser possivel fazer a filosofia do direito que vai de
Kant 2 Kelsen — ndo passa de uma pista para mais elaboradas criticas
futuras.

Comecemos entdo com a preliminar iluminista. Iluminismo
que continha desde sempre nossas possibilidades realizadas e
frustradas.

II. A Modernidade como Razio Iluminista: Emancipagio e dominagio.

Da sempre eterna luta entre Apolo e Dionisio pela
dominagdo do espirito do homem pode-se perceber uma tendéncia &
hegemonia apolinea. Esta lenta e constante imposi¢do de Apolo face a
Dionisio se enquadra no conceito de Iluminismo como emancipag¢do da
razdo face ao transcendente, por um lado, e como liberagdio do homem
frente 4 natureza via sua dominagdo, por outro lado. A histdria desse
enfrentamento se estende de Socrates a Habermas.

Se a histéria do Iluminismo se confunde com a histéria
intelectual da civilizagdo ocidental é, porém, possivel identificar um
periodo de climax desse processo histérico: o século XVIII, ou o
Iluminismo propriamente dito. Este climax se constituiu como tal tendo
em comparagdo as épocas precedentes: até esse momento Apolo se
mantinha as custas de espiritos isolados e de necessidades de auto-
preserva¢do do homem que exigiam o privilégio da razdo. Mas a partir
dos setecentos o Iluminismo se converte em visio-de-mundo de toda
uma civilizagdo do ocidente, ¢ como tal toma a Bastilha. A filosofia
iluminista ja “no permanece aprisionada em el circulo del pensamient'o
puro, sino que reclama y encuentra unsa salida hacia ese ordem mds

1 LUMANN, Niklas. Sociologia do Direito.Vol. I, Rio de Janeiro, Ed. Tempo Brasileiro, 1983.
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profundo del que, como el pensamiento, surge también todo el obrar
espiritual del hombre y en el que, segiin la conviccion Jundamenial de
esta filosofia, tiene que fundar-se... De hacho, el sentido Jundamental y
el empeiio esencial de la filosofia de la ilustracion no se reducen a
acompandr a la vida y a captarla en el espejo de la reflexion. Antes
bien, cree en la espontaneidad radical del pensamiento; no le asigna
un trabajo de mera copia sino que le reconoce lu Jfuerza v le asigna la
misién de conformar la vida. No se ha de conlentar con articular ¥
poner en orden, sino para mostrar en el acto mismo de la verificacion
su propria realidad y verdad.”3

Em verdade, o século XVIll funciona como um quadro

temporal de referéncia para um pensar que se desenvolve de Bacon e
Descartes até Kant e Lessing.

O objetivo deste primeiro artigo é acenar para uma
discussdo que leve em conta duas visdes diferentes sobre este ambiente
intelectual e suas crengas. Um visdo otimista, cujo protagonista é Kant,
e uma visdo pessimista, protagonizada por Horkheimer ¢ Adorno. A
visdo otimista fala da for¢a emancipadora do Iluminismo, propiciador
de uma liberagdo do homem de uma menoridade espiritual que o
prendia as crendices e as forgas da natureza. A outra visio fala de uma
voca¢io dominadora da razdo [luminista, que comegando por dominar a
natureza, ao invés de apazigua-la pelo ritual mitico, acaba por dominar
o proprio homem através de uma intricada armadilha proporcionada
pela razdo instrumental, onde a razdo se faz mito.

II1. Kant e o Iluminismo como Emancipacio

Comecemos com o préprio: “o Iuminismo é a saida do
homem da sua menoridade de que ele proprio é culpado. A menoridade
€ a incapacidade de servir do entendimento sem a orientagdo de
outrem. Tal menoridade é por culpa propria se a sua causa nédo reside
na falta de entendimento, mas na falta de decisdo e de coragem em se
servir de si mesmo sem a orientag¢do de outrem. SAPERE AUDE! Tem
a coragem de te servires do teu proprio entendimento! Eis a palavra de
ordem do Iluminismo.”* O texto é pleno de significado e conclama o
homem a fazer uso da razio, de uma razdo que estava disponivel no

? CASSIRER, Emst. Fliosofia de Ia Ilustraclén. Cidade do Meéxico, Fondo de Cultura, 1943. p.12,

* KANT, immanuel. Resposta & pergunta: o que € o lluminismo? , in A Paz Perpétua ¢ Outros Opusculos.
Lisboa, Edigdes 70, 1989, p. 11.
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acdo do
do tempo em que Kant escreve (17.84'). Ele fal;& do uceoré cainda
me'nurio lluminismo, fala, portanto. com ot_lmlsm-? de a gosq eim. : um;
e poténcia que laténcia (ndo a freudiana que d;z rEe l;\deﬁs‘(.fe]es
mais a ey
i i tavel no presen 3
i e isolamento inaprovet esente). St0feles
atm\l/:‘:lc:ndo Fausto a liberar, pela auto.nomla ln(;lvu.:;:)asl. as ¢
::))::‘iais adormecidas nos projetos individuais ndo elaborados.

Partindo da critica dos impedimentos & e):!;:::::o ::1 r::zoa,
o lluminismo instauraria um novo tempo € umdp:w:ie mdas, om due 2
‘elicidade, a razio e o individuo fossem a medida e : bosas.
o cason is bragos — a critica e a razdo — o llummlsm'o ela
o roje do:is mfmdo Mas os alvos do ataque ilur?nmsta eram
ora ;mj::ona:a menos'que a tradi¢do, a religido dogméﬂtnca eha moral
E;:rar::ocsida‘. Contra tudo isso era preciso educar o género humano.

como projetava Lessing em 1780.

Falando contra o preconceito € sem ac.r'edxtalr nurtnoan::::;: ::
i a filosofico acabando, “la época ... descobnq’... a au 1 ? de
ls;s:'::lén y combatié apasionadamente por 65“;' :lacxen:(;l: ;/:nzlt-iteu:ug :

ini iri "9 Tal com )

o o lofs zd?nl:il: lzjed;:)::;a;iz:r:u::enga numa natural.voc.agﬁo do
:pocamnm;raeo pensamento livre; uma vocagdo que se efetx;anﬁa de;(;:
q:::nese Zesse ao homem liberdade ¢ tempo — um:::i i;::(;( :::ng. P
romper o despotismo, mas ndo instaurar a razdo,como

Kant fala também de prudéncia, §e|?arando 0 uso gula)(lil;:od:

o uso privado da razdo, restringindo esse ultlmo.~0 uso pn’\; do da
—* le que alguém pode fazer de sua razdo num cer j g

ra’Zﬁt? a_;lul:xe do a ele confiado™ — sendo restringido nada impede :o
flubnl:if:s:o m:s, aocontrario, o fomenta. Quant.o ao uso pubh::te:
ral;ao - “aquele que qualquer um, enquanto erud.zto, de‘lae fa:z‘ ape':'om 2
grande piiblico do mundo letrado” — ¢ condlcﬁon:;n quSo e vad
projeto de levar a cabo a ilustragdo entre (_)s'home r.o O uso privado
podendo ser fortemente coactado sem prejuizo ao ;:n _)o desmotioms
mostra certa aceitagdo e tolerdncia de Kant co

esclarecido de Frederico, é bom que se note.

O ‘século XVIII n3o é uma época escla'recida, n(;azeun;:
época de esclarecimento, onde o homem p.r?blf:matlza a verc:n‘li,nh0
pzradigmas, a autoridade da tradigdo, a obediéncia e se pde no

$ Cf. Cassier, op. cit., p. 14.
¢ Cf. Kant, op. cit., pp. 12-13 ¢ 19.
7 Idem, p. 13.
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pelo qual o homem pode alcangar-se a si-mesmo8.0 problema da
legitimidade ¢ tornado genérico pelos Philosophes em seus
enfrentamentos dos fundamentos do Ancien Régime. A forga da critica

es culturais joga tudo, de repente, a luz do
ia social como a conhecemos ¢ invencgio

Termino este item chamando a atengdo para o fato de qiie o
como emancipagdo se constituiu como um elogio da .
» entendido como a inexisténcia de uma cren¢a na pré- -
determinagio da histéria, de uma meta-histéria como dado da natureza.
A crenga na perfectibilidade humana e na capacidade ordenadora da
razdo deixavam em aberto as possibilidades da historia.

0 jogo que
Jogava se chamava melhoria mediante reforma.™

IV. Adorno e Horkheimer e o Iluminismo como Dominacio.

Também comego com eles: “desde sempre o iluminismo, no sentido

mais abrangente de um pensar que faz progressos, perseguiu o objetivo de livrar

do medo e de fazer deles senhores. Mas,

qualquer um, sem distingdo de
origem, assim como, na Jdbrica e no campo de batalha, estd q servigo de todos os

bre a técnica de maneira mais
direta do que os comerciantes: o saber é tdo democrdtico quanto o sistema

econdmico juntamente com o qual se desenvolve. A Técnica é q esséncia do
saber. Seu objetivo ndo sdo os conceitos ou imagens nem a Jelicidade da
contemplagdo, mas o método, a exploragdo do trabalho dos outros, o capital ... O
que os homens querem aprender de natureza é como aplicd-la para dominar
completamente sobre ela e sobre os homens. Fora disso, nada conta. sem
escripulos para consigo mesmo, o iluminismo incinerou os ultimos restos da sua
propria consciéncia de si. S6 um pensar que faz violéncia q si praprio é bastante

duro para quebrar os mitos. Diante do triunfo atual do tino para os fatos, até

mesmo o credo nominalista de Bacon seria suspeito de ser ainda uma metafisica
€ cairia sob o veredicto de

Jutilidade que ele proprio pronunciou contra a

* Ibidem, p. 17.

° MERQUIOR, Jos¢ Guilherme. O Liberalismo: antigo e moderno. Rio de Janeiro,

Ed. Nova Fronteira,
1991, p. 49,
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scoldstica. poder e conhecimento sdo sinénimos. A felicidade estgrll. provmzia
y ' impor
do conhecimento, ¢ lasciva tanto para Bacon quar:;o par: l‘}utero‘.lue :]:': i ,ﬁ y :
do é isfaca homens chamam de verdade, o
o é aquela satisfac@o que os de, 0 que '
':PER:qTION o proceder eficaz ... Portanto, nenhum mistério hd de' r;evtar’ e,
: j il jra caos e a sintese é g
revelagdo ... O mundo vira c :
tampouco, qualquer desejo de 0 vira ¢ a
sal\f::&o E:]nre o animal totémico, os sonhos de um visiondrio e a idéia ;bsolula.
ndo cabe nenhuma diferenga. Caminhando em busca da ciéncia muderna, os

homens se despojam do sentido.”10

A extraordinaria passagem acima reyela a dem’mcna. que
Horkheimer e Adomo estdo fazendo: enquanto projet9 imemorial dle do:’n:s:g::o
da natureza, o Iluminismo acabou por domin-ar o préprio homem, utl. |zaan Oténdi
uma razio nascida utilitaria. Estio a dizer nada menos que: rzssﬁo :
emancipadora do lluminismo sé se realizou an:an;: T;::":;?ﬁ:;;ofzidade .do

esta intrinsecamente ligada : .

‘l:l(::::i)n;snao,r:pcg?:e fecha e o auto-esclarecimento ndo se da; (; fugo da tradigio
¢ substituido pelo jugo da reificagdio que a tudo e a todos atinge.

E o proprio processo cognitivo do Iluminis.mo, portanto 'da
Modemidade, que permite uma reificagfio total para (Lomm:lﬁo tqtailt,o ; u:
izaci a partir da qual o suje
tizacio do mundo, que faz a abstragio ' 0 .
::T:::hﬂen; dgmina, sem conhecer, os objetos do seu conhecnrr,ento. A socxedat.ie
burguesa é dominada pelo equivalente. Ela torna compardveis as coisas que ndo
tém denominador comum, quando as reduz a grandezas abstrata:s. O que ndo se
pode desvanecer em niimeros, e, em iiltima andlise, numa unidade, reduz-se,
a o Iluminismo, a aparéncia e é desterrado pelo po.s:itivmfw modern?, parao
Zz;u'm'o da poesia. De Parménides a Russell, a senha é a unidade . Insiste-se na
destrui¢do dos deuses e das qualidades.” 12

Vale a pena por a passagem acima .ﬁ prova atra\"és do. ;‘){e'fécio (:
Newton a primeira edigdo, em 1686, do seu Pr:m.cxpxa vgyatqos. rj;:;,,?i‘: os
antigos ( ... ) consideravam a ciéncia da mecdnica .da maior tmp:ubsmmjab
investigagdo das coisas naturais, e 0s modern?s: rejeuand‘o forma; ubstanciais
e qualidades ocultas, tém-se esfor¢ado para sujeitar os fendmenos da natureza ds
leis da matematica, cultivei a matemdtica™13. Flagramos em a¢do um dos ag
do crime denunciado por nossos autores.

19 HORKHEIMER, M ¢ ADORNO, T. W. O Conceito de Iluminismo. S3o Paulo, Nova Cultural, 1989, pp.

?'-‘I‘I'OUANET Sérgio Paulo. As Razbes do lluminismo. S30 Paulo, Cia das Letras, 1992. p. 25.

2 Cf. Horkheimer ¢ Adomo, op. cit., p. 6.

1 NEWTON, Issac. Principia - principios matematicos de filosofia natural. Vol I S#o Paulo , Editora da

Universidade de SBo Paulo / Nova Stella Editorial, 1990, I-11.
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A pris3o em que o Iluminismo encarcerou o homem modemo nio
passa de uma vinganga mitica. “q Ppoténcia mitica se revela como o momento
retardador que retém a almejada emancipagao e prolonga sempre de novo uma
vinculagdo as origens que é também experimentado como prisdo. Q Illiminismo
chamam, por isso, também Horkheimer e Adorno a todo o processo que estd
pendente entre as partes, E este processo, u subjugacdo das poténcias miticas,
deve a cada novo estdgio Jatalmente provocar o retorno ao mito. O Huminismo
deve recair na mitologia.”14, A emancipagio do homem significou o
reconhecimento da dominagdo como elemento estruturador de todas as relagdes.
E esta dominagdo, experienciada pela humanidade como racionalidade, vincula,
por essa experiéncia, a propria arma da emancipagio: a razdo. Se no mundo
mitico antigo o Iluminismo ja se faz presente através do experimento do controle
da natureza, o Iluminismo, por sua vez, se faz mitologia a cada passo.

O Iluminismo “recebe todo o seu material dos mitos. para entdo
destrui-los. e, enquanto justiceiro, cai sob o encantamento do mito™15, A crenga
€ busca da emancipagio humana constituem o Iluminismo como uma tentativa de
escapar as poténcias do destino. Mas a forma cognitiva que esta tentativa tomou
permite que as poténcias miticas lancem seus tentdculos até nés. A emancipagio
humana é o maior engodo da histéria do homem, pensam Horkheimer e Adorno:
ndo so representa a dominacdo de muitos por poucos mas, também, a dominagio
dos dominadores através da propria légica intrinseca da dominagio. Se a
dominagdo estd implicita no modo de ser do homem modemo, ou seja. na
racionalidade moderna, o escape da dominago teré que se dar por um escape do

proprio modo de ser do homem enquanto Iluminista, enquanto moderno
racionalizador

Este escape do proprio modo de ser de uma tal humanidade
moderna s6 pode se dar através de uma critica dos fundamentos da razio
iluminista. Este tipo de critica da ideologia jé de muito foi ensaiada, por
Nietzsche e Marx por exemplo. Mas Adorno e Horkheimer ndo se contentam com
uma critica reflexiva de primeiro grau ( para usar o veltho jargdo ) : € preciso
fazer uma critica dos fundamentos da primeira critica, portanto uma critica

reflexiva de segundo grau. Esta autonomizada a critica em relagdo a seus proprios
fundamentos, 16

Quanto ao sujeito, sua massificagdo, portanto quantificagio frente
as qualidades, é um subproduto da razio instrumentalizada para fins. “Os homens
Joram presenteados com um si-mesmo proprio a cada um e distinto de todos os
outros, s6 para que se torne, com mais seguranga, igual aos outros ... A esséncia

“HABERMAS, Jurgen. O Discurso Filoséfico da Modernidade. Lisboa, Ed. Dom Quixote, 1990, p. 11l
* Cf. Horkheimer e Adomo, op. cit., p-9.

'* Cf. Habermas, op. cit., p. 117.
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do Illuminismo é a alternativa cuja inevitabilidade é a dominagdo ... Hoje a
regressdo das massas consiste na incapacidade de ouvir o que nunca Joi ouwvido,
de palpar com as proprias mdos o que nunca foi to..ido, uma nova Jforma de
ofuscamento que supera qualquer ofuscamento mitico vencido.”17

A feroz critica ao Iluminismo elaborada desde a principal tradigdo
da Escola de Frankfurt nos remete a uma projeto nao realizado conforme o
discurso que o apresentou como emancipagdo, mas realizado conforme os
segredos que, feito armadilha. trazia em si, auténtico caso de vicio redibitério:
segredos que uma critica de segundo grau, portanto uma critica que eleve o
projeto & uma poténcia dupla indica. “Com a renuncia ao pensar. que na sua
cossificada, enquanto matemdtica. mdquina, vinga-se no homem que o estd
esquecendo, o iluminismo & sua propria realizagdo. Disciplinando tudo que ¢é
individual, o iluminismo deixou ao todo néo conceitualizado a liberdade de
abater-se enquanto dominagdo sobre as coisas, por cima do ser e do ser-
consciente do homem.™18

Mas eis que é necessario em Iluminismo de terceiro grau, ja que o
de segundo grau de Horkheimer e Adomno perdeu folego: ele “entregara-se, tal
como o historicismo, a um ceticismo desenfreado perante a razdo, em vez de
ponderar os motivos que permitem duvidar desse proprio ceticismo.”19

As questdes as quais remetem Kant, Adorno e Horkheimer deixam
claras as poténcias emancipadoras mas também dominadoras do afi modemno de
racionaliza¢3o e purificagdo metodologica.

Emancipag@o e dominagdo das quais Kant e Kelsen ndo escapam:
pretendendo estabelecer o estatuto epistemoldgico de um certo conhecimento
sobre o direito, Kant e Kelsen lograram uma emancipagdo metodologica-
construtivista; radicalizando a separagdo entre Direito ¢ Moral, Kant e Kelsen
lograram estabelecer um redutor cognitivo que ndo pode oferecer defesa 4 uma
dominagdo sentida como ilegitima. Veja-se a seguir, no préximo niimero deste
periddico “Direito e Modernidade II ...” a seqliéncia do episédio.

¥ Cf. Horkheimer e Adomo, op. cit., pp. 10, 23 ¢ 26.
% 1dem, pp. 29-30.
"% Cf. Habermas, op. cit., p. 129.
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DIREITO AGRARIO NO MERCOSUL’
Rafael Au'gusto Mendonga Lima

Sumario

1. Introdugdo. 11. O Tratado de Assungdo. A Estrutura Orgédnica do MERCOSUL.
I1l. O Tratado de Montevidéu, de 1980. IV. O Direito Agrario. V. Conclusao.
Bibliografia.

1. Introdug¢iio

O exame do tema impde o conhecimento do MERCOSUL em toda
a sua pxtensﬁo. para, entdo, examinando-se o objeto e o conteido do DIREITO
AGRARIO brasileiro, estudar-se a relagdo entre esse Direito ¢ 0o MERCOSUL.

O MERCOSUL, como veremos adiante, objetiva a integragéo
comercial, tecnolégica, financeira e de servigos entre os Paises-Partes, mas, em
certas disposi¢des, 0 TRATADO DE ASSUNGAO (que criou o MERCOSUL)
regula as atividades agropecurarias, remetendo ao TRATADO DE
MONTEVIDEU, de 1980, que criou a ALADI, ato este que terd que ser
examinado.

A bibliografia sobre o MERCOSUL ¢ ainda escassa e se caracteriza
mais pelo exame de matérias de natureza econdmica, politica financeira, politica
aduaneira, etc.

* Conferéncia realizada no VI1 SEMINARIO NACIONAL DE DIREITO AGRARIO, em GOIANIA, em
1995.




comecam os estudos mais aprofundados sobre o
S6 agora

- 5.
M.E .

i sangar- s objetrvas do
Muito tera que ser feito, ainda, para alcangar-se os ob)

N pnrd a

EUROPEU.

11. O Tratado de Assun¢io

O TRATADO DE ASSUNCAO. firmado em 26 de margo de 1990,

pe (¢] < )

1.
vigor internacionalmente, em 29 de novembro de 199

saber:

A ementa do TRATADO dispde:

“TRATADO PARA A CONSTITUICAO %’fm‘éﬁ’
MERCADO COMUM ENTRE A RR% UBLICA
ARGENTINA, A REPUBLICA FEDE. ATIVA DO
BRASIL, A REPUBLICA DO PARAr
REPUBLICA ORIENTAL DO URUGUAI".

O PREAMBULO do TRATADO indica a finalidade geral do ato, a

jaga tuais
“Considerando que a amplxa?'ao- das ‘;s s
dimensbes de seus mercados nacionais, at:'alv .
L . nta
integragdo, constitui condi¢do fundame Mm;:::o
acelerar seus processos de desenvo
econémico com justica social;

. o

Entendendo que esse objetivo deve se; alcancazs
1 ecurs
j jtamento mais eficaz dos r

mediante o aproveitam : . ;
disponiveis, a preservagdo do meio am{nente; °
melhoramento das intercomunicagdes fisicas °
complementagdo dos diferentes setores da er.:;l? ,
com base nos principios de graduabilidade,

Jlexebilidade e equilibrio;
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(MERCOSUL),

Ficou

Tendo em contg a evolugdo dos acontecimentos
internacionais, em especial a ¢onsolidacdo de
grandes éspagos econdmicos, ¢ q importdncia de

lograr uma adequada insercdo internacional para
Seus paises;

Expressando que este  processo de integracdo

constitui  umq resposta  adequada 4 tais
acontecimentos;

habitantes;

Reafirmando  syq vontade politica de deixar
estabelecidas as pases pPara uma unido cada vez mais

estreita entre seys Povos, com a finalidade de
alcangar os objetivos Supracitados;

Acordam: "

criado, entdo, o MERCADO COMUM Do suL
com as seguintes finalidades, constantes do art. | ° do Tratado;

a) A livre circulagio de bens, Servicos e fatores
produtivos entre 0s paises, através, entre outros, da
eliminagio dos direitos alfandegirios e restricGes nio
tarifarias a circulagio de mercadorias e de qualquer
outra medida de efejto equivalente;

b) O estabelecimentos de uma tarifa externa comum e
a adogdo de uma politica comercial comum em
relacio a terceiros Estados oy agrupamento de
Estados e a coordenagdo de posi¢des em foros
econdmicos-comerciais regionais ou internacionais;

¢) A coordenagio de politicas macroeconémicas e
setoriais entre os Estados Partes de comércio exterior,

AGRICQLA, industrial, fiscal, alfandegiria, de
transportes, e comunicagdes e outras que se acordem a

59



fim de assegurar condi¢gdes adequadas (e
concorréncia entre os Estados Partes, e

d) O compromisso dos Estados Partes de
harmonizarem suas LEGISLACOES. nas areas
pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo

de integragdo.

Além disso, foi firmado o principio da reciprocidade de direitos e
obrigagdes entre os Estados Partes (art. 2°).

Luiz Olavo Baptistal e outros lembram que 0 MERCOSUL ¢ uma
continuagdo de um processo. dizendo:

“Suas raizes remotas poderiam ser buscadas na
iniciativa de criagdo da Unido Aduaneira Brasil-
Argentina, em 1940, ou na criacao da Associagido
Latino-Americana de Livre Comércio (ALALC) pelo
Tratado de Montevidéu, de 1969. Mais proximos
temos a Associa¢do Latino-Americana de Integragdo
(ALADI), criada pelo Tratado de Montevidéu, de
1980, e o Programa de Integracdo e Cooperacio
Economica entre o Brasil e a Argentina (PICAB), de
1985. Este evoluiu consubstaanciando-se no Tratado
de Integra¢do Brasil-Argentina, de 1988 (vigente
desde 1989), no Acordo de Complementagdo
Econémico n° 14 (ACE 14). Esses constituem a
espinha dorsal do MERCOSUL”.

Para melhor entender-se o MERCOSUL, ¢é preciso um bom
conhecimento de certos institutos constantes do Tratado de Assun¢do, tais como:
a) Zona de livre comércio; b) Unido aduaneira; e c) Mercado comum.

Luiz Otivio BaptistaZ ensina que a ZONA DE LIVRE
COMERCIO:
“é o estabelecimento, pela via de tratados
internacionais, da livre circulacdo das mercadorias
sem barreiras ou restrigies quantitativas ou
aduaneiras, conservando os Estados integrantes total
liberdade nas relagées com terceiros paises ",

' - BAPTISTA, LUIZ OLAVO; MERCADANTE, ARMINDA & CASELLA, PAULO BORBA,
Mercosul: das negociagles & implantaglio, S3o Paulo, Editora LTr, 1993, p. 12,
2. BPATISTA, LUIZ OLAVO, op. cit., p. 14.

|

A UNIAO ADUANEIRA §, segundo 0 mesmo Autor (Luiz Otavio
Baptista3):

“...um passo além Jda zona de livre comeércio cujo
elemento caracteristico é o da livre circula¢éo de
mercadorias incorpora, complementando-o com q
ado¢do de uma TARIFA ADUANEIRA  comum,
eliminando os complexos sistemas da defini¢do das
regras de origem "

Finalmente, o MERCADO COMUM. ¢ como ensina o mestre
supra citado (Luiz Otavio%):

“O mercado comum ultrapassa e contém a unigo
aduaneira, acrescentando-lhe a livre circulagdo dos
demais fatores de producdo: Capital e Trabalho,
permitindo, assim, o livre estabelecimento e g livre
prestacdo  de  servigos pelos  profissionais.
Praticamente tem-se, do ponto de vista economico-
comercial, um inico universo, a que falta tdo somente

a moeda tunica para se equiparar ao que ocorre no
interior do estado "

Diz Luiz OtavioS, que a “acdo do Estado, ussim como o

relacionamento entre o Pprodutor e o consumidor, ocorrem, forgosamente, dentro
de um quadro juridico™.

Em alguns Estados, segundo 0 mesmo autor (Luiz Otavio6)
“existem alguns preceitos, que caracterizam a Integracao econémica nacional e

“ - A primeira ¢ a livre circulagdo das mercadorias
que faz com que dentro das Jronteiras de um Estado
as mercadorias possam circular sem que tenham que
atravessar barreiras alfandegdrias:

- A segunda é a liberdade de estabelecimento, que
Jaculta ao empregador instalar-se onde quer que

- BAPTISTA, LUIZ OLAVO, op. cit., p. 15.
! BAPTISTA, LUIZ OLAVO, op. cit., p, 16,
*- BAPTISTA, LUIZ OLAVO, op. cit,, p. 17,
*- BAPTISTA, LUIZ OLAVO, op. cit., p. 17,
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deseje, no interior do Estado, auer para a produgdo,
quer para a armazenagem. g €r para a venda de seus
produtos.

- Como, evidentemente, a produgdo exige trabalho,
impbe-se que ocorra a livre circulagdo dos
trabalhadores dentro dos limites do Estado: é a
terceira liberdade;

- Qutro componente da atividade empre.srarial, 0
capital, deve circular livremente, ou seja, deve
ocorrer a possibilidade de o investidor coloca'r‘o
capital onde o interessse do produtor. d{) empre.sano.
o dirija. E a quarta liberdade, a de circulagdo de
capitais;

Finalmente, a quinta é a liberdade da concorré‘ncifz,
que submete todos os produtores desse pais as
mesmas regras de natureza  econdmica,
administrativa, fiscal, politica e social, isto é, todos se
sujeitam a uma disciplina juridica e a erfcargos
idénticos, que vdo incidir da mesma maneira nos
produtos de sua empresa”.

Como ensina, finalmente, Luiz Otavio? “é feicil imaginar o impacto
que essas liberdades terdo sobre a legisla¢ao dos diferentes paises que integram
o0 Mercado Comum, no plano. quer do direito constitucional, quer no das
relagdes privadas”.

A Estrutura Orginica do Mercosul

A administragdio e a execu¢do do Tratado de Assung:ﬁ? e' .dos
acordos especificos e declaragdes que se ad@am no quadro juridico,
estabelecidos pelo acordo, serdo do encargo dos seguintes drgdos:

a) Consetho do Mercado Comum;
b) Grupo Mercado Comum.

O Conselho é um érgdo superior do Mercado Comum, competindo-
lhe a condugdo politica do mesmo e a tomada de decisdes para assegurar o
cumprimento dos objetivos e prazos estabelecidos para a constitui¢do definitiva
do Mercado Comum.

7- BAPTISTA, LUIZ OLAVO, op. cit., p. 17.
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O Conselho ¢ integrado pelos Ministros das Relagdes Esteriores ¢
os Ministros da Economia dos Estados-Partes. Reunir-se-a tantas vezes quantas

forem necessarias, e, pelo menos, uma vez por ano. com a participa¢io dos
Presidentes dos Estados-Partes.

A Presidéncia do Conselho seri exercida por rotagio dos Estados-
Partes e em ordem alfabética, por periodos de seis meses.

As reunides do Conselho serdo coordenadas pelos Ministros das
Relagdes Exteriores, podendo ser convidados para dela participarem outros
Ministros ou autoridades de nivel ministerial.

O GRUPO MERCADO COMUM tem a faculdade de iniciativa.
Suas fungdes sdo as seguintes:

a) velar pelo cumprimento do Tratado;
b) tomar as providéncias necessarias a0 cumprimento das decisdes adotadas:

c) propor medidas concretas de politicas macroeconémicas e a negociagdo de
Acordos relativamente a terceiros;

d) fixar programas de trabalho Que assegurem avangos para o estabelecimento do
Mercado Comum.

O GRUPO MERCADO COMUM podera constituir os Subgrupos
de Trabalho que forem necessérios para o cumprimento de seus objetivos.
Contara inicialmente os Subgrupos mencionados no Anexo V.

O GRUPO MERCADO COMUM ¢ integrado por quatro membros
titulares e quatro membros altenados por pais, que representem os seguintes
orgdos publicos:

a) Ministério das Relagdes Exteriores;

b) Ministério da Economia ou seus equivalentes (areas da industria, comércio
exterior e/ou coordenagido econdmica);
¢) Banco Central.

O GRUPO MERCADO COMUM tem uma Secretaria
Administrativa, cujas principais fun¢des consistem na guarda de documentos e
comunicagdo de atividades do mesmo. A sua sede é em Montevidéu.

O TRATADO contém cinco Anexos, € 0 Anexo V dispde sobre os
SUBGRUPOS DE TRABALHO DO GRUPO MERCADO COMUM, que sdo:

Subgrupo 1 : Assuntos Comerciais;




Subgrupo 2 : Assuntos Aduaneiros;

0 3 : Normas Técnicas; ‘ L
zzzgfao 4 - Politicas Fiscal e Monetdria Rela..onadas com o Comércio;

Subgrupo 5 : Transporte Terre§tre;
Subgrupo 6 : Transporte Maritimo; .
Subgrupo 7 : Politica Industrial e Tecnologia;

Subgrupo 8 : POLITICA AqmcoLA;

Subgrupo 9 : Politica Energetica; . .
Subgrupo 10 : Coordenagdo de Politicas Macroeconorp‘;. ..a Social
Subgrupo 11 : Relagdes de Trabalho, Emprego e Previdénci .

O artigo 12 do Anexo I do TRATADO assim dispde:

“Art. 12 - As normas contidas no presente ndo se
aplicardo aos Acordos de Alcance parcial, de
Complementagdo Economica, nimeros 1, 2, 13 e 14,

nem aos comerciais e AGROPEQUA. 'I?IOS, subscritos
no dmbito do Tratado de Montevidéu, de 1980, os

" quais se regerdo exclusivamente pelas disposi¢des
nele estabelecidas”.

O Tratado de Montevidéu, de 1.980, € o que criou a AS‘SOCIA'CAdO
LATINO AMERICANA DE INTEGRACAQ - ALADI, que serd examinado
adiante, na parte que interessa 8 AGROPECUARIA.

Temos, assim, algumas disposi¢des do TRATADO que interessam
4 AGROPECUARIA, a saber:

a) No artigo 1° ha referéncia a politicas macroeconbémicas ¢ setoriais entre o0s

-Partes, de comércio exterior, AGRICOLA, etc.; ]
f;t:?:csla, no Art. 1°, ha o compromisso dos Estados-Partes de harmonizarem suas

LEGISLACOES, nas éreas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo

de integragdo; )
¢) No ﬁgo 12 do Anexo V, vimos que as regras contidas no Anexo V ndo se

aplicam aos acordos AGROPECUARIOS subscritos no dmbito do Tratado de
Montevidéu, de 1980.

ispost i i do suficientes para ©
As disposi¢des acima mencionadas s
relacionamento do DIREITO AGRARIO com o MERCOSUL, como veremos

adiante.

I11. O Tratado de Montevidéu, 1980

O TRATADO DE MONTEVIDEU. de 1980. foi promulgado. no
Brasil, por meio do Decreto n° 87.054. de 23 de margo de 1982, publicado no
Diario Oficial, de 24 de margo de 1982,

0 ref;rido TRATADO foi realizado entre os seguintes paises:

Repiiblica Federativa do Brasil; Repiblica Argentina: Republica da Bolivia:
Repiiblica da Colémbia; Republica do Chile: Republica do Equador: Estados
Unidos Mexicanos: Repiiblicado do Paraguai; Repiiblica do Peni; Republica
Oriental do Uruguai; Republica da Venezuela.

Sdo objetivos do TRATADO em questdo o prosseguimento do
processo de integragdo encaminhado a promover o desenvolvimento econémico-
social, harménico e equilibrado, da regido. e para esse efeito, instituir a
ASSOCIAGAO LATINO-AMERICANA DA INTEGRACAO, cuja sede ¢ a
cidade de Muntevidéu, Repiblica Oriental do Uruguai. Esse processo tera como
objetivo a longo prazo, o estabelecimento, em forma gradual e progressiva, de um
mercado de cooperagdo comum latino-americano (art. 1°).

As normas e mecanismos do ATO em tela, bem como aqueles que
em seu &mbito estabelegam os paises-membros, terio por objetivo o
desenvolvimento das seguintes fungdes basicas da Associagio (ALADI): a
promogao e regulagdo do comércio reciproco, a complementag3o econémica e o

desenvolvimento das agdes de cooperacdo econdmica que traduza a ampliagio
dos mercados (art. 2°).

O art. 3° dispde sobre os principios a serem observados pelos
paises-membros a aplicagdo do TRATADO, a saber:

a) PLURALISMO, sustentado na vontade dos paises membros para sua

integragdo, acima da diverdade que em matéria politica e econémica possa existir
na regido;

b) CONVERGENCIA, que se traduz na multilateralizagio progressiva dos
acordos de alcance parcial, através de negociagdes periddicas entre os paises-
membros, em fungdo do estabelecimento do mercado comum latino-americano;

¢) FLEXIBILIDADE, caracterizada pela capacidade para permitir a
celebragdo de acordos de alcance parcial, regulada em forma compativel com a
consecugdo progressiva de sua convergéncia e pelo fortalecimento dos vinculos
de integracdo;
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d) TRATAMENTOS DIFERENCIAIS, estabelecidos na forma que em
cada caso se determine, tanto nos mecanismos de alcance regif)nal, como nos de
alcance parcial, com base em trés categorias de paises, que se integrardo levando
em conta suas caracteristicas econdmico-estruturais. Esses .tratamentos. serdio
aplicados em determinada magnitude aos paises de desenvolvimento rpédlo ede
maneira mais favordvel aos paises de desenvolvimento econdémico relativo; e

¢) MULTIPLO, para possibilitar distintas formas de ajuste entre' 0s paises-
membros, em harmonia com os objetivos e fungdes do processo de integracio,
utilizando todos os instrumentos capazes de dinamizar os mercados a nivel
regional.

O Capitulo 1I trata dos MECANISMOS, para o cmpﬁmento das
fungdes bésicas da ALADI, estabelecendo uma érea de preferéncia .econémxca,
composta por uma preferéncia regional, por acordos de alcance regional e por
acordos de alcance parcial.

Esses MECANISMOS estiio disciplinados em trés (3) Segdes assim
denominadas: .

Segdo primeira: Preferéncia tarifiria regional;
Secdo segunda: Acordos de alcance regional;
Segdo terceira: Acordos de alcance parcial;

Na Segdo Terceira (Acordos de alcance parcial), o artigo 12 assim
dispde:

“Art. 12: Os acordos AGROPECUARIOS tém por
finalidade fomentar e regular o comércio
agropecudrio intra-regional.  Devem contemplar
elementos de flexibilidade que levem em conta as
caracteristicas  sécio-econémicas  dos  paises
participantes. Estes acordos poderdo referir-se a
produtos especificos ou a grupos e poderdo basear-se
em concessdes tempordrias, estacionais, por quotas
ou mistas ou em contratos entre organismos estatais
ou paraestatais.  Estardo sujeitos as normas
especificas que forem estabelecidas para esses
efeitos”.

O Capitulo VII, DISPOSICOES GERAIS, dispde, no art. 46, que

SR

e P a——
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“em matéria de impostos, taxas e outros gravames
internos, os produtos origindrios do territério de um
Dpais-membro gozardo no territério dos demais paises-
membros de um tratamento ndo menos Javordvel do
que o tratamento que se aplique a produtos similares
nacionais ",

Continua o art. 46, em complemento:

“os paises-membros adotardo as providéncias que,
em conformidade com suas respectivas Constitui¢ées
Nacionais, forem necessdrias para dar cumprimento a
disposi¢do presente”,

IV. O Direito Agririo

O TRATADO DE ASSUNCAO e o TRATADO DE
MONTEVIDEU, de 1980, fazem, assim, expressa referéncia as atividades
AGROPECUARIAS e, também, sobre a necessidade dos paises-membros

adequarem as suas legislagdes a esses TRATADOS,

O DIREITO AGRARIO tem por objetivo a atividade agréria, a
empresa agréria, a estrutura agréria e a politica agrdria,

Esse objeto se decompde em inimeros institutos, que vio regula-lo
por meio das leis agrérias.

Para o exercicio da atividade agréria, no sentido mais amplo, ha
necessidade do exercicio de vérias atividades juridicas, econdmicas, politicas, etc.
' De grande importéncia, por exemplo, ¢ a aquisigdo de imé6vel rural.

Ora, 0 imével rural s6 pode ser adquirido por pessoa estrangeira, na
forma do disposto no art. da Constituicio Federal e legislagdo prépria (Lei n°
5.709, de 7 de outubro de 1971 e Lei n° 6.829, de 25 de fevereiro de 1993),
mediante prévia autorizagio do Governo Federal.

As pessoas estrangeiras nio podem, ainda, arrendar imével rual,
conforme o disposto na Constituigdo Federal e na Lej n° 8.629, de 1993, acima
referida.

As pessoas fisicas estrangeiras s6 podem adquirir imével rural, ou
arrendé-lo, se residirem no Brasil e, assim mesmo, a 4rea do imével, ou iméveis,
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ndo podera ultrapassar 50 (cinqiienta) médulos, e as pessoas juridicas que tiverem
sido autorizadas a funcionar no Pais poderdo adquirir imével rural, mediante a
apresentagdo de projeto para a exploragdo do imével.

Essas restri¢des conflitam com as disposi¢des dos TRATADOS em
estudo e, certamente, terdo que ser modificadas para permitir que pessoas fisicas
e juridicas dos Paises-Partes possam adquirir e arrendar iméveis rurais nas
mesmas condig¢des que os brasileiros.

O Direito Agrério tem como conteido, ainda, inimeros outrosg

aspectos que est3o no dmbito dos TRATADOS em exame, tais como:

1. Politica dos pregos minimos;
2, Subsidios a produgdo agropecuiria;

3. Crédito rural subsidiado;
4. Seguro agropecuadrio;

5. Utilizagdo de iméveis rurais;

6. Terras publicas: aquisi¢do por particulares;

7. Comercializagdo da produgdo agropecudria;

8. Armazenamento da produg@io agropecuiria;

9. Agroindiistria;

10. Meio-ambiente e a agropecuiria;

11. Trabalhadores oriundos de paises participes do TRATADO DE ASSUNCAO
(MERCOSUL);

12. Previdéncia social rural;

13. Exportacdo e importagdo de produtos agropecuirios;

14. Contratos agrdrios em geral;

15. Colonizago, loteamentos e desmembramentos de iméveis rurais.

Muitos outros aspectos, além dos acima mencionados, a titulo
meramente exemplificativo, existem, como a pesquisa agropecudria, o transporte
de produtos agropecudrios pelos paises do MERCOSUL, a instalagdo de
empresas nacionais de um pais em outro, sem qualquer discriminagdo, isto ¢, em
igualdade de condi¢des com as empresas do pais sede, para comercializagdio de
produtos agropecudrios, e outros mais.

Assim, serd preciso, aos poucos, adequar-se o Direito Agririo
positivo aos TRATADOS DE ASSUNGAO e de MONTEVIDEU, de 1980, para
que possam ser eles plenamente cumpridos pelo Brasil.

6~ §

Conclusio

A modificagio da legislaggo agriri
L : a ¢ 0s conseqtlentes estudo.
doutrindrios nao dependem somente dos Jus-agraristas, mas de atos politicos d:

fovem(:l;iederzfl, para a adequacdo da produgio, comércio, transporte, politica
fg.ropec a, ahcn.acio ¢ arrendamento de iméveis rurais, etc., para, entﬂ,o sere

€citos os fmte-projetos de leis, atendendo as disposictes 'dos TRAT;\D S,
compatibilizando as legislagdes dos Paises-Partes com esses TRATADOS o

E 6bvio, assim, que o Direito Agrari
s ’ 0 terd um papel
cumprimento dos TRATADOS em exame, devendo-se, in e coicvanle po

dos demais paises membros do MERCOSUL, a fim de veri

A ficar-se a existénci
ou ndo, de conflitos entre essas legi stencia,
- con gislagdes, para que sej i
existirem, objetivando-se a viabilizag3o dos TRXTADqOS. om denunciados, se

Essa sera, doravant T . .
ambito do MERCOSUL ante, a fungfo, também, do Direito Agrario, no
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PROBLEMAS DA TEORIA DO DISCURSO(*)

Robert Alexy™

Os problemas da teoria do discurso sdo ordenados em trés grupos.
Os do primeiro grupo dizem respeito ao status da teoria do discurso enquanto
teoria da verdade, os do segundo, & sua aplicabilidade e os do terceiro, 3
fundamentacdo da teoria do discurso. Trata-se do status da teoria do discurso
enquanto teoria da verdade, quando é discutida a relagdo dos conceitos de
verdade e adequag@io com conceitos como os de consenso, discuss3o ilimitada e
racionalidade (1), Trata-se do problema da aplicabilidade quando se objeta a
teoria do discurso que ela seria puramente formal e sem qualquer conteudo, o que
demonstraria que ela nZo pode levar a qualquer resultado definitivo (2). O
problema da fundamentagdo diz respeito a Justificacgo dos principios e regras do
discurso(3).

. Aqui serio examinados apenas os dois primeiros, ou seja, o
problema do status e o problema da aplicabilidade. Uma outra limitagdo a
presente abordagem deve ser mencionada. Ambos os problemas colocam-se em
todas as formas de discurso, aparecendo, por exemplo, no discurso tedrico, no
pratico, no estético. Minhas reflexdes limitar-se-do ao discurso pratico.

* Do original "Probleme der Diskurstheorie”, Zeitschrift fiir philosophische Forschung, Band 43, 1989,
pp- 81-93. Traduglio de Jodo Mauricio Adeodato, Faculdade de Direito do Recife.

** Universidade de Kiel,

“Cf a respeito H. Scheit, Wahrheit - Diskurs - Demokratie, Freiburg/Miinchen 1987, pp. 123 ss.; A.
Wellmer, Ethik und Dialog, Frankfurt a.M. 1986, pp. 70 ss.

* A. Wellmer (nota 1), p.72.

* Cf. J. Habermas, "Diskursethik - Notizen zu einem Begrindungsprogramm®”, in Moralbewuptsein und
kommunikatives Handeln, Frankfurt a M. 1983, Pp. 67 ss.; W. Kuhimann, Reflexive Letztbegriindung,
Freiburg/Munchen 1985, pp.181 ss.



I. A Teoria do Discurso enquanto Teoria Procedimental

A teoria do discurso pertence a classe das teorias procedimen.
tais(4). Segundo todas as teorias procedimentais, a adequagdo de uma norma ou
a verdade de uma proposi¢do depende de se a norma ou a propf)swi(? € ou pode
ser o resultado de um procedimento determinado. Se algo é e'fetlvamente 0
resultado de um procedimento, isto significa que esse algo @Rm pode ser o
resultado do mesmo procedimento, enquanto a reciproca ndo ¢ verdadeira, . A
versdo pode ser tem, assim, maior amplitude. Por isso. ela serd 0 ponto de partida
das reflexdes que se seguem. Se a defende uma teoria procedlm'ental_ da versio
pode ser, segundo a qual o procedimento P é para ser aplicado, entdo 4
responder4 a pergunta sobre se a norma NV é adequada da seguinte forma:

D (defini¢ao): Uma norma N ¢ adequada se e somente se puder ser
o resultado do procedimento P.

Ha vérias maneiras diferentes de se construir o procedimento P,
Essas diferencas se dividem entre (1) aquelas que dizem respeito aos individuos,
(2) aquelas que se referem aos requisitos exigidos.pelo proc.:ed'm’lento e (3)
aquelas que, dependendo de como ele.é construido diante dos individuos e dos
requisitos, definem o caréter do procedimento..

Em relacfio aos individuos, ¢ preciso diferengar segundo niimero e
caracteristicas. P pode ser levado a efeito por um individuo, mas em P podem
também tomar parte viérios individuos ou todos os individuos -de uma classe mais
ou menos ampla. No que concerne as caracteristicas dos mt?mduos, poc!e-se
partir de individuos faticamente existentes ou de individuos ideais ou construidos.
A teoria do observador ideal proposta por Firth(’) é exemplo de um pro-
cedimento que se utiliza, primeiramente, de apenas um infiividuo,'c em seg.gndo
lugar, de um individuo ideal. Diante disso, a teoria do d1sc1.u-so € caracterizada
pelo fato de que um nimero ilimitado de individuos, tais como realmente
existem, podem tomar parte em P.

Os requisitos podem ser formulados de virias maneiras dift-:r.cntes.
O espectro alcanca desde a fixag#io de determinadas caracteristicas cogmtwas e
motivadoras dos individuos, passando pela especificagio de condigdes ou
circunsténcias sob as quais se argumenta e se decide, até a formulagdo de regras
que determinam como proceder. As diferencas mais significativas provém da
Jorga dos requisitos exigidos.

“ Cf. R. Alexy, "Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen Argumentation”, in Rechtstheorie,
caderno 2 (1981), pp.178 ss.

SR Finh,('mialppAbsoluﬁsn and the Ideal Observer” in Philosophy and Phenomenological Research
12 (1952), pp. 320 ss. :

O cardter do procedimento depende do niimero de individuos e dos
tipos de requisitos exigidos. A diferenca mais importante no carater do
procedimento ¢ saber se estd ou ndo prevista, com base no procedimento, a
possibilidade de uma mudanca nas convicgdes e nos interesses empiricos e
normativos dos participantes. Se este ndo ¢ o caso, pode-se decidir a partir das
bases empiricas e normativas disponiveis em um determinado ponto no tempo.
Tal modelo de teoria da decisao ¢ sugerido por Rawls para a escolha dos prin-
cipios de justica, que ele descreve como "the only choice consistent with the Sull
description of the original position"(6), a qual pode ser encontrada do "standpoint
of one person selected at random™(7), A teoria do discurso enquanto modelo de
teoria da argumentacio é, em contrapartida, caracterizada pela possibilidade de as
convicgdes, assim como os interesses dos individuos, modificarem-se por causa
de argumentos apresentados ao longo do procedimento. A seguir sera
considerada apenas esta variante da teoria procedimental.

II. As Regras do Discurso

Os requisitos exigidos pela teoria do discurso, j& que esta nido
apresenta prescricdes concernentes aos individuos, podem ser inteiramente
formuladas através de regras. Em outro lugar tentei €xpor o sistema das regras do
discurso, o mais completamente possivel, com auxilio de 28 regras(8). Essas
regras compreendem aquelas que prescrevem, por exemplo, no-contradigao,
clareza de linguagem, verdade empirica e sinceridade; aquelas que expressam,
entre outras, a idéia de universalidade, garantindo a todos o direito de
participarem do discurso e de serem tratados com igual considera¢do; e aquelas

que valem para a argumentacao sobre as consegqtiéncias, ponderagdo e anilise da
génese das convicgdes normativas,

Contra este espectro variado objetou-se que expressaria um
"conceito confuso de racionalidade™(9), o qual de nada serviria para a clareza da
andlise. Pode-se responder que a racionalidade prética é um assunto complexo.
O resultado da anilise de um objeto complexo s6 pode ser um modelo complexo.
A questo decisiva ¢ se este modelo ajusta-se a seu objeto. Além disso, foi feita a
critica de que algumas regras revelavam um conteido moral(10), Esta objecdo
somente seria vilida, contudo, se pelo menos um de trés pré-requisitos fosse
verdadeiro. O primeiro ¢ que o conceito de racionalidade pratica explicitado
pelas regras nfio pode ter contetido moral, Ao meu ver ¢é pelo menos admissivel,

¢ J. Rawls, 4 Theorie of Justice, Cambridge Mass. 1971, p. 121.

* J. Rawls (n. 6), p. 139.

* R. Alexy, Theorie der Juristischen Argumentation, Frankfurt a M. 1978, pp. 234 ss.

* 0. Weinberger, "Logische Analyse als Basis der juristischen Argumentation”, in W.Krawietz/R. Alexy
(Hg.), Metatheorie juristischer Argumeniation, Berlin 1983, p. 200,

" Cf. 0. Weinberger (n. 9), p. 195.
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¢ provavelmente até necessario, incorporar contetidos morais 13 um f:o'nceilo (!c
racionalidade pritica plenamente desenvolvido. O segundo pre'-requnsnto estaria
satisfeito se aquelas regras que revelam conteudo moral, ta.xs como as que
expressam exigéncias ndo-triviais de universalidade, ff)ssem msuscepti'vel:vs de
fundamentagdo. Nao posso discutir aqui a tese de que tais regras -séo passiveis de
fundamentagdo transcendental-pragmdtica por meio de uma anélise de pressupo-
sigao(11). De qualquer modo, pode-se afirmar que o ¢é certo que elas ndo
possam ser fundamentadas. Um terceiro pré-requisito para aceitar a quegao
mencionada acima seria se o conteddo moral de algumas regras do discurso
privasse todo o sistema de sua aplicabilidade. Isto leva de volta a questio geral a
respeito da aplicabilidade da teoria do discurso.

Do ponto de vista da aplicabilidade, a principal fragilidade da teoria
do discurso consiste no fato de que seu sistema de regras ndo oferece qualquer
procedimento que permita chegar exatamente a um resultado em um nimero
finito de operagdes. Ha trés razdes para isto. Em primeiro lugar, as regras do
discurso n3o contém quaisquer prescri¢des concernentes aos pontos de Pamda do
procedimento, os quais s3o constituidos pelas convicgdes normativas e as
interpretagdes de interesse dos participantes existentes a cada tempo. Em
segundo lugar, as regras do discurso ndo prescrevem todos os passos da
argumentacdo. Em terceiro lugar, hi uma série de regras que Podem ser
cumpridas apenas de maneira aproximada(12). Assim, a teoria do discurso nio
pode sempre garantir uma decis#o definitiva.

Pode-se pensar que isso ja revela a inaplicabilidade da teou.ia do
discurso. Para enfraquecer esta objegsio ha que distinguir os discursos reais dos
ideais. Observaremos primeiramente estes tltimos.

IIL O Discurso Ideal

Discursos podem ser ideais em alguns ou em todos os aspectos. S6
o discurso ideal em todos os aspectos interessa aqui. Ele é definido como o
discurso que procura responder a uma questio prética sob as condigdes de tempo
ilimitado, participag#io ilimitada, completa auséncia de constrangimento no
processo de produgfo da perfeita clareza lingllistico-conceitual, capacidade de
informagiio empirica completa, total capacidade e disponibilidade para troca de
papéis e total liberdade de preconceitos. O conceito de um discurso ideal em

" J. Habermas (n. 3), pp. 93 ss.; R. Alexy (n. 8), pp. 230 ss. . o

"2 O conceito d(e l:gnwé usado aqui em um sentido amplo, reunindo tanto as determinagdes definitivas
como também as determinagdes concernentes a uma otimizagho; para esta distingfio cf. R. Alexy,
"Rechtsregeln und Rechtsprinzipien®, in Archiv fiir Rechts- und Sozialphilasophie, caderno 25 (1985), pp.
13 s
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todos os aspectos traz varios problemas. Os quatro mais importantes sio os
problemas de construgao, consenso, critério e adequacio.

1. O Problema da Construcio

O problema da construgdo resulta do fato de que a teoria do
discurso trabalha com pessoas reais, cfetivamente existentes, na qualidade de
participantes. Se se imagina um prolongamento da participagio por tempo
ilimitado, faz-se com que os participantes reais, efetivamente existentes, tornem-
se participantes parcialmente ideais ou construidos, isto é, imortais. Esta ndo é a
inica idealizagio. Pode-se imaginar que alguém seja imortal e participe
eternamente do discurso, e que ainda assim aprenda pouco ou nada. E por isso
que o concejto de um discurso ideal em todos os aspectos pressupde que seus
participantes satisfagam completamente todas as regras do discurso, ou seja, que
se consiga, ndo importa em que tempo, completa clareza, informagdo, capacidade
e disponibilidade para troca de papéis, assim como liberdade de preconceitos.
Nao constitui qualquer problema que isto nio seja de fato possivel, na medida em
que se trata somente do conceito de discurso ideal. Por outro lado, ¢ justamente
neste contexto que se deve considerar seriamente a questilo de se a situagdo acima
resumida ¢ de algum modo conceitualmente possivel. Assim coloca-se, por
exemplo, a questdo de se uma completa clareza lingttistico-conceitual pode de
alguma maneira ser produzida em um discurso com participantes de culturas e
linguas inteiramente diferentes. Estas questdes ser#io deixadas de lado aqui. Pelo
menos estd claro que os participantes do discurso ideal passam por uma mudanca
quase total de participantes reais e efetivamente existentes a participantes ideais ¢
construidos. Isto parece contradizer a suposigdo bisica da teoria do discurso
apresentada de inicio, a qual afirma que a teoria do discurso parte de individuos
efetivamente existentes. Nada obstante, esta contradiciio se resolve quando se
considera que o discurso ideal ndo ¢ um discurso perfeito desde o inicio, mas sim
um discurso que se torma perfeito através de uma continuagdo mentalmente
construida, potencialmente interminivel, e que se baseia em processos de
aprendizagem iniciados com individuos reais.

2. O Problema do Consenso

Sobre o segundo problema, o do consenso, surge a questdio de se
um discurso ideal leva a um consenso em toda questdo prética. Tal consenso ndo
decorre logicamente da verificagdo de que as condigSes do discurso ideal se
encontram preenchidas. O consenso em determinada questdo normativa ¢ um
assunto substancial. Quanto a isto, as condigdes colocadas acima tém cardter
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apenas formal. Por isso, uma garantia para obtencdo de consenso em toda e
qualquer questdio s6 poderia ser aceita se baseada na premissa empirica de que o
preenchimento das condi¢des do discurso ideal faria desaparecer todas as
diferencas de opinido em questdes préticas. Esta premissa pressupde que ndo ha
diferencas antropologicas resistentes ao discurso que possam excluir a
possibilidade de consenso em questdes priaticas, ou seja, valorativas, desde que se
trate de um discurso temporalmente infinito, com perfeiias clareza lingtistico-
conceitual, informag3o empirica, capacidade e disponibilidade para troca de
papéis, assim como liberdade de preconceitos. Em minha opinido, esta questio
nio pode ser decidida. Isto porque ndo existe qualquer procedimento para
prognosticar a conduta de pessoas reais sob as condigdes ndo-reais referidas. Isto
significa que uma garantia de consenso nem pode ser excluida nem assumida.
Diante do problema da capacidade dos discursos ideais para obten¢do de decisdes
definitivas, a conseqfiéncia ¢ ter-se de considerar possivel que, mesmo depois de
um discurso potencialmente infinito em duragfio, normas ainda incompativeis
entre si sejam defendidas pelos participantes. O resultado do procedimento seria
entdo tanto NV como ~N. Isto significa, de acordo com a defini¢3o D dada acima,
que tanto NV quanto N seriam descritas como “"adequadas". As questdes dai
resultantes serdo examinadas na discusso do problema da adequag3o.

A questio de um consenso alcangado apés duragio potencialmente
infinita, sob condigdes ideais, ser necessariamente um consenso final ou
definitivo leva a um segundo aspecto do problema. Teriamos o caso de um
consenso definitivo se ndo fosse possivel mais nenhum argumento que, pelo
menos diante de um dos participantes, pudesse levar a uma modificagdo nas
convicgdes normativas sob questio. Aqui pode-se deixar de lado, em minha opi-
nido, o problema de se a classe de argumentos normativamente relevantes ¢ finita
ou infinita. Mesmo um discurso potencialmente infinito ndo oferece a
participantes, que atinjam as condigdes ideais aqui expostas, mas ndo sejam
dotados da capacidade de jamais deixar passar desapercebido qualquer argumento
normativo relevante, a garantia de que um novo argumento ndo va destruir um
consenso ji obtido. As coisas seriam diferentes apenas se a infinitude do
discurso fosse interpretada como infinitude real ou atual(13) — o que ndo serd
feito aqui — de tal modo que todos os argumentos possiveis fossem colocados e
considerados. Assim, por defini¢fio, um consenso n3o mais poderia ser destruido
PoOT UM Novo argumento.

Em resumo, dois pontos devem ser ressaltados a respeito do
problema do consenso: (1) Mesmo no caso de um discurso ideal potencialmente
infinito ndio pode ser excluida a possibilidade de efetivagdo de consenso. (2)
Também no caso de um discurso ideal potencialmente infinito jamais se pode
afirmar que um discurso j4 obtido ¢ final ou definitivo.

" Sobre os conceitos de infinitude potencial ¢ atual cf. P. Lorenzen, "Das Aktual-Unendliche in der
Mzthematik™, in Methodisches Denken, Frankfurt a M. 1974, pp. 94 ss.
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3. O Problema do Critério

O acima exposto traz sérias conseqiiéncias para o terceiro
problema, o do critério. Este problema diz respeito a questio de se e até que
ponto o discurso ideal pode ser aplicado como critério de adequagao, nos termos
da defini¢3o D referida inicialmente. Como o discurso ideal, de acordo com sua
defini¢io, ndo pode ser efetivamente realizado, ele s6 pode ser utilizado como
critério quando se pergunta se uma norma N poderia ser o resultado de um
discurso ideal. Aqui aparecem trés problemas de importincia especial.

O primeiro problema, quando da aplicagdo do discurso ideal como

critério de adequagdo, resulta do fato" de que um procedimento, que é

essencialmente uma cooperagio entre vérias pessoas, tem de ser desenvolvido na
mente de uma pessoa e, neste sentido, monologicamente. A cooperagio entre
vérias pessoas € necessdria ao discurso pratico pelos seguintes motivos: nele
busca-se a solugo adequada para questdes préticas que envolvem interesses de
vérias pessoas, isto ¢, trata-se da solug@io adequada para um conflito de interesses.
Para este fim, as convicgdes -normativas efetivamente existentes de cada
participante sobre a solugiio adequada sdo submetidas a uma investigacdo
racional. Neste processo, as respectivas interpretagdes dos interesses dos
participantes, assim como sua modificagio por meio de argumentos,
desempenham um papel decisivo. Como modificar uma interpretagdo de
interesses por meio de argumentos ¢, em Gltimo caso, uma questio de cada
envolvido. Dai segue-se que, se a adequagdo dos resultados do discurso depende
da adequacdo das interpretagdes de interesses e se a adequagdo das interpreta¢des
de interesses ¢ uma questdo de investigagio argumentativa, o discurso ¢
essencialmente ndo-monoldgico. As conseqiléncias dai advindas para quem se
pergunta se alguma modificagio pode ser o resultado de um discurso s3o, nada
obstante, menos fatais do que podem parecer  primeira vista. Embora discursos
sejam essencialmente ndo-monoldgicos, um discurso' desenvolvido na mente de
uma pessoa pode ainda se aproximar de um discurso em que se envolvem virias
pessoas. De fato, jamais se pode ter certeza dos argumentos, das interpretagdes
de interesses e das modificagdes nas interpretagdes de interesses, mas & possivel,
em grau considerével, fazer conjeturas bem fundamentadas a seu respeito. Para
quase toda questdo prética ji foram apresentados, por pessoas completamente
diferentes, os mais variados argumentos. A vida didria, a literatura e as ciéncias
fornecem a qualquer interessado nessas questdes numerosas informagdes sobre
possiveis interpretagdes ¢ modificagdes de interesses. Um grau consideravel de
incerteza provém da condug@o monolégica do discurso. Ainda assim, o discurso
desenvolvido na mente de uma pessoa seria um critério inapropriado somente se
a incerteza de um critério implicasse em sua impropriedade.




O segundo sub-problema do problema do critério resulta do carater
ideal dos requisitos exigidos pelo discurso ideal. Nem um discurso real nem um
discurso virtual levado a efeito na mente de uma pessoa pode jamais satisfazer
inteiramente esses requisitos. Mas um preenchimento aproximado é possivel.
Um resultado que satisfaz apenas aproximadamente os requisitos do
. procedimento ¢ necessariamente um resultado incerto. Mas, como ja foi dito,
incerteza n3o implica em impropriedade.

O terceiro sub-problema do problema do critério resulta da
estrutura interna do discurso ideal. Quando da discussio do problema do
consenso verificou-se, em primeiro lugar, que mesmo em um discurso ideal
potencialmente infinito nunca se pode ter certeza de se um consenso ja atingido ¢
final ou definitivo; e, em segundo Ilugar, que ndo pode ser excluida a
possibilidade, mesmo em semelhante discurso, de nfo se chegar a qualquer
consenso, o que significa que duas normas mutuamente contraditérias podem ser
o resultado de um procedimento ideal. O problema do cariter definitivo do
consenso causa menores dificuldades. Um consenso resultante de um discurso
ideal potencialmente infinito de fato ndo assegura qualquer certeza definitiva,
mas mesmo assim garante um grau de seguranga suficiente para poder ser aceito
como critério. O problema da contradigdo é mais sério. Um critério que nio
exclui a possibilidade de duas normas mutuamente contraditérias serem ambas
adequadas parece falhar simplesmente devido as exigéncias semanticas mais
elementares da expressdo "adequada”. Este problema serd examinado na
discussfio do problema da adequagio, a seguir.

4. O Problema da adequagciio

Considerando o problema da adequagio, trés sub-problemas devem
ser discutidos: o do conceito de adequagdo, o problema da objetividade € o jé
mencionado problema da contradigio. Deve-se enfatizar que estas reflexdes
valem apenas para discursos préticos e, por conseguinte, apenas para a adequagdio
ou a verdade priiticas. Até que ponto o que ¢ dito aqui pode ser transferido para o
discurso tedrico € para o problema da verdade teérica ficar em aberto.

a) Coneeito e Critério de Adequaciio

No que se refere ao conceito de adequagdo, a objeglio habitual
contra a teoria do discurso afirma que ela confunde a diferenca entre o conceito e
o critério de adequagdio. Para enfraquecer esta objegiio, é preciso distinguir uma
definiclio livie ¢ uma definicio plena de critérios do conceito de adequagdo
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pritica. Chega-se a uma definigdio livre de critérios quando se desenvolve, com
base em Tarski(14), uma concepedo semdntica de adequacdo pratica orientada
para a seguinte equivaléncia: a proposi¢do "X é devido" ¢ adequada exatamente
se € somente se X for devido. Tal concepgdo esclarece um aspecto essencial do
conceito de adequagdo pratica. H4 porém outros aspectos deste conceito que
podem ser percebidos unicamente através de uma defini¢do procedimental plena
de critérios, como a que é sugerida aqui. Ambas as concep¢des s30 mutuamente
compativeis. Elas ndo se apresentam em relagdo de concorréncia mas sim de
complementaridade(15), Para cada uma delas hé finalidades que as justificam.

b) O Problema da Objetividade

Mais importante ¢ o segundo sub-problema do problema da ade-
quacdo, o da objetividade. Aqui trata-se da objegdo segundo a qual as conexdes
entre os conceitos de adequacdo e de verdade e os conceitos de discurso e de
consenso sugeridos pela teoria do discurso seriam inadmissiveis. Adequagio e
verdade seriam algo objetivo. Discurso e consenso, ao contrério, pertenceriam ao
campo da convicgdo subjetiva e da mera crenca e aceitagdo(16), A teoria do
discurso nio diferenciaria suficientemente o que ¢ tido como verdadeiro do que é
efetivamente verdadeiro(17). O fato de todos concordarem com uma proposi¢io
ndo significaria que ela fosse adequada ou verdadeira, pois todos poderiam se
enganar. Isso também se aplicaria ao resultado de discursos ideais(18).

Em parte esta objegdo se baseia em mal-entendidos, em parte ela
leva a questdes efetivamente fundamentais. E um mal-entendido pensar que algo
jé seria verdadeiro, segundo a teoria do discurso, pelo simples fato de todos o
terem como verdadeiro. Nio é o consenso que ela considera decisivo mas sim a
condugdo do procedimento discursivo. Isto vai ao ponto de se admitir que, até
mesmo em caso de dissenso, as opinides mutuamente incompativeis podem ser
descritas como "adequadas”, em um sentido a ser especificado mais a frente,
desde que tenham atravessado todo o procedimento discursivo. Por isso é
incorreto acusar a teoria do discurso de tomar o consenso como Jundamento da
adequacdo ou da verdade(19),

" Cf. A. Tarski, "The Semantic Conception of Truth and the Foundation of Semantics”, in Philosophy
and Phenomenclogical Research 4 (1943/44), p. 343.

'S Sobre a tesc de que diferentes teorias de verdade ¢ adequaglio nfio estfio necessariamente em uma
relagBo competitiva mas podem também estar em uma relagio de complementaridade, cf. O. Hoffe, "Kri-
tische Uberlegungen zur Konsensustheorie der Wahrheit (Habermas)®, in Philosophisches Jahrbuch 83
(1976), pp. 315 ss.

** 0. Weinberger (n. 9), pp.188 ss.

' K.-H. IMting, "Geltung als Konsens", in Neue Hefie  fiir Philosophie 10 (1976), p. 36.

% 0. Weinberger (n. 9), p. 192.

** Como A. Wellmer (n. 1), p. 72.
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Nio ¢ o consenso mas sim a condugdo do procedimento de acordo
com as regras do discurso o efetivo critério de adequacio.da teoria do discursg,
A questdio decisiva & saber o que a condugio de um procedimento, de acordo com
regras de discurso essencialmente formais, tem a ver 'com a adequagio
substancial de proposi¢des normativas dotadas de conteido. Esta questao
formula o problema central da relagio entre Mmmto e adeguacao.. Uma
mposmsépodewrsucssoseumapnmissammcmlpamatema.d.odxm
for trazida & baila. A teoria do discurso pressupde que os participantes do
discurso, isto €, seres humanos tais como efetivamente existem., sdo em pﬁncfpio
capazes de distinguir entre bons e maus fundamentos de proposxcﬁes sub.stancmis,
Ela pressupde que os participantes dispdem de suficiente capac!dade de
discernimento(20).  Isto ndo significa que uma suficiente capacidade de
discernimento scja uma exigéncia do procedimento(21), A l:elat;ao entre o
procedimento do discurso e a suficiente capacidade de discemu.ne{lto de seus
participantes corresponde antes aquela que existe entre a Constlt.mcio de um
Estado constitucional democritico ¢ a capacidade de seus cidaddos para
participar de atividades politicas, econdémicas e sociais. Esta capacidadg-, nao é
exigida pelas normas da Constituiciio mas sim pressuposta pel.a Cor‘lsutmao.
Além disso, note-se que uma capacidade suficiente de discenimento ¢
pressuposta apenas em principio. Um dos objetivos do procedimento do discurso
¢ desenvolver esta capacidade.

Se o pressuposto de que, em principio, existe uma suficiente
capacidade de discemnimento — isto ¢, a faculdade de distinguir entre os bons e
os maus fundamentos de proposigdes substanciais — ¢ introduzido dessa
maneira, como uma conex3o entre procedimento e adequacdo, pergunta-se por
que tomar por base o procedimento e n#io simplesmente os bons fundamentos ou
as justificativas suficientes(22). A explicagdo para isso, pelo menos em questdes
priticas que concernem essencialmente a interpretagio e & conciliagio de
interesses, ¢ que niio h4 bons fundamentos existentes em si mesmos. O que
efetivamente ¢ um bom fundamento s6 vai se revelar no processo da investigagio
discursiva. Caso se queira langar mo dos conceitos de subjetividade e
objetividade, pode-se dizer que o resultado do procedimento discursivo nio é
nem somente subjetivo nem exclusivamente objetivo. Ele é subjetivo na medida
em que ¢ condicionado pelas caracteristicas peculiares dos panicipanfm. Ele é
objetivo na medida em que péde resistir 4 investigaclio discursiva efetivada com
base em uma suficiente capacidade de discernimento dos participantes. Desta
maneira a teoria do discurso evita tanto as falhas das teorias morais subjetivistas
ou relativistas, como as falhas das teorias morais objetivistas.

‘A-ﬂnﬁudcmenmte'misinglink'mmyudodisameaadequmdomhdom
Sido reitcradamente criticada. Cf. p. ex. O. HOffe (n. 15), p. 330; K.-H. Iiting (n. 17), p. 72.

- Sobre esta variante cf. A. Wellmer (n. 1), pp. 190 ss.

2 Cf. A Wellmer (n. 1), pp. 70, 72; O. Weinberger (n. 9), pp. 190 ss.

¢) O Problema da Contradigiio

Permanece o terceiro sub-problema do problema da adequagido, o
da contradi¢do, que resulta do fato de que ndo se exclui a possibilidade de até
mesmo um discurso pritico ideal vir a ter como resultado duas normas
mutuamente contraditérias. De acordo com a definicio de "adequada” dada
acima, isso significa que duas normas contraditérias podem ser adequadas na
mesma medida. Ressalte-se, a propésito, que isso ndo implica em que uma
pessoa possa manter uma contradigdio em seu proprio sistema de normas. Quanto
a0 sistema de normas de cada pessoa individualmente considerada permanece
vélido o postulado da n3o-contradi¢@o. S6 sdo admitidos sistemas normativos
incompativeis se provenientes de diferentes pessoas. Nada obstante, fica a
questdo de se partes incompativeis dos sistemas normativos de diferentes pessoas
— se e devido ao fato de haverem sobrevivido ao procedimento — podem ser na
mesma medida qualificadas de "adequadas”. -

Isso ndo seria admissivel se houvesse uma unica resposta adequada
para cada questdo prética(23), independentemente do fato de existir um
procedimento para encontrs-la ou demonstré-la. Quem admite esta tese separa o
conceito de adequago dos conceitos de fundamentabilidade (susceptibilidade de
vir a ser fundamentado) e de probabilidade (susceptibilidade de vir a ser
provado). Assim aparece um conceito absoluto de adequagio, o qual tem cariter
ndo-procedimental. Ele certamente excluiria a possibilidade de qualificar
simultaneamente tanto N como AN de "adequadas”. A deficiéncia desse conceito
€ que a suposigdo a ele subjacente, da existéncia de uma linica resposta adequada
para cada questdo pritica, coloca uma tese ontolégica que ndo ¢é apenas dificil de
fundamentar como também nao ¢ muito plausivel.  Ainda que ndo

com base nisso, que sempre sé € possivel exatamente uma resposta para cada
questdio prética. A tese da existéncia de uma linica resposta adequada para cada
questdio prética coloca, pelo menos no campo prético, uma injustificivel ficgdo
ontolégica. Semelhante ficgdo ndo ¢ suficiente para determinar de forma
inequivoca o uso da expressdo "adequada”,

O fato de a tese de qQue existe uma tinica resposta adequada para
cada questdo pritica ter de ser abandonada ndo significa que o conceito de
adequaciio seja relativo sob todo e qualquer ponto de vista. Ele tem um cardter
absoluto enquanto idéia regulativa. O conceito de adequagdo, enquanto idéia
regulativa, ndo pressupde que sempre haja uma resposta adequada para cada

. Cf. R. Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge Mass./ London 1985, pp. 119 ss.



questdio pratica, resposta essa que precisa apenas ser encontrada(24). Ao invés
disso, a unica resposta adequada adquire o cariter de um objetivo a ser al-
mejado(25). Os participantes de um discurso pritico, independentemente da
questdo de se existe uma unica resposta adequada, tém de defender a pretensio de
que sua resposta é a Unica adequada, se querem que suas afirmagdes e
fundamentagdes facam sentido. Isso apenas pressupde que é possivel haver
questdes priticas, para as quais uma resposta pode ser descrita como inica
adequada no discurso, e que n3o hé certeza de quais questdes s3o essas, de modo
que valha a pena tentar encontrar uma tinica resposta adequada. A isto subjaz
uma concep¢do procedimental absoluta de adequagdo. Ela se adapta sem
problemas ao significado comum da expressdo "adequado"”.

O problema da contradi¢do leva assim a um desdobramento do
conceito de adequag@io em um conceito procedimental absoluto e um relativo. Se
tanto N quanto AN sio o resultado de um procedimento, entdio ambas sio
adequadas relativamente a este procedimento(26). O conceito procedimental
absonluto de adequacfio exige, ao contririo, que se continue a procurar uma Unica
resposta. O conceito procedimental relativo de adequagdo tem um papel central
nos discursos reais. Ele ser esclarecido a seguir.

IV. O Discurso Real
1. As Modalidades Discursivas

Para discussio do problema do discurso real é oportuno utilizar um
modelo simples. Admita-se que duas pessoas, a7 e a2, tentam responder uma
questiio pritica no contexto do procedimento definido pelas regras do discurso.
No tempo ¢7, a7 mantém Ny e a2 mantém N3, sendo Ny e N2 incompativeis. No
tempo 72, que marca o fim do procedimento, sdo possiveis, entre outras, as
seguintes solugdes em relagfio aos participantes: (1) Ambos concordam sobre Nj,
a qual pode mas nio tem de ser idéntica a Nj ou N2; (2) ambos rejeitam Nj; (3)
ay sustenta N; e a2 sustenta Nj, &j. Parece oportuno caracterizar
terminologicamente esses trés casos com relagdo as regras do discurso, ao grau de

3 Cf. 1. Kant, Kritik der reinen Vermunfi, A 509, B 537: "ein Prinzipium der Vemunft, weiches, als
Regel, postuliest, was von uns im Regressus geschehen soll, und nicht antizipiert, was im Objekte vor
allem Regressus an sich gegeben ist. Daher nenne ich es ein regulatives Prinzip der Vemnunft®,

B. Cf. L Kant (n. 24), A 644, B 672: *Dagegen aber haben sic cinen vortrefflichen und unentbehrlich
notwendigen regulativen Gebrauch, niimlich den Verstand zu einem gewissen Zicle zu richten, in
Aussicht suf welches die Richtungslinien aller seiner Regeln in einen Punkt zusammenlaufen*.

. A concepglio de sdequaco relativa sugerida aqui nllo & a inica possivel. Assim ¢ que, recentemente,
Nicholas Unwin prop8s uma concepglio orientada pela idéia de diferentes mecanismos de processamento
cognitivo (cognitive processing mechanism). Cf. N. Unwin, "Beyond Truth: Towards a New Conception
of Knowledge and Communication”, in Mind 96 (1987), pp. 299 ss.
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seu cumprimento € aos participantes. No primeiro caso, Nj é discursivamente
necessdria no tempo 3. No segundo caso, Nj é discursivamente impossivel. No
terceiro caso, N; e Nj ndo sio nem discursivamente impossiveis nem
discursivamente necessirias, no tempo £, mas simplesmente discursivamente
possiveis. E importante assinalar, a propésito, que este quadro, em um tempo £3 €
com a participagdo de outros individuos, pode apresentar-se diferentemente.

De acordo com a defini¢do D de adequagao apresentada de inicio,
tanto o que ¢ discursivamente necessério ao fim do procedimento, como aquilo
que, também a esse tempo, ¢ apenas discursivamente possivel, tém que poder ser
qualificados de "adequados”. O conceito de possibilidade discursiva permite,
contudo, tornar menos agudo o problema da contradig3o. Admitir que tanto N
quanto *N podem ser adequados ndo significa mais do que afirmar que tanto N
quanto *N sdo discursivamente possiveis. Nao hé qualquer objegao légica contra
a possivel coexisténcia de elementos de uma contradig3o. Assim a suposi¢do, de
inicio tdo problemitica, de que duas normas mutuamente contraditérias podem
ser na mesma medida adequadas, perde algo desse cariter problematico.

2. O Conceito Relativo de Adequagio

O problema propriamente dito diz respeito & relativizagdo do
conceito de adequagdo. Ele ¢ relativizado sob quatro aspectos: (1) as regras do
discurso, (2) o grau de cumprimento dessas regras, (3) os participantes e (4) os
pontos no tempo.

O primeiro problema, da relatividade das regras do discurso, seri
deixado de lado aqui. Ele ndo diz respeito ao problema da aplicabilidade nem ao
do status, mas sim ao problema da fundamentagfo, que ndo sera discutido neste
trabalho. Ainda assim fica claro que, e como, também este problema se relaciona
com o problema da adequagdo.

Algumas regras do discurso podem apenas ser ou ndo ser
cumpridas; em outras, ao contrario, devido a seu caréter ideal, s6 é possivel um
cumprimento aproximativo. Nestas o cumprimento é uma questdo de grau.
Assim surge o problema da relatividade quanto ao graw de cumprimento. A
respeito disso, o mais importante j4 foi dito quando se tratou do discurso ideal na
discussdo do problema do critério. A possibilidade de cumprimento apenas
aproximativo leva necessariamente 4 incerteza sobre o discurso enquanto critério.
Incerteza ndio implica, todavia, em inutilidade.

A relatividade com respeito aos participantes também provoca
incerteza.  Além disso, ela leva a uma ampliagdo da esfera do apenas
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discursivamente possivel, pelo menos em discursos reais limitados no tempo. Por
outro lado, a incerteza ndo pode ser evitada devido a propria estrutura dos
problemas praticos. Estes exigem, como ji observado, um proced‘imento ndo-
monolégico. Mais ainda, todo discurso tem de ter um ponto d? partida. Ele -nao
pode comegar do nada. Este ponto de partida estd nas convicgdes normativas
efetivamente existentes dos participantes. O procedimento do discurso nada mais
¢ do que um processo de investigagdo dessas convicgdes. Ai, toda convicgo
normativamente relevante é candidata a uma modificagio baseada em
argumentacdo racional. Nesta restrigio A estruturacdo racional da argumentagio
esti uma vantagem importante da teoria do discurso. Uma teoria que tente deter-
minar o processo de argumentagdo ou de decisfo, ndo apenas através de sua
estruturagdo racional mas, digamos, através da prescricdo de determinados
contetidos como premissas de partida, tem de se haver ndo somente com obje¢des
as premissas de partida escolhidas pelos tedricos individualmente — e ¢
geralmente mais dificil responder a essas do que as objegdes s regras
basicamente formais do discurso - mas sobretudo com a objeg#io fundamental de
que, dessa maneira, o tedrico pisa um terreno que deveria ser deixado aos
participantes, principalmente porque o papel destes permanece a qualquer tempo
aberto pama o tedrico. E isto ocorre justamente porque as convicgdes normativas
de cada teérico nfio podem ser assumidas como em geral mais adequadas do que
as dos participantes.

A quarta relatividade, a relatividade com respeito a pontos no
tempo, é inevitivel diante dos limites de qualquer discurso real. Em caso de
resultados apenas discursivamente possiveis, ou seja, dissensos, a idéia regulativa
de adequagio exige o cariter ndio-definitivo do resultado. Em caso de resultados
discursivamente necessdrios, isto é, consensos, 0 cariter necessariamente
provisério resulta da necesséria imperfeigio de todo discurso real.

Pode-se pensar que, diante das relatividades concernentes ao
cumprimento, aos participantes e aos pontos no tempo, dever-se-ia renunciar ao
conceito de adequagdo. Em seu lugar poder-se-ia sugerir que conceitos como os
de representatividade, plausibilidade, fundamentabilidade e razoabilidade seriam
melhor aplicados. De fato isso teria a vantagem de niio se precisar trabalhar com
um conceito bifurcado de adequagfio: o da adequagdo procedimental absoluta,
que tem o cariter de uma idéia simplesmente regulativa, ¢ o da adequagfio
procedimental relativa, que inclui um alto grau de incerteza.  Como
freqilentemente acontece, trata-se aqui de um problema terminol6gico, no qual se
refletem sérias questdes substanciais. Ainda assim pode-se afirmar, em favor da
terminologia preferida aqui, que o uso cotidiano da lingua permite perfeitamente
dizer, diante de duas opinides normativas bem fundamentadas e contraditérias,
que ambos os argumentantes estdo certos & swua maneira (adequagdo relativa),
para depois perguntar quem efetivamente estd certo (adequagdo absoluta), ao
tempo admitindo que certamente ninguém conseguird descobri-lo. O

motivo substancial para a terminologia aqui escolhida ¢ que a investigagdo
discursiva, ainda que ndo leve a certeza, leva pelo menos a sair do campo da mera
opinido e da crenga subjetiva. Diante do fato de que mais do que isso ndo é

possivel em questdes préticas, parece-nos apropriado o uso do conceito de
adequagdo relativa.

Ainda que muitas objegdes contra a teoria do discurso possam ser
respondidas, o resultado permanece particularmente insatisfatério. Por um lado,
o conceito de adequagdo dissolve-se em uma idéia regulativa, de outro lado ele é

. em alto grau relativizado e sobrecarregado de incertezas. Contudo, esta ainda

ndo serd a ultima palavra, caso seja acertada a tese de que o valor pritico-da
teoria do discurso s6 se mostrard plenamente se ela for tomada como uma teoria
basica das instituigdes do Estado constitucional democritico que se assentam

sobre a idéia de discussdo (27). Fundamentar esta tese(28), porém, implicaria
iniciar um novo tema.

7. Cf. o Tribunal Constitucional Federal da Repiiblica Federal da Alemanha, in BVerfGE 5, 85 (197 ss.).
2 Cf. M. Kriele, Recht und praktische Vernunf, Gottingen 1979, pp. 30 ss.; R. Alexy (n. 4), pp. 185 ss.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°. 1.086-70: O
S.T.F., O DIREITO AMBIENTALE A COMPETENCIA
LEGISLATIVA CONCORRENTE NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988°

Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas™

reconhecer o extraordinario avanco da Constituigdo Federal de 1988, no que

estarem aguardando regulagio infra-constitucional; ou por terem sido esvaziadas
ou desvirtuadas de sentido quando de sua interpretagdo,

* Trabalho vencedor do 1 Prémio Dom Bosco de Direito Ambiental da OAB/DF - Comisso de Direito
Ambiental. (modalidade estudante)
** Advogado, Mestrando em Teoria do Estado ¢ Direito Constitucional pelo Dpto. de Direito da PUC/RJ



O presente trabalho visa a uma breve anilise da decisdo, a seguir
transcrita, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, intérprete méximo da
Constituicdo, na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 1.086-7 em que figura
como requerente o Procurador-Geral da Republica e, como requerida, 5
Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina:

"Decisdo: Por votagdo undnime, o Tribunal deferiy
o pedido de liminar para suspender, até a decisio final da agdo,
a eficdcia do § 3°do art. 182 da Constitui¢do do Estado de Santq
Catarina...

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ACAo
DIRETA. LIMINAR. OBRA OU  ATIVIDADE
POTENCIALMENTE LESIVA AO MEIO AMBIENTE.
ESTUDO PREVIO DE IMPACTO AMBIENTAL.

Diante dos amplos termos do inc. IV do art. 225 dg
Carta Federal, revela-se Juridicamente relevante a tese de
inconstitucionalidade da norma estadual que dispensa o estudo
prévio de impacto ambiental no caso de dreas de Jlorestamento
ou reflorestamento para fins empresariais.

Mesmo que se admitisse a possibilidade de tal
restricdo, a lei que poderia viabilizd-la estaria inserida na
competéncia do legislador federal, jé que a este cabe disciplinar,
através de normas gerais, a conservagdo da natureza e aq
protegdo do meio ambiente (art. 24, inc. VI, da CF), ndo sendo
possivel, ademais, cogitar-se da competéncia legislativa a que se
refere o § 3° do art. 24 da Carta Federal, Jd que esta busca
suprir lacunas normativas para atender a peculiaridades locais,
ausentes na espécie.

Medida liminar deferida. "!

Acreditamos que a decisdio acima, unnime, embora provisdria,
serve como boa indicagdo do caminho que o "Pretério Excelso” ird tomar na
interpretagio dos dispositivos constitucionais de protegdo ao meio ambiente.

A decisdo transcrita envolve, além da efetividade ou ndo das
normas constitucionais protetoras do meio-ambiente, uma abordagem do S.T'F.
num assunto que ¢ igualmente crucial para o direito ambiental, qual seja, a
reparticio de competéncia entre os entes federativos (a Unido, os Estados e, apés
1988, os Municipios) para legislar sobre o meio-ambiente.

'Publicado no DJ.U. SegZio | de 16.09.94.

De fato, a reparticio de competéncia para legislar sobre meio
ambiente explicita uma interessante faceta' da reparticio de competéncia
legislativa no Estado Brasileiro, como disse LUIS ROBERTO BARROSO2:

“A tutela dos interesses ambientais enfatiza certas
peculiaridades do federalismo brasileiro, por envolver o
exercicio de competéncias politico-administrativas comuns e
competéncias legislativas concorrentes entre a Unido, os
Estados e Municipios. Os balizamentos constitucionais da esfera
da atuagdo de cada entidade nem Sempre sdo objetivamente
aferiveis, e caberd ao Judicidrio dirimir os conflitos, que se
afiguram inevitdveis.”

Veremos a seguir as linhas basicas da Avaliagdo de Impacto
Ambiental e da Competéncia Legislativa Concorrente, para finalmente entrarmos
na andlise da decis@o do Supremo.

2 - A Avaliacgdio de Impacto Ambiental

Segundo PAULO AFFONSO LEME MACHADO o Estudo de
Impacto Ambiental surgiu em 1969 nos Estados Unidos no bojo da Lei de
Politica Ambiental. O mesmo autor nos dé noticia de que todas as reunides
internacionais importantes, realizadas na década de 90 sobre meio ambiente "ngo
deixaram de apontar o estudo de impacto ambiental como um dos instrumentos
eficazes para a prevengido do dano ao meio ambiente”3 citando entre outras a
Convengio da Diversidade Biolégica e a Declaragdo do Rio de Janeiro, ambas
assinadas durante a Conferéncia das Nagdes Unidas para o0 Meio Ambiente e
Desenvolvimento, a Rio-92.

Além disso, a Avaliagio de Impacto Ambiental jé ests prevista na
legislacdo de diversos paises latino-americanos.

No Brasil, a Avaliagio de Impacto Ambiental é regulada pela
Resolugdo n°. 001 de 23 de janeiro de 1986 do Conselho Nacional do Meio
Ambiente - CONAMA, como um dos instrumentos da Politica Nacional do Meio
Ambiente, prevista no art. 9, II da Lei n.° 6.938 de 31.08.81 (que dispde sobre a
Politica Nacional do meio Ambiente) ¢ ¢ realizada através do Estudo Prévio de
Impacto Ambiental - EPIA que passou a ser, depois da promulgagio da
Constituigo Federal de 1988, exigéncia constitucional para a instalagdo de obra

* apud Paulo Affonso Leme Machado, Estudos de Direito Ambiental, 1* ediglio, S3o Paulo, Ed.
Malheiros, 1994, pag. 142:
3 Estudos de Direito Ambiental, I* edigiio, Sio Paulo, Ed. Malheiros, 1994, pag. 51.
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ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacio do meio
ambiente, nos termos do art. 225, 1V,

O art. 2° da Resoluggo 001 exige a elaborag@io do EPIA e respectivo
Relatério de Impacto Ambiental - RIMA para que o poder piblico possa
conceder (ou ndo) licenga para a prética de atividades modificadoras do meio
ambiente, isto porque o EPIA integra o processo de licenciamento ambiental
previsto na Lei 6.938/81. Segue o art. 2° com uma enumeragdo (meramente
exemplificativa, como se infere pelo uso da expressdo "tais como") de atividades
consideradas, entre as quais “exploragdo econémica de madeira em dreas
acima de 100 hectares” (XIV).

O objetivo da exigéncia do EPIA ¢ informar ao Administrador
piiblico, e & sociedade, dos potenciais efeitos de determinada obra ou atividade no
meio ambiente, incluindo, a caracterizagdo da provivel qualidade ambiental
futura da drea de influéncia do projeto (que pode se estender muito além da drea
prevista do projeto), comparando as diferentes situagdes da adogdo do projeto e
suas alternativas (inclusive a hipétese de sua ndo realizagdo) e a descrigdo do
efeito esperado das medidas mitigadoras previstas em relagio aos impactos
negativos.

Segundo PAULO AFFONSO LEME MACHADO#

"Os membros da equipe multidisciplinar, que
elabora o EPIA, devem apontar onde hd certeza cientifica e onde
hd incerteza cientifica e de que natureza sdo as mesmas -
absoluta ou relativa. Diante do perigo ou da probabilidade de
dano grave e irreversivel, deve ser prevenido este damo. Na
incerteza, previne-se.”

Munido desses dados o Administrador piiblico pode avaliar se a
obra deve ou ndio ser realizada levando em consideraglio, ¢ claro, que a sua
decisdo devera ser devidamente fundamentada como qualquer ato administrativo
(cabendo recurso ao poder judicidrio por forga do art. 5, XXXV da Constituigio
Federal de 1988).

_ l'-.‘dcseobservarque,nashipétcsmemqueéexigido,oEPlAé
requisito de validade da concessfio de licenga, que poderd ser anulada se tiver
sido omitida a sua realizagio. Ha quem sustente inclusive o caréter vinculativo do
EPIA, ou seja o administrador teria que decidir em conformidade com as
conclusdes do RIMA, caso contririo o ato seria igualmente inviélido.
Consideramos no entanto tal posigao incorreta, uma vez que a Constitui¢do nfo

* Estudos de Direito Ambiental, 1* ediggo, Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 1994, pig. 61.
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concede este poder ao EPIA e, como ja dito, 0 Administrador, para adotar ou nio
as suas conclusdes, terd que justificar a sua decisdo.

Mas a Constituicio vai mais além: ao EPIA deve ser dado
publicidade, permitindo assim que a sociedade civil organizada, e mesmo orgdos
do poder piiblico (como o Ministério Piblico) possam tomar conhecimento da
eventual ameaga ao meio ambiente, mobilizando-se para evitar o dano com o
igual direito de apelar ao Judiciario.

Um dos componentes da publicidade no processo de licenciamento
ambiental sdo as audiéncias piiblicas, reguladas pela Resolugio n°. 009 de 3 de
dezembro de 1987 do CONAMA (que infelizmente s6 foi publicada no DOU em
5 de julho de 1990) cujo art. 2°. prevé: “Sempre que julgar necessério, ou quando
for solicitado por entidade civil, pelo Ministério Publico, ou por cinqilenta ou
mais cidaddos, o Orgdo de Meio Ambiente promovera a realizagdo de audiéncia
publica.”. Lembre-se que como bem anotou ROBERTO AUGUSTO C.
PFEIFFERS:

“Presente solicitagdo de qualquer-um dos entes
relacionados, obrigatéria torna-se a convocagdo da audiéncia,
ainda que o érgdo licenciador ndo entenda conveniente a sua
realizagdo. "

Alm disso a publicidade ¢ um dos principios vetores da
Administrag3o Publica em geral, previsto no caput do art. 37 da CF. E
finalmente cabe lembrar que “fodos tém direito a receber dos orgdos publicos
informagées de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade...” de acordo com
oart. 5°, XXXIII da CF..

Ora, a Constituigdo do Estado de Santa Catarina ao excluir, no seu
art. 182, V, as " dreas florestais ou objeto de reflorestamento para fins
empresariais” da exigéncia de elaboragdo prévia do EPIA, para a sua instalagdo,
abriu um perigoso precedente. Aqui um lobby, provavelmente dos madeireiros,
na confecgdo da Constitui¢do Estadual Catarinense, acold um lobby da industria
de calgados e, muito em breve, as exigéncias contidas na Carta Federal seriam tdo
excepcionadas que se tornariam sem validade pritica.

* A Publicidade ¢ o Direito de Acesso a Informagbes no Licenciamento Ambiental, Tese para o XXI
Congresso Nacional de Procuradores de Estado, 1995, pag.17.
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3. A Competéncia Legislativa Concorrente
3.1 A Reparticiio de Competéncia Legislativa nas Constituigdes Brasileias

A reparti¢do de competéncia legislativa entre a Unido os Estados ¢
os Municipios, juntamente com a reparticdo de competéncia tributiria e a
representaclo dos estados no Congresso Nacional, s3o o ponto nevralgico de um
velho problema, o perfil da Federagio Brasileira, configurando as mais
complicadas cléusulas do assim chamado pacto federativo, ou, nos dizeres de
JOSE AFONSO DA SILVA,6 constituem o “..ponto nuclear da nog¢do de
Estado Federal.” :

A questio ¢ tdo antiga quanto a nossa Histéria como nagéo
independente. De fato a nossa primeira Constituicdo, a Carta outorgada de 1824,
€ excessivamente centralizadora, retratando a existéncia de um estado unitério
(composto por provincias e nio por estados).

Jé durante a Regéncia, com o Ato adicional de 1834, a centralizagio
¢ abrandada e, entre outras medidas s#o criadas as Assembléias Provinciais,
embrifio das atuais Assembléias Legislativas. Os efeitos descentralizadores do
Ato Adicional, em verdadeira experiéncia Republicana, sdo logo afastados pela
Lei de Interpretagio de 1840.

Com a proclamagdo da Repiblica e a Carta de 1891, influenciada
pelo federalismo norte-americano, ¢ clara a opgio pelo fortalecimento do poder
das ex-provincias, agora “Estados-membro” como se depreende do art. 65 § 2°
pelo qual pertenciam a estes “fodo e qualquer poder ou direito que lhes ndo for
negado por cldusula expressa ou implicitamente contida nas cléusulas expressas
da Constituigdo.”.

A altemnincia entre o fortalecimento dos poderes da Unido e o
fortalecimento da autonomia dos Estados serd uma constante em nossas
Constituicdes. A Constituiggo de 1934 j& € mais centralista do que a anterior e,

com a Carta Outorgada de 1937, chegamos provavelmente ao apice do

centralismo (de clara inspirago fascista).

r"'"l '

A Constituig3o de 1946, de inspiragio democrética, cohcede maior

autonomia aos Estados. O retorno ao centralismo se dara com a Carta de 1967
(exacerbado com a emenda de 1969). Finalmente temos a Constituicsio de 1988
que concedeu maiores prerrogativas aos Estados, além dos Municipios,
expressamente incluidos na formag#o da Repiblica Federativa do Brasil por forga

* Curso de Direito Constituclonsl Positivo, 10* ediclio, Sto Paulo, Ed. Malheiros, 1995, pag.570.
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do art. 1° da Constitui¢do (inclusdo esta cujos efeitos ainda ndo foram
profundamente estudados).

E certo no entanto que, n3o obstante a alternéncia acima, o modelo
de federacdo adotado pelas Constituigdes Brasileiras, sobretudo perante o Direito
Comparado (especialmente com relagdo aos Estados Unidos) foi sempre mais
centralizador do que o contrario. Uma das possiveis razdes que explicam este fato
¢ a de que, no Brasil, o estado federativo nasceu de um estado unitario, ao
contrério dos tradicionais estados federativos (cujo exemplo maximo sdo os
EU.A), onde a federagio nasceu da unido de estados que gozavam, até
resolverem se unir, de autoriomia politica, da qual abdicaram em parte por
vislumbrarem mais vantagens na unido com outros estados igualmente
independentes.

3.2. Competéncia Concorrente Clissica e Competéncia Concorrente
Limitada

A competéncia legislativa concorrente se caracteriza basicamente
por ser uma esfera de competéncia legislativa deferida a dois ou mais entes
distintos. Embora geralmente os dois entes sejam o Estado Federal e os Estados
Federados, pode ocorrer a competéncia concorrente em que se incluam os
municipios.

Na competéncia concorrente classica o Estado Federal (a Uni#o)
n2o esta limitado na abrangéncia da sua legislagdo, ou seja poderd descer as
minicias que desejar sendo que ao outro ente, ao qual seja deferida a
competéncia concorrente (geralmente os estados federados), cabera
complementar a legislagdo federal no espago que lhe tiver sido deixado (se o ente
central deixar algum espago).

'J& na competéncia concorrente limitada a Unifo sofre uma
limitag3o na sua esfera de competéncia podendo legislar somente dentro dos
limites preestabelecidos na Constituigdo. Normalmente a Unido terd competéncia
para legislar sobre principios basicos, ou sobre “normas gerais” (como ¢ o caso
da C.F. de 1988) ¢ os estados federados complementardo a legislagdo atendendo

“aos seus interesses. Nestes caso fica clara a limitagdo existente a atuacdio
legiferante da Unido que ndo poderd, nas matérias reservadas & competéncia
legislativa concorrente, descer a minticias que ndo sejam consideradas “principios
basicos” ou “normas gerais” conforme o caso, embora saibamos da dificuldade
de definir com precisdo conceitos como “normas gerais” conforme se discutird
mais a frente.
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3.3. A Competéncia Legislativa Concorrente na Constituicio Federal de
1988

Com a Constituigdo Federal de 1988 surge a chamada -
competéncia legislativa concorrente - repartida pelo art. 24 entre a Unido, os
Estados € o Distrito Federal. No seu inciso VI prevé, como matérias reservadas a
competéncia concomrente, a protegio do meio ambiente; as florestas; e a
conservago da natureza, dentre outras.

Para RAUL MACHADO HORTA,7 a competéncia legislativa
concorrente cria "outro ordenamento juridico dentro do Estado Federal, o
ordenamento misto, formado pela participacdo do titular do ordenamento central

(a Unido) e dos titulares de ordenamentos parciais (os Estados e o Distrito
Federal)".

Segundo o art. 24, no &mbito da legislagio concorrente a
competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais (§ 1°), o que ndo
exclui a competéncia suplementar dos Estados (§ 2°). Estatui ainda o art. 24 que
inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia
legislativa plena, para atender a suas peculiaridades (§ 3°), ou seja, as
peculiaridades que digam respeito a cada Estado.

Tormentosa € a questdo da definigio de normas gerais. E o mesmo
RAUL MACHADO HORTAS que define a lei de normas gerais como "uma lei
quadro, uma moldura legislativa”, que sera introduzida nos ordenamentos dos
Estados pela lei estadual suplementar "mediante o preenchimento dos claros
deixados pela lei de normas gerais, de forma a afeicod-la as peculiaridades
locais”.

Ja DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO? em longo estudo
sobre competéncia concorrente limitada, faz uma excelente tabulagdo acerca das
caracteristicas mais comuns apontadas pelos diversos autores na conceituagdo de
normas gerais, apontando-as como portadoras (dentre outras) das seguintes
caracteristicas:

“a) estabelecem principios, diretrizes, linhas
mestras e regras juridicas gerais;

b) ndo podem entrar em pormenores ou detalhes
nem, muito menos, esgotar o assunto legislado;

7 Reparticio de Competéncia na Constituicho Federal de 1988, in Revista Trimestral de Direito
Piiblico n°.02, SEo Paulo, Ed. Malhciros 1993, pag.17.

* fdem, pag.18.

? Constitwicho ¢ Revislio - Temas de Direito Politico e Constitucional 1* ediglio, Rio de Janeiro, Ed.
Forense, 1991, pég. 155.

¢} devem ser regras nacionais, uniformemente
aplicdveis a todos os entes publicos;

8 sdo limitadas, no sentido de ndo poderem violar
a autonomia dos Estados. "

Apresenta ainda o ilustre publicista o seu proprio conceito de
normas geraislo :

o “... tal como deflui do texto constitucional de 1988
e a luz dos subsidios doutrindrios apresentados.

Normas gerais sdo preceitos principiolégicos
que cabe a Unido editar no uso de sua competéncia concorrente
limitada, restritos enquanto principios, ao estabelecimento de
diretrizes nacionais a serem pormenorizadas pelos Estados-
membros, embora possam, enquanto preceitos, conter suficiente
pormenorizacdo para serem aplicadas direta e imediatamente as
situagdes concretas que devem reger. "

Apresentadas assim as caracteristicas principais do EPIA, e da
competéncia legislativa concorrente, passamos no préximo capitulo a examinar a
decisdo do Supremo.

4. A Decisiio do Supremo

A suspensdo pelo S.T.F., do dispositivo da Constituig@o do Estado
de Santa Catarina é baseada em dois fundamentos: o primeiro ¢, basicamente, que
a norma constitucional estadual nfo poderia excepcionar a norma constitucional
federal; o segundo, de que, mesmo que admitida esta restrigdo, a lei que poderia
viabilizé-la estaria inserida na competéncia legislativa Federal.

Quanto ao primeiro fundamento ¢ certo que, se a Constituigio
Federal - documento normativo superior, ou "norma fundamental do Estado" -
exige o EPIA, para a instalag3o de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradagdo ao meio ambiente, ndo ¢ uma Constituigdo Estadual,
hierarquicamente inferior 2 Federal, que podera excetuar a sua regra, sob pena da
quebra do principio do respeito & hierarquia das normas juridicas e da perda de
utilidade da norma federal, conforme referido no capitulo II.

Quanto ao segundo fundamento, a questio nos parece mais
delicada. Diz o S.T.F., que mesmo que se admitisse a possibilidade de tal

° fdem, pag. 168.
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restri¢do, a lei que poderia viabilizi-la estaria inserida na esfera de competéncia
da Unido (art. 24, VI da C.F.), ndo sendo possivel cogitar-se da competéncia a
que se refere o § 3° do art. 24 ji que esta busca suprir lacunas normativas para
atender a peculiaridades locais que o Supremo entendeu ausentes no caso em tela,

Ora, o segundo fundamento, que s6 tem sentido se negado o
primeiro, deixa entrever uma possivel restrigio do S.T.F. no que tange a
competéncia legislativa estadual supletiva da Federal quando a Uni#o nio edita a
norma geral que deveria. Na verdade o art. 24 § 3° prevé nesses casos a
competéncia legislativa plena para atender as peculiaridades estaduais.

Mas seria a competéncia legislativa neste caso Plena, total, ou seja
o Estado poderia editar inclusive normas gerais a respeito da matéria sempre com
o objetivo de suprir a lei federal e atender s peculiaridades locais, ou esta
competéncia seria plena s e somente para atender a estas peculiaridades, ou seja,
mesmo na auséncia de normas gerais da Unido, o estado ndo poderia editar
normas gerais, (mas entdo na verdade a competéncia ndo seria efetivamente
plena)? Parece que o Supremo adotou a segunda interpretagdo.

A questiio ¢ de fato polémica. O prof. SERGIO BERMUDES! ! por
exemplo, entende que no caso da competéncia estadual propriamente supletiva
(ou seja, quando existir a norma federal de ambito geral) a

“...edi¢do de normas particulares - isto é, leis de
vigéncia limitada ao Estado Federado, ou mesmo a uma porgdo
dele - s6 se justifica diante da existéncia de peculiaridades
locais, que tornem inadequada a incidéncia da norma de dambito
geral.”

Ainda segundo o ilustre processualista mesmo no caso de auséncia
de legislaclio federal a “...competéncia legislativa plena, excepcionalmente
deferida” 36 poderd ser exercida para atender as peculiaridades estaduais.

Esta interpretacfio estd relacionada com o entendimento do Prof.
BERMUDES!2 acerca do conceito de “normas gerais”.

“Quando o § I° do art. 24 estabelece que “no
dmbito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido
limitar-se-d a estabelecer normas gerais”, parece-me que o
dispositivo ndo reduz a competéncia legislativa da Unido &
edicdo de normas genéricas, implantadoras de institutos ou

""Competéneia Legislativa Concorrente sobre Procedimentos em Matéria Processual, in Rev. de

DheimdoTn’bmmldeh:ipdoF.u.doR.l,vol.Zl, Rio de Janeiro, Ed. Degrau Cultural, Out/Dez 1994,
49,

2 {dem pag. 49,

consagradoras de principios. Apenas proibe a Unido de editar
normas particulares destinadas a certos territorios,... "

As conclusdes do Prof. SERGIO BERMUDES!3 igualmente
merecem ser transcritas:

A interpretagdo, que agora apresento, Jaz
muito acanhada a competéncia local para legislar sobre
procedimentos em matéria processual (matéria incluida pelo
inciso XI do art. 24 na competéncia legislativa concorrente).
Embora desaprove tamanha restrigdo ao poder legiferante dos
Estados, creio que a construgdo oferecida a critica é a tnica que
se harmoniza com um sistema que provocou do acatado
constitucionalista CELSO RIBEIRO BASTOS esta opinido
melancélica: ‘ndo é exagero afirmar-se que serd quase
impossivel os Estados legislarem originariamente sobre
qualquer assunto”.”

Entendemos que esta interpretagdo restritiva dos poderes estaduais
no dmbito da competéncia legislativa concorrente nio € a interpretagdo mais
correta do texto constitucional. Além disso, tal interpretagdo ndo colabora para o
fortalecimento da Federagdo Brasileira, como de resto é reconhecido pelo préprio
autor citado.

Como salienta DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO14 da
relagio das caracteristicas mais encontradas nos diversos autores como
definidoras do conceito de normas gerais

“...hd, todavia, um elemento comum: a idéia de que
hé, sem sombra de divida, um sentido limitativo nas normas
gerais.” :

Ou seja, a Unido ndo pode esgotar matéria na qual s6 tem
competéncia para legislar até os limites do que possa ser considerado como
“normas gerais”.

Mas hé outra razio fundamental para que ndo se interprete
restritivamente o papel dos estados no ambito da competéncia legislativa
concorrente prevista na Constituic@o de 1988: ¢ que a forma federativa de Estado
€ um dos principios fundamentais da Constitui¢do Brasileira, t3o importante que
foi algado pelo constituinte em clausula pétrea da Constituigdo (art. 60 § 4°, I).

" fdem pag, 49.

“Constituicio e Revisfio - Temas de Direito Politico ¢ Constitucional (Cap. 111 Competéncia
Concorrente Limitada - O Problema da Conceituaglio das Normas Gerais), 1° ediglio, Rio de Janeiro, Ed.
Forense, 1991, pag. 156.
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Utilizamos aqui o conceito de principio constitucional fundamental
dado por CANOTILHO e VIDAL MOREIRA, !5 como sendo:

“sintese ou matriz de todas as restantes normas
constitucionais, que aquelas podem ser direta ou indiretamente
recondwzidas”.

Desta maneira, ao se interpretar os dispositivos cons}itucionais que
estabelecem os grandes pilares da Federagdo, ndo se poc_le,‘ jamais, dar-thes um
sentido que esvazie ou enfraquega a Federagdo Brasileira sob pena de se
contrariar principio fundamental da Constituigao.

Se a mera proposta de emenda tendente a abolir a forma fe.d.erativa
de Estado n3o pode sequer ser admitida (art. 60 § 4°, I), como se admitiria uma
interpretacdo restritiva de um dispositivo basilar para a construgio da Federagio
como ¢ aquele que reparte a competéncia legislativa concorrente.

O ilustre constitucionalista JOSE AFONSO DA SILVA!6 parece
escoimar quaisquer dividas porventura ainda existgnm quando aﬂr.ma, ao
comentar as limitagdes a4 autonomia dos Estados existentes no préprio texto
constitucional:

* Tais principios limitam..a autonomia
organizatéria do Constituinte Estadual. Significa isso que se
cogita de normas limitadoras de um dos principios fundamentais
da ordem constitucional brasileira: a autonomia dos Estados,
verdadeira decisdo politica fundamental, que é o principio
Jederativo que descansa na autonomia das unidades federadas,
Julcro da estrutura do Estado brasileiro, tdo importante o
considerou o constituinte nacional que o erigiu em micleo
imutdvel por via de emenda constitucional. Dai sua
preeminéncia em relacdo aqueles principios que constituem
limitagdes a capacidade organizatria dos Estados, salvo quanto
aos que decorrem do sistema constitucional, ...porquanto estes
sdo superiores, dado que revelam os fins e fundamentos do
préprio Estado Brasileiro.”

Afora a consideragdo desses ultimos, os
demais principios enumerados ou estabelecidos pela
Constituicdo Federal, que impliquem limitagoes & autonomia
estadual - cerne e esséncia do principio federalista - , hio que
ser compreendidos e interpretados restritivamente e segundo

" apud LUIS ROBERTO BARROSO, Principios Constitucionais Brasileiros, in Revista Trimestral de
Direito Piiblico, n®. 01, Slio Paulo, Ed. Malheiros 1993, pag. 174. .
“Curso de Direito Constitucional Pesitivo, 10° ediclio, S2o Paulo, Ed. Malheiros, 1995, pig. 569.

Seus expressos termos. Admitir o contrdrio seria Superpor a
vontade constituida a vontade constituinte, ”

Além disso, mesmo seguindo a interpretag#o do Supremo e sempre
raciocinando, apenas para argumentar, com a hipétese (incorreta) de
possibilidade de restrigdo da norma do art. 225, 1V, § 1° da Constitui¢do, nio

poderia a questio em tela ser entendida como uma peculiaridade estadual ?
Entendemos que sim.

Nesta questio de competéncia legislativa o préprio Supremo

'~ Tribunal Federal ji mudou seu posicionamento apés a promulgacdo da

Constituigio Federal de 1988, em pelo menos um caso, citado por PAULO
AFFONSO LEME MACHADO 17.

“Anteriormente a ConstituigGo em
vigor, o Supremo Tribunal Federal houvera invalidado -
parcialmente - diversas leis estaduais de agrotoxicos entre
oulros motivos por entender que a matéria estava inserida na
‘produgdo e consumo’ entdo de competéncia exclusiva da Unido.

O STF mudou sua posi¢do, dizendo
que, atualmente, é facultado aos Estados legislarem sobre
agrotoxicos. E interessante apontar que nos dois julgados sobre
agroltoxicos, foi relator o Ministro Moreira Alves, constatando-
se a adaptagdo do julgador & nova norma constitucional.”

Na verdade, no presente caso, o meio-ambiente e a sociedade,
sairam ganhando, sendo aliss mais do que louvével neste particular a atuacgdo da
Procuradoria-Geral da Repuiblica, bem como a propria decisdo do Supremo.

No entanto, resta a indagagdo sobre os rumos que o Supremo ira
tomar na interpretagdo da Constituigdo, no que tange a reparticdo de competéncia,
ndo sé entre a Unifo Federal e os Estados, mas também ai incluindo 0s
Municipios, especialmente no que diz respeito as matérias ligadas direta ou
indiretamente a luta pela preservacdo do meio ambiente. Tenderd o Supremo a
uma interpretagdo restritiva da reparticio de competéncia ou a uma interpretagio
mais ampla, como no caso dos agrotéxicos ?

A questio é ainda mais relevante quando consideramos a
competéncia dos Municipios para legislar sobre assuntos de “interesse local”
(CF. art. 30, I - anteriormente a expressdo utilizada era “peculiar interesse”)
norma que deixa um enorme espago aberto a interpretagdo que, no final, deverd
ser preenchido pelo préprio Supremo.

"Estudos de Direito Ambiental, 1* ediglo, Slo Paulo, Ed. Malheiros, 1994, pig. 82.
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A tradicdo brasileira, sobretudo herdada dos anos da ditadura com
todo o seu aparato burocritico-autoritdrio, ¢ excessivamente centralizadora.
Ressalte-se que, no caso da legislagio ambiental, a tradig@io de centralizagio de
competéncia na 6rbita do executivo federal servia, basicamente, para que as
providéncias nio fossem tomadas, o que de resto interessava a muita gente.

A preservagio do meio ambiente sé serd efetivada, num pais
continental como o nosso, se ¢ quando os Estados e os Municipios, que estdo bem
mais préximos dos problemas, estiverem capacitados e envolvidos nesta miss3o,

Como bem anota JOSE AFONSO DA SILVA!8 “__ g autonomia é sempre uma’
marca democrdtica nos Estados Federais” . Preservar esta autonomia que a-

Constituicio lhes conceden ¢ fundamental para o aperfeicoamento de uma
Federagio mais participativa, democritica e atenta a preservagio do meio-
ambiente.

S. Conclusio

Nesta anilise da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.086-70
procuramos demonstrar a importincia de decisdes do Supremo Tribunal Federal
para questdes fundamentais relativas ao meio-ambiente.

A primeira questio, a de que os Estados ndo podem afastar a
exigéncia constitucional da realizagfio de Estudo Prévio de Impacto Ambiental
para instalac3io de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradaciio do meio ambiente.

@6m disso a Suprema Corte analisa a possibilidade de invocacfio
da competéncia legislativa concormrente prevista no art. 24 do Texto Maior,
entendendo ausentes os pressupostos autorizativos do seu cabimento.

) Tmmmosdmsﬁu-queamelhorintctpmtacaodoart.24éaque
amphaacompaéncialegislaﬁvadoslismdos,pormpeimroprincipio federativo
(presente nas Cliusulas Pétreas da Constitui¢io) ser consequentemente mais fiel
4 vontade constituinte ¢ permitir a construgiio de uma Repiiblica verdadeiramente
federativa, democritica ¢ atenta A preservagio do meio ambiente.

" {dem pig. 563.
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PETITORIO VERSUS POSSESSORIO

A Rivista di Diritto Processuale publica
importante julgamento da Corte Constitucional
italianal, que revé sua orientagio anterior
(Sentenca n° 41, de 27 de fevereiro de 1942)2 e
declara parcialmente inconstitucional a limitagdo
imposta pelo Cod. de Proc. Civil ao proprietario,
impedindo-o de defender o dominio (através das
chamadas agdes ou excegdes petitorias)
enquanto estiver pendente processo sobre a
posse.

Sua divulgagfio contribui ndo so para agitar
a questdo, como, ¢ principalmente, para assinalar
o respeito  dispensado as  garantias
constitucionais dos cidaddos, que, no Brasil, sio
tratadas com menor cuidado (haja vista a tese da
“lesdo direta ¢ frontal”, que na pratica contribui
para inviabilizar grande parte das tentativas de
controlar a constitucionalidade da aplicagio da
lei).

E.D. Moniz de Aragiio

! Ano XLVII, n° 4, outubro-dezembro de 1992,. pags. 1.185-1.213. Acompanha comentério de PAOLO
PATOTSCHING, intitulado: “A Corte Constitucional Atenua a Proibigdo de Cumular Possessérios e
Petitério™.

? Foro ltaliano, 1974, 1/987.




CORTE CONSTITUCIONAL
Acérddio n°® 25, de 3 de fevereiro de 1992

Ementa.

E inconstitucional, por violagdo aos arts. 3° ¢ 24, 1°, da Constituigdo,
o art. 705, 1° do Céd. de Proc. Civil, na parte em que subordina a instaurag3o do
processo petitério ao julgamento da controvérsia possesséria e a execugdo da
respectiva setenga, no caso em que disso decorra ou possa decorrer um dano

irreparéavel ao réu.

Relatério.

1. No curso de um processo de reintengragdo na posse, o Pretor de
Messina, secgdo destacada de Francavilha da Sicilia, por decis3o de 6 de
abril de 1991, impugnou, por violagio aos arts. 3°, 24, 1° e 42 da
Constituigdo3, os arts. 1.168 do Cod. Civil € 705 do Céd de Proc. CivilS,
bem como o art. 55, 1°, do Céd. de Proc. Penalf, relacionadamente aos
dois anteriores.

Os fatos que originam a controvérsia sdo os seguintes. A Fiat
Geotech S/A concedera mediante leasing a um terceiro, estranho ao processo, um
bem mével nio registrado, de relevante valor (precisamente uma escavadeira). O
locatério nfio s6 pagou as prestagdes com cheques sem fundos, mas também
vendeu a miquina ao atual recorrente, Salvatore Santalucia, o qual a seu turno
emitiu cheques sem fundo para pagar a maior parte do prego avengado. Tendo

? Const. it: Ast. 3° Todos os cidadfios tém igual dignidade social e slo iguais perantc a lei, sem distinglio
de sexo, raca, lingua, religifio, opinides politicas, condigbes pessoais ¢ sociais. Incumbe & Republica
remover 0s obsticulos de ondem econdmica e social que, limitando de fato a liberdade e igualdade dos
cidadgos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana ¢ a efetiva participagiio de todos os
trabathadores na organizagio polftica, ¢ econémica e social do pais. Art. 24, 1°. Todos podem agir em
ju!znpanmladosmdireitoseinmIegltimos.Art.42.Apmpriedndeépﬁblicaouprivada.Os
bens econdmicos pertencem ao Estado, a entidades coletivas ou particulares. A propriedade privada ¢
reconhecida e garantida pela lei, a qual precreve os seus modos de aquisiciio ¢ do gozde os limites a que
estd sujeita, a fim de se realizar a sua fungfio social e se tomar acessivel a todos. A propriedade privada
pode ser, nos cases previstos na lei ¢ mediante indenizacio, expropriada por motivos de interesse geral. A
leimbeleeeunonmseosIimitudasumslolegltimaelunmenﬁriaeosdireitosdo!istadosobm
heranca (trad Jorge Miranda),

*CC,, it. 1.168, 3°. Aglio de Reintegragdio ... a reintegraghio deve ser determinada sem demora pelo juiz
em vista da simples notoriedade do fato.

’ CPC it., art. 705, 1° Proibiciio de iniciar processo petitério. O réu do processo possessério ndo pode
hkhnmopﬁh&bmmopﬁnchpmnﬂouﬁmjulg&doum&nmumm
“CPPit, art. 55, 1°. A policia judicitria deve, por sua prépria iniciativa, informar-se dos delitos, impedir
quwndmuhiuummeqnenciu.deambﬁrmmmaﬁwmmnecmﬁum
mufonmdemeooﬁgirmdoqmmopossawﬁﬁlhplimiodn lei penal.
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sido a escavadeira encontrada no leito de um rio, a sociedade proprietaria
recuperou-lhe a posse, esbulhando o terceiro adquirente. Este promoveu acdo
civil de esbulho e além disso apresentou dentincia de-furto. Segundo as normas
anteriores as do atual Cod. de Proc. Penal, o Pretor Criminal notificou a
sociedade locadora por crime de exercicio arbitrario as proprias razdes e também
o locatério e o terceiro adquirente por simulagdo de delito em relacdo A denuncia
de furto.

Os arts. 1.168 do Cod. Civil e 705 do Cod. de Proc. Civil sdo
tachados de inconstitucionais, em primeiro’lugar porque ndo limitam a tutela
possesséria a uma fungdo de defesa da propriedade, mas a concedem também ao
possuidor néio proprietirio, impedindo o proprietdrio de defender suas préprias
razdes; em segundo lugar porque, concedendo a tutela possessoria também aos
que a possuem por efeito da pritica de um crime contra o patriménio, ndo
consentem a0 juiz impedir que tais crimes produzam ulteriores conseqiléncias em
prejuizo do proprietario.

Relacionadamente a este segundo motivo ¢ também tachado de
inconstitucional o art. 55 do Céd. de Proc. Penal por ndo atribuir ao juiz civil, no
processo possessorio, as fungdes de policia judicidria nele previstas.

O Pretor impugnante lamenta que, no caso, as normas atacadas lhe
imponham determinar a reintegragdo do autor na posse embora tenha admitido
sua mé-fé no momento de adquiri-la e seja evidente a fraude urdida em prejuizo
do proprietirio; que a execugdo da sentenga, prevista no art. 705 do Cédigo de
Processo Civil como requisito para o réu de um juizo possessério poder iniciar o
juizo petitério, ensejaria ao autor a alienago do bem a terceiros de boa-fé, com a
conseqllente perda da propriedade por parte do mesmo réu; que os atos de
exercicio arbitrdrio das proprias razdes praticadas por este Gltimo sdo
suficientemente punidos pelo arts. 392 do Cédigo Penal”, enquanto a tutela civil,
com o apontado risco de reduzir a pretensdo do réu a mera agdo de ressarcimento
de danos em face de pessoas insolventes, afigura-se desproporcionada e
incompativel com a garantia constitucional da propriedade.

2. Na tramitag@o do processo perante a Corte interveio o Presidente
do Conselho de Ministros, postulando que a impugnagdo seja declarada
manifestamente infundada.

Em relagdo a primeira questdo a Advocacia observa que contradiz a
propria esséncia da tutela possessoria, que atua independentemente da questdo da
propriedade, estando fundada no interesse piiblico da restauragio da ordem
violada pelo autor do esbulho. Por isso o juiz chamado a pronunciar-se sobre uma
agdo de reintegracdo deve limitar-se a acertar a situagdo pregressa da posse do

? O art. 392 do CP it. dispBe sobre o “exercicio arbitrario das préprias razdes com violéncia & coisa”.
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autor e o autor e o fato, sobrevindo, do esbulho e deixar de lado a questio,
relativa ao art. 55 do Cddigo de Processo Penal, pois a tutela penal e a tutela civi]
atuam em planos distintos e n#o estio reciprocamente condicionadas, salvo a
determinagdo do seqtiestro no processo penal.

Quanto 3 proibigdo da cumulagio do juizo possessério com o
petitério, consagrada no art. 705 do Cédigo de Processo Civil em face do réu, a
Advocacia nega que possa reputar-se em contraste com o direito de defesa, com o
principio da igualdade ¢ com a tutela constitucional da propriedade e na
oportunidade reitera os argumentos da sentenga n° 41, de 1974, desta Corte, que
declarou improcedente a questdo da inconstitucinalidade da norma por ultimo
referida.

Fundamenciio

1. Pelo Pretor de Messina, sec¢do destacada de Francavilha da
Sicilia, ¢ argiiida a incostitucionalidade dos arts. 1.168 do Cédigo Civil e 705 do
Cédigo de Processo Civil:

a) primariamente, enquanto “concendem a tutela possessoéria ao
possuidor ndo proprietdrio contra o proprietdrio e impedem a este ltimo de
excepcionar e assim defender o direito de propriedade por violagdo dos arts. 3°
24, 1°, e 42 da Constituigdo™;

b) secundariamente e com referéncia aos mesmos parimetros, na
parte em que concendem a tutela possesséria ao possuidor ndo proprietirio contra
o proprietério na hipétese em que, tratando-se de bem mével nio registrado, o
esbulhado tenha obtido a posse através de um crime o patriménio.

Em conexdo com a questdo sub b é também impugnado o art. 55,
1°, do Cédigo de Processo Penal, “na parte em que discriminando ndo
razoavelmente entre ministério publico e policia judicidria, de um lado e Juiz
civil do outro, ndo consente ao juiz do processo possessério impedir que os
crimes cujo produto ou proveito é representado pelo bem objeto do esbulho,
produzam conseqiiéncias ulteriores em prejuizo do proprietério”.

2. As duas primeiras questdes devem ser corrigidas para efeito de
fundamentago e unificadas. A argili¢io sub a propde uma sentanga que elimina
radicalmente a proibi¢io da cumulagio dos juizos possessorio e petitorio, em
vista de “a possessoria ser constitucionalmente justificada (somente) na medida
em que faculta uma protegdo rdpida ao proprietdrio”, isto é, com apoio na
premissa de uma pretensa inconstitucionalidade do principio de autonomia da
posse em relagio & propriedade, sobre a qual se funda a tutela possessoria
entendida como tutela distinta da tutela da propriedade.

A premissa é insustentdvel, seja sob o aspecto do principio da
razoabilidade (art. 3° da Constituigdo), por corresponder a uma exigéncia de
ordem piblica serem prontamente restabelecidas situagdes subjetivas
arbitrariamente modificadas de fato por um terceiro sem prévia apreciagdo,
judicidria ou negocial, do estado do direito; seja sob o aspecto da garantia do
direito de defesa (art. 24 da Constitui¢do) e da propriedade privada (art. 42 da
Constituicdo) porque a tutela possessoria, tendo cardter provisério, ndo priva o
proprietério da tutela jurisdicional de seu direito, mas sobretudo a remete a um
processo ulterior, e do outro lado avantaja o mesmo proprietirio, consentindo-lhe,
quando sofra esbutho ou turbagdo possessoria, desfrutar de um remédio rapido,
que ndo reclama prova do direito.

Se esta é a razdo de ser da tutela autdnoma da posse e da
correspondente proibicdo processual de o réu invocar seu direito de propriedade,
no plano da legitimidade constitucional pde-se a questdo mais limitada —
(claramente identificada na motivag3o da decisdo do Pretor que a remeteu, mas
ndo traduzida com a mesma clareza no respectivo dispositivo) — de essa
proibig3o estar em conformidade com os parimetros constitucionais reclamados,
na hipétese em que da execugdo do julgamento possessério decorra ou possa
decorrer (segundo um juizo de perigo) um dano irrepardvel ao réu que seja
proprietdrio ou titular de outro direito em relag#o a coisa.

A questdo ¢ alusiva a coisas mdveis e iméveis ¢ ndo somente as
primeiras, como se afigura indiretamente ao juiz a quo, e ¢é independente da
circunstincia de os esbulhado ter obtido a posse como fruto de um crime contra o
patrimdnio. Ela envolve exclusivamente o art. 705, 1°, do Cddigo de Processo
Civil e ndo, também, o art. 1.168, 4°, do Cédigo Civil, cuja disposigdo, conforme
a doutrina mais autorizada, ¢ uma reliquia histérica, privada de fundamento
concreto, estando ligada a um modus procedendi (o possessorium
summariissimum das antigas leis piemontesas) n3o previsto no Cédigo
processual. Seja como for, embora admitido que tenha ainda algum significado
normativo, a ultima parte do art. 1.168 ndo se presta a ser objeto, juntamente com
o art. 705 do Cdédigo de Processo Civil, de uma senten¢a de inconstitucionalidade
que limite o poder-dever do juiz de ordenar a reintegragdo sem apreciar excegdes
petitérias eventualmente opostas pelo réu. Nos termos da norma do Cddigo Civil
o limite ndo poderia manifestar-se sendo como legitimag#o do réu, no caso acima
figurado, para fazer valer o direito & posse, no mesmo processo, por meio de
excegdo reconvencional, em derrogagdo das regras (ordindrias) de competéncia e
de processo que regem os juizos possessorios.

Uma tal inovag3o excede os poderes da Corte e por isso, em relagdio
a parte final do art. 1.168 do Cddigo Civil, a questiio ¢ declarada inadmissivel.
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) Além disso, porque para bens iméveis a tutela contra o esbulho ¢
repartida entre a ag3o de reintegragdo e a agdo de manutencio (fora a dificuldade
de Fstabelecer tal distingdo, a partir do momento em que a jurisprudéncia
praticamente cancelou, no art. 1.168, o requisito da violéncia) a questio deve
?bm.ngcr também a forma de tutela possesséria prevista no art. 1.1708, isto ¢,
inteiro campo de aplicagdo do art. 705 do Cédigo de Processo Civil. E apenas
caso dc mencionar que o requisito de prejudicialidade da questio de legitimidade
constitucional nao significa que esta tenha cardter estritamente subordinante em
felaﬁo ao objeto do juizo a quo: admitida a relevincia, a Corte aprecia
integralmente a quest3o, nos limites da impugnagio.

24.1° da Conss.ti:::ial: definida, a questdo procedente em relagdo aos arts. 3° e
, 1°, icdo.

) Na linha da tradi¢do do direito romano comum, o juizo possesséri

6: determmado pela lei como procedimento especial, com umajprimg\?a fase dg
npq interdital, .modelado pela formas do processo cautelar e com expressivo
cariter de celeridade. A cognigdo suméria do juiz ¢é justificada pela urgéncia da
intervengiio do brago da lei para restabelecer um estado de coisas alterado pelo
mmm arbm':ino. do terceiro, mas ¢ construida de modo a infligir ao réu,
que scja titular de um direito sobre a (ou a) coisa, um sacrificio passageiro e
reversivel, a ser reparado no ulterior juizo petitério.

. Com esta concepedio ndo é coerente — e por isso conflita ¢
principio da_mmabilidade de que cuida o art. 3° da Conl;tituicﬂo —a proil(:;:ag
a_lbsolma de invocar o préprio direito, que é imposto ao réu pelo art. 705, que
impede nio somente de argilir excecdes ex iure proprio no mesmo processo
pméno, L também — (enquanto o processo possessério ndo estiver
ultnmdo- €o Jjulgamento executado) — de instaurar, em processo autdnomo, um
Juizo petitério perante o érgdo competente. A norma nio toma em consideragio
quc,-scgtmdo a mﬂo de ser dos procedimentos regulados pelo art. 793 e
seguintes do Cédigo demcwiﬁ, a autonomia da tutela possesséria é
contrabalancada e imi 1a condi jui
i portzmmmv‘s . omjupi;o ' ¢do de o prejuizo causado ao réu

B Quando se trata de coisas méveis ndo registradas, um prejuizo
definitivo ¢ irremediivel ameaga sobretudo (mas nao s6) quando o esbulhl:dc;' seja
um ladrio, um recep-tador,lo um inventor infiel,!! ou como na espécie, um
SII‘-]an de fraude. Remtegm.io na posse da coisa, em execugdo da sentenca de
remtegraciio, cle poderd aliend-la a um terceiro de boa-fé, qQue se tornard

bnl.lnbmiwﬁhdﬂﬂ&mdem
.’(.‘);ﬁnms;‘srbcmitm' “Dos procedim entospossesson' ios”

.omt. CC bras. ¢ 23 opiniles nuumq)eito,unfaeedaboafé'doad i
"Cﬁ'.CChn.-u.meup.;CPha.;-'Llw.w.ﬁn.,ll. auiente:

proprietario em virtude do art. 1.153 no Cédigo Civil,12 aplicdvel também as
coisas furtadas ou perdidas.

Em relagdio a imoveis, a excegdo do julgamento possessério causa
um dano irreparavel quando o esbulho se concretiza numa construgdo. Em tal
caso o 6nus de executar a decisdo antes de instaurar o juizo petitério constrange o
réu a demolir uma obra que, como resultard do ulterior juizo petitério, tinha
direito de construir. Aqui a ndo-razoabilidade da derrogacdo imposta pela
proibigdo constante do art. 705 ao principio da economia processual (dolo facit
qui petit quod mox redditurus est)13¢ de tal evidéncia que, no passado, a Corte de
Cassagdo, em construgdo pretoriana, no hesitou em admitir em certa ocasido que
a agio possessoria pudesse ser paralisada pelo exercicio simultineo, em processo
separado, de uma agdo petitria, com a conseqilente suspensio da ordem de
demoligdo, com o fim — acrescenta a Corte — de poupar a economia nacional
“um desperdicio initil de riqueza” (cfr. Corte de Cassagdo, 29 de janeiro de
1929, setenga n° 405).14 Sob este wltimo aspecto pode-se notar uma incoeréncia
sistematica entre o art. 705 do Cod. de Proc. Civil e a disciplina das obrigagdes
de ndo fazer, prevista no art. 2.933 do Cédigo Civil,15 que veda que seja
ordenada a destruigdio do que tenha sido feito em violag@o de obrigagdo, “se a
destrui¢do da coisa causa prejuizo G economia nacional ’,

4. Nos casos de irreparabilidade do dano infligido ao titular do
direito, a execug¢do do julgamento sobre a posse, ao qual o art. 705 subordina a
instauragdo do juizo petitério, frusta esse mesmo juizo, ou por ensejar que no
entretempo o proprietério seja privado do direito por efeito da regra “posse vale
titulo™, ou por reduzir o resultado do processo ao reconhecimento da faculdade de
reconstruir aquilo que precedentemente fora constrangido a demolir. Torna-se,
assim, manifesta também a violagdo do art. 24 da Constituigio, ndo sendo
possivel sustentar aqui que a tutela possesséria ndo obsta a tutela jurisdicional do
direito (de propriedade) do réu, que apenas difere a um juizo ulterior.

5. A quest3o acima indicada no item 1, sub c, é improcedente.
As fungdes previstas no art. 55, 1°, do Cédigo de Processo Penal,

sdo fungdes de policia judicidria e ndo faz sentido estendé-las ao juiz civil
incumbido de uma agdo de reintegragdo na posse. A razio de ser desta forma de

10 art, 1.153 do CC.it. disciplina “os efeitos da aquisico de posse™ ¢ sua segunda parte dispde: A
propriedade ¢ adquirida livre de direitos alheios sobre a coisa, se estes no decorrem do tiulo € se o
adquirente estiver de boa-fé.

13 Age com dolo quem pede aquilo que em breve sera devolvido.

“Foro Italinao, 1929, 1, 241.

15 CC. it., art. 2.933. Exccuglio forgada das obrigagdes de nllo fazer. — Se ¢ descumprida a cbrigaclo de
ndo fazer, o credor pode exigir que seja destruido, & custa do devedor, o que houver sido feito com
infraglio da obrigaglio. Nio pode ser determinada a destruiciio da coisa, ¢ o credor apenas serd indenizado
dos danos, s¢ a destruigio da coisa trouxer prejuizo 4 economia nacional.
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tutela possesséria retira qualquer relevancia, para os fins do julgamento da causa,
ao modo pelo qual o esbulhado obteve a posse da coisa e exclui, portanto, que o
juiz possa, ainda que apenas incidenter tantum, apurar sua origem delituosa. Nio
se ?o.de pensar que, tendo noticia de tal origem, possa o réu ser legitimado a pedir
a0 juiz competente para decretar o seqilestro penal da coisa, pois tal medida ndo é
utilizdvel para impedir que o crime produza conseqiiéncias ulteriores, nem para
fins de tutela cautelar do direito da pessoa atingida, mas, sobretudo, para fins de
apreciacdo dos fatos relevantes no processo penal.

. De rest.o,'sempre que a posse de quem pede a reintegragdo seja fruto
d? um crime em prejuizo do réu-proprietario, concretiza-se um caso em que, em
virtude da declaragfio de inconstitucionalidade que ora se pronuncia, o réu, que

demonstre seu direito, podera pedir o seqiiestro do bem em conformidad
art. 670 do Cédigo de Processo Civil.16 ade com o

) ) Por estess motivos a Corte Constitucional declara a
inconstitucionalidade do art. 705, 1°, do Cddigo de Processo Civil, na parte em
que subo.rdina a instauragdo do processo petitorio ao julgamento da agdo
possessoria e 4 execugo da respectiva seten¢a, no caso de, por isso, decorrer ou
Poder decorrer um prejuizo irrepardvel ao réu; declara inadmissivel a argliigao de
inconstitucionalidade ao art. 1.168 do Céd. Civil em relagéio aos arts. 3°, 24, 1°, ¢
42 da (?onstituic;ﬂo, suscitada pelo Pretor de Messina, sec¢do destacada :ie
Francavilla da Sicilia, com a decisfo indicada ao inicio; declara improcedente a
argn.iqio de inconstitucionalidade do art. 55, 1°, do Cédigo de Processo Penal

suscitada em iguais termos pela mesma decisdo do aludido Pretor. ’

'* O art. 670 do CPC it., que integra o capftulo “Dos procedimentos cautelares”, cuida do seqUestro.

RESENHA
A. CASTANHEIRA NEVES

METODOLOGIA JURIDICA - Problemas Fundamentais, Coimbra Editora,
Portugal, 1993.

Margarida Maria Lacombe Camargo”

O festejado professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, A.Castanheira Neves, traz valiosa contribui¢do para 0 campo da Teoria
do Direito ao publicar em 1993 o livro intitulado Metodologia Juridica,
nitidamente inserido na vanguarda do pensamento jus-filoséfico contemporaneo.
O autor propde-se & compreensdo do que podemos chamar “razdo juridica” ou
“fyndamentagdo juridica”, numa perspectiva pés-positivista. Trata-se de
questionar a construgdo do raciocinio juridico que permeia a interpretacdo ¢ a
aplicagdo das leis, dando validade as decisdes judiciais, sob a ética da acdo ou da
“razfio pritica”. Afinal, o Direito ndo ¢ Direito sem se manifestar na prética e
como uma pritica. E a metodologia juridica apresenta-se, assim, como um
pensamento prético ao assumir e refletir os problemas de uma prética: a préatico-
problemitica realizagfio do Direito.

De um mero platonismo de regras , caracteristico do positivismo,
em que as prescri¢des normativas eram vistas como entidades autosignificantes,
procura-se, agora, a significacdo da norma ou do Direito no problema que se
apresenta como juridico. Reconhece o autor que o Direito n3o é s6 forma, mas
intenc@o material, ou seja, uma intencionalidade prético-axioldgico-normativa.
Diz, & pagina 29, que: “A indole do pensamento juridico no é simplesmente
cognitivo-analitica e légico-dedutiva, mas pritico-normativa € normativo-
teleologicamente constitutiva.” Constitutiva de uma intencao material prevista na
lei.

A partir, entio, de severa critica feita 3 metodologia juridica
tradicional, na qual se verifica um forte predominio da lei e do sistema, seu texto
e contetido, sobre o fato-problema, desloca-se agora o eixo da discussdo para o
problema (fato em si), procurando-se um meio termo & questdo metodolégica:
sistema x problema. Apesar de reconhecer que o Direito existe para resolver
aqueles determinados problemas que lhes sdo apresentados, ndo é de somenos
importéncia a objetividade de sua vinculagéo legal, como fundamento de validade
da decisdo.

* Chefe da Pesquisa Juridica da Fundagfio Casa de Rui Barbosa, professora nas Faculdades Integradas
Candido Mendes Ipanema ¢ doutoranda na Universidade Gama Filho.




O livro enquadra-se no que ja podemos identificar como “tradi¢do
topica” em que as decisdes juridicas sdo constituidas a partir do e para o
problema, sob um considerével esforgo argumentativo em torno de lugares
comuns capazes de promover o consenso. A partir do momento em que
assumimos como paradigma o fato de que o Direito existe para ser realizado, e
ndo é outra a sua esséncia fundamental, a lei passa a identificar-se com o fato,
assumindo uma relagdo dialética entre a sua intencionalidade normativa e a
realidade problemitico-decidenda. O fato, por sua vez, constitui-se em um
problema. Problema enquanto formula uma determinada pergunta que passa a ser
o foco central da questio e que requer uma determinada resposta ou solugdo
juridica. “O caso; juridico no é apenas o objeto decisério-judicativo, mas
verdadéiramente a perspectiva problemitico-intencional que tudo condiciona e
em fungdio da qual tudo dever4 ser interrogado.” (Pégina 142)

Segundo o autor, cabe & metodologia juridica refletir criticamente
sobre o método da judicatio-deciséria realizagio do Direito. Uma vez que a lei,
escrita ou oriunda do precedente, serve como fator de mediagdo normativamente
constitutiva da decisdo, pergunta-se: Em termos metodolégicos, qual o tipo de

racionalidade correspondente ao pensamento juridico na sua tarefa da realizagdo
do Direito?

Com a forte influéncia da Sociologia e o conseqliente enaltecimento
dos resultados da solugdio juridica (legal realism), em fungdo de um efetivo
controle social, o autor, ainda que sob a tonica de uma “ética da
responsabilidade” ndio reconhece o pensamento juridico de fundamentagio
tecnolégica e estratégica (social engineering). Afirma ndo poder o resultado da
decisdio servir como critério, ou unico critério de racionalidade, sob pena de

descurar-se do dmbito de validade axiol6gica-normativo-fundamentante tdo caro
ao Direito.

Na parte dedicada especificamente a um “modelo da realizagdo do
Direito”, encontra-mo-lo estruturado sobre duas coordenadas metodolégicas: o
sistema e o problema. O sistema pré determinaria o campo e o tipo dos
problemas possiveis, enquanto o problema apresentaria uma pressuposigio de
juridicidade, fundamentado na intengdo normativa, num ir e vir de perspectiva
entre sistema e problema. O critério, que a indole concreta do problema justifica,
ha de ser procurado no 4mbito e no horizonte do sistema juridico, enquanto este
oferece, na sua normatividade, a prévia objetivacdo dos fundamentos juridicos
disponiveis. A norma intenciona uma normatividade juridica que deverd ser
susceptivel de revelar o problema juridico concreto.

Ao nivel da interpretagdo ou da Hermenéutica Juridica, a sintese do
modelo recai sobre a anslogia. Alis, esse ¢ o ponto chave da construgdo
teorética que o livro de Castanheira Neves suscita. A selegdo da norma, de acordo
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com o autor, nio deve dirigir-se ao seu contetido ou texto, mas ao problema
juridico tipico-abstrato nela proposto, pondo-o em confronto com o problema
concreto. A via da concretizagio atua no confronto entre problemas e ndo na
identidade de situagdes (a prevista na hipétese € a situagdo concreta) que a
subsungiio admite. A norma aparece como aplicavel e como critério de juizo
desde que haja analogia (semelhanga ¢ nio identidade) entre os problemas.
Pretende oferecer uma solugdo a determinado problema que tem de ser da mesma
indole do problema do caso concreto. Esse processo de semelha.nc.a, no entanto.,
ndo € logico, mas teleolégico. O processo de realizagdo do Direito, que se da
mediante a interpretagdo, ¢ do mesmo modo assimilagdo do caso pela norma e
uma referéncia normativa da norma ao caso através de uma intengi'o t.eleologlca
qu‘e se cumpre num mediador juizo decisorio. Dessa forma, 0 Dlrelt.o, como
fungdo pratica, implica e cumpre-se sempre no modo da e'xtens.to, mediante uma
“igualagdo de ndo iguais” segundo o critério do ponto de vista tu.io por essencial -
sintese constituida por uma intengdo teleoldgica -, o que permite que a solugdo
analégica dé continuidade consistente 4 ordem juridica.

A par dessa fundamentag¢do analégico-metodolég_ica, 0 zfuto!' aponta
ocutros fatores que orientam e ddo validade a decisdo juridica. anglro, ndo
prescindir a realizagdo do Direito do argumento , posto que a mediagdo do
concreto juizo decisorio, também normativamente constitutiva f’“ inovadora, ndo
deixa de levar em conta uma inten¢#o fundamentante, a exigir uma concreta €
consistente justificagio: um processo de argumentagdo como um processo_de:
justificagfio. Segundo, o momento material, vez que nenhum Dn:elto se cogstmu
sendo em referéncia condicionante a realidade histérico-social. Terc.elro,. 0
espirito do sistema, que s¢ revela em torno dos principios da ordem Jm-'idlca

iti reconhecidos como fundamentos imediatos da sua particular
pormatividade. E, finalmente, a consciéncia juridica geral, como sintese de toc-ios
valores e principios normativos que, em determinada comunidade, ddo sentido
fundamental ao Direito.
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