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0S DIREITOS HUMANOS E A DEFESA DA CONSTITUICAO*

Carlos Roberto de Siqueira Castro™

Caros Mestres e alunos da Universidade Estadual do Norte Fluminense

E com incontida satisfagiio que venho ao vosso encontro, na sessio inaugural
da Universidade Estadual do Norte Fluminense, para expor algumas idéias em defesa da
Constituicio Brasileira de 1988, presentemente ameagada pelo revanchismo das elites
reacionérias, que nio poupam argumentos falaciosos para desacreditar a nossa novissima
Carta Polftica e antecipar uma revisio constitucional que lhes restaure os privilégios castigos
¢ interrompa a ascengdo do povo trabalhador aos predicados da cidadania.

Nunca se atacou tanto, ¢ com tamanho furor destrutivo, um diploma
constitucional responsével pela restauragéo do convivio democritico, como presentemente
se assiste em nosso pafs. Contra a Constituicio de 1988 levantam-se hoje alguns dos mais
funestos personagens do perfodo ditatorial, a vociferar seu desdém para com as causas
populares ¢ os legftimos interesses da soberania nacional. S3o os mesmos 4ulicos do regime
autoritério que h4 pouco defendiam a manutengio a qualquer custo da famigerada Carta
outorgada pela Junta Militar nos idos 1969, acedendo, apenas e cinicamente, quanto a
algumas emendas oportunistas que desse uma sobrevida ao sistema de poder onde nutriram-
se de prestfgio e fortuna. Trata-se, enfim, dos reaciondrios de sempre, agora travestidos de

* Aula Sapiens proferida na inauguragio da Universidade Estadual do Norte Fluminense, em Campos, no dia
16 de agosto de 1993.

* Subprocurador-Geral da Repdblica, Doutor em Direito Pdblico, Professor de Direito Constitucional da
PUC-Rio e Secretirio de Governo do Estado do Rio de Janeiro.



neo-liberais e de arautos da modemidade, que recém sustentaram a inconvenifncia de uma
Assembléia Nacional Constituinte corregedora das trapagas institucionais que perpetraram e,
sobretudo, que resgatasse os maleficios inflingidos aos direitos humanos e ao povo
trabalhador na fase obscurantista da vida brasileira p6s 64. Infelizmente, esses partisants do

arbitrio e do elitismo em fim de linha possuem lugar cativo em certos setores da midia

cartelizada, que acolhem e nfio raro se associam ao0s seus apetites de poder e de lucro facil.
E isto o bastante para disseminar a desinformagfio ¢ a ddvida do grande péblico acerca das
virtudes ¢ do saunddvel roteiro de transformagdes sociais descortinado pela nova

Constitnigio.

Creio, antes de mais nada, que devemos bem compreender a importfincia
histérica da Constituicio promulgada em 5 de outubro de 1988 para o processo
democrético em nosso Pafs, especialmente para as conquistas, no plano jurfdico-formal, dos
direitos humanos e sociais de que tanto carece o grande povo brasileiro.

] " Ap6s 20 anos do regime autoritirio que caracterizou o “"govemo dos
genenais”, iniciado com o golpe militar no ano de 1964, a sociedade brasileim nfo mais
escondia seu desprezo ¢ inconformismo para com a hedionda e brutal experifncia da
ditadura.

A par do imperativo histérico da anistia ampla, geral e imrestrita que
resgatasse todos os compatriotas que amargaram no exflio, na clandestinidade ou no simples
banimento social e polftico os horrores e a intolerfincia da ditadura, generalizava-se, de um
lado, a reivindicagiio por eleicdes diretas para Presidente da Repiblica que pusesse fim ao
seriado de nomeacdes de presidentes decididas nos quartéis, de resto sempre homologadas
por um Congresso Nacional subserviente e destitufdo das prerrogativas de independéncia e
de controle do Poder Executivo. De outro lado, as forgas da resisténcia democritica —
sediadas sobretudo no entfio Gnico partido de oposigio e em instituicdes de vanguarda
intelectual e polftica, como a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a Associagiio
Brasileira de Imprensa (ABI), as universidades, os sindicatos e também em setores da Igreja
progressista — pregavam a inadidvel convocagfio de uma Assembléia Nacional Constituinte.
Esta era vista como tinica via capaz de encerrar o ciclo do barbarismo jurfdico representado
pelas dezenas de atos institucionais e complementares editados pelos governos militares que
conspurcavam o ordenamento constitucional, com o propdsito declarado de centralizar o
poder govemamental nas mios do Executivo militarizado, de maneira a fragilizar a atuagiio
do Poder Legislativo, a subtrair as garantias da Magistratura ¢ a desfalcar as liberdades
piiblicas e os direitos fondamentais do homem.

Eram, pois, sentimentos da nagio o de que s6 o pleno e incondicionado
exercicio do Poder Constituinte Originério, mediante uma Assembléia Nacional Constituinte
livremente eleita pelo povo, estaria habilitado, de forma insuspeita e confidvel, a reconstruir
a comunidade politica pétria apés duas décadas de arbftrio ¢ de ressentimento popular-em
face das autoridades escudadas na arrogéncia das baionetas.

Nio foi mera coincidéncia, portanto, diante do exaurimento do regime militar
e do inexordvel da reconstrugdio democrética, que tanto as eleigdes presidenciais quanto a
Constituinte sobreviessem praticamente juntas num espago de dois .anos. Primeiramente,
instalou-se a Assembléia Nacional Constituinte em 1° de fevereiro de 1987, convocada que
fora pela Emenda Constitucional n° 26, promulgada pelo Congresso Nacional em 27 de
novembro de 1985. Em seguinda, e j4 por determinagio da nova Constituigio do Brasil, esta
finalmente promulgada em 5 de outubro de 1988, fez-se possfvel a-realizagdo do sufrdgio
direto para Presidente da Repiiblica h4 tanto reclamado pelo povo brasileiro, que ocorreu
em 15 de novembro de 1989, segundo o sistema de dois turnos estabelecido no art. 77 do
novo estatuto constitucional, semelhante Aquele previsto no art.7 da Constituigio francesa
de 1958.

E certo, todavia, que o ato convocatério da Constituinte (a Emenda
Constitucional n° 26/85) nfo cuidou de instalar uma Assembléia autBnoma e unicamente
dedicada 2 tarefa monumental de editar e promulgar a nova Constituigio. Em realidade,
elegeu-se um novo Congresso Nacional integrado por 487 Deputados e 72 Senadores, nos
moldes da tradicfio bicameral brasileira herdada no constitucionalismo republicano norte-
americano. Tal circunstincia infortunada provocou, por certo, o refugo da candidatura de
imimeras personalidades expoentes do pensamento nacional, que n#o se animaram a disputar
um mandato eletivo com polfticos profissionais, tanto mais que o sucesso de uma postulagio
eleitoral num sistema partiddrio rigidamente proporcional exigia, além da concorrida
indicagiio dos poucos partidos historicamente respeitdveis, a disponibilidade de vultosos
recursos financeiros. Por isso, a Constituinte, apenas num primeiro momento, refletiz mais a
representagiio da classe polftica do que propriamente da sociedade civil. Sua composigio
exibiu em grande parte parlamentares ji detentores da mandato eletivo ou egressos da
militdncia polftico-partiddria nas iltimas décadas, ora de tendéncia conservadora, ora de
inclinagdo progressista, mas de um modo geral comprometidos com o0 esquema da transigao
constitucional lenta e gradual projetada pelos arquitetos do declfnio da ditadura, 0 que vale
dizer, sem qualquer vocagdo para a ruptura dristica com o recente passado autoritdrio. Era,
enfim, a Nova Repiiblica cuamprindo o seu papel de carruagem rumo ao governo civil e aos
umbrais da democracia representativa.

Nada obstante, esse perfil ideol6gico temperado da Constituinte, onde
predominou o chamado grupo do Centrio, cujos componentes tinham um pé no passado e
outro em diversos degraus de um projeto utilitarista de sobrevivéncia polftica, foi bastante
energizado e enriquecido com a agitagio provocada nos debates e votagdes pelas bancadas
progressistas da esquerda democrética instaladas notadamente, para giudio nosso, no
Partido Democrédtico Trabalhista — o PDT, que alcangaram para a sociedade brasileira e
para o povo trabalhador as mais retumbantes vitérias no Plendrio da Constituinte. Por outro
lado, a intensa participagdo popular que envolveu o processo constituinte, desde a
subscri¢io de emendas pelos mais diversos segmentos da sociedade civil até o assédio
avassalador aos parlamentares dentro e fora do Congresso Nacional, traduziu fendmeno da
psicologia social de certa maneira inédito em nossa formag3o politico-cultural, que ganhou
notoriedade na esteira das jubilosas manifestacSes populares em prol da realizagio das



ehngéudumspmmmdakmﬂin—ammivelmpmhadmnmﬁ,qu
empolgou as ruas ¢ pragas de todo o Pafs. Pode-se afirmar que o entusiasmo participativo
diante da Constituinte revogou a dentincia trigica de JOAO BARBALHO — de que a
. -"Repiiblica no Brasil nio teve povo". De fato, na campanha das diretas ¢ na Constituinte, a
massa deu testemunho de seu vigor ¢ matuoridade, o que possibilitou um leque de aliancas
jamais visto em tomo do desejo de mundanga, embora fadado a desatar-se em favor das
indispensdveis definicdes ideolégicas ¢ partidérias, uma vez esgotada a penosa caminhada
" para a democracia representativa. Em que pese a bem comportada transiciio democritica, €
inegdvel que a alma da nacfio rejubilou-sc com o rechago ao regime de arbftro. Se as
representagdes da soberania popular apresentaram as apontadas imperfeigies de origem, a
sociedade em si mesma sublimon-se na paixiio constituinte ¢ no repédio unfssono s préticas
nefandas do autoritarismo. Pode-se afirmar, nesse seatido, que, no cotejo entre o Congresso
Constituinte e as instincias primazes da sociedade civil, quem ganhou foi a nagfio.

Considere-se, com efeito, que a Contituicio de 1988 niio resultoun, sob o
aspecto histérico-formal, de um desafio 3s institni¢es anteriores. A bem dizer, a nova Carta
Magna nfio foi precedida de um ato de independ@ncia ou de insurreicfio institncional, a
exemplo do que ocorre com a primeira Constituicfio bragileira na fase imperial, em 1824, ou
com a queda do império formalizada com a Carta Polftica inaugurante da era republicana em
1891, ou com a derrocada da repiiblica oligfirquica pelas armas da Alianca Liberal em 1930,
ou, ainda, com a rufna do Estado Novo simbolizada com a Constituicio de 1946,
restanradora da clandicante democracia liberal no Brasil

Como tipica Cartacompromisso, a atual Constitnicio encamou
excelentemente a sfntese de nossas contradicBes e ideais de mudanca. Dada a mescla
ideol6gica de seus autores, traduz o encontro das fguas encapeladas entre as forgas
conservadoras ¢ as aspiragBes mudancistas. Sua linguagem politicamente hibrida, n3o raro
inconclusa, dispersiva, até mesmo intrigante, 3 mancira “dos olhos de ressaca” da Capitn
machadiana, mas por certo inconfifivel para as elites detentoras de fortuna e poder, ¢ que
mistura dezenas de regras de princfpios com centenas de preceitos analfticos, transformou o
texto supremo num cstimulante manancial exepético para a discussfio do idedrio brasileiro.
Inspirada nos mais conseqfientes postulados do humanismo solidarista em que radica a social
democracia neste fim de século, a nova Constituiglo retrata, com alta positividade, muito
mais um elenco de direitos A esperanca do que propriamente uma solugfio . acabada de
organizacio social ¢ polftica para um pafs marcado por impenitentes contrastes classistas e
regionais. Af reside a sua virtude: esse hibridismo ideol6gico, que caracteriza a tipologia das
constituigSes mistas do pds-guema, segundo a festejada classificacio de SANCHES
AGESTA, € que tomou consistente a rearrumacfio constitucional de um Pafs que exibe, de
forma odiosa, focos de soberba riqueza em meio a0 alastrante pauperismo da populagio.

Niio tendo partido de um projeto preconcebido de Constitnig3o, fosse ele
elaborado pelo Executivo, pelo préprio Legislativo ou por alguma comissio de juristas
proeminentes, a nova Carta Polftica foi receptiva de toda sorte de demandas da sociedade
civil, tranmatizada por 20 anos de autoritarismo, o que lhe valeu a visfvel e benéfica

influéncia das Constituigdes de Potugual, de 1976, e da Espanha, de 1978. Tal se deveu ndo
apenas em funglo dos lagos histSrico-culturais que associam a formagiio politica do Brasil 2
penfnsula ibérica, mas sobretudo ao fato de que essas nagdes por igual emergiram de longo e
agbnico perfodo ditatorial — o Salazarismo e o Franquisino~— tendo buscado, na seiva da
Constituinte, um nutriente de redemocratizacio e de pacificag@o nacional. Além do mais,
devido ao seu cardter pés-modemo, como ainda 2 estrutura extensiva de seus respectivos
textos, capaz de agasalhar as multiformes e catdrticas aspiragdes de sociedades recém
libertas dos grilhdes da ditadura, as Constitui¢des portuguesa e espanhola serviram de
atrativo natural ao constituinte brasileiro, na medida em que se ocuparam em dicgdo
minuciosa de toda sorte de temas que cativam a sociedade de massas e os ambientes das
megal6poles da atualidade. Assim, por exemplo, haurimos nesses ordenamentos peninsulares
a preocupagdio constitucional quanto 3 ecologia e ao meio ambiente, 3 protegio do
consumidor, 2 tutela da imagem e da intimidade, ao direito & informagdo, ao processo de
urbanizacfio e A qualidade da vida nas cidades e no campo, ao papel dos partidos politicos
para a democracia pluralista, s formas de exercicio direto e nfo delegado da soberania,
através do plebiscito e da iniciativa popular das leis, a0os meios de comunicagio de massa,
muito especialmente no relativo ao controle dos Grgdos de imprensa, ridios e televisdo, ao
avango tecnol6gico e aos efeitos da automagiio industrial, A salvaguarda dos materiais e
atividades nucleares, aos instrumentos de participagio da cidadania nos negécios do Estado,
ao sistema educacional, de saidde peblica e de seguridade social, e, de um modo amplo,
quanto a0 alargamento dos direitos individuais e coletivos, que traduz a reciclagem
constitucional da questio democrdtica na generalidade de seus aspectos sociais, politicos e
econBmicos nesta antevéspera do terceiro milénio.

Se tudo isso € verdadeiro, nio menos o & o fato de que a Constituinte de
1988, mais do que todas as anteriores em nossa saga constitucional, soube sentir o pulso da
nagdo, para retratar com vistosa fidelidade as "forgas reais do poder” imperantes na vida
brasileira, a que aludia FERDINAND LASSALE na segunda metade do século passado, na
Alemanha. Nesse contexto, 0 novo estatuto politico destoa, aqui e ali, das categorias
universais ¢ comuns as constitui¢des liberais e individualistas da era contemporfinea. Ao
incorporar tragos peculiares da realidade brasileira, pintando-os até mesmo com tintas de
exuberante brasilidade, a nova Constituigio abre sucessivos espagos para a protegio do
negro e do fndio, da nossa empregada doméstica, dos meninos de rua, do velho aposentado
a ruminar lembrangas e queixangas nos bancos das pragas, dos filhos naturais e adulterinos,
fruto de encontros e desencontros furtivos, como ainda a protegio das riquezas da fauna e
da flora, da mata atlntica, do Pantanal e do santu4rio amazﬁmco

Por outro lado, investindo contra os vicios deformadores de nossa cultura
patrimonial e polftica, a Constituicio recém promulgada condena a devassidio moral de

. nossas instituicSes governativas, notadamente o nepotismo e o paternalismo no servigo

piblico, além de impor um cédigo ético para a Administragio em todos os nfveis da
Federagdo, que vem de ser testado e aprovado, sem qualquer rasura do rito democritico, no
exitoso processo de impeachment do govemnante que desonrou o mandato presidencial.
Aprofundando a investida moralizadora n6 mundo privado e financeiro, a Lei Magna
deplora e incrimina a ciranda dos juros extorsivos que tanto infelicita o nosso povo,
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nosso desenvolvimento, exigindo a instituigio de comissiio mista do Congmfso Naclonal
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Esse cortante realismo constitucional evoca-nos a méxima de ODUVALDO
VIANA FILHO — o saudoso VIANINHA — para quem "OLHAR NO OLHOS DA
TRAGEDIA £ DOMINA-LA". De fato, esta Constituigdo, por sua apaixonante brasilidade,
6omovivodasuag6diaseespaangasm06ndimdeumpovo.l?umaComﬁnﬁg§o
CARMEM MIRANDA, rica de bananas, de tropicalismo ¢ balangandis. Pode ser declamada
a0 som da Aquarela do Brasil, de ARI BARROSO, ou de um "rock” nordestino de ALCEU
VALENCA. Proclamaram as elites egofstas que trata-se de uma Constitnigio tresloucada,
retrégrada, brega. Mas, o Pafs & brega, dc uma breguisse tropical, sensual, perfumante,
acalorada, carregada de temura difusa, espargida. Trata-se, sim, de uma Constitnicio sem
peias, uma Constituigio “viGva Porcina®, sem papas na lfngua, sem vergonha, de saco cheio
com a hipocrisia expoliativa do nosso povo, uma Constituicio "SEVERINA® — JOAO
CABRAL DE MELLO NETO, "MOCAMBA" — GILBERTO FREYRE, "MAfRA" —
DARCY RIBEIRO, mestica, desdentada, com a face escalavrada pelas endemias do JECA
TATU, cujo pecado maior para as nossas elites emperdernidas € ter a "cara do Brasil® —
CAZUZA. E, sobretudo, uma Constituigio bravura, de tBmpera, esperta com a espertcza
dos vendilhtes da pétria, que orgulha o sentimento nacional e destrata os preconceitos
enrustidos nas pautas centendrias do autoritarismo. £ a Constitnigio "MOSCA NA SOPA
DAS ELITES" — RAUL SEIXAS, por onde o SERTAO VAI VIRAR MAR E O MAR
VIRAR SERTAO — GLAUBER ROCHA. Diante dela, OSWALD DE ANDRADE daria
uma pausa no sarcasmo e a reconheceria irmi antropofigica, macunafmica, selvagem,
sedutora, ardente. K, enfim, uma Constituigio para quem ama o Brasil.

Terrfvel a sanha dos detratores da Lei Maior, que nunca ergueram uma s6
objegdo s Cartas e atos institucionais outorgados pelo regime militar de entfio e, pior que
isso, govemaram com eles, com eles endividaram a nagdo, demoliram a estrutrura
educacional do pafs e deixaram os direitos humanos em frangalhos. Agora, buscam esses
coveiros das liberdades piiblicas praticar o crime de aborto contra a Constitui¢io que mal
vingou a primeira infincia, reduzindo-a A condicio de uma soft law, consumivel e
descartivel ao sabor de seus interesses imediatistas. Chegam ao acinte de considerarem a
Constituigdo "inflacionéria”, como se o diploma organizador da vida nacional pudesse ter a
consequéncia de atrapalhar os economistas, causar recessdo e disparar o gatilho da inflagdo.
E isto num pafs em que, s6 nos dltimos dez anos, se experimentou nada menos do que oito
programas de estabilizagio econfmica, 15 polfticas salariais, 54 controles de pregos, 18

polfticas cambiais, 21 propostas de negociaciio da dfvida externa, 11 fndices da taxa de
inflag8o, cinco congelamentos de pregos e saldrios, 19 decretos sobre austeridade financeira
e controle dos gastos piiblicos, sem esquecer o confisco da poupanga e das contas correntes
decretado em 1991 pelo ex-Presidente destitu{do do cargo.

Em realidade, nunca o elitismo economicista engordado na estufa da ditadura
esteve tdo assanhado contra a Constituigfio. Habituados ao Estado sem direito, ao direito
sem liberdade, aos amranjos extra-constitucionais, extravasados nas resolugdes e portarias
dos feitores do caos travestidos nas equipes econ0micas sem charme, insangufneas, de
pouco riso, sobretudo hilariantes no seu cinismo monetarista, Esses sadoeconomistas que
tanto martirizaram o povo brasileiro com as férmulas da fome e do arrocho salarial querem
agora, despudoramente, revisar o diploma constituinte da nagio, que traduz por certo, sem
embargo das imperfeices de somenos, uma auténtica carta de alforria da cidadania em
nosso pafs. Na reedi¢do dessa l6gica autoritdria, apregoa-se a imperiosa revisdo global da
Constituicfio como condigio da governabilidade, quicd a mesma receita de governabilidade
que ainda hd pouco esses neo-conservadores maquiados de neo-liberais impuseram 2 nagdo
com a overdose de humilhaces e sofrimentos indescritfveis.

Mas, niio se pense que a Constituicfio, pelo expediente mal interpretado do
artigo 3° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, atinente A revisdo
constitucional aprazada para cinco anos ap6s a sua promulgacdio, possa ser inteiramente
alterada, como se estivéssemos diante de um renascido fenémeno do Poder Constituinte dito
"origindrio”, este sim ilimitado e auténomo. E isto pela via de um processo de discussio e
deliberacdo ultra simplificado, como seja 0 "quorum” da maioria niio qualificada e apurado
em sessdo conjunta do Congresso Nacional, destarte contrastante com as solenidades
reforgadas pelo artigo 60, § 2°, da Constituigiio para a aprovagdo de emenda constitucional,
que condiciona e limita a atuagio do Poder Constituinte designado "derivado”.

A toda as luzes, os autores da nova e democrética Constituicio, fixaram, no
artigo 2° do Ato das DisposigBes Constitucionais Transitérias, imediatamente antecedente ao
da hip6tese da revisio, a data para a realizagfio do plebiscito que permitiu a0 povo brasileiro
soltar o brado retumbante contra o golpe parlamentarista ¢ manifestar sua opg¢do definitiva
pela Repiblica e pelo Presidencialismo, num sinal inequfvoco de sua inquebrantével confianga
na préxima eleicio de um Presidente da Repiiblica coerente e capaz de tornar realidade os
anseios gerais da nacfio. Esse veredito plebiscitério determina a manutengZo da Constituigdo,
eis que a forma republicana e o sistema presidencialista j4 se encontram perfeita e
democraticamente delineados no diploma constitucional, o que dispensa e por certo
desautoriza a ampla e ilimitada revisdo pretendida pelos derrotados na Constituinte do povo
brasileiro. Querem os neo-golpistas, hoje mascarados em neo-liberais, tranformar a revisio
em revisionismo constitucional, reencetando o golpe contra a Constituigio coarctado por
LEONEL BRIZOLA em 1961, quando Govemnador do Rio Grande do Sul, na memorfvel
campanha da legalidade. -



Nem se invoque, em abono da tese da revisdo ampla e irrestrita, a inexistente
similaridade entre o processo revisionista previsto na parte transitéria da Constituicio
brasileira ¢ aquele contemplado nos artigos 284 e segs. das disposigBes permanentes da
festejada Constitigdo portuguesa do ano de 1976, com as alteragSes ditadas pelas Leis
Constitucionais n°s 1/82 e 1/89. Considere-se, nessa ordem de idéias, em primeiro lugar, que
o sistema constitucional lusitano, de forma bastante original e, por certo, singular, prevé a
modalidade de revisfio giiingiienal da Constituicio por parte da maioria de dois tergos dos
membros da Assembléia da Repiiblica, isto ao ensejo de cada nova legislatura, que perdura
por quatro sessOes legislativas anuais. Assim sendo, a cada eleicio para a renovagdo do
Poder Legislativo instaura-se a oportunidade de uma revisio constitucional, através da
discussiio e votagdo da chamada "lei constitucional”, que faz com que as eleicdes para o
parlamento unicameral em Portugual tenbam o sabor de uma "mini constitninte", com as
limitacBes materiais e circunstanciais elencadas nos artigos 288 e 289. Ndo & por outra
razdio, alifs, que as normas e princfpios considerados imreformédveis naquele diploma
constitucional, que a doutrina designa de "cldusulas pétreas”, contam-se em grande ndmero,
de certo com o propésito de se proteger e dotar de estabilidade a esséncia da Constituigiio
em face das sucessivas revisdes giiingiienais. Por outro lado, a Constituicio portuguesa
adota, na esteira da maioria das Cartas Polfticas da amalidade, o procedimento de emenda
constitucional a qualquer tempo, ou seja, com dispensa do interregno de cinco anos
contados da publicagéio de qualquer lei de revisdo, desde que com a observincia do elevado
"quorum" de quatro quintos dos Deputados no efetivo exercicio de suas fungdes legislativas,
respeitados, por igual, os limites materiais e circunstanciais ordenados pelo constituinte
origindrio. Por isso mesmo, em Portugal afirmou-se mais o processo da reviséo quinquenal,
atendfvel por uma maioria parlamentar menos concorrida e sempre estimulado pelo
resultado das eleiges para a Assembléia da Repiiblica, ao invés do mecanismo tradicional de
emendas 3 Constitui¢fo, sujeito a um "quorum" de votagfio assaz dificil, quase impossivel de
ser obtido nas democracias pluralistas ou em que vdrios partidos polfticos disputam a
vontade do eleitor.

Bem se v&, pois, que a hipdtese de revis@o constitucional disciplinada nas
disposi¢des transitrias da Constituicfio brasileira nfio guarda qualquer semelhanga com o
processo portugués, vez que, além da tOnica da transitoriedade, acha-se, como antes
demonstrado, jungido ao resultado da consulta plebiscitdria que perenizou entre nés a forma
republicana e o sistema presidencial de governo.

Com efeito, a interpretagio que melhor serve aos destinos da nacionalidade &,
sem diivida, aquela que prestigia a Constituig3o, que harmoniza os cogitados artigos 2° e 3°,
de maneira a indicar que a revisdio constitucional figura no texto supremo tio s6 para
possibilitar os ajustamentos na estruturagio dos Poderes do Estado em face da eventual
alteracdo da forma ou do sistema de governo, perspectiva essa que se exauriu de vez com a
avassaladora opgéo do nosso povo em prol da Repiblica e do Presidencialismo.

Ora, se o préprio exercicio do Poder Constituinte originirio segundo a
expressio cunhada pelo Abade francés EMMANUEL SIEYES, nos idos de 1789, no

festejado opidsculo revoluciondrio Qu'est que c'est le Tiers Etat?, que editou a Constituigio
e recriou o Estado brasileiro, observou o "quorum” da maioria hiper qualificada para a
tomada das decisSes constituintes, com a agravante de rito de que as deliberagdes se
fizessem em dois turnos de votagdoye-se, por outro lado, a aprovagio de emenda
constitucional sujeita-se, por forga do art. 60 da Lei Maior, ao processo de votagio em dois
turnos em cada Casa do Congresso Nacional, sendo necessédrio em ambas a aquiescéncia de
3/5 dos respectivos membros; ndo € razodvel muito menos licito supor que possa sobrevir
uma global e ilimitada revisdo da Constituigfio sem o escopo precfpuo de adaptar a forma e
o sistema de governo ao resultado da vontade popular manifestada no plebiscito, a ser
imposta 3 Nagfio pela via simplificada e ilegftima do turno \nico de votagdo, com o
concurso de maioria menos representativa que a da Constituinte originéria e, quig4, liberta
dos limites materiais ditados ao poder de emenda, conforme presentemente intencionam os
revisionistas mais afoitos.

Tal seria sobrepor o Poder Constituinte derivado ou revisional ao Poder
Constituinte origindrio, com ‘inaudita afronta aos cinones mais elementares do Direito
Piblico que inspiraram a edicio das Constituigdes rigidas da era moderna, segundo o
propdsito do racionalismo publicista de hierarquizar o sistema normative e instalar no
estatuto culminante das comunidades nacionais os postulados e valores considerados vitais 2
sua preservagiio e desenvolvimento.

Adbverti-vos, pois, contra a enganosa pregagio dos falsos defensores da
govemabilidade, cuja intengdo malévola € trivializar os temas constitucionais, méxime as
formiddveis conquistas do povo trabalhador no campo dos direitos humanos e sociais,
submetendo a Constituigio aos interesses contingentes de uma maioria congressual sem
legitimidade para impor ao Pafs um ordenamento supremo que seja servil aos interesses do
grande capital e descompromissado com os destinos da nacionalidade. Esses cidmplices da
pretensa modemidade e da privatizagfio a qualquer prego do patrim8nio piblico fazem por
ignorar, porque lhes convém, a ligdo insuspeita do renomado liberal GUY SORMAN,
constante da obra "A Nova Riqueza das Nagdes", de que todos os pafses desenvolvidos,
inclusive e especialmente os novos "tigres asifticos”, sio economias em que o setor pdblico
engloba, direta ou indiretamente, ndo s6 os monop6lios cldssicos, como combustiveis,
energia, transportes de massa e telefonia, mas também parte do setor bancério e de seguros,
da petroqufmica, da siderurgia e até mesmo da construgéo civil, de maneira a suplementar a
iniciativa privada naquilo que interessa ao abastecimento essencial da populagio. Em
verdade, o préprio mercado nacional, consoante reconhecido por KARL POLANYI, no
importante livro "A Grande Transformagio”, foi preponderamente uma criagdo do Estado
modemo.

Nessa linha de exposi¢do, merece ser invocada a recente nota oficial do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil a propésito do modismo revisionalista
urdido pelas elites contra a Constituigio: — "A constituigdo de 1988 foi o resultado de um
grande esforco nacional, a somatéria dos interesses conflitantes na sociedade brasileira,
resultado que foi da contribuigdo de todos os segmentos representativos da nagdo. Nela
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ndo hé radicalismos nem hegemonia. Consagrou-se em seu texto um Estado Social
moderno, marcado pela preservagio de nossos valores histérico-culturais e comprometido
com a realidade sécio-econdémica brasileira. Tem harmonia e equilibrio. Respeita a pessoa
humana e seus valores, e garante a propriedade e a empresa. Encerra, como toda obra
humana, defeitos e qualidades que funcionam como um mecanismo de pesos e contra-
pesos. A revisdo geral pretendida dilacera a Constituigdo. Ndo altera a Constituigdo: fere-
a de morte, subtraindo-lhe importantes conquistas do povo brasileiro".

Meus caros Amigos:

Uma Constitui¢io niio é apenas um texto-legal. E, antes, uma vivéncia, um
carma histérico-politico, uma saga a ser cumprida pelos povos na trilha da civilizagdo. A
Constituigiio de 1988 & recém nascida. Suas virtudes devem florescer e seus defeitos revelar-
se no longo caminho da maturidade cfvica que coroa a unifio nacional e sedimenta os valores
da pétria. Portanto, antes de se remodelar uma Constitui¢fio recém promulgada hé que se
possibilitar a sua plena aplicagfio, o seu conhecimento e discusséio pela sociedade civil, a
formagfio de um acervo doutrinfrio e jurisprudencial que esclarega e construa a dimensdo
normativa de seu texto, enfim, a aderéncia da cidadania ativa aos seus princfpios e diretrizes
capaz de forjar entre ndés o sentimento constitucional de que tanto carecemos e que vem a
ser o0 mais vigoroso antidoto de um povo contra as tentages tirfinicas e as intempéries da
vida das nagoes. Desfigurar-se, j4 agora, 0 estatuto supremo, antes mesmo de haver sido
regulamentado pelas dezenas de leis complementares e ordindrias que lhe conferirfio eficdcia
plena, significa interromper as virtualidades essenciais do povo brasileiro que nele se
expressam. Tanto mais quando, ao tempo das conveniéncias amadurecidas pela experiéncia
e pelo consenso social, poder-se-4 aperfeigoar o diploma constituinte da nagiio segundo o
natural mecanismo de emenda nele préprio disciplinado.

Tanto mais, ainda, quando se verifica que as manobras revisionistas sio hoje
encetadas pelos velhos oligarcas esclerosados no poder ¢ pelo parasitismo estamental a que
alude MANOEL BONFIM no recente e admirdvel livro sobre os males de origem da
América Latina (Editora Topbooks, 1993), prefaciado por DARCY RIBEIRO, que nio
acenamademocmcmdasmassaseousufmtodanqmonalportodos os brasileiros.
Por isso, e para conquistarem a governabilidade que tanto os encanta, querem por que
querem suprimir da Constituicio a prote¢io 3 empresa nacional, a limitagdo dos juros
bancérios, o monop6lio do petr6leo e a presenga insubstitufvel do Estado nos setores
estratégicos para a soberania do Pafs, as garantias bésicas da fungfo piiblica e dos servigos
essencias 3 coletividade, os direitos fundamentais do homem e do povo trabalhador que
intercedem com a acumulagfio abusiva do capital. Mais que isso, querem por que querem
eliminar as limitagSes constitucionais ditadas aos conglomerados de comunicagio, sobretudo
aos concessiondrios de televisiio, de resto ainda ndo concretizadas pela vontade politica do
Poder concendente da Unidio. Querem, enfim, deixar a Rede Globo — o brago eletrOnico da
ditadura recente — livre ¢ em permanente plantio para dominar o inconsciente coletivo e,
com isso, preservar os seus proprios e egofsticos interesses. Nessa estratégia de alienagdo e
dominagdo que certamente recrudesce nos perfodos eleitoris, & preciso que a Rede Globo
continue a exercer o "stalinismo” na comunicagfio e a despejar o napalm eletrénico na
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mente do nosso povo para corroer as reservas de cidadania, invadindo os lares de todo
Brasil com os sub-produtos enlatados no exterior, com as cenas de corrupgio, de
banditismo, de jogatina, de violéncia contra os pobres e as etnias exclufdas, de exploragio
sexual, de vicios degradantes, de subjugacio da dignidade, de eliminagdo sumdria de
meninos de rua e de total desaprego pela vida de milhSes e milhdes de irmdos brasileiros
bestializados pela fome e pela ignorincia. Tudo isto a fim de que a questdo social se
vulgarize e se resolva pela via da repressdo policialesca, ou militarizada se necessério,
procendendo-se A faxina humana na paisagem social para o deleite das elites privilegiadas e
segregacionistas. E por falar em menino de rua, tenha-se em conta que nao se trata de
nenhum andrégeno, mas de pessoas reais em desenvolvimento, com etnia especifica — sdo

negros, com perfil social especffico — s@io miserdveis, todos eles frutos das politicas
econdmicas brutalmente recessivas dos iltimos tempos, da faléncia do sistema educacional,
das perdas internacionais de nossa economia e do lucro extorsivo dos bancos que alimenta a
inflaco e a ciranda financeira.

Por“tudo isso, e por consubstanciar a Constituicio de 1988 um avango
civilizatério para o Brasil, nfo espantam os vitupérios contra ela assacados. Para alcancar
seu projeto paralisante da trajetéria de afirmagio do nosso povo, valem-se os poderosos de
hoje e de sempre de um Congresso de maioria parlamentarista rotundamente desautorizado
pelo plebiscito popular, que tornou perene o sitema presidencial de governo e depositou na
eleicio de um Presidente da Repiiblica, ecoante dos anseios da populagdo, o decisivo
compromisso de reencontro dos destinos de grandeza, de justica e prosperidade geral da
nagdo. Trata-se do mesmo Congresso que ainda ontem autorizara o confisco da poupanga
popular, permitira a privatizagdo lesiva e o sucateamento do patrimonio piblico construfdo
por décadas de suor do trabalhador brasileiro, e que hoje espatifa a iiltima cota de
credibilidade ao consentir o golpe mortal contra a Constituicio através de uma revisio
insana que s6 agravar4 a crise e os descaminhos em que colocaram o nosso Pafs.

Contra os ataques 3 Constitui¢io respondamos com o heréi enlouquecido de
CERVANTES — DON QUIXOTE DE LA MANCHA e seus moinhos imagindrios: "Por
onde quer que a virtude se encontre em grau eminente, é perseguida: pouco ou nenhum dos
Jamosos varées do passado deixou de ser caluniado pela malicia dos pérfidos”.

Prezados ouvintes:

O nosso Pafs, como sabeis, A custa do autoritarismo elitista, da subjugagio
consentida de nossa soberania econfmica e de politicas brutalmente recessivas, prossegue
sendo um supercampedo nas estatisticas da miséria, da mortalidade infantil, da criminalidade
de fundo social, da degradagdio do meio ambiente e da qualidade de vida, enfim, do
distanciamento entre os poucos que muito possuem e os muitos que nada t¢ém. Em verdade,
ndo logramos, ainda, encerrar o ciclo do colonialismo politico e econdmico, como faz ver
ALFREDO BOSI em recente e notdvel livio sobre a dialética da colonizagdo: "A
barbarizagdo ecoldgica e populacional acompanhou as marchas colonizadoras entre nés,
tanto na zona canavieira quanto no sertdo bandeirante; daf as queimadas, a morte ou a
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preagdo dos nativos. Diz Gilberto Freire que o agiicar eliminou o indio. Hoje poden'a:fws
dizer: o gado expulsa o posseiro; a soja, o sitiante; a cana, o morador. O projeto
expansionista dos recentes anos 70 e 80 foi e continua sendo uma realizagdo em nada
menos cruenta do que foram as incursdes militares e econdmicas dos tempos coloniais”
(em "A dialética da colonizagio”, Ed. Cia. da Letras, 1992, psg. 22). Basta ver, de forma
objetiva e isenta de preconceitos, que 52 milhdes de brasileiros, que constituem a populagdo
policamente ativa do Pafs, concentram-se nas faixas salariais mais baixas, percebendo ndo
mais do que dois saldrios minimos, sendo que a metade sobrevive na economia informal,
como biscateiros ou assalariados sem carteira de trabatho assinada. Ao mesmo tempo, de um
eleitorado com cerca de 90 milhes de pessoas, somente 7,5 milhdes, ou seja, o equivalente
a menos de 10%, sio contribuintes do imposto de renda. Tal est4 a demonstrar que a
capacidade econfmica nada tem a ver em nosso Pafs com a capacidade eleitoral ativa, e que
a grande massa de eleitores ¢ faminta, analfabeta, desinformada e sem condlqées sociais e
culturais de atuar soberanamente como sujeito da hist6ria, amargando a sina de ser simples
objeto do sistema hegemOnico de dominagio. Sdio essas, enfim, as duras realidades que
separam os "dois Brasis” vislumbrados de longa data por JACQUES LAMBERT e
EUCLIDES DA CUNHA.

Vivemos, pois, uma genuina "democracia dual® (dual democracy), segundo a
expressdo cunhada por ROBERT DAHL, nos Estados Unidos da América, na qual, para os
individuos que estdo integrados no processo e¢ nos resultados da economia divisionista
existem mecanismos efetivos de paluclpaqio ¢ influéncia, enquanto para a maioria
marginalizada ou simplesmente explorada vige um regime de coergiio ou de subcidadania.
Daf o triste quadro do submundo do sistema penal que combate a desigualdade com a
repressio, povoando nossas prises com clientela tfpica do capitalismo predatério que arrasa
o terceiro mundo: os negros, os indigentes, os desempregados, os egressos da favelas e do
limpen da sociedade. Em tal contexto, como adverte FRANCISCO WEFFORT em obra
atualfssima dedicada A democracia no Brasil, imp3e-se ao Estado uma altemativa. inadidvel:
ou promove o estabelecimento de uma comunidade nacional, o que implica na construgéo de
uma democracia de massas, ou opta pela exclusio das massas no processo de convivéncia
politica e, neste caso, pde em risco a possibilidade de uma comunidade nacional
desenvolvida (em "Qual democracia?”, Ed. Cia das Letras, 1992, pig.17).

Passado o cortejo de desgraga da ditadura, da Nova Republica, da eleigiio
presidencial e do impeachment patrocinados pelas elites utilitaristas deste Pafs, e nas
vésperas de um novo século que jé assombra os habitantes do planeta, é preciso defender a
Constituigdo. Pois a histéria € cruel para aqueles que repetem equfvocos, desatendem as
licdes de experiéncia, quedam-se inertes na janela do tempo e sossobram na correnteza que
arrasta as geragdes e fertiliza o amanha.

Cumpre, pois, a todos quantos um dia puderam sentir ou perceber o
significado da auséncia da democracia em nosso Pafs cerrar fileiras defesa da
Constituigio, que, longe de ser causa dos desarranjos na economia ou comprometedora da
govemabilidade, preserva absoluta atalidade ¢ merit6ria aptidio para reger os destinos
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nacionais em sintonia com as mais novas categorias de direitos e deveres individuais e
coletivos ditados pelo humanismo solidarista deste fim de século.

COMPANHEIROS E AMIGOS QUE TESTEMUNHAM ESTE DIA E ESTA NOITE
HISTORICOS
MESTRES E ALUNOS DA UNIVERSIDADE ESTADUAL NORTE FLUMINENSE

Une-nos o futuro.

O arco empunhado pelas mdos de LEONEL BRIZOLA — o estadista da
educagdio — langou ao firmamento a flecha luminosa e visiondria de DARCY RIBEIRO,
que cingron os céus fluminenses para aterrissar aos vossos pés, na bela e fidalga baixada de
Campos dos Goytacazes, sagrando com o dom da vida esta Universidade do Terceiro
Milénio. Num perfodo infausto para o nosso Pafs e nossos irmios brasileiros, vergados por
toda sorte de traicdes e dificuldades, quando muito se destr6i e pouco se constréi para a
grandeza da nacionalidade, o nosso Governo de LEONEL BRIZOLA mais uma vez honra a
heranga do "Fio da Histéria", desbravando os caminhos da educagdo que soerguem os povos
e as nagBes. As colunas que erguem-se a nossa volta, mercé do génio de OSCAR
NIEMEYER, sio as colunas sementeiras de um novo tempo, em que 0 progresso justo e
fraterno, a esperanga ¢ a paz cobrirdo o Brasil e seu grande povo.

MESTRES E ALUNOS DA UNIVERSIDADE ESTADUAL NORTE FLUMINENSE
GENTE AMIGA DE CAMPOS

PARABENS!

CUMPRAM O FUTURO!



O TRIBUNAL DO JURI: JUSTICA POPULAR OU MISTIFICACAO ?

Carlos Rodolfo Tigre Maia*

“'Que les jurés délibérent en vue de rendre leur
Jugement', dit pour la vingtiéme fois, peut étre, de la
Journée, le roi.

‘Non, non! S‘'écria la reine. La condamnation
d'abord... le jugement ensuite!'” Lewis Carrol,
Alice au pays des merveilles !

1. Instituto jurfdico de existéncia secular em nosso direito positivo, cujas
origens histéricas remontam a junho de 1822 (para delitos de imprensa) e ji reconhecido -
pela Constituigio Imperial, outorgada em 1824 (art. 151), o Tribunal do Jiri tem despertado

* O autor & Procurador da Republica no Estado do Rio de Janeiro, Professor de Direito Penal do
Departarnento de Cifncias Jusidicas da PUC-Rio e representou o Ministério Pdblico Federal no Conselho
Penitencidrio do Estado do Rio de Janeiro no perfodo de 1991/1993.

! Tradugfio francesa de Henri PARISOT, apud Ocuvres, ed. Robert Laffont, Paris, 1989, p. 115.
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can.dentes polémicas. Com efeito, o Jiri divide os estudiosos do tema em dois campos
g'adxfcalmm ente antagnicos, armados de argumentos definitivos e jufzos conceituais
irrefutdveis.

2. Nio nos interessa em nossa abordagem, entretanto, perquirir acerca das
virtudes e dos deméritos usualmente atribufdos ao instituto. Nosso escopo limitar-se-4 tio
somente 3 discussdo e A tentativa de desmistificacio de uma particularidade do Jiri,
reconhecida-x ¢ proclamada por defensores e por detratores, qual seja, a de que ele
representaria a presenga de uma "justica popular” no bojo de um ordenamento juridico que
preconiza a tecnicalidade dos julgamentos (v.g. art. 93 da atual Carta Politica).

) 3.’Assim, impende desde logo estabelecer, se possfvel, os contornos desta
categoria heurfstica "justica popular” enquanto integrante da regulacio jurfdica concreta.
Spb o ponto de vista formal, podemos dizer que tratar-se-ia de um julgamento efetuado por
cidaddios comuns, pertencentes inclusive 3s camadas sociais subalternas (operérios,
camponeses, pequeno-burgueses), ndo investidos da fungéio pdblica de julgar e, numa
perspectiva material, defrontar-nos-fa-mos com um julgamento de consciéncia, dispensado
da fun'damentaqio técnico-normativa que € constitucionalmente exigfvel ao magistrado
proﬁssxonal (art. 93, IX da CF). Destarte, justica popular nesta Stica seria aquela em que as
declsbgs sio tomadas pelos cidadios comuns, segundo uma regulagio formalmente
subordinada aos cinones jurldicos tradicionais, com um rito fixado por normas processuais
que o sacralizam, mas informada ontologicamente, no que pertine ao processo decisério e
aos agentes deste processo, por uma l6gica outra que a da cifncia juridica Ao nivel da
veiculagdio ideolégica formadora do imagindrio social, o Jiri seria a realizagio da Justiga
pelo povo e para o povo: o julgamento dos iguais.

) 4. O primeiro 6bice a uma tal concepgio nos é fornecido por Michel Foucault
ao assm'alar que "o tribunal ndo é a expressao natural de uma justica popular mas, pelo
r_:ontr.éno, tem por fungdo histérica reduzi-la, domind-la, sufocd-la, reiscrevendo’-a no
interior das institui¢ées caracteristicas do aparelho de Estado"> Na realidade, como
co'rolﬂno desta formulagdo, terfamos a presenca de uma instéincia pretensamente m:.utra, o
Tribunal, (_)rganizada nos moldes jurfdicos tradicionais, que em virtude do seu
comprometimento ideol6gico "domesticaria” a expressio de uma efetiva vontade popular
Qu seja, a forma, 0 método e o préprio local descaracterizariam a feicio popular do;
Julgamenps feitos no Tribunal do Jiiri. Interessante, nesta perspectiva, a prépria topologia
dq cfenéflo o’ndE: se desenvolve o julgamento popular. A posigio do juiz, do 6rgdo do
Ministério Piblico, da defesa, do rén e do corpo de jurados é bastante reveladora do

2 in Sobre a Justiga Popular, apud Microfisica do Poder, Ed. Graal, RJ, 1981, p. 39.
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processo de sacralizagdo do Tribunal do Jiiri. Aduza-se, ainda, que a integragido do povo no
Poder Judici4rio destinou-se primigenamente a mitigar as sérias desconfiangas populares em
relagio aquele poder, comprometido integralmente com o absolutismo mondrquico, no
processo de transigdo para o modo capitalista de produgdo, como se infere em especial dos
eventos relacionados 3 Revolugdo Francesa de 1789. Nos diversos processos
revolucionrios de contetido popular (v.g. a prépria revolugio francesa, a revolugio cultural
chinesa, a insurreigdo sandinista na Nicarégua etc), entretanto, jamais rompeu-se — mesmo

-que constituindo mero simulacro — com 0s requisitos formais origindrios da denominada

justica burguesa.

5. Uma segunda objegio, especffica de uma tradigio jurfdica inaugurada pela
Constituic@io de 1946 (art. 146, § 28), diz respeito a0 campo minimo de atuagdo do Jiri,
assegurando-se hodiemamente apenas o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Em
consequéncia, os fatos tfpicos sujeitos a0 julgamento popular sio os que pertinem ao bem
juridico vida, dentre todos os valores sociais protegidos pelas normas penais (patrimdnio,
economia popular, sistema financeiro etc.) o mais esvaziado de um conteddo nitidamente
classista ¢ 0 menos susceptivel 2 ideologizagdo. Deste modo, via de regra, o aparecimento
de embates que questionem a prépria organizagdo social, potenciais em qualquer questio
jurfdica, sdo nitidamente reduzidos nas hip6teses faticas submetidas ao Juri.

6. O terceiro obstdculo, nesta ordem de questdes, pertine ao estrato social
que fomece os jurados populares. De fato, constatamos em nossa atuagio, quer como
jurado quer como 6rgio do Parquet estadual, que os funciondrios piblicos constituem em
especial nas capitais a grande maioria dos jurados em atuagdo. Tal fato decorre em larga
medida de deficiéncias intrinsecas ao processo de seleco dos jurados € a0 funcionamento
dos tribunais com pautas mensais de sessdes, bem como, em consegiiéncia, do lapso de
tempo nio remunerado no qual o cidaddo estard 2 disposigio do Tribunal do Juri. Os
trabalhadores da iniciativa privada correm o risco permanente de demissio tdo logo
retomnem ao seu mister € os autdnomos (profissionais liberais, lavradores, taxistas etc) tém
evidente prejuizo financeiro com um longo perfodo de inatividade. Logo, por exclusio,
seleciona-se de preferéncia funciondrios péblicos. Assim, o julgamento pelo Jiri seria
essencialmente um julgamento pequeno-burgués, qual scja, na imagem j4 utilizada alhures,
efetuado por representantes da classe integrada por individuos cuja situagdo concreta de
vida os aproxima do proletariado mas cujos anelos conduzem 2s classes dominantes.

7. Finalmente, existe a limitagio concernente 2 dinimica do processo
decisério no Jiri. Como se sabe, as decisdes resultam da maioria dos votos dos sete jurados
que compdem o Conselho de Sentenga e manifestam-se através de votos secretos,
recolhidos na denominada sala secreta. Os votos sdo absolutamente individuais e ndo
resultam de um processo de discussdo formador de um consenso. Sendo absolutamente
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vedada qualquer comunicagiio entre os jurados, reforga-se o individualismo em detrimento
da visdo de coletivo. E, acrescente-se, refoge ao mbito do poder decisério dos jurados a
fixagio do quantum e da natureza da reprimenda punitiva a aplicar-se em cada caso, que se
reserva ao campo dos competentes no domfnio da técnica jurfdica, os magistrados. A
prépria soberania de seus veredictos & relativizada pela possibilidade de reforma de suas
decisoes pelos tribunais superiores que podem anul4-las se "contrérias 3s provas dos autos”.

8. Se o conjunto de limitagGes expostas pode desnaturar o cardter "popular”
do Jir, ndo se pode olvidar que mesmo assim se encontram presentes em seu
funcionamento diversas conquistas populares, expressas sobremodo nas garantias
constitucionais do contraditério, da ampla defesa etc., que consubstanciam verdadeiros
direitos opostos ao préprio Estado, limitando a “"serviddo voluntdria” e a "violéncia
legftima". Sua existéncia e manutengio questionam permanentemente a legitimidade do
Poder Judicidrio e das leis que ele cegamente aplica. Reflete os anseios pela democratizagio
de uma justica que chega aos excluidos apenas através da mio pesada e da face sombria do
Direito Penal. Revela ao oprimido que mesmo quando convidado formalmente a participar
da novela judici4ria reserva-lhe um papel mesquinho e secundé4rio.

ACOES CAUTELARES NO DIREITO DE FAMILIA:
ARROLAMENTO DE BENS. ALIMENTOS PROVISIONALS.
SEPARACAO DE CORPOS. BUSCA E APREENSAO.*

Firly Nascimento Filho™

SUMARIO

Introdugdo
Agio de Arrolamento de Bens
Alimentos Provisionais
Separagio de Corpos
Busca e Apreensio
Outras Medidas Cautelares

1. Introduciio do tema,

A tftulo isag6gico cumpre referir que as agdes cautelares obj
' jeto da presente
prelagiio estio adequadas A moldura tradicional do Processo Cautelar, obedecendo is regras
usualmente utilizadas na aplicagdo de tal instrumento processual.

- Palestra proferida na Universidade Catdlica de Petropolis, em junho de 1993
Professor dé Direito Processual Civil do Departamento de Ciéacias Juridicas da PUC-Rio.
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Dessa forma, sdo as referidas agGes autbnomas, instrumentais, provi‘sérias,
preventivas. Obedecem ao princfpio da fungibilidade; nelas h4 possibilidade de deferimento
de medida liminar, preenchidos os pressupostos do fumus boni juris e do periculum in
mora.

Trata-se de ages cautelares tfpicas, reguladas no Cédigo de Processo Civil:
o Arrolamento nos arts. 855/860; os Alimentos Provisionais nos arts. 852/854; a Busca e
Apreensio nos arts. 839/843; a Separagdo de Corpos normatizada no art. 888, VI, com
referéncia também na Lei de Divércio (art. 7° § 1°).

Como o tema objeto de nosso modesto estudo é relacionado com o Direito
de Famflia, a metodologia adotada constituiu-se em analisar as medidas pelo distanciamento,
iniciando a anélise daquelas que, embora vinculadas 2 aplicagdo em tal ramo do Direito, t8m
maior amplitude de utilizagdo.

Dessa forma, passaremos a dissecar, em répidas palavras, as agGes referidas,
certos de que ndo esgotaremos o tema, procurando também ndo esgotar a paciéncia dos
ouvintes.

2. Da Aciio de Arrolamento de Bens.

A referida ag3o j4 se encontrava prevista no CPC de 1939, no art. 676, inciso
IX, sendo que, segundo fontes autorizadas, o inico Cédigo alienfgena que prevé tal instituto
¢ 0 C6digo de Processo Civil Portugués (art. 421 e seguintes) !.

E acdo cautelar nominada ou tfpica, pois expressamente previsto seu
procedimento no atual CPC.

Pode ser proposta incidentemente ou como medida preparatfria de agdo
denominada principal.

Nio se confunde a medida em exame com o arresto, pois nesta agéo cautelar
h4 preparagio para futura execugdo por quantia certa, sendo medida garantidora de liquidez
do devedor. No caso do arrolamento o objetivo & a garantia do patrimOnio para posterior

partilha.

1 Claudio PEDRASSI, Aciio Cautelar de Arrolamento de Bens, in RP n° 52 - pdg. 79.
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Do mesmo modo ndo h4 que se confundir o arrolamento com o seqiiestro, eis
que esta via exige a litigiosidade sobre a coisa e a especificagdo na pega exordial, 0 que nem
sempre acontece com o arrolamento, que permite a especificagio no préprio auto 2.

Ovidio Batista restringe a aplicagdo da presente medida em casos pertinentes
ao Direito de Familia ou Sucessério. :

Realmente, em determinadas situagBes poderia haver confusio na utilizagao
de uma ou outra via cautelar para obter seguranca em relagio a determinados bens, pois
ambas s3o agOes reais e podem ter por objeto coisa litigiosa, embora tal caracteristica seja
essencial para o seqiiestro e ndo seja para o arrolamento. Poderfamos, nessa linha, ter
situagBes protegidas por duas medidas, o que ndo causaria qualquer prejufzo 3 parte ante a
aplicagdo do princfpio da fungibilidade das cautelares.

Poderd haver também medida executfria de busca e apreensdo em caso de
determinago de depésito judicial.

Outro instituto préximo € o da armrecadagdo no Direito falimentar (DL n°
7661/4S e nos casos de insolvéncia civil CPC, art. 766, I ) sobre o qual nio nos deteremos,
por ndo inclufdos no objeto de nosso estudo.

2.1. Da Competéncia.

Como cautelar tfpica a agdo de arrolamento de bens deve ser proposta
perante o Jufzo da agfo principal. Quando incidente, distribufda por dependéncia do Juifzo de
Vara de Famflia, Vara Cfvel ou Vara de Orfios e Sucessdes, dependendo de norma do
Cédigo de Organizagio Judicidria Estadual.

o E importante ressaltar que em tema cautelar parte da doutrina entende que o
juiz incompetente pode conceder medida liminar (quando est periculum in mora
incompetentia non attenditur).

2.2 Condicdes da agiio.

2 Ob. citada, pig. 82.



Classificagdo origindria do processualistas italianos, difundida entre nés com
maior forga por Enrico Tullio Liebman, as condigdes da agfio estio expressamente previstas
no atual CPC, no art. 267, VL.

Sem maiores delongas, ante o conhecimento prévio da matéria pelos nobres
participantes deste Curso, podemos identificar o interesse de agir no arrolamento no
fundado receio no extravio ou dissipacio dos bens; a legitimidade ad causam da cautelar,
segundo ligdo j4 assente, deve ter correspond@ncia com o pleito na agdio satisfativa. Hi
evidente possibilidade jurfdica do pedido ante a expressa previsio legal a respeito da agdo de
arrolamento.

2.3. Do pedido.

Sendo a pretensio meramente assecuratdria de direitos, o pedido cinge-se em
relacionar os bens sobre os quais versard a discussdo, cujo destino final estard na agdo
principal.

2.4. Procedimento.

A pega exordial obedecers aos requisitos do art. 801 c/c art. 282, do Digesto
Processual Civil.

Podem propor a agdo de arrolamento o marido em face da mulher e vice-
versa, bem como o companheiro em face da companheira, com reciprocidade. A agdo
principal poderd ser a Separagdo Judicial, a Anulacio de Casamento, a Dissolucio de
Sociedade de Fato etc.

O valor da causa na agfio cautelar nfo corresponde necessariamente ao da
agdo principal, podendo ser mero valor de referéncia.

3. Dos Alimentos Provisionais.
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Analisando as Medidas Preventivas nas a¢Bes matrimoniais, 0 emérito Jurista
Lopes da Costa elenca os Alimentos Provisionais, previstos no art. 676, n° VII do CPC, de
1939. ’

Aquela época, a citada medida era vinculada 3s agdes de desquite e de
anulagio de casamento, certo de que inexistia agio de alimentos de procedimento especial,
surgida entre nés com a edigio da Lei n° 5.478, de 1968.

A tipica medida cautelar para ser concedida necessita da prévia comprovagio
do fumus boni juris e do periculum in mora.

Poderdo os alimentos provisionais, quando vinculados s agdes de desquite
(hoje separagido judicial) e de anulagZo de casamento abranger ndo somente os denominados
alimentos naturais, como os civis, bem como os ad litem, a teor do disposto no art. 852,

pardgrafo wnico.

Em se tratando de alimentos sempre € bom lembrar que sobre os mesmos in
cidem as tradicionais regras da irrepetibilidade, irrenunciabilidade, impenhorabilidade,
imprescritibilidade e atualidade.

Lembramos que existe o verbete n° 226 do Sumo Are6pago do seguinte teor:
"Na agdo de desquite, os alimentos s&o devidos desde a inicial e néio da data da decisdo que
os concede”.

Por outro lado, o art. 13, § 3° da Lei 5478/68 prescreve que os alimentos
provis6rios serdo devidos até decisdo final, inclusive julgamento do recurso extraordinrio
(hoje recurso especial, pois, em regra ndo caberd mais R.E., mas sim R.Esp., dado que a
discussiio deverd ser circunscrita A questio atinente 2 lei fereral, cf. C.F. arts. 102, III e 105,
I, da C.F./88).

Quanto ao termo inicial da dfvida alimentar o art. 13, § 2° da Lei 5478,
determinou que os mesmos seriam devidos desde o ato citatério.

Tendo em vista a edigfio da Lei 5478/68 a medida cautelar passou a ter seu
campo de aplicag3o naquelas agdes de familia que buscam reconhecer ou desconstituir o
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estado civil, como as de anulagio de casamento, de investigagdo de paternidade ¢ a ordindria
de alimentos.?

E certo, também, que somente caberdo alimentos provisionais na agdo
investigatéria ap6s a decisio de primeira instincia favordvel (art. 5°, da Lei n° 883, de
21.10.49 : Na hipétese de agdo investigatéria de paternidade, terd direito o autor a alimentos
provisionais desde que lhe seja favordvel a sentenga de primeira instincia, embora se haja
desta interposto recurso.)

Tal dispositivo parece ter sido revogado pela Lei n° 8.560, de 29.12.92, que,
no seu art. 7° prevé que na sentenga de reconhecimento de paternidade haja fixagdo de
alimentos provisionais. Tal diploma legal modificou amplamente o sistema de
reconhecimento da paternidade.

) A petigio inicial da cautelar obedecerd aos requisitos dos arts. 801 e 282 do
Cédigo de Processo Civil. Haverd necessidade de postulagio do quantum pretendido,
respeitado o bindmio necessidade/possibilidade.

Sendo agdo cautelar, o deferimeato da liminar poder ensejar audiéncia
prévia de justificacdo.

Nio se deve confundir alimentos provisionais com alimentos provisérios (Lei
n® 5478/68, art. 4°).

o Yussef Said Cahali, notével civilista das terras de Sdo Paulo, informa que a
_!unspmdéncia ¢ a doutrina sdo firmes no sentido de rechagar qualquer discussdo sobre a
inocéncia ou culpa do cGnjuge pela separagiio quando em jogo alimentos provisionais 4,
fazendo remissdo ao saudoso Jodio Claudino de Oliveira e Cruz, Desembargador do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que entendia ser possfvel a concessfio de alimentos
mesmo ao cOnjuge acusado de adultério, eis que a decisio final caberia ao Juiz, ndo
bastando quaisquer provas colhidas sem a andlise do Poder Judici4rio 5.

L Os alimentos provisionais podem ser postulados como medida antecedente
ou quentalmente. Caso seja preparatfria necessério se torna a obediéncia ao preceito
insculpido no art. 806, do CPC ("Cabe 2 parte propor a agéio, no prazo de trinta dias,

3 Emane Fidélis dos SANTOS, Manual de Direito Processual Civil, S0 Paulo, Saraiva, 1989, vol. §,
gﬁg. lw.OmmmmemupmmmoMmduMMGm

YumngadeAHALI, Divércio e Separaciio, 5%, ediclio, 1986, RT, pag. 315.
s Ob.cmda,pAg.316.Au1ﬁmdoﬂmejuimkcé“ewdaaw&dﬁodoTJSPqueconﬁduoﬁ
que a addltera niio tesia direito a alimentos, mesmo antes do julgamento (RT 126/106).
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contados da data da efetivagio da medida cautelar, quando esta for concedida em
procedimento preparatério™), sob pena de perder sua efic4cia.

Havendo resisténcia podero ser fixados 8nus decorrentes da sucumbéncia.

Como em todos os can_lpos do Direito h4 entendimento no sentido de que o
descumprimento do prazo de trinta dias para a propositura da ago principal nio desonera o
alimentante ¢. -

Nio existe qualquer 6bice que a execugiio dos alimentos provisionais siga o
rito executério previsto nos arts. 732/735, inclusive com a cominagdo da pena de prisdo,
consoante autorizativo constitucional (C.F., art. 5°, LXVII: Nio haverd prisdo civil por
difvida, salvo a do responsdvel pelo inadimplemento voluntirio e inescusével de obrigagio
alimentfcia e a do depositdrio infiel).

O professor Emane Fidélis do Santos defende a tese de que em havendo
improcedéncia do pedido de alimentos provisionais ou ocorrendo quaisquer das hip6teses
dos incisos I a IV, do art. 811 ("Sem prejufzo do disposto no art. 16, o requerente do
procedimento cautelar responde ao requerido pelo prejufzo que lhe causar a execugdo da
medida: I - omissis; II - se, obtida liminarmente a medida no caso do art. 804 deste C6digo,
ndo promover a citagdo do requerido dentro de 5 (cinco) dias; III - se ocorrer a cessagio da
efic4cia da medida, em qualquer dos casos previstos no art. 808, desde c6digo; IV - se o juiz
acolher, no procedimento cautelar, a alegacfio de decadéncia ou de prescrigdo do direito do
autor (art. 810). Pardgrafo dnico. A indenizagio serd liquidada nos autos do procedimento
cautelar.), serd devida indenizagdo, desde que haja prova do prejufzo, o que se fard por
liquidagdo de sentenga ou em caso de verificagio de inexisténcia de fundamento para a
postulagdo alimentar, como, por exemplo, inexisténcia do casamento 7.

4. Separagio de Corpos.

O festejado Lopes da Costa elenca entre as tradicionais medidas cautelares
nas agdes matrimoniais a de separagdo de corpos (CPC de 1939, art. 676, X). Sob a

6 CAHALL, ob. citada, pags. 319-320. O autor refere-se a dois ac6rddos de E. TJISP. Um deles menciona a
existéncia de agio de desquite, certamente proposta fora do trintfdio. Tal lig3o deve ser entendida no.sentido
de que hd tolesfincia na admissdo da aglio principal fora do prazo de eficdcia (trinta dias), nio se podendo
interpreté-la como salvaguarda para que a agfio nio seja proposta em tempo algum.

7 SANTOS, op. citada, p4g. 104. O autor menciona, ainda, a hipétese de o cOnjuge mulher possuir rendas
superiores as do marido. Nesse caso, incidiria a regra da  irrepetibilidade dos alimeatos, ousando discordar
do ilustre Mestre, eis que permaneceria o vinculo base. Afinal, seaté a addltera poderia recebé-los...
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vigéncia do antigo estatuto processual, entendia-se ndo ser obrigatério a agiio cautelar
referida, apesar da redagdo do art. 223, do Cé6digo Civil, que manda o autor postular
antecipadamente a cautelar separatéria. Na verdade, seria preceito sem sang#io, incabfvel que
seria a astreinte pécuniaire ®.

O Cédigo de Processo Civil de 1973 prevé a medida de separagio de Corpos
no art. 888, VI (o afastamento tempordrio de um dos cnjuges da morada do casal). A Lei
do Divércio, a seu turno, prevé que a separago de corpos poders ser pedida por medida
cautelar ( Lei n® 6.515/77, art. 7°, § 1°: A separaciio judicial importard na separagio de
corpos e na partitha de bens. § 1°. A separacio de corpos poderd ser determinada por
medida cautelar (art. 796 de CPC).

: Por outro lado, a sentenga na agdio de separagfo judicial poders ter seus
efeitos retrotrafdos A data da decisdio que tiver concedido a separaciio cautelar, conforme
preceitua o art. 8°. A mesma data pode servir de base para a futura conversio da separagdo
em divércio (art. 25, na redagfo dada pela Lei 8408, de 13.02.92).

Ernane Fidélis dos Santos entende que a cautelar de separagiio de corpos & de
natureza satisfativa, valendo transcrever a ligao do mestre:

"Tanto o afastamento voluntfrio quanto o
forgado sio medidas satisfativas, porque &
imelevante sua concessio para a eficicia
prética da solugdo da lide. E ele concedido,
porém, em carfter temporfrio, mas ndo
necessariamente sujeito ao prazo de trinta dias,
que seri, por aplicagio do principio das
medidas cautelares, apenas o supletivo, quando
0 juiz outro ndo fixar" 9.

Niio se discute também aqui da culpa de quaisquer dos cOnjuges, eis que a
avaliagio dever cingir-se 3 mera questfio de desarmonia do casal, impedindo a convivéncia
sob 0 mesmo teto.

Entendem alguns doutrinadores que durante o perfodo de separagdo de
corpos deve o cOnjuge manter abstinéncia sexual, pois poderd ser acusado de violagdio do
dever de fidelidade conjugal.

8 Alfredo de Araijo LOPES DA COSTA, Medidas Preventivas, Livraria Bernardo Alvarea Editora, 1958,
105-106.
op. citada, pag. 124.
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Em existindo filhos, normalmente a decisdo & pela permanéncia da mulher,
juntamente com a prole, sendo retirado do lar o marido.

Excepcionalmente, admite-se a retirada da mulher do lar conjugal, por
questdes de saiide, econdmicas etc.

Cabe a renovagio da medida, ante a incid&ncia da fatos novos.

Havendo mero requerimento de afastamento do lar, a medida torna-se
meramente administrativa, ndo havendo sucumbéncia. Havendo resisténcia, h4 condenagio
no Onus da sucumbeéncia.

5. Busca e Apreensio.

) O termo "busca e apreensdo” ndo & exclusivo da seara cautelar, ensejando
diversas confusdes na aplicagdo pratica da referida agdo.

) Bastante difundida € a agio de busca e apreensio prevista no DL 911, de
1968, diploma regulamentador da alienacdo fiducidria em garantia. A referida acdo € de
conhecimento, podendo, inclusive, ser convolada em depésito.

Por outro lado, a busca e apreensdo €, muitas vezes, mera medida de
execuglio de outras cautelares ou até de agdes de conhecimento, ndo se podendo, concessa
venia, confundir tais atos com a medida tipica prevista no CPC .

O seu campo mais comum de incidéncia estd no Direito de Familia, com a
busca e apreensdo de menores, filhos de casais em litfgio.

A citada medida pode ser proposta com carfter incidente ou
antecedentemente.

Em alguns casos poder até se tornar satisfativa.
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Permitida € a concessio de limitar inaudita altera parte.
Podem prop8-la aquelas pessoas com qualificagiio para ser parte.

A petigio inicial deverd conter os requisitos dos arts. 282 e 801, do Cédigo
de Processo Civil.

Em caso de guarda dos menores ou incapazes, o Juiz poderd nomear guarda
id6neo, para fins de proteg#o.

A agiio permite cldusula de arrombamento a ser cumprida por mandado
portado por dois oficiais de Justiga, devendo o auto conter referéncia a duas testemunhas

presenciais.

Embora a presente medida possa ter por objetivo também coisas (incluindo
documentos), ela € de pouca utilizag3o no Direito de Famflia.

Poder4 haver cumulagiio dos pedidos de busca e apreensdo com o de guarda
dos incapazes.

6. Outras medidas cautelares apliciveis no Direito de Familia.

Yussef Said Cahali, a0 comentar a posi¢#o jurisprudencial em tomno da
utilizacio das denominadas provas ilicitas, critica aqueles que inadmitem, como provas,
documentos obtidos através de violagiio de comespondéncia, como, por exemplo, cartas
enderegadas ao cénjuge por pretenso amante, ou vice-versa. Sngere que, no caso, cabfvel
seria a agdo exibitéria (CPC, arts. 844 e 845; 355/363; 381/382) 10,

O seqilestro, anténtica medida de natureza real, também & de aplicagdo no
DireitodeFamﬂia,nahimmepmvistanoincisom,doan.822(dos bens do casal, nas
agﬁesdescpm;iojmﬁcialedeanulagiodecasamemo,seocenjugeosestiver
silapidando)

10 CAHALL, op. citada, pig. 392.
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Cabfveis nas agdes de familia, inimeras medidas previstas no art. 888, do
CPC: II - a entrega de bens de uso pessoal do cdnjuge e dos filhos; a posse proviséria dos
filhos, em caso de separagfio judicial ou anulagdo de casamento; IV- o afastamento do
menor autorizado a contrair casamento contra a vontade dos pais; o depésito dos menores
ou incapazes castigados imoderadamente por seus pais, tutores ou curadores, ou por eles
induzidos 2 prética de atos contrdrios 2 lei ou A moral; VI- o afastamento temporério de um
dos cBnjuges da morada do casal; VII- a guarda e educagiio dos filhos, regulado o direito de
visita). Quanto 2 regra do inciso VI ela informa a separagio de corpos j4 analisada
anteriormente.
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E sempre uma honra insigne e uma intensa emogio voltar a esta
Universidade, onde lecionei no princfpio de minha carreira académica, j4 14 se vdo trinta
anos, e de cuja congregagio faz parte hoje um filho meu. Sou particularmente grato A
Professora Maria Celina Tepedino pelo convite, com que me distinguiu, para, no comego do
novo ano letivo, dar as boas vindas e formular os votos tradicionais quer aos que vio ainda
iniciar-se no aprendizado do direito, quer aos que, retomando a caminhada, enfrentam mais
uma etapa do itinerdrio académico.

Uns e outros, sem divida alguma, estardo suficientemente advertidos da
riqueza imensa do fenBmeno jurfdico. Percebem, com maior ou menor clareza, que o
universo do direito pode ser encarado de numerosos pontos de vista e se desdobra numa
impressionante multiplicidade de dimensdes. Em grande parte das disciplinas do curso, a
perspectiva que habitualmente predomina & a da técnica, Nada h4 nisso que surpreenda. Seja
enquanto ciéncia, na construgdio de suas estruturas dogmdticas, seja enquanto arte, na
solugio de problemas préticos do convivio social, de que pretende ser um dos principais
mecanismos de controle, o direito, como toda ciéncia e como toda arte, exige a utilizagfio de
uma técnica. E natural e desejével que os professores se esforcem por adestrar os estudantes
no uso das regras técnicas de que terfio de valer-se para bem manejar os instrumentos de
offcio. Ninguém pode aventurar-se com esperanga de &xito a qualquer profissdo jurfdica se
nio se familiarizou com as peculiaridades da linguagem do direito descartadas obviamente as

* Aula inaugural proferida no Departamento de Ciéncias Jurfdicas da PUC-Rio, em 09 de margo de 1994.
** Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro (UERJ) :
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esquisitices de um pedante e grotesco jatg?o forense. Ninguém serd bo;lo:dvogad.o, bo:;
promotor, bom defensor piblico, bom jmz,.sc ndo apremdeu_ os :de os m]enemﬁl
interpretago das normas, se néo Mqu_iliu a aptiddo para orientar-se na comp

em que se articulam os institutos jurfdicos.

i i irei constitui excegio alguma.
No particular, diga-se de passage, 0 direito ndo !
O rigor terminol6gico, por exemplo, € indispensével qnalq‘:t todt;sa. osntmwo en:-? c(ii:d zoulmcundo famﬁ
humano. Experimente alguém substituir por r outra, )
teorema, a palavra "hipotenusa”, ou a palavra “catetos”: teri. instalado na geomel:m. com
essasimplutroca,confusﬁosuﬁcicntepmfawdarmuﬂsvoltasnam o que
porventura reste dos despojos mortais de Pitdgoras... Ndo se wmhz:ri, po:tanto, que, no
discurso jurfdico, qualificar de "nulo” um ato anulfivel, ou chamar roubo” ao m,‘ ou
"anesto"aoseqiiestro,ou'imposto'aumama,pomaguatmpalhadade ticas
proporgdes.

E erro de extrema gravidade e de conseqiiéncias funestas menosprezar a
dimensﬁotécnicadodixeito.Masniosuimeno?gmveom,mmmoe;fumtasw::
conseqﬁémias,sequisetﬁmiﬂrodhnhoam@mmﬁo.?mpteterunwshqne
norma juridica traduz uma solugio de compromisso entre interesses commpost?;, e q::
todo compromisso necessariamente implica uma ponderagio _de valom, _positivos .
negativos que nos paregam. O legislador s6 pesa 0s valores em jogo e atribui pnoudade-
um sobre outro. Seus critérios, essencialmente polfticos, nada mais fazem, por certo prisma,
que refletir o placar momentineo do jogo do poder. Daf nfio devemos concluir que s:
mostrem refratirios a outras ordens de afericiio. No universo humano, fenémeno algumnio
susceﬁveldcexpﬁugiombalpormnmﬁcofnmnosmmnmdemdgsas.coms
passam de caricaturas da realidade. Diversamente do que sonlnum TOERESTO mgénuo,.o
ordenamento juridico nio se reduz a manihmﬁo-de anos.éucos fundamentn;sa,
havidos como imprescindfveis para pomibﬂimrawmyemn hannomosa dos membros
coletividade. Mas tampouco sefia reconhecfvel uma imagem do direito que o ‘ﬁgmame
totalmente estranho a inspiragtes da moral.

Fﬁsoque,aounpme,adimemio.éﬁmdodireitomqas
motivagdes e das intengbes do legislador, e com fregiiéncia as ultrapassa. Nisso o direito
assemelha-se A obra de arte: assim como o observador tantas vezes capta DT estfitua ou
numpoemasugestﬁesanquenﬁopensamoarﬁsta,aointﬁptﬁccgoaph'cadordanoma
jm{dicaédadoexuairdelamsonsnciasalhdasichamadammlegulawm-ut?ouuas
coisas,pmmédumnsigrﬁﬁmdomomldecujapmglmlm?iosze.suspenaswi
simples vista dos trabalhos preparatérios, ou mesmo do teor literal do dispositivo.

Nesse sentido, hé, e nio pode deixar de haver, uma seiva ética a circular nos
wmsdoomenamemojuddico:senioédaqneocxplimmdo,éela,sombmde
dﬁvida.queemgmndepaneolegiﬁma,eoviviﬁc_n.eqcom.rmeun_alqunftedeqm
insfpido regulamento burocrético. Pouco importa que princfpios morais sejam a cada passo
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hipocritamente invocados para justificar manobras de egoismo, da 4nsia de dominagdo, do
medo de perder privilégios ou de sofrer abalo em posigdo de mando. Que se abuse de uma
idéia nfo € argumento bastante para contestar-lhe a validade. O fato de existir moeda falsa
ndo demonstra que inexista moeda verdadeira, e a contrafagio de uma tela de Rembrandt
nada subtrai 2 inefdvel beleza da "Ronda da Noite”. Quando Madame Roland proferiu a
célebre exclamagio sobre os crimes que se estavam cometendo em nome da liberdade,
seguramente ndo era a liberdade, em si, o alvo de sua deniincia. Também em. nome da ética
muitos crimes se cometeram e se cometem; mas seria absurdo condenar por ¢les a prépria

ética. O que se impde € resgaté-la.

Ao longo da histéria do Brasil, os costumes polfticos — e com eles o
funcionamento das instituigdes, vale dizer setor relevante da vida do direito — jamais
primaram por uma excepcional delicadeza de escriipulos morais. Parece que o vezo de
pleitear sinecuras para os membros da familia remonta  carta de Pero Vaz de Caminha ao
rei D. Manoel 1. Controvertem os eruditos sobre as causas de tal modo de ser: hi quem
coloque a &nfase em fatores culturais, quem proponha explicagdes psicolégicas, quem
recorra A genética; a prépria geografia j4 foi responsabilizada,conforme atesta a proposicio,
divulgada até em miisica, de que "nio h4 pecado abaixo do Equador”... Seja como for, um
ponto afigura-se indiscutfvel: se os praticantes do credo do "vale-tudo” precisassem de
respaldo teérico, facilmente o encontrariam em tantas doutrinas que ndo se cansaram de
pregar, século ap6s século, 0 mais radical relativismo ético-juridico. Quantas geragdes de
fil6sofos ndo andaram ensinando, com efeito, que os valores pertencem todos ao campo da
pura subjetividade, e a cada ser humano compete, em liberdade plena, e sem qualquer
referéncia a padrSes objetivos, estabelecer a sua tabela individual?

E dificil compreender com que base poderfamos, em semelhante perspectiva,
censurar, por exemplo, os manipuladores do orgamento pela sem-cerimnia com que
desviaram fundos pdblicos em seu proveito pessoal. Ndo parece provével que algum deles
tenha o hibito de ler pensadores extremadamente relativistas — nem, acrescento,
pensadores de qualquer tendéncia; mas ndo h4 ddvida de que demonstraram de modo
elogiiente até onde podem ir as conseqiiéncias préticas de determinadas teorias. Cada "anao"
terd estabelecido a sua tabelinha prépria de valores: e, se nenhum critério suprapessoal pode
aspirar 3 objetividade, nem portanto 2 aplicabilidade geral, com que direito os condenaremos
por ndo haverem tomado opgdo mais do nosso agrado?

A essa luz — se € préprio usar neste contexto a palavra "luz" — , ndo
passsatia de um equfvoco filoséfico o estrépito produzido pelo descobrimento das
falcatruas... No fundo, estarfamos diante de condutas tdo legitimas como outras quaisquer, e
todo o clamor piblico por elas suscitado seria mera tempestade em copo d'sgua. A dnica
maneira de evitar a conclusdo melancélica & admitir que, feitas todas as contas, levadas em
consideracio todas as circunstincias, debitado tudo quanto se possa debitar ao ambiente
histérico (e, se quiserem, geogréfico), resta a nogdo iredutivel de que h4 coisas que se
devem e coisas que ndo se devem fazer. Em outras palavras: que na ética e no direito existe,
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sim, largo espago para a relatividade; isso porém, nio exclui que algumas verdades —
poucas, talvez, mas importantes — sejam absolutas.

Epis6dios da nossa recente histéria polftica fizeram brotar em muitos
coragBes a esperanca de que o pafs estivesse disposto a promover o resgate da ética. Com
todasasforgasdonossowpﬁbqwumosenmgarminiciaﬁvadca'pum
responsabilidades pelas fraudes orgamentirias uma atitude inspirada em sincero propésite de
emenda por parte do Congresso Nacional. Seria profandamente triste que tudo se resumiSse
num espetéculo encenado para acalmar as indignaces mais simpl6rias: assentada a poeira, o
panorama em substincia permaneceria como dantes. Com certeza nos sentirfamos menos
tentados por essa amarga interpretagiio, se nfio vissemos deputados e senadores,
impenitentes, a continuar realizando s6 duas ou trés sessGes por semana, com as faltas nos
outros dias sistematicamente abonadas pela mesa diretora. Também acreditamos com maior
facilidade na pureza de intengSes dos congressistas se, depois de aprovarem a elevagio —
a0 meu ver, correta — de aliquotas do imposto de renda exigfvel das pessoas fisicas, se
houvessem abstido da incoeréncia de negar quorum para a votagio do aumento relativo as
pessoas jurfdicas.

Estd confiada ao Congresso Nacional, neste instante, misso de inexcedfvel
magnitude: a de rever a Constitnicio da Reptblica. Pouco importa, j4 agora, saber se a
revisio se justifica realmente em face dos textos, ou se 0 perfodo que atravessamos & 0 mais
propicio ao empreendimento. Ouso supor que a ambas as indagagdes seria possfvel dar, com
razdes ponderdveis, resposta negativa; mas a ocasifio adequada passou. Os trabalhos, mal ou
bem, comegaram, e a situagfio nacional nfio consente que se amrastem por tempo excessivo.
Serd demais esperar que todos os membros do Congresso Nacional, sem excegdo, se
compenetrem da necessidade de participar de uma tarefa de cujos resultados vio depender,
em tantos aspectos, os futuros rumos de nossa histria? Serd também demais esperar que os
niimeros das votag3es espelhem a honesta convicgdio de cada votante sobre a conveniéncia
de tal ou qual soluciio para os problemas em pauta, avaliada A lnz do bem comum? Ou
teremos ainda de ver certas questdes fundamentais resolvidas de acordo com os interesses
de individuos ou de grupos, aranjados e costurados com os lagos ¢ pespontos da matreirice
rasteira? Vai-se decidir como convém estruturar o sistema tributéirio, ou que regime juridico
melhor quadra 2s telecomunicagdes, em fangfio dos reflexos favoréveis on desfavordveis da
decisio sobre as perspectivas eleitorais deste ou daquele candidato 4 presidéncia da
Repiiblica? Que predominard: o debate franco e sincero dos argumentos ou o cochicho do
“toma-14-d4-c4", do "vota comigo hoje que eu voto contigo amanha"?

E bom que fiquemos atentos ao resultado desses testes, para nele fandarmos
um critério quando chegar, dentro de alguns meses, a nosssa prépria vez de votar. Se &
genuina a nossa preocupaciio com a ética, teremos entiio a oportunidade de promover o
grande e imprescidfvel expurgo, a fim de que todos possamos, daf em diante, acompanhar a
rotina da vida politica brasileira sem tanto receio de nos defrontarmos, involuntariamente,
comcenasdepomogmﬁaaplﬁ:ila.linote—seqneniometeﬁmuntcrmoswpec{ﬁcosa
episdios caravalescos, nos quais pouca gente, a esta altora, deveria encontrar motivo de
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espanto: € not6rio que a ética nunca figurou entre os "vips" convidados para os camarotes
do sambédromo, bem mais acessiveis a coelhinhas e a outras espécies zooldgicas...

"Se & genuina a nossa preocupagio com a ética”, disse eu: estranhar4 alguém
a condicional? Chego aqui A parte mais delicada desta fala; e assumo o risco de ser mal
compreendido, na serena convicgio de que, sem o que vou dizer agora, quase nada valeria o
que j4 ficou dito. Nenhum critica merece respeito, ao que penso, se nio se faz acompanhar
de uma autocritica. Ndo temos o direito de submeter os outros a testes que para nés
mesmos recusamos. Atrevo-me a convid4-los, por isso — nao s6 os estudantes, mas todos
03 que me honram com sua aten¢io — , a uma sorte de exame de consci€ncia, do qual em
absoluto nao me excluo, antes o aplico a mim mesmo em primeiro lugar.

Safmos 3s ruas — alguns, de caras pintadas — para protestar contra casos
escandalosos de malversagio de fundos pdblicos. Que princfpios justifica a nossa
indignacsio? Obviamente, o de que a ninguém & licito destinar ao proveito individual aquilo
que pertence a todos, locupletar-se A custa da coletividade. Pois bem: hi muitas outras
formas, decerto menos grosseiras, mais sutis — se quiserem, mais elegantes — de violar
esse mesmo princfpio. Estaremos todos inocentes de qualquer violagio? Permitam-me que
cspecifique: teremos sido sempre verazes e completos em nossas declaragdes de renda?
Jamais aceitamos a proposta de dispensar recibo, em troca da redugio do prego do servigo?
Nio nos passa talvez pela cabega a idéia, contudo irrefutdvel, de que lesar o fisco, ou ajudar
alguém a less-lo, é também um modo de nos apropriarmos de dinheiro piblico, ou de nos
acumupliciarmos com quem dele se apropia. O furto de um automoével, ou das notas de délar
cuidadosamente guardadas num cofre, causa dano propriedade privada; a sonegacio fiscal
prejudica a inteira comunidade. Qual dos dois serd mais grave? Quem torna pior 0 mundo: o
punguista que bate minha carteira no dnibus ou o empres4rio que deixa de repassar ao erdrio
as importincias descontadas, a titulo de imposto ou de contribuigdo previdenciria, da folha
de pagamento dos empregados?

Entre os temas prediletos dos cfrculos juridicos firmou-se, de alguns anos
para c4, o da protegdo dos chamados interesses e direitos coletivos: ao equilibrio ecolégico,
A preservagiio da paisagem e dos monumentos histéricos, 3 honestidade da propaganda
comercial, A proscrigdo de produtos nocivos 2 satide, e assim por diante. Cada vez mais me
convengo de que se ganharia em profundidade, na discussio dessa problemitica, se maior
atencdo se dedicasse a0 aspecto complementar, ndo raro deixado na sombra: o dos nossos
deveres para com a coletividade. O dever de pagar tributos € apenas um exemplo; h4 tantos
outros, que tentar enumeri-los de maneira exaustiva seria retribuir a distingao do convite
para lhes falar com um abuso inominével contra a paciéncia do auditério.

Vou limitar-me, pois, a duas ou trés observagges, que alids rogam o 6Gbvio.
Reclamamos todos da falta de limpeza das vias piblicas. Quem nos ouca imaginard que
jamais contribufmos para a lament4vel situagdo. Serd exato, porém, que nenhum de nés
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costume tratar o logradouro como se fosse a sua lata de lixo particular? Queixamo-nos de
que as praias estio imundas. Porventura nos damos sempre trabalho de procurar os
recipientes préprios para neles colocar o copo de pltico e o palito do picolé? Muito mais
cdmodo e agraddvel € continuarmos deitados, a bronzear-nos ao sol, deixando que objetos
tdo prosaicos e insignificantes se acumulem sobre a areia, ao nosso redor. A poluigio das
4guas arranca de nés imprecagdes violentas. Acaso nio sio mios humanas, todavia, que
nelas atiram, entre outras mil coisas, determinados apetrechos de que outrora s6 se
costumava falar aos sussurros, "entre homens”, e hoje se anunciam aos quatros ventos, em
todas as cores e tonalidades ( o feitio, compreensivelmente, ndo varia muito), glamourizados
na imagem cintilante da telinha? Ndo discutirei aqui a possfvel utilidade profilstica desses
apetrechos em certos embates deleitosos; mas, se nio me engano, eles se destinam a visitar
apenas corpos voluntariamente receptivos, € niio a resvalar sobre terceiros, que nada mais
desejam que refrescar-se com um répido megulho...

E facilimo entoar hinos 2 ética, e vituperar quem lhe infrinja os preceitos,
quando estes coincidem com o0s nossos préprios interesses. Percebem como & forte a nossa
propensdo a identificar uma e outra coisa? Para quase todos nés, imoral € simplesmente
aquilo que nos acarreta algum prejufzo. J4 o que nos beneficia, ah, 0 que nos beneficia é
sempre, por definigio, eticamente inatacdvel: inspira-se — quem ousaré duvidar? —, nos
mais puros e elevados princfpios. A esse tipo bem se ajustaria a designagdo de "fio dental™:
ela cobre 0 minimo que interessa e deixa de fora todo o resto.

Pois bem: contra semelhante cultura, de rafzes tao profundas na alma
brasileira, € que, pondo de lado o receio de andar na contra-mio, eu gostaria de conclamar a
juventude académica — muito particulamente, a juventude que se destina a operar com 0
direito. Dela depende, em grande parte, que a ética possa na verdade ser resgatada. H4
muito, em nossa atual sociedade, de gritantemente imoral, a comegar pelos absurdos da
distribui¢do de renda: de acordo com o relatério do Banco Mundial, de 1991, os 20% mais
ricos agambarcam 62,6% da renda nacional, enquanto os 20% mais pobres t2m de
contentar-se com 2,4% dela. Como qualificar a maneira pela qual se explora a concessio
dos canais de televisiio, com desprezo acintoso dos imperativos constitucionais acerca da
matéria? E a desfagatez com que os oligopélios sabotam quaisquer planos de estabilizagio
econdmica, explicavelmente confiantes numa impunidade até agora nunca desmentida? E a
omissio — quase ia dizendo a cumplicidade — de certos 6rgdos piblicos para com a
aud4cia do narcotrifico, hoje, bem se sabe, confortavelmente inserido nas malhas da finanga
internacional e algado 2 condigdo de poder muito mais atuante e efetivo, em vérias zonas,
que qualquer dos tradicionalmente denominados poderes piblicos? Os operadores do direito
tém nisso tudo uma palavra a dizer: nio ser4 a Gnica, mas € insubstitufvel.

Para que essa palavra seja eficaz, no entanto, € preciso que ela se purifique de
todo laivo de farisafsmo. Devemos tomar consciéncia de que cada um de n6s tem seu "ando”
interno, ao qual ndio se justifica dar tratamento menos severo do que aquele que
preconizamos para os outros andes. Dos valores que proclamamos h4 de estar impregnada
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ndo s6 a nossa vivéncia. Viver a ética; viver o direito; viver eticamente o direito — eis o
Mo que nos langa o momento, que nos langam, afinal, todos os momentos. As geragoes
anteriores n3o souberam responder de maneira adequada a semelhante desafio. Praza a Deus

que da nova se possa colher uma resposta 2 altura das necessidades e das esperangas do
povo brasileiro nesta virada de século.
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A‘PERfCIA NOS PROCESSOS EM QUE E PARTE A FAZENDA
PUBLICA. RESPONSABILIDADE PELO ADIANTAMENTO DAS
DESPESAS.

José Eduardo Carreira Alvim®

1. O processo modemo é informado, dentre outros, pelo principio da
celeridade, que lhe assegura desenvolvimento répido, de forma a proporcionar também uma
rdpida solugdo da lide. Este princfpio, expresso no art. 2° da Lei n® 7.244, de 7 de novembro
de 1984 (Juizado Especial de Pequenas Causas), vem contemplado, igualmente, no art. 125,
II, do CPC, nos termos do qual o juiz dirigird o processo, de modo a velar pela ripida
solugio de litigio. Completam-no, os poderes conferidos ao juiz para determinar a reunido
de processos (arts. 105 do CPC), determinar e indeferir provas (art. 130 do CPC) e
impulsionar de offcio o processo (art. 262 do CPC).

2. O maior obsticulo A celeridade do processo, notadamente nos em que ¢
parte a Fazenda Piblica, tem sido a produg@o da prova pericial, niio s6 pelas despesas que
acarreta, como, sobretudo, pela recusa do ente piiblico em adiant4-la, invocando o privilégio
contido no art. 27 do CPC.

3. Como se sabe, a prova pericial, de regra requerida pelas partes, pode ser
determinada ex officio pelo Juiz, com base no art. 130 do CPC, quando necessdria 2
instrugio do processo ou A formago do convencimento do julgador, pelo que, sendo ele o
destinatério direto das provas, cabe-lhe aferir a utilidade da sua produgdo no caso concreto.

Professor de Direito Processual Civil da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro - PUC-Rio
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A presenga de matéria a exigir a colheita de prova pericial torna obrigatéria a determinagio
da sua realizagdo, de oficio, pelo préprio magistrado (AC n° 90.04.00283-9-RS, TRF-4*
Reg., un.,DJ 7/8/91, p. 18.089).

4. No contexto dessa prova, adquire especial relevo as despesas que ela
provoca, por envolver, muitas vezes, a participago de profissionais altamente qualificados,
e, conseqiientemente, custos elevados, especialmente os honordrios do perito, cujo
adiantamento, em princfpio, estd a cargo das partes, ou, mais precisamente, daquela que,
segundo a lei processual, deva suports-lo.

5. Estabelece o art. 33 do CPC que, cada parte pagari a remuneragio do
assistente técnico que houver indicado, e que "a do perito serd paga pela parte que
houver requerido o exame, ou pelo antor, quando requerido por ambas as partes on
determinado de oficio pelo juiz. Esta regra mantém sintonia com o § 2° do art. 19, nos
termos do qual compete a0 autor adiantar as despesas relativas a atos, cuja realizagdo o juiz
determinar de oficio ou a requerimento do Ministério Péblico. Por fim, o art. 27 do mesmo
estatuto prescreve que “as despesas dos atos processuais efetuados a requerimento do
Ministério Piiblico ou da Fazenda Piblica, serdo pagas a final pelo vencido”.

6. A questio ndo oferece dificuldades nos processos entre partes privadas,
mas adquire relevincia quando a lide envolve a Unido, os Estados, os Municfpios, o Distrito
Federal e respectivas autarquias que, gozando de isengio de custas (art. 9°, I, da Lei n°
6.032/74), se arrogam a prerrogativa de niio estarem obrigados a adiantar as despesas da
pericia, nos termos do art. 33 do CPC, ao argumento de que lhes ampara o art. 27 do
mesmo Cédigo.

7. Esse posicionamento vem tornando uma verdadeira via crucis a realizagio
da pericia, nos processos em que sio partes tais entidades, notadamente para o Juiz que, em
muitas circunsténcias, se vé na contingéncia de nomear expertos profissionais sem a desejada
qualificagdo, por serem os que aceitam o exercicio do munus para s6 receber a final.

8. Ndo contando a Justica com peritos em seus quadros, ndo dispdem os
entes piiblicos do privilégio que se arvorim — de nio terem o dever de adiantar as despesas
e honordrios necessdrios 2 execugio da pericia — nem encontra tal pretensio amparo no
art. 27 do CPC, em que pese entendimento em contrério de certa corrente jurisprudencial.

9. Primeiramente, o principio da paridade, que assegura s partes igualdade
de tratamento no processo — agasalhado pelo art. 125, I, do CPC — nio permite se
conceda aos entes piblicos direitos ou premogativas processuais, além dos limites legais,
pelo que deve o art. 27 do CPC ser interpretado dentro dessa ética, sob pena de se impor a
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terceiros encargo contra legem, obrigando-os 2 prestagdo de servigos sem a correspondente
prestagio pecunidria.

10. O que dispde o art. 27 do CPC ¢ que "as despesas dos atos processuais
efetuados a requerimento do Ministério Pdblico ou da Fazenda Piblica (inclusive as
autarquias), serdio pagas a final pelo vencido", entendendo-se por tais atos os compreendidos
no imbito das atribui¢Bes dos serventudrios da Justica ou de outros agentes piblicos —
como, v.g., requisicdes de processos administrativos, documentos e informagdes, buscas ¢
diligéncias em érgdos piblicos, expedigio de precatdrias, atividades ligadas 2 fiscalizacdo, e
anflogos — ndo alcangando os que, como a pericia, envolvem servigos de terceiros, sem
qualquer ligagio com o Poder Piblico. Da mesma forma que a testemunha tem direito ao
pagamento da despesa que efetuou para comparecimento 3 audiéncia, (art. 419 do CPC),
tem o perito direito & remuneragio, mediante adiantamento da parte onerada, uma vez
concluido o seu trabalho (art. 33 do CPC).

11. Entender-se de outra forma, seria admitir-se a requisi¢io de servigos
técnicos, ao largo do preceito constitucional, tutelar da liberdade individual (art. 5°, II, da
CF), impondo-se a profissionais liberais a obrigagdo de emprestar o concurso de seu
trabalho A Justica, no interesse da parte, sem a devida remuneragio. A hip6tese seria, entdo,
de indenizagdio e nio de pagamento, pois quem (como o ente piiblico) requer prova, cuja
realizagdo estd a cargo de outrem (o perito), sem contraprestagio atual, faz requisicdo, ¢
quem requisita, ndo paga: indeniza.

12. Exatamente por importar a pericia em sacrificio do patriménio do
experto, obrigado, quase sempre, a despesas imediatas, em fungio da diligéncia — como,
v.g., custos da pericia, viagens, estadas, auxiliares — foi necessdrio que a Lei n® 1.060/50
inclufsse, expressamente, no imbito da assistdncia judicidria, a isengio dos honorérios do
perito (art. 3°, V), impondo aos profissionais liberais o dever de camprirem esse munus (art.
14), eximindo a parte beneficidria de qualquer adiantamento a esse tftulo. Disposi¢ao
andloga ndo se encontra, relativamente aos entes piblicos, no contexto do Cédigo de
Processo Civil.

13. A orientagdio pretoriana emanada do ex-TRF, coerente com a correta
interpretagdo dos textos legais, fixou-se — nos processos expropriatérios — no sentido de
que as despesas de condugfio do perito devem ser adiantadas pelo expropriante "'pois é
inadmissivel que tais gastos, pela sua amplitude, corram por conta de pessoas que
apenas colaboram para atingir-se o objetivo da acgfio, sem exercerem cargo piiblico,
como ¢é o caso do avaliador' (RTFR 102/25). No mesmo diapasio, afinam-se os acérddos
emergentes dos Tribunais Regionais Federais, como v.g. Al n® 89.04.16703-5-RS, TRF-4*
Reg., DJ 22/11/89, p. 14.848; AI n° 89.01.182432-GO, TRF-1* Reg., 3* T., un., DJ 25/6/90,
p. 13.771; Al n° 90.04.14656-3-RJ, TRF-4* Reg., 2* T., un., DJ 24/10/90, p. 25.093; Al n°
91.01.16570-2-MG, TRF-1* Reg., 3* T., m., DJ 11/3/91, p. 4.204. Nédo porém, sem alguma
divergéncia, havendo precedentes em prol do privilégio da Fazenda Priblica e autarquias de
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ndo estarem obrigadas a depositar antecipadamente os honordrios do perito, somente
respondendo pelos mesmos ao final, no caso de sucumbéncia ( Al n. 56.710-RJ, TFR, 2* T.,
un., DJ 21.11.88, p. 30.248; Al n° 53.901-SP, TRF, DJ 29/10/87, p. 23.632-3; Al n°
90.02.07392-5-RJ, TRF-2* Reg., 1* T., m., DJ 25/9/90, p. 22.190; Resp n° 4.841-SP, STJ,
1*T., un.; DJ 18/3/91, p. 2.776). Essa orienta¢do traz em si o inconveniente de deixar sem a
percepco de honordrios o perito, quando vencedor na demanda o ente piblico — com
pericia por este requerida, ou determinada nmo seu interesse, em sendo autor — e
sucumbente a parte beneficifria de assisténcia judicidria, ou naqueles casos em que, ap6s a
concretizagdo da diligéncia, vier a ocorrer a extingdo do processo sem julgamento do
mérito, nas causas sob os auspicios da justica gramita.

14. A propésito do tema, decidiu o eg. STJ, verbis:

HONORARIOS DE PERITO. FAZENDA PUBLICA.

A Fazenda Piblica, quando parte na causa, deve depositar previamente
os honoririos do perito judicial.

Recurso especial de que se nio conheceu.

Unénime (Resp. n® 10.945-0-SP, 4" T., un., rel. Min. Fontes de Alencar, DJ
7/12/92, p. 23.315).

15. Correto, nessa mesma linha de orientagio, o eg. TRF da 5* Regido,
quando do julgamento do Ag n° 1706/91, 2* T., un., DJ 20/3/92, p. 6.365, ao assentar que
cabe & Unido antecipar as despesas necessdrias para que o perito judicial leve a efeito a
pericia, bem assim o eg. TRF da 1* Regifio, no julgamento do Al n° 92.01.23613-1-GO, 4*
T., un., DJ 23/11/92, p. 38.988, ao decidir que o expropriante deve adiantar as despesas da
avaliacdo, incluindo-se os honordrios do perito que nio tem vinculo com a Justica
Federal.

16. E assim € porque os honoririos do perito nfo se incluem no conceito de
custas (cf. art. 2° da Lei n° 6.032/74), emolumentos ou despesas (cf. Al n° 90.04.15467-1-
PR, I* T, un., DJ 3/4/91, p. 6.250; AC n° 89.04.01284-8-SC, 1* T., un., DJ 29/8/89, p.
9.148), devidos em fungio da sucumbéncia — tanto que pode haver perfcia tio-s6 para se
determinar o valor da causa — mas adiantamento a cargo da parte a quem interessa, e, por
isso, obrigada a suporté-lo, nos termos do art. 33 do CPC, independentemente da sua
qualidade de ente piiblico. Merece ser transcrito o v. acérdéio do eg. TRF da 1° Regido, que,
com muita acuidade, ocupou-se do tema:

Processo Civil — Despesas Judiciais — Fazenda Pyiblica — Artigo 27, do
CPC.

1. Aplica-se literalmente o preceito do art. 27, do CPC, nas execugdes fiscais,
tdo-somente (Simula 154, do TRF).
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2. A Fazenda Piiblica em juizo deve responder antecipadamente pelas
despesas da prova pericial, sendo inconcebivel que o perito do juizo seja
pago apds o término do processo e por precatorio - art. 19, § 2°, do CPC.
3. Incompatibilidade do privilégio do art. 27 do CPC, com a realidade
enfrentada pelo juiz "a quo".

4. Agravo improvido. (AI n° 93.01.06124-4-DF, TR-1* Reg., 4* T., un., Rel.
Jufza Eliana Calmon, DJ 26/4/93, p. 14581).

17. O fato de ndo disporem, eventualmente, essas entidades, de verba para
acorrer a lais adiantamentos, € problema de ordem financeira e orgamentéria, que cumpre A
Administragio providenciar, no podendo servir de pretexto para eximi-las de encargos quc
a lei lhes comete (art. 33 do CPC).



BREVES CONSIDERACOES SOBRE O MODELO POLITICO
BUROCRATICO-AUTORITARIO

Marcello Raposo Ciotola®

Nossa intengdo no presente artigo é expor o modelo politico burocrético-
autoritério, a partir da formulago e do desenvolvimento que the foi dado por GUILLERMO
O'DONNELL, na tentativa de explicar a nova forma de autoritarismo politico que surge no
Cone Sul com o golpe de 1964 no Brasil, aparecendo dois anos mais tarde na Argentina ¢,
na década seguinte, se incorporando s realidades chilena e uruguaia, além de reaparecer
naquele segundo pais com o golpe de margo de 1976. Ndo se pode ignorar, no entanto, quc
no México e na Espanha haviam surgido estados burocrético-autoritdrios ainda no final da
década de 50, com a diferenga marcante de que no foram resultado de um golpe de estado,
mas consegiiéncia de modificagdes nos autoritarismos j4 entdo vigentes 1. Os regimes
burocrético-autoritérios do Cone Sul, por sua vez, foram todos implantados por golpes de
estado, excegio feita a0 caso do Uruguai. Nesse pafs o que houve foi um contfnuo avango
das Forgas Armadas no controle tanto da sociedade, como do aparelho estatal, num
processo que pode ser delimitado entre os anos de 1972 e 19742,

*  Professor de Introdugfio A Ciéncia do Direito do Departamento de Ciéncias Juridicas da Pontificia
Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro PUC-Rio e das Faculdades Integradas Candido Mendes - Ipanema.

1 Vide Guillermo O'DONNEL, Reflexdes sobre os Estados Burocrético-Autoritérios, Sio Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1987, p4g.57

2 Para um detalhamento do processo uruguaio, ver Alain ROUQUIE, O Estado Militar na América
Latina, S3o Paulo, Editora Alfa-Omega, 1984, pags. 294-303. Esse autor, a0 contririo de O'Donnell, se
refere As transformagdes no Uruguai como constituindo um longo golpe de estado, o que de modo algum
invalida sua anilise.



A implantagio de um estado burocrético-autoritdrio (BA) € a resposta para
uma crise, para uma ameaga na qual alguns atores envolvidos no desfecho do golpe viam
por vezes ser colocada em risco a prépria continuidade e sobrevivéncia do sistema
capitalista. Um ponto que merece destaque nas andlises dc O'DONNELL é exatamente esse
relativo A emergéncia do BA. Segundo esse autor:

"A instalagio do BA costuma ser em grande
medida resposta a processos de alta e rdpida
ativagdo polftica do setor popular que €&
percebida por outros setores como uma
ameaga 2 continuidade dos pardmetros
s6cio-econfmicos (aumento de inflacdo,
cafdas do produto bruto e na taxa de
investimentos, fuga de capitais, déficits de
balanga de pagamentos e outros),
caracterizando esses perfodos prévios. Esta
situagio € antagbnica As necessidades
objetivas de estabilidade e previsibilidade
social de qualquer economia complexa, que
parecem particularmente agudas no tipo de
capitalismo existente nesses pafses e,
sobretudo, para o seu aprofundamento.” 3

Logicamente, a crise econfmica e também polftica anterior 3 implantagdo do
BA apresenta gradagSes quando examinamos as diferentes sitnagGes em que esses regimes
foram implantados. Esse aspecto permite estabelecer uma crucial diferenga entre os golpes
da década de 60 e aqueles (entre os quais nos permitirfamos incluir 0 longo processo
uruguaio) ocorridos nos anos 70. Nos primeiros, Brasil (1964) e Argentina (1966), o nivel
de ameaga era bem menor e talvez fosse exagero falar num possfvel colapso da sociedade
capitalista. Nos demais — Chile (1973), Uruguai (1972-1974) e Argentina (1976) — o gran
de ameaga era incomparavelmente maior, 0 que entre outras coisas explica a repressdo
muito mais brutal que a eles se seguiu. O que niio se pode deixar de admitir € que a ameaga,
independentemente de seu grau, é uma condigio necessdria para a solugio golpista
responsivel pela implantagio do BA.

Se o estado burocrético-autoritdrio tem em sua origem o medo das classes
superiores relativo 4 possibilidade de ruptura na dominagdio capitalista, a sua instalaciio &
fundamental para a ocomréncia daquilo que ODONNELL denomina de aprofundamento
(aprofundamento da industrializacio), ou seja, uma expansio da produgdo industrial, que
passaria a incluir, além dos bens de consumo, os bens intermedidrios e de capital necessérios
ao processo de produgiio. Toda a problemdtica relacionada 3 questio do aprofundamento

3 Guillermo O'DONNELL, op.cit., pég. 2.
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— aspecto no qual certamente alguns autores chamariam a atenc¢io para uma tendéncia
economicista presente nas anilises d¢ ODONNELL — envolve tragos de certo modo
distintivos entre 0 BA e os demais regimes autoritdrios. E assim que O'DONNELL,
referindo-se ao estado burocrético-autoritdrio, leciona:

"Este emerge como resposta de exclusio do setor
popular 2 crise em que desembarcam o populismo e os
seus epfgonos desenvolvimentistas. Ap6s essas crises a
exclusdo do setor popular aparece para muitos como
requisito para conseguir e — para a garantia da futura
manutengio — de uma ‘ordem' social e de uma
estabilidade sécio-econdmica que, por sua vez, sio
condigio necessdria para atrair, na continuidade e
quantidade necessdrias, o capital internacional. Sem
este, por seu lado, o aprofundamento destes
capitalismos nio pode ser seriamente empreendido.
Desde o Estado BA se transforma profundamente a
sociedade, procurando control4-la e tom4-la predizivel,
ndo de qualquer maneira mas na forma que torna
possfvel obter as transfusGes de capital externo
necessérias para o aprofundamento. Se se perde de vista
esta problemdtica, o estudo do BA fica reduzido a uma
descricio fenomenolégica de atributos que ndo
conseguem distingui-lo no leito de Procusto dos
autoritarismos ou dos regimes militares." 4

E preciso salientar que na tarefa de aprofundamento do capitalismo tanto a
expansio do BA como o capital intemacional desempenham um papel essencial, havendo
entre eles uma relagdo complementar, o que nio impede, por sua vez, a existéncia dc
tensdes e conflitos de interesse.

A relagio simbi6tica existente entre o estado, ou melhor, sua expansio, € o
capital internacional, de modo a que se efetive a "profundizacién”, nos leva ao tema das
bases sociais do regime burocrético-autoritdrio. Entendemos que os aspectos relativos A
base social de um sistema polftico nio s6 representam um interessante tema de estudo,
como podem fornecer subsfdios dteis para a diferenciagio das formas de dominagdo
politica. Sendo assim, o exame dos setores que oferecem sustentagdo aos BAs, se outras
utilidades ndo tivesse, a0 menos serviria para evitar confusdes entre estes e, por exemplo, 0s
fascismos. Tal exame, no entanto, é bésico para que se compreenda pontos importantes,
como o referente s tensGes intrinsecas ao BA, cujo desconhecimento pode levar a
interpretagGes simplistas, como seria o caso de consideri-lo fantoche do capital

4 Guillermo O'DONNELL, op.cit., pag. 33.
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internacional, menosprezando-s¢ ou mesmo ignorando a influéncia ¢ a participagio de
considerdveis setores internos no seu aparecimento e perpetuagio.

A sustentacio a que nos referimos se d4 a partir de um tripé constitufdo
pelas Forgas Armadas, por setores médios locais ¢ pela denominada grande burguesia,
formada pelas fragSes superiores da burguesia local e pelo capital intemacional. Sem

ignorar que uma anilise como essa pode por vezes pecar por uma comprometedora .-

generalizagio, ndo seria - errdneo afinmar . que no perfodo imicial do BA ocorrem
modificagbes na alianga que havia anteriormente apoiado sua implantagio, com o
descontentamento trazido pelas primeiras medidas econdmicas aos setores médios e mesmo
a alguns setores mais fracos da burguesia -maciomal. A consequéncia disso é um
estreitamento da alianca e a.percepgio de que a principal base social do BA acaba sendo o
grande capital, seja ele nacional ou nio. Essas questies parecem intimamente ligadas a duas
tarefas que forgosamente cumpre ao estado burocritico-autoritirio realizar e que se referem
A normalizagdo da economia, englobando fatores como o combate 3 inflagio e o
estabelecimento de condigbes favoriveis para os investimentos estrangeiros, e 2
reimplantagdo da "ordem", entendida como a eliminacio de toda e qualquer reivindicagio ¢
participacdo polftica popular, sem a qual a grande burguesia nio sc sentiria segura—e
aqui nos referimos ao capital estrangeiro-— para atuar no pafs. Podemos agora
estabelecer ‘'uma relagio entre o enfraquecimento da alianga inicial e as prioridades
assumidas pos seus atores remanescentes, relacionadas 3 coagio e 3 dominacdo econfmica.
Comentando o sistema institucional do BA, € ODONNELL quem leciona:

"As instituiches especializadas na coagdo ocupam 0
mais alto lugar desse sistema, pelo direito que d4 haver
imposto a ruptura da sitnagio precedente e porque
ficam encarregadas de impor a ordem e — niio menos
importante — de ser uma garantia-contra possfveis
alteragdes futuras. Por outro lado, a nomalizaciio da
economia fica a cargo de ‘técnicos’ civis, que vém do
- coragio da grande. burgmesia e dos ' organismos
financeiro§  intemacionais; eles acreditam na
racionalidade da ortodoxia econémica, sabem como a
aplicar e sdo reconhecidos como interlocutores
confifveis pelo grande capital local e ‘intemacional
Estes sio os dois eixos das politicas e do peso
institucional do BA na ‘sua primeira etapa. As duoas
grandes tarefas de imposicio de ordem (e os seus
agentes organizacionais, as Forgas. Armadas), e de
normalizacio da economia (¢ a sua base social ma
grande burguesia, com as suas prolongaghes nos
‘tcnicos’ que as tentam) se introduzem
institucionalmente no BA. Por isso esse aparece,

4 e AL e s A
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também aqui, como uma conjugagio di4fana de coagido
com dominagio econBmica”.

Num momento de exclusdo, ou seja, quando, j4 implantado o BA, ocorre a
desintegragdo da alianga inicial com a marginalizagio de setores médios e de parte da
burguesia local e se percebe a formag3o de um duo entre estado e capital internacional (no
que darfamos um sentido amplo a este (iltimo de modo a incluir em seu bojo a alta burguesia
nacional aliada), podemos entender melhor o aspecto relativo as tensdes inerentes ao estado
BA, vistos os percalgos que marcam as relagOes entre as Forgas Armadas e a grande
burguesia internacionalista (devido A tend@ncia contriria ao nacionalismo que esta dltima
apresenta, em nftido e 6bvio contraste s aspiracSes das primeiras).

Todas essas dificuldades fazem com que o BA seja, utilizando a expressao de
GUILLERMO O'DONNELL, uma forma subdtima de dominagdo burguesa. Esse autor,
num ponto no qual inequivocamente se afina com a tradigio marxista, v&é no estado
fundamentalmente uma relagio social de dominagio, negando assim o postulado liberal de
um estado acima da sociedade civil e envolvido numa fungio de arbitragem das disputas
inerentes aquela. De acordo com esse cientista politico:

"O estado € fundamentalmente uma relagiio social de
dominagdo ou, mais exatamente, um aspecto — como
tal, s6 perceptivel analiticamente — das relagdes sociais
de dominagio. Sdo resguardadas e organizadas pela
capacidade de pdr em movimento, para exigir a efetiva
vigéncia dessas relagbes, instituigies que costumam
contar com a surpremacia da coagdo num &mbito
territorialmente restrito, cuja idéia de resguardar e
organizar as relagdes sociais costuma ser considerada
justa. Como tal o estado deve ser entendido na e desde
a sociedade civil, mesmo que as suas objetivagdes
institucionais aparegcam, e assim se costumam
proclamar, como colocadas acima da prépria sociedade
civil." 6

Somente a partir dessa perspectiva, nio aceitando o estado visto fora e acima
da sociedade civil, &€ que podemos compreender a afirmagdo no sentido de o BA representar
uma forma sub6tima de dominagdo burguesa, e isso porque é uma alternativa vidvel em face
da ameaga mas, por outro lado, apresenta pontos fracos em decorréncia de suas tensdes

5 Guillermo O'DONNELL, Contrapontos: Autoritarismo e Democratizagiio, Sao Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 1986, pag. 27.

¢ Guillermo O'DONNELL, op.cit., pag. 16.
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intrfnsecas e também dos custos com que alguns segmentos sociais acabam tendo que arcar
na implementagio das tarefas de normalizagéio econdmica e restabelecimento da "ordem”.

Em dltima andlise poderfamos afimmar que esse cariter sub6timo da
dominagio representada pelo BA estd initimamente relacionado a um ponto bastante
enfatizado por ODONNELL e que se refere 2 falta de mediagdes entre sociedade e estado.
Em outras palavras, o BA € um tipo de estado que acaba com aquelas possfveis mediag3es
— nagio, cidadania e povo — existentes entre ele e a sociedade. A nago, no entendimento
desse autor argentino, seria.

"...0 plano de identidades coletivas que define um 'nés’
que se estende, por um lado, como um arco de
solidariedade imposto ao fracionamento e antagonismos
da sociedade civil, e, por outro, como o reconhecimento
de uma coletividade diferente do ‘eles’, constitufdos por
outras nacdes. A nagio se expressa numa densa
simbologia, da qual sdo epftomes a bandeira e o hino,
assim como numa histéria oficial que celebra esse "nds”
como identidade prevalecente sobre as que se poderiam
elaborar a partir dos alicerces (ndo s6 de classe) da
sociedade.” 7

Num estado cuja principal base social é a denominada grande burguesia,
compreendendo ndo sé as fragdes superiores da burguesia local mas também o capital
internacional, ficil & perceber a impossibilidade de se utilizar a nagiio como mediagdo
legitimadora. As outras mediagdes polfticas fundamentais, no entanto, também sio
suprimidas . Assim, ndo se pode recorrer A cidadania, que O'DONNELL percebe no seu

"duplo significado de igualdade abstrata fundadora do
poder exercido desde as instituigBes estatais pelos
ocupantes dos papéis governamentais (com o seu
cormrelato de instituigSes da democracia politica), e de
direito a recorrer a procedimentos juridicamente
regulados face a possiveis intromissdes ou
arbitrariedades das instituigdes estatais.” 8

Tampouco resta a opgio de recorréncia ao povo, ao popular, mediagio essa
entendida pelo mesmo autor como sendo

7 Guillermo O'DONNELLY, op.cit., pag. 18,
8  Ibidem.
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.. um nés portador, j4 ndo como na cidadania de
direitos abstratamente iguais, ou como a nagio de
direitos concretos, mas genericamente sem diferencas
com respeito A condigio social daqueles que pertencem
a ela, mas de exigéncias de justica social dos que
deviram obrigagdes estatais com respeito aos menos
favorecidos." ?

A ndo vigéncia dessas formas de mediagdio traz problemas de legitimidade,
acarretando sérias dificuldades para que o estado aparega como representante dc um
interesse geral acima de todas as divisdes e conflitos existentes na sociedade civil. E
oportuno observar que, embora por caminhos diversos, JUAN LINZ e GUILLERMO
ODONNELL chegam a conclusdes semelhantes no que se refere aos obsticulos
enfrentandos pelo autoritarismo para lograr a legitimagio, valendo apenas a ressalva de quc
este tltimo autor trata especificamente do autoritarismo burocritico-autoritirio, enquanto
LINZ empreende uma andlise mais generalizante '°©. Embora ndo seja nossa intengio
aprofundar esse ponto, € necessdrio chamar a aten¢iio para o surgimento da questio
democrética, vista por ODONNELL como prova da debilidade do estado BA, ou seja, nio
atingindo um grau satisfatério de legitimidade, esse estado acaba se defrontando com a
possibilidade da redemocratizagiio, mesmo que se trate de uma democracia bastante limitada
mas que, apesar de todas as restri¢des, possa oferecer alguma forma de consenso e mostrar
o aparelho estatal como responsivel por algo mais que a simples coagio . O
prosseguimento desse tipo de abordagem nos levaria ao tema da transi¢ao politica a partir
dos regimes autoritirios, mas esse & um assunto que, embora julgissemos importanic
mecionar, pretendemos deixar de lado em fungio dos objetivos bem mais modestos que
norteiam nosso estudo.

Nio poderfamos encerrar essas consideragdes acerca do modelo politico
burocrético-autoritdrio sem enumerar as vérias caracterfsitica do estado BA, que servem
para difereng-lo de outras formas de autoritarismo, embora ndo exista por parte de

9 Ibidem.

10 T embremos que Juan LINZ, em um conhecido texto, nega a institucionalizagdio autoritéria ocorrida no
Brasil pés-64. De acordo com seu entendimento, ao invés de um regime autoritdrio plenamente
institucionalizado, a experiéncia brasileira representaria aquilo que denomina de uma mera sitnagio
autoritdria. Esse autor v& na falta de uma posigiio ideol6gica atraente a causa bésica para o que poderfamos
chamar de fragilidade dos regimes autoritdrios, como se estes, no lugar de alcancar uma situagio de
estabilidade e institucionalizag@o, estivessem fadados a se mover na diregio de um sistema democrético
competitivo ou até mesmo de um regime totalitdrio. A tese de Juan Linz negadora da institucionalizagio
autoritdria no Brasil pds-64 se encontra em " The future of an authoritarian situation or the
institutionalization of an authoritarian regime: the case of Brazil" in Alfred STEPAN, Authoritarian
Brazil:_Origins, Policies and Future, New Haven, Yale University Press, pags 233-254.

ilBssa discussdo sobre o aspecto da redemocratizagdo relacionado 2 falta de mediagdes polfticas
fundamentais pode ser encontrada em Guillermo O'DONNELL, op.cit., pg. 35-42.
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ODONNELL a preocupagio de estabelecer uma tipologia dos regimes autoritdrios, ao
inverso do que acontece com LINZ 12, Antes de mais nada, gostarfamos de lembrar que esse
cientista polftico espanhol fala nos denominados regimes autoritirios burocrético-militares,
no que percebemos uma generalizagio maior que a efetuada por O'DONNELL. Tal
argumento fica claro a partir do resumo empreendido por MARIO STOPPINO a respeito
desse tipo de autoritarismo examinado por LINZ. Segundo STOPPINO:

" Os regimes autoritirios burocritico-militares sio
caracterizados por uma coalizio chefiada por oficiais e
por um baixo grau de participagdo, politica. Falta uma
ideologia e um partido de massa; existe frequentemente
um partido dnico, que tende a restringir a participacio;
as vezes existe pluralismo politico, mas sem disputa
eleitoral livre. £ o tipo de autoritarismo mais difundido
no século XX: sdo disso exemplo o Brasil e a Argentina
em alguns perfodos de sua histéria; a Espanha de
PRIMO DE RIVERA e os primeiros anos de
SALAZAR em Portugual.” 13

LINZ, como se percebe, di uma conotaciio abrangente ao significado de
regime autorit4rio burocrdtico-militar, de modo que este nfio coincide exatamente com o
modelo proposto por O'DONNELL, embora aquele autor espanhol se refira diversas vezes
a esse citado modelo e chegue mesmo a apresentar certas variaces terminolégicas no

12 Jyan LINZ tem toda uma preocupagio no sentido de estabelecer uma tipologia dos regimes antoritérios,
tendo por trago diferenciador bdsico o aspecto do pluralismo polftico, entendido este como um dos caracteres
dessa forma de regime. Um competente ¢ did4tico resumo dos tipos ideais de regimes autoritfrios — sete ap
todo, sendo cinco principais ¢ dois secund4rios — vishumbrados por LINZ, nos & fomecido por MARIO
STOPPINO. Assim, de acordo com esse autor italiano, terfamos em primeiro lugar os regimes autositfrios
burocritico-militares, que representam a forma mais difundida de autoritarismo nas Gltimas décadas. Em
segundo lugar terfamos os regimes autoritdrios de estatismo orginico, csjo exemplo maior seria o Estado
Novo portugués, embora tendéncias corporativas também possam ser percebidas na Espanba de FRANCO e
no fascismo italiano. Depois poderiamos enumerar os denominados regimes autoritdrios de mobilizagio em
pﬂsespés—demoaincm,quesewnﬁmdemwmaqnehmgmunmmhnm@udmmofmum
Exemplo inquestiondvel seria o préprio fascismo italiano. Como quarto tipo ideal de regime antovitdrio
STOPPINO cita os chamados regimes autorijdrios de mobilizacio pés-independéncia, com presenca
marcante no continente africano, cendrio das lutas anti-coloniais do perfodo pés-guerra. H& am(h o8
regimes autoritdrios pds-totahtﬁnos surgidos nos pafses comunistas com o processo de

Enumerados esses cinco tipos principais de regimes autoritirios, STOPPINO observa que a eles LINZ
acrescentou nfio s6 o totalitarismo imperfeito, que representa uma fase transit6ria de um regime que, nio
logrando atingir o totalitarismo, acaba se encaminhando para o autoritarismo, como também a curiosa
democracia racial, exemplificada pela Africa do Sul, onde, com base em critérios raciais, a maioria da
populagio é exclufda da vida polftica, enquanto a minoria dominante usufrui das liberdades democriticas.
Vide Norberto BOBBIO et. alli, Diclonirio de Politica, Brasflia, Editora Universidade de Brasilia, 1986,
pag. 102, emmbém]umLmZRegm:Awmdno:.mowAmﬂﬁrbemm
Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1979, pigs. 141-148.

13 Norberto BOBBIO et alii, op. cit., pdg. 102,
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decorrer de sua andlise, ora falando em regimes burocréitico-autoritdrios, ora, se referindo
ao Brasil e mostrando uma prodigalidade nas adjetivagdes, em regime burocrdtico
tecnocrata militar autoritdrio. A terminologia utilizada por LINZ tem, no entanto, o mérito
inegdvel de revelar o papel proeminente desempenhado por burocratas e militares dentro
desses sistemas politicos 4. As generalizagBes, contudo, parecem inevitdveis ¢
O'DONNELL, apesar de em grau menor, também incorre nelas, principalmente a partir do
momento em que ndo limita o seu modelo aos autoritarismos surgidos no Cone Sul nos
anos 60 e 70, visto que, conforme ressaltamos no inicio desse estudo, faz refer€ncias, entre
outras, aos casos mexicano e espanhol da década de 50.

Voltando ao tema que aqui nos preccupa, vamos examinar os caracteres do
regime burocrético-autoritdrio, entendido este como um tipo de estado autoritirio, um
modo, entre diversos outros, de dominagdo autoritdria. A especificidade do estado BA em
relagio As demais formas de autoritarismo nos & dada, afinal, por essas caracterfsticas. E
exatamente a partir delas, embora nio haja nos textos de O'DONNELL desenvolvimentos
tipolégicos, conforme dissemos linhas atras, que se pode evitar confusdes e/ou equiparagdes
incorretas entre o BA e os autoritarismo restantes, como seria o caso do fascismo, apenas
para citar um exemplo Gbvio.

Primeiramente pode-se dizer que o estado BA garante e organiza uma
dominagio que tem a grande burguesia oligopolizada e transnacionalizada, sua principal
base de apoio, como maior beneficidria. Em termos institucionais, por sua vez, o BA se
revela um conjunto de organizagBes no qual, em fungio das duas grandes tarefas
relacionadas 3 reimplantagio da ordem e normalizagio da economia, adquirem importincia
significativa aquelas responsdveis pela reorganizacio econdmica e pela coergao, no que
podemos visualizar um papel de destaque para dois atores polfticos: tecnocratas e Forgas
Ammadas. Como terceira caracterfstica € correto afirmar que se trata de um sistema
excludente, eliminando do cendrio politico o setor popular, setor que, antes da implantagio
do BA, se encontrava ativado. Consegiientemente h4 a supressdo da cidadania e do popular,
mediagGes polfticas examinadas anteriormente. A exclusdo do setor popular se efetua
também no domfnio econdmico, em proveito de instituigtes estatais e unidades privadas
oligopélicas, acentuando o processo de concentragio de renda. O peniltimo trago do
estado BA diz respeito s tentativas sistematicamente feitas no sentido de despolitizar as
questdes sociais com o objetivo de submet2-las a critérios pretensamente neutros e técnicos,
distantes de toda e qualquer "irracionalidade”. Por fim, temos um estreitamento dos canais
de acesso ao govemo, que ficam limitados aos membros da cipula das Forgas Armadas e
das grandes empresas piblicas e privadas, nio havendo, portanto, canais democréticos de
acesso governamental 15,

4 A anslise desse cientista politico espanhol acerca dos regimes autoritdrios burocrético-militares se
encontra em Juan LINZ, Regimes Autoritdrios, in O Estado Autoritirio e Movimentos Populares, Rio de
Janeiro, Paz e terra, 1979, pags. 149-169.

15 E preciso salientar que niio tivemos a preocupagio de examinar mudangas dentro do pensamento de
O'DONNELL. Nossa intengiio foi apenas fazer uma sintese do modelo polftico burocrético-autoritdrio, sem



Todos esses tragos, enfim, marcam a especlﬁmdade dq estadq burocrético-
autoritdrio, que embora ndo esgote o repertério dps autoritarismos, ¢ imprescindfvel para a
compreensio da realidade politica p6s-64 no Brasil.

enfocar as possfveis diferengas existentes entre os textos daquele autor em cima dos quais uabalhmnsmi?
mhgﬁoasmcmﬁmdo&mdoBAquemmmos.daspoduns‘umfk
pormenorizado em Guillermo O'DONNELL, Anilise do Autoritarismo Burocraﬂeo._k:o de Janeiro, Paz e
Terra, 1990, pigs 60-62 ¢ também em Contrapontos: Autoritarismo e Democratizaciio, pigs. 21-22.
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VIOLENCIA BRASILEIRA: O PAPEL DA
CRIMINALIDADE

Maria Liicia Karam®

I - Um Conceito de Violéncia

Nos iltimos anos, vem se acentuando, no Brasil, um clima de panico e de
alarme social em torno do fendmeno da violéncia, acompanhado por uma cadeia discursiva
de apelo 4 ordem, de demanda de maior repressdo, de aplauso ao castigo, de anseio por um

sistema penal mais rigoroso, mais severo, clima e discurso estes caracteristicos das
chamadas campanhas de lei e ordem.

H4 no discurso dominante, prontamente assimilado pelo conjunto da
sociedade, uma clara aproximagdo entre violéncia e crime, identificando-se a agdo
individualizada da criminalidade convencional como tradugdo da idéia de violéncia, através
da ocultagio de dados essenciais e da manipulacio de sentimentos de medo e inseguranca,
de emogdes provocadas por uns poucos crimes mais cruéis, por uns poucos fatos que
comovem e assustam, especialmente roubos, seqiiestros, estupros e alguns homicidios
(homicidios nem sempre comovem e assustam, s6 costumando repercutir quando vitimizam
membros das camadas superiores da populagio).

* Jutza de Direito no Estado do Rio de Janeiro
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Esta aproximagio entre violéncia e crime, esta identificagio da cmmnahdade
convencional com a idéia de violéncia, que gera o clima de pénico e de: al_atme social,
desencadeado e alimentado pelas campanhas de lei e ordem, cfnncxde com o
aprofundamento do antigo e grave processo de deteriorimgﬁ? econdmica e social que
atravessa nosso pafs. E, efetivamente, as épocas de deteriorizagdo econﬁmxca.e socml
caracterizam-se por maior repressdo e mais castigo — e ndo, como se cosiuma imagivar,
por mais delitos. S@o épocas que exigem o-desvio das atengdes, para, focahzando—t?s na
criminalidade, ocultar ou minimizar outros fatos mais danosos; sio épocas propicm§ e
necess4rias 3 demonstragdo do terrorismo oficial, para, reprimindo a criminalidade (e, assim,
a suposta violéncia), prevenir reages mais consegiientes e transformadoras.

Uma compreensio mais racional do fendmeno da violéncia faz-se, portanto,
necessria, ndo s6 por um sempre recomendédvel compromisso com o real, mas, mais (.!0 que
isso, pelo préprio compromisso com a superagdio deste processo de deteriorizacio
econdmica e social, pelo préprio compromisso com a transformago social.

Para superar a parcial visdo de violéncia que, reduzida pelo discurso
dominante 3 agdo individualizada da criminalidade convencional, serve para, ocultando fatos
mais danosos e permitindo o terrorismo oficial, manter a injustica e desigualdade, deve-se
partir da investigacio dos bens indispensiveis A sobrevivéncia da espécie hnmana,.como
entidade biol6gica, espiritual e cultural, de modo a, identificando as necessidades
fundamentais para esta sobrevivéncia e os direitos dela decorrentes (necessidades e dmmns
que, naturalmente, n3o sio eternos e imutdveis, mas historicamente determinados) construir
um outro conceito de violéncia — um conceito que, mais real e abrangente, desvendando a
nocividade da formagio social brasileira e repudiando o autoritarismo possa contribuir para
a transformagdo: definir, assim, como violentos todos os fendmenos que, impedindo a
satisfacio daquelas necessidades fundamentais e, portanto, violando os direitos
basicos do homem, constituem atentados & sobrevivéncia bioldgica, espiritual e
cultural da espécie humana.

II - A Violéncia na Sociedade Brasileira

A partir deste conceito mais real e abrangente, torna-se possivel construir um
quadro da violéncia na sociedade brasileira, que, rompendo com o discurso dominante,
desvende as efetivas manifestacGes deste fendmeno em nosso pafs.

Seguir-se-4, aqui, a classificagio proposta pela Professora Lola Aniyar de
Castro, que, reunindo-as em sete grandes grupos, identifica as necessidades fundamentais 3
sobrevivéncia da espécie humana, bem como os direitos delas decorrentes, a partir de
caracteristicas que tomam possfvel sua generalizagfo. Identificadas tais necessidades e
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direitos, se identificario também os fendmenos que, constituindo atentados A sobrevivéncia
biol6gica, espiritual e cultural da espécie humana, podem ser qualificados de violentos.

1. As necessidades relacionadas com o metabolismo e o sustento biolégico do homem
(direitos i alimentagdo, & nutrigio e a0 acesso aos recursos naturais):

Habitam o Brasil milhGes de criangas e adultos subnutridos. Dados do IBGE
e do Instituto Nacional de Alimentagdo e Nutrigdo revelam que 5% das criangas menores de
5 anos no Brasil sofrem de desnutrigio grave, 15% de desnutrigio crénica e 31% dc mi
nutri¢io. O consumo de leite, que, dos 4 aos 20 anos, deveria idealmente ser de | litro
didrio, € inteiramente negado a 22,3% das criancas e jovens desta faixa de idade que habitam
as cidades brasileiras ¢ a 34,9% dos que vivem no campo, que, conforme dados fomecidos
pelo Instituto Nacional de Alimentagfio e Nutrigio, nunca tomam leite. A estes percentuais
somam-se os 7,9% das criangas e jovens das cidades e os 10,9% do campo, que quase nunca
t8m acesso a este produto fundamental.

A subnutrigio se espelha na frégil compleigdo fisica dos brasileiros, que sdo,
em média 10 cm mais baixos do que os norte americanos, povo etnicamente semelhantc a
nés. O Instituto Nacional de Alimentagio e Nutrigio revela que 1/5 dos jovens adultos
brasileiros (20 a 25 anos) sdo nanicos e que o menor indice de criangas até 5 anos
consideradas nanicas no Brasil, registrado em Santa Catarina (4,9%), ainda ¢ superior ao
dobro do fndice padrao da OMS, registrado nos pafses centrais (2,3%). No Rio de Janeiro,
este indice ¢ de 9,5%, alcangando nos Estados do Norte e do Nordeste variagoes de 22% a
33%. A pesquisa do Instituto Nacional de Alimentagdo e Nutrigdo mostra ainda a relagio
direta entre baixa estatura e pobreza: h4 quatro vezes mais nanicos em familias com renda
mensal de 1/4 do sal4rio mfnimo por pessoa do que em famflias de renda igual ou superior a
2,2 salfrios por pessoa. A igual conclusio se chega a partir de pesquisa realizada pela
Fiocruz com criangas de 9 anos, em que se constatou que alunos do Colégio de Aplicagio
da UERJ eram, em média, 10 cm mais altos e pesavam mais 11 Kg do que alunos de um
CIEP em Nil6polis.

Mas, a negacfio do direito 2 satisfagio da fome no Brasil dispensa estatisticas,
bastando lembrar a tdo degradante quanto comum busca de alimentos em depdsitos de lixo,
a retratar de forma especialmente elogiiente o triste espetdculo da miséria a que
cotidianamente se assiste em nosso pafs.

A organizagio da produgiio impede o acesso da maioria do povo brasileiro
a0s imensos recursos naturais aqui existentes, A concentragdo da propriedade da terra,
aliada ao incentivo 2 produgdo para exportar, em detrimento do mercado interno, se faz
sentir na escassez e nos altos pregos dos produtos alimenticios. A isso se soma a falta de
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j obtengio de produtos mais nutritivos e baratos, apesar das.possxblhdadm
g}:nr:i?l:inazn;lgﬁsuumeiml cie‘:n{ﬁco disponivel nesta 4rea e pelg ab'undﬁncm- de: recursos
naturais. E onde faltam estes recursos naturais, o Estado pl:lvat.l_udo prioriza os ji
privilegiados. Basta lembrar do exemplo da seca: em toda histéria do Departamento
Nacional de Obras contra a Seca, 72,9% dos pogos perfurados se encontravam em
propriedades privadas do Nordeste e de Minas Gerais, percentual que no perfodo de abril de
1992 a abril de 1993 se elevou para 74,35%.

2. As necessidades relacionadas & reproducio (direitos de' identidade familiar e
nacional, de pleno exercicio da cidadania e dignidade social):

A desprotegdo da famflia no Brasil comega por se manifestar na falta de um
programa de planejamento familiar sério, abrindo espago para um grande e crescente
niimero de esterilizagSes de mulheres e de abortos. Dados .da OMS revelam que a taxa a{mal
de interrupgdes da gravidez, no Brasil, supera a de nascynentos. E a cnmmahmgio ainda
agrava este quadro, ao fazer com que, pelo fato da ﬂegahd.ade, a maioria dos abortos se d&
em condig3es prec4rias, com mortes e danos 3 satide de milhdes de 'm.ulhenes, naturalmente
atingindo apenas as camadas subalternizadas, j4 que, apesar da prpnblgio, as mt}lhelu das
camadas mais altas realizam seus abortos livremente, em clfnicas bem equipadas, de
enderegos conhecidos, sem enfrentar quaisquer riscos.

O precério atendimento pré-natal, especialmente nas zonas rurais, é i dos
dados mais relevantes nos altos fndices de mortalidade infantil. Registram-se no Brasil 67
mortes para cada 100 nascidos vivos, dados do UNICEF que tevelam que, dentre os paises
da América Latina, apenas a Bolivia e o Peru apresentam situagdo ainda mais grave.

As discriminaces de sexo e de raga sdo uma marca da histéria do Brasil. As
agressOes contra mulheres e os atentados sexuais reproduzem as relagGes de poder, a
hierarquizagio presente em nossa sociedade, a imposi¢io da vontade do mais forte. O
tratamento desigual se manifesta de forma bastante objetiva, quando se considera o aspecto
econfmico: ingressando no mercado de trabalho, as mulheres, segundo _dac!og do IBGE de
1990, t3m remuneragio, em média 58% inferior 3 dos homens. Igua! discriminagdo ocorre
com os negros, que, naguele mesmo ano de 1990, receberam, em média, 41% menos do que
foi ganho por brancos.

Mas, hd uma discriminagfo ainda maior: a que separa pelo acesso és_riqueus,
pela exclusdo dos deserdados, brancos ou negros, homens ou .mulhex:w. Esta dxscqupaqﬁo,
dividindo o pafs em uns poucos privilegiados e milhGes de miserdveis -0 1% mais rico da
populagio brasileira retém 14,6% da renda nacional, pen.:entual superior a0 que cabe aos
50% mais pobres - se reflete na negagfio da dignidade social e da cidadania aqueles milhdes
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de miserdveis: a luta pela sobrevivéncia, a desinformagio, a inconsciéncia do real excluem as
mais amplas camadas da populagdo da participagdo polftica e do exercicio de direitos
tornando os bens do poder polftico tio escassos quanto os bens materiais.

3. As necessidades relacionadas com o bem estar corporal e o abrigo (direitos a uma
habitacfio confortivel e invioldvel e a um meio ambiente saudavel):

O processo de concentragio da propriedade, expulsando milhdes dc
trabalhadores do campo, tirando-lhes o abrigo, tirando-lhes a terra onde viver ¢ dc onde
extrair sua subsisténcia, & ainda gerador dos graves e repetidos conflitos de terra, com suas
mortes anunciadas e impunes. Dados da Comissdo Pastoral da Terra registram 4127
conflitos desta natureza, no perfodo de 1985 a 1992, envolvendo cerca de 2 milhdes ¢ 900
mil pessoas e resultando em 740 homicidios.

O mesmo processo que expulsa os trabalhadores do campo leva 3 inchagdo
dos centros urbanos, onde o espago também & desigualmente dividido, onde também sio
muitos os que ndo t8m onde se abrigar, onde sdo milhdes os que vivem em habitagics
precérias. Segundo dados do IBGE, 12,4% dos domicilios do Rio de Janeiro se encontram
em favelas, percentual que, em Recife, se eleva para 42,2%.

Famflias inteiras, muitas vezes, vivendo em um dnico cdmodo, habitam cstas
submoradias, precariamente construfdas em locais inseguros, sem 4gua cncanada, scm
ligago a redes de esgoto e de tratamento de lixo. Sio também os dados do IBGE quc
revelam que 29% dos domicflios no Brasil nio tém servigo de 4gua, 45% ndo tém scrvigo de
esgoto e 40% ndo t&m acesso A coleta de lixo.

Os mesmos dados sdo exemplares, na indicagdo de uma das formas mais
graves de negagio do direito a um meio ambiente saud4vel: 75% do total do lixo no Brasil
permanece em céu aberto, percentual que, no Nordeste, chega a 90%.

4. As necessidades relacionadas ao crescimento [direitos a protecdio da infancia, ao
acesso a elementos de desenvolvimento espiritual e corporal ( educacao, cultura e
informagiio ), & protecio da velhice]:
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: No em que meninos e meninas vivem e acabam sendo bruta}mente
assassinadas nas rug:fs a desprotegiio A infincia & tdo tragicamente elogilente que dispensa
maiores comentdrios.

Mas, alguns dados, de todo modo, devem ser registrados: .pesqlﬁsas do IBGE
revelam que 53% das criangas e adolescentes brasileiros vivem em situagio de pobreza
absoluta, em famflias com renda mensal inferior a 1/2 salério mfnimo por pessoa. Resultado
disto é o fato, constatado também pelo IBGE, que 7,5 milhdes de cnangas e adol;scentes
trabalham, sendo que 65% mais de 40 horas semanais, destes 7,5 milhSes de criangas e
adolescentes, 2,9 milhdes 2m entre 10 e 14 anos, quase a metadc. trabalhando fiumnm
aquelas mais de 40 horas semanais, para receber em sua quase totalidade no méximo um
saldrio mfnimo. O trabalho infanto-juvenil, antes concentrado no campo, se acentua nos
centro urbanos, para o que, além do fator basico da pobreza, vem contribuindo o processo

de terceirizagiio das empresas, permitindo e incentivando o emprego de um niimero cada vez

maior de criangas e adolescentes. Ressalte-se que 31,7% do total destas criancas e
adolescentes ocupados s6 trabalham e niio estudam.

Das criangas que ingressam nas escolas, apenas 22% concluem o 1° gran,
Existem 4 milhdes de criangas em idade escolar (7 a 14 anos) fora da escola. Somente 15%
da populagdo em idade escolar cursa o 2° gmu,pementualnirﬂamaise_:starrecedorqnando
comparado com o0 quadro existente nos pafses centrais, em que, em média, como demostram
dados da UNESCO, pelo menos 80% da populagiio em idade escolar cursa o 2° grau. Os
mesmos dados revelam que até mesmo pafses periféricos e mais pobres, como Honduras e o
Paraguai, t8m o maior percentual da populagfio em idade escolar cursando o 2° grau (21 e
24% respectivamente).

As pesquisas do IBGE constatam, ainda, 19,6% de analfabetos na populagio
com mais de 7 anos. Aqui também a discriminacfio racial se desnuda: entre a populagiio
negra, aquele percentual sobe para 30%, enquanto, entre os brancos, o nimero de
analfabetos corresponde a 12%.

O descaso com a educagdio se manifesta igualmente no desprezo pela culmra
e na falta de acesso & informagiio, esta controlada por uns poucos e poderos93 c':mptesﬁpos
privados, que decidem o que deve ser divulgado, que se apropriam do imagindrio coletivo,
editando a realidade conforme os interesses da ordem dominante.

No que se refere ao direito 3 protegio da velhice, veriﬁw—se.que a
expectativa de vida, no Brasil, ¢, em média, de 62 anos, doze a menos do que vive, em
média, um habitante dos pafses centrais. Mas, os que conseguem chegar 2 velhice, chegam
desprotegidos. A aposentadoria mal paga agrava o quadro da desprotegdo: 98% das
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aposentadorias ndo ultrapassam os 5 salirios mfnimos, sendo que 80% dos aposentados
recebem apenas um piso salarial.

S. As necessidades relacionadas i saide ( direitos de tratamento com os recursos
- técnicos e cientificos conhecidos, de assisténcia durante a invalidez, de acesso a
- medicaciio devida, de protegiio aos pacientes fisicos e mentais ):

Os fenBmenos mais gerais, que geram a pobreza da grande maioria do povo
brasileiro, geram também o desatendimento das necessidades relacionadas 3 sadde. A
primeira trdgica referéncia neste campo € o crescimento das chamadas doengas da miséria —
as doengas infecciosas, j§ controladas na maioria dos paises, e que, aqui, mais do quc
continuarem presentes, registram curvas ascendentes: a hansenase, a maldria, a doenga de
Chagas e, mais recentemente, o célera.

Registra-se, ainda, em nosso pafs, a falta de controle até mesmo de doengas
prevenfveis por vacinas: dados do UNICEF revelam que uma crianga morre a cada hora por
falta de vacinacdo. Sdo aproximadamente 8600 mortes anuais de tétano, difteria e até
mesmo sarampo, que, em grande parte se dfio por negligéncia do Estado: meio milhdo de
criangas deixam de ser vacinadas por ano no Nordeste, onde 2/3 das doses de vacina ficam
inutilizadas e se deterioram em postos de saiide.

As técnicas avangadas e equipamentos carfssimos, a que s uns poucos
privilegiados t8m acesso, s@o negados A maioria da populagio brasileira, submetida
situagdo calamitosa dos hospitais piiblicos. Esta situagio calamitosa constitui um dos
retratos mais elogiientes do descaso com que a satide & tratada no Brasil. O sucateamento
dos hospitais piblicos vem se fazendo, ao longo dos anos, em beneficio da rede privada,
que, segundo dados do Ministério da Saide, conta com 3000 dos 6500 hospitais brasileiros,
beneficiando-se das verbas piiblicas distribufdas pelo Estado privatizado.

As precérias condi¢Ses materiais em que se encontram os hospitais piblicos,
soma-s¢ a desvalorizagio dos profissionais da saGde, com médicos mal pagos, sem
condigdes de trabalho e acumulando empregos, levando ao pacto perverso, de que fala
Sérgio Arouca, em que o Estado finge que paga, o profissional finge que trabalha e o
paciente ndo pode fingir que tem saiide.

Medicamentos essenciais que, com seus pregos descontrolados, se tornam
inacessfveis para a maioria da populagio, convivem com o excesso de remédios
desnecessérios e nocivos, muitos deles de comercializagio proibida em seus pafses de
origem.



Os deficientes fisicos e mentais, a0 mesmo tempo que u’?m negada a
assisténcia e a protegio devidas, sofrem toda uma carga de dlscnmmagio e estigma, que, em
relago aos deficientes mentais, se agrava com a regra da internacéio em instituigdes totais,
em tudo semelhantes As prisdes: esta absurda regra se mostra de fonna.equiit.znte, qmdo se
considera que, conforme dados do Ministério da Satide, as doengas psiquidtricas constituem
a segunda causa de internagdes hospitalares no Brasil

6. As necessidades relacionadas ao movimento corporal e espiritual (direitos a
liberdade fisica ¢ mental, locomogiio e opiniiio; direitos ao trabalho e a seus
opostos, o repouso e o lazer):

A politica econ8mica recessiva nega o direito ao trabalho a parcelas cada vez
maiores da populagdo. S6 na cidade de SSo Paulo, em abril de 1993, conforme dados do
Dieese, haviam 1.287.000 desempregados, nimero correspondente a 16,1% da forga de
trabalho daquela cidade.

Os que conseguem permanecer integrados ao mercado de trabalho tm sua
remuneragio aviltada. Do total da populagfio brasileira ocupada, como revelam dados do
IBGE, 52,9% recebem no méximo duas vezes o salfrio literalmente mfnimo, que, nos
(iltimos anos, vem atingindo, em termos reais, os mais baixos nfveis, desde sua instituigdo.
Os mesmos dados revelam ainda que, daquele total de 113.629.325 pessoas ocupadas (a
partir dos 10 anos de idade), 82% néo recebem mais do que 5 salfrios minimos.

O tinico prego que as sucessivas polfticas econdmicas niio permitem subir € o
prego da venda da forga de trabalho. Estas sucessivas politicas de achatamento salarial se
refletem na decrescente participagio dos saldrios na renda nacional. Dados do Dieese
mostram claramente esta curva decrescente: em média, no perfodo de 1980 a 1982, a
participagdo dos salérios na renda nacional foi de 50%, caindo para 47%, no perfodo de
1983 a 1984 e para 37%, no perfodo de 1985 a 1991.

As opgdes de moradia distante e o precério sistema de tranportes coletivos
tornam penosa a locomogio da maioria da populagfo. As longas horas gastas para se
locomover, aliadas ao trabalho excessivo, que costuma caminhar junto com o trabatho mal
remunerado, deixam pouco tempo para o repouso e o lazer, lazer este que, além disso, se
restringe a poucas opgdes, concentradas nos bairros privilegiados, que recebem os maiores
investimentos do Estado nesta 4rea, sob o pretexto de incentivo ao turismo.

63

O direito de liberdade, se avangou com o fim da ditadura e a conquista das
liberdades democréticas mais elementares, continua negado, de muitas formas, s camadas
subalternizadas, que sdo as vitimas preferenciais das prisdes ilegais ou apenas aparentementc
legais (prisbes para averigiiagdes, como a vadiagem e a prisdo tempordria), como sdo
também a clientela de uma sistema penal seletivo e injusto, que tem na prisio o seu centro.

7. As necessidades relacionadas a seguranga (direitos A conservaciio da vida e da
integridade pessoal, & sua preservaciio contra qualquer forma de dano corporal
produzido, seja pela natureza, por individuos, coisas, ou atividades empresariais
ou piblicas):

Este dltimo grupo de classificagio adotada trata dos atentados 2
sobrevivéncia da espécie humana provocados pelas chamadas causas externas (ou traumas),
onde se incluem as mortes e lesBes produzidas pela agio da criminalidade convencional.

A série de atentados a esta sobrevivéncia, que veio sendo apontada, j4 mostra
o papel reduzido desta agdo da criminalidade convencional na sistemitica violéncia que
caracteriza a sociedade brasileira.

Mas, mesmo na consideragiio apenas deste tltimo grupo de necessidades ¢
direitos, relacionados 2 seguranga, verifica-se que, nem aqui, € a criminalidade. convencional
a maior respons4vel pela violéncia.

Dentre as mortes provocadas por causas externas, € o trinsito que ocupa o
primeiro lugar (cerca de 1/3 do total de mortes por traumas), sendo responsivel, conforme
dados do Ministério da Satide, por uma média de 50 mil mortes por ano, em todo pais, o
que ji demonstra que preocupagdes verdadeiras com a seguranga deveriam se concentrar,
muito mais, neste terreno, do que na histeria do combate A criminalidade convencional — ¢
a estes dados, ainda devem se somar as lesdes corporais, resultantes da circulagio dc
veiculos, em média, trés vezes superiores ao nimero de mortes.

A vida e a integridade corporal tampouco se preservam na atividade
laborativa: os acidentes do trabalho (que, somados aos acidentes domésticos, sio
responsdveis por 25% das mortes por trauma, mesmo percentual dos homicfdios dolosos),
constituem uma das principais causas de morte e violagdes 2 integridade corporal no Brasil;
em 1991, foram registrados pelo INSS 640.520 acidentes no trabalho, resultando em 4.523
mortes, dados que nZo incluem os acidentes no trabalho e as conseqiientes mortes, ocorridos
nas atividades da economia informal.



Dentre os homicfdios dolosos, destaca-se o papel da violéncia punitiva
realizada fora do direito — a chamada represséo informal.

Aqui, em primeiro lugar, devem ser mencionadas as atuagdes ilegais das
agéncias policiais. Dados da Policia Militar de Sdo Paulo registram, no perfodo de l9§2 a
junho de 1992 (sem contar, portanto, os 111 presos mortos no Massacre do Carandiru),

- 5718 supostos criminosos ou suspeitos mortos em alegados enfrentamentos, enquanto, entre

os policiais, 0 nimero de mortos, nos mesmos alegados enfrentamentos, foi de 42(?, ou seja,
mais de 90% de mortos encontravam-se entre 08 supostos criminosos ou suspeitos, numa
desproporgio ndo esperdvel em situagdes de confrontos abertos, que pressupdem um certo
equilibrio de baixas entre os contendores. Os mesmos dados revelam que, entre os supostos
criminosos ou suspeitos, o nimero de feridos nio chegou A metade do nimero de mortos,
enquanto do lado dos policiais, o nimero de feridos, como € normal em conflitos dessa
natureza, foi 15 vezes maior do que os mortos, evidenciando-se, no minimo, uma clara
disposigdo, por parte da policia, no sentido de atirar para matar.

Este elevado nimero de mortes torna-se ainda mais impressionante, quando
se toma, por exemplo, o ano de 1991, comparando-se o total de mortos pela Policia Militar
em Sio Paulo — 1171, com o nimero de mortos pela policia de Nova York — 27.

Dados da Anistia Internacional revelam que, neste mesmo ano de 1991, o
nimero de homicfdios praticados pela Policia Militar de Sdo Paulo correspondeu a 25% do
total de homic{dios, registrando-se um crescimento significativo — em 1987, o niimero de
homicidios praticados pela Policia Militar de Sdo Paulo atingiu a 7% do total, percentual
que, em 1988, j4 subia para 10% — crescimento que coincide com a intensificaciio das
campanhas de lei e ordem.

O levantamento feito pelo repérier Caco Barcellos, no livio ROTA 66, em
que foram identificados 3.545 do total de mortos pela Policia Militar de Sdo Paulo, no
perfodo de 1970 a 1992, demostra que apenas 34,6% daqueles supostos criminosos ou
suspeitos registravam antecedentes criminais, sendo que, dentre o total de mortos, pouco
mais de 5% eram autores de homicfdios e apenas 1% registrava antecedente relativo a
latrocinios e estupros.

Paralelamente 3s atuagdes ilegais das agéncias policiais, a repressdo informal
prossegue fazendo suas vitimas, através da agfio dos grupos de extermfnio, que, para
proteger o patrimdnio de seus contratantes, se encarregam de eliminar os supostos
criminosos e, mais recentemente, os futuros supostos criminosos — as criangas € os
adolescentes das ruas. Estatisticas fornecidas por agéncias policiais apontam
aproximadamente 5.000 criancas e adolescentes mortos nos tltimos trés anos, a maioria
entre 9 e 16 anos, sendo que 90% a tiros. Levantamento na 2* Vara da Infincia e da
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Juventude, nos Institutos Médico-Legais do Rio, Niterdi, Caxias e Nova Iguagu registra, dc
julho de 1991 a maio de 1992, 371 criangas e adolescentes mortos, sendo que 95% a tiros.
Somente nos seis primeiros meses do ano de 1993, ji se registravam 320 criangas ¢
adolescentes vitimas de homicfdios dolosos no Grande Rio, ainda sem contar, portanto, os 8
meninos da Candel4ria, brutalmente assassinados, enquanto tentavam dormir, abrigados na
rua com seus precérios cobertores, em pleno centro da cidade do Rio de Janciro.

Registre-se que a repressdo informal segue a mesma linha da repressio formal
do sistema penal: no citado levantamento de Caco Barcellos, verifica-se que, dentrc as
vitimas com antecedentes criminais, o maior nimero se referia a autorcs de roubos c furtos.
O mesmo ocorre no sistema penal, onde o maior nimero de presos ¢ dc autorcs destas
condutas, caracteristicas das camadas subalternizadas: o Censo Penitencidrio, rcalizado no
Rio de Janeiro em 1988, mostrou que 53% das condenagdes sofridas pelos intcmos sc
referiam 2 pritica de roubos e furtos, seguidos de condutas relativas a drogas ¢ homicidios,
estas num percentual de cerca de 10% cada. O mesmo ocorre ainda com os adolescenies
ditos infratores: dados divulgados pela Folha de Sdo Paulo, em julho de 1993, revelam gue
entre os internos nas Febem de Sio Paulo, 76,4% 14 estavam pela prética de roubos c furtos.

Esta concentragio da repressio formal e informal sobre autores ou suspcitos
da prética de crimes convencionais contra o patriménio, que caminha paralclamente 2 idéia
disseminada pelo conjunto da sociedade de que roubos sfio a grande ameaga A scguranga da
populagio, contrasta com a pouca releviincia do nimero de mortes ¢ leses corporais
resultantes de roubos. Dados da Divisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janciro
revelam que o ntimero de roubos com resultado de morte ou lesdes corporais graves, na
cidade do Rio de Janeiro, ndo costuma passar de 5 a 6% do total de roubos registrados, o
que representa uma média de 60 a 70 mortes anuais. Compare-se esse nimero, por cxcmplo,
com as mortes ocorridas no trinsito no Rio de Janeiro, no ano de 1991, que atingiram 3038
pessoas, conforme pesquisa da Volvo do Brasil, e, mais uma vez, se poder4 constatar o quc
j4 se disse aqui: preocupagdes verdadeiras com a seguranca deveriam se concentrar, muito
mais, no terreno do trinsito do que na histeria do combate A criminalidade convencional.

III - Agdio Violenta do Sistema Penal

A precisio do conceito de violéncia e o compromisso com a realidade
demostram a falicia do discurso dominante que, encobrindo os principais fenémcnos
configuradores de atentados 2 sobrevivéncia biol6gica, espiritual e cultural da espécic
humana, concentra na criminalidade convencional a idéia de violéncia.

Ao se falar de violéncia no Brasil, portanto, € preciso ter em conta o
pequenissimo papel da criminalidade convencional na produgio deste fenémeno. Também ¢&
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costuma ser dito por muitos que, com uma visio, is vezes até bem intencionada, confundem
pobreza e miséria com criminalidade e violéncia, equivocadamente pensando que a pobreza
€ a miséria seriam geradoras da criminalidade e da violéncia.

Os dados aqui levantados sio suficientes para demostrar que, ao contrério, os
pobres e miseriveis deste pais, longe de serem os produtores da violéncia, sio suas
principais vitimas, inclusive da repressio informal, déterminada por aquels mesma falsa
idéia que, confundindo-os com criminosos, leva A aceitagdq, 2o -incentivo e ao aplauso de
seu exterminio. Sdo também os pobres e miseréveis deste pais as vitimas do sistema penal,
da repressio formal, que o mal entendido sentimento de medo e inseguranca, que o discurso
dominante, mistificador e perverso, ainda querem mais rigoroso. . .

Mesmo que se queira dar alguma importincia a esta parcela infima da
violéncia, produzida pela criminalidade convencional, é preciso ter claro que o sistema penal
tem um papel insignificante em sua contengao.

Quando se fala em combate a impunidade, quando se apela para a
necessidade de maior aparelhamento, de maior eficicia do' sistema penal, esquece-se e
oculta-se que, na realidade, o sistema penal 56 opera (e so pode . operar) marginalmente, em
um nimero reduzidissimo de casos. A quantidade infinita de crimes, que pernmanece
desconhecida ou impune, nio-é fruto de questdes conjunturais ou de uma evesitual
deficiéncia opetacional. A excepcionalidade da atuagiio do sistema penal ¢, ao contrério,
uma de suas regras basicas. T

O sistema penal ndio se destina a punir todas as pessoas que cometem crimes
e nem poderia fazé-lo. A logica de seu funcionamento se baseia sim na selegio de um oun
outro autor de condutas definidas como crimes, para que, preso, processado on condenado,’
seja identificado e, assim, passe a desempenhar o papel de criminoso, enquanto os demais
seguem desempenhando seus papéis de cidadiios respeitadores da lei.

Esta excepcionalidade da atuagdo do sistema penal, que constitui uma-
condigio de sua propria existéncia, demonstra, mais do que a ineficicia, a injustica que Ihe é
inerente e que acaba por produzir, direta ou indiretamente, um enorme volume de violéncia.

Ao provocar o isolamento, a estigmatizagio ¢ a submissio ao imutil e
desumano sofrimento da prisio daqueles que seleciona para que, presos, processados ou
condenados, sejam identificados e, assim, passem a desempenhar o papel de criminoso, o
sistema penal faz destes poucos selecionados pessoas mais desadaptadas ao convivio social
e, conseqiientemente, mais aptas a cometer novos crimes e agressdes 4 sociedade,
funcionando como um alimentador da criminal idade, o que toma a demanda de maior
repressio penal uma atitude um tanto sadomasoquista.
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mais favorecida, representando 15% da populagéio, a proporgiio caia para 1 homem a cada
70.

Esta desigualdade, tdo clara e facilmente verificivel, é, no entanto,
surpreendentemente ignorada até mesmo pelos setores mais conscientes ¢ progressistas, que,
seduzidos pela solugio penal, nio costumam questioni-la, apenas reivindicando maior
punigiio para os delitos dos poderosos, esquecidos daquela regra basica do capitalismo, que
s0 permite a retirada da innmidade dos poderosos em pouquissimos casos, em que conflitos
entre os setores hegeménicos permitem o sacrificio de um ou outro membro das classes
dominantes (ou de algum criminoso enriquecido e, assim, identificado como poderoso), que
colida com o poder maior, a que ja niio sirva, esquecidos ainda que a excepcional puni¢io de
um ou outro membro das classes dominantes (ou de algum criminoso enriquecido) serve
apenas para legitimar o sistema penal e ocultar seu papel de instrumento de manutencio e
reprodugio da desigualdade e da opressdo caracteristicas da sociedade capitalista,
esquecidos de que a pena funciona fundamentalmente como manifestagio do poder de classe
do Estado capitalista.

IV - Conclusdo

Uma visdo real e nio mistificadora do fendmeno da violéncia na sociedade
brasileira aponta, portanto, no sentido de reformas profundas e radicais, de forma a superar
as escandalosas desigualdades e injustigas sociais que sio a marca da historia desse pais, de
forma a redistribuir a renda, promover a reforma agriria, inverter as prioridades
orgamentarias em favor dos servigos piblicos de smide, educagiio, transporte e habitagso, a
fim de atender as necessidades basicas da populagio e, assim, romper com a sistemstica e
brutal violéncia nascida da violagio dos direitos a alimentagiio, & habitagio, 4 smide, &
educacio, ao trabalho, a dignidade social, a cidadania, 4 conservagio da vida.

Uma visdo real e ndo mistificadora do fendmeno da violéncia aponta também
no sentidlo de uma politica de conten¢io mixima da violéncia punitiva, direta ou
indiretamente provocada pelo sistema penal, através do rompimento com a falsa solugio
penal, que além de ineficaz e imitil, causa sofrimentos desnecessirios, desigual e
seletivamente distribuidos, provocando, com a repressio formal e informal, um grande
volume de violéncia, sob a forma de deterioragio moral, privagiio de liberdade e morte.

No campo da criminalidade convencional, vista em sua real — e, portanto,
pequena — dimensio na produgio da violéncia, é preciso caminhar na contra-miio do
discurso e da pratica dominantes e afinmar a necessidade de redugiio do sistema penal; é
preciso realizar a idéia de interven¢io minima, através da aplicagio das técnicas de
descriminalizagdo e dos principios limitadores do processo de criminaliza¢do: o principio da
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CONSIDERACOES ACERCA DA CONVENIENCIA DA
' MANUTENCAO
NO DIREITO BRASILEIRO DA ACAO DIRETA DE
CONSTITUCIONALIDADE , INTRODUZIDA PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 3/93, POR OCASIAO DA REVISAO
CONSTITUCIONAL PREVISTA NO ART. 3° DO ATO DAS
DISPOSICOES
TRANSITORIAS DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Regis Fichtner Pereira®

As normas jurfdicas s3o conseqii2ncia necesséria da vida em sociedade, tendo
em vista que visam a regular os conflitos que necessariamente surgem em decorréncia do
fato de os bens existirem em nimero limitado, quando o homem tem demonstrado em sua
histéria possuir aptiddo ilimitada para a sua acumulagio. O conteddo das normas jurfdicas,
assim, vai ser determinado pelo nfvel de desenvolvimento da comunidade em que se inserem
e pela forma como nela se produzem as relagdes sociais.

O legislador, ao elaborar a norma, precisa, no entanto, realizar determinadas
opgdes politicas. Necessariamente, ao atribuir a alguém algum direito frente a determinado
objeto, estars o legislador cerceando o direito de outra pessoa a pretender esse mesmo bem
da vida.

* Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Professor de Direito Civil do Departamento de Cigncias Jurfdicas
da PUC-Rio. Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo.
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:ztcndin?ento As suas aspiracdes. Além disso, repita-se, hd boa mh da populagio que ds:
encontra totalmente A margem do Direito. O legislador ndo possui ol!gos pmdaeSE gmggd ke
cidaddos, que ndo tem, por igual, qualquer forma de acesso ao aplicador , 0
Judicidrio.

H4 alguns anos foi convocada no Brasil uma Assem. bléla Nac:l(:)n:;
i itui tonia gom 0
Constituinte, a fim de que se dotasse o Brasil de uma Constitui¢do em sin I
Estado Democrético de Direito, que voltava a se afirmar apds alguns anos de exercicio de
regimes ditatoriais.

O trabalho desses legisladores resultou na Consﬁtuigig Federal promulgada a
5 de outubro de 1988. Esse texto legislativo contém uma séne de importantes e s;lalll::;s
inovacdes, bem como também indimeras imperfeigdes, as quais ndo cabe aqui nesse ho
examinar. Mas ndo h4 como deixar de se observar que também ele.se. encontra muito
distanciado da realidade do Pafs e que a ilus3o de alguns de que a Constituigio democrética
iria resolver os problemas nacionais restou frustrada.

Muitas normas da Constituigio Federal de 1988 visam a altcra.r o perverso
sistema social brasileiro, o que levou a que alguns a denominassem de "a C9nst1tuu;io socxal
brasileira”. Essas normas, no entanto, em sua maioria, cafram no vazio. .Seja pelo fato .da lm
por si s6 ndo revogar a realidade; seja porque as regras jurfdicas m_fra—consnmclon:ls
necessdrias a conferir plena efetividade A Constituigio ndo fgmm ednada.s pelo Poder
Legislativo; seja porque os Poderes constituidos, mesmo na medida de suas limitagdes, ndo
tém se empenhado em lhe atribuir plena eficdcia.
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Pior do que deixar no vazio alguns direitos constitucionais dos cidaddos, o
legislador tem nos dltimos tempos editado normas jurfdicas cujo contedido altera
substancialmente as suas vidas, sem que seja realizada a necessdria e salutar discussio
acerca da conveniéncia e da oportunidade de sua promulgagdo e sem se atentar para as
sérias consegiiéncias que delas advém para a maior parte das pessoas a elas submetidas,
Além disso, o conteiido de algumas dessas normas tem sido considerado como atentatério a
regras ¢ princfpios constitucionais.

Diante de tal situago, fora o protesto muito pouco eficaz que alguns setores
da sociedade civil realizam contra a norma atentatéria aos interesses da sociedade como um
todo, nada mais resta ao cidaddo, que apelar ao Poder Judicidrio, a fim de evitar ou tentar
reparar a violagdo do seu direito constitucional. Nesse momento & que pode surgir também
como alternativa a perigosa e indesejsvel figura da desobediéncia civil, com a consegiicnte
transgressdo da norma.

Alguns exemplos de questdes jurfdicas decorrentes da expedi¢do de normas
desse tipo podem facilmente ser apresentados e servem de paradigma a ilustrar as nefastas
conseqiigncias da desorganizagio juridica da sociedade e do divorciamento entre os
interesses do Estado e de um determinado grupo detentor do poder de um lado e a maior
parte dos seus cidadios de outro.

Basta verificar o que ocorren ap6s a edigdo do chamado "Plano Brasil Novo"
ou “Plano Collor”, mediante o qual 0 Governo de entiio impediu o acesso das pessoas aos
seus ativos financeiros, ou o que ocorrea com o0 aumento de 147% (cento de quarenta ¢ setc

por cento) a que os aposentados afirmavam ter direito e o Governo sustentava ndo ser
devido e ndo ter como pagar.

Esses fatos juridicos determinam uma verdadeira corrida da populagio ao
Poder Judicirio, que tentou, muitas vezes com sucesso, através do instituto das medidas

cautelares, obter a tutela imediata do seu direito contra a agressdo efetivada pelo Poder
Piiblico.

Além desses casos, inimeros outros ocorreram nos ltimos anos,
principalmente no que se refere a normas de carfter tributdrio, os quais determinaram o
acesso em massa de cidaddos ao Poder Judicidrio em busca da tutela jurisdicional.

Duas conseqiiéncias nefastas diretas decorreram dessa corrida ao Poder
Judicidrio por um nimero de pessoas maior que o normal, buscando por vezes a tutela
imediata do seu direito. A primeira delas concerne 2 multiplicagdo de Processos submetidos
a0 Poder Judicidrio, que ocasionou um volume ta] de trabalho, principalmente para os Jufzes
Fedenais, que comprometeu e ainda compromete seriamente o funcionamento da Justiga,
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tendo em vista ser humanamente impossfvel para um nimero determinado de Jufzes julgar
em tempo razodvel milhares de processos. A segunda delas diz respeito ao préprio
resultado prético obtido pelas pessoas que acorreram ao Judicidrio.

E que no sistema jurfdico brasileiro vigora o princfpio do livre convencimento
do juiz, o que quer dizer que o magistrado soluciona a questio que lhe € colocada para
julgamento conforme a sua interpretagio pessoal das normas juridicas invocadas como
violadas. Esse princfpio gera a possibilidade de vérios juizes julgarem de forma diversa a
mesma questio que lhes seja submetida. No caso concreto do bloqueio dos ativos
financeiros, alguns jufzes determinavam liminarmente o desblogueio de contas, qualquer que
fosse a hipétese apresentada pelo requerente da medida cautelar, por entenderem ser
inconstitucional a lei que determinou tal bloqueio. Outros juizes ordenavam o desbloqueio
somente em determinadas hipéteses, nas quais se demonstrasse a real necessidade do capital
bloqueado. Um terceiro grupo de jufzes ndo admitia o desbloqueio sob hipétese alguma.
Essa diversidade de entendimentos gerou para os jurisdicionados e para 0 Governo uma
enorme instabilidade juridica A propositura da agdio de desbloqueio de cruzados
assemelhava-se a uma loteria. Dependendo do juiz a quem coubesse por sorteio a
distribuigio da medida cautelar o requerente iria ou ndo obter a medida liminar requerida e,
em conseqiiéncia, a satisfagio do seu direito.

Em meio A confusdo gerada pela interferéncia excessiva e indevida do
Governo no sistema juridico e na esfera privada dos cidaddos, através de leis de
constitucionalidade pelo menos duvidosa, surgiu a idéia de se criar um instrumento juridico
pelo qual o Poder Executivo poderia obter a edigio de determinada lei pelo Poder
Legislativo e "evitar a disseminagfio de agdes judiciais tendentes a questionar a sua
constitucionalidade, ou pelo menos evitar a ocorréncia do fenBmeno pelo qual as decises
judiciais para uma mesma hip6tese divirjam entre si, em virtude do acima referido princfpio
do livre convencimento do juiz.

Essa idéia acabou por tomar forma em um Projeto de Emenda Constitucional,
o qual foi aprovado e alterou a redagdo do art. 102, 1, da Constitui¢do Federal, para o fim de
se criar na Constituigio a acdo de declaragdo de constitucionalidade, pela qual, apés a
edigdo da lei, pode o Poder Executivo, ou qualquer outra das pessoas legitimadas, obter de
imediato um pronunciamento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a norma seria
constitucional.

O advento da Revisio Constitucional me afigura ser 0 momento propicio
para se discutir a questdo referente A acfio direta de constitucionalidade, discussio essa que
me parece ndo ter sido suficiente realizada no momento da sua instituicdo, tendo em vista
que essa agdo envolve a aplicagdo de principios juridicos de direito processual fundamentais
do Direito brasileiro.
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O Atual Sistema de Controle da Constitucionalidade das Leis

O sistema brasileiro de controle da constitucionalidade das leis prevé que a
fiscalizagio da submissdo da lei 3 Constituigio deva se dar em vérias fases e por todos os
poderes constitu{dos; a saber, Legislativo, Executivo e Judicidrio.

No Poder Legislativo essa fiscalizagio se d4 no préprio momento cm que sc
submete a norma 2 votagdo e aprovagdo, principalmente através do controle realizado pelas
comissdes constitufdas para tal fim; no Poder Executivo, através do instituto do veto do
projeto inconstitucional, previsto no art. 66, § 1° da Constituigio Federal, quando a
iniciativa da lei seja do Poder Legislativo, ou através do controle prévio realizado quando da
elaboragdo da norma, quando a iniciativa seja do préprio Poder Executivo. No controle da
constitucionalidade exercido pelo Poder Executivo assume capital importincia o 6rgio
constituido para o fim de lhe prestar assessoria jurfdica - as Procuradorias Gerais dos
Estados e a Advocacia Geral da Unido , que a partir de agora passar4 a englobar também a
Consultoria Geral da Repiblica - tendo em vista que tal 6rgdao mantém em seus quadros
profissionais do Direito habilitados a colaborar na prevengio da edigdo da lei atentatéria A
Constitui¢io.

J4 na esfera do Poder Judicidrio, prevé a Constituigio Federal duas formas dc
controle da constitucionalidade das leis. A primeira delas se d4 através do denominado
controle concentrado, pelo qual determinadas pessoas sdo legitimadas (art. 103 da C.F.),
ap6s a promulgagio da lei, a propor diretamente junto ao Supremo Tribunal Federal (art.
102, 1, "a" da C.F.) a agdo direta de inconstitucionalidade. Por meio dessa agdo perseguc o
autor a declaracdo da inconstitucionalidade da lei em tese pelo Tribunal incumbido
diretamente do resguardo da Constituigdo. No caso de procedéncia, comunica o Supremo
Tribunal Federal sua decisdo ao Senado Federal, o qual poderd determinar a suspensdo da
execugdo da lei declarada inconstitucional (art. 52, X da C.F.).

A segunda forma de controle exercida pelo Poder Judicidrio & denominada de
controle difuso, mediante a qual qualquer juiz pode, ao examinar determinado caso
concreto, entender ser inconstitucional a lei invocada por qualquer das partes como
fundamento do direito objeto da sua pretensdio ou da sua resisténcia. A declaragdo da
inconstitucionalidade nessa hipétese se d4 diante do caso concreto, é realizada
incidentalmente pelo juiz e apenas surte efeitos para as partes litigantes.

E certo que seja qual for a forma pelas quais esti autorizado o Poder
Judicidrio a declarar a inconstitucionalidade da norma jurfdica, tal declaragio depender4 de
provocagido da parte interessada e legitimada para tanto, segundo as regras Constitucionais e
processuais em vigor. Ao Poder Judicidrio é vedado, portanto, tomar a iniciativa de se
pronunciar sobre a constitucionalidade de qualquer norma jurfdica. Na hipétese de controle



76

difuso, constitui princfpio do sistema de controle .da constitucior!alidade a .vedaqio a
qualquer 6rgdo do Judicidrio de se pronunciar sobre a constitucionalidade de lei, a n?o ser
que tal declaragio incidental seja absolutamente necessdria 2 decisdo do caso concreto *.

Do exposto se pode observar que no caso concreto qualque.r juiz tem
competéncia para considerar a norma inconstitucional e deixar de aplicé-la hlpétes.e sob
exame. [Essa possibilidade persiste ainda que o Supremo Tribunal Fedem! Julguc
improcedente a agfio direta de inconstitucionalidade. Nesse caso, abﬁf-se-ﬁ a possxbl!ldade
para a parte contréria de obter a reforma dessa decisio pelo préprio Supremo Tribunal
Federal, através do julgamento de Recurso Extraordindrio eventualmente interposto, com
base no art. 102, 11, "b", da Constitui¢io Federal.

Essa possibilidade de controle difuso da constitucionalidade das leis é.que
tem gerado a proliferagdo de agdes judiciais contrdrias a normas editadas de interesse direto

do Governo. Surgiu, portanto, confessadamente como uma tentativa de combater essa .

pritica, a idéia de se prever no sistema constitucional brasileiro a agdo direta de
constitucionalidade, pela qual, como j4 dito, poder-se-ia obter a declaragio do Tribunal
Constitucional (STF) de que uma determinada norma n#o infringe qualquer dispositivo
Constitucional.

A previsio de remédio jurfdico dessa natureza, efetivada pela Emenda
Constitucional n° 3, se apresenta, a0 meu ver, totalmente inconveniente, motivo por que
deve ser extirpada da Constituigio Federal, pelas razSes que passarei a demonstrar,

Das razdes pelas quais niio deve ser mantido no sistema de controle da
constitucionalidade das leis a a¢io direta de constitucionalidade

O principal argumento apresentado pelos defensores da agdo direta de
constitucionalidade consiste em que a proliferagiio de agdes judiciais tendo por objeto uma
mesma questdo jurfdica provoca o abarrotamento dos tribunais do Pafs, bem como o
surgimento de imimeras decisdes conflitantes sobre a mesma matéria, gerando muitas vezes
resultados dfspares para pessoas diferentes submetidas & mesma situagdo juridica. Esses
resultados dfspares s3o por vezes definitivos, principalmente nas hipéteses de deferimento de
medida liminar de cardter satisfativo, o que o Poder Executivo fez forga para também evitar,
através da edigfio de Lei tendo por objeto essa matéria.

Os que defendem a instituicio e manuteng3o desse remédio juridico t8m em
vista, portanto, privilegiar a questdo da seguranca juridica, na medida em que uma vez

1 Cf. Alfredo BUZAID, Da Agiio Direta de Declaragiio de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro.
Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1958, p4g. 23.
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editada a lei de constitucionalidade duvidosa, poderdo todos saber de imediato, ou pelo
menos em prazo mais curto, a posi¢io do Supremo Tribunal Federal a respeito da matéria,
com a diferenga essencial consistente em gue o pr6prio Pader Executivo poderia provocar o
pronunciamento desse Tribunal quando lhe convenha determinada norma seja considerada
constitucional. Tém em vista também evitar o j4 mencionado excesso de trabalho por parte
dos 6rgdos judiciais do Pafs.

No que se refere A questdo da seguranga juridica, é sabido que o julgamento
dos conflitos de interesses na sociedade se realiza segundo duas vertentes; a primeira
referente A necessidade de se apresentar aos jurisdicionados a solu¢do mais rdpida possivel
para o conflito, na medida em que a demora na prestagfo jurisdicional gera em regra danos
pelo menos a uma das partes e é causa da manutengdo e até agravamento da instabilidade
juridica; a segunda referente a que a decisio deve ser a mais justa possfvel, sendo que a
decisdio justa necessita por vezes de instrugdo probatéria mais eficaz, de julgamento por
mais de um 6rgdo e de tempo para que a questio esteja madura para julgamento.

A possibilidade de o Supremo Tribunal Federal imediatamente ap6s a edigio
da lei vir a se pronunciar de forma positiva sobre a sua constitucionalidade, pode gerar
riscos enormes de essa decisdo vir a ser tomada em momento em que a questdo ainda nio
esteja suficientermente madura para uma solugio definitiva.

Esse risco j4 ocorre na agéo direta de inconstitucionalidade, o que poderia
setvir de argumento para que alguns entendam que n3o haveria razdo para nio ser também
assumido no que respeita 2 ag¢do declaratéria de constitucionalidade. Ocorre que ao prever
a Constituigio a possibilidade de propositura da agfio direta de inconstitucionalidade, tem
ela em vista a defesa dos seus préprios dispositivos, que podem restar violados pela norma
flagrantemente inconstitucional. Em aten¢@o A necessidade de se realizar a defesa mais
rdpida e eficaz das regras e dos princfpios constitucionais, admite-se o julgamento dc
questdo que ainda possa ndo estar suficientemente madura. A preferéncia pelo legislador da
protegdo da norma constitucional, em detrimento de uma maior seguranca quanto i
qualidade do provimento jurisdicional obtido, justifica a agéo direta de inconstitucionalidade.

Ademais, o Direito Constitucional é informado por um principio segundo o
qual a presungdo € a de que a norma editada est4 de acordo com a Constituigdo. Na diivida,
portanto, deve o aplicador da lei privilegiar a sua vigéncia, sem necessidade de que o
Supremo Tribunal Federal declare que tal ou qual norma sejam constitucionais.

O aspecto da questdo estar madura para julgamento assume importincia tdo
grande no sistema constitucional norte-americano, que a Suprema Corte desse Pafs, em
algumas oportunidades, de forma muito pragmitica, j4 deixou de julgar determinadas
questSes em certos momentos, sob o fundamento de que a situagio sob exame ainda ndo
estaria suficientemente amadurecida 2. Uma decisio como essa me parece que nio seria
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admissfvel no nosso sistema jurfdico, tendo em vista que equivaleria a negativa de junsdlﬁo.
violando, assim, um dos principios brasilares do sistema de tutela de direitos brasileiros,
segundo o qual o Poder Judicifrio, quando provocado, tem a obrigagiio de dar uma solugio
(provimento) para a hip6tese legal a ele submetida.

No que respeita A questio da falta de maturidade para o Supremo Tribunal
Federal decidir sobre a constitucionalidade da lei de forma direta ¢ em tese, poderfamos
colocar um exemplo de fato a demonstrar que a decisdo prematura pode nio ser a mais

justa, em razio de ser precipitada. Veja-se a situagio dos aposentados do INSS, no que se

refere A sua recente batalha por um reajuste determinado no valor de suas pensdes. Muitos
juizes pelo Brasil inteiro concederam medidas judiciais para o resguardo imediato dos
pensionistas do seu direito de terem mantido um valor mfnimo para suas necessidades
alimentares, apesar das enormes pressdes do Poder Executivo em contrfrio, sob o
fundamento de que a concessdo do "beneficio” ifia quebrar o sistema de seguridade social.
E possivel que a utilizagdo pelo Governo de uma medida como a agfio direta de
constitucionalidade resultasse em éxito para a sua pretengdo, quando posteriormente, apés
amadurecida a questio, comprovou 0 Governo que havia recursos suficientes para se pagar
a justa reivindicagdo de grande parte da populagdo brasileira.

O que se observa & que a aglo direta de constitucionalidade toma ares de
antiga avocat6ria, que se constitufa de instrumento legal "constitucional® posto 2 disposi¢io
do regime ditatorial, para que fosse afastado o principio bésico do juiz natural no Direito
brasileiro, segundo o qual o juiz da causa deve ser previamente determinado por um sistema
legal de distribuigfio de competéncias.

Com efeito, a possibilidade de o Poder Executivo vir a provocar 0 Supremo
para que este se pronuncie positivamente quanto & constitucionalidade de determinada lei me
parece que d4 ensejo 2 utilizagio de instrumentos de pressdo para obten¢do do provimento
desejado. O Supremo Tribunal Federal, a par de se constituir em 6rgio do Poder Judicisrio,
encarregado, portanto, da interpretagdo e aplicagio das leis, ndio estd, nem pode estar, a
margem da Politica, tomado este termo na sua expressio mais nobre. Os seus julgamentos
necessariamente possuem forte contetido politico, na medida em que a interpretagio da ki
no se realiza de maneira objetiva, mas segundo os valores carreados pelo intérprete, valores
estes que na medida do possfvel devem coincidir com os da sociedade, sendo aconselhfvel
que o aplicador da lei sirva de instrumento de captag@o da "vontade politica” do povo.

Nio h4, no entanto, como se deixar de admitir que o érgdo judicial miximo
do sistema brasileiro esteja também sujeito 3 pressio polftica usual dos sistemas
democriticos. Por essa razio, entendo que a retirada da acdo direta de constitucionalidade
do sistema de controle da constitucionalidade das normas juridicas previsto na Constituicgo,
se constitua em providéncia de defesa do préprio Supremo Tribunal Federal, na medida em
que este instrumento poderia ensejar maior pressdo politica por parte dos dois outros
poderes sobre suas decisdes.
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Além disso, a diversidade de interpretagdes por virios juizes de uma questio
legal € muito salutar e imprescindivel para que a questio sob exame venha a se tornar
madura no momento do julgamento definitivo em dltima instincia. Nada melhor para
aprimorar o diagndstico da sociedade quanto 2 norma juridica, que o seu exame por um
nimero grande de 6rgdos judiciais. Veja-se a respeito, a seguinte ligdo do eminente jurista
EROS ROBERTO GRAU 3, verbis.

"Todo intérprete, assim como todo juiz,
embora jamais esteja vinculado pelo "espfrito
da lei" ou pela "vontade do legislador”,
estard sempre vinculado pelas normas
juridicas - e, em especial, pelos princfpios -,
qQue deva interpretar. Dird entio, quem
nio seja versado no Direito, diante dessa
minha dltima afirmagdo, que os fatos a
negam: pois é certo que pode variar, ainda
em determinado e especffico espago dc
tempo, o entendimento que diversas
autoridades judicidrias atribuem a uma
mesma regra ou a um mesmo princfpio
jurfdico, ao decidir questSes inteiramentc
idénticas entre si.

Vem 2 tona, neste instante, a tese da tnica
interpretagio correta, A qual podem
fazer adesdo irrestrita todos quantos
visualizam no intérprete - e no juiz - um
servo do "espfrito da lei" ou da vontade do
legislador”, negando-lhe a possibilidade dc
atuar discricionariamente.

Nio & esta, porém, a circunstincia que me
leva a recusi-la. A primeira razio que mc
conduz a afastd-la encontra-se na
impossibilidade de atribuirmos a qualquer
decisio interpretativa a qualidade de
verdadeira ou falsa, concebida a verdade, af,
como adequatio rei et intellectus. Poder-se-
4, quando muito, afirmar que estas ou
aquelas, entre elas, s3o logicamente
verdadeiras, na medida em que se
relacionam, logicamente, os argumentos
usados para justificd-las e elas préprias.

que as decisGes da espécie sdo tomadas no



imbito de uma prudéncia ¢ ndo de uma
ciéncia. Vale dizer: a Jurisprudéncia ndo é
citncia - Jurisprudéncia (?) - porém
prudéncia. E o porque a l6gica juridica,
como observa Fébio Konder Comparato, €
l6gica da decisio e escolha entre vdrias
possibilidades - 16gica da preferéncia e nio
da conseqtiéncia.

Ademais, a par de ndo serem, interpretagéo e
aplicagio do Direito, uma ciéncia - no
sentido de que voltadas & perseguigio da
verdade enquanto adequagdio entre a
realidade e o pensamento -, as decisdes
interpretativas sio sempre tomadas em
fungdo ¢ em razio de um problema. E as
solugdes atribufveis aos problemas juridicos
nfio sio definfveis exclusivamente a partir da
atribuicio de um ou outro significado a
determinada norma, porém desde a
ponderagdo de varifveis miltiplas. Questio
de fato e questio de direito se
interpenetram. Em um quadro de vida - de
movimento, pois - € que suportamos o©
desafio da prudéncia do Direito: o da
coexisténcia, diante de um mesmo problema,
de uma multiplicidade de solugdes corretas.
Daf porque forga é sustentar que inexiste, no
Direito, o verdadeiro, mas tdio-somente 0
aceitdvel (justificdvel). O sentido do justo
comporta, sempre, mais de uma solugdo.”

Até aqui foi realizado exame da agdo declaratéria de constitucionalidade mais
sob os apectos da conveniéncia ¢ oportunidade, ou seja, foram levadas em consideragdes
questdes atinentes aos resultados prédticos que podem ser obtidos com esse remédio jurfdico
e as consideragdes politicas envolvidas com o tema.

O tema pode, no entanto, ser também debatido sob os aspectos da técnica
jurfdica e do sistema legal brasileiro, principaimente tendo em vista os principios que regem
o direito processual civil.

Para esse exame, vale a pena transcrever a redagfio definitiva do § 2° do art.
102 da Constituigio Federal, de acordo com a Emenda Constitucional n°3, de 1993, verbis:

e vy 4 cae
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§ 2° - As decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acdes declaratérias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, produzirdo eficdcia contra todos ¢
efeito vinculante, relativamente aos demais
érgdos do Poder Judicidrio e ao Poder
Executivo.”

O que se depreende da regra juridica acima transcrita, € que uma vcz
decidido pelo Supremo Tribunal Federal que determinada lei seja constitucional, cstard
impedido qualquer outro 6rgdo do Poder Judicidrio de deixar de aplicar cssa regra legal.

Essa circunstincia se apresenta inédita no sistema processual civil brasileiro,
no qual, como j4 se disse, vigora o princfpio do livre convencimento do juiz natural da
causa, que, conforme determinagfo do sistema de distribuigdo de competéncias previamenic
estabelecido, pode decidir a questdo que lhe é submetida de acordo com suas convicgdes
pessoais, ou seja, de acordo com a sua interpretagio do fato juridico que lhe € apresentado ¢
da norma que se pretende deva incidir sobre esse fato.

Seria de se perguntar quais seriam as consegiiéncias decormrentes da decisdo
de outros 6rgdos judiciais no sentido de entenderem ser inconstitucionais normas ji
consideradas constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal em agdo direta dc
constitucionalidade.

Logicamente uma decisdo desse teor ensejaria a interposicdo de recurso
extraordindrio ac Supremo Tribunal Federal: Ocorre que a interposi¢do de recurso sc
constitui em 8nus processual da parte. Se a parte sucumbente nio desafiar a decisdo
recorrivel estar4 ela coberta pela protegio da coisa julgada.’ Como conciliar essa situagao
com a regra que diz que a decisdo do Supremo Tribunal Federal tem "efeito vinculante"?

Se o efeito fosse vinculante por forga de lei, seria razoavelmente sustentdvel
que o julgamento em instincias inferiores contrério ao precedente do Supremo Tribunal
seria nulo, independentemente da interposi¢do do recurso pela parte, do que decorreria que
a decisdo ndo estaria coberta pelo manto da coisa julgada.

Poder-se-ia, por outro lado, sustentar, que a ndo interposigio do recurso
implica em aceitagiio da parte sucumbente quanto A decisdo proferida, ainda que estivesse
deixando de aplicar norma jurfdica declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
em decisdo de, repita-se, efeito vinculante. O raciocinio seria aceitdvel para as hip6teses de
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aplicagio de normas juridicas de natureza dispositiva. Seria, no entanto, aceitdvel, para
normas de incidéncia obrigat6ria (regras juridicas cogentes)?

De qualquer forma, verifica-se desde j4 que o novo mpédio proccssgal
introduzido pela Emenda Constitucional n° 3 pode dar ensejo a sérias controyérsnas
doutrindrias e jurisprudéncias, o que pode contribuir sensivelmente para 0 mMenm
do problema da eficécia da decisfio judicial. Ao invés de surglrpara atnbmr' seguranga, a
agio direta de constitucionalidade pode ser instrumento propiciador de maior seguranca
para os jurisdicionados.

Outro aspecto que deve ser considerado € de natureza funcional. A criagio
pela Constituigio do efeito vinculativo da deciso proferida pelo Supremo Tribunal Federal
aos demais 6rgdos do Poder Judici4rio cria para os seus integrantes o dever funcional de néo
decidir em sentido contririo?

Ou seja, além do recurso cabivel contra a deciso que deixa de aplicar norma
declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou a eventual configuragio de
nulidade da decisdo, & admissivel a aplicagio de pena de natureza funcional a0 magistrado
prolator dessa decisdo?

Se a resposta for no sentido afirmativo, estar4 essa regra do § 2° do art. 102
da Constituicio Federal ferindo de morte os caros e imprescindiveis princfpios da
independéncia e do livie convencimento do juiz. Se a resposta for negativa, estar-se-4
admitindo que essa regra legal pode ser caracterizada como norma jurfdica imperfeita, no
sentido de que se apresenta como um preceito sem sangdo.

Entendo inadmissfvel que um juiz ou 6rgio colegiado sofram qualquer
tipo de punigio por interpretarem determinada norma jurfdica de forma diversa da
interpretagiio do Supremo Tribunal Federal. Essa possibilidade fere a independéncia do
magistrado. Inadmissfvel também se me afigura que um juiz tenha que julgar determinado
conflito de interesses de certa forma apenas porque outro magistrado possui interpretagio
diversa da norma invocada pelas partes, o que feriria princfpio da moral segundo o gual cada
individuo deve agir de acordo com o que dita sua consciéncia (coeréncia e honestidade
intelectual), quando seja possfvel a uma sitmaciio a existdncia de interpretagdes e
condutas diversas.

Em se entendendo que haveria a possibilidade de sangdo de natureza
funcional para o juiz, estaria essa norma constitucional alterando substancialmente também
outro basilar principio do Direito brasileiro, o da independéncia do magistrado quanto as
questdes jurfdicas a ele submetidas, no sentido de que ndio b4 hierarquia entre os vérios

A e it tssoli ettt i e e i 5 i R i arsan LB
-

§ o ey,

N

C g

83

6rgdos do Poder Judicidrio no que respeita A decisdo de cada 6rgdo, a ndo ser no que sc
refere A possibilidade de revisio da decisio em grau de recurso.

Imagine-se que na época da edi¢do do "Plano Collor" houvesse este remédio
processual da agdo direta de constitucionalidade e que o Supremo tivesse julgado
procedente a agdo proposta pelo Presidente da Repiblica para julgar constitucional o
bloqueio dos cruzados. Proposta perante um juiz federal medida cautelar de desbloqueio de
cruzados, por uma senhora de 80 (oitenta) anos de idade, sob o fundamento de que seria
inconstitucional a medida e para o fim do capital ser utilizado para tratamento de saidc
imprescindfvel, estaria esse juiz impedido de lhe deferir a medida liminar?

Esse exemplo ndo € ficticio e fantasioso. Casos como esse ocorreram aos
milhares no Brasil inteiro, 0 que me faz remeter ao trecho acima transcrito, da lavra do
ilustre Professor EROS ROBERTO GRAU, em que defende esse renomado jurista a tese
segundo a qual o julgamento justo necessita do exame de cada caso concreto. A eqiiidade ¢
em muitos casos elemento fundamental para a decisio judicial justa.

Conclusoes

Diante de tudo quanto se expds, sdo as seguintes as conclusdes a que sc
chega relativamente 3 agéo declaratéria de constitucionalidade:

a) a crise da sociedade brasileira e a crise do Estado brasileiro originaram recentemente uma
verdadeira corrida da populagéo ao Poder Judicidrio, em busca de tutela contra os efeitos de
normas de constitucionalidade duvidosa editadas;

b) a multiplicidade de decisGes judiciais sobre a mesma matéria geraram instabilidade
jurfdica na sociedade brasileira, 0 que levou a que se introduzisse no nosso Ordenamento
Juridico, através da Emenda Constitucional n° 3, a agéio direta de constitucionalidade da
norma juridica infra-constitucional;

¢) a decisio do Supremo Tribunal Federal proferida na agdo direta de constitucionalidade
tem efeito vinculante para todos os 6rgaos judiciais do Pafs;

d) esse efeito da agdo direta de constitucionalidade discrepa do modelo juridico processual
brasileiro, tendo em vista que até agora vigorava de forma absoluta o princfpio do livre
convencimento do juiz, pelo qual o magistrado soluciona a questio que lhe é submetida
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conforme sua interpretagio pessoal dos fatos e das normas juridicas invocadas como
violadas;

¢) a multiplicidade de decisdes acerca de uma mesma questdo jurfdica € fenémeno salutar no
Estado de Direito, tendo em vista a necessidade de se realizar tanto quanto possivel a justica
do caso concreto. Além disso, tal possibilidade colabora para que a matéria sob exame
amadureca até que se realize o julgamento definitivo em iiltima instincia;

f) a agdo direta de constitucionalidade gerard problemas no campo da eficdcia das decisdes
judiciais de instincias inferiores, em virtude do efeito vinculante da decisio do Supremo
Tribunal Federal;

g) a agdo direta de constitucionalidade é desaconselh4vel sob o aspecto de propiciar maior
press@o dos demais Poderes junto ao Supremo Tribunal Federal;

h) a agdio direta de constitucionalidade deve ser extirpada da Constituicio quando da
Revis@o Constitucional prevista no art. 3° do Ato das Disposiges Transitérias.

-
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EXCECAO DE SUSPEICAO n° 92.0066466-0 *

Salete Maria Polita Maccaléz**

Vistos, etc...

"P- O Sr. tem muitos aposentados na
famflia?

R- Meu pai se aposentou em dezembro dc
1960, como ferrovidrio, e um més depois
precisou arrumar outro emprego para Sc
sustentar. Trabalha até hoje, no mecsmo
emprego, na cooperativa dos funciondrios
do Banco do Brasil em Sdo Paulo. Ele
talvez pudesse se aposentar novamentc,
com mais de 30 anos de servigo. Bem sci 0
que significaria para ele, no que recebe
como ferrovidrio aposentado, ganhar os
147%. Meu sogro esti em situagao mais
dificil, porque ndio consegue mais trabalhar.
E um irmdo meu faleceu este ano, era
funciondrio do Banco do Brasil,
aposentado, e deixou vidva, que ¢

* Manifestagio da Dra. Salete Maria Polita Maccal6z, nos autos do processo em epigrafe, que versa sobre a
corregdo dos proventos dos aposentados da Previdéncia Social em 147,06%.

** Juiza Federal da 7a. Vara, no Rio de Janeiro, e Professora de Direito do Trabalho do Departamento de
Cigncias Jur{dicas da PUC-Rio.
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nsionista. Tenho, do lado materno, pelo
F:enos umas 40 pessoas aposentadas,
atingidas diretamente pelo- proble:ma.
Ficam até revoltadas comigo. Minha
decisio contra o pagamento atinge até
agora s6 os metaldrgicos de Sdo P?ulo e os
aposentados de Brasilia, e estou triste, ndo
s6 por parentes e amigos, mas porque
minhas decisdes atingem toda essa gente
pobre.” (Entrevista do Ministro Plesxde.me
do STF, Dr. Sydney Sanches, 2 Revista
ISTO E SENHOR).

1. O INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL‘ &a‘IjNS:n mgruzss:l:
com Excegdo de Suspei¢do, no dia 27 de janeiro de 1992, oporr:lﬁudiaeé ; deqj i
encontrava em Campos, respondendo também por aquclz:s Vara. Mo dia 31 & domqua]
juntamos ao processo o despacho, de fls. '535, Fonformg copia, em e s; sraves do qul
':ieclammos a ilegitimidade dessa Autarquia, cuja modal}da:!e correta d amd;; nos
autos, seria por meio de agravo, na conqi?io de "terceiro }nter:.:sado , VEZ que
havia requerido a sua participagéo como litisconsorte ou assistente.

i j i icdo de excegdo e, desde essa data
Determinamos a juntada por lmha, da petigdo de ex: g :
até a presente, ndo praticamos nenhum ato que justificasse a nne.dlam correigio parcial, tal
como se pode constatar nos autos do mandado de seguranga coletivo.

2. Recebemos, no dia 19 de fevereiro de 1992, o oficio n° 047/92 - SUB“I)T:;
de 17.02.92, acompanhado de c6pias do relatdrio e voto embaAsnadon:.isis :g ﬁr:;lu::; o
CORREICAO PARCIAL n° 92.02.03848-1 ('0927/CPAR/RJ. ). u:st i(; e e
recebemos o Telex com a ementa dessa decisdo, determinamos a autuag
suspei¢do, que ora examinamos.

3. Em sua oposigio a mim, pessoalmente, o INSS alinha muitos fatos, em
dois argumentos bisicos:

3.1. - O interesse no resultado da agiio:
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Por opinides expressadas através da imprensa foi demonstrado um interesse
que n#o & material mas, sim, moral de "acalentar o ego”. Além do interesse filial, persigo a
melhoria de minha imagem publica com aspiragdes politicas, j& demonstradas em
candidatura passada. Esse interesse também est4 evidenciado no "excesso de zelo" que me

levou a visitar algumas agéncias bancérias para verificar o correto cumprimento da ordem
Jjudicial,

3.2. - A causa ji foi pré-julgada;

Nas diferentes entrevistas A imprensa, manifestei a minha opinido sobre o
assunto, bem como comentirios depreciativos sobre a iniciativa do Governo em refazer a
taxa de contribui¢io previdencidria. Como eu me desvinculei do Partido dos Trabalhadores
para ingressar na magistratura, e esse & oposigdo a0 Governo Central, "
opinides e comentdrios sdo meus. Por esses aspectos,
da LOMAM - Lei Complementar n° 35, de 14.03.79,
juiz sobre caso pendente de julgamento.

tem-se” que as suas
desrespeitei o inciso III, do artigo 36
que veda a manifestagdo piiblica do

4. Ndo admito a suspeigio levantada, por razées estritamente técnicas ¢
juridicas, distintas dos argumentos apresentados pelo INSS, mas que agambarcam todos os
preconcebidos itens, elencados acima, e que explorei em trés tépicos:

A - "A Questiio Piblica"

Esta ¢ uma oportunidade para refletimos sobre as especificidades da
JUSTICA FEDERAL, cuja existéncia continua sendo duvidosa, por ter sido criada (com a
Carta de 1891) e recriada com a Lei n° 5.010, de 30.05.66 (isso porque fora extinta com a
Carta de 1937). Essa justica & especializada em razio da pessoa - UNIAO FEDERAL.

Aqui, sio conhecidas e julgadas todas as questdes em que a mesma tenha interesse direto ou
indireto, através de sua ampla organizagdo.

A UNIAO FEDERAL, na sua atuagio, geralmente, apanha a todos os seus
nacionais e, excepcionalmente, pessoas isoladamente. De qualquer forma, para agir, tem
todos os scus atos regulamentados. Na sua agdo normal, quando contempla todas as




. . udicial ou
pessoas, jamais excepcionou a figura do Juiz ou de qualquer outra autoridade judicial
administrativa. -

O conteido material de sen pMu é gpmmpmp r(ii: d;i:t;aﬁ
piiblicos, pela imprensa e as demais meios de comunicagdo, co

de todas as pessoas.

IMPOSS{VEL IMAGINAR QUE OS
fissum'os DA UNIAO FEDERAL
POSSAM SER DE UNS E NAO DE
OUTROS. ELES SAO PUBLICOS,
CONSEQUENTEMENTE DE
TODOS, INCLUSIVE DOS JUIZES,
OU PRINCIPALMENTE DESSES
PELA OBRIGATORIEDADE DE

JULGAR.

Assim, qualquer atitude da UNIAO FEDERAL que atinja os naciocl;sai:,éseg:
’ . o - m
ivamente ou ndo, quando chega ao .Judlctino para ser revista, cada
g’(()‘r’nr?ms's;v;':blico, de tal ordem que tod::a ji ten: ofscu com :obm ooas;ul’m.), s::g:
ipocrisi rer que o Juiz ainda niio tenha opiniio ormada. ‘mesmo. A inica
:::pe se p‘:d(iu:xigirqudele & uma reserva absoluta até a edicdio de sua primeira sentenca sobre a

questao.

Muitas dessas atitudes, manifestas pelo Poder Bx?cutivo. quer como m::sid:
provisérias, quer referendadas pelo Legislativo, em t:om de leis, ndo an;hcm:eg:;r al;ealguns
jurisdicionados, mas também os préprios Jufzes. Historicameate vou

grandes casos:

— na década de 80, o Sistema Financeiro de Habitaco;

i i de planos econdmicos e suas leis,
— a polftica salarial, em todas as mudangas
os fndices que foram negados a .todos os trabalhadores, também foram negados aos
vencimentos dos magistrados federais;
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— 0s empréstimos compulsérios, em suas diferentes ofensas a Carta
Constitucional, também apanharam os Jufzes Federais quando, para si ou seus familiares,

adquiriram passagens intemacionais, délares, automéveis, combustiveis, energia elétrica,
etc...

— 0 bloqueio de cruzados atingiu mais de 50 milhdes de contas banc4rias,
entre elas, também, a dos Juizes, todos;

— a matéria previdencifria, ndo apenas no que diz respeito ao aumento de
147,06%, mas na revisio e correcdo de proventos, atinge diretamente, a todos os brasileiros,
individualmente, ou seus parentes, conseqiientemente, a todos os Jufzes.

Assim, a tradicional "imparcialidade” da legislago processual e doutrina que
ele interpreta ndo pode ser aplicada no imbito da questdio piblica federal. E PRECISO
REVER O CONCEITO DE "INTERESSE" NO RESULTADO DA DEMANDA. POR
PARTE DO JUIZ, NA QUESTAO PUBLIC » com profissionalismo, para que ndo sirva de
chantagem ou hipocrisia. O remoto interesse que eu possa ter no aumento de 147%, porque
a minha mie é aposentada e 0 meu pai néio, ambos domiciliados em Soledade/RS, nio se
equipara ao interesse nos aumentos salariais, como o IPC de 84,32%, relativo ao Plano
Collor, em relagdo ao qual tenho demandas de funciondrios e colegas.

Serd que a minha iseng@io é admitida pelo fato de nio ter ingressado com um
pleito idéntico?

Nio podemos mais empurrar este assunto para debaixo do tapete.
Precisamos convocar a ajuda da intelectualidade jurfdica e rever os primados do
impedimento e da suspeigio do magistrado na Justica Federal, por serem expressivamente
diferentes dos motivos que levaram 2 elaboragdo do CPC, voltado com exclusividade para
as acOes entre particulares. Se ndo andarmos depressa com esse debate, dia a dia, os
problemas relativos A quest3o piblica, na administragdo do processo, ficardo maiores, pois o
impedimento e a suspeigio t8m sido muito mais usados como o novo nome da preguica e,
quem sabe, uma forma de escolher os assuntos sobre os quais se vai julgar. Como juiz nio

conseqiientemente, dessa matéria mais nada deve conhecer. Em sua casa, usa energia e
telefone, controlados por empresas federais, logo, também nio pode conhecer de suas
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demandas. Sendo contribuinte direto dl:, imposto de t::da e indi|t-,‘t;:mde:ﬁhatocll’(:‘:a (‘)?s dﬂﬁ
i ederais pode um contribuinte julgar os impostos 4

2!1:1‘;::1:950 io & destacada na poltica salarial foderal, como_eatdo spreciar s

reivindicagdes dos servidores piblicos? E a previdéncia? E a responsabilidade civil?

A filosofia do direito abre um mmmho pglo qualpodemos uucmr a solugio
desse problema. Em anexo, junto cpia de minha primeira lnmnar. inar na d.:)usuga Fedemlde scr,
exatamente sobre a "suspensiio da URP", ocasifio em que continuel judicando, apesar
parte em um processo idéntico.

melhanca, a identidade, o pressuposto ético do jt}lgamgnm, qualseri
0 seu baummersneoéd?as:m da QUESTAO PUBLICA? A nomesgéo de Tribunais Especiais ou
a confianga de que o Juiz age com dlsoermmemo necessdrio? Como ¢ tratado o assu;no ;:
outros pafses? A comparagdo fica muito diffcil, porque eles ndo apresentam ex.empteos :
gritantes de conflitos entre os planos governamentais € 0 ordenmyel!u? jurfdlco vigente. ;‘:
isso, as suas Justicas Federais, normalmente, examinam os casos individuais de mterg:c;:s;
em face da legislagdo vigente, a responsabilidade civil, enfim, aqueles fatos em que um
implica uma decisdo diferente.

Essassima‘;ﬁesdelesﬁescoleﬁvas,demassa,anqueumainﬁxgdadede
pessoas & prejudicada e, cada uma, de per si, vem a Jufzo buscar a sua reparagio, ungongo
uma uniformizagio de decisdes, chegando ao ponto das sentengas impressas, fmn o do
Juiz um mero conferente de papéis e, da Justica o meio de protelameflto das indenizagdes e
pagamentos, ¢ um fendmeno tfpico, cujos fatores ¢ anélise sio conhecidos de todos.

B -"A Questdo Piiblica e o Processo Coletivo"

Porque, no Brasil, a leséio coletiva, a ofensa a0 .direitq comum de ml.xitgs e
muitas pessoas, se tornou alguma coisa quase difria, essa cplamdu!e mpﬁs a0 Con.snmfnte
modalidades processuais também de saneamento coletfvo. O individualismo ]urfdlc?-
processual, em face de uma agressio de massa, era o instrumento '(-le uma"des?:moma
democritica insuportdvel. No &mbito do Judicifrio € a causa de um "inchago” cujo custo
financeiro, administrativo e operacional, est4 até hoje insuportivel.

Um infcio de solugiio para esses dois graves problema.?, o p.rimciro, as lesdes
coletivas, e 0 segundo, a impossibilidade do Judicidrio proceder a reivindicagio de dez por
cento dos interessados, estd no dissidio coletivo que comporte uma decisdo de efeitos erga
omnes, daf a substituicio processual para associagBes, sindicatos e partidos politicos,
prevista no tltimo texto constitucional.

b

O mandado de seguranga coletivo & um desses novos instrumentos, dirigido
ao saneamento do direito liquido ¢ certo da populagio, indistintivamente, quando impetrado
por um partido politico ou de categorias profissionais, quando da iniciativa de associagdes
ou sindicatos, tal como previsto no inciso LXX, do art. 5% da CF/88.

Como uma agio absolutamente nova, criada constitucionalmente como
‘remédio herico da cidadania coletiva, veio para situagdes como essa dos aposentados e
pensionistas da Previdéncia Social. E uma agdo cuja eficiéncia e necessidade polftica ainda
estdo em prova. Nio sabemos se veio para ficar ou serd letra morta no texto maior. De
qualquer forma, foi o caso exemplar até entdo, por sua originalidade e, principalmente,
dimensdo: mais de 600.000 pessoas no Estado do Rio de Janeiro, tratando de um interesse
de todos.

ESSA ACAO E PUBLICA, POR SUAS
DIMENSOES, POR SUA MATERIA,
CONTEUDO, ndo pelo Juiz que a
administra. Qualquer Juiz, nessa
agdo, vai ser matéria de jornal todo o
dia.

Convengam-se todos os administradores: uma agdo0 dessa natureza é uma
janela pela qual todos os seus atos serdio questionados, revisados, falados, comentados,
criticados. E nfo € o juiz o instrumento disso, mas a quantidade de pessoas nela interessada,
no assunto que ela comporta e, porque nio dizer, na lesdo perpetrada em cada uma.

Todos os integrantes do Judicifrio precisam estar atentos a essa nova
modalidade processual, principalmente, em suas repercussdes que serdo sempre polfticas,
pelo interesse de todos, e de cada um, em seus resultados. Precisam ficar muito alertas,
porque os seus julgados néio mais se perderdo na clandestinidade de milhares de processos,
no siléncio da palavra escrita, sepulta em autos volumosos. A questdio piblica trazida em
inico processo fard do Judicidrio um poder transparente, sujeito ao crivo da sociedade,
presente em todas as suas manifestagdes, ao sabor de todas as suas emogdes.

A transparéncia do Judicidrio, nesse tipo de pleito, conscientizar4 a sociedade
de que o0 que a traz aqui sio os atos e decisdes de seus governantes, onde nio serdo refeitos,
competéncia do Legislativo, mas examinados quanto a sua fidedignidade com a matéria
legal. Essa claridade dos atos judiciais contribuirg para o seu conhecimento, bem como a
dos demais Poderes, de tal forma que o Executivo nio mais poderd se escudar em sua
morosidade, em seu mutismo, na sua impossibilidade de comentar as demandas em curso.




Antes desse caso, jamais falei aos jornais, na n:levis§0, nas rddios. Decidi
assumir uma fala pdblica, em carfter meramente didstico, com o intuito de esclaln;cer e
elucidar. Isso porque, inimeras pessoas comegaram a comparecer na 7a.. Vara,. a uii efonar,
inclusive para a minha casa, querendo saber sobre os pagamentos, suas imp d::qaz;
possibilidades de devolugo, e, principalmente, por niio saber o que é um mandado
seguranga coletivo, se iriam, ou nfo, reccber, s tinham, ou nfio, que dar o seu nome, se
tinham, ou nio, que entrar com um processo, procurar, ou nio, um advogado. Eram tantas.
e tantas as indagagdes, que esclarecimentos piblicos e técnicos também comegaram a fazer
parte do préprio processo, disso me convenci logo, em face da massificagéio das perglintas e
diividas. _ E

C - "'A Questio Piiblica e do Prejulgamento™

Alguns assuntos pdblicos federais, quando anuncl?;os 3 coletividade, :;mda

assam por um intervalo de amadurecimento, onde ° debatc s d4 e as pessoas resolvem

guas incertezas e dividas. Nesse momento, os especialistas sio ouvidos ¢ todas as opiniGes

consideradas, até a montagem de um certo consenso ¢ a pacificagiio de inimos em algumas
poucas vertentes, ou, como nfo € raro, uma \nica conclusdo.

Alguns outros assuntos piblicos, quando anunciados 3 coletividade, j4
chegam de forma conclusiva, porque ndo sdo oferecidos aos debalw,. sio declarat;ﬁes
definitivas. Na 4rea econ6mica, normalmente, as decisSes govu'nameum:l: sio definitivas,
com pouquissimas ou nenhuma possibilidade dedlscussio Quando isso acontece, a
formagio da opinifio piblica ndo existe. O posicionamento pessoal & mutxhzadP pela
imposigdo, pela sujeicio. De qualquer forma, sobra sempre um Jufzo de valor no fatimo de
cada ser humano, isso porque todos t3m discernimento.

Com esta introdugiio, quero dizer que muitos assuntos chegam ao Judicidrio
j& "decididos”, pelo menos em um certo patamar jurfdico, nﬁo cabendo a cle fazer outra
coisa, sob pena de absoluta desmoralizagfio. Exemplo: emprésum mmpulséno§. Como o
préprio nome diz, significa futura devolugdo. A Fazenda Nacional, na 9portum§lade, ndo
devolve, obrigando todos a irem a Jufzo. Perguntava-se: qual € a declsﬁo aqui? Q.u.al.a
elocubragio interpretativa para fundamentar a sentenca? N#o d4 para dizer que o Judicidrio
esta decidindo, julgando, quando ele est4 sendo usado para a demora de um pagamento que
ja deveria ter sido feito.

Conseqiientemente, existem questdes que chegam ao Indic.iﬁ-xio jﬂ.decid.idas
pelo préprio Executivo, cabendo a este a mera execugiio. Como fica a tradicional imposi¢do
de conduta de no prejulgar, tio ficil de ser delineada quando se trata de um caso de pensdo
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entre marido e mulher, tio ficil de ser delimitada num caso de divisa entre dois terrenos
particulares?

Como falar de prejulgamento numa situagio como a corregdo dos proventos
de inatividade de 13 milhes de pessoas, sendo que em todos os pleitos, individuais ¢
coletivos, a magistratura foi uninime em concluir pelo pagamento imediato do indice de
147,06%. Foi o préprio Governo quem proclamou essa diferenga percentual, ao promover
a corregdo do saldrio minimo. De qualquer forma, tive todo cuidado, em minhas
manifestagSes piblicas, de jamais abordar o problema sob o ponto de vista do direito. Nao
pdde o INSS apontar; simplesmente, aludiu 3 entrevistas e opinides, mas nio pode sublinhar,
nos artigos que trouxe 2 colagdo, falas minhas onde estivesse expresso um Juizo de valor,
sobre o problema em julgamento.

Nao quero estabelecer a minha isengéio de 4nimo, respondendo cada um dos
argumentos do INSS, exatamente para nio cair no jogo que armou: uma execugdo pautada
em fatos voliiveis, quanto a sua oportunidade técnica, mas com objetivo muito claro de me
surpreender, no exato momento em que a DATAPREYV estava promovendo a mudanga de
todo o seu centro de computagio para Brasflia, como uma de suas diferentes modalidades
de dificultar, se nZo obstar de vez, o pagamento ou cumprimento das ordens judiciais.

Quero, em verdade, refletir com os meus colegas a necessidade urgente de
revermos alguns conceitos bisicos do processo, fazendo a sua adequagio 2 Justiga Federal,
em raz3o de sua especialidade. Neste ponto, em relagdo ao prejulgamento (que nio houve,
sequer foi provado, e, muito menos & matéria de suspeigio, vide art. 135, do CPC, onde o
INSS s6 encontrou, no inciso V, o interesse "no julgamento de causa em favor de uma das
partes"), retomo situagdes, social e juridicamente graves, assim tidas aquelas j4 conhecidas ¢
julgadas pelo Supremo Tribunal Federal e, em relagio As quais, mesmo depois disso, o
Executivo e o préprio INSS ndo cumprem administrativamente, em desrespeitosa atitude dc
confronto entre Poderes. E o caso da correg3o de proventos pela politica salarial. Nessa

situagdo, todas as causas comegam mais que prejulgadas, a contestagdo € impressa, a
sentenga também.

Assim, quando os Tribunais, todos, porque o Supremo ja concluiu pela
corregdo dos proventos através da polftica salarial, praticam essa orientagdo, a pergunta quc
cabe ndo € sobre o prejulgamento, mas sobre o que sobrou para o Juiz decidir... Afinal, o
que estamos decidindo? Cada vez mais abrago a certeza de que decido cada vez menos.
Certeza proibida de ser falada, de ser comentada. Essa certeza muda, e que ndo é s6 minha,
tem servido, enquanto cilada para contemplar este tipo de argiiigio: convivemos com
matérias mais que julgadas, apesar de pleitos novos todos os dias, mas a imputagio de
prejulgamento fica como uma carta na manga para uma hipétese recursal esdrixula. Sei que
a presente argilicdo ndo € pessoal, ela seria apresentada em relagio a qualquer Juiz, em
processo exaurido e termos recursais, embora as aluses ao Partido dos Trabalhadores, além
de irresponsdveis e gratuitas, ndo alcancem o cardter pessoal que quiseram estabelecer.




Se este é o procedimento do "terceiro interessado”, visualizado por todos,
penso ser mister do julgador licido desconsiderd-lo em cada oportunidade, principalmente
se estiver orientado pelo questionamento constante das mudancas sociais, das necessdrias
mudangas processuais.

5, Orientei-me na presente anslise da argiiicdo de suspeigiio pelas reflexdes,
ora apresentadas, como forma de comprovar uma atuagio sem qualquer dos elementos
apontados na impugnagdo. Nesta questio, que nunca foi individual, e para dar a idéia de
sua dimensio deve ser chamada de nacional, a minha situagdo nio € mais confortdvel que a
dos Jufzes dos Tribunais Superiores, também apanhados por parentes interessados, como na
citagdo, acima transcrita, ou em conflito permanente com o seu envolvimento politico,
como:

"P- O raciocfnio politico influi na decisdo do
Juiz?

R- Pode servir para reforgar uma decisio
jurfdica.

Se hi argumentos jurfdicos para uma
decisio, e o Juiz encontra também razdes de
ordem econdmica, politica e social, elas s6
fortalecem a sentenga. Mas se o argumento
jurfdico se contrapde ao argumento politico,
o Juiz, pelo menos um bom Juiz, deve ficar
com o argumento juridico.”" (Entrevista do
Ministro, Dr. Sydney Sanches 2 Revista
ISTO E SENHOR).

E, por concordar com este ponto de vista, fiz, nesta agio, o que sempre fago
em todas as demais. Vejam, por exemplo, o caso do Condominio Rio das Pedras: nio
excedi em zelo, ao contrdrio, procurei dar eficicia a uma decisdo liminar do Dr. Sérgio
Feltrin, confirmada duas vezes pelo TRF- 2a. Regido que, por todos os meios o Impetrado
ndo cumpriu e, inclusive, através da DATAPREV, desencadeou todas as modalidades de
obsticulos possfveis e imagindveis. Nesse ponto, a situagio do Juiz de primeiro grau é
muito mais dificil e vulnerfvel. Ni#o existem tempo e lugar para relatar todas as
mesquinharias, fatos, problemas, dificuldades, gestos, atitudes debochadas, chistes,
ameagas...Temos sido vitimas, nio apenas eu, mas também os funciondrios desta Vara, ao
tentar dar cumprimento a uma decisdo judicial. Vejo perplexa a "sem cerimdnia” com que 0
INSS exibe a fragilidade do Judicidrio. Penso que, no afi de esconder a sua péssima
administragdo, a inexisténcia de Procuradores concursados e a sua estranha defesa na pessoa
de Advogados Credenciados, a qualidade de suas manifestagdes nos processos, as perdas de
prazos constantes, passiveis de toda adverténcia e censura, independente de agSes de perdas
e danos.

AT S G
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Nio posso deixar de citar determinados fatos
) ) t » porque me vem a lembran
artigo de Celso Fernandes Campilongo (c6pia, em anexo), cuja esséncia € o seguinte: o

"0 Judici4rio tem dificuldades para lidar com
essa.simaqio. Temeroso da "contaminagio
polftica do Juiz" procura distinguir
corretamente, o magistrado do politico,
Contudo, na 4nsia de delimitar esses
!erritdrios, menospreza o0 peso polftico
inerente A atividade jurisdicional. Ndo h4
diivida que a fungo do Juiz ndo se confunde
com a do politico profissional mais isso nio

significa que o papel do magistrado deixe de
ser politico."

6. Assim, diante de tantas conside i
) ) » diar racOes, aguardo do Tribunal Regional
aFedes ral iia.'chﬁq uma decisdo em que declare a insubsisténcia dos motivos alegado?:ara
uspeigio, indeferindo-a para restabelecer a minha competéncia no Mandado de Seguranca

Coletivo n® 92.0115863-5, identi i
Previdinc sl , identicamente a todos os demais processos em que litiga a

Rio de Janeiro, 21 de fevereiro de 1992,

SALETE MARIA POLITA MACCALGZ
Juiza Federal da 7a. Vara
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SUMARIO:

L. Situagdo Atual da Polftica de Seguranga Piblica
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L Situaciio Atual da Politica de Seguranca Piiblica

1. Criminalidade e violéncia ocupam atualmente o centro das preocupagdes dos cidadios
da Alemanha. Uma politica que adote por divisa "seguranga da liberdade” mais que
“combate ao crime" também deveria figurar no debate, pelo menos com igual prioridade.

Tenho a impressdo de que o tema seguranga pubhca numa polftica nio-

conservadom h4 longo tempo tem trazido mais dores de cabega e receios do que despertado

* TradugZio do Procurador da Repiblica Carlos Eduardo Vasconcelos, a quem a Revista Direito, Estado e
Sociedade credita seus melhores agradecimentos.
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interesse. Esta polftica tende atualmente — quando niio consegue remover a discussdo de
seu caminho —p: conformar-se com posi¢des que uma vez mais defendem a ex'acetbam e
ampliacio dos meios de combate ao crime e mdumm ? complexo :noléncm e
criminalidade” a duas questdes: a investigacdo pormqoda grande escuta”, isto &, a
possibilidade de colher eletronicamente conversas ooomdas no recesso do lar para fing
investigatérios, e a autorizacdo legal para que agentes policiais secretos possam cometer
pequenos ilicitos penais tfpicos do miliex onde buscam infiltrar-se.

Esta simplificagéo d4 origem a um cenério de seguranca piiblica perigoso:

Seguranga piiblica, criminalidade e violéncia vem adquin'ndo, tanto na opinifio
piblica quanto na percepgio dos indivfduos,. uma importéincia crescente. Graves
transgressGes das leis penais ¢ ameacas a bens juridicos fnndamemmsmﬁukamedo,
revoltam e a0 mesmo tempo fascinam. A par disso, o complexo criminalidade e violéncia
adquire hoje uma posigio-de particular destaque por duas razdes:

— Com a "criminalidade organizada®, hoje em dia incessante ¢ enfaticamente relatada,
entra em cena um fen6meno ao mesmo tempo encoberto e ameagador: Fala-se nelc sem que
se saiba ao certo o que € e quem o produz; sabe-se apenas que & altamente explosivo, pensa-
se até que pode devorar-nos todos.

— Ji na criminalidade de massa o Estado investigador mostra sua incapacidade para
combater os ilfcitos penais. Quando arrombamentos de apartamentos ¢ assaltos nas ruas
multiplicam-se epidemicamente, quando o furto de automéveis e bicicletas ndio mais &
combatido mas apenas "administrado” — como pode um tal Estado ainda ter a pretensfo de
combater a "criminalidade organizada™? Seria recomenddvel incité-lo a pOr-se em marcha e
colocar em suas mios todos os meios de combate que oferecam alguma chance apenas
razodvel de sucesso?

O resultado desta forma de discussdo € uma caricatura da real situac3o e de
suas exigéncias:

— Polftica criminal reduz-se a polftica de seguranca;

— O aspecto da seguranga da liberdade & argumentativamente negligenciado;

— Nio existe uma proposta progressista de seguranga piblica;

— Os problemas que nés temos com esta seguranga sio apresentados Menm e
véem-se reduzidos aos desejos policiais de exacerbagiio e ampliagiio dos meios de combate
ao crime.
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Nada contra a policia, apenas ela nio pode ser a dnica voz no coral da
seguranga piiblica.

2. Criminalidade e combate ao crime sdo temas politicos conservadores e adptam-se
privilegiadamente a estratégias populistas. Uma politica progressista de seguranca da
liberdade encontra-se no tema combate ao crime hd muito tempo de costas voltadas para a
parede: ndo tem nada a sugerir a ndo ser advertir quanto as restri¢des & liberdade que o
tema comporta.

Nio € por acaso que inexiste uma proposta progressista de seguranga
piblica. Incidentalmente pesquisas empfricas comprovaram 2 saciedade que "lei e ordem”
sdo de fato temas politicos conservadores. Demonstrou-se que o tema criminalidade e seu
combate constitui um sutil regulador de sentimentos de ameaca na populagio. Estes
sentimentos encontram-se profundamente enraizados e sio portanto poderosos. Eles podem
ser prontamente ativados ou despertados sobretudo quando dois fatores convergem na
percepgdo piiblica:

— aameaga € a0 mesmo tempo difusa e intensa, e
— a impoténcia do Estado em controlar a criminalidade & notéria.

Ambos estes fatores estio presentes e caracterizam nossa situagio atual: C.O.
("criminalidade organizada™) & um produtor de medo de alta efetividade, os indices de
criminalidade aumentam e os de sua elucidagdo caem. A invocagio de Direitos e Liberdades
fundamentais no combate ao crime afigura-se, nesse contexto anacrbnico, ingénuo e
teimoso, ao passo que o vocabulirio conservador adaptou-se prazeirosamente 2 discussio
piblica em tais circunstincias.

E preciso reconhecer que uma concepgdo de seguranca piblica garantidora
da liberdade se apresenta mal aparelhada ndo apenas em relagio a sua posi¢do na arena
polftica como também no tocante ao conteddo de seus argumentos. Ela ndo logrou indicar
temas ou prioridades na agenda de discussdes; contenta-se em seguir a pauta conservadora
imposta pelo momento presente e o respectivo discurso de “necessidade de agir" e limita-se
a gestos de discordincia e adverténcia.

O atrevimento e a impassibilidade do arbftrio criminal cruzam
incessantemente nossa midia e nossas cabegas, desencadeando torrentes de intimidacdo e
indignagdo, que eliminam qualquer concepgdo de seguranga piblica asseguradora da
liberdade. O crédito progressista que o Tribunal Constitucional alemdo nos concedeu h4
muitos anos em sua festejada "decisio do recenseamento” — na qual o "direito 2
privacidade dos dados sobre o cidad3o" adquiriu contorno de Direito fundamental com
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assento na Constituigio — parece agora imremediavelmente esiotado: a pro:qic;:m
j Direitos de liberdade na alga
ais sofre hoje a mesma corroséo que outros” S “ d "
z:snslgate a0 crime: recebe o adorno de "exagerado” e o carimbo de "fora da realidade

i i je: litica criminal que a longo
Todavia, uma verdade vale ainda h?je. uma po lor
prazo disponha livremente da asseguragdio da ht{etdade e da Prolegiob :':s ;)m?ms
fundamentais com, o propdsito de ceder s exigéncias de. i efeuvc? com ao crime,
coloca em jogo todas as nossas tradigdes do Estado de Direito, nio importa quem e com
que eficécia deva ou possa proclamé-las e defendg-las.

IL Criminalidade de Massas e Criminalidade Organizada

3 Quamio‘ atualmente se alude a violéncia e cﬁminalid'aiglei, torna-se neces.:m:-uz

i os que, se bem provoquem repercussdes publicas sen.w_lham. es, i
‘ri:;cabnem"ﬂte Zo tocante a origem, potencial .de ameaga e possibilidades de combate:
criminalidade de massas e criminalidade organizada.

“Criminalidade organizada” apresenta-se hoje como o abre-te-sésamo para
desencadear o a(r:senal de mstrumintos de intervengdo 'da'autondade em n'omigsigirevenﬁo_ o
de perigos e da elucidagdo de crimes. As profundas incisGes nas gamnuasnm ;nl::m °
poder de policia e do processo penal esti.o sendo operadas ou es'tio Por aco vk
invariavelmente em nome desta criminalidade. Isto deforma a snmat;io. comp , .
verdade a populagio encontra-se realmente .so'bne§saltada e agtedlda por uma forma d
cﬁnﬁnalidadequenadawmavercomammpahflas!eorga.mzad&éammmhdade
massas. Quem mistura ambas dificulta uma Policia criminal racional.

Assaltos de rua, invasdes de apartamentos, coméx.cio de dr9g_as, furtos de
bicicletas ou delinqgiincia juvenil crescem, ao passo que sua elucxdy;i.o pphcml mo:
sua real persecucio tendem a zero. Estas max.ufesm;ées. da criminalidade 108
diretamente, seja como vitimas reais ou poss(yels: Os eff.nos n3o sdo apenas ﬁsxcos. 4
econ0micos, mas sobretudo atingem nosso eqml!bt:u? emoclonal € NOSSO SENso normativ 0;
trata-se da sensagdo de desprotegio e de debthd'adg diante de. ameagas e peug‘la
desconhecidos, que nos leva a duvidar da forga do Dfnmo. Esta diivida o:ltmge o o::;eun
experiéncia jurfdica, abala a expectativa de neutralizagio de superpoderes h;; s
questdes centrais da vida cotidiana com os instrumentos do Direito, elimina ac dce k que
também os mais fracos, os seguidores da lei possal_n'aﬁn?a-se com 0 auxﬂlq o.Dnulnmu.
Quando nada disso mais vale, ndo é apenas a jurisdicionalizagio da protegdo juridica,
sua prépria efetividade que estiio chegando ao seu fim.

5 e

i ok,
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Agentes secretos, observagdes policiais prolongadas e outros meios de
investigacio modemos s6 ajudam no combate 3 criminalidade de rua se este se reveste da

forma organizada, o que nio ocorre na maioria dos casos. Aqui os remédios deveriam ser de _
outra natureza, se se quisesse realmente produzir a cura: prevengdo técnica, policiamento

ostensivo, chance de sobrevivéncia aos jovens, inovagdes na politica de drogas, apenas para
mencionar algumas das variadas possibilidades ( pormenores em V abaixo ).

Quando sc aborda o fenfmeno criminalidade de massas em sede de Politica_
criminal e quando se elaboram estratégicas aptas e direcionadas ao seu combate, entdo a
importincia da C.O. relativiza-se e o debate se aproxima das necessidades cotidianas dos
seres humanos de liberdade e seguranga.

4. A manipulagdo do medo coletivo difuso da criminalidade de massas, praticada com o
escopo de obter meios e instrumentos de combate & criminalidade violenta mediante a
restri¢do das liberdades, constitid uma conhecida tética de Polftica criminal populista, que
ndo traz resposta aos problemas didrios de pessoas frente & criminalidade de massas.

As contfuas vivéncias e narracdes de criminalidade de massas condimentam
um clima generalizado de medo do crime, impoténcia do Estado e promessa por parte dos
6rgdos de seguranga péiblica de que, com um pouco de arrocho, a situagio methoraria. Eis
aqui uma mistura altamente explosiva. O certo porém € que nada vai mudar, enquanto a
Politica criminal real nfio se debrugar sobre a criminalidade de massas. Este
redirecionamento pressapde considerfveis meios e uma virada na mentalidade politico-
criminal, nos quais ninguém parece realmente interessado atualmente.

Criminalidade de massas em nosso meio compreende, hd4 muito tempo,
arrombamento de apartamentos, roubo e outro tipo de violéncia contra os mais fracos nas
ruas, furto de antoméveis e bicicletas, nas grandes cidades o abuso de drogas. Ultimamente
surgiu também a violéncia contra minorias politicamente mascarada. Aqui emergem dois
aspectos com clareza cristalina:

— As fontes desta forma de criminalidade situam-se mais profundamente e sio
consideravelmente mais dificeis de estancar do que, por exemplo, o lucrativo trifico
intemnacional de drogas ¢ de armas ( veja-se também abaixo IV, tese 8 );

— As formas de crimimalidade ora em aprego requerem outros meios de prevengdo que

0s normalmente empregados contra a criminalidade organizada ( veja-se também abaixo V,
teses 11e 12).

Salta aos olhos qu; uma Polftica criminal voltada 2 exacerbagio e ampliagdo
do arsenal investigatério tem seu centro de argumentagdo ndo na criminalidade de massas e
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sim na criminalidade organizada. S6 aqui esta esta forma de Politica criminal pode colher
frutos.

-

i 4 i dblica ndo pode

Por conseguinte, um novo comego na polftwa de seguranca pi a ndo |
prescindir das seguintes condigSes: conhecimento mais preciso das.formas de criminalidade
que ora nos trazem problemas, especificagdo de seus dumntos cendirios e formas de com!)a:e,
distribuigdo bem proporcionada do arsenal teSrico e prético entre ambas as formas atuais de

ameaca.

5. A criminalidade organizada é menos visivel que a criminalidade de massa. Os
especialistas ainda ndo conseguem chegar a um consenso so_b.re no que .ela realmente
consiste. A participagdo de bandos bem organizados ou a atividade criminosa em b.a.:e
habitual e profissional ndo parecem critérios nqﬁaamumteclams Tais caracteristicas
sdo-nos conhecidas desde que passamos a conviver com a criminalidade moderna, estdo
presentes em praticamente todas as formas de fnn:mahdade e, daf, tornam 0 conceito
supérfluo. Proponho portanto usar a expressdo “criminalidade orgamzadq _Somente
quando o brago com o qual pretendemos combater toda e Wr formq de .cnmmaluiade
seja tolhido ou paralisado: quando Legislativo, Executivo ou Judicidrio se tornem
extorquiveis ou venais.

O que "criminalidade organizada” realmente €, como ela se desenvolve, quais
suas estruturas e perspectivas futuras, nfio- sabemos pmm A definigio amalmeme em
circulagdio € por demais abrangente e vaga, sugere uma diregdo em vez de definir um objeto,
ndo deixa muita coisa de fora. Pesquisas  empiricas, por  exemplo, ) do BKA
(Bundeskriminalamt, Departamento Federal do Crime), encontram-se mnda nos seus
primeiros passos ramo a um esclarecimento criminolégico confifvel do que seja o fen6meno.

Uma coisa decerto j4 € clara a esta altura: C.O. éapresentm‘ladesdeo.infcio
da discussdo piblica a seu respeito como uma folha de mmmm com um potencial de
ameacga gigantesco e até agora incomensurivel Os meios cogmd.os para scu combate
( pormenores abaixo, III, teses 6 e 7 ) sdo de altfssimo calibre: no mfnimo, eles subvertem as
estruturas fundamentais do poder de policia Daf decorre, em tqdo caso, que seria
contraditdrio abrigar no conceito de "criminalidade organizada® mnmfesta‘;m. criminosas
com caracterfsticas habituais, profissionais ou de bando, apenas por serem pam?ulannemc
perigosas, ou planejadas com grande asticia ou dlssunulaﬁo Aqui ndo haveria nada‘de
novo, mas apenas o crescimento ou a modemizacio quantitativa de fenbmet!os d(?s quais a
legislagdo policial, penal e processual penal trata desde longa data. Um conceito dtil de C.O.
precisa isolar um potencial de ameaga qualitativamente novo.

Este potencial eu vejo no assalto, usurpagio ou infiltragdo de mstﬁncm
centrais da ordem estatal, procedido por organizagdes mmmosas Somente quat!do seja
possfvel influenciar criminosamente a definigdo, a elucidagio ou o julgamento de violages
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penais & que a estrutura criminosa ter-se-4 estabilizado. Neste momento confundem-se os
limites entre criminalidade e combate a criminalidade que constituem um Estado de Direito.
Tenho a impressio de que ¢ precisamente esta corrupgio da persecugdo penal estatal por
meios criminosos, a exemplo de préticas mafiosas, que de uma forma inédita nos
sobressaltam profundamente.

O delineamento ora proposto significa um passo decisivo no sentido de se
encontrar um nicleo objetivo e palpvel de C.O.. Desde logo convém assinalar que uma tal
concepgio ndo deve ser entendida como um "adiamento” do combate A C.O., ensejado por
artificios terminolégicos. Nio se h4 de esperar até que as préticas corruptas se estabilizem
para que medidas penais sejam adotadas. O Direito penal e o poder de policia encontram-se
desde longa data equipados com nogdes tais como prevengio de perigos e delitos de perigo,
instrumentos de pronta atuagfo que no ficam 2 espera de que o circo pegue fogo.

Esta conceituagio visa a um significado mais preciso e tico de conteddo de
C.0., que permita sua abordfem conseqiiente e eficaz nos planos criminolégicos e da
politica de seguranca piiblica. E imperativo reconhecer que nés nos encontramos ainda num
estdgio bastante primitivo do nosso conhecimento criminolégico e de pré-cogitagdes
terminolégicas do fenmeno. Este atraso nio deve causar estranheza e nada indica que
progressos significativos ocorram a curto prazo, por uma soma de razdes:

"Criminalidade organizada

— ¢ um fendmeno cambiante; ela segue mais ou menos as tendéncias dos mercados
nacionais e intemacionais e torna-se portanto dificil de ser isolada (exemplo, o tréfico
clandestino de lixo nos pafses industrializados);

— compreende uma gama de infragSes penais sem vitimas imediatas ou com vitimas difusas
(ex. trdfico de drogas, corrupgao) e portanto nio € levado ao conhecimento da autoridade
pelo particular;

— intimida as vitimas, quando elas existem, a nio levarem o fato ao conhecimento da

autoridade e a ndio fazerem declaragBes (ex. extorsio de "peddgios” por organizagGes
criminosas);

— possui tradicionais solos férteis em bases nacionais €, em outras latitudes, nio viceja ou
produz resultados diversos (ex. M4fia em outros pafses que n3o o seu bergo);
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— dispde de miiltiplos meios de disfarce e simulagdo.

Dagqui niio se deve extrair a conclusdo de que medidas de prevencdo e
combate devam aguardar a aquisigdo de um conhecimento mais preciso sobre o objeto de
atuagdo, para que possam ser implantadas. Esta seria de fato uma posi¢do ingénua. No
entanto, uma Polftica criminal de Estado de Direito deve necessariamente extrair
conseqiléncias da circunstincia de que o objeto contra 0 qual deve atuar ainda & inacessfvel
ou precariamente conhecido. N&o se lhe pode permitir uma préitica atualmente em voga:
compensar ignorincia criminolégica com intensidade da ameaca e, em situagles que
considere particularmente ameagadoras, desferir golpes a esmo desesperadamente.

As conseqiiéncias a serem extraidas do conhecimento deficiente do objeto de
intervengdo sdo as seguintes:

onhecimento voltado 2 delimitacio criminolégica da

— emprego massivo de pesquisa e ¢
adora, deve-se envidar todos os esforgos para vé-las

C.0.: se a situag@io se apresenta ameag
com clareza o mais breve possfvel;

— emprego mais cuidadoso e prudente de meios mais enérgicos de combate e elucidagdo:
quem nio conhece vé seu alvo com preciséo e por isto necessita atirar com chumbo middo,
deve pelo menos dominar a trajet6ria do tiro 0 mais longe possivel;

— permanente verificagdo com auxilio das ciéncias empfricas, quando e se e onde os meios
de combate alcangam ou niio resultado: quem anda no escuro deve firmar cada passo.

. O Enrijecimento do Direito

6. O medo da criminalidade organizada é o principal responsdvel pelas mais radicais
alteragaes e exacerbagies do poder de policia, mas também do Direito penal, nos iitimos
tempos. Principios fundamentais ou ndo valem mais ou. valem apenas limitadamente:

— o principio in dubio pro reo

— a antes nitida separagio entre poder de policia e persecugdo penal (ou seja, entre
prevengdo e repress@o); )
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— alimitagdo do e .
. mprego de medidas o .
poder de policia e do suspeito na Persecuf;;‘:'nu:f de direitos & pessoa do verificado no

— aregra bésica da transparéncia das investigacées.

ue, .
gu u:'t:dt:oz: da br:v;lagio do crime e seus autores, t2m a sua prépri
telefBnica ampliada. e OPServagio policial prolongada da v
armazenamento de d:;NeGﬁo de testemunhas (que retringe a agio

. 0S pessoais em larga escala, licitagdes pa&‘ da defesa), captagio e

poi i : i
olicial, escuta por meios eletrbnicos, penas patrimoniais pzfmﬁb?ﬁ prﬁnc: dalobservaqio
g dade da avagem de

€ pouco. mas em vista do ja

a participagdo perdoada
vida das pessoas, escuta

oudangas nas :(); gmpx;ws dlzgais coercitivos aq
udan ] 1c0es de Estado de Direj i roces
penal. O "combate preventivo ao crime" ic?::m jetivo da adu ponal e . ot

aplainar os limites entre prevengao e repressio o ietivo da atividade polical acaba por

crime que, até entio se iti
g s : pararam nitidamente o i
e tagsede Investigacdo tais como escuta telsefg::ir:ﬁuos
b captacdo de dados estendem-se necessaxiama’ o
part adpzs, "até entio uma nftida excecdo. A freqii : inch
dos "elementos de contato" Visa, na verdad Cesta i
. e'

ui enumerados produziram fundamentais
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j ingido pudesse cuidar de sua defesa a tempo.
incfpi rtas — ﬁpmqueoann.gu.lop 4 1
::r:hg:ag:: ?'f:rlgi:bvecsﬁgagéis" removem os limites de intervengiio delineados pela nogio

"~ ida de

tradicionalm servi amlegmmartmnstomosmvﬂa P :
indfcio, que 10! ente serviu p ; - pessoas
gfocl:m? s:)lmentc aceitdveis mediante pressupostos e balizas claros. A pena patrimonial

i 0s.
transfere doravante para o atingido o encargo de provar a decéncia dos seus ganh

Nio defendo pura e simplesmente um recuo desmsomm :ugmo m
que nio se perca de vista o caminho até agora percorrido, quand discute
medidas coercitivas e exacerbagdes. .

7. Hd no momento principalmente trés novas reivindicagies de coergdo:
— aintrodugdo da chamada "grande escuta” como meio m:mutérw no processo penal;

‘ - - . - P ]
— o direito de agentes secretos cometerem infragoes penais tipicas do “"milieu” onde
atuam;

i O a
—  emprego de meios e dados dos servios secretos de informages no combate
criminalidade.

i 7! i ios mas
A satisfagdo destas reivindicages muito provavelmente ndo trard muitos beneficios
certamente realizard enormes estragos.

E muito dificil formar uma opinifio fandamentada sobr:v::' mvmdwﬁsenqm md:
autoridades de seguranga pﬁblif:a no sequdo de Tmais ?m vos o S
sabe o que de positivo ou negativo 0s meios coercitivos  Bispontiels qucmnovos pmprﬁpnam
cimunstﬁnciadequeniosepmstemcomasdosp'a:‘xsogji al' e oo B i s
mesma direciio scjam autorizados, j& torna as reivindicag3es sabertamen duvxdmm e
caréncia de informagdes e dados niq se xeduz aum (llel;e:r by mmmelamm‘)ados poleg
indica a suspeita de que meios coercitivos sejam simplesmen desfrute

de seus titulares.

Salta aos olhos que as intervengbes ahmngenwf até agora conceth:as pelo
legislador ndo sdo tdo eficazmente abragen'tw dq ponto de w:tammmmalkucom demdados
telefdnica depara com avangos na tecnglogm de mfounaq;iies,ento dasmnamenmoas
pessoaisemlargaescalaesbammmodlﬂ:aﬁodecqmpomm das minpmcm‘nda&oﬁ radss,
os agentes secretos ¥2m problemas quando devem agir en.tm gr:op; éuneosos 0 tﬁnos.. -
bastante presumfvel que os mesmos problemas surgirio coercitiv

ik e

-

A 3
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atualmente na pauta de reivindicagdes. O Direito processual penal ndo & outra coisa sendo
Direito constitucional aplicado; isto vale com mais &nfase no tocante as medidas de forga do
inquérito policial. O Direito processual penal nfo se adequa a patio de estacionamento para
depésito ou empilhamento de faculdades coercitivas. Antes que estas faculdades sejam
distribufdas, € preciso saber Para que servem e até onde alcangam.

Os argumentos relativos a cada uma das novas reivindicagdes de arrocho
foram amplamente apresentados e sio conhecidos da opiniio piblica. Neste passo, desejo
apenas descrevé-los sucintamente,

Pode até ser que a efetividade do combate ao crime cresga com estes novos
instramentos; maiores pormenores nio sio porém conhecidos. Sabe-se apenas, e com

pormenores, quais tradigdes do Estado de Direito deverdo ser sacrificadas para a obtengio
deste objetivo:

— Quando a casa do cidadio (sim, agora j4 ndo se tratard apenas do "indiciado”, como
sempre foi, mas, na melhor das hip6teses, de "suspeitos”) passa a ser franqueada
indiscrimi te 3s intervengBes estatais, af o Direito fundamental do Art. 13 da Carta
Fundamental (inviolabilidade do domicflio) perde seu imbito de vigéncia: o que mais, se
niio este recinto, constitui o niicleo da privacidade individual?

— Quando funciondrios policiais no desempenho de seu trabalho passam a legalmente

— Quando se autoriza que os servigos de informag@es possam participar da investigaggo
cnminal com os meios que lhes sio especfficos (presumivelmente mais efetivos), entdo sers
o fim da transparéncia ¢ do controle: nio apenas para os atingidos, mas para toda a opinifo

) Lamentavelmente, nés j& nos habituamos a uma técnica enganosa de
a : quando uma ameaga nos parece particulamente intensa, nada mais & sagrado para
nés, nem mesmo os Direitos fundamentais (como o mencionado Art. 13 da Constituigdo) ou
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tradigBes outrora intocdveis (como a necessdria separagio entre policia e servigo de
informagdes).

IV. Questdes de Fundo

8. O fato de que criminalidade e violéncia ocupem papel de destaque em nossas
preocupages atuais remete-se a causas ou origens que, a longo prazo, sdo estdveis, Elas
sdo uma parte de nossa vida didria.

Os fil6sofos sociais falam hoje de "sociedade do risco", referindo-se a que
nés na vida didria nos defrontamos com crescentes dificuldades em encontrar orientagGes
estdveis. A complexidade de nossas relagdes sociais €, antes de mais nada, vivenciada como
algo ameagador, os riscos de lesdes sio a0 mesmo tempo abrangentes, devastadores e
difusos. Conseguimos preparar-nos apenas precariamente para as lesdes esperadas, e niio
conseguimos remediar os danos inesperados. Os grandes riscos da tecnologia moderna, da
qual dependemos, afiguram-se-nos incontroldveis e produzem um clima generalizado de

ameaga, de estarmos entregues A prépria sorte.

Os filésofos sociais falam hoje de "narcisismo”, referindo-se ao fato de que as
normas de nossa vida difria tomaram-se quebradigas e sem forga de persuasio.

Estas tendBncias sio responséveis também por nossas concepgdes frente A
criminalidade e 2 violéncia. Levadas aos seus extremos limites, estas tendéncias produzem
uma alteragio de longo prazo das normas sociais, das quais as normas juridicas dependem
para sua observincia fética e sem as quais elas nfo conseguem nenhum resultado: para
exagerar na linguagem, num mundo de diabos nem a policia nem o Direito penal t8m alguma

chance.

Por outro lado, fendmenos superficiais como as exibigdes de violéncia na
televisdo, tidos como responsdveis pelas tendencias descritas, sio menos as fontes do que 4
manifestagoes do mal. Acaso tivéssemos uma outra concepgio da violéncia, estas exibigdes
ndo encontrariam espago nos programas e sua eliminacdo da telinha atingiria menos a
mensagem que 0 mensageiro.

9. Criminalidade e medo do crime néo sdo como a coisa e sua imagem no espelho.
Sentimentos de ameaca e inseguranga ndo sdo meros reflexos de ameagas reais, mas
também consegiiéncia de circunstincias da des-solidarizagdo e intrangiiilidade sociais.
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Nioéaameagama]da sad o . .
Para a polfica de segurancy m :a violéncia que constitui o fator

A polftica de seguran ibli
CATp ca piblica deve i
i S ! portanto ndo apenas
mmsas cmnmahdade.al eda wo!éncm como também levar em conta os :ﬁlﬁpl?sm:'::gm i
percepeiio social. Isto complica o problema A primeira vista, e

V. Saidas

10. Se balang i madame,

mm::mé‘ﬁo dae da situagdo for pelo menos aproxi nte vilido, entdo nao exi

i, remé cura completa e imediata, nenhum tratamento de'cho ue"eaﬁo &’u‘i:
Ppassa preferentemente por uma politica de seguranca pliblicaq pragnfaq;ca,

diferenciada e voltada para o futuro.
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O que isto concretamente significa, penso demostrar em trés pontos.

Polftica de seguranca péblica nio equivale a polftica policial, mas
compreende também uma Politica Criminal que, por sua vez, compreende niéio apenas o
ponto de vista da efetividade policial, mas também as garantias penais e constitucionais.
Mesmo assim, ainda € muito pouco. Conforme as questdes de fundo permitem entrever
(supra IV, teses 8 e 9), polftica de seguranca péblica sem consideragio para com a
juventude, a mio de obra, a moradia, os problemas sociais ¢ a educagiio, converte-se num
espeticulo sem esperancas e sem fim previsfvel. Portanto, uma polftica de seguranga s6 faz
algum sentido no contexto de uma verdadeira Polftica interna bem definida, sincronizada e
coordenada.

Discussdes em torno da politica de seguranga precisam ser pragméticas. Com
esta afirmagdo, nfio quero me referir apenas a um distanciamento frente s indagacies
cientfficas da Criminologia que, por certo, sé atingem resultados sélidos se conseguem
desligar-se das questdes prementes do dia-a-dia. Refiro-me sobretudo a uma disposicio de
romper com os limites estreitos da discussdo, ora concentrada em posigies dogméticas
cristalizadas do tipo "contra” ou “"a favor", a exemplo da "grande escuta® ou das
“infragBes penais tfpicas do milieu e tantos outros meios exacerbados de corrosdo do
Direitos fundamentais. Cumpre-nos abrir os olhos e dirigi-los sem vendas para os problemas
da criminalidade e da violéncia que efetivamente estiio A nossa freate, e entiio indagar que
meios poderdo funcionar contra eles.

" Pragmitica significa também assegurar-se dos efeitos reais decorrentes das
decisdes de politica de seguranga e, se necessério, efetuar as devidas comregdes aconsclhadas
pelos efeitos verificados. Até a presente hora est4 valendo o seguinte: desde quando nos
decidimos pela introdugdo de meios coercitivos, estes permanecem em geral vagando pelos
c6digos e pelo mundo e seguem sua sina sem nenhum controle ou conhecimento. Polftica
exercitada com pragmatismo, ao contrério, considera niio apenas o &xito e o fracasso dos
efeitos desejados, mas também os efeitos colaterais niio desejados mas necessariamente
causados. As louviveis resistincias contra as alteragdes atnalmente cogitadas para a polftica
de seguranca devem considerar em seus programas nfio apenas os arrochos, mas também
recuos, corregdes e amenizagoes.

Por fim, uma resposta polftica A violéncia e A criminalidade deve ser capaz de
reconhecer distingdes. Isto diz respeito, como atrds mencionado (II), A diferenciacdo entre
os diversos tipos de criminalidade, hoje sobretudo a criminalidade organizada e a de massas.
Mas diz respeito também is dimensdes temporais da polftica. £ 6bvio que, em vista das
atuais ameacas, ndo se pode pensar apenas em processos de mudangas de longo prazo. Mas
¢ também igualmente ébvio que medidas de curto prazo sé podem ser avaliadas e mesmo

T T

[T R

11

discutidas numa perspectiva d

, e longo prazo.
Seguranga atuais nio tdm projetos de longo l[;razo Lamentavelmente, nossas  polfticas de

11. A longo prazo, os efei
, 05 efeitos da sociedade de risco na
nao serdo controlados por meios

p lftlcos. Seqlle palfllc -C. .
»
0 ] 0 nninais 10¢1aVla nossa polftu'a de Segu’an‘:a pllbllca pode [

ameni 2% ir a des-solidarizqca, .
Mizar suas conseqiiéncias para os seres humanos des-solidarizacdo da Sociedade e

economicizagio ou des-solidarj

0 3 . mgio ('ese
que pontn dese'polfuea direta. Se assim nio fosse, abrir-se-ia
. . jdvel reverter esteg Processos. Nio se pode

mais fracos, das criang

minorias éticas. Neste contexto, convém lembrar as, dos jovens, dos velhos e das

uma verdade que nio & de hoje, de que
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pelos cidadios interessados mms que pelos experts: questdes gerais e ndo apenas
criminalfsticas saltariam para o primeiro plano.

indi is nio favorecem esta postura. Os
Decenoosmdxcadoresammsnio" . ta_ pos
desenvolvimentos recentes compreendidos na eztpxessiodefast{:ll: da pgggi:mn;:ldzm que o
io Politica vem perdendo seu vigor na administraciio de problemas, pensdvel
:::;g ::: sor:gﬁo depepmblemas tendencialmente se decomgﬁe na percepqio da populagzo;ld?=
fendmeno € altamente perigoso para a Polftica interna. Pois precisamente neste Zetor =
se faz mais indispensével uma politica estatal mcxonal v91tada para 0 futuro. A sociedade
ndo pode resolver os problemas da violéncia e da criminalidade sozinha.

i i ] ica i mdtica em lugar de
io prazo precisamos introduzir na Politica interna razio prag; !
lie:ar:é ::otrgrrlcheigas e guerras de crenga. Precisamos responder. diretamente a diferentes.
;onnas de criminalidade, devemos realizar expérimentagies controladas e abandonar
passo a passo os caminhos percorridos que ndo deram certo.

ragmati i tiva que nfio se
A anmiodapoumdesegumgaéumapempeF
alcanga num s6 dil;, mas pode desde jé comegar e, em muitos aspectos ela j& estd em curso.

i impli i horizonte para as concretas
A renegagdo de posigdes simplistas abnr§ o
distingBes entre manifestagdes da criminalidade e possibilidades de reagéo. Este novo
cendrio poderd motivar as forgas amalmente comprometidas com xexvmdtcat;é:s ‘rumo 3:
novo a que se engajem na cooperagio e no aproveitamento das multiplas possibilidades
combate A criminalidade desde j4 ao nosso dispor.

ui se cuida — e este € o primeiro aspecto — de recursos concretos e nio

apenas legais. I?gssa policia, por exemplo, feﬁm-stec pna;a c::ptaog::srd; ::al:t:e contra o crime

precisamen criminalidade

e:‘ef:g mwd:m:mos cidaddios. Este fato constitui-se num esciindalo da

gol{tica de seguranga e num perigo para o Estafio de l?imito. Aqui se privatiza um mmbr[:

que é o ceme do Estado ¢ isto tem conseqiiéncias: demgualdade entre os n;osde os Dp:u o

no tocante 2 protegdo contra o crime; perda da sujeicdo A .lm, da protegdo dos s
humanos e do controle do Estado de Direito no combate ao crime.

litica de seguranca ica fard face a este p\:oblema a médio
prazo ndo apetg;n : :;o primordialmente com reformas na lcgislagﬁo policial ou' %tocessnael
penal. Deve antes de mais nada dedicar-se a solugdes préxnmas ao problema.f otagdo 4
presenga ostensiva da policia, aprimommento.da polftica de recrutamento, orms:grfio
remuneragio, favorecimento da prevengdo técmca. regulamentacfio do acesso alz:sm i 9::
de seguranca privada e de sua fiscalizagdo, maior &nfase do fator humano na po g
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do fator tecnologia de informagdes, e assim por diante. Estou convencido de que s6 com
estes meios j4 estaremos atingindo uma protegio mais eficaz do cidadio contra a violéncia.

Como segundo aspecto de modificagBes de médio prazo na politica de
seguranca piiblica gostaria de lembrar algumas propostas atualmente correntes, no sentido
de atenuar a tensdo na 4rea de seguranga piblica, mediante uma redugdo do ambito do
Direito penal aos setores que realmente pode combater; noutras palavras, descriminalizar os
setores onde o Direito penal enganosamente trangiiiliza, mas em verdade atua contra-
produtivamente no fmbito da politica de drogas. Tais propostas j4 estdo colocadas sobre a
mesa, pelo que pretendo apenas situs-las no contexto de que aqui se cuida.

A polftica das drogas é um dos poucos campos onde a criminalidade
organizada e a criminalidade de massas se encontram: C.O. compreende o comércio
internacional de estupefacientes; por outro lado, o pequeno tréfico e outras formas de
criminalidade que os dependentes das drogas praticam para manter seu vicio constituem uma
boa fatia da criminalidade de massas. Portanto, é preciso encontrar aqui uma safda urgente
no campo da polftica de seguranga.

Esta safda conduz para fora do Direito penal das drogas rumo a uma
concepgio de sadde piblica do problema das drogas. O incomensurdvel sofrimento dos
atingidos e dos seus, o temor dos pais por seus filhos, os imensos custos de toda natureza
que todos nés temos que suportar — tudo isto nés devemos fundamentalmente creditar
singular circunstincia de que nés reagimos ao problema das drogas com proibicGes e
castigos ao invés de ajuda e assisténcia. O mercado negro agradece sua existéncia 2
ilegalidade. Ao mercado negro se devem os exorbitantes lucros e as fabulosas fortunas dos
"dealers", mas também as contaminag@es, morte, miséria difria e sedugdo dos dependentes.

Nio defendo “herofna na préxima drogaria”. Defendo sim uma "safda 2
francesa”, gradual, do Direito penal das drogas em favor de experimentagdes controladas,
que acompanhem passo a passo esta retirada. Pragmatismo sensato ndo € o nosso ou-isto-
ou-aguilo dogm4tico, mas um passo-a-passo que a cada etapa dé uma chance para o
aprendizado através da experimentagio e a formulagfo de novas decisdes. No final do
percurso poderd desvendar-se como mais sensata uma politica de drogas como a que j4
praticamos para o tabaco, o 4lcool e os medicamentos: controle estatal rigoroso, flanqueado
também por disposigBes penais, tanto da produgdo quanto da distribuicio diferenciadas
destas substéncias perigosas, reptidio moral generalizado pelas drogas, ajudas diferenciadas
aos dependentes. )

Isto nos conduz para um dltimo aspecto da estratégia de médio prazo.
Mesmo uma polftica pragmaticamente orientada nfo trard a médio prazo solugdo para o
problema das drogas, se com "solugdo” se pretender a eliminacdo total das drogas. Desde
que existem seres humanos na face da terra existem drogas, e enquanto existirem seres
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humanos vivendo em sociedade também existird a cnmmahdade Justamem.e a correta
compreensiio do medo da criminalidade (tese 9) permite a uma visdo nio estreita dos fatos
perceber que — ao contrério das simplificagBes populistas — a "emd‘lcas;io. da droga ou
da criminalidade em geral é uma meta inalcangdvel do ponto de vista criminol6gico e
insuport4vel para o Estado d¢ Direito. Sendo vejamos.

Sempre foi uma marcante caracteristica do pensamento autoritrio (por
ltimo na Polftica criminal da extinta Alemanha Oriental) acalentar a populagio com a
cantiga da "sociedade isenta do crime”. O reverso da medalha (qqe é o"que. conta na
elaboragdo da polftica de seguranga) consiste na obstinagdo em produzir esta "purificagio da
sociedade” mediante iterativos arrochos nos parafusos do controle social (que niio ter.io fim,
j& que a meta jamais serd alcangada). Uma polftica de seguranca piblica pm&m a0
contrdrio, deve convencer-se do fato de que a criminalidade, mesmo a médio prazo, vai
continuar existindo. Somente assim serd possfvel articular equilibradamente eﬁcécm técnica
com protegio dos Direitos Humanos, de maneira que os direitos dos atingidos niio se
afigurem como custos evitdveis do bom trabalho policial.

13. A curto prazo, devemos novamente aceitar que a polftica de seguranca plibhca
compreende ndo apenas a eficicia como também a justica e a protegdo dos Direitos
Humanos. Restrigoes aos Direitos fundamentais devem ser pesadas caute{osamentc, devem
ser aplicadas concentradamente e, em todo caso, ser guarnecidas com instrumentos que
permitam o seu controle.

Com isto, estou de volta ao inicio da discussdio. A curto prazo o debate
acerca da seguranga piiblica deve ser ampliado em seu contetido para abranger a dnnensio
da seguranga da liberdade e dos Direitos fundamentais, negligenciada no calor das palxm
com que as posigdes sio defendidas (supra I, teses 1 e 2). Esta necessidade deixa-se
concretizar em sentido técnico e normativo.

Do ponto de vista normativo, cumpre resgatar sem ambigiiidades o valor
tradicional dos Direitos Humanos que, historicamente, surgiram no campo da segurangn
piiblica como resisténcia aos abusos do Estado e nfio como barreiras a serem removidas para
um "sensato” trabalho policial. Isto significa, por exemplo que o nicleo dos Direitos
fundamentais volte a ser considerado indisponivel e portanto subtraido 2 livre disposi¢io da
Estado, inclusive ou sobretudo em tempos de crise; que a tradigio de nossa cultura juridica
néo seja cada vez mais corrofda e negociada pela esperanga de investigages eficientes.

Isto significa, em outro exemplo, que nés de uma vez por todas deixemos de
acreditar na lenda, segundo a qual os meios de coergdo cogitados atinjam apenas "o
criminoso”, como se houvesse uma linha demarcatdria para tais coergdes capaz de excluir os
bons cidaddos dos “"outrps”. Como toda lenda, esta também seria muito boa, mas
lamentavelmente a realidade & outra: Acaso tivéssemos o "criminoso” ( ou o "ladriio” , o
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"bandido”, o “traficante”, qualquer que seja o estigma ), ndo haveria necessidade de
investigagdo, e, j4 que investigamos, ndo se trata de "criminoso”, mas quando muito de
suspeito ou clemento de ligagdo, porque na Europa a presungdio de inocéncia continua
valendo. Mesmo a curto prazo, aqueles que participam do debate deveriam abster-se destas

manipulages verbais.

J4 do ponto de vista técnico, ndo se trata de tradigdo e sim de fantasia e
criatividade. Cumpre imaginar possibilidades de assegurar os Direitos fundamentais sem
inviabilizar a atividade investigatoria. Estas possibilidades na verdade j4 existem, nés & que
nos ocupamos muito pouco delas em nossas guerras de crengas. Aponto apenas alguns
exemplos,  que podem ser agrupados segundo duas metas: concentragio e controle.
Provavelmente existem outras metas para a limitagdo dos meios coercitivos e com toda a
certeza existem outros exemplos.

Quanto mais precisa a coer¢io em relagdo ao seu alvo, mais ela se torna
tolerdvel, porque produz menos estragos normativos. Acaso fosse possfvel atingir sempre e
somente o "criminoso”, como o eufenismo sugere, entdo nosso problema perderia seu
objeto; porém conseguimos na melhor das hip6teses alcancar meros suspeitos, isto &,
inclusive inocentes ou mesmo terceiros nfo-participes.

Nosso Direito coercitivo j§ consagra este princfpio da concentragio da
intervengdo ao vincular a medida coercitiva 3 presenga de indfcios. Também no campo do
Direito da protegéo de dados, o princfpio da vinculagéio ao fim, segundo o qual os dados 56
podem ser empregados no propésito para o qual foram coletados, deveria favorecer a
concentragio; deveria, ressalto, porque ele est4 todo perfurado de excegdes. Por fim cumpre
mencionar a elaboragio de um catélogo das infragdes penais para as quais medidas como
escuta telefdnica e confronto de dados se legitimam; isto favorece a concentragio das
investigagSes em um alvo o mais delimitado possfvel: quanto maior precisio no atingimento
do alvo, mais tolerdvel juridicamente ser4 a intervengio.

Neste campo ainda seria possfvel colher outros exemplos. No entanto, a
tendéncia atual nio se dirige para a concentragdo, antes se inclina para a teoria, segundo a
qual a polfcia deve utilizar tudo 0 que caia em suas garras: achados "casuais” ndo sio
intencionais, mas sempre agraddveis. Sendo assim, & compreensivel a desconfianga geral
tributada 3 atividade investigatfria. Acaso fOssemos mais rigorosos na utilizagio das
informagdes, aprimorarfamos o acerto no alvo e, assim, poderfamos ser mais generosos na
busca e obtengdo de informagdes. Concretamente no tocante i C.O.(admitindo-se um
acordo acerca desde conceito): acaso fossem as informagdes aproveitdveis apenas em fins
previamente definidos, entdo s6 se poderia agir faticamente quando o acerto no alvo fosse
altamente provével e deste modo a restrigdo ao Direito fundamental seria mais aceitdvel.

i
i
|
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Também a categoria do controle j4 & conhecida no nosso direito coercitivo,
por exemplo na competéncia jurisdicional para autorizar certas coergdes ou na tutela
jurisdicional contra a sua efetivagdo. Aqui também se podem imaginar aprimoramentos. A
regra bisica deveria ser: quanto menos uma restrigdio aos Direitos fundamentais for
controldvel — pelo atingido e pela coletividade — mais inaceitdvel ela serd do ponto de
vista normativo. Este € aliés um dos argumentos contra 0 emprego dos servigos secretos de
informdgbes no nosso campo.

N6s desenvolvemos o mal hébito de bisbilhotar demasiadamente o varejo e o
espetacular da policia e da justiga e de ndo olhar com a necesséria atengio o seu atacado. De
qualquer modo, considerando a ameaca representada pela criminalidade organizada e as
pretendidas exacerbages nos meios investigatérios, seria recomendével que as autoridades
ensejassem a participagio da coletividade pelo menos em nivel informativo através da
prestagdo de contas periédica dos &xitos e fracassos, utilidade e custo de suas medidas
coercitivas. Certamente a prestagio de contas ndo s faria designando casos concretos ou
nomes, e sim apresentando um balango transparente de suas atividades concementes 3
restri¢io de Direitos fundamentais com fins investigat6rios. Esta sugestio constituir-se-ia
num exemplar experimento controlado, vélido para uma fase de transi¢io rumo A elaboragiio
de um Polftica criminal fundada na experiéncia. E previsfvel um significativo interesse
piiblico nestas informagdes, a depender da prioridade que a violéncia e a criminalidade

assume nas preocupagdes didrias. Em todo caso, a iniciativa deveria compreender o Direito

de requisigio e vista das informagdes em favor de parlamentares ou pessoas comissionadas
pelos cidadaos, sempre assegurando-se 0 anonimato dos casos concretos.

Dir-se-4 que estas propostas nio se adaptam ao nosso sistema. A esta
objegdio cumpre responder: 0S8 novos meios coercitivos também no. Se nés queremos
avangar numa polftica de seguranga piblica digna do Estado de Direito, é preciso que
também as autoridades da seguranga piiblica aprendam a percorrer novos caminhos.

RECASENS-SICHES E A LOGICA DO RAZOAVEL

Gustavo de Britto Freire Pacheco®

L Introducio

] A filosofia juridica académica do século XX ndo desem

importante no desenw{olvimento do Direito de nossa época. Basead‘:':ecta mgmi% pzf;sl
Regséns—chhes, eminente jurista espanhol, tem-se proposto a contribuir através de' seus
escritos para alargar os horizontes de jufzes e advogados, proporcionando idéias que sirvam
como fonte de inspiragdo para o aperfeigoamento do Direito positivo de nosso tempo !.

o Dentre suas contribuigdes, a que mais se destaca, tanto pelo i
ambicioso como pela repercussio que atingiu nos meios juridicos unp:odose:xul:gopésé“:
proposta articulada de uma nova filosofia da interpretagio do Direito que prop(')e’uma
revisdo das concepgdes tmdxcxonai's da funcdo judicial e dos métodos interpretativos, mas
tnmbém e sobretudo Pprocura definir as bases tefricas de uma 16gica material do Direito, a
ser utilizada de maneira complementar 2 l6gica tradicional: trata-se da légica do razodvel, '

O que move Recaséns-Siches é uma preocy; jeti
: pacdo bem concreta: b;
€ esclarecer e solucionar os problemas decorrentes da interpretagdio e W?.;&i?:;g

*  Aluno de Graduagiio do Departamento de Cincias Jur{di i Programa Especial
Treinamento, PET-JUR- PUC-Rio. s ¢ bolssia o o

! Lufs RECASENS-SICHES, Nueva filosofla de Ia Interpretacién del Derecha, pigs. 79.
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- . . . . te justi para
Direito. Mais especificamente, proporcionar razbes teoricamen .uﬁcmlas' s pa
fundamentar a decisdo justa dos jufzes que afastam o resultado de um r'ac.locfmp J‘urfdlco
empreendido a partir da l6gica tradicional que conduza a uma conclusdo injusta, irritante e
agressiva aos valores prestigiados pelo direito 2,

Para realizar tal intento, propde-se Recaséns-Siches a trabalhar segundo trés
perspectivas: primeiro, descobrir que a 16gica material d_o Di-reito ¢ uma 16gica diferente da
16gica tradicional; segundo, perceber que as normas jurfdicas ndo sdio promulgad?s em
fungdo de principios com validade abstrata, mas sim por o§m§ h.ufnanas e necessidades
concretas; e terceiro, compreender qual € a indole da fungdo jurisdicional, e qual a relaciio
entre a norma geral (a lei) e a norma individualizada (a sentenca) 3.

Passemos agora a cxaminar mais detalhadamente cada um desses aspectos.

IL A légica formal e a logica do razodvel.

Em que medida se pode falar de uma "l6gica jurfdica"? Certameate niio se
trata da mera aplicagio da l6gica tradicional a0 Direito; afinal, como bem aponta Pemlman,
néio h4 mais sentido em falar de "16gica juridica” quando nos lefe.nmos' a apllf:at;"io da“légy:a
geral aos fins especfficos do Direito, do que falarmos em "16gica .bloquﬁmn ou "légica
zoolégica” ao utilizarmos as leis da 16gica geral & bioquimica ou 4 fisica 4

Exclufda esta concepgiio, encontramos no pensamento ) Jurfdn:o duas
tendéncias bdsicas sobre o conceito de 16gica jurfdica: para alguns, a 16gica jurfdica & parte
de uma disciplina mais abrangente, a l6gica de0ntica, que se ocupa de todos.os campos do
conhecimento que lidam com normas - juridicas, morais, xehgnosas ou técnlcas Para esta
corrente, a 16gica jurfdica & uma 16gica que se ocupa da formalizagio da linguagem juridica,
e tem por objetivo examinar as estruturas formais do Direito 5.

Outra vertente doutriniria constatou que a experiéncia jurfdica tem
demonstrado que, na prética cotidiana, os aplicadores do Direito se uuhzam de uma séne de
técnicas intelectnais peculiares ao seu campo, técnicas estas que consxde.radas em conjunto
configuram inegavelmente uma espécie diferente de saber. Essa outra 16gica, ass:mdﬁmda.
chamada por alguns de 16gica material do Direito (em oposigdio 3 16gica formal tradicional, e

Fabio Ulhoa COELHO, Légica juridica - uma Introdugiia, pdg. 101.

Lufs RECASENS-SICHES, op.cit, pig. 29. pig.13

Chaim PERELMAN, La légica jurfdica y Ia nueva retérica, pig.13. .
Para maiores informages a respeito dessa comrente, Lourival VILANOVA, As Estruturas Ligicas e 0
Sistema do DireitoPositivo.
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a 16gica formal debntica, acima mencionada) & denominada por Recaséns-Siches de l6gica
do razodvel.

A expressio "l6gica do razodvel” denota a convicgiio de que este saber a que
nos referimos € um saber que atua dentro do campo da razdo, mas a0 mesmo tempo
transcende as categorias da l6gica formal. Trata-se de uma forma de conhecimento que, ndo
obstante funcionar de maneira diferente da 16gica analitica, ainda reivindica para si o status
da racionalidade.

As limitagSes da aplicagfio da 16gica tradicional ao Direito sdo demarcadas
com precisio por Recaséns-Siches: "A 16gica jurfdica formal e a teoria geral do Direito se
ocupam de esséncias (conceitos, relagbes, jufzos, raciocnios) a priori, isto &, necessérias e
universais, esséncias que inevitavelmente se encontram presentes em todas as normas e
situagBes jurfdicas que existem, existiram e existirfio (...) tratar formas a priori, isto €,
esséncias necessdrias e universais, por métodos de 16gica, gnoseologia € ontologia formais
parece sem diivida adequado e correto. Em compensagio, & bastante discutfvel aplicar estes
mesmos métodos ao tratamento dos conteddos jurfdicos, da matéria jurfdica, que é uma
realidade empfrica que se originou em certo lugar e em certo tempo, em fungdo de certas
necessidades histéricas e com vista a certos fins particulares”s, e mais: "a 16gica tradicional é
meramente enunciativa do ser e do niio ser, mas ndo contém pontos de vista nem estimativas
sobre a correg#o dos fins, nem sobre a congruéncia entre meios e fins, nem sobre a eficicia
dos meios em relagdio a um determinado fim"?. Nio se trata, portanto, de excluir a utilizagio
dal6gica tradicional no campo do Direito; o que Recaséns-Siches pretende & mostrar que tal
l6gica tem um campo de aplicacio bastante limitado na esfera juridica, e que querer
transcender esse campo leva inevitavelmente A possibilidade de que sejam proferidas
sentencas que, ainda que estejam de acordo com os requisitos da 16gica tradicional, sdo
notoriamente injustas. Durante muito tempo, juristas conscientes buscaram evitar as
decisBes injustas através de malabarismos técnicos que procuravam mostrar que a solugdo
justa estava de acordo com a l6gica tradicional. Mostrando as verdadeiras razdes que
fundamentam as solugdes justas que repelem a l6gica tradicional, Recaséns-Siches se propde
a mostrar a estes juristas que o seu procedimento era e & correto,eliminando o "complexo de
culpa” decorrente da ndo aplicacdo da 16gica tradicional.

Como funciona a l6gica do razodvel? Recaséns-Siches responde esta
pergunta analisando detalhadamente um caso concreto, j& aventado anteriormente por
outros juristas. Em uma estag#o ferrovidria da Pol6nia havia uma placa transcrevendo um
artigo do regulamento da ferrovia, que proibia a presenga de cachorros na plataforma. Certa
VezZ uma pessoa tentou entrar acompanhada por um urso, e o empregado encarregado da
vigiléincia lhe barrou a passagem. A pessoa protestou, alegando que o artigo do regulamento
proibia apenas a presenga de cachorros, e ndo de outros animais. Surgiu portanto um
conflito em torno da interpretagdo daquele artigo.

§  Luis RECASENS-SICHES, op. cit., pdg. 141.
7 Lufs RECASENS-SICHES, op. cit.,, pdg. 157.
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Recaséns-Siches mostra a partir daf como a aplicagio estrita da 16gica
tradicional a esse caso levaria forgosamente A conclusdo de que a pessoa que trazia o urso
tinha direito a entrar com ele na plataforma. N#o hf nenhuma maneira de se atribuir  norma
em questio outro sentido; o autor do regulamento ndo usou uma designagdo aml.)la,.ml
como "animais perigosos", "animais de grande porte", nem sequer simplesmente "animais”:
usou a palavra "cachorros®, de significado absolutamente unfvoco. E claro que até mesmo
um leigo perceberia que a conclusiio a que se chegou é absurda, mesmo sendo a ﬁmea
correta do ponto de vista da 16gica tradicional, e estd portanto demonstrado que a 16gica
tradicional & inadequada, pelos menos em parte, para a interpretagio do conteido das
normas juridicas.

O passo seguinte & analisar as diferentes razdes que levaram o empregado a
proibir a entrada do urso, ou seja, quais sio as razdes dessa outra interpretacdo,
indiscutivelmente mais justa ¢ adequada. Estas razdes sio algo diferentes do racional de tipo
matemético, utilizado pela 16gica tradicional; dizem respeito a outros campos do logos. E por
isso que Recaséns-Siches utiliza a denominagdo légica do razodvel, em oposico A 16gica
tradicional ou 16gica do racional. Ao analisar as miltiplas questdes levantadas por esse caso
tdo simples, Recaséns-Siches mostra o raciocfnio empregado para se chegar 2 interpretagfo
razodvel: "Quais s&o os- valores' apropriados A disciplina de uma determinada realidade
(congruéncia entre a realidade social e os valores)? Quais sdo os fins compatfveis com os
valores prestigiados (congruéncia entre valores ¢ fins)? Quais sfio os propésitos
concretamente factfveis (congruéncia entre os fins e a realidade social)? Quais sdo os meios
convenientes, eticamente admissfveis e eficazes, para a realizagdo dos fins (congruéncia entre
meios e fins)?" &

Concluindo, ¢ interessante registrar aqui uma critica ao cardter "l6gico” da
l6gica do razogvel. Recaséns-Siches supde que todo raciocfnio (encadeamento de razdes) &
pensamento légico, o que niio é verdade. Como bem aponta Fdbio Ulhoa Coelho, "a s6
presenca de razdes para a rejeigio de um enunciado niio significa o desenvolvimento de um
pensar 16gico (...) & necessirio que esse pensar se guie pelos principios da identidade, do
terceiro exclufdo e da nio-contradicfio, para que possa ser entendido como l6gico. Na
chamada l6gica do razodvel, o pensar se guia por outros princfpios (investigagio da
congruéncia entre a realidade, os valores, os meios e os fins referentes a uma norma
jurfdica). A razoabilidade é a negagiio da identidade" 2.

L. Interpretagio -

8 Fabio Ulhoa COELHO, op. cit.,pgs. 102-103.
9 Fabio Ulhoa COELHO, op. cit.pag. 104.
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Outro ponto importante do pensamento de Recaséns-Siches diz respeito 2
interpretagdo do Direito, fundamentalmente o problema da suposta "escolha” do método
interpretativo a ser utilizado,

A partir do momento em que a experi2ncia jurfdica utilizou como referencial
uma norma positivada ao invés do mero arbitrio da autoridade, tornou-se inquestiondvel a
necessidade de interpretagdo. Nunca uma norma foi absolutamente clara nem previu todas as
hipéteses possfveis, e portanto foram-se desenvolvendo diversos métodos para extrair da
norma o seu suposto significado:

"o literal, que se atém ao significado das palavras da lei,
regulamento ou da doutrina estabelecida pela jurisprudéncia; o
subjetivo, o qual trata de indagar o que de fato o legislador pensou,
quis decidir e quis alcangar com a norma por ele elaborada; o
subjetivo-objetivo, que consiste, nos casos que parecem ndo ter sido
previstos pelo legislador, em indagar, tomando como base o espirito
e os critérios que animaram ao legislador, qual haveria sido sua
vontade se este cfetivamente tivesse pensado naqueles casos; ou
seja, consiste em determinar nfo o que o legislador pensou sobre
determinado ponto de que ndo teve conhecimento, pois de fato ndo
pensou nada, mas em adivinhar o que haveria pensado e querido se
tivesse levado em conta tal ponto; o objetivo, que consiste em ir A
caca do sentido radicado na prépria lei, em suas idéias ¢ na
consequéncia por ela implantadas, fundando-se na suposigiio de que
a agio criadora humana, e portanto a ag3o do legislador, possui a
virtude de dotar a seus produtos de um sentido mais profundo e de
mais amplo alcance do que o préprio legislador vislumbrara; assim,
esse método se propde a desentranhar o sentido das idéias contidas
na lei, e construir com estas um sistema, tratando desse modo extrair
novas consequéncias 3 medida em que se apresentam novos casos,
novas situagdes sociais ndo previstas pelo legislador; o recurso ao
costume, para levar em consideragdo a maneira como as pessoas
entenderam efetivamente as normas legais na interpretago prética
que thes deram mediante sua conduta real; o histérico, que pretende
conseguir luz vasculhando os antecedentes, para encontrar o sentido
que reputa mais auténtico; o analdgico, ou seja, estabelecer primeiro
a semelhanca entre um caso claramente coberto pela lei e outro ndo
previsto por ela, e entdo investigar qual € o critério com o qual a lei
enfoca o caso que previu e finalmente, aplicar esse mesmo critério
a0 caso néo previsto; o da equidade; o da referéncia aos principios
gerais do Direito; etc." 1°

Diversos juristas tentaram escolher um desses métodos como sendo o
correto, e repudiar os outros; outros tentaram estabelecer uma hieraquia entre eles, ou
produzir um método seguro para escolha de um deles, de acordo com cada caso
determinado, Nenhum deles conseguiu sucesso. Alguns ordenamentos jurfdicos também

10 Lufs RECASENS-SICHES, op. cit., pégs. 169-170.
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tentaram obrigar os jufzes a escolher um determinado .métc?do, chegando e!:ﬁalguns cea:lotz
) & o S ko leghtiivs s pomancar s0be o6 domics da
is ndo & préprio c S,
gmwg legisll;d; tem por tarefa reger a conduta humanft pr{itu{a, ei;:(:aruhm
sua autzridade para, num rasgo de soberba, pretender fixar a trajetéria inte a ser

seguida pela ciéncia do Direito.

i tativo € solucionado de
O problema da suposta escolha do método interpre! nado
maneira simples :;: Recaséns-Siches, com base nas especulagdes da Escola Sociolégica
norte-americana:

" ada caso o juiz deve interpretar a lei segundo o método que
l:vné gsoluqio maij.:;zusta entre todas as possfveis, inclusive quando o
legislador impertinentemente tiver ordenado um determinado
método de interpretagiio (...) O ordenamento jurfdico pogmvg, e
portanto o legislador, se propﬁedaatrgvég das :o‘ni-g?s v%ln: I;mt; ;) g
i(:nmlix::l:;osgr:‘llxl q:na determinada sociedade. Tal €, ao menos em
pﬁlx)lcfpio, ‘a intengio de todo sistema de Direito positivo,
independentemente de qual seja 0 grau, maior ou menor, em que
tenha conseguido realizar com &xito este intuito. Assim, 0 ieg;:!;dor
se propSe com suas leis a realizar da melhor maneira possf lg
exigéncias da justica. Portanto se o juiz trata de interpretar essas

de modo que o resultado de aplicé-las aos casos singulares traga a
realiw;iodomaiorgmudejusﬁga,niofazoutracpxsasen%ogqvxg
exatamente a0 mesmo fim a que se propfs o legislador. thz
muito mais fiel 2 vontade do legislador, e hﬁnahdac;zla que este se
propds, quando interpreta as leis precisamente de tal maneira que
sua aplicaco a0s casos singulares resulte o mais préxgm(l)i ml,posmou
da justica, do que quando as interpreta de uma maneira ]
reconstruindo imaginativamente a vontade auténtica do legx.nxlmiorl ) 8¢
esses métodos aplicados ao caso aventado produzem uma solucdio
menos justa” 11,

E importante ressaltar que em nenhum momento Reqaséns—Swhes prega o

missdo do juiz ao Direito positivo, consxdera.do por ele como

:ba:::: (l,)é:?c: geg!?:sg;as:?io pleno ful':cionmnemo do on.lel.mmentp.juﬁdlco. Contudo., set:

conceito de Direito positivo € peculiar: "note-se que o Dl.mto posmv:;as nio é :(1:1 ::;:?;n 0

de palavras, nem um sistema de conceitos que se possa derivar através das vias e

dedutivo. Pelo contrdrio, Direito positivo & a justa interpretagfio das normas wxsf mm

Ora, sempre que Recaséns-Siches procura explicar o que é uma §oluqio justa ou s: aiora

esbarra em critérios valorativos; niio hd em sua pbta um conceito fonnfal de justica, en:]ual

torna a solugdo por ele apresentada passfvel de dxvexsas criticas. Cmpo hmmr t.nm:o ?IvComo
arbitrariedade dos juizes em relagio 3 sua decisfio sobre o que € justo ou injus

11 L uts RECASENS-SICHES, op. cit., pigs. 172-173,
12 1 .yfs RECASENS-SICHES, op. cit.,pdg. 164.
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harmonizar o princfpio da submissdo do juiz A lei e o princfpio da submissio do juiz a um
ideal abstrato de justica? Como escolher entre diversas solugdes potencialmente justas?

IV. A fungio judicial

Como consequéncia da aplicagio da l6gica do razodvel, faz-se necessdria
uma revisdo do conceito da fungio judicial.

O juiz julga; tal frase, longe de constituir mera obviedade, traz em si a chave
para a compreensdo da natureza da fungdo judicial.

"0 julgar do juiz traz sempre um juizo estimativo, no um jufzo
cognitivo. Com seu jufzo estimativo o juiz expressa o que se deve
Jfazer no caso controvertido. O centro de sua decisio & uma norma,
uma norma singular, concreta, mas norma, tio norma como uma
regra geral. Toda norma envolve uma estimativa, supde um juizo de
valor. Quero dizer que a sentenga em sua parte substancial, isto €, a
- decisdo, nfo & uma declaragdo de realidades, ndo & uma descrigio de
fatos, ndo é uma narragio, mas sim uma estimativa normativa,
dotada de forga executiva. certo que a sentenga contém
declaragdes de fatos, assim como contém constatagdes de regras
juridicas, mas ambos sdo elementos insepardveis ou ingredientes
essenciais da estimagdo ou do jufzo de valor que efetivamente est4
contido na decis3o. O juiz n@0 é um historiador de fatos, nem &
tampouco um historiador da legislagdo, dos costumes juridicos ou
da jurisprudéncia anterior. Pelo contrdrio, o juiz & um julgador, que
através dos efeitos do jufzo normativo por ele pronunciado leva em
conta a partir do ponto de vista desse jufzo nomativo determinados
aspectos de certos fatos e determinados aspectos da existéncia de
certas regras juridicas em vigor. E tanto os aspectos dos fatos como

0s aspectos das regras jurfdicas sao levados em conta a partir do
ponto de vista da valoragdo." 12

circunsténcias em que e para que € revivida 5. O Diteito, tal como se encontra cristalizado
nas normas jurfdicas, € um Direito incompleto: o processo de produgio do Direito s6 sers

13 Lufs RECASENS-SICHES, op. cit.,pag.'176.
4 Luts RECASENS-SICHES, op. cit.,pdg. 132.
15 Luis Fernando COELHO, op. cit,pdg. 153.
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conclufdo quando a regra geral for aplicada a um caso concreto. O juiz € tio criador quanto
o legislador.

Quanto ao mecanismo decisional, Recaséns-Siches defende o ponto de vista
segundo o qual "o juiz deve antever mentalmente os resultados da aplicagdo da norma. Se
houver concordincia entre este e os visados pela norma, deve o juiz aplicd-la; em caso
contrério, deve ser declarado na sentenga que a norma & inaplicével, por mais que se afigure
aplicdvel. O intérprete € assim fiel 2 norma e, uma vez declarada a inaplicabilidade, deve o
magistrado procurar outra, mais conveniente, humana, para a solugo do contencioso. No
caso de ndo ser encontrada esta outra, deve-se declarar a ocorréncia de uma lacuna na
legislagdo” 6. E interessante notar que esta concepgdo se assemelha em certos aspectos A de
certos doutrinadores constitucionalistas na medida em que os “resultados visados pela
norma” sdo substitufdos por preceitos constituciomais, e a “declaragio de inaplicabilidade” ¢
substitufda pela declaragio de inconstitucionalidade da norma'”.

16 Lyis Fernando COELHO, op. cit., pig. 158,

17 Nesse sentido, veja-se por exemplo Clémerson Mexlin CLEVE: "Uma constitigio democrética € uma
fonte inesgotdvel de argumentos que podem ser utilizados com o seatido de democratizar o direito, inclusive,
se for o caso, para o fim de negar aplicacfio A lei que viole valor protegido pela lei fundamental. Em face da
Constituigio brasileira atual ndio € dificil sustentar-se a potencial inconstitucionalidade de qualquer lei
injusta, na medida em que o Constituinte definiu entre os principios fundamentais da Repéblica a cidadania
¢ a dignidade da pessoa humana (art. 1°, II ¢ III) e entre os objetivos fundamentais da Repdblica a construgéio
de uma sociedade livre, justa ¢ solid4ria (art. 3°, I)." (Temas da Constitui¢do. pag. 230).
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BUROCRACIA E DISCIPLINA

Lufs Antfnio Cunha Ribeiro®

Introduciio

Nosso tftulo pode a princfpio parecer enigmético. Todavia, a0 esclarecermos
nossa proposta de trabalho, cremos que tudo devers parecer mais claro.

Escolhemos a obra de George Lapassade, Grupos, Organizacio e
InstituicGes, para, contrapondo-a a alguns conceitos desenvolvidos por Michel Foucault em
Microfisica do Poder, esclarecermos nossa compreeensdo deste ltimo.

O fato de tratar-se de um autor de Psicologia Institucional ndo invalida a
proposta; pelo contrdrio, possibilita verificar de que maneira tedricos de diferentes ramos do
. conhecimento desenvolvem, aproximando-se em alguns momentos, questdes ligadas ao
poder.

E fato que a amplitude de andlise de cada autor & prépria. Lapassade enfoca
as coletividades em que vislumbra realidades que possam interessar A atuacdo institucional
do psic6logo, em especial do psico-pedagogo, ndio se limitando, porém, a tangenciar a

* Aluno do Mestrado em Teoria do Estado e Direito Constitucional da PUC-Rio.
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temética do poder, ou limitando-a ao interior das instituices. hpassade percebe a
mtensidadedasrelngéesemmopodereaeduca;;ioemergulhnnopnmenm,buscando
caminhos para a Gltima.

Foucault pretende ter como objeto de anflise pura e simplesmente o poder,
voltando-se todavia para suas micro manifestagdes no cotidiano da existéncia humana, nio
se havendo limitado a identificar poder ¢ Estado. Também ndio se limitou ao exame de
instituigBes totais, para usarmos o conceito de Erving Goffman’, apesar de haver constitufdo
muitas de suas teorias sobre a formag%o do saberes ¢ do poder, na primeira fase de seus
estudos — a arqueologia do saber — partindo da andlise destas realidades pandpticas,
segundo Bentham.

Tentamos desenvolver em especial os conceitos de disciplina em Foucault e
burocracia em Lapassade, j que, apesar de suas peculiaridades, ali aproxima-se a nosso
jufzo os antores, estando ambos colocados no ponto focal das respectivas obras.

Lapassade

E preciso que se diga que George Lapassade niio limitou scus estudos ao
campo das organizagdes, ou seja, a certas coletividades dotadas de normas peculiares que
determinam a vida do grupo, os diferenciam no corpo social, ¢ que visam a fing
determinados. E justamente a este conjunto de normas que Lapassade denomina instituig3es.

Todavia, 0 que parece interessar mais de perto ao autor € analisar nas
instituigdes contemporfineas sua burocratizagiio, e ver que grau de universalizacdo atribui ao
fenOmeno.

Lapassade parte da an4lise hegeliana. Para Hegel o Estado deve ser o triunfo
da Razio, a superagdo dos conflitos, a expressio da maturidade do homem. Neste sentido, a
missdo da burocracia & introduzir este espfrito do Estado na sociedade civil. E a prépria
razdo em ato no mundo. Hegel, ao passo que anuncia o advento da sociedade burocritica, a
justificada, faz sua apologia.

Marx, debrugando-se sobre o tema, escreve sua Critica de Filosofia do
Estado de Hegel. Para Marx a burocracia ndo possui contetido préprio. E tdo somente
forma, formalismo utilizado pelo Estado para atingir fins, realizar conteidos que niio sdo

! Erving GOFFMAN, Manicimios, Prisdes e Conventus, Ed. Perspectiva , 1974, Sio Paulo.
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determinados pela burocracia. Marx opBe o significado burocrftico das coisas a seu
significado real, aﬁqnmdo que o "9 Espfrito geral da burocracia & o segredo, 6 mistério,
guardado em seu seio pela hierarquia (...)." £ na trajetéria que vai da cooperagdo entre os
homens ao maquinismo modemo que Marx vislumbra o nascimento da burocracia, por
exemplo, no interior da empresa industrial, processo que dissecard em O Capital.

Lukdcs vai além. Indentifica na burocratizagio um rocesso de reificagio
portanto, irracional, que a Lapassade evoca a literatura de Kafka, . e

organ . Essencialmente, do ponto de vista polftico, a burocracia & o monopdlio da

. ) Valendq-se da produciio dedeMarx. Weber produzird sua prépria teoria da
urocracia, que consiste em um sistema de administragio ou de organizacio que tende A
racionalidade mfegral, mtomanflo praticamente o conceito de Hegel. H4, porém, em Weber
gm outro conceltuc;fe burocracia que nfio remete 0 normas de organizaciio mas a um corpo
urocrético, 0 qual, para o autor, deixaria de ser elo igacio alismy
dominar a sociedade. e de b » form > P

.Lapassadea_ﬁmaquuemncertopoderbumcritiw domina o homem ndo
apenas no seio das organizagdes, desenvolvendo, por exemplo, sua anflise de como a
burocracia domina desde a produgfio industrial até o lazer.

Pode-semsumiroconeeitodeburocmciaanl..apassade jei
pela sujeigio do ser
humano a regras claboradas através de processo decisério do qual ele niio participa.

No interior do Estado, Lapassade afirma que a burocracia & instrumento da
repressiio permanente por ele exercida. E que o Estado reprimiria o sentido, o significado
das acbes. humanas, pois, através da prética repetitiva de um conjunto de normas, o homem
tende a .ahenar-se do significado de suas atitudes. A isto chama ideologia: "desconhecimento
dq se:;do estrauestural de scus atos, do que determina suas opgdes, suas preferéncias
rejeices, opinides e aspiragdes, 40 do Estado, ediagdes instituci is
que penetram em todaa.‘;psomedadepfzla * aermves das m ecionats

. Com isso, afirma a repressfio estatal A revolugdo, conceituando-a como
"hbem;io da palavra social .dos grupos”, ou, em outras palavras, a participagio dos
individuos nas tomadas de decisdes que determinam os rumos de suas préprias vidas.

% Op. citads, pags. 22-23.
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"0 que & mais reprimido & a Revolugdo. E para
eviti-la que as instituicdes dominantes
funcionam ¢ mantém a adesio coletiva ao
domfnio a0 mesmo tempo em que evita o
conflito e a luta que poderiam pr termo A
dominagfo."?

Porém, a burocracia é uma questio polftica, € um certo tipo de relagiio de
poder que atravessa toda a vida social, desde as relagBes de produgiio até o lazer, passando
pelos partidos politicos, pela pesquisa cientffica e pela educagdio. Ndo se identifica apenas
com o corpo administrativo do Estado, ou da empresa, mas existe onde quer que se separe
a decisdo da execugiio, 0 pensar do saber.

Burocracia é a "organizag@io de separacfio”. Neste sentido, a relagfio social
burocrética é uma relagfio entre desiguais; de um lado aquele que cumpre a decisfo muitas
vezes sem perceber de que a cumpre ou de que nio participou de sua elaboragiio; de outro,
aguele que decide, gerando a regra burocrdtica, ao definir o que de ve ser feito e como deve
ser feito.

E verdade que a preocupagiio de Lapassade é com a educagiio, com a
pedagogia burocritica. Isto, no entanto, niio invalida o vivo interesse que a nés causaram
suas teorias acerca do poder.

Focault/Lapassade

A produgdo tedrica de Focault poderia ser compreendida a partir de duas
fases. A primeira delas, a arqueologia do saber, representada, nas palavras de Roberto
Machado, pelas obras Historia da Loucura, de 1961, O Nascimento da Clinica, de 1963,
¢ As Palavras e as Coisas, de 1966, conclufdo com o préprio. Arqueologia do Saber, de
1969, consistiu no estabelecimento da constituicio dos saberes, privilegiando as inter-
relaces discursivas e suas instituicOes. Trata-se, em outros termos, de determinar como os
saberes se constituem.

Em um segundo momento, entretanto, a questiio que se impord, e da qual o
autor ndo pretenderd fugir, é "explicar o aparecimento dos saberes a partir de condigces de:
possibilidade externas abs préprios saberes, ou melhor, que imanentes a eles, (...) os situam

3 Idem, pdg. 23.
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como elementos de um dispositivo de natureza essencialmente estratégica"s. Trata-se de
explicar o porqué do surgimento dos poderes especificos. E a Genealogia do Poder,
marcada por Vigiar e Punir, 1975 ¢ A Vontade de Saber, 1976.

Daqui ja se pode com certeza dizer que a andlise foulcaultiana do poder ndo
se limita e extravasa o dmbito do Estado. Neste ponto, encontra-se com Lapassade, o qual,
no momento em que sua produgio imerge na questio do poder, igualmente, com vimos,
nio hmita-se ao exame do Estado.

Ambas as produgdes, neste sentido, rompem com a tradi¢do de identificacio
poder-Estado, sendo certo que Foucault o faz do interior de seu dominio préprio, enquanto
que Lapassade constroi suas teorias de fora do terreno da ciéncia politica.

Foucault optard por ter como objeto de analise as relagdes de poder
analisadas a partir de um prisma micro, no detalhamento de seu controle sobre o corpo —
gestos, atitudes, comportamentos, habitos do individuo.

Se a anilise de Lapassade se inicia no Estado, ela estd, pelo contririo,
direcionada para a discussio de um tipo de poder manifestado microdimensionalmente.
Aquele inerente a educagio. A relagio mestre-discipulo, professor-estudante.

E verdade que Foucault preocupa-se em niio fazer o caminho do macro para
o micro. Este ¢ um de seus pressupostos metodolégicos: recusar a dedugio de todos os
micropoderes do poder Estatal, crendo tratarem-se de ramifica¢des ou reflexos do mesmo.
Foucault nega isto, recusa este método pretendendo buscar a originalidade da constituigio
de cada micropoder, distinto cada um deles do Estado.

Desta forma, enquanto Foucault nega o Estado com foco central do poder,
Lapassade claramente o admite como tal Em Foucault o poder nfo se localiza, com
exclusividade, em um (nico ponto da estrutura social, mas encontra-se disperso por toda
ela, fincionando como uma rede de relagdes de que ninguém pode escapar. Nio hi fuga
possivel do poder disciplinar. O poder, sua concepgiio, desenvolve um saber préprio,
que passa a ser instrumento do poder que gerou. Neste sentido, os saberes, ao mesmo
tempo que gerados a partir de certas condigdes dadas de poder, fiuncionam como
ferramentas para a manutengio, reavaliagdo e reestrutura¢do do poder. As lutas do homem
contra o poder, seus sonhos de libertagiio, seus desejos de mudanga, tudo resultard, quando
muito, na ruptura de uma estrutura determinada de poderes disciplinares para fundar uma
nova estrutura de igual natureza, a qual necessariamente voltara a se sujeitar o ser humano.

4 Op. citada, pig 10.
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Lapassade vé em certa medida uma alternativa para a dominacio da
burocracia, dentro dela prépria. E o que denominard de auto-gestio, conceito em que,
entretanto, nio chegamos a aprofundarmo-nos. Todavia, de forma semelhante A de

Foucault, reconhecé-la-4, a burocracia, em todos os setores da vida do homem.

contemporineo.

Para ambos o poder é relacional. Contudo, em Lapassade a relagio é
reificante, coisificante. K relagdo desigual e, assim, implicard no domfnio que se estabelecers
sobre uma das partes da relagfio, pela outra, semelhante aos poderes que se exercem sobre
objetos. Os homens, submetidos 2 burocracia, automatizam-se, porque se alienam.

Foucault nio recusa reconhecimento aos aspectos negativos de poderes
especficos, mas sua compreensdo relacional do poder o leva a concebé-lo, antes de mais
nada, como reconhecimento da individualidade alheia. Nio se pode pretender estabelecer
relagdo politica de poder sobre alguém que néio se esteja reconhecendo como pessoa, & que
nio desenvolva em contrapartida um certo poder em sentido contrério.

Se a ninguém € dado escapar do alcance do poder e se o poder é uma relacio
bilateral, implicando que ambas as partes exercem algum controle, tem certa influéncia uma
sobre a outra, ambas se reconhecendo reciprocamente como pessoas, logo, ninguém, para
Foucault, est4 isento de poder. Na verdade, o individuo ¢ produgdo do saber e do poder, ji
que ele € o alvo, por exceléncia do poder disciplinar. Ndo é, portanto, todo poder que se
estabelece mediante uma individualizagio de seu objeto, 0 individuo. Estes sdo os micro
poderes disciplinares examinados, como o penitencidrio, o educacional, o médico, etc.,
alguns deles objeto de an4lises mais profundas em outras obras j& citadas do autor.

Lapassade certamente conhece e combate a pedagogia do adestramento, do
controle rigoroso de hordrios, do confinamento, de origem religiosa. Pan6ptica. Todavia, a
repressio n3o serd seu dnico aspecto. Mas apenas um deles. A criagio da nogéio
individualizada do aluno sobre o qual possam se aplicar os saberes, mesmo desta pedagogia
"repressora”, € um outro aspecto a ser abordado. Poder ndo €, pois, unicamente repressao,
como Lapassade parece querer afirmar em sua concepgio de Estado e se entrevé da idéia de
reificagdio. :

Falou-se aqui do conceito de ideologia, em sua concepgéo marxista e em sua
aplicagdo por Georges Lapassade. Trata-se de conceito rejeitado por Foucault no sentido de
que 2 fal4cia da ideologia se opde a verdade da ciéncia, a qual o autor ndo admite. Desde
sua arqueologia, Foucault trabatha com o conceito de saber demostrando que ndo h4 saber
neutro, seja ele cientffico ou ideolégico, j& que depende de condigBes polfticas para sua
constituigio e estabelecimento.
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Eis o que, de fo 3
confrontada dos autores esc:olhic]::::,a desprentensiosa, cremos se poder extrair da leitura
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