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Apresentacgéo

O sentimento com que apresentamos, em nome do Departamento de
Ciéncias Jurldicas da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, este
segundo nimero da Revista Direito, Estado e Socledade, coletanea que reune
artigos e ensaios de professores e pés-graduandos desta Casa e demais
colaboradores é, mais que de entusiasmo e admiragéo, de orgulho.

A publicagéio deste segundo volume consolida os ideais que motivaram
seu nascimento, resumidos na palavra integragdo. Integra¢do n@io s6 entre
professores e alunos deste Departamento, através da valorizagéo das atividades
acaddmicas, como principalmente entre eles e a sociedade, mediante a
divulgagé@o do nosso trabalho.

A Universidade na@o cabe apenas transmitir conhecimentos. E também
sua tarefa prover meios para que novos saberes sejam criados.

Nesta oportunidade homenageamos o Pe. Francisco Machado S.J., pelos
seus magnificamente vividos 80 anos, o amado Mestre de Filosofia do Direito
que soube transformar em tantos de nés a curiosidade pelo saber em amor ao
saber, em filo-sofia.

A publicagio deste numero n@o teria sido possivel sem a valiosa
colaboragéio dos articulistas que a prestigiaram. Impde-se, ainda, o registro de
nossa gratiddo ao Prof. Washington Braga Filho, Diretor do RDC, aos alunos
Adrian Sgarbi e Teresa Negreiros e aos funciondrios Ana Cristina Moreira e
Pedro Cunha, cuja cooperagéo foi imprescindivel & realizacdo grafica desta
edigdo.

Junho de 1993

Gisele Guimaréaes Cittadino Maria Celina Bodin de Moraes Tepedino
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O Conceito de Direitos do Homem: Referéncias para a Compreenséo
de um Deslizamento Progressivo(")

ANDRE- JEAN ARNAUD("™)

Se, ha menos de dez anos, a andlise do conceito de direitos do homem
dizia respeito, antes de mais nada, aos historiadores e filésofos do direito, os itimos
anos caracterizaram-se pelo surgimento repentino de numerosos estudos que,

_consagrados a este tema, foram elaborados por sociélogos do direito. Desta forma

considerando-se a distancia que separa socitlogos e juristas, em razéo de suas
formagbes diferentes, toma-se fundamental questionar este deslizamento
progressivo da filosofia e da dogmética jurfdica em diregéo & sociologia do Direito.

1 - Os Ensinamentos da Histéria da Filosofia do Direito.

O conceito de direitos do homem encontra-se estreitamente vinculado ao
conceito de direito subjetivo que, compreendido como o direito inerente ac-individuo,
surgiu relativamente tarde na histéria do pensamento juridico ocidental.

Como até o final da Idade Média, o termo latim jus, tradicionalmente traduzido
por direito, na realidade significativa a relagéo justa entre as coisas, o problema
central da época consistia na determinagéo, em cada conflito, da relagéo justa de
cada tribunal especifico, ou seja, de cada ambiente espacial, temporal, politico,
econdmico, social, religioso, etc.

Somentse com o surgimento da Segunda Escoldstica, com seus
desenvolvimentos no franciscanismo anglo-saxéo e, apdés vérios rodeios, com
autores da Escola de Direito Natural e dos Povos, aparece a nogéo de direito
proclamam que esta faculdade é inerente ao individuo, ou seja, que se trata de
direitos inscritos no coragéo do homem, de direitos anteriores ao contrato social e,
por consequéncia, de direitos inatacaveis pelos governantes.

(*) Tradugdo de Eliane Junqueira. -
(**)piretor de Pesquisa do CNRS (Franga) e ex-Diretor Cientifico do
Instituto Internacional de Sociolgia Juridica (Onati-Espanha).



Esta evolugéo da nogdo de jus para facultas decorre, fundamentaimente, da
laicizagdo progressiva das relagdes jurldicas pols, admitido o fato de néo ser o
direito objeto de uma "Revelag&o®, toma-se possivel, com efeito, afirmar a existéncia
de direitos universais inscritos na razédo humana. Estes séo os termos encontrados,
pela primeira vez, no Bill of Rights (1689), responsével também pela vinculagéo
entre a nova concepgdo dos direitos subjetivos e a nogéo de liberdade, tema de um
trabalho laborioso dos tedlogos, posteriormente substituidos pelos filésofos
moralistas. De infcio, a liberdade era um fato - o fato de "néo ser impedido® -, que se
exprimia, primeiramente, como uma resisténcia objetiva ao poder pela demanda de
franquias (Magna_Carta de 1215 e 1225, Petigio de direitos de 1628, Habeas
Corpus de 1679) e, depois, de maneira mais subjetiva, com o desenvoivimento da
nog&o de direitos do indiv(duo

vinculaggo entre direnos sub]ehvos Universals inerentes ao indivlduo e liberdade
considerada como um direito téo primordial como o direito & vida e o direito & busca
de felicidade. As diferentes Declaragoes posteriores retomaram, com variawes este
tema, até que, com a Decle 3 laddo, de 26 de
agosto de 1789, a prépria liberdade. em nome dos inallenaveis e sagrados direitos
naturais do homem, passa a ser considerada como uma faculdade, a liberdade de
poder fazer tudo que n&o incomoda o outro.

Dentre os escassos desenvolvimentos originados esta linha nascida
especificamente na Europa dos tempos modernos, destacam-se a explicita extenséo
a muiher, por ocasido da proclamagéo da nova Reptiblica na Franga, da garantia
constitucional dos direitos reconhecidos ao homem (ConstituicRo de 27 de outubro
de 1946); a introdugéo da nogéo de Gnico a assegurar a garantia
do direito de todos os individuos & vida, & liberdade e & seguranca, pela Declaracéio
unh@ggl_dg_qung_s_gg_ﬂgmgm (ONU 10 de dezembro de 1948).0 enfim, a

Direi om € : : amentais que, por sua
vez enfauzou a implementagao da proteg:ao dos direrlos. tal como nos foram
legados pela tradigio européia, e a defesa das garantias asseguradas por um
regime democratico na condugéo de um processo penal.

Em resumo, a histéria da filosofia do Direito ensina-nos, por um lado, que os
direitos do homem, enquanto direitos subjetivos, originados na tradigdo européia,
séo uma descoberta relativamente recente na histéria da humanidade e, por outro
lado, que a percepgéo da palavra direito no sentido de direito subjetivo praticamente
suplantou a definig&o de direito como uma relagéio justa entre os bens.

2. Os Ensinamentos da Soclologia Juridica“

e

Os socitlogos passaram a ser questionados sobre a efetividade dos direitos
do homem que, proclamados por quase todo o mundo, ainda sa@o tdo
desrespeitados, provavelmente, apés a explosé@o dos “novos* direitos.

Com certeza, aos sociélogos do direito coube o mérito do reconhecimento da
existdncia, ao lado dos Direitos oficiais, legitimamente em vigor, dos sistemas
jurldicos alternativos, algumas vezes denominados de informais, mesmo quando
dotados de formas téo rigidas como o Direito. Em muitos sistemas jurfdicos, foram,
desta forma, reivindicados direitos nao reconhecidos pelo Direito, como aconteceu
com o nosso préprio sistema jurldico, onde esses intelectuais descobriram a
reivindicagéo de "novos" direitos. No entanto, ao analisarem essas reivindicagdes,
os sociblogos do direito foram obrigados a reconhecer que estes direitos néo
compartiham a mesma natureza dos direitos antigos, pois s@o fundados na
existdncia de novos titulares (as mulheres, as criangas, os estrangeiros, as minorias,
os deficientes flsicos e as pessoas em situagdes de inferioridade, como os
consumidores, etc.) ou de novos contelidos (ambiente, paz, desenvolvimento,
integridade do individuo face aos desenvolvimentos da ciéncia etc.).

Ora, enquanto alguns desses direitos transmitem as idéias de igualdade e de
universalidade sobre as quais eram fundados os direitos subjetivos, outros
transmitem a idéia de solidariedade, ou seja, de um equillbrio com o ambiente
social, politico, jurfdico, econdmico, religioso, histérico, geografico em uma situagéo
pontual, hip6tese que se remete mais a uma definigéao do direito como uma relagéo
justa do que como um direito subjetivo inerente & pessoa.

Assim, quando falamos - ou escutamos falar, em volta de nés - de direitos,
nés devemos, hoje em dia, desconfiar de uma possivel confusd@o entre as duas
nogdes, das quais uma, mais antiga, durante um perfodo foi deixada para trés pelo
desenvolvimento do concsito de direito subjetivo que, considerado um progresso téo
fundamental na vida da humanidade, néo poderia ser relegado a segundo plano
sem que tal atitude fosse percebida como uma regresséo.

Reconhecer que a reivindicagéo de um direito impiica, primeiramente, pensar
em fermos de uma relacio justa seria verdadeiramente uma regresséo? Uma
resposta negativa a esta pergunta permite explicar e compreender - 0 que nao
significa "aceitar" - como as civilizagdes, que n@o tdm por referente a histéria da
filosofia do direito ocidental, ndo consideram como direitos do homem o que nés
consideramos como tal.

No entanto, esta resposta néo nos subtrai a necessidade de apreciar o justo,
o que implica tanto uma intransigéncia pessoal e coletiva sobre os valores, como a
aceitagio de conflitos entre pessoas possuidoras de valores diferentes. O respeito &



dignidade humana obriga ou profbe o uso do xador? Permite fechar os olhos sobre
as préaticas de clitoridectomia? Justifica ou néo o direito ao aborto? O Direito,
portanto, ndo é mais o senhor, sendo necessério admitir que cada um de nés
também tem um papel de militante a desempenhar, pois nada é definitivo.

Da mesma forma, nos 6 permitido ser absolutamente intransigentes quanto &
existdncia de democracias verdadeiras, (nico tipo de poder suscetivel de garantir as
liberdades pois, ao consagrar um direito @ 0s mecanismos de sua protegéo, uma
democracia compromete-se a tornar este direito respeitado de acordo com as
normas do Direito. Desta forma, néo constitui uma injdria convidar outras civilizagdes
diferentes da civilizagéo ocidental a se interrogarem sobre direitos que consideram
derivados de relagbes justas e que a Europa considera como direitos subjetivos.
Apesar da definigio da liberdade, tal como legada pelos primeiros redatores das
declaragtes dos direitos do homem, ser proveniente - ainda que n&o em linha direta
« dos tedlogos e canonistas da Cristandade medieval, ela também é encontrada em
vérias sabedorias orientais. Desta forma, nés também devemos nos questionar
constantemente sobre os valores que, considerados por nés como universais, vém
sendo contestados pela histéria recente.

A nogdo do direito entendido como relagéo justa, permite aos juristas reabilitar
em proveito de todos uma ftradigio perdida. Como o direito, ao passar do
desenvolvimento de uma filosofia “moderna® ao positivismo, tornou-se
progressivamente equivalente & lei, a definicio do direito como relagéo justa,
recupera a importéncia do papel do intérprete. Afinal, ao magistrado cabe, em todos
os casos que lhe forem apresentados, determinar, em primeiro lugar, se a questao
significa um desrespeito a um direito inerente ao individuo, e, em caso negativo,
determinar o justo que se aplica & relagio em causa. Por estas razbes, devemos

concluir em favor da absoluta necessidade de que todos os individuos possam

recorrer & instAncia judicidria democrética superior & que nao the reconheceu o
direito reivindicado, ponto de vista segundo o qual-a Corte européia de direitos do
homem assume uma figura de proa na histéria da protegéo dos individuos.

Higiene do Trabalho: Uma Questio Ecolégica

" ANTONIO CARLOS FLORES DE MORAES ®

Restrito a debates entre os sindicatos, advogados trabalhistas e
empregadores, o ambiente de trabalho passou a ser matéria de preocupacgéo de
toda a comunidade mundial, simplesmente porque a poluigio causada pela
produgéo industrial néo mais se restringe aos locais de trabalho, iniciando-se al, isto
sim, uma cadeia de destruigdo de longo alcance.

Imaginando-se que a felicidade do homem - ou pelo menos daqueles
que usufruirem do progresso - seria alcangada através da fabricagéo a qualquer
custo, sacrificou-se o operario e destrufram-se fontes de riqueza. O custo, portanto,
fol alto demais.

Roger Geraudy, grande pensador catélico, chegou a afirmar que nés
nos arrogamos o direito de esgotar, em uma Unica gerago, energias e recursos
guardados h& milhGes de anos nas entranhas do planeta Terra. (Apelo aos Vivos,
Ed. Nova Fronteira, péag. 17).

E, com relagiio ao trabalhador, o que ocorreu? No século passado,
exploragéo da crianga e da mulher, desemprego em larga escala. Retratando bem a
época, em especial quanto ao trabalho infantil, Joseph Charmont comenta: °a lei
mais antiga, a de 1841, fixou timidamente esta idade minima em oito anos. Esta
medida pareceria hoje miseravel. Quando em 1868 Jules Simon publicou seu livro
"Ouvrier de huit ans®, o tftulo por si s6 j4 era uma apelo & compaixdo da opiniao
publica®. (Les transformations du droit civil, Paris, 1921, p. 46).

Com a industrializagio moderna e a febre da produgéo, a situagao do
obreiro alterou-se pouco, principalmente, se considerarmos que a técnica néo é
tudo, ficando, na realidade, alguma coisa de fora e, talvez a mais importante: o lado
ético e humano da pessoa que se encontra no trabalho.

Aiém do mais, a febre da produgéo e do lucro a qualquer prego
produziu junto com ela grave e perigosa sequela, causando inseguranca
generalizada &s classes sociais. Paul Deschanel por exemplo, em 1912, denunciava
a situagéio: "o trabalho é hoje a honra do homem e a alma da sociedade. Entretanto,
o trabalho, que & soberano na ordem politica, permanece ainda muitas vezes

(*) Professor Auxiliar do Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio.
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miserdvel na ordem econdmica. Este confraste constitui para nés um drama
pungente®. (Traité de Droit du Travail, vol. |, 1947, p. 14).

Em nosso Pals, a situagéo ndo fol muito diferents, como informa Raul
84 Pinto, em sua tese de doutoramento, acerca das condigbes de trabalho no Rio de
Janeiro, em 1807: "O operério, nas atuais condigbes de vida, dizemos e havemos de
repetir, nédo moire naturaimente, é assassinado aos poucos”, (Higiene do Trabalho,
1907, p. 23).

Trés anos antes, Evaristo de Morass comentava que "aqui (Rio de
Janeiro) o trabalho é exercido em condigdes primitivas. Se de algum conforto gozam
os operérios de certas fabricas é devido & bondosa iniciativa de alguns patrdes, que
aliés, néo se empobrecem com a prética da generosidade”. (Apontamento de Direito
Operdrio, LTR Editora, 1971, p. 89).

E, como chegamos aos nossos dias? Melhoramos com a legislagéo
protecionista de 1943 e, posteriormente, com a Constituigdo de 19887

Inicialmente, cabe lembrar que a solugéo ou, pelo menos, a protegéo
legal dos trabalhadores resultou da intervengé@o do governo na atividade econdmica.
O fim do Estado absentelsta é definido, inclusive, pela Doutrina Social da Igreja,
como, por exemplo, o Papa Ledo Xlll que, em sua Encliclica "Rerum Novarum"
considerava dever da autoridade publica "subtrair o pobre operério a desumanidade
de évidos especuladores que abusam, sem nenhuma discrigéo, das pessoas, como
das coisas”.

Quanto & participagio do Governo, em nosso voto na qualidade de
relator das Contas de Gestéo da Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro, exercicio
de 1989, aprovado por unanimidade em Sess&o do Tribunal de Contas do Municipio
do Rio de Janeiro, realizada em junho de 1990, lembramos que se deve tomar
cautela para que as autoridades publicas néo regulamentem a atividade econdmica
de forma a tolher qualquer liberdade de auto-organizagio, transformando-se, ele
Estado, num leviatd modemo que, como Jiipiter, devorou seus préprios filhos.

O grande pensador mexicano Otdvio Paz comenta que os "liberais
acreditavam que, gracas ao desenvolvimento da livre empresa, floresceria a
sociedade civil e, simultaneamente, a fungdo do Estado se reduziria a simples
supervisor da evolugio espontanea da humanidade. Os socialistas também
previram, com o surgimento do socialismo, o desaparecimento do Estado. Porém, o
Estado do século XX revelou-se como uma forga mais poderosa que a dos antigos
impérios @ como um amo mais terrfvel que os velhos tiranos e déspotas®. (Ogro
Filantrépico, Ed. Guanabara, 1989, p. 100).

O Estado brasileiro ndo fugiu & regra. Carlos Estevam Martins o
considerou como "também uma vitima do fendmeno do Absolutismo burocratico®.

Ja no século passado, José de Alencar denunciava a forca da
- burocracia no Brasil e, segundo Florestan Fernandes, o excesso de
intervencionismo e burocratizagdo do Estado nacional transformou-o em liberal
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somente em seus fundamentos formais, poriue, "na prética, ele era instrumento de

dominag8o patrimonialista ao nivel polftico®. (A Revolugdo Burguesa no Brasil, Ed.
Guanabara, 3® ed., p. 68). :

Sonia Draibe declara que a autonomia do Estado, a partir de 1930,
adquiriu expresséo material na medida em que cresceu através de seus 6rgéos, na
capacidade regulatéria e intervencionista (Rumos e Metamorfoses, Paz e Terra, p.
43). E tal autonomia do Estado, segundo Luciano Martins, 6 tipico de palses de
capitalismo tardio, que néo participaram da revolugéio industrial @ democrética da
grande propriedade rural & americana, havendo, por esse motivo, dissociagé@o entre
a ordem econdmica e a ordem polltica nessas sociedades. (A Revolugéo de 30 e
seu Significado Polltico, artigo publicado no Seminério sobre a Revolugéao de 1930,
FGV, outubro de 1980).

Dal, sob a regéncia de um Estado. auténomo, regulador,
intervencionista e insenslvel aos anseios sociais, modelou-se o atual quadro sécio-
econdmico brasileiro. Por forga da desagregagéio das ordens econdmica e polftica,
as normas tutelares trabalhistas transformaram-se mais em questdes penais, cuja
fiscalizagéio cabe ao Estado, por ter tirado da sociedade os instrumentos necessérios
a se auto-regulamentar. X

E a sociedade brasileira, como tem reagido ao problema? Tem ela
procurado solucionar o desafio das condigdes de trabalho, -auto-regulamentado-se? _

Quanto & participagéio social, muito se tem estudado acerca do caréter
do povo brasileiro, em especial, quanto ao seu comportamento em coletividade. Em
nossa formagéo, Oliveira Vianna considerava que os colonizadores usavam "da terra
néo como senhores, mas como usufrutudrios, s6 para desfrutarem e a deixarem
destrulda®. (Evolugédo do Povo Brasileiro, Ed. Cia. Nacional, 1933, 2® ed., p. 211).

E interessante transcrever o relato de Frei Vicente de Salvador, datado
de 1627, sobre as anotagdes de um bispo de Tucuman, da Ordem de Sao
Domingos:

* - Disse o bispo: verdadeiramente que nesta terra andam as coisas
trocadas, porque t3da ela niio é repiblica, sendo-o cada casa ... Pois
0 qua. 6 fontes, pontes, caminhos e outras coisas publicas é uma
piedade, porque, atendo-se uns aos outros, nem um as faz, ainda que
bebam dgua suja e se molhem ao passar os rios ou se orvathem pelos
caminhoe de ficar, senéio do que hao de levar pam o reino®. (Histéria
do Brasil, Ed.Melhoramentos, SP, 1954, p. 41/43),

Evaristo de Moraes Filho registrou o aspecto isolacionista do povo
brasileiro, afirmando: "desde os tempos coloniais, como que vive o brasileiro isolado,
separado um do outro, em verdadeiro atomicismo social. Salvo raras manifestagoes



de filantropia, de festividades peri6dicas, néo se aproxinam as pessoas,
voluntariamente, para um convivio continuo, para a constituigio de um colégio
institucional independente de suas préprias vidas individuais®. (O Problema do
Sindicato Unico no Brasil, Ed. Alfa Omega, SP, 1979, p. 310/314).

Tal isolamento agrava a tendéncia auténoma e patrimonialista do
Estado nacional, porque a sociedade passa a aceitar o mito de que o Governo pode
resolver todos os problemas. E outro circulo vicioso é formado. Ao Estado néo
interessa orientar a sociedade no sentido de maior participagio politica, a néo ser na
hora do voto. O povo, por forga de suas préprias caracteristicas e estimulados por
elementos de alienagéo colocados farlamente & sua disposigéo, é faciimente levado
a permanecer néo participativo.

Dentro desse quadro, é necessdrio uma persisténcia quase sobre-
humana para se conseguir reunir meia dizia de pessoas para dar solugéio aos
problemas mais simples. Pode parecer exagero, mas muito prejufzo seria evitado e
até vidas poupadas se a populagio se mobilizasse para solucionar .pequenocs
problemas.

Temos, em consequéncia, uma sociedade que conquistou direitos, mas
sem formagéio para reivindicé-los; uma massa trabalhadora desamparada, embora

regida por uma Constituigio que lhe garante o Paralso.

A nossa Carta Magna consagra o principio de que a ordem econdmica
est4 fundada na valorizagiio do trabalho humano e na livre iniciativa, e tendo por
finalidade assegurar a todos existdncia digna conforme os ditames da justica soclal
(art. 170). A LEX LEGUM garante, ainda, aos trabalhadores: a educag#o, a safide, o
trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegéo & matemidade e &
infAncia e a assistdncla aos desamparados (art. 6%).

Com relagéio & higiene e seguranca, a Constituigio Federal frata da
matéria no art. 7°, incisos XXII (redugiio dos riscos), XXIll (adicional de
remuneragéo), XXVill (seguro contra acidentes) e XXXl (proibigio a menores de
18 anos) e, ainda, no art. 201, | (plano previdenciério). .

Na CLT, aprovada pelo Decreto-Lei 5452, de 1? de maio de 1943, a
questio da seguran¢a e medicina do trabalho esta regulada no Titulo 11, Capftulo V,
cuja redagéo atual foi dada pela Lei 6514, de 22/12/77. Do artigo 154 até o de n?
201, a CLT procura proteger os frabalhadores contra os agentes nocivos 4 sua
saude (insalubridade) ou atividades com explosivos e inflaméveis (periculosidade).

Sendo impossivel & legislagéio prever todas as questdes em téo ampla
matéria, o art. 200 da CLT determina que “"cabe ao Ministério do Trabalho
estabelecer disposigbes complementares &s normas de que trata este Capltulo,
tendo em vista as peculiaridades de cada atividade ou setor de trabalho ..." ’

Com base nesse dispositivo legal, em 8 de-julho de 1978, através da
Portaria 3214, publicada no DOU de 06/07/78, o Ministro Arnaldo Prieto aprovou as
Normas Regulamentadoras - NR - do Capitulo V, Tfulo Il, da Consolidagéio das Leis

de Trabalho, relativas & Seguranga e Medicina do Trabalho. Esta Portaria sofreu
algumas alteragbes, sendo a principal a de n® MTB/GM 3048, de 16 de margo de
1988, publicada no DOU de 21/03/88, baixada pelo Ministro Almir Pazzianoto Pinto.

Sdo ao todo 28 Normas Regulamentadoras, divididas nos seguintes

itens:

NR. 1 - Disposiges Gerais

NR. 2 - Inspecéio Prévia

NR. 3 - Embargo e Interdigéio

NR. 4 - Servigos de Especializagéio em
Seguranca e medicina do Trabalho

NR. § - Comiss&o intema de Pravencéo de
Acidentes - CIPA

NR. 8 - Equipamento de Protecfo Individual - EPI

NR. 7 - Exames Médicos

NR. 8 - Edificagbes

NR. 9 - Riscos Ambientais

NR. 10 - Instalag3es @ Servigos de Eletricidade

NR. 11 - Transporte, movimentagéio, armazenagem

e manuseio de materiaie
NR. 12 - Mdquinas e Equipamentos
NR. 14 - Fomos

NR. 15 - Atividades e operagies
inealubres
NR. 16 - Atividades e operagdes
perigosas
NR. 17 - Ergonomia
NR. 18 - Obras de Construcdo,
demoligéo e reparos
NR. 19 - Explosivos
NR. 20 - Combustiveis liquidos
o inflamdveis
NR. 21 - Trabalhos a céu aberto
NR. 22 - Trabalhos
subterrineocs
NR. 23 - Protegéio contra
incAndios
NR. 24 - Condigdes sanitdrias

NR. 25 - Res(ducs industriais

NR. 26 - Sinalizagdo de

Seguranga

NR. 27 - Registro de

profissionais
NR. 28 - Fiscalizagdo e
Penalidades

Como néo 6 o momento de um maior aprofundamento de cada matéria
regulada nas NRs, ficaremos limitados a verificar se elas, por si s6, solucionaram o
problema da higiene e seguranga do trabalho.
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Em 1987, por exemplo, tihhamos 22.986.200 trabalhadores segurados
na Previdéncia Social e ocorreram 1.137.124 acidentes de trabalho, dos quais 5.328
resultaram em morte. Nos anos subsequentes, pouco se alterou do quadro,
chegando em 1990 a verificarmos 5.355 casos fatais.

Nesse mesmo ano, segundo informagdes do INSS/RJ - Segéo de
Seguranga do Trabalho, o maior Indice de infragio &s normas trabalhistas foi
praticada pela industria, com 31,8% dos casos, sendo a atividade de obras com
25,4% e, por incrivel que possa parecer, 6rgaos publicos com 1,7%.

Com referéncia as notificagbes expedidas por falta de cumprimento das
Normas Regulamentadoras, no perfodo de fevereiro a setoembro/80, a Secéo de
Seguranga do Trabalho constatou 450 (quatrocentos e cinquenta) casos de
desrespeito & NR. 5 (CIPA), estando em segundo lugar a NR. 23 (Prote¢éo contra
incéndio), em terceiro a NR. 6 (Equipamento de Protegéo Individual), em quarto a
NR. 18 (Obras de Construgéo) e assim por diante.

Esse dado, por sinal, merece reflexdo mais detalhada: o major
descumprimento &s NRs é justamente & de n? 5, que regulamenta a Comiss&@o
Interna de Prevengéo de Acidentes - CIPA.

Inicialmente, para se ter idéia da importancia da matéria, ela é regulada
pelo art. 10, II, "a* do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, nos arts. 163
a 165 da CLT e, como referido anteriorments, na NR. 5. Em sintese, todas as
empresas privadas e piblicas e os 6rgidos govemamentais que possuam
empregados regidos pela CLT séo obrigados a organizar e manter em
funcionamento, por estabelecimento, uma Comisséo Intema de Prevengéo de
Acidentes - CIPA.

Esse 6rgiao 6 composto por representagio da empresa e dos
empregados, com mandato de 1 (um) ano permitida a reelei¢do, com o nimero de
empregados no estabelecimento e o grau de risco.

A Constituigao Federal garante a estabilidade proviséria do empregado
eleito para o cargo de diregio de comissdes intemas de prevengéio de acidentes,
desde o registro de sua candidatura até um ano apés o final de seu mandato.

As finalidades bésicas da CIPA séo observar e relatar as condigdes de
risco nos ambientes de trabalho e solicitar medidas para reduzir até eliminar os
riscos existentes e/ou neufralizar os mesmos, discutir os acidentes ocorridos,
encaminhando aos Servigos Especializados em Engenharia e Seguranca e em
Medicina do Trabalho e. a0 empregador o resultado da discussdo solicitando
medidas que previnam acidentes semelhantes e, ainda, orientar os demais
trabalhadores quanto a prevengéo de acidentes.

Resumindo, a CIPA significa participagdo dos trabalhadores em 6rgéo
colegiado com o empregador (democracia), a discussdo dos acidentes e sua
divulgagéio (publicidade), investigagéo das causas dos acidentes e realizagéo de
cursos necessdrios (participagiio comunitéria) e, como o préprio nome indica, a
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prevengéo de acidentes.

- E, justamente, a norma que determina a formagéo de érgéao que
representa democracia, publicidade, participagio comunitaria e prevengdo néo é
respeitada pelas empresas. Tal fato nédo chega a surpreender se nos lembrarmos
dos ensinamentos de Oliveira Vianna e Evaristo de Moraes Filho, acerca da falta dé
participagao de nossa sociedade e o pensamento retrégrado de nossas elites.

Mas, de qualquer forma, é lamentavel! ...

Verifica-se, portanto, que para a sua solugdo néo basta a fiscalizagao
do Estado, pois esta nem sempre é eficaz, devendo-se, isto sim, mudar-se a
mentalidade de nossa gente.

Como uma primeira tentativa de solugéo, entendemos que dever-se-ia
transformar o Sindicato, verdadeira e efetivaments, no substituto processual dos
componentes da categoria profissional na defesa de seus interesses individuais.
Nessa etapa, manter-se-iam as normas causulsticas e excessivamente
regulamentadoras, tirando-se, no entanto, o monopélio da fiscalizagéo das méaos do
Estado, ao permitir-se que os Sindicatos de empregados e mesmo de empregadores
também a exercessem. Inclusive, possuiriam esses 6rgédos plena capacidade e
competéncia para ingressar em Jufzo, visando & reparagéo dos danos e aplicagéo
das penalidades cablveis.

Os Sindicatos, no pleno exercicio de seu Direito Publico Subjetivo,
poderiam exigir do Estado o cumprimento de suas fungdes de policia, ocasido em
que este exigiria administrativamente das empresas a adogio das medidas
necessérias, sob pena de embargo e interdigéo de suas atividades.

O segundo passo e, quigé, talvez o definitivo, deveria ser dado na
direcio da mais ampla negociagio direta enfre os Sindicatos patronais e de
empregados. Com relagdo a esse tema, cabe aqui lembrar o proficuo, desafiante e
construtivo ano de 1968, em especial a agitagao social de maio em Franga, pals tido
como do primeiro mundo. Camerlynck e Lyon-Caen, citados por Evaristo de Moraes
Filho, na 5® edigdo de nosso livro Introdugdo ao Direito do Trabalho, LTr, p. 67,
atribuem aquela agitagéo a falta de negociagdes institucionalizadas, & subestimagéo
que se dava ao movimento sindical como fator de regulagéo dos problemas sociais e
& auséncia de negociagao permanente e obrigatéria das condigGes de trabalho e de
remuneracio. Os acordos de Grenello resolveram uma greve de dimensdes até
entdo desconhecidas. Depois deles, tanto 0 Governo como a Confederagéao patronal
acabaram por admitir “/e fait syndical dans l'entrepise”.

Esse 6 o caminho natural do moderno Direito do Trabalho como ha
muitos anos ensinava Georges Scelle (Précis de Legislation Industrielle, Paris, 1927,
p. 350), “no infcio, encontramo-nos diante de uma concepg¢édo autoritiria da
organizagio do frabalho: a corporagéo estreita e parada do antigo regime; o patréao
autdcrata e proprietario do Cédigo Civil. Depois do estagio intermediério do estatuto
legal e da intervengéo legislativa, entrevemos o advento de uma regulamentagéo
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competente, técnica, autdnoma da produgéo, baseada no concurso e no t_icordo de
seus fatores essenciais: o capital, a forga de trabalho, a ciéncia técnica. A lei
unilateral do empregador ou do Parlamento transforma-se, pelo contrato coletivo e
pelas organizagbes paritdrias, na lel convencional, emanado dos_ préprios
interessados, poder-se-ia dizer em govemno direto e democrético da produgéo”.

~ A higiene e seguranca, finalmente, ndo dizem respeito apenas as
relagbes privatisticas do trabalho, pois atinge todas as pessoas direta ou
indiretamente:-Por um lado pode a pessoa ser a prépria acidentada ou doente, por
outro, o ambiente insalubre ou perigoso pode gerar graves consequéncias para a
Seguridade Social, onerando-a em excesso. E, devemos sempre lembrar que a
Seguridade Social 6 um grande "clube" do qual fazemos todos parte...

Como cidaddos, ainda mais, uma produgéo industrial insalubre atingira
o meio ambiente, prejudicando a nossa e as futuras geragtes, no que diz respeito &
qualidade de vida.

Conclui-se, portanto, que o grande desafio do brasileiro, no futuro, seré
o de fazer valer os seus direitos e vencer a luta contra o Estado regulamentarista,
opressor, patrimonialista e (por mais contraditério que possa parecer) omisso,
obrigando-0 a agir, através de todos os seus Poderes, de fato, de acordo com os
interesses da sociedade.

O Direito Ambiental e 0 Nove Humanismo Ecolégico
CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO

E justo afirmar que a questéo do meio ambiente erigiu-se em categoria
universal e definitva na antevéspera do terceiro mildnio. Em que pese a-
proclamagéio prestigiosa quanto ao fim das ideologias, de longa data anunciada por
RAYMOND ARON e DANIEL BELL, tem-se no discurso e nas adverténcias
ecolégicas o Gltimo grito das grandes vertentes ideolégicas, capaz de consolidar e
mesmo enriquecer os idedrios que agitaram o curso da histéria e edificaram as
civilizagdes, a exemplo da cristandade, do liberalismo e do socialismo. Ideocldgica
porque, em paralelo com aquelas concepgdes sistémicas do mundo em que
vivemos, o arsenal de argumentos defensores do meio ambiente engloba também, e
por inteiro, a trajetéria da saga humana. S6 que com uma diferenga-fundamental e
por certo atemorizante: é que a ideologia do ecossistema, ao contrario daqueles
reinados da filosofia polftica e existencialista, nao traduz uma opg¢éo voluntaria e
facultativa em face das valoragdes individuais acerca do papel do homem no tempo
e no espago. Traduz, sim, uma ideologia compulséria e decisiva, fadada a
condicionar para sempre as formas de vida na terra e a prépria sobrevivéncia da
espécie humana.

E, por assim dizer, uma ideologia planetaria que arregimenta os
esforgos e preocupagdes permanentes de cada ser e de cada célula social: arrebata,
a um s6 tempo e num mesmo feixe de responsabilidades, todas as perspectivas da
expresséo individual e coletiva, desde o individuo & famllia, das vilas as
megal6poles, do Estado nacional aos blocos polftico-econdmicos, dos continentes a
todos os confins do planeta. Em verdade, nada escapa & abrangéncia ecolégica que
perpassa todos os matizes do comportamento social e a inteireza da paisagem
terrestre, projetando-se desde as profundezas do solo e dos mares ao desconhecido
das galaxias.

Se se trata da ideologia derradeira, trata-se também, para allvio geral,
de um novo e formidével humanismo, cujo determinismo histérico néo é, apenas,
intufdo como os demais credos filoséficos, mas 6 principalmente sentido, visualizado

{*) Conferéncin escrita por ocasisio da Conferéncia das Nag3es Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, ocorrida no Rio de Janeiro em junho de 1992,
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e palpével. Enquanto as ideologias precedentes seduziram o homem pela razdo,
pela 6 ou pela emogéo, o credo subjuga-o pelos sentidos: pela visdo dos rios
assoreados e da desertificacio das florestas; pela audigdo dos decibéis
ensurdecedores; pelo olfato do monéxido de carbono e dos odores nauseantes dos
«centros urbanos e industriais; pelo sabor acre da &gua clorificada, das verduras com

_agrotéxicos e dos alimentos enlatados e conservados & custa da quimica
cancerigena; pela sensagéo do calor insuportavel e das mudangas climaticas, ndo
raro catastroficas, que provocam o esquentamento do planeta e do degelo das
calotas polares. E isto para néo falar do panico total diante do epflogo da existéncia,
por forca da guerra quimica e da hecatombe nuclear, tornada factivel apés a chacina
de Nagasaki e Hiroshima.

Reconhega-se, nessa ordem de ponderagbes, que o movimento
ecolégico deste fim de século é a ultima porta aberta para a inalcangada unido dos
homens, a esperanga que restou para a utopla da sociedade fratema o
autogestionaria. Ao doutrinar a reconciliagio dos seres inteligentes com a natureza,
a pregagéo ecolégica metaboliza o plasma da sobrevivéncia do homem e de sua
morada no universo. Por acréscimo e com vantagens, consolida aquilo que foi o
idedrio do socialismo democritico no ocaso do século XIX, cujas ambigbes
humanitérias e solidaristas visavam ofertar a todos o usufruto dos bens da vida e
das artes para uma existéncia digna, liberta e justa, onde a realizagéio individual
dependesse da alteridade em regime de harmonia e paz.

E por falar nas relagbes entre socialismo e ecologia, vale rememorar o
comentdrio doe GEORGES FRECHE, Deputado pelo Partido Socialista francds e
professor de histéria das idéias poliicas na Universidade de Montpellier, que
asseverava com lucidez: - "Enquanto no fim do século XIX, e malgrado as criticas de
Lénin, os socialistas alemées, desde Edouard Bernstein e Karl Kautsky, tiveram a
sabedoria de conciliar o humanismo socialista com os reclamos das liberdades
publicas para fundar a social democracia modema, um século mais tarde o Partido
Social Democrata - SPD - alemao, influenciado por homens do porte de Willy Brandt
e Oskar Lafontaine, empreendeu a convergéncia entre a social democracia e os
postulados da ecologia nascente” (em “"La France LigotSe, Ed. Belfond, 1990,
p.247).

Néo é por outra razao histérica, e bem a propésito, que os "Grunen® na
Alemanha e, de um modo geral, a legenda dos “Verdes", na Europa e na América
Latina, tendem a alienar-se &s agremiagdes partidarias representativas  do
humanismo socialista, hoje remogado com as vérias vertentes da esquerda
democratica.

O novo humanismo ecolégico, além de aposentar as disputas
geopoliticas que infelicitaram a humanidade no perfodo da guerra fria sacramentada
com os acordos de Yalta, na metade do século findante, exibe a superioridade de
exprimir-se com inexcedivel simplicidade nas escalas do pensamento. Afirma-se,
fout court, com a singela mas incontraditdvel premissa de que o homem é parte
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integrante e insuprimivel da natureza e que sua vida depende do solo, das 4guas e
do ar que a todos cercam. -

Em conseqliéncia, a engenharia humana deve aprender a respeitar e a
proteger o meio ambiente como condi¢éo de subsisténcia:da flora, da fauna e da
humanidade. Em suma, a nova ciéncia ecolégica - que--constitui um amalgama
tedrico das cidncias exatas e sociais, eis que sintetiza a bioquimica, a-fisica e a
medicina com a geopolltica, a sociologia e novo direito ambiental - desponta para
demonstrar, ssm margem de controvérsia, que o homem se destréi, destruindo a
natureza.

- Nesse contexto académico, especialmente o Direito Ambiental
desponta como o mais abrangente e penetrante ramo da ciéncia jurldica, revolvendo
nas profundezas todo o conjunto de institutos e valores roman(sticos enraizados na
ordem privada, a ponto de instabilizar sadiamente a prépria arquitetura do
pensamento juridico contemporéineo. Trata-se, porém, de um ramo das ciéncias
soclais dotado n&o apenas do atributo de disciplina indutora de comportamentos
individuais e coletivos, mas sobretudo de Inspiragéio teleolégica ou de finalfstica
especifica, como seja o regramento da conduta humana e das atividades industriais
@ econdmicas._a fim de preservar o meio ambiente e aprimorar a qualidade da vida.
Consoante assevera o Prof. MICHEL PRIEUR, da Universidade de Strasbourg -
Franca, - "mals do que um novo ramo do direito com seu préprio corpo de regras, o
direito do ambiente tende a penetrar todos os sistemas jurldicos existentes para os
orientar num sentido ambientalista® (citado por PAULO AFFONSO LEME
MACHADO, em "Direito Ambiental Brasileiro®, Ed. Revista dos Tribunais, 1989, p.
56).

E natural, contudo, que esse novo ramo da cidncia do direito, dada a
sua vocagio expansionista na enciclopédia do conhecimento jurldico, esteja a
enfrentar resisténcias de todo tipo. Pode-se apontar, de um lado, a. reacdo das
mentes conservadoras e elitistas, agarradas a preconceitos contra as limitagGes ao
direito individual de propriedade, em sua viséo arcalca e ultra-liberal, sabido que o
direito ambiental necessariamente impde restrigoes & utilizagéo dos bens da vida.
N&@o ésupérfiuo lembrar, neste passo, que a nossa formagéo jurfdica é
eminentemente civilista e privatista, calcada no liberalismo possessivo que erige as
relagdes de dom(nio em categoria suprema e intangivel. E a ética burguesa reage,
sempre, ao inarreddvel processo de coletivizagdo dos bens e interesses
econdmicos, como também & crescente publicizagéo do sistema jurldico, que faz
sobrepairar os postulados do compromisso publico e da solidariedade social sobre
as autonomias privadas.

De outro lado, o direito ambiental enfrenta o impacto da irreversivel
intemacionalizagio das questoes do eco-sistema, que poe em evidéncia as
precariedades das legislagoes internas para " dirimir “cénflitos e ° instituir
responsabilidades em virtude de agressdes ao meio ambiente que ultrapassam as
fronteiras de um pals e repercutem em outras nagées ou em d4reas interacionais.
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Eo caso notério, por exemplio, da chuva 4cida, das fendas na cada de ozdnio, da
poluicéo dos mares e dos rios que banham territérios de varios Estados.

Se essas dificuldades n@o bastassem, a questdo da afimagfio do
direito ambiental enfrenta, sobremais, o desafio da restrita eficdcia das normas
legais destinadas & preservagéio do sistema ecolégico. Basta ver, tomando-se o
exemplo do Rio de Janeiro, que, dos 150 processos versando questdes ambientais
em curso nas Varas Federais da Capital, apenas 10% lograram alcangar julgamento
de mérito. E dentre os casos ndo sentenciados, encontram-se muitos que
mobilizaram intensamente a opiniao publica, como o vazamento de 150 litros do
mortal ascarel no complexo industrial da Thyssen e o inc8ndio de 40% da Reserva
Biol6gica de Pogo das Antas, sem esquecer o despejo diério de cerca de 300 qulios
de metais pesados pela Cia. Siderurgica Nacional no Rio Parafba do Sul.

A lentidéo dos ritos judiciais, que néo deixa de ser um fendmeno
universal, ndo desemerece, contudo, a exceidncia da legislagdo ambientalista
brasileira, que pouco ou nada fica a dever ao conjunto de leis vigorantes nos
grandes centros da Europa, dos Estados Unidos ou do Japao. E justo assinalar que
soubemos acompanhar a evolugiio do direito positivo ambiental, considerando
sobretudo a mudanga da estratégia legislativa ocorrida nos anos 70, 80 e 90. Sabe-
S6 que na década de 70 a lei ambiental concentrava-se no requisito do
licenciamento prévio para a instalagiio de indistrias e no sistema de controle de
atividades poluentes. J& na década de 80 observa-se a énfase na tipificagéio da
lesividade e nos procedimentos de apuragéio de responsabilidades por danos
ecolégicos. Doravante, neste fim de século, orienta-se o legislador e as agéncias
governamentais no sentido de criar mecanismos conducentes a méxima redugéio de
riscos & ecologia e & satide, de maneira prevenir a insurgéncia de focos de poluigéo,
além de realgar a superlativa importancia da educago ambiental como premissa
para a formagio de uma ampla e vigorosa consciéncia ecolégica, que, fora de
didvida, 6 o mais eficaz indutor do "desenvolvimento sustentavel® ("sustainable
development"), ou seja, do progresso civilizatério compatibilizado com os padrdes de
preservagdo da natureza. Encimado nessa convicgéio, o legislador constituinte
brasileiro em boa hora fez incluir na nova e democrética Constituigio a incumbéncia
do Poder Publico de - "promover a educagéo ambiental em todos os niveis de ensino
@ a conscientizagdo pablica para a Preservagéo do meio ambiente® (art. 225, § 19,
Vi).

De fato, com a edigio, entre nés, da Lei n® 6.803, de 2 de julho de
1980, que estabeleceu as diretrizes bésicas para zoneamento industrial nas 4reas
crfticas de poluigéo, e especialmente da Lej n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, que
instituiu a Polftica Nacional de Meio Ambiente e deflagrou a atuagdo do Conselho
Nacional de Meio Ambients - CONAMA, ao lado de centenas de diplomas
normativos emanados dos trés nfveis de govemo na federagéo, dispondo sobre a

hidricos e minerais, a utilizacio de substancias téxicas, as dreas de especial
interesse para conservagdo, as reservas ecolégicas, a fauna e a flora, além dos
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parques e florestas, pode-se afirmar que, em termos de legislagio ambiental,
estamos inclufdos nos padrdes de 12 mundo. Muito especialmente sobressai nesse
copioso acervo legislativo, para orgulho do legislador pétrio, o capltulo VI, constante
do Titulo VINIl, da Constituicio Federal promylgada em 1988, merecidamente
considerado o mais avancado e abrangente conjunto de normas constitucionais em
matéria de meio ambiente. E registre-se, por relevante, que tal capitulo foi aprovado
pela unanimidade dos nossos constituintes, o que-atesta o sentimento ambientalista
que inspirou os autores da Lei Maior e que, de resto, comeca a conquistar as vérias
in;téncias do Poder Publico e, indispensavelmente, a prépria sociedade civil em todo
o Pals.

ImpSe-se ressatar que o concurso da sociedade civil 6 condigiio
priméria para a piena eficacia social da legislagéo ambiental. Sem a aderéncia da

clvilizatério da comunidade nacional, Consoante de longa data bem advertira
WALTER BURCKHARDT, - "aquilo que é identificado como vontade da Constituigéio
deve ser honestamente Preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar a
alguns beneficios, ou até a algumas vantagens justas. Quem se mostra disposto a
sacrificar um interesse em favor da preservacao de um princlpio constitucional,
fortalece o respeito a Constituicdo e garante um bem da vida indispenséavel &
esséncia do Estado, mormente ao Estado democrético. Aquele que, ao confrario,
nﬁt_: se dispde a esse sacrificio, malbarata, pouco a pouco, um capital que significa

Constituicdo®, Ed. Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 22). Tal seria dizer, juntamente
com HENRI LEVY-BRUHL, que a - "opinido coletiva 6 a unica fonte genulna do
direito”, sem a qual desmobiliza-se o potencial disciplinador e construtivo das regras
jurfdicas (em "Sociologia do Direito®, Ed. Martins Fontes, 1988, p. 47).

De fato, comumente os profissionais da 4rea ambiental se apoiam em
diretrizes tecnicistas, ndo raro emaranhadas nas praxes burocréticas entediantes e
procrastinatérias, que n@o levam em consideragéo as realidades temporais e os
valores sociais maiores. E, enfim, o ambientalismo pseudo-cientifico e dependente
dos mecanismos coercitivos do Estado, que subestima a imprescindivel recepgio
popular acerca das medidas govemativas. E j& se sabe que somente quando se
interligarem a lei e a consciéncia social, num amaigama de vontade politica
decididamente reorientadora do Processo de desenvolvimento, poder-se-4 atingir as
metas ecolégicas em beneficio da humanidade e da geografia econdmica do
planeta.

Resta evidente que a nova cultura ambientalista, haurida nas mais
caras cartilhas do humanismo coletivista, representa a insurgéncia da crftica radical
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a0 produtivismo e ao consumismo frenético gerado nas engrenagens da revolugio
industrial, que transformaram a economia de mercado e a midia publicitdria no
bezerro de ouro do progresso.O0 novo humanismo ecolégico, ao forjar uma nova
ética para o desenvolvimento da sociedade, consentinea com os ditames
preservacionistas, deplora o capitalismo predatério e egolsta que sustenta a
transformacéio incontida da natureza e, j4 agora, dos insondédveis mistérios da
genética a mercd dos recursos da tecnologia e da mecanizagéo sem limites.

A consciéncia (e sobretudo os efeitos) da degradagio ambiental
colocam na ordem do dia das preocupagdes tanto publicas quanto privadas a Idéia
do retomo (melhor seria o ideal do retorno), concebida como a convocagéo inadidvel
ao novo renascimento, este também calcado no culto & beieza, s6 que néo mais na
contemplagéo das linhas greco-romanas, mas do belo natural, do belo "verde®, do
belo despoluldo e do remanescente de selvagem e de virgem ainda entesourado na
paisagem asféltica, de ago e vidro, do mundo contemporéneo.

Trata-se de recuperar, em alguma medida, o cenério oniricamente
padronizado com o estilo de vida campesino e citadino que encantou a histéria nos
séculos XV e XVIi. Noutros termos, impbe-se levar a sério a adverténcia do
historiador ARNOLD. TOINBEE, para quem a sobrevivéncia do homem e das
condigbes ambientais necessérias & vida terrena dependers, doravante, da
substituicéo dos ideais gananciosos da Revolugéo Industrial, que privilegiam o ter ao
Invés do ser, pelos propésitos singellssimos e angélicos da insurreigéo naturalista de
SAO FRANCISCO DE ASSIS.

Considera-se, nesse exercicio de nostalgia antropol6gica, que
rigorosamente néo é mais aceitdvel o desvario consumista que desequilibra as
relagdes da economia para com a natureza e s6 faz acumular o lixo urbano, poluir o
ar e as aguas, além de agravar o efeito estufa, causar a chuva 4cida e fragilizar a
camada de 0zbnio protetora da atmosfera e assaz indispensdavel & vida na Terra.

Os efeitos desse desconchavo urbano-industrial j& se fazem sentir de
forma aguda e impenitente, bastando assinalar o desaparecimento de centenas de
espécies de animais, a mortandade consentida de Indios na Amazonia, a agonia de
peixes e criangas na ribeirinha de rios e lagos envenenados por dejetos ndo
biodegradéveis, sem esquecer toda sorte de doengas da modemidade que
contaminam o sangue, perfuram o puiméo, corroem o aparelho digestivo, obstruem
as artérias e, de resto, neurotizam o homem pelos efeitos perversos da poluigo e
das toxinas alimenticias. Ha que reverter, o quanto antes, o canibalismo humano em
face dos recursos naturais, haja visto que a biodiversidade vai desaparecendo a
cada dia a um ritmo alucinante. Tenha-se em conta que 10% das espécies de
plantas no mundo cotrem presentements o risco de extingéio definitiva, o que pode
significar, em conseqléncia, o desaparecimento de 10 a 30 tipos de animais e
insetos cujo ciclo de vida delas dependem. A titulo de mera Ilustragéio, vale lembrar
que praticamente ja4 desapareceram da face da terra a beterraba "detroit globe”, a
couve de bruxelas (‘comwall”), a cebola africana “zesuwee bruine" e a maga
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“adam®.

Nem mesmo as rellquias da arquitetura monumental e am & fria
desse processo degenerante, onde se destaca o destino trégioosg:pimponente
catedral de Rouen, na Franga, cuja alvenaria gética comega a sucumbir sob os
ataques da chuva 4cida. E o mais grave, nesse contexto de degradagéo ambliental, 6
a desmeméria generalizada e inconseqlente em face das recentes catdstrofes
tecnolégicas que horrorizaram o mundo, a exemplo dos acontecimentos de Seveso,
México, e Bhopal; das imensas marés negras no Atlntico Norte e do milhdo de
toneladas de petréleo vazadas anualmente nos oceanos, e dos acidentes nucleares
de Three Mile Island e de Chernobyl. Por certo, uma reflexdo compenetrada -que
valorasse a gravidade desses episédios para os sombrios destinos da espécie

humana seria suficiente para gerar decisdes 6 ras compativeis
de resisténcia da natureza. postu pativeis com os limites

Se considerarmos em apenas trés séculos de industrializagdo, que
representam cem vezes menos tempo do que a era da civilizagéo agricola, o que
dizer dos anos que se seguirdo, se mantido o ritmo crescente de destruigéo
ambiental, cada vez mais agravado pela explosdo demogréfica, pela urbanizagéo
exacerbada, pelo desperdicio inaudito no consumo da massa, pelo acimulo de
embalagens descartdveis e pelo volume gigantesco do lixo doméstico, hospitalar e

" Industrial (cerca de 180 milhdes de toneladas anuais, s6 nos Estados Unidos da

América) que desafia a suficidncia das tecnologias de compostagem e
::aameitamento dos detritos da sociedade de consun‘:?ldores alienadozc;wlt;’:videz

Por isso mesmo, os cientistas do Clube de Roma, baseados nos niveis
de consumo do ano de 1972 e cotejando as proje¢des de crescimento populacional
com as reservas mundiais de matérias-primas néo-renovéveis, conciufram que em
menos de cem anos estario esgotadas as disponibilidades de cobre, chumbo,
manganés, zinco, gds natural o petréleo, o que exigira dos povos e das nagdes
profundas adaptagdes comportamentais, além de significativos avangos
tecnolégicos, a ponto de substitulr, em escala global, os insumos naturais exauridos.

Confia-se que a terapia para tao alarmantes vaticinios esteja na tese
do desenvolvimento sustentével, hoje de adogio Imperiosa para o futuro muito
préximo da vida humana. Tal locugio, que constitui o “punctum saliens” do novo
humanismo ecolégico, prega a exploragéo racional, eqlitativa @ humanizada dos
recursos naturais necessérios a sadia continuidade das espécies terrestres, a fim de

que ndo se comprometa a biodiversidade e a sobrevivanci d 0
poliley P . a das geragdes do

_ O desafio, agora, é conciliar o processo de desenvolvimento com a
conservagao ambiental, ou seja, instituir e fazer cumprir pautas industriais, de
organizagéio urban(stica e de exploracéo dos recursos naturais que néo inviabilizem
a qualidade de vida no futuro e nao comprometam a capacidade das geragbes de
suprirem as necessidades apra uma subsistdncia digna. Tem-se af um principio de
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*solidariedade diacronica® com a humanidade do porvir ou de “eqlidade inter-
geragdes” ("intergenerational equity”), para utilizar a ilustrativa expresséo de PETER
DRUCKER. ImpGe-se, para tanto, a mudanga de uma economia de degra_dagéo
para uma economia de preservagéo, que incentive a insergéo de vanIes ambientais
nas praticas de produgéo e consuro. De acordo com essa reorientacéo do curso do
desenvolvimento, n@o bastam~ apenas a regulamentagio restritiva, sendo
indispenséveis os estimulos fiscais e financeiros as atividades sustentéaveis do ponto
de vista ecolégico, além do ajustamento continuo dos pregos de mercado, de
maneira a refietir ndo s6 o custo da producéio e as margens de lucro do produtor e
vendedor, mas também o "custo ambiental® agregado &s mercadorias como medida
inibidora do consumo de bens de alla nocividade ambiental.

i Esse processo de "ambientalizagdo” da economia apresenta-se
inadigvel na medida em que, segundo a anélise realista do Worldwatch Institute, dos
Estados Unidos, em quarenta anos sobrevird a "deadiine” para que a humanidade
implante uma nova maneira sustentada de viver e de relacionar-se com a natureza.
Essa mudanga do perfil do desenvolvimento exigiré, por certo, de um fado, o
abandono do fanatismo do consumo, do desperdicio e da displicBncia demogréfica
o, de ouftro lado, o &éxito das polfticas econdbmicas e tecnoldgicas comprometidas
com os cAnones ecolégicos.

N&o se trata, contudo, de um concsito absoluto ou alamista, mas, sim,
realista e responsavel, segundo as conclusdes da Comisséo Mundial sobre Meio
Ambiente, ocnstitulda pela Assembléia Geral da ONU em 1983, que enfatizou: "O
conceito de desenvolvimento sustentével tem limites, ndo absolutos, mas limitagbes
impostas pelo estagio atual da tecnologia e da organizagéo social, no tocante aos
recursos ambientais e pela capacidade da biosfera de absorver os efeitos das
atividades humanas, mas que podem ser aprimoradas, a fim de proporcionar uma
nova era de crescimento econémico”.

Enfim, o desenvolvimento deverd ser seriamente repensado, néo
apenas nos aspectos materiais, mas sobretudo cultural e existencial, sabendo-se de
antemdo -afora os danos e perturbagbes iremedidveis ja causados ao ecossistema -
que o processo de despoluicdo ou mesmo de frenagem da tendéncia poluidora do
planeta exigird décadas de indesvidvel determinagéo polltica por parte de todos os
governos, bem como investimentos da ordem de vérios trilhGes de délares, segundo
as estalisticas apontadas pelos pesquisadores SYLVIE FAUCHEUX e JEAN
FRANCOIS NOEL (em °Les ménaces globales sur l'environnement’, Ed. La
Découverte, 1990). .

Provou-se, assim, que a obsesséo pela prosperidade, que serviu de
catapulta para a geragédo dos confortos e demais conquistas da modernidade, voita-
se agora contra o homem pés-modemo, impondo-the o abandono irreversivel da
cultura utilitarista e materialista, tlpica do "over night" existencialista que impulsionou
a histeria do consumo e depravou o meio ambiente neste século, cuja
irresponsabilidade maior é ignorar que o relégio ecolégico tem curso continuo e que
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alcanca as geragbes do porvir, quich a prépria existdncia dos perduldrios do
presente. E sentimento geral, por tudo isso, que s6 o desenvolvimento sustentavel
podera tornar realidade os direitos fundamentais do homem, como proclamados nos
sucessivos Bills of Rights de dimensd@o universalista, que através dos tempos
documentaram os avangos espirituais da humanidade. A nao ser assim, os primérios
direitos & vida, & existdncia digna, asaide, & educagio e a cultura, que as
constituicdes democréticas contemplam e exortam, estardo reduzidos a enunciados
puramente ret6iicos e inalcangéveis, pois nao hd como falar-se em direitos humanos

ou em liberdades basicas onde a dgua néo é potével, o solo incultivavel e o ar,
irespirével.

Em verdade, estamos diante da novissima terceira geragéo dos dimﬁos
humanos, sabido que esses, desde sua articulagio legalista com a ecloséo das
revolugdes americana e francesa no século 18, tém experimentado uma dinamica

transformagéio. Reconhece-se que a primeira face dos direitos do homem -

comresponde & enunclagéo dos direitos civis e politicos, equivalentes as liberdades

- plblicas incorporadas & generalidade das constituigies democraricas, também

chamados de "blue rights”. A segunda fase corporifica os direitos sociais,
econdmicos e culturais, designados “red rights®, cujas ralzes fincam-se no
humanismo socialista @ que, sob o influxo das revolugdes anti-burguesas deste
século em ocaso e, muito especialmente, da Declaragéo Universal dos Direitos do
Homem aprovada pela O.N.U. em 1948 (arts. 23 a 28), por igual inscreveram-se na
agenda das democracias constitucionais. Por fim, a terceira geragao dos direitos
humanos, que mais de perto ora nos interesses, aflorou nos ultimos 20 anos com
crescente repercusséo no pensamento humanistico. Esses direitos, conhecidos
como “green rights®, sdo meta-individuais e s6 podem ser desfrutados
coletivamente, como é o caso do direito a0 meio ambiente equilibrado, ao
desenvolvimento sustentado, ao patrimonio cultural da humanidade e o direito & paz

O desafio ecolégico avulta, por certo, para as nagbes do Terceiro
Mundo, viimas do chamado capitalismo tardio e da dependéncia tecnolé6gica
sucedineos do imperialismo colonialista, visto que, no panorama internacional de
iniqlidades, poucos produzem, alguns consomem e muitos nem produzem nem
consomem. Nesse contexto, em que se insere o Brasil, onde grassam o pauperismo
e as agudas disparidades sociais e regionais, o ideério ecolégico desdgua na busca
incessante dos direitos humanos, e da equanime distribuicio de rendas e dos
servigos vitais ao convivio coletivo.

A questdo da "poluigdo social® ou do pauperismo terceiro-mundista,
que contabiliza um bilhdo de pessoas em situagio de miséria extrema, 6, por certo,
a mais urgente e dramatica. A rigor, néo se pode discutir seriamente o meio
ambiente sem discutir em profundidade a questao da pobreza, considerando-se que
as muitiddes de miserdveis do planeta sao vitimas e néo causas dos problemas
ambientais. E o mais angustiante 6 que assistimos a uma escalada das taxas de
empobrecimento. De acordo com o Relatério do Banco Mundial de 1990, a América

-+
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Latina e a Africa ficaram ainda mais pobres na década de 80, sendo que o Brasil, a
custa de um modelo econdmico ao mesmo tempo recessivo, inflaciondrio e
ultraconcentrador da riqueza, assumiu o terceiro lugar no triste campeonat_o da
pobreza, a ponto de somente Honduras e Serra Leone apresentarem distribuicéo de
renda mais desigual. Elamentéveltambém, verificar que as maio_l_'es vitimas da
pobreza sdo as criangas indefesas. 2/3 das pessoas em situagdo de extrema
peniria em todo mundo t8m menos de 15 anos e sofrem de insuficiéncia fisica e
mental em razéio da fome cronica. Em 1980, mais de.300 milhdes de criangas com
menos de 14 anos frabalhavam em condigdes insaelubres e em regime semi-
escravagista, recebendo salérios indignos em minas, fazendas e fabricas, cumprindo
jomadas de trabalho condenadas pela moderna legislagdo social, @ na maioria dos
casos com seus pais desempregados ou trabalhando nas mesmas condigbes. S6 no
Brasil, cerca de mil criangas de até 4 anos de idade moirem diariamente. E inclua-se
nessa estatfstica de horrores o fato de que, de cada mil criangas, 85 morrem antes
de completar 5 anos de idade e 62 antes de 1 ano, tudo causado pela insuficiéncia
de moradia e de saneamento bésico.

A proposta de desenvolvimento integrado e distributivo da riqueza
nacional, ao lado da perseguicgo das igualdades tanto intemas quanto externas,
erige-se em questio metafisica para a organizagéo social e politica, eis que, af, a
protegdio ambiental significa melhor qualidade de vida, o que vale dizer, melhor
salario, melhor habitagéo, melhor escola e melhor saide e, em conseqlidncia,
menos criminalidade, menos orfandade social @ menos desiluséo diante do mundo,
0 que néo deixa de ser sindnimo de mais esperangas, de mais fraternidade e (por
que néo?) de paz.

Estéa claro que as chocantes realidades terceiro-mundistas dependem,
para a sua superagéio, no plano interno, da atuagéo transformadora e insubstitufvel
das instituigbes governativas, em face da debilidade e do descompromisso social
dos grupos econdmicos particulares. A correta formulagéio do espago publico, e de
sua democrética interagéo com as instancias sociais privadas, conforme preconizada
na sociologia polftica por JURGEN HABERMAS (em "L'espace public - Archéologie
de la publicité comme dimension constitutive de la société bourgeoise®, Ed. Payot,
1978), assume, nos pafses em fase de subdesenvolvimento um papel politico
indeclindvel para a transformagéo das esfruturas sociais que concentram a renda e
disseminam a marginalidade. Exige, por sua vez, a transformacéo do prdprio Estado,
de suas prioridades e de suas liturgias institucionais, bem como mudanga qualitativa
no desempenho da classe pollitica e do controle social sobre o aparelho de Estado, a
fim de que se abram os caminhos para a superagéo da ordem dominante cartelizada
e florescimento de uma auténtica e sauddvel democracia de massas. Tanto mais
quando se reconhece (juntamente com ROBERTO MANGABEIRA UNGER, em
“Alternativa fransformadora - como democratizar o Brasii®, Ed. Guanabara Koogan,
1990) que nos palses da América Latina, que experimentam com intermiténcia a
tentagéio autoritaria @ o golpismo das elites, o Estado tem exibido a perniciosa
tradicio de ser forte para oprimir as massas populares e favorecer os aliados
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econdmicos e politicos que formam o sistema’de poder, a0 mesmo tempo em que se
ressente da fraqueza para intervir no modelo econdmico e, com isso, transformar a
sociedade em beneficio do todo coletivo. )

Por outro lado, a emancipagéo de nossas nagbes depende, no plano
externo, de politicas globais que repensem o processo de endividamento e da
dependéncia tecnolégica, sem o que, na 6tica ambientalista, os palses do Tercsiro
Mundo néo terao condigbes dé atingir o desenvolvimento sustentavel e emergirdao
como focos incontroléveis da- poluigdo produzida e agravada pela miséria, pela
caréncia de saneamento bdsico, pelo choque sanitario, pelo inadequado
aproveitamento das fontes hfdficas e energéticas e pela mingua de recursos para
investimentos na economia da despoluigéo planetéria, tudo, é claro, com incémodas
repercussoes para as nagoes com desenvolvimento homogéneo e pretensamente
sustentado da Europa, do Jap#e.e da América do Norte.

Especialmente quanto a divida extemna, tornou-se intolerdvel a
drenagem de recursos do Terceiro Mundo para palses desenvolvidos e beneficiarios
do fluxo de reservas cambiais, tanto mais quanto na grandeza de mais de 50 bilhdes
de délares anuais. Segundo dados da Comisséo Econdmica para a América Latina e
Caribe -CEPAL, a América Latina perdeu, de 1984 a 1990, cerca de 171 bilhdes de
délares. S6 no ano de 1991 6 que asse quadro adverso comegou a reverter-se,
registrando um ingresso lfquido de 6,7 bilhdoes de délares. E né@o é por outra razao
que ultimamente toma corpe a idéia da convers@o da dlvida externa das nagdes em
desenvolvimento por instrumentos financeiros a serem utilizados basicamente em
financlamento de projetos ambientais, que devem incluir, por forgoso, projetos de
cunho social na érea de habitagfo, saide pablica e educagao.

No més de junho de 1992, o novo humanismo ecolégico terd como
capital a nossa cidade do Rio de Janeiro, que sediar4 a Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre Meio Ambients e Desenvolvimento, j& considerada pela imprensa
mundial como o encontro polftico-cientffico do século.

A Conferéncia foi convocada através da Resolugido 44/228 da
Assembléia Geral das Nagbes Unidas, de 22 de dezembro de 1989, com o nome
ofiéial dé “United Nations Confersnce on Environment and Development - UNCEDE",
a reallzar-se com a investidura dos Chefes de Estados associados & O.N.U., para
consagrar o vigésimo aniversério da Conferéncia de Estocolmo de 1972 (*Stockolm
Conference on the Human Environment®). Contando, pois, com a presenga dos mais
representativos chefes de Estado e lideres mundiais, e com a exceléncia das mais
conceituadas autoridades cientfficas do planeta, espera-se que a Conferéncia do Rio
de Janeiro possa reunir, de forma fecunda e para proveito de todos os povos e
nagbes, a enciclopédia do conhecimento ecolégico, sinalizando para os dominios
publicos e privados os caminhos a serem doravante trilhados, com vistas ao
desenvolvimento sustentavel e & imperativa protegéo do meio ambiente em escala
mundial.

E preciso, porém, para o pleno éxito da Conferéncia j& conhecida como
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RIO-92, que os debates que |4 se travaréio n&o desvinculem a preocupagéo legftima
com a qualidade do meio ambiente da imperiosa necessidade de se resgatar a
imensa maioria da populagé@o brasileira e, d@ um modo geral, do Terceiro Mundo,
das subcondigbes de vida em que se enconira relegada atuaimente. O
restabelecimento do fluxo de investimentos para financiamento de projetos de
expansdo urbana infra-estrutural e de programas de habitagfo, saide e educagéo
publica, sem prejulzo do necessério respeito acs predicamentos das soberanias
nacionais, constitui pré-condigdo para um ajuste internacional do desenvolvimento
voltado & preservagéo dos recursos naturais pertencentes a humanidade. Hé de ser
superada a vis@o simplista e imperialista das poténcias econdmicas que pretendem,
por exemplo, a preservagao da Amazbénia como medida para aliviar os bilhdes de
dblares que s@o obrigados a dispender para preservar a atmosfera da poluigao
gerada por suas indisfrias e seu sofisticado nfvel de consumo. Enfim, ha de ser
vencida a relutincia dos pafses do Primeiro Mundo em admitir que os direitos
econdmicos e sociais, para fins da solidariedade intemacional em-face das nagdes
de precério desenvolvimento, sejam inciufdos no elenco dos direitos humanos em
regimes de igualdade com os direitos civis e polfticos, como tais algcados em garantia
insubstrafvel de todo ser humano em todos os cantos do planeta.

Principalments, impende reafirmar e sobretudo implementar neste
aspecto, com 20 anos de aftraso, a prépria Declaragéo de Estocolmo sobre o Meio
Ambiente, que deixou reconhecido em seu preAmbulo: "Nos pafses em
desenvolvimento, a maioria dos problemas amblentais é causada pelo
subdesenvolvimento. MilhGes continuam a viver abaixo dos niveis minimos
necessdrios para uma existéncia humana, privados de comida, vestuério, abrigo,
educagéo e salde”.

Tendo o mundo em que vivemos se transformado, em definitivo, na
aldeia global - a ser habitada no ano 2.025 por cerca de oito bithGes de pessoas -
onde se integram os diagnésticos, as receilas e os recursos técnicos e financeiros
para enfrentamento das ameagas ao ecossistema, somente um esfor¢o conjunto de
todas as partes envolvidas no novo perfil desenvolvimentista para o século entrante -
ja denominado "AGENDA 21" -, sob um regime de condomi(nio de responsabilidades
publicas e privadas, podera estancar a evolugdo da metistase poluidora. S6 assim
os versos do amado poeta Gongalves Dias na "Cangéo do Exflio" ("minha terra tem
palmeiras onde canta o sabi4, as aves que aqui gorgeiam, ndao gorgeiam como I4")
poderéio manter entre nés, para orgulho pétrio e regozijo de nossos bem-vindos
visitantes da RIO-92, a desejada e brasileira atualidade.

A Sociedade Internacional: Nacionalismo Versus Internacionalismo e
a Questéo dos Direitos Humanos

1. Introdugéo; 2. Fontes do nacionalismo; 3. Fontes do
internacionalismo; 4.Direitos Humanos; 5. Concluséo.

CELSO A. MELLO ™

1. A aula que inicia um semestre nos cursos jurldicos 6 uma tradigdo nas
nossas Faculc!ade_s. Antigamente, era denominada de "aula magna®, ou ainda, "aula de
sapiéncia®, hoje, simplesments, "aula inaugural®.

O tema que escolhi 6 da maior importancia na atualidade. O titulo & longo e
o a§sunt.o complexo, o que pretendo estudar é a antinomia da sociedade internacional:
nacionalismo versus internacionalismo e a sua repercusséo nos direitos humanos. E
de se recordar que em nome do nacionalismo inumeros estados estdo se
desintegrando, como a URSS, a lugoslavia e a Tcheco-Eslovaquia. E mais ainda, ha

em outros movimentos separatistas, como no Sudao. Raros sio os estados que ndo
se defrontam com o perigo da secesséo.

Por outro lado, nos defrontamos com o internacionalismo e a necessidade
de se formarem unidades macro-econdmicas. Estéo af o Mercado Comum Europeu, o
Mercosul @ mais de uma centena de organizagoes internacionais.

O que pretendo 6 expor estas duas forgas e mostrar como elas atuam nos
direitos do homem de um modo genérico.

2. Vamos comegar tentando explicar o que 6 nacionalismo e as suas origens
fazendo uma anélise de suas fontes e as suas consequaéncias.

) A idéia de nagéo nao é encontrada na Grécia antiga a ndo ser quando a
partir da guerra contra os persas (600 a.C.) teria tido infcio o desenvolvimento de uma
con§0|ér10|a que contrapunha os gregos aos barbaros. Na Idade Média a idéia de
nagao néo existe, vez que o homem se integrava em uma comunidade mais ampla que

*) Professor Titular de Direito Intemacional Pdblico do Depto. de Ciéncias Jurfdicas da PUC-Rio.
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era a Cristandade. E verdade, que intemacionalistas recentes tdm afirmado j4 existir a
idéia de nag@o em autores bulgaros dos séculos IX, X e XI, mas issonos parece ser
uma excegao e héo esta provado que tais autores tenham influenciado o pensamento
ocidental que vai ser o bergo da idéia de nagéio e a exportard para o resto do mundo.
Dentro da orientagio que seguimos podemos mencionar que no Concllio de
Constanga (1414-1417) as nagbes eram simples divises geogréficas e ali havia
apenas quatro nagbes: a alema que representava a Europa Oriental (alemdes,
hingaros e polacos), b) a francesa (formada pelos dominios do rei da Franga); ¢) a
inglesa (abrangia o norte da Europa incluindo a Escandindvia); d) a italiana, e,

posteriormente, admitiu-se a espanhola. No século XVIli a palavra nagéo é utilizada

como sindnimo de estado. Mas é no final deste mesmo século que vai surgir a palavra
nacionalismo. Para Heder, na Alemanha, em 1793, a nacionalidade 6 um organismo
vivo que deve ser cultivado. O pensador alemé@o desde 1764 j& defendia que toda
Iingua tem um aspecto nacional préprio. O nacionalismo era, para Herder uma “forga
ética e cultural®. Hans Kohn (Historia del Nacionalismo, 1949, Fondo de Cultura
Economica, México, trad. de Samuei Cosfo Villegas) escreve que o pensamento de
Herder tinha afinidade com o dos profetas hebreus. Um outro trabalho aleméo é o de
Fichte ("Discursos a Nagéo Alema"), publicado na primeira década do século XIX, em
que valoriza mais uma vez a lingua, bem como afirma:

*A nagdo alemd 6 a (nica entre os povos neo-europeus, que
dsmonstrou, faz séculos, mediante suas cidades burguesas que é
suscetivel de suportaruma Constituico republicana®. (Fichte -
Discursos a la Nacion Alemana, 1943, estudio preliminar de
Francisco Ayala, Editorial Americalee, Buenos Aires).

Na verdade, a obra de Fichte sofre a infludncia da Revolug@o Francesa
que é considerada pelos mais diferentes autores como o bergo do nacionalismo. Como
foi observado este s6 surgiu ap6s o aparecimento da nogéo de soberania popular.

Enquanto para o pensamento francés a nagéo surge de um confrato que tem as suas .

ralzes em Rousseau, para o romantismo alem&o (Novalis, Schiegel, etc) a nagéo é
uma “realidade viva" com ralzes no passado.

Na Franga a idéia de agéo foi retomada ap6s a queda de Napoledo em
1815 e, em 1820, o historiador Augustin Thierry defende ser a Franga uma nagéo. Os
movimentos nacionais vao se suceder na Europa, no século XIX, principalmente em
1848. Surgem coletaneas de histéria como "Monumenta Germaniae Historia®, bem
como colegdes de cangdes e de literatura popular. Cada povo procura o seu passado,
como um modo de se afirmar no presente. E, contudo, apés a conquista da Als4cia-
Lorena pela Alemanha na guerra de 1870 que a doutrina vai discutir de modo
veements o que é nacgdo, havendo célebre debate entre grandes historiadores.
Theodore Mommsen, aleméo, @ o franc8s, Fustel de Coulanges, cada um deles
seguindo pensamento do seu estado: o primeiro alegando que a caracter{stica da
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nagdo era a raca, lingua e religido, enquanto para o segundo o importante era o
aspecto contratual e voluntdrio. Ndo hé& na verdade uma discusséo cientffica, mas,
meraments, polftica, isto 6, a Alemanha que procurava legitimar a anexagio da
Alsécia-Lorena e a Franga defendendo a ilegitimidade da perda de suas provincias.
Dentro deste debate figura Hejnrich von Treitsche que fala em raga alema e afirma que
os alemdes sabem melhor o destino dos habitantes da Alséacia-Lorena do que eles
mesmos. Ou ainda, Ernest Renan que afirma ser a "nagéo um plebiscito de todos os
dias®.

. E em nome do principio das nacionalidades que vai se forjar a unificagédo
da Alemanha e da Itdlia. E assim em torno da idéia de que toda nagéo tem o direito de
se transformar em estado que surgem tais pafses. Uma questdo permanece em
aberto: existiria este direito para as pequenas nagdes, vamos dizer, sem viabilidade
econdmica? Diz Eric J. Hobsbawn (Nagbes e Nacionalismo desde 1780, 1990, Editora
Paz e Terra, S. Paulo, fradugéo de Maria Cella Paoli @ Anna Maria Quirino) que para
Mazzini, poiltico e teérico italiano, o direito s6 existiia para aquelas com certo
tamanho, e mais, ele dividia a Europa em apenas onze nagdes. No mesmo sentido
Friedrich List afirma que a nagdo precisava. ter um grande temitério com recursos
naturais e uma populagéo também numerosa. E um problema que podemos assinalar
desde ja4 que nd@o estd sendo colocado no desmembramento do leste europeu. De
qualquer-modo, Mancini na aula proferida na Universidade de Turim, em 1851, a
intituiada “Da Nacionalidade como Fundamento do Direito das Gentes®, isto 6, a razdo
de ser do Di seria o princlpio das nacionalidades. A prépria expressdo Direito
Internacional tem a sua origem em Bentham, no século XVIIl, e na tradugéo nao muito
precisa de seu secretdrio Dumont para o francés, porque "nation® em inglés também
significa estado, mas o caso de se perguntar se o fracasso de todas as tentativas de
corregéio da denominagéio de nossa matéria que nédo 6 um direito entre nagdes, mas
entre estados, ndo estaria ligado a um inconsciente coletivo em que as palavras nagéo
e nacionalismo séo ainda importantes.

O problema das nacionalidades néo se limitou a Europa Ocidental, mas se

estendeu a Europa Oriental e af tem as suas origens quando Cirilo, monge de
Bizénico, elaborou o alfabeto que tem o seu nome para os eslavos, criando assim a
sua lingua escrita. Diz H. Hauser (Le Principe des Nationalités, 1916, Felix Alcan,
Paris) que 6 pela "lfngua vulgar® oposta a lingua universal que surge a nagéo.
Fala o historiador franc8s na importancia da “nacionalizagéo da oragéo®. Na Russia do
século XIX surgem os partidos dos eslavéfilos, em que figurava Dostoiewski, e o dos
ocidentalistas. Antes da 12 Guerra Mundial pode-se dizer que os Balcées (palavra de
origem turca que significa montanha) era como disse um historiador o barril de p6ivora
da Europa. Os impérios multinacionais proliferavam: russo, otomano e autro-htngaro.

Os marxistas véio se deparar com este problema e os livios se sucedem:
Otto Bauer, Stalin, etc.
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Lenine e Wilson pregam o direito de auto-determinagdo dos povos,
expresséo usada pelos filésofos.alemées, desde 1848, em relagiio as nacionalidades.

A auto-determinagéio dos povos 6 apenas um renascimento do principio
das nacionalidades. Ele foi violado mesmo apés a 12 Guerra Mundial e até 1939 foj de
fato abandonado, seja na conquista da Abissfnia, ou na incorporagéo dos sudetos peia
Alemanha.

A 1® Guerra Mundial surge de uma questdo de nacionalidade que foi o
assassinato do herdeiro do império austro-htngaro, bem como ainda a 2% Guerra
Mundial vai ser influenciada por ela com a idéia de Hitler de reunir os alemées em um
Gnico Reich.

No final da 28 Guerra Mundial, a Carta da ONU, no seu art. 1 estabelece
como um dos propdsitos das Nagdes Unidas desenvolver as relagoes amistosas entre
as "nagbes” fundadas no principio da igualdade e da auto-determinag&o dos povos.

O naclonalismo se expande pelas mais diferentes regioes da socledade
intemacional, como a Asia e a Africa. Parece-me acertada a definigio de nacionalismo
fornecida por Cariton J. H. Hayes (Nationalism: A Religion, 1960, The Macmillan Co.,
Nova York) que afirma ser uma “fuséio do paftriotismo com a consciéncla de
nacionalidade". A idéia de pétria significa afirmar e desenvolver uma identidade prépria
(W. Lipp apud Wolfang Thune - A Pétria como Categoria Sociolégica e Geopolftica,
1991, Edigoes Tempo Brasileiro Ltda, Rio de Janeiro, tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler). Os grandes impérios coloniais sucumbem perante o principio da auto~
determinag@io dos povos que tem o apoio dos EUA @ URSS. Os dois super-grandes
astavam interessados em novas 4dreas de expansdo. A ONU qualifica as guerras de
libertagiio nacional como pertencendo ao DIP, contrariando os interesses das
poténcias imperiais, como foi o caso da Franga na guerra da Argélia. Conciuindo, tais
guerras nao pertenciam a jurisdigio doméstica dos estados, mas sim a ordem
intemacional @ a ONU legitimava a luta empreendida pelos movimentos de libertagéo
nacional. E o velho principio das nacionalidades que renasce e vai ter o seu apogeu
nos anos 50, considerada a década da descolonizagio. As lutas ocorriam fora da
Europa, ou ainda, ndo eram no tefritrio das grandes poténcias. A auto-determinagéio
foi aplicada de modo arbitrério. Deste modo a Africa atingiu a independéncia dentro
dos limites das antigas coldnias que eram construgdes artificiais no sentido religloso,
étnico e linglistico. E o caso da sanguinaria guerra de Biafra, na Nigéria, em que
predominou o principio da integridade termitorial do estado consagrado no DI Africano,
ou ainda, o massacre dos Hutus, no Burundi, em 1972, sem que houvesse protesto da
sociedade intemacional.

Uma duvida pode ser levantada que seria como se fazer a verificagao de
se hé ou néo uma aplicagio da auto-determinagéio dos povos? A resposta deveria ser
pela utilizagdio do plebiscito que raramente tem sido consagrado. Por outro lado, o
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referendum utilizado em Gibraitar que votou para ficar com a Gra-Bretanha e ainda os
que ocorrgram em Mayotte que votou trés vezes para ficar com a Franga foram
recusados epla ONU e esta linha foi obrigada a integrar a Repuiblica de Comores
independente contra a sua vontade.

__ Estes fatos levaram alguns autores a dizerem que néo ha4 um direito a
auto-determinagio, mas um direito a descolonizagio. Ora, todos os textos
intemacionais falam é em direito a auto-determinagéo dos povos que integraria os
direitos humanos da 3* geragéo, ou seria, um direito a vocag@o universal. O seu titular
seria 0 homem e o povo. E assim que ele figura nos Pactos de Direitos Humanos,
concluldos, em 1966, sob os ausplcios da ONU.

De qualquer modo assistimos ao principio da auto-determinag&o dos povos
ser reivindicado nos dias que correm no leste europeu. Assim a lugoslévia se esfacela
com a Independéncia da Croécia, Eslovénia e da Bésnia-Herzegovina. O mesmo
ocorre com a URSS que tenta criar uma Comunidade de Estados Independentes. E
aqui surgem alguns comentérios, por exemplo, néo hé duvida que a lugosldvia 6 uma
criagio do pés 1® Guerra Mundial. Na URSS a questéo émais complexa, vez que a
Rassia tem um dos seus bergos na Ucrénia, segundo Seton-Watson, ou ainda ela ja
integrava a Russia ha alguns séculos. E preciso ressalvar que se a URSS era um
império ele tinha feigbes muito particulares, sendo que Stalin era natural da Gedrgia,
hoje independente. E de indagar se no Império Britanico Nehru podia chegar a 12
Ministro na Gra-Bretanha.

A prépria criagiio dos estados balticos tem as vezes um aspecto artificial,
ap6s a 1* Guerra Mundial, basta repetir com Hobsbawm que a palavra estoniano sé
surge em 1860, sendo que anteriormente os seus habitantes se designavam como
“povo do campo®, tais palses s6 conheceram a independéncia no periodo entre as
duas guerras mundiais.

O desmoronamento da URSS traz uma série de problemas para os direitos
do homem e os autores tem fornecido os seguintes dados: a) na Geérgia séo 3,8
milhdes de georgianos em uma populagéo de 5,5 milhdes; b) no Cazaquistéao séo 6,5
milhdes de cazaques em 16 milhdes; c) em Riga, capital da Letdnia, a maioria dos
habitantes 6 russa; d) os tartaros por terem sido acusados de auxiliarem os nazistas
foram removidos de sua terra natal e agora ndo podem voltar para ela, a Criméia,
porque a Ucrénia néo deixa. E 60 milhdes de russos habitam fora da Russia. H& uma
grande rivalidade que tem levado a confiitos armados entre os mugulmanos do
Tadjiquistio e os do Uzbequistdo. Os azeris dentro da Arménia estdao sendo
dizimados, aos quais a Arménia néo reconhece o direito de auto-determinagao que ela
mesma reivindica perante a URSS para proclamar a sua independéncia. Os exemplos
e problemas séo iniimeros.

Quem tem direito a auto-determinag@o dos povos? E mais qual a situagéo
jurfdica em que ficam as minorias? Os Unicos textos de direitos humanos de caréter
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universal sdo os Pactos da ONU de 1966 que ndo tém mecanismos eficazes de
implementag&o e que néo foram ainda ratificados pelos estados citados.

No perfodo entre as duas Gueiras Mundiais havia no ambito da Liga das
Nagdes uma Comisséo de Minorias que apreciava peticoes de indivlfiuos. O estado
que tinha minorias no seu territério conclufa com a Liga das Nagoes um tratado
assegurando direitos a elas como o de utilizar a sua lingua, manter a sua religiéo, etc.
Tais tratados eram considerados pelos estados uma verdadeira “capitis deminutio” na
sua soberania.

Ap6s 1945, houve, durante muito tempo, quase que um pudor que impedia
que se falasse em minorias, vez que elas tinham contribuido para as duas guerras
mundiais. O Pacto de 1966 sobre Direitos Civis e Politicos estabelece no art. 27:

*Nos Estados em que existam minorias étnicas,
religiosas ou lingilisticas néio se negara s pessoas que
pertencam das ditas minorias o direito que Ihes
corresponde, em comum com os demals membros de
seu grupo, a ter sua prépria vida cultural, a professar e

praticar sua prépria religifio @ a empregar o seu préprio
idioma®.

A duvida que se tem é a de saber que vai fiscalizar a aplicagio deste
dispositivo. O que ocofrera com os estados que néo estaréio sujeitos a ele por ndo
terem ratificado o citado Pacto? E mais quem é minoria em certos casos? Sobre esta
diima pergunta registramos que no Kazaguistdo até cerca de 15 anos afrds os
kazagues eram minoria e a majoria era de russos, como a taxa de crescimento
demogréfico daqueles era maior a situagéo se inverteu. Sera que néo poderé haver em
poucas décadas uma nova invers&o? Pode-se dizer que a Conferdncia de Cooperagiio
o Seguranca. Européia (Helsinki - 1992) prevé a criagio de uma -Comunidade para
Minorias.

O DIP sente-se impotents diante destas situagdes, principaimente, perante
estados recém-independentes que para afirmarem a sua unidade pseudo-nacional
tendem a recorrer ao conceito de soberania de modo mais radical do que os velhos
estados j& sedimentados. O méximo que a ordem intemacional tem conseguido fazer é
um apelo de natureza humanitéria, ou ainda, a ONU, excepcionalmente, enviar tropas
na tentativa de evitar combates. E a tentativa de se aplicar o direito humanitario, bem
como procurar qualificar os conflitos armados, como na lugosléavia de conflitos
armados intemacionais para que estejam submetidos ao Protocolo | de 1977 que déa
maior protegéo aos ndo combatentes. Tudo surge ainda de modo nebuloso.

Uma outra questdo 6 a do se saber se os novos estados sdo vidvels
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economicamente, vez que vivemos um perfodo de integragdo econdmica visnado a
criar, como dissemos acima, macro-espagos econdmicos. Lembro que um grande
cientista politico, Stanley Hoffman, em 1969, escrevia que a integragio européia
estava sendo possivel devido ao desaparecimento do nacionalismo.

De qualquer modo deixamos em aberto uma questiio: o0 que é uma nagéo
que cria o "estado de esplrito" do nacionalismo para utilizarmos as palavras de Hans
Kohn?. Seria como querem os alemées um conjunto de elementos objetivos: raga,
lingua e religido? Seria como querem os frnaceses, fundados no elemento psicolégico,
um "querer viver em comum" Ou ainda como querem os italianos uma fuséo das duas
correntes anteriores? Ou ainda como desejava Stalin que acrescentava a necéssidade
de uma comunidads econdmica?

Na verdade, nada me parece cofreto quando aplicado a realidade, hé&
sempre casos para desmentirem as mais diferentes definigoes. Todas elas visam
atenderem interesses polfticos. Uma corretne modema de autores afirma que a nagéo
ndo precede o estado, mas, pelo contrario, ela 6 uma criagdo deste. E entdo
perguntamos, por que a URSS n&o criou uma nagéo e hoje se desmantela? Talvez,
suprema ironia, porque aplicou o principio da auto-determinagéo dos povos
preconizado por Lenine.

O que vemos no leste europeu é uma situagdo extremamente delicada do
ponto de vista da polftica intemacional em que grandes estados como a Russia,
Alemanha e Franga iréo provavelments disputarem éreas de influéncia. Tenho duvidas
que a integragio européia seja capaz de refrear a Alemanha que criou a expresséo
Europa Central e tradicionalmente af procurou se expandir. Os conflitos talvez venham
a se agravarem na préxima década, quando a Alemanha tiver absorvido o custo de
sua unificagéo e a Russia tiver se soerguido economicaments. A prépria destruigéo de
ogivas nucleares na antign URSS e nos EUA torna a guerra mais plausivel no
momento em que desaparecer o risco de uma guerra nuclear.

Podemos afirmar que se o direito visa a paz ele também é um elemento
polemégeno, vez que serve de fundamento para as reivindicagoes dos estados. Eo
que ocorre com o direito humano de auto-determinagéo dos povos consagrado
intemacionalmente, mas conduzindo, muitas vezes a um reforgo da soberania. De
qualquer modo, ele 6 benéfico em intimeros casos, resta-nos saber se também o é em
todos os casos diante da realidade internacional.

3. As fontes do intemacionalismo remontam a mais longinqua Antiglidade,
como ocoire no Génesis em que se afirma que havia uma unica lingua e Noé tem
medo que se perca o sentimento de unidade. Na Grécia j& se encontra as anfictionias,
isto 6, as confederagbes de estados, sendo que a mais importante parece ser a de
Delfos, que 6 do século VI a.C. Os estados eram unidos por um juramento de natureza
religiosa. A prépria literatura grega, como Cleanto, no "Hino a Zeus" celebra "a unidade
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ao mesmo tempo material e espiritual da humanidade® (Théodore Ruyssen - Les
sources doctrinales de linternationalisme, 3 vols., 1954-1961, Presses Universitaires
de France, Paris, em quem nos baseamos sobre o tema deste item). Em Roma surge

o “Jjus gentium”.

A meu ver a verdadeira fonte do internacionalismo esta no Cristianismo.Ela
se encontra no Novo Testamento, e no Evangelho de S.Jo&o, quando Cristo rezava ao
Pai para que houvesse “um unico rebanho e um Unico pastor”. Entre os primeiros
cristios h4 a defesa do pacifismo como a obra de Tertuliano *De corona®. Santo
Agostinho na "Cidade de Deus" fala em "paz e ordem", sendo que esta ocorre quando
as coisas semelhantes e dissemelhantes se encontram no seu devido lugar. Defende
néo somente a paz da "paz celeste”, mas também a paz da "cidade terrestre”. E Santo
Agostinho o terceiro fundador do cristianismo (o segundo foi S. Paulo), nas palavras de
Ruyssen. A sua infludncia foi imensa em quase toda a Idade Média. Surge a primeira
comunidade intemacional com o Papa Gregério VI, no século Xl, que vai desenvolver
a idéia de cristandade como uma unidade espiritual e temporal. "As duas espadas,
simbolo dos dois poderes® s@io concentradas nas m&os da Igreja. E o augustinismo
politico na sua esséncia como escreve H.-X. Arquillidre (L'Augustinisme Politique,
1955, Libraire Philosophique J. Viin, Paris). Ou como diz E. Gilson, a ordem natural é
absorvida na ordem sobrenatural. A Igreja vai desenvolver vérios institutos visando a
protegéo do homem na ordem interacional, como a Trégua de Deus, a Paz de Deus,
ou ainda a nogdo de guerra justa, estudada por Isidoro de Sevilha e outros, que vai ser
desenvolvida de modo preciso, posteriormente, por Santo Tomés de Aquino. Assinala
Chritian L.Lange (Histoire de I'Intemationalisme, vol. 1, 1919, H. Ascheoug and Co.,
Kristiania) que mesmo o sectarismo na |. Média *$ uma das fontes das mais importates
do pacifismo modemo®, porque ele “mantém a doutrina anti-militarista do cristianismo

primitivo". Pode-se mencionar ainda a tentativa de se criar o Sacro Império Romano
Germanico com a iniciativa de Frederico Il da Suéabia.

A formagéo dos grandes estados nacionais e a Reforma trazem a
secularizagiio do poder politico. Entretanto, néo desaparece a idéia do pacifismo que
vamos encontrar no século XVI na "Utopia® de Tomas Morus, ou ainda, o humanista
Erasmo que no seu "Querela Pacis®, visando a que a Espanha e Franga conclufssem
uma paz durével, lembra aos "povos cristaos a sua fraternidade original®, bem como
apela para que todos os religiosos preguem em favor da paz. Os irenistas, isto é, o8
defensores da paz s@o intimeros Dante, Sully, Abade de Saint-Pierre, etc. Os que
citamos s@o apenas a titulo exemplificativo. Os juristas ao estudarem o "Direito das
Gentes® também desenvolvem o intemacionalismo como os teblogos espanhobis
Francisco de Vitéria e Francisco Suarez. HA uma importante vertente dos juristas no
pensamento protestante como Grotius, Pufendort, Wolff aperfeicoando o DI.

O DI surge como um direito de guerra o que n&o deixa de certa forma de
ser uma ironia, vez que o seu fim Gltimo é exataments a paz. Todas as primeiras obras
desta disciplina versam o direito de guerra. E verdade, que na Europa dos séculos XVi
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g:leed [:::;beb ra agresséo e consagra a idéia de paz, tendo obtido :eSL:I\tgi?sa - ONUEé
ublinhar que a evolugéo do ser humano éextremamente lenta. parcias.

O DI dominado pela figura do estado
1C & que permance ai
:;i:gpallniactic‘;lrm:astareilams internacionais, Entretantol,) ele com:gadz c:;::e:e:d:eg
Guerr'a o quenerémsg:i a?‘c;r;e’:“;:rr:s ae ':etnominzda politica de blocos, durante a
, ¢ empo de paz com
impunha a sua ideologia. Na década de 90 com o esfgcelamen:;n ;apﬁtl:gg ae"c‘ij: ;g::
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estados satélites tal politica desaparece.

duas forgas que o
O estado continua o seu processo cl_e eros#o de\{ido a

vao minando gradativamente: as organizagbes internacionais e as empresas
transnacionais.

X I de

As organizagbes intemacionais surgem em 1919 e proliferam a partir
1945, Atualmenteg,asnﬁo c;,:reca de 150 organizagdes intemcionais mt:nl'-gg\;emamemai:g
O nosso século se caracteriza pelo associacionismo inte[nacion . 'ntem
podem utilizarem determinados bens com uma administragéo no planio 'Iutar\'/‘:lmmeme.
Toda a vida hoje é interdependente. Os fatores econdmicos conduzem ine| faveimente
a uma integragéo, que por enquanto 6 sup-regional, ou regional, mas I:su: ase
universalizar. Os estados cedem as organizagoes oompetépeiaf que el elosam
defendiam como periencentes a sua §oberania. As organizagoes é¢:om xrz:lnandado_o. o
prépria tendem a crescer véo gradativamente ampliando a sua darea - ftic?
soberania 6 hoje muito mais uma nogéo emocional do que uma realidade

As empresas transnacionais desenvolvidas a partir da década de SF(:‘ m
a uma integragio econdmica mesmo confra a vontade dos estados. 303 proprio ve
que abandonar o controle da taxa de cambio para que os esta pudessem
defender das transferdncias que elas realizavam.

Is
A grande questéio no internacionalismo 6 saber em bepeﬂdo de quem o
vai ser feito, gu aind:. as custas de quem. O problema é que vivemos uren slstemsmu :'
imperial regendo as relagbes intemacionais, ou ainda, COMo  escrev: b
Huntington, um sistema unimultipolar. A primeira etapa do mtemMaaonndoalismocm o
promete nada de bom, a meu ver, para nés que pertencemos ao 32 Mundo.

este pagar a despesa e os lucros seréo concentrados no hemisfério norte.

Por outro lado, o intemacionalismo permite o aparecimento de mais $
direito humano, o chamado direito a paz, que perl_enoe com o dimtgc:n oul
determinag@o aos denominados de direitos a vocagao universal. No
contradigdes entre eles faremos um pequeno estudo em seguida.

Os direitos humanos ndo sdo uma preocupagio nova. O Cristianismo
:-empre defendeu a igualdade entre os homens. .No plano jl{ddieo édqueo probl:éu:“al ké’
mais ou menos recente, sendo de se citar o “Bill of _Rights , na _Inglaterra. nxm pry
XVII e no século XVIII as Declaragbes formuladas pelas coldnias inglesas na fica,
sendo que a mais famosa foi a da Virginia. A mais importante de todas :ig::oano
repercusséo universal foi a da Revolugéo Francesa. Entretanto, o tema era
pertencendo a jurisdigio doméstica dos estados.

i & tativas séo
Somente no século XX comega a sua intemacionalizaggo. Ten
realizadas no perfodo de 1919-1939, E em 1945, em um mundo chocado com 0
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aspecto barbaro do conflito mundial que os direitos do homem sdo consagrados em
um fratado intemacional: a Carta da ONU. Acredito que se os objetivos da ONU forem
resumidos em dols eles seriam: garantir a paz e promover os direitos humanos.

O progresso 6 lento e timido. Comega-se Jpor uma Declaragdo em 1948.
Elabora-se os Pactos de Direitos Humanos em 1966. Sucedem-se inumeras
convengbes como a que prolbe a tortura, a da protecéo da crianga etc. Entretanto, os
mecanismos de implementagéo sao fracos. No plano regional os resultados sdao mais
palpéveis, como no Conselho da Europa, ou ainda no &mbito da OEA.

Jacques Mourgeon (Les Droits de 'Homme, 1978, PUF, Paris) escreve que
os direitos do homem visam a prépria relagéo polltica, estado-pessoa, dal a dificuldade
de se aceitar os textos internacionals, ou a néao criagiio de 6rgdos internacionais de
controle que sejam eficazes. E ainda a idéia de soberania. O préprio Brasil s6 muito
recentemente ratificou os Pactos da ONU e a convenc¢io americana.

A protegdo internacional ao homem & indispensével, vez que j& se
constatou ser o estado o maior infrator dos Direitos Humanos. Somente através de
uma proteg&o intemacional é que eles poderdo ter uma universalidade, conforme o
ideal do lluminismo. H& uma imensa dificuldade para que isto se realize diante da
diversidade das culturas, mas de forma grradativa talvez se possa atingir este fim.
Mesmo sem gostar ou apoiar a denominada cultura d emassa ela & uma realidade e
facilitard a universalidade dos direitos humanos ao dirimir as diversidades culturais. E

mais, o internacionalismo pode se desenvolver sob uma forma de estado federal
respeitando a diversidade cultural.

5. A conclus@o que pode ser apresentada 6 que os direitos do homem s6
seréo implementados com uma vitéria do intemacionalismo sem super-poténcias. E
uma utopia pela qual degvemos lutar. Os direitos do homem sé podem serem
respeitados em um estado de paz, dal este direito figurar entre os chamados direitos
de solidariedade. O direito a paz visa a preservar a espécie humana, sendo ao mesmo
tempo um direito individual e coletivo (Adrian Nastasse).

O Direito seja ele qual for tem sempre origem no homem e como fim ditimo
o préprio homem. O DIP néo é nenhuma excecio a esta regra.

Pode-se perguntar se com o renascimento do nacioalismo o direito a paz
néo sera sacrificado. Sera compativel o direito a auto-determinagéo dos povos com o
direito a paz. A resposta é afirmativa. Ambos os direitos sao vélidos, mas a
compatibilizagdo entre eles serd& um processo lento e doloroso. Nacionalismo e
Internacionalismo se encontram em um processo dialético a espera de uma nova
sintese, que por sua vez desencadeara um novo processo dialético. A Histéria
continua. Ela néo tem fim. O fim da Histéria s6 teve uma certa repercusséo por
vivermos na denominada era do pés-modernismo que é tdo "estranha” que se auto-
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! i 983, Gallimard, Paris)
fi la era anterior. Gilles Lipovetsky (L'dre du vide, 1983, mard,
ce’:ulrneevepaque o pés-modemismo 6 o desengajamento, a desindicalizacio e a
impoténcia perante o politico, que ns leva a abandoné-lo.

4, todavia, al ue uma Faculdade de Direito ndo pode abandonar: a
defesa dos I-tiiircaitos h:r'nangc;)s.qEntendida esta expres§ii_o no-seu sentido mais amplo
abrangendo néo apenas os direitos polfticos e civis, mas também os direitos
econdmicos, soclais e culturais. Uma outra missé@o que temos como profissionais do
Direito 6 defender a Efica, hoje, tio abandonada, mas j& bastante estudada nas
relacGes intemacionais.

Tudo isto nos conduz a uma palavra mais ampla: !mmanismo. Gosto
especialmente de uma frase de Miguel de Unamuno (Del Sentimiento Tragico de la
Vida en los Hombres y los Pueblos, 1986, Alianza Edit-orial, Madrid) quando diz que
né@o se pode exigir o sacriffcio de um home_m em beneficio da humanidade se a prépria
humanidade néo estiver disposta a se sacrificar por ele.

dos direitos humanos
O que posso vos propor 6 o engajamento em favor

né@o importando as vossas crengas ou opinides polfticas. Enfim, que o humanismo seja
a nossa bandeira.

P
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O Problema da Exceléncia Acad8mica na Universidade Piblica

Joko MAURICIO L. ADEODATO

Ja se disse que conhecer & classificar. Examinar critérios de
classificagio 6, entdio, um problema epistemolégico crucial. Nada obstante, a
questéo do critério ndo nos interessa’aqui enquanto teoria do conhecimento mas sim
em sua aplicagéo prética. Isto porque critérios sdo necessdrios sempre que se quer

estabelecer uma hierarquia, néo importa com que objetivos. Um desses objetivos
pode ser a diviséo de recursos limitados,

E este 6 o caso na universidade puablica brasileira hoje: os recursos do
governo néo apenas estéo limitados mas séo também insuficientes para garantir um
padrao minimo de qualidade, ressalvadas as raras e honrosas excegdes. Isto
significa: é preciso estabelecer critérios os mais claros possivel para distribuir as
verbas escassas que o governo destina A universidade publica, diante das muitas
tarefas a ela atribuidas, tais como ensino, prestagio de servigos & comunidade,
pesquisa, com todas as necessidades que as acompanham, da mais prosaica
maquina copiadora ao microscépio eletrénico de varredura, passando pelos sal4rios.
Obviavamente este problema intemo néo se confunde com a luta polftica por mais
recursos para a universidade publica, questédo externa ao ambiente académico.

Um dos critérios ou grupos de critérios para hierarquizar internamente
a distribuigéio dessas verbas 6 o mérito ou a pomposamente chamada exceldncia
académica. Com maior ou menor intensidade, este parémetro vem sendo usado nos
palses desenvolvidos @ em universidades como as do México e Costa Rica.

Algumas poucas universidades brasileiras também o tém aplicado em alguma
medida.

(*) Professor Titular da Faculdade de Direito do Recife - UFPE.
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Tome-se como exemplo uma dessas universidades brasileiras, a
Universidade Federal de Pemambuco, do mesmo modo que se poderia tomar a
Universidade de Vigosa ou a de Sa@o Paulo. Dentre os diversos critérios em vigor
destinados a aferir o mérito de estudantes, funcionérios e professores, aproveitam-
se, por exemplo: a Resolugio n® 03/89 do Conselho Universitario disciplina a
progresséio horizontal, isto 6, dentro de uma mesma categoria de professor auxilier I,
Il, 1L, IV, assistente |, i, lli, IV, adjunto |, II, Ill, IV; a Resolugéo n® 06/85, que regula a
progresséo vertical de assistente para adjunto, j4 é de responsabilidade do Conselho
Coordenador de Ensino, Pesquisa e Extenséo; as regras para progresséo vertical de
auxiliar para assistente estdo na Resolugio n® 02/90, novamente do Conselho
Universitdrio. Neste assunto o caso da UFPE 6 ilustrativo, j& que néo se trata da
mais nem da menos exigente universidade publica brasileira quanto & exceléncia
académica e porque sua legislagéo confusa e lacunosa vem sendo muito debatida.

Verifica-se que néo existe mais a figura da cétedra, substituida pela
categoria de professor fitular, a Gnica que ainda exige novo concurso publico de
provas e tftulos independentemente do ingresso na carreira (Decreto n? 94.664 de
23 de julho de 1987). Na prética, porém, ressalvadas as excegdes de sempre, esta
hierarquia reduz-se a pouco mais do que meras diferengas salariais e o0 comando
por parte do professor fitular passa a depender exclusivamente de contingéncias
pessoais. O chamado sistema de créditos, que importamos dos Estados Unidos para
substituir o sistema seriado, serviu para pouco a pouco democratizar o ingresso na
carreira docents, diminuindo o poder dos “feudos” ou "dinastias® univesitarias. O
sistema de créditos brasileiro, nada obstante, e diversamente do que ocorreu nos
Estados Unidos, foi um dos fatores importantes na queda da qualidade da
universidade. Os critérios de exceléncia académica t8m sido uma das tentativas de
proteger as conquistas do sistema de créditos sem perda da qualidade docents.

A leitura das resolugbes referidas acima nos mostra que se procurou
contemplar as peculiaridades dos diversos segmentos e suas diferentes atividades
dentro da universidade. Mostra também que, em ateng&o & diversidade na formagéo
dos quadros docentes, as fronteiras entre as categorias funcionais foram tomadas
mais fluldas, flexfvels. Isso se justifica sob o argumento de que o processo de
implantagéo da exceléncia académica encontra uma geragao de transigéo, inspirada
no antigo sistema, educada em uma estrutura para aferigio de mérito
acentuadamente subjetiva, na qual os tftulos curriculares tém peso muito reduzido e
o empenho do pessoal é o mais importante. Um exemplo contemplado na UFPE é o
fato de néo se exigir doutoramento para adjungéio - ao contrério da Universidade de
Campinas, p. ex. - ou sequer para titularidade. H4 universidades ptiblicas com casos
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de professores titulares que sequer escrevéram uma dissertagao de mestrado ou
outro trabalho de maior fdlego, isto 6, sdo bachardis como seus alunos. Isso se
justifica pelo argumento de que ha outras formas de aferigio do mérito, vélidas,
ainda que mais subjetivas do que o curriculo. O problema & determina-las. Mas h&
também universidades piblicas brasileiras onde o doutoramento néo basta e exige-
se ainda a livre-doc8ncia para concorrer a titularidade.

Observa-se que as normas contemplam inclusive critérios estranhos &
prépria atividade cientifica, como,” por exemplo, as atividades administrativas
desempenhadas pelo professor, 0 que garante a ele pontuagio para progresso na
carreira independentemente de aferigio de quaisquer resultados objetivos nessas
atividades, seja favorecendo eventos cientfficos, seja incentivando qualificagao de
seus quadros docentes, seja melhorando o ambiente fisico da unidade administrada;
o simples fato de administrar é privilegiado, ainda que a atividade possa ser
desempenhada por um funcionério, como acontece até em fungdes de clpula tipo
pré-reitorias. E a experiéncia mostra que as simpatias politicas superam a qualidade
da doc8ncia na escolha para as fungdes de administragio. A prestagéo de servigos
& sociedade - extensé@o - 6 também contemplada, assim como o registro de
patentes, a obtengéio de prémios, a supervisé@o de estagios, a coordenagéo de
convénios ou mesmo a participagdo em érgéos colegiados, entre muitos outros
critérios,

O regime de trabalho de dedicagéo exclusiva pouco tem a ver com a
exceléncia acaddmica e assim também o determina o Decreto federal referido, que
reconhece o professor de perfil exclusivamente de ensino, garantindo-lhe o regime
de 20 horas semanais e exigdncia minima de carga horaria de 8 horas-aula. O
antigo regime de trabalho de 40 horas foi extinto, resguardados os direitos
adquiridos daqueles anteriormente concedidos, desde que mantido o minimo de 16
horas-aula semanais para os professores de perfil exclusivamente de ensino.
Argumenta-se, em contrério, que a dedicagéo exclusiva é a regra nas universidades
do centro desenvolvido, que os professores exclusivamente dedicados &
universidade tém mais tempo para ela (o que significa, enire outras coisas, mais
projetos e maior captagéo de recursos extemos) e que permite -uma abordagem
mais completa e isenta do objeto estudado (em casos especificos das ciéncias
sociais aplicadas, p. ex.) efc. A questé@o da dedicagéo exclusiva é basicamente ainda
que n&ao unicamente quantitativa. Mas este nao é o tema principal.

O que parece importante 6, como o faria qualquer empregador,
recompesar o professor tanto pela qualidade quanto pela quantidade de horas que
dedica & universidade dentro de suas atividades. O problema da quantidade é mais
facil de ser aferido do que o mérito, ainda que haja distorgoes, tais como o professor
em regime de 40 horas que frabalha exatamente 0 mesmo tempo que trabalha um
professor de 20 horas, reduzindo as diferengas quantitativas a mera ficgdo. Tais
distorgdes nao se devem ao sistema propriamente mas sim ao corporativismo
adminsitrativo da universidade, que né@o sanciona as transgressoes - o instrumento
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que prevé a sancéo de reducdo da jomada de trabalho do professor em tempo
integral inadimplente para 20 horas semanais, permanecendo em nosso exemplo
concreto da UFPE, é a Resolugéo n? 01/90 do Conselho Universitario. Os centros e
departamentos de menor nivel de dedicagéo e excelncia académicas, ao invés de
permanecer resistindo aos novos tempos sob os mais diferentes argumentos e
procurar tornar ainda mais maleéveis os critérios de progressido na carmelra,
precisam se adaptar e instaurar uma politica de médio prazo. Um dos melos para
isso 6 o concurso pdblico de provas e titulos como (nica via de acesso & carreira,
conforme disciplina o art. 12 do mencionado Decreto, com privilégio para os
concursos de mais alto nivel - claro que empregar o docente j& mestre ou doutor
(assistente ou adjunto) representa economia para a universidade publica, a qual néio
precisard conceder afastamento ao professor para esses estagios inicials da:

carreira.

Para avaliagéio da qualidade, por outro lado, a exceléncia académica é
fundamental. Os economistas podem perfeitamente dar pareceres ou mesmo
trabalhar como consultores de instituigdes privadas, sem prejulzo qualitativo de suas
atividades; o professor de célculo pode trabalhar em construtora privada como sécia
ou engenheiro, pode ter outro emprego publico até sem qualquer relagio com suas
atividades universitérias: h& normas que disciplinam a acumulagao publica ou néo de
cargos justamente para este fim. O principal 6 que o professor exerga sua fungio
com qualidade, estude e se aprimore, pois, diante do carater complexo e especifico
das atividades docentes, sua préatica empirica fora da universidade jamals sera
suficiente. Claro que o dia s6 tem vinte e quatro horas e quem desempenha mais de
uma atividade profissional precisa de esforgo e competéncia dobrados ou triplicados
para desempanhé-las todas a contento.

Note-se que a separagéio entre o ensino e a pesquisa, contemplada
pela legislagio - em atengio aos diferentes contextos dos departamentos, 6
meramente burocratica e impossivel na realidade; isto pelo simples fato de que néo
se pode ensinar sem estudar. E a clientela da aula, se esta for artificiaimente
observada em separado, o alunado, 6 por definicio incompetente para avaliar a
qualidade da docéncia, podendo apenas pronunciar-se quanto a algumas questdes
didaticas. Por essas dificuldades, o ensino tem sido visto mais pelos aspectos
formais da assiduidade e da pontualidade - que também séo importantes, 6 bvio. E
preciso, contudo, atentar para o problema da qualidade, inclusive do professor de
perfil exclusivamente de ensino, e estimular os docentes que ndo estudam h4
tempos e dao a mesma aula a sucessivas geragdes de estudantes enfadados.

-
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et oonsagr:c‘i’:"zfna%d: exceléncia _académica se d4 de vérias Maneiras. A viag
2y e c'o o mum_io. $a0 as tgses: mestrado, doutorado livre-
vtk -'oomo s 1' aro que Nao apenas em seus aspectos formais, & ;;reciso

conteddo da teen o %0 Ministério da Educagio através do CNPq o te Sarre
8, N80 menos importante, a instituicdo e at§ a composigio :1:

h
paa,\{tieépc;e J?ﬁﬁsnmmsdr::::?;ae?lvgcgs de provar que o professor estuda e
contexto mundial de hoje, escreven&o. ° posslvel participar de dscussdes, no
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nunca o aplicaram. A sociedade tem de estar alerta e contra o sucateamento das
universidades brasileiras, processo impulsionado nas gestdes militares - mormente
no que conceme as cidncias ditas humanas - mas que pode piorar.

Todos esses problemas, ja graves, séio mals ainda complicados diante
do critério decisério central, qual seja, quem decide quais serio os critérios
aplicados. Os problemas da isonomia e da democracia fora da politica
governamental, contra o que Arist6teles ja nos avisava (Politica, 1279 b 8), toma-se
crucial na universidade pablica. Se o princlpio da maioria j& constitul parametro
altamente probleméatico na polftica oficial, como ensinam os clentistas polfticos, mals
ainda em uma instituigo cujos contetido e finalidade néo séo basicamente polfticos
mas sim a aquisi¢do e a transmisséo de determinados conhecimentos. Os perigos
da demagogia ou "democratismo” nas universidades ptblicas fogem ao tema agora.
Supondo, porém, que se decida decidir pelo voto, resta a questdo de determinar
quem vota. Al os critérios sdo também numerosos: devem votar s6 os professores
titulares, s6 os doutores, apenas os membros do Conselho Universitério, unicamente
os professores assistentes, todos os professores, os funcionérios com nivel superior,
todos os funciondrios diretos, também os funcionérios das prestadoras de servigo
awniversidade, apenas os alunos nunca reprovados ou todos os alunos?

Quanto mais restrito o critério de decisdo, argumenta-se, menos
legftimo o poder. Contra-argumenta-se afirnando que tanto mais amplo o critério de
decis@o mais se nivelar&o os interesses por baixo, sem atengéio para a qualidade. E
de se observar que, apesar de toda a querela scbre a adequagéo ou inadequagéo
dos critérios em vigor e da necessidade de modifica-los, o que reaimente importa
sio os Interesses pessoais de cada um. Pode-se perguntar se os diversos
segmentos das universidades publicas conseguiriam decidir "democraticamente®
pela exceldncia acaddémica, desligando-se de sua situagéo pessoal. Uma dltima
reflex@io leva a pensar por que ainda se estéo discutindo os meios, que deveriam
todos passar pela exceldncia académica, meio evidente e principal, quando urge
discutir os fins da universidade, quais sejam, a aquisic@o e a transmisséao sistemética
de conhecimentos.

Alei®

JOSE AFONSO DA SILVA 9

I - Socledade e Direito

1. Uma das primeiras coisas
que ouvi infci
Jurfdicos 6 uma velha e famosa parémia, em Iatin’l!,‘ osass?t:: pry - .

que traduz a idéia de que onde h& sociedad
e, al estd y
onde h4 direito, af existe uma sociedade, que no fundo, quer dizer qu: g“le)iitr%it:

fendmeno sécio-cultural que é i
humanidade e com ela desqenvol\;e-stsl:;.ge %om © fnldo da ‘organizagéo social da

Nossos cursos

3. O Direlto pertence, pois, ao rei
: ) ) no da cultura, com - i
::;n:;aké :arte ?::i mundo histérico construfdo pelo espirito no er?::I:::rs:ag m
2 ¢8o social 6 sempre valorada, pois o homem age segundo motivos, ou

fins, escolhidos em vista de certos conduz-se,
valores. O homem duz-
conduta, boa ou m4, justa.ou injusta, religiosa ou nao religiosa. ¢ fsime uma

Se a conduta tem, como fiql, o valor do justo, o sentido do bem
jurfdica. A conduta humana é, pois, o

irei'to é esse valor. A aderéncia do valor
social e historicamente, por determinada

substrato do valor juridico: o sentido do Di
jurfdico ao suporte (conduta) se realiza,

) Aula Inaugural i
proferida no Departamentode Cignci i '
) Professor Titular da Faculdade de Direito da USP oSN deFUiC Rip om

1
Ct. Georgio Del Vecchio, *Sulla Statualita dei Diritto®, in Studi sul Diritte, I, p.83.
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forma de comportamento, que, assim, serve de guia ou regra & agao social. A forma
de conduzir-se se dd o nome de norma, e surge enquanto a forma da conduta
exprime uma pauta de comportamento futuro, constituindo-se num dever ser; e essa
pauta édada pelo valor impregnado na conduta.

Cumpre, contudo, néo-confundir norma jurfdica com a lei jurfdica, que
esté nos diplomas legais, nos c6digos. A lej surge com a interferdncia do Poder na
determinagéio de modos de agir especificos, em vista de interesses dominantes num
dado instante histérico. Como assévera Ant6nio Banfi: "O momento, em que a
formagéio esponténea de relagoes de direito vem precisada, definida e integrada em
um complexo de normas, ao mesmo tempo coordenadas, 6 representado pelo
legislador. A atividade deste, de outra parte, comesponde a afirmar-se a
independéncia do Estado das formas de consociagbes ético-religiosas tradicionals,
independancia que ele conquista somente pondo-se como organizagéo de direito, de
livre e evolutiva sociabilidade. Por isso, a figura do legislador surge ac mesmo tempo
que a do politico e com esta se confunde, ou melhor, 6 dela um aspecto
absolutamente integrante, mesmo que, em certos momentos, possa aparecer em

oposicéo a ela”. 2

il - Lel e Direito

4, Vé-se por al que a lef 6 Direito. O Direito legislado, a lei, 6 apenas um
aspecto do Direito sécio-cultural, 6 um dos modos de sua expresséo, de sua
manifestagio. Muitas vezes, o direito legislado se encontra em desacordo com
Direito sécio-cultural. Sobretudo, nos momentos de transigéio histérica, a ordem
juridica formal tende a permanecer estética, protegendo interesses conservadores,
enquanto a ordem jurfdica dinamica se desenvolve, como Direito cultural e material,
num sentido de justica social, em flagrante contrate com a ordem formal. A
contradicéio se estabelece no interior do Estado entre as duas ordens: uma, formal e
conservadora, a proteger privilégios; a outra, real e progressista, a postular o valor
do justo nas relagbes socialis.

5. A lei, como direito legislado, 6 a concretizagdo da conduta do Poder
Legislativo, do mesmo modo que a sentenga judicial 6 a concretizagiio da conduta
do Poder Judiciério num caso concreto.

A conduta do legislador tem como misséo relevar, em preceitos
genéricos, o Direito (fato, valor @ norma), que, social e historicaments, a sociedade
tem como tal. Ocorre que a norma de conduta, tida como justa, § um tanto
imprecisa, podendo ser concebida segundo vias diversas. Assim fica sujeita a julzos

tto, fac. ill, 1935, p. 354.

2 ¢f. "Saggo sul Diritto e sulio Stato®, im Fivista di
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de valor difusos e, as vezes discordantes, dota
X , s ndo, por isso, as relagGes jurldi
g:cl;\lﬁ:?aﬁns. cl‘)”a‘f c;eﬂro: esEsxjcmgt,osque si também manifestagdo de cultura, o gapele:z
y » 8 via que, em dado momento histérico-cu
melhor atenda as tend8ncias ideolégicas da comunidade. O legislador autén:t;:lc;

social), acrescentando, as normas difusas, o valor (tam j
da ' ) bém jurldico, porque bi
certeza, para que prospere a ordem na realizagéo dos nejgécios t ﬁ'[d?ucoes_ Hlatoral)

~ Mas essas normas escritas s6 adqyirem juridicidade, enquanto

6. Concebido assim, o Direito | i a
X egislado 6 a itivagdo d
j:;[dicas existentes difusas no meio sécio-cultural, acrescer’:t:sndo-l?laes o:fn r;o'r:)nras
Poder, o plus da certeza e da obrigatoriedade. ' ' "

Concebemos o como dado d
) e referéncia
:gnd:tlltas possiveis; §, na verdade, esquema do Direito, ao qual tanto a %?)rnadu‘:z
eondu' t::m': t:r:: Pgder publico [em geral, deve sujeitar-se por forca do dever ser de
. @ regra jurldica, em verdade, representa aquele
conclusivo do processo espiritual em que o fato passa pelo crivo ou t;lmlo cr’i?é‘:l!get;‘;:

estimativas e se projeta ingidos®
acentua Migue) Rzalle ot como esquema genérico de fins a serem atingidos®, como

Juridicas, mas, nao raro, serve apenas para proteger interesses classistas.

il - A Problemética da Lel

7. Postos esses principios, cabe-nos, agora, indagar da problemética da

El'tu rt:;r.no interfer8ncia do Poder Legislativo na predeterminagéio das condutas

Toda lei 6§ uma relagdo constante derivada da na i
0 - a3 tureza das .
dizia Montesquieu. Se as relagdes s@o do mundo fisico, temos leis fisicas. og'eseclli

* . Filosofia do Direlto, Il, 2¢ ed., 1857, p. 480.
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mundo social; uma lei social; se das relagdes sociais, ou condutas humanas
entrelagantes, que sirvam de suportes a valores jurldicos, temos a lei jurldica, que se
diz normativa pela revelagao estatal. A lei, para ser autenticamente ]urldica. tem que
postular o valor da justiga, conformando-se com o Direito cultural, de que nao passa
(ou né@o deveria passar).-de um esquema genérico Como disse Leroy/Beaulieu:
*Uma vez fixado por esctito, por textos precisos e concisos, o direito continua em
movimento @ em desenvolvimento. Mas aqui ainda, por uma anélise exata, a
iniciativa ndo vem do legislador... o legislador chega em (itimo lugar para uma
suprema san¢@o”.* De fato, a interferdncia do legislador tem o sentido de precisar,
para o futuro, tais condutas, conferindo-lhes predeterminagéo, unidade e certeza.
Essa é a fungdo do Estado, como legislador, fungéio que se amplia e se estende, &
medida que os fins do Estado se desenvolvem, conquanto seja a fungéo polltica por
exceléncia.

“Fazer a loi - j& dizia o nosso extraordindrio Pimenta Bueno - é
prescrever as normas, 0s preceitos que devem reger os homens e as coisas, as
autoridades e a sociedade em todas as suas relagbes; é exercer a alta faculdade de
regular todas as forgas soclais, seu desenvolvimento, os destinos piiblicos, de fazer
a prosperidade ou a desgraga do pals, pois que a sorte do Estado depende mais
que muito de sua legislagao”. 3

IV - Conceito de Lel

8. Essas consideragdes nos levam ao problema do concsito de lei. Para o
cientista polltico, a }ej, num dado momento e em qualquer sociedade organizada,
consiste naquelas regras da conduta humana que s@o impostas pelo Poder do
Estado; pois, sociedade alguma pode continuar por muito tempo sem préticas e
hébitos de vida uniformes; por isso, & necessério o estabelecimento de regras e
limites; formas expressas e definidas de associagdo s@o necessdrias para o
cumprimento dos propdsitos basicos da ordem interna e da seguran¢a contra as
forcas externas; a esses agrupamentos sociais interessa durar, 6 preciso haver
prescrigbes para a mantenga de uma sucessao perpétua de uma geragéo as outras
o isto 6 assegurado pela organizagéo politica e pela administraggo.

Na Ciéncia do Direito, o termo lej apresenta diversidade de significagédo
dependendo da posigéo filoséfica do jurista. Assim, os juristas da Escola Analitica
concebem o Direito identificado com as regras e preceitos que, em conjunto,
constituem o sistema legal bésico numa sociedade politica desenvolvida, definindo a

‘LE!aLMﬂgmm_Eqnglmz‘Mpﬂo
5 Ct. Direito Pib stituicfio ipérig
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sgbgmng, os da Esoola Histériea fundamentam sua intarpretagao da ordem legal- na
histéria do desenvolvimento do procedimento judicial e na regulamentagéo da
conduta humana; Duguit, p. ex., diz: "Lei e o preceito de lel sdo derivados da
profunda crenga da massa dos homens, de que uma dada norma é imperativa,- de
que cerla tarefa deve ser cumprida. Lei, em resumo, 6, acima de tudo, a criagio
psicolégica dos homens determing pelas suas necessidades material, intelectual e
moral*;$ Os juristas da Escola Sociolégica, em principio, véem o significado da lei-na
sua aplicagiio e adaptagéio ao povo; os racionalistas véem o sentido derivado da
razéo pura e da légica.

9. Emile Bouvier e Gaston Jbze estudaram o problema com proficiéncia;
negando o conceito formal de lei, buscam firmar a definicio verdadeira de lei.
Criticam vérias definicdes. Acham que a lei deve ser definida tendo em vista sua
fungéio e seus caracteres, visto como as definigdes correntes néo distinguem a lei
pelos seu aspecto funcional;, néo dizem o que é lei em sentido substancial, e
independentemente de qualquer forma, ou seja, de qualquer voto das assembléias
que se chamam Poder Legislativo. Néo lhes parece posslvel ater-se apenas ao
modo de sua oonfeq:ao. em vez de apresentar-lhes uma nogao funcional, isto é, que
] Jislativo. Partindo da idéia de que este 6 o
poder cuja fungao principal é fazer as Ieis. procuram descartar-se do circulo vicioso,
fnsito nos conceitos formais, e consistente nisto: 0 Poder Legislativo tem por fungéao
fazer leis e a lei 6 aquilo que éfeito pelo Poder Legislativo segundo um procedimento
determinado. Entao, estabelecem inicialmente os caracteres da lei para depois
formularem o que chamam de verdadeira definicdo de lei. Esta 6 um precsito

jurfdico, 6 dotada de generalidade, de obrigatoriedade e de permanéncia e,
finalmente, para extremar a lei do regulamento, do ponto de vista da fungéo,

destacam o caréater de originalidade da lei.
Terminam propondo a seguinte deﬁnigao anguﬂgl_q

10. Apesar da critica desses autores, parece-nos necessério distinguir a lei
no seu sentido material e formal, pois, no interior do Estado, hd normas juridicas
escritas de diferentes espécies promulgadas por diversos tipos de autoridade (leis),
dacretos, regulamentos, efc.). Todos esses atos envolvem certa dose de fungéo
normativa, mas nem todos, j& se v8, sdo essencialmente atos de legislagdo, stricto
sensuy, isto 6, emanados do 6rgdo a que a Constituigdo confere a competéncia
especifica para emitir preceitos com for de lei.

Nem todas as normas jurldicas entram no conceito de lei, em sentido

6 Ct. Law In the Modem State, p. 43.
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técnico, quer no material quer no formal.

No sentido material, a lei consiste num ato normativo de caréter geral,
abstrato e obrigatério, tendo como finalidade o ordenamento da vida coletiva, no
sentido de trazer certeza, precisio e garantia as relagbes jurldicas. *Esses
caracteres e o de modificacfio na ordem jurfdica preexistente, que decorre da sua
qualidade de ato jurldico, se somam para caracterizar a lei entre os demais atos do
Estado".” Nao importa quem o produza. J& no sentido formal, lei é o ato jurldico
emanado do Poder Legislativo composto de representantes do povo, elaborado e
aprovado de acordo com o processo legislativo estabelecido na Constituigao,
abstragéio feita de seu contetido. Nog#o que j4 se encontrava no Direito romano: Lex
est quod populus jubet atque constitui. A lei em sentido formal s6 existe,
rigorosaments, nos regimes constitucionais da separagéo de poderes, pois seu
concelto provém do fato de ser a fungéo legislativa atribuida a érgéo distinto dos
incumbidos das fungbes executiva e jurisdicional. Quase sempre, no entanto, a lei
formal contém as caracterfsticas da lei material, havendo, assim, coincidéncia entre
forma e contetido da lei. No entanto, lei em sentido material pode provir do Poder
Executivo, como é o caso do decreto-lei. As medidas provisérias tém forca de lei,
nos termos do art. 62 da Constituigio. Ficam sujeitas a uma condigéo resolutiva.
Nao podem, a nosso ver, disporem sobre matéria sujeitas a uma reserva de lei, ou
seja, matérias subordinadas & legalidade escrita, como agora se pode constatar com
as que dispuseram sobre a matéria penal, em desrespeito ao principio do nullum
criminem sine lege.

11. Essa classlﬁcegéo das leis em formal e material néo fica superada pela
distingao delas em @0.8 As primeiras tém por
fungédo compor confiitos de interesses inter-indivuduais definem os par&metros e os
limites da conduta individual; destinam-se a manter a ordem, para que cada um
realize seu interesse nos termos da lei. As leis de impulséo destinam-se a realizar
pollticas, determinam metas de realizagéo govemamental, estabelecem programas e
interferem no domfnio econémico, procurando efetivar a justica social. Ambas devem
provir do Poder Legislativo composto de representante do povo, mas se reconhece
ao Executivo maiores condigdes de sua elaboragio técnica para preparar as leis de
impulséo e, assim, tomar a iniciativa de seu processo legislativo. As leis de
arbitragem aproximam-se mais do conceito de lei em sentido formal, enquanto as
leis de impuls@o estdo mais perto das leis em sentido material. Mas, do ponto de
vista de sua formagiio, ambas devem submeter-se ao conceito formal de lei, no
sentido de ato jurfdico emanado do érgéo de representagédo popular, formado
segundo formalidades constitucionaimente estabelecidas. O decreto-lei, tenha
fungéo de arbitragem ou de impuls&o, néo 6 lei nesse sentido formal, mas apenas no
sentido material.

7 Ct. Seabra Fagundes, dos Atog Admin| lo J % ed., SHo Paulo,
Saraiva, 1984, p. 16.
8 1. Menosl Gongalves Ferreira Filho, Do Processo Legislativo, Séio Paulo, Saraiva, 1968, pp. 218 e ss.
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12.  E possivel ainda lembrar um outro tipo de lei que nao estaria nem entre
as de arbitragem nem entre as de impulséo. Tais séo as leis de organizagéio e
definidoras de competéncia, que poderiam chamar-se leis copstrutiva, segundo uma
disﬁngao das regras jurfdicas que se encontra em Duguit, para quem as regras de
direito séo: pormativas, que s&o aquelas que impSem a todo homem que vive em

sociedade certa abstengio ou certa agdo, e construtivas ou técnicas, que
preordenam medidas, organizam e fixam compet8ncias e asseguram sangbes.’

V - Relevéncia da Lel

13. O sentido e relevancia da lei variam em fungéo do tipo de Estado. J&
observamos que o aparecimento do direito legislado revela a desvinculagéo do
Estado das formas ético-religiosas tradicionais. Até o séc. XVIII, triunfou no dominio
do agir do homem regras éticas fundadas no principio de transcedéncia ou de
heteronomia, que se caracteriza por uma representagao do homem e do mundo que
tem na divindade um principlo supremo, a fonte e referdncia permanente dos
comportamentos individuais e sociais.!® A partir do séc. XVI, anota Jean-Luc Chabot,
surge e desenvolve-se um projeto de vida social e individual tendente a romper com
a referdncia transcendente e religiosa, fundado no principio de imanéncia ou de
autonomia, de que resultaria uma sociedade concebida como auto-legitimante em
nome de uma racionalidade individual e coletiva. Entfo, a relagéo totalidade inscrita
na heteronomia religiosa sofre uma transferdncia para o objeto imanente mais
préximo: a atividade politica.!! Dessa evolugfio, vem o constitucionalismo, com seus
principios de garantia dos direitos e da separagéio dos poderes, na lidima tradugéo
do art. 16 da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cldadéo de 1789 segundo o

14. A ]ei aparece nesse contexto como a expressao deificada e acabada
do legalismo do Estado liberal que brota da Revolugao francesa. A lei, expresséao da
vontade geral, é concebida como perfeita, intocavel e irrepreensivel, que néao pode
ser abolida senéo por outra lei. Ela pretende definir, por si mesma, lembra Jean-Luc
Chabot, os critérios da moralidade, como a legitimidade das vontades particulares:
"Tudo o que & definido pela lei ndo pode ser impedido, @ ninguém pode ser
constrangido a fazer o que ela néo ordena®, declara o art. 52 da Declaragéo de

9 Cf. Traité de Droit Constitutionnel, |, pp. 108 e 107.

10 Ct. sobre o tema, Jean-Luc Chabot, Histoire de la Pensée Po
1988, p. 5.

11 Ob, cit.,pp. 667

Paris, Masson,
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Direitos de 1789; "a lel néio reconhece mais nem votos religiosos, nem quaiquer
outro engajamento que seja confrério aos direitos naturais ou &

proclama o pre&mbulo da Constituicio francesa de 1791. A g, nfio a
liberdade, é que se destaca nos comentérios da Declaragiio de Direitos de 1789. "De
fato, conclul o citado autor, a liberdade para os revoluciondrios franceses”.12

15. Ela, segundo essa concepg¢ao, constituiu o principlo basilar do Estado
de Direito, que é criagéio do liberalismo. Por isso, na doutrina cléssica, o Estado de
Direito repousa na concepg¢@o do direito patural, imutdvel e universal, de onde

decorre que a lel, que realiza o principio da legalidade, que dé a esséncia do seu.
generalidade da ol

conceito, éconcebida como norma juridica geral e abstrata. A

constitula o fulcro desse Estado de Direito. Nela se assentaria o justo conforme a
razdo. Dela, e s6 dela, defiuiria a igualdade. “Sendo regra geral, aldémgam
todos®. 13

16. O postulado da generalidade das lels fol ressuscitado por Carl Schmitt
sob a Constitulgdo de Weimar, apés ter sido abandonado sob a infludncia de
Laband, surgindo, em seu lugar, a divisédo das leis em formais e materiais.* Egsa,
restauracéo tem sentido ideolégico preciso, pois que, como lembra Franz Neumann,
a teoria de que o Estado s6 pode govemar por meio de ieis gerais se aplica a um
sistema econdmico de livre concorréncia,!s e "o renascimento, sob a Constituicio de
Weimar, da nogéo da generalidade das leis e sua aplicagéo indiscriminada as
liberdades pessoais, politicas © econdmicas, fol assim usado como um dispositive
para restringir o poder do Parlamento que j& néo mais representava exciusivaments
os interesses dos grandes latifundifrios, dos capitalistas, do exército e da
burocracia. E entéo, o direito geral, dentro da esfera econdmica, era usado para
consevar o sistema de propriedade existente e para protegé-lo contra intervenciio
sempre que esta fosse julgada incompativel com os interesses dos grupos
mencionados”. 16

Invoca-se, com freqGiéncia, a doutrina da vontade geral de Rousseau
para fundamentar a afirmativa de que a iguakiade s6 pode ser atingida por meio de
normas gerais, mas se esquece de que ele discutia o direito geral com referéncia a.
uma sociedade em que sé haveria pequenas propriedades ou propriedades
comuns.!7

Néo é, pois, fundamento vélido para o postulado da generalidade que embasa

12 Ob. cit., p. 16

3¢t MmlGonqalmPemmFiIbo, de Direito e Constitnicfio, S8o Paulo, Saraiva, 1988, p. 21
14 cf Franz Neumann, Egtado De; itico o Estado Autoritdrio, Rio, . ZaharEditores, 1068, pp. 60 @ 81,
trad. de Lutz Corglio.

15 Ob, cit. p 61

16 Pranz Neumann, ob. cit. p. 63
17 Franz Neumann, ob. cit. p. 61
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o liberalismo capitalista. De fato, a “propriedade particular, que é sagrada e
invioldvel, de acordo com Rousseau, s6 é propriedade até onde permanece como
um direito individual e discriminado. Se for considerada comum a todos os cidadéos,
ficard sujeita a volonté générale e podera ser infringida ou negada. Assim o
soberano néo tem o direito de tocar na propriedade de um ou de diversos cidadaos,
embora possa legitimamente tomar a propriedade de todos". 18

17. Conclui-se dal que a igualdade do Estado de Direito, na concepgéao
cléssica, se funda num elemento puramente formal e abstrato, qual seja a
generalidade das leis. Ndo tem base material que se realize na vida concreta. A
tentativa de corrigir isso foi a construgdo do Estado Social de Direito, que, no
entanto, néo foi capaz de assegurar a justiga social nem a autdntica participagdo
democrética do povo no processo politico,!* de onde a concepgao mais recente do
Estado Democrético de Direito, como Estado de legitimidade justa (ou Estado de
Justica material), fundante de uma sociedade democréatica qual seja a que instaure
um processo de efetiva jncorporacéo de todo o povo nos mecanismos do controle

das decisoes, e de sua real participacéo nos rendimentos da produgéo. 2

18. O principio da legalidade é também um principio basilar do Estado
Democrético de Direito, proclamado no art. 12 da Constituigio de 1988. E, de fato,
da esséncia do conceito de Estado Democréatico de Direito subordinar-se a
Constituigéo e fundar-se na legalidade democratica. Sujeita-se, como todo Estado de
Direito, ao império da lel, mas da lei, que realize o principio da igualdade e da
justica, néo pela sua generalidade, mas pela busca da igualizagéio das condigbes
dos socialmente desiguais. Deve-se, pois, ser destacada a relevancia da lei no
Estado Democrético de Direito, ndo apenas quanto ao seu conceito formal de ato
jurldico abstrato, geral, obrigatério e modificativo da ordem jurfdica existente, mas
especiaimente quanto & sua fungédo de regulamentagéo fundamental, produzida
segundo um procedimento constitucional qualificado. A lei é efetivamente o ato
oficial de maior realce na vida politica. Ato de decisé@o politica por exceléncia, é por
meio dela, enquanto emanada da atuag@o da vontade popular, que o poder estatal
propicia ao viver social modos predeterminados de conduta, de maneira que os
membros da sociedade saibam, de anteméo, como guiar-se na realizagio de seus
interesses.

19. E precisamente no Estado Democrético de Direito que se ressalta a
relevéncia da lei, pois ele ndo pode ficar limitado a um concsito de lei, como o que

18 Cf. Franz Neumann, ob. cit., p. 62, citando, sob nota 27, Emile, livro V. CI. efetivamente Emlie ou de
IEducation, Paris, Flammarion, 1968, pp. 804-605.

19 Cf. Pablo Lucas Verdu, Curso de Derecho Polftico, v. Il, Madri, Editorial Tecnos, 1874, pp. 230 e 231.
20 Cf Elias Dfas, ob. cit., pp. 139 -141
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stado de Direito classico.2! Pois ele tem que estar em eondigo_es de
i?gg:x 'r:)ecEiiante lei, intervengtes que impliquem di_l:etamente uma alteragaofena
situagiio da comunidade.?? Significa dizer: a lei néo deve ficar numa esfera
puramente normativa, néo pode ser apenas lei de arbitragem, pois pregisa influir na
realidade social. E se a Constituicdo se abre para as transformagGes polfticas,
econdmicas e sociais que a sociedade requer, a lei se elevard de import&nlea, na
medida em que se caracteriza como desdobramento necessério do contetido

Constituigéo. '

. ssa fungdio da lei sobreleva de importAncia maior em face das
oonsﬁtuziogaes Eanallticasg: programéticas, como a nossa. Aqui, a lei, como primeira
expressdao do direito positivo, exerce papel relevantg na medidq em que se
manifesta como um desdobramento necessério do contetido da Constituigéo. Muitas
normas constitucionais, outorgantes de direitos econdmicos e sociais, depenﬁem de
uma legislagdo ulterior que integre sua eficdcia e realize na prética sua ?zp cacgéio.
Neste caso, a lei até podera ser considerada como um instrumento de realizagédo da
efichcia da Constituicio, exercendo a fungio transformadora da soci::ade,
alterando-lhe o controle social, impondo mudangas socia!s democréticas, ainda que
continue exercendo uma fungédo conservadora, garantindo a sobrevivénc{a dos
valores socialmente aceitos. Em casos como o do Brasil, em que a Constituigio
prevd, em vérios de seus artigos, uma lei complementar para desenvolver seu
contetido, aparece um tipo de lei integradora das normas ponstitucionaisisde
natureza especial que a situa entre a lei ordi_nérga o as leis cosntitucionais, por isso,
as vezes, se diz que se trata de lei paraconstitucinal.

21. Alei 6, assim, reconhecida como o instrumento institucional de mal_or
relevncia no controle social, jA que também é um instrumento de domingc;ao
polftica, o que postula atuagdo e controle democréticos na sua elaboragéo e
aplicagdo, para coibir abuso e autoritarismo.

caracteristicas da lei crescem de importincia na medida em que
a expaﬁi.éo dEssst:efas estatais solicitam cada vez mais a intervengdo do Iegislad:er
na preparagdo do caminho necessério para que o govemo alcance os objetivosmo
seu programa. Assim, a lei passou a desempenhar também um papel de inst;:rge o
de atuagéio de um programa politico, de onde é facil oomp_l:eender a importancia
ideologia polltica predominante no processo de sua formaggo.

21 A propésito, cf. Christian Starck, El Concepto de Ley en I8
Estudios Constitucionales, 1979, p. 249.
22 Christian Stark, ob. cit., p. 300.
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Vi - Legitimidade da Lei

23. A santidade da Lei, no liberalismo, sofreu sua. primeira constestacéo,
quando Marshall, em 1803, a submeteu ao principio da legitimidade, com a primeira
declaragéio de que a lei ndo pode prevalecer se contraria a Constituigao. Entéao, um
6rgéo jurisdicional assume a fungéio de decidir se uma lei é ou nio compativel com a
Constituigo, fulminando-a se entendé-la néo compativel. Isso niao & legislagéo
negativa, nem é forma de abrogacéo da lei, mas um critério de aferimento de sua
legitimidade em face de uma lei maior, gue se presume legitima quando provenha
da atuagéio do poder constituinte popular.

24. Esse procedimento de verificagéo da legitimidade das leis 6 tanto mais
importante quanto mais a lei se torna num instrumento de governo, de interferancia
na esfera de autonomia das pessoas. E preciso, assim, estruturar meios adequados
e eficazes de precaverem-se contra a ameaga do legislador, que, servindo-se deste
instrumento, pode instaurar um regime de forga, transformando a forga da lei numa
lei da forga. Garcfa de Enterrfa, referindo-se ao nazi-facismo da Alemanha e da
Itilia, lembra bem “a tragica experiéncia, a enorme experiéncia de que o legislador
passe a ser a maior ameaga para a liberdade, diante da concepeéo tradicional do
Estado de Direito, como um Estado que se submete as leis; a lei, até agora vista
como garantia, como escudo da liberdade, apareceu ali, com um legislador
arbitrério, dono do poder de fazer leis, como a possibilidade de introduzir injustigas
sistemdticas, de perverter o ordenamento jurfdico, na expressdo de uma famosa
interpretacéo da ordem jurfdica nacionalsocialista. Esta experiéncia é a que levou os
constituintes ‘'dos dois palses a fixar-se outra vez na técnica dos Tribunais
Constitucionais, para precaver-se diante de uma atividade legislativa arbitraria, uma

vez que se ha concretizado no texto constitucional um quadro de valores supremos
e tendencialmente inalteravel®, 22

25. A experidncia brasileira do autoritarismo militar, que por via de leis
excepcionais sacrificara a liberdade e o respeito pela pessoa humana, nao foi licdo
suficiente para instituir sistema de controle da legitimidade das leis e atos do poder
publico em face de valores constitucionais supremos. Por isso, mesmo sob uma
Constituigio democratica, como a de 1988, ainda nos deparamos com um legislador
atrabilirio e com julzes que determinam prisdes com base em medidas provisérias,

que, de meio excepcional de regulagdo de questdes urgentes, passam a ser
instrumento da forga e do arbitrio.

B Cf. Eduardo Garcfa de Enterrfa, La Constitucién como Nomma y el Tribunal Constitucional, Madri, Civitas,
1981, p. 133,
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antagonimos sociajs pelos paradoxos pollticos.

Como tendem a d
vigor, contrapondo uma racionalidade materiaj a racionalidade formal ta0 cultivada
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o de suas fungbes judicantes, a magistl_'atura forjou a partir
do Estado Ubhel?aleﬁz;[gultura prépria 33:? resultante dq dogmatizagéo de principlos
como os da imparcialidade politica, da neutralidade axiolégica e da independéncia
pessoal, propiciou ao Judicidrio uma forma particular de auto-conhecimento,
baseada num intrincado conjunto de categorias e oon_celtos que definem corino um
poder técnico e reativo. Repetido por distintas geragdes dg julzes e aperfeigoado
pelos juristas cooptados pela instituico e pelos intelectuais orgénicos do Estado
Liberal, esse conjunto de categorias e conceitos tgmbém valoriza o Judicidrio como
um poder independente e soberano. O profissionalismo é convertido, assim, no trago
caracter(stico da forma de auto-conhecimento engendrada nos tribunais.

alisando a constituigéo, a expanséo e a consolidagdo dessa 1or_ma
de auto-conhﬁ?:imento no &mbito de instituigdes com esse tr_ago 9aracterlstlco,
Boaventura Santos chama atengéo para duas cpnseqtiénclas bés'lces. Por um Iago,
tomou possivel uma enorme e condensada cl-rwlac;ao de s.erltldo no interior is::
instituicoes. Os concsitos constituldos no seio das instituigdes eram, por
mesmo, auto-referencidveis e, dal, evidentes, transparentes, o que POSSibII!ta\éa que
o sentido das agdes, e, portanto, a avaliagéo dos comportamentc?s e d_as atltual e; se
formasse e circulasse rapida e inequivocamente por tpdo o edificio instltqcion . Este
foi um fator decisivo na construgé@o da coeréncia institucional e do esplirito de_ corpo
que normalmente a acompanhou. (...) Mas, por outro lado, o auto-conhecimento
produziu um outro efeito, complementar ao anterior: o processo pelo qual_o discurso
institucional se tornou evidente e transparente para o interior da ipsﬁtuigao fez.oom
que ele se tornasse hermético, cifrado, esotérico para a sociedade exterior &
instituigo. O discurso do auto-conhecimento, que abriu canais. no interior da
instituigdio, fechou os canais por que a sociedade exterior poderia ter aoessodé
instituigdo. As grandes instituicoes passaram a apresentar:se e_m sociedade
segundo uma imagem publica, meticulosamente calculada e fabricada; uma imagem
de fachada atr4s da qual as instituicoes se fecharam, transparente_s apenas para si
mesmas. A distancia entre o publico e o privado, tal como a distingéo entre o polltico
e o técnico, o profissional e o amador, foram utilizadas para caucionar.al forma de
transparéncia interna que sé era possivel através do fechamento extemno”.

Com os problemas e dilemas gerados por um desenvolvimento sécio-
econdmico inlqug, que alterou profundamente a estrutura ggo-ocupacional do pals ;
gerou na din@mica desse processo o rastilho para a explosédo de uma bomba soci
de efeito retardado, essa "vida socialmente dupla® do Judicidrio acaba sendo posta
em questdo. A crescente tensdo e a explosao de gonﬁitos coletivos no ampﬂo ge
uma sociedade marcada pela intensa migra?ao interna, pelg urbaqlzac;ao
desenfreada, pela crise fiscal e pelo fracasso politicas ptblicas? fragiliza o discurso

1 C1. Boaventura Santos, O Estado e a So s e Portugal, Porto, Afrontamento, 1

2 Ver, nesse sentido, os ensalos de Sonia Draibe, "As polfticas socials braslleiras: diagndsticos e "

perspectivas®, e Fdblo Wanderley Reis, "Cidadania democrética, corporativismo e polftica social no Brasil',

na coletdnea Para a década de 90: prioridade e perspectivas de politicas piiblic GGOIgOMBﬂ;I:cOfg.,F“O

de Janelro, IPEA/IPLAN; ver também, ar Faria e Maria Helena Guimaréies Castro, Polftica Social @
laciio Democrdtica no Brasil, Campinas, mimeo, 1888; e Wanderley Guitherme dos Santos

décs DICAas
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institucional tradicional do Judiciario, O que até pouco parecia ser uma grande I
virtude - seu “fechamento estrutural® - passa a ser um grave problema. As préprias i
categorias e concsitos que balizavam a forma particular de auto-conhecimento de fit. ..
nossa justiga, permitindo-lhe encarar-se a si prépria e a apresentar-se publicamente i

como um poder técnico, neutro, reativo, profissional, independents, autdnomo e (f
soberano, véo sendo gradativamente estilhagadas pelos fatos. I

A partir da fransigéao pela "transag&o” do regime burocrético-autoritério e
para o regime democratico, o Judiciario abandona seu comportamento algo timido |-|: i

clvis e polfticos, alguns poucos ja tentam dar um novo passo, procurando deslocar o |
locus de sua atuagao judicante do campo polltico-institucional para o campo sécio- (b
econdmico. No primeiro campo, os direitos civis e pollticos j& estdo positivados; o i 5
problema éassegurar que sejam respeitados. J& no segundo campo muitos direitos ;
sociais sequer foram criados: e os que foram consagrados pela Constituigéo ainda 5
carecem da devida regulamentacéo - o que deixa a magistratura sem balizamentos i
formais para agir de modo firme e substantivamente eficaz. Se h4 um mérito no (i
movimento dos magistrados gauchos em favor do "Direito Alternativo®, em que pese i
o fato de ndo efetuarem com clareza essa disting&io entre direitos civis e polfticos, L
por um lado, e dirsitos sociais e econdmicos, por outro®, § o de terem questionado Fi i
8s concepgoes exegéticas tradicionais, que usualmente viabilizam a conservagéo do li i
direito positivo e a continuidade do staty quo. Ao enfatizarem a importancia das et
fungdes politicas do direito, valorizando tanto as leis e os cédigos em vigor quanto as t e
teorias jurfdicas em circulagiio como instrumentos de agéo coletiva, eles chamaram i
atengéo para um fato em si 6bvio mas cujo reconhecimento publico, pelo Judiciério, i |
implicaria a ruptura de seu discurso institucional tradicional: se a solugéo judicial de '
um conflito 6 em sua esséncia um atributo de poder, na medida em que pressupde

néo apenas critérios fundantes e opgbes entre altemativas, mas a imposicé@o da i
escolha feita, toda interpretagéio, toda aplicagio e todo julgamento de casos i

. concretos sempre t8m uma dimenséo politica; por conseguinte, a Justiga, por mais

que seu discurso institucional muitas vezes enfatize o contrario, ndo pode ser, na

“Génese e Apocalipss®, In Séo Pauio, Cebrap, 1988, n® 20,

3 Ver, nesse sentido, Luclano Olivelra, | lidade e Direito Altemativo: notas para alguns equfvocos
Reclfe, lido no original. Ver, também, Mare Galanter, "La Justice ne se trove pas seulement dans les
decisions des tribunaux’, in : e Mauro Cappelletti org., Paris, 1991.
Analisando a tendéncia de certas posicSes mals avangadas de considerar todo o direito espontaneo como
legftimo, este autor faz a seguinto adverténcia: *Le droit spontané peut par definition avoir le mérite d'atre
un droit familier & tours, comprehensible, et de pas nécessiter I'ntervention de professionnes. Approuver,
sans discrimination, tout ce qul est drolt spontané seralt cependant naff, car on accorderait par la son
soutien & des structures inégalitalres et d'exploitation des hommes, aussl blen qu'a des structures
démocratiques de participation. Ainsl done, sl ce que nous voulons est protéger les individus et leur
conférer des pouvolrs dans le cadre de leurs rapports sociaux, I'établissement de tribunaux oy autres
organismes de raglement des confiits, qui devralent appliquer le droit spontané des diverses communautés,
he peut étre regardé tout au plaus que comme un programme incomplet®.
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prética, um poder exclusivamente técnico e neutro.

ara se avaliar as fungbes soclais do Judioié.rio.brasileiro,_ p_arlindo
dessa substitﬂigﬁo da crenga no “direito-mito" pela énfage ao direito-aggio tcomo
angulo de andlise, é fundamental levar-se em consideragéo seu meio ambien e.teno
plano social, politico e econdmico. Do ponto de vista socla.l. -0 que atualmente se tem
é o clrculo vicioso da pobreza; do ponto de vista pol_lhco, 0 que se t:m é ogi':j:
distribuigiio desigual de direitos adquiridos e a concesséo fqrmal de dire c’; sdos
uge, por carecerem de regulamentagio, simplesmente ndo podem ser ap ?eﬂ -]
concretizados; do ponto de vista econdmico, o que se tem é a estagnagao, a n acéo
e a deterioragio dos padrbes de consumo, com sequelas hot:besianas. sem
poupanc¢a, sem investimento, sem mercado e sem emprego, o salve-‘ssnei qug:
puder”, se converte numa palavra-de-ordem de carater potencialr.nente andosoo.
al o pano de fundo em que se hoje movem nossos magistrados: diante novos
direitos consagrados pela Constituicio de 1988, a magistratura continua com6 uén:'
cultura técnico-profissional defasada, incapaz de entendé-los e, por oonds?‘t] n
de aplica-los; embora o acesso & Justica venha aumentando, por causa los alimvos
protagonistas de nossa vida politica, como é o caso dos movimentos s S, as
deficiéncias burocréticas do Judicidrio comprometem a qualidade de s.eus iﬂszearu""im'
na medida em que os novos consumidores desses servigos tendem a “pol ! sua
leitura das normas vigentes e a utilizagéio dos recursos erooessuais_ao seu.dispigz
consagrando em termos concretos a substituicao dti direito_-mito pello ire >
agfio”, valorizando a "justica” em detrimento do “jurfdico® e subftltuirldo o Iega.I pe
"legitimo®, as sentengas judiciais que consideram ‘injustas® e [Ieglhmgs nem
sempre séo atacadas nos casos de conflitos-limite (propriedade privada, impostos
tenitoriais, moradia, etc.); e enquanto amplos seg[n.entos sociais enu'eabraelin-gr:a
nova percepgao para conceitos indeterminados tfadlclona_is. como *fim soci 'd m
comum®, "boa-f6", "soberania nacional" e “fungio social’, exigindo dos operda :éres
do direito solugbes rapidas e capazes de atender as expgctaﬁvas_: dos cidadaos
comuns, o aparelho judicial continua operando a partir de n:o§, _prazos e
procedimentos kafkianos, absolutamente incompreenslv_eis para os "rusticos”, zrara
os "profanos” e para os “leigos" - isto 6, para os nao-iniciados nos meandros
insondaveis do universo jurldico. 4

As origens desse cendrio confiituoso, hgterogéneo e sombrio
remontam as Gltimas décadas e, por uma simples _guestao de tempo e espago,
limito-me a enumerar algumas de suas fontes: a eroséo das itzienti_dades oolehvas;’a
ausdncia de normas sécio-culturais reguladoras, a multiplicagéo das Iinha‘s de
conflito e o inter-cruzamento dos antagonismos, no plano social; a reponde!'aqao 0
peso politico dos atores tradicionais, a emergéncia de novas formas de pgrhc_ipiagéo.
a fragmentagéio organizacional de um Estado inchado, o arcalsmo das instituiges

4 QuestSes aqulq)massmnaﬂadasomeﬂoaspenasmumladosnestapalestmm .
apresentados de um modo mais inteligivel nos meus trabalhos Justica e Conflito: os julzes em face dog
noves movimentos socials, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunals, 1091; e O Brasli Pés-Constituinta,
Rio de Janeiro, Graal. 1988.
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de direito e a dependéncia do jogo parlamentar e da representacio popular &
_manlpulagéio dos orgamentos estatais e das verbas polfticas publicas, no plano
“institucional. Trata-se, portanto, de um cenario turbulento, adverso e cambiante, que,

no &mbito do Judiciério, néo foi suficientemente bem captado e interpretado por seus
integrantes.

Nos anos 70, por exemplo, o Judici&rio parece condenado a fungbes
residuais nos confiitos fimite, dada a presenca do Executivo com suas solugBes
substantivas, Ignorando os procsdimentos formais da magistratura. Exclusivamente
normativista, o, Judiciério aos poucos se descobre sem um conhecimento
especializado em matéria econdmica, cientffica e tecnolégica; ele constata, mas nédo
capta em toda sua amplitude, o processo da publicizagéio do direito privado e da
administrativizagéio do direito piblico. Ritualista, a Justica ndo consegue enfrentar
com eficdcla e presteza as armadilhas jurfdico-processuais preparadas pelos
ativistas do direito, que contrapéem a legitimidade & legalidade, os fins aos meios, o
tempo da polftica ao tempo do processo. Sem saber como lidar com as demais
Instancias emergentes de resolugéio dos confiitos, seja no &mbito do Executivo, seja
no ambito da prépria sociedade, o Judicidrio é “reformado® por um projeto do

Executivo imposto autoritariamente com base num ato de excegdo (o0 Afo
Institucional n® 5).

E nesse momento que alguns segmentos da magistratura comegam a
refletir sobre as fungdes sociais de sua instituigio, chamando atengio para trés
imperativos: 1) a necessidade de recuperar a credibilidade da instituigao perante
uma opinido piblica que n&o entende a dimens&o kafkiana do funcionamento dos
tribunais; 2) a necessidade de se aprender a lidar com a diversidade, com a
especializagéio, com a Inflagéo legislativa, com a instrumentalizagéo do direito pelo
Executivo e com a coletivizagiio dos confiitos; 3) a necessidade de discutir o
significado do conceito de “justica® no ambito de uma sociedade urbano-industrial
marcada por profundas desigualdades sociais, econdmicas, regionais e setoriais. A
primeira reagéio 6 de cardter basicamente estatamental: praticamente toda a
magistratura est4 consciente da carncia de recursos financeiros e acredita que,
eliminando-se esse problema, o Judici4rio poderia  reestruturar-se
organizacionalments, tornando-se burocraticamente eficaz e preparando-se assim
para resgatar sua credibilidade perante os demais poderes e a prépria sociedade. A
segunda reagéo é de caréter polftico; um pequeno segmento da magistratura, que
se destaca por uma formagao técnico-profissional mais modema, se bem que néao
necessariamente “politizada”, descobre. a importancia dos processos de
deslegalizagéio, 0 que lhes permite disseminar as idéias da desformalizagéo,
descentralizagéo e deslegalizagéo, o que Ihes permite disseminar as idéias da
desburocratizagio e dos julzados de pequenas causas como estratégias de
legitimagéo do Judiciério. A terceira reag#o é de caréter ideol6gico: uma parte fntima
da magistratura, esta sim com uma visdo politica mais agugada, passa a defender
uma reformulagéio nas pautas hermenduticas dos tribunais, voltando-se a aplicagéo
do direito para os desfavorecidos; trata-se originariamente de uma defesa romantica,
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conceitualmente imprecisa e impregnada por um certo "progressismo” académico e
religioso.

De qualquer modo, e apesar de suas diferentes limitagbes, essas trés
reagbes registram o despertar do Judicidrio para a estreiteza do caréter legalista e
normativista de sua cultura técnico-profissional. Examinando-se sentengas, relatérios
o discursos desse perfodo histérico, é possivel verificar que parte da magistratura
faz algumas importantes descobertas ao final dos anos 70. Eis algumas delas: 1) por
serem resultantes do paradigma liberal-individualista de direito, Estado e justiga, que
se caracteriza por cultivar uma visdo autdnoma e autarquizada do direito, as
instituiges judicials brasileiras tenderiam a desconhecer o contexto em que se
inserem; agindo apenas com uma preocupacgio I6gico-formal, e desprezando as
discussdes substantivas, lais instituigoes teriam um “campo préprio (no sentido que
Bourdieu dé ao termo)* desconectado da realidade sécio-econdmica; 2) a excessiva
énfase ao dogma jurldico, que transforma o “pensar o direito® num saber
tecnolégico, tende a levar o jurista a perder a dimenséo histérica do préprio direito;
3) o tradicional apego dos operadores do direito & promulgagéio dos cédigos e das
normas, ato formal sempre cultivado simbolicamente pelos juristas como sindnimo
da plenitude do Estado de Direito, os torna insensiveis aos problemas da falta de
regulamentagéo dessas mesmas nommnas e textos; 4) o prego de uma hermenéutica
exclusivamente exegética é advento de uma jurisprudéncia coerente, em termos
técnico-jurldicos, mas socialmente alienada e eticamente “idealista”; 5)
conservadoras por formagéo, as clipulas do Judicidrio, em muitos de seus tribunais
especializados, resistem as mudangas e ao didlogo da instituigiio com setores da
sociedade. -

Nos anos 80, tais descobertas j4 se encontram mais sistematizadas e
adensadas. As associagbes de magistrados rompem barreiras e criam cursos de
especializago; os juizes mais jovens, servindo na 12 instAncia, tomam decisGes
relativamente inovadoras; h4& uma crescente conscidncia de algumas questdes-
limite, basicaments, distibutivas e classistas; ainda que precariaments,
desenvolveu-se nos tribunais uma linguagem capaz de veicular argumentos forjados
a partir de uma razao polftica contraposta a uma razéio meramente técnica; e, em
alguns casos, h4 magistrados que finaiments comegam a afetar de maneira
diferenciada o processo civil e o penal, valorizando mais o litigio em si do que as
préprias normas juridicas que o regulam. Trata-se de um fato importante, com
desdobramentos significativos nos anos 90, mas que nao constitui necessariamente
uma “revolugéio copericana® no universo judicial; entre outros motivos porque essa
estratégia ja é tradicional no mundo anglo-saxfio, cujo conhecido pragmatismo gerou
o principio da equity, a justica do caso concreto capaz de amenizar a rigidez dos

5Ct. Plerre Bourdleu, “The force of Law: toward a sociology of the juridical field", in
Joumal, v. 38, 1987. Para uma aplicagfio no &mbilo especfico do Judicidrio concelto de “campo jurfdico®
desenvolvido por Bourdieu, ver Jean-Plerre Mounier, "Du corps Judiciaire & la crise de la magistrature®, in

Actes de [a Recherche en Sciences Sociales, Paris, Ecole des Hautes Etudes en Sciences Soclales, 1988,
nt 84,
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precedentes; um principio forjado na consciéncia d ia ta
para valer indiscriminadamente em todos 0S casos. o ol fguma sora tha forte

capitais e de Brasflia. Esse & por fim, o momento em i
f ' | . que se descobrem sutil
g:.; 'procegzos de mforma.tizagao do Judiciério, o que se d4 essencialmente emeszaa:
0, onde alguns magistrados queixam-se de ter perdido parte de seu "poder”
para os programadores e analistas que os assessoram.

E nos anos 90, com a visibilidade al
X cangada gracgas e senten
o Executivo, que os problemas estruturais do Judicidrio sgefomam anﬁ;a)fa::loenrg:

cujos dispositivos, intercruzando-se e formando intmeras " ivas”
obrigam o Judicirio a interpreté-las e aplica-las de modo 'ooﬁzgeuit?vso'nf::suavrazé
principio de legalidade, esse infercruzamento rompe a hierarquia das Iei's © propicia
tantas cadeias normativas que o sistema jurldico torna-se incapaz de impor medidas
© procedimentos auto-unfvocos aptos a impedir uma “construgdo ponderada® de
uma jurisprudéncia uniforme, por parte dos julzes. Sem balizamentos juridicos
expiicitos o sem regras verificdveis inter-subjetivamente, essa "consfrugdo
ponderada® se torna conditio sine qua para a "descoberta de solugdes minimamente
aceitaveis e razodveis" 7 . Sem a Preocupacéo de esgotar o tema, enumero alguns
aspegtos que hoje me parecem relevantes para a compreenséao do problema da
fungdo social do Judiciario®, tal como tem sido uitimamente formulado pelas

6 Ver Celso Campllongo, "Assiténcia Jurfdica e realidade soclal: apontamentos para uma tipologia dos

se legais®, in Discuti do a ess pobula
;lluow%lm. ) {Hndo a esgoneia popular, Miguel Pressburger org., Instituto Apoio Jurfdico Poputar,

Vi Centre de R bers Interdisciplinaires, 1979; M:
J“ﬂ'm-ﬂwnddqiqnc'.hMmdgMﬁnmh -Pn s Levoble, Ta oo ot
Ju oo o A .y , l:lli;:ny. 1985; ¢ Jacques Lenoblc, "La crise du juge: my the
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inimeras Escolas de Magistratura criadas a partir da Constituicdo de outubro de
1988: i

j ilei dispéem de um

1) os juizes brasileiros tdm cada vez mais consciéncia de que A

poder n<)>rma{ivo superior ao que detinham no passado recente, em face daf zonlas
cinzentas® representadas pelas antinomias, pelas lacunas e pelas “cadelas
normativas” de uma ordem constitucional recheada de concsitos polissémicos e de
normas que, intecruzam-se, adquirem sentidos inéditos;

foque processuallstico tradicionalmente adotado em nossos tribunais,
com bi)seO:r: mérie:s de racionalidade formal, vem hoje sendo mesclado por
abordagens fundadas em critérios de racionalidade material; trata-se.%: uma
tendéncia que tem sido organicamente esfmulada por juristas cni 08 6
responséveis por trabalhos originais sobre "a instrumentalidade do processo”;

a abstragio normativa; tdo valorizada pelos métodos exegéticos
dominaar)am o] mnéﬁo?&?dicial brasileiro até o final dos anos 80, comega agora a ddar
lugar & tépica e a teoria da argumentagéo, como estra_tégias de sqperaﬁ:e . o
dedutivismo l6gico-formal; & teoria da concre¢do, como Pntério de decidibilidade; a
uma hermendutica critica, que n@o concentra sua atengiio nas respostas, m:d:ias
indagagbes que deram origens ao problemas que dependem de sentenqasdgu ssg
que parte das distorgdes estruturais existentes na vida material, afirmando que
pela crftica ideolégica 6 que se conseguird depurar o direito de seus
condicionamentos sécio-econdmicos implicitos;

i aticas, que
4) o formalismo é gradativamente temperado por atitudes pragm ,
permiter)n aos julzes posicionar-se diante das normas promulgadaf, porém néo
reguladas; dos direitos sociais consagrados formalments, mas que séo letra morta
por néo terem sido objeto de leis complementares;

i 8 a ica 6 substitulda
5) a interpretagdo segundo uma razao pretensamente técni
pela int)erpretaﬁo "emancipada®”, a partir de um processo comunicatiyo mais
esponténeo e mais fluido entre as partes e os préprios operadores do direito;

] ira n traditério
6) antes estabelecido de maneira ngorosamente_ bilateral, o con
agora é)determinado de modo mais difuso, na dinmica n@o s6 do processo judicial,
mas do préprio conflito substantivo que deu margem a esse processo;

a eta
nesse sentido, o objeto desse processo nao 6 uma divergéncig concr
entre d?as partes, com relagéo a direitos préprios, poré[n uma reivindicagéo ou uma
reclamagéo sobre agbes e omissdes politicas do Executivo;

- sim
8) abandonando o modelo vencedor/vencido, muitgs julzes_ dgixam SO as
de ser Zeativos e passivos, no sentido de se limitar a dizer o direito aplicavel ao
obejto em litigio, passando, em vérias situagGes, a e_stimplar os fatos e a organizar o
procedimento para facilitar o encontro de solugdes vidveis e factlveis;

9) agindo n@ao mais apenas refrospectivaments, mas tal_nbém
prospectivamente, muitos jufzes tomam consciéncia de que a sentenga nao se
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esgota na jurisdi¢io do caso, Implicando sua participagéo continua na concretizagéio
das decises por elas tomadas; '

10) tendendo a enfatizar resuitados negociados, muitas vezes os julzes
substituem a obediéncia ostrita & norma por jurisprudéncia inovadoras, na
surpreendente perspectiva de uma “Common Law®;

11) preferindo, nos conflitos coletivos ou em situagBes-limite, decisdes obtidas
Por conciliagéio ou por arbitragem, muitos julzes substituem a tradicional adjudicagio
e a deliberagéo pela ponderagéio o pelo estimulo;

12) tendendo nesses conflitos e situagdes a reconhecer a competéncia das
partes para proteger seus préprios interesses e conduzir sua prépria defesa de
modo "desprofissionalizado” e a partir de um processo conduzido em linguagem
comum, muitos julzes se antecipam & expanséo de novas leis mais abrangentes
(como o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
a Lei de Execugdes Penals, e as normas relativas & protegdo dos interesses difusos
("interesses gerais amplamente conflitivos”) ¢ etc.).

E importante reconhecer que todas essas recentes transformagGes
ocorridas em nosso Judicirio, se bem que inéditas entre nés, guardam muita
proximidade com o que aconteceu em vérios outros palses que, nas Ultimas
décadas, também enfrentaram o desafio da transigio democratica - como é o caso
da Espanha e de Portugal *. Sdo transformagdes importantes, nao h4 divida, que
por vezes revelam a vontade de mudar por parte de segmentos da magistratura,
dando, no entanto, a impresséo de que tais segmentos ainda nao formularam de
maneira mais adensada um projeto especffico de mudanga. Um projeto que fosse
capaz a um sé tempo de dar o devido valor ao formalismo, no que se refere ao
respeito dos direitos civis e politicos assegurados pela Constituicéio, e de tratar de
maneira inteligente e exequivel um problema fundamental para a legitimagéo de
nossa ordem jurfdica: as novas legislagbes de caréter social, como é o caso
especifico da Lei de Execugbes Penais e do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
somente podem ser aplicadas de um modo plenamente eficaz, pelo Judiciario, se o

Executivo cumprir rigorosamente as providéncias determinadas por esses textos
legais.

Leis como essas, conforme se v& no quadro abaixo, n@o tém mais as fungdes
exclusivamente restitutivo-repressivas tpicas do Estado Liberal, que exigem dos
seus aplicadores, no &mbito do Judiciario, pautas hermenduticas bastante restritas
para a captagéio do sentido do conteddo das normas, por meio de interpretagdes
l8gico-sisteméticas baseadas no princlpio da legalidade. No atual Estado
Providéncia, com seus diferentes e complexos papéis como provedor de servigos

8 C1. Fablo Konder Comparato, *SugestSes para a contribuigio de jufzes e advogados & reconstrucio da
naclonalidade®, in 1979, v. 270.

% Ver, nesse sentido, Femando Galindo "Jueces y Democracia: critérios para uma actividad judicial
democrdtica®, in de Filos: | Derecho, Madrid, Ministério de Justica, 1990, n. 7; e Femando
Rulvo, *Aparetho judicial, Estado e legitimagfio®, in Coimbra, 1981, n. 6.
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béslcos, como promotor de novas relagdes sociais, como planejador de atividades
acondmicas e até mesmo como agente diretamente produtor de bens e servigos,_ as
modemas leis sociais caracterizam-se, acima de tudo, por suas fungGes
promocionais - o que exige de seus aplicadores, nos tribunais, um amplo esfor¢o de
compreenséo valorativa de suas regras, mediante procedimentos mais abertos e
flexiveis do que os previstos pela hermendutica comum ao Estado Liberal. Aplicar
judicialmente essas leis 6 promover, assim, a realizagio poiltica de determinados
valores, moldando e afetando a realidade a partir de um projeto especifico
expresséio pelas normas em vigor. Consistindo em condig@o necesséria - embora
néo suficiente - de legitimagéo do Estado Providdncia, essas novas leis sociais néo
se limitam a estabelecer competéncias, a fixar obrigagdes e a trac;a! as frontelras
precisas da agéio do Executivo, do Legislativo @ do Judiciério. Qas vao muito_além,
exigindo iniciativas, em termos de formulagéo, implementagdo e execugio de
politicas publicas. Obrigados agora a combinar critérios técnico-formais com outros
de caréter axiolégico, .0 que os leva a substituir gradativamente suas pautas
hermenduticas tradicionalmente estritas por pautas hermenéuticas valorativas, os
magistrados j& ndo véem assegurado automaticamente o cumprimento de suas
sentencas. Para que sejam plenamente eficazes, essas sentencas, e, por
conseguinte, as préprias leis em que fundamentam, dependem do empenho e da
eficidncia com que o Executivo cumpre suas obrigagdes, em matéria de polfticas
pablicas 1°. Na medida em que esse poder, em todas suas instAncias, vem deixando
de formulé-las e de implementé-las, ou, entio, as executando com propdsitos
meramente eleigoeiros e demagégicos, como ocorre atualmente, o Judiciério fica
assim numa posigéo muitas vezes diffcil. Em outras palavras, revela-se em alguns
casos impotente diante das leis que, apesar de inovadoras em seus objetivos @
modemas em sua concepg¢io, nao conseguem ser eficazes por causa da omisséo
de um outro poder igualmente autdnomo, soberano e Independente.

norma tipo fungéo objetivo | objetivo sangdo | alcance
Estado a priori a posteriori da ;
sangdo
Liberal conduta | controle prevenir | reprimir penal retros-
pectivo
Provi- organi- | diregéo promo- recom- premial | pros-
déncia 2agao ver pensar pectivo

10 Vor Sandra Amaral de Oliveira Faria, Silvia Andrade Stenisci e Regina Marta Barbosa Faria, .
plantagio do Estatuto da Crianga e do Adolescents na regiio metropolitana da Grande SHo Paulo”, In
astfio Social: g S8o Paulo, Fundagéo do Desenvolvimento Administrativo, 1891.

25, NANGCHA © [LIVOIUG
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E evidente que o Executivo'tem a discricionariedade para alocar
recursos oficiais conforme as prioridades definidas por seus dirigentss, eleitos pelo
voto direto em pleitos livres, nos quais defenderam programas especificos de
governo em conformidade com um determinado idedrio doutrinario. No entanto,
como alguns-setores do Judicidrio se sentem tolhidos na aplicagéo das novas leis
soclais que exigem desempenho polftico-administrativo de outro poder, constata-se
al um conflito de discricionariedades entre dois poderes soberanos - um confiito
inédito que exige um redimensionamento do equilibrio da diviséio dos poderes, tal
como nos fol legada pelo constitucionalismo moderno. Partindo das “"zonas
cinzentas® geradas pelas novas legislagdes sociais, como a Lei das Execugdes
Penais, ou o Estatuto da Crianga e do Adolescente, alguns magistrados tdm
procurado chamar atengéio para esse problema, seja comentando criticamente em
artigos e entrevistas temas de algada do Executivo, seja enquadrando seus atos e
decisGes em arguigbes de inconstitucionalidade @ em agdes cautelares de grande

repercussao popular. Por sua vez, o Executivo reage procurando fugir da polémica-

por meio da tentativa de desqualificagéio da autoridade de seus criticos no Ambito
dos tribunais, acusando-os de "jovens" e, por conseguinte, "imaturos®. Veja-se, por
exemplo, o que diz o editorial publicado pelo Jornal do Brasil em 26 de setembro de
1981, comentando as vérias liminares concedidas pela Justica Federal que
suspenderam a execugéio de um dos programas fundamentais do governo - o de
privatizag@o das empresas estatals.

*A idade dos jufzes federais, muitos em comego de carreira, ndo 6
desculpa para fazer concesséo politica em matéria jurfdica e enfraquecer a
confianca dos cidad@os na lei e na Justiga. A lei néo se valoriza como expresséo da
vontade soclal quando é utilizada como biombo para demonstragoes de forga bruta.
A polftica néo autoriza esse tipo de violéncia que procura ostensivamente intimidar
os julzes. A democracia nada deve & demagogia que a compromete. (...) O
Judiciério néo reencontrou, depois do longo autoritarismo, seu centro de gravidade.
E néo quer ficar atrds: contraria também as decisdes do Executivo, dispensando-lhe
um fratamento de adversério. De que adiantam poderes independentes se eles néo
s8o capazes de funcionar harmonicamente? V&-se com apreensao o agravamento
desse quadro institucional. Quando um juiz federal, jovem e sem experiéncia, se
considera érbitro para aplicar a lei sem considerar todos os aspectos implicitos nas
conseqlidncias, a vontade social est4 sendo desconsiderada®.

Em suma, ndo h4 como se fugir de um dilema, depois de toda esta
discuss@o: se Judicidrio quiser resgatar sua credibilidade, ele ndo pode deixar de
modificar suas tradicionais fungdes sociais limitadas, em termos hermenduticos,
asubsung¢éo dos fatos &s normas por meio de métodos exclusivamente formais de
caréter légico, sistemaético e dedutivo - o que o levara a incorrer nas criticas acima;
ao mesmo tempo, porém, o Judicidrio nao pode abandonar a conscidncia de que
também precisa de alguma uniformizagfio em suas pautas hermenauticas e em suas
jurisprudéncias, sob o risco de uma esquizofrenia jur(dica travestida de “direito livre".

s Emmm—o o =
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Nessa “crise de transformag&o” de nosso Judicidrio, muitos eimos t8m sido cometidos
pela instituicBo. A sistematica recusa & criagGo de um Conselho Nacional de
Magistratura. parece ser um deles, pois a continuidade do st?tu quo pemits a
concentragio do poder decisério no &mbito do Judicifrio nas méos de uma cépula
vetusta e receosa de mudangas. Tao vetusta e receosa que matou praticaments na
raiz a figura do “mandado de injungao”, uma inovagio que poderia ter agilizado por
falta do regulamentacéio, a legitimagéio de uma ordem constitucional cujas graves
falhas no capftulo da ordem tributéria e polftico-administrativa tém servido de
pretexto para a defésa da supressao de suas inovagdes no capftulo dos direitos
fundamentais. Os julzes que batalham pelo “Direito Altemativo” também cometeram
equivocos, seja ao deixar sem resposta objetiva a crflica a eles dirigida, no sentido
de que néo ha poder que possa ser exercido fora da lei, no Estado de Direlto, seja
ao permitir que a imprensa os apresentasse de meansira maniquelsta, como
“adversérios® das leis vigentes, despertando assim uma oposigio gratuita e
fechando, consequentemente, importantes canais para um didlogo mais
conseqlents.

O poeta francds Paui Valéry costumava dizer que “o que tem amruinado
os conservadores é a ma escolha das colsas a serem conservadas”. Neste momento
de transformagéio do Judicidrio, respondendo &s profundas mudangas sociais,
econdmicas, polfticas e culturais de uma sociedade heterognea, complexa e
contraditéria, 6 muito importante que os magistrados transformadores ndo cometam
um equivoco semelhante, escolhendo mal as coisas que desejam destruir e
substituir. O momento exige atitudes inteligentes - e uma delas, condigéo nyeessérla
porém n&o suficiente para que a Justica readquira credibilidade e legitimidade,
resgatando suas fungdes sociais, 6 o didlogo substantivo sem idiossincracias e
preconceitos. Um diélogo forjado a partir de uma racionalidade comunicativa capaz
de fluir com base na forga do melhor argumento, na dimens&o do triplice respeito &
verdade factual, aos principios mais elementares de justica social e as convicgdes
doutrinérias.

A Ordem Mundial Liberal Emergente e

- os Desafios da América Latina nos Anos Noventa

JOSE MARIA GOMEZ

Antes de entrar no tema, gostaria de fazer uma breve advertdncia.
Hé uma enorme defasagem entre a complexidade, extenséo e caréter inacabado
dos processos e fendmenos que o tema em questao recobre e a fragmentagéio e
simplificages excessivas de minhas observagoes. Ocorre que, como muitos,
sinto-me perplexo diante de um quadro de profundas mudangas qualitativas das
relagdes internacionais, de um fiuxo vertiginoso de acontecimentos da mais alta
significagbes histérica, cuja compreenséo e explicag@o provavelmente requerem
novos mapas cognitivos, novas lentes de leitura e interpretagéo. Isso para dizer
que aqui me limitarei a tragar apenas algumas linhas de reflexdo sobre
tendéncias e problemas maiores de mutante realidade intemacional, vista de uma
perspectiva latino-americana.

Esta exposigéio est4 dividida em duas partes. Na primeira fago uma
série de consideragdes gerais a propésito da natureza das transformages em
curso, enfatizando certos aspectos valorativos, econdmicos e estratédgicos da
ordem mundial em gestagio. A segunda empreende um exercicio de
interrogagdo sobre os impactos do contexto global na América Latina, & luz do
principal desafio que enfrenta na década de 90: conciliar a democracia politica
com o desenvolvimento econdmico-social (termos que, como se sabe, poucas
vezes caminharam juntos na histéria da regigo).

Comego esta parte fazendo uma répida resenha das mudancgas
mais marcantes da situagao intemacional:

a) Fim da Guerra Fria entre as duas superpotdncias e do esquema

) Professor Assoclado do Departamento de Clancias Jurfdicas e do Instituto de RelagBes
Intemacionals da PUC-RIO. Professor da Escola de Servigo Social da UFRJ.
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lou direta ou
bipolar Leste-Oeste que, durante mais de 40 anos mode
inZiorletamente o conjunto das relagbes intermacionais (com prevaléncia dos

componentes estratégicos e ideolégicos sobre os econdmicos), implicando néo -

8 lterior
s6 a demrola, pela via pacifica, da Uniéio Soviética, mas também sua u
disso,luﬂqéo enquanto superpoténcia e Estado multinacional;

b) Consagragao plena, no cenério internacional, da economia de
mercado capitalista e do liberalismo democrético como formas legftimas de
organizagio sécio-econdmica e de govemo, espeda_lmente depois da morte
stbita do comunismo no Leste Europeu e na URSS ‘e da dupla e simulthnea
transigéo nelas desencadeada em diregéo ao capitalismo e & democracia
representativa;

c) Aceleragéo da chamada globalizagéo da economia mundial, isto
é, a intensificagéo notdvel de padrdes de interdependéncia entre as economias
nacionais nos campos da produgéo, do comércio e das finangas, como resu!tado
da constituigiio e difusdo de um novo paradigma industrial e tecnoldgico “p6s-
fordista® nas sociedades de capitalismo avangado. Ao mesmo tempo, em
resposta As mudangas estruturais do sistema produtivo, do petfil dos
investimentos e do intercAmbio, junto & busca de melhores condigbes de
crescimento, competitividade e estabilidade, avanga o fendmeno da
regionalizagdo sob a forma de constituigdo de megaespacos econdmicos
supranacionais, especialmente em torno dos principais centros (Estados Unidos,
Comunidade Européia, Japéo). Cabe salientar que esses megablocos
econdmicos regionais, longe de frearem a globalizagio, a aprofundan'!, em
vitude da préatica estratégica das grandes firmas e bancos transnacionais
operando simultaneamente em mercados distintos. Por oufro lado, os efeitos
combinados da globalizag@o-regionalizago da economia mundial - e de sua
inevitavel articulagdo com outras dimensoces néo-ecoanli_gas de Interconexao
(polficas, jurfdicas, sociais, etc.) -, impoem severas resmgo?s a capacidafle de
todos os Estados nacionais de controlar "soberanamente® suas decistes e
resultados polfticos, nos planos domésticos e externo.

d) Construgéo acelerada de uma ordem liberal p6s-Guerra Fria,
orientada pelas idéias-forga da economia de mercado e da democracia (junto a
outras nogdes correlatas: paz, direito, livre comércio etc.), impulsionada por um
reduzido grupo de grandes poténcias, e que procura assentar as bas_es de sua
sustentagio em um esquema planetdrio de seguranga estratégica e na
globalizag@o-consolidagéo plena do cpaitalismo em escala mundial.

Essas profundas alteragbes da situagédo intqmadonal foram
visualizadas, em um primeiro momento, como o pon.to de p'arhda de uma nova
era de estabilidade, paz, prosperidade e cooperagéo intemacional. Mas, uma vez
passado o ufanismo inicial alimentado por certos acontecimentos (a queda do

69

muro de Berlim, as revolugbes democraticas do Leste Europeu, os cortes de
armamento nuclear entre s duas superpoténcias, a guetra do Golfo Pérsico), o
foco das atengdes se voltou para um actimulo de questdes - algumas pendentes,
outras novas - extremamente preocupantes: o elevado risco sistdémico dos
mercados financeiros nos palses industrializados; o declinio da figura do Estado-
Nac&o e, seu contraponto, a exploséo e intensificagdo das identidades étnicas e
nacionais geradoras de intolerancias (xenofobia crescente na Europa Ocidental)
e de conflitos bélicos (lugoslavia); ameaga de colapso econdmico e
desestabilizagéio politica nos pafses ex-comunistas, especialmente na URSS,
com desdobramentos estratégicos regionais e globais; a recessdo e os
desequilibrios estruturais da economia estadunidense (perda de competitividade,
déficit extemo e enorme endividamento financiado pelos capitais japonés e
europeu); o incremento da competigéo entre os "Tr8s Grandes® da economia
mundial, com risco de se instalar uma espécie de "guerra fria econdmica®; as
complicagdes crescentes na unificagéo politica da Comunidade Européia (em
matéria de coordenagéo de politicas externas, seguranga, autoridade monetéria);
a deterioragéo das relagdes Norte-Sul e o agravamento das condigdes s6cio-
econdmicas do Terceiro Mundo (em particular, Africa @ América Latina); e, enfim,
0 aumento da percepgéio da ameaga de problemas globais, quais sejam,
ambientais, demograficos, migratérios, drogas, AIDS, fome.

Cabe perguntar, portanto, que tipo de “nova ordem® mundial esté
emergindo e quais as tend8ncias de evolugio que se vislumbra. O que
certamente se pode afirmar 6 que esse reordenamento se estrutura sobre a base
de um modelo multipolar extremamente incerto e dindmico que segue as
principais linhas de transformagio da natureza do poder e da distribuigio
desigual dos seus recursos primordials no sistema internacional. A esse respeito,
uma ampla literatura tem sublinhado que, em um mundo cada vez mais
interdependentes e sobredeterminado pelos processos multidimensionais de
globalizagfio, aumenta a importancia dos recursos econdmicos e cient(fico-
tecnolégicos, ao mesmo tempo em que tende a diminuir a importancia dos’
recursos ideol6gicos e estratégico-militares (sobretudo pelos altos custos e pela
ineficdcia que eles revelam em manipular as interconexodes nas atuais condigbes
intemmacionais). Em termos de geografia do poder, isso significa a conformagéo
de um sistema tripolar, de uma verdadeira troika constitulda pelos Estados
Unidos, a Comunidade Européia (com o papel ascendents da Alemanha
reunificada) e o Japéo, sendo que os primeiros perdem o predom(nio econémico
absoluto que tiveram durante vérias décadas, mas conservam (e até reforgaram
depois da Guerra do Golfo Pérsico) sua condigéo de tnica superpoténcia militar,
enquanto Europa e Japdo continuam se fortalecendo como poténcias
econdmicas. Diante de um quadro intemacional bastante turbulento, esse ntcieo
de poder mundial parece pretender funcionar como um "diretério estabilizador
unilateral® que, por um lado, busca harmonizar as relagdes de competéncia e
cooperacéo intrapoténcias (por exemplo, através de féruns especfficos: "G7",



70

"G5, “G2"), e, por outro, tenta "normalizar” - inclusive mediante o uso da forga -
confiitos “externos® fora de controle, ou palses de conduta errdtica ou
iresponsével que desafiam as regras de convivéncia exigidas pelos "grandes”. A
guerra do Golfo ofereceu a prova inequivoca do tratamento que a "nova ordem*
pretende dispensar &s questdes de seguranga em sentido estrito. Resta saber,
porém, se a troika conseguird estabilizar e consolidar uma ordem econdmica
liberal acima dos conflitos de interesses e perspectivas que se desenvolvem no
seio de sua pax consortis. A rigor, o nicleo de poder estd imerso em uma
situagéio de equillbrio instdvel que, de acordo corn as circunstancias e a evolugao
de determinadas tendéncias, pode resolver-se pela afirmagio de distintas
variantes: "Alianga Atlantica" (Estados Unidos-Europa), “Alianga do Pacifico”
(Estados Unidos-Japéo), "Alianga Euro-Asiética® (Europa-Japéo), ou globalismos
unilaterais europeu, americano ou japon8s. Elemenios potencialmente
deflagradores é que néo faltam (desequillbrios de fluxos comerciais, tecnolégicos
e financeiros entre os "Trés Grandes”; enfrentamentos na rodada do Uruguai;
futuro da URSS etc.). Em suma, a nova fase de reestruturagio liberal do sistema
intemacional estd marcada por turbuléncias e um alto grau de incerteza, que
podem prolongar-se por um longo perfodo de tempo, tornando pouco provavel a
configuragéo de cenérios extremos, seja de "multilateralismo® generalizado, seja
de "guerra” entre blocos econdmicos, o que implica a existéncia de "nichos® ou
brechas inter e intrablocos e a factibilidade de exploré-los através de estratégias
multidimensionais consistentes.

Uma pergunta obrigatéria surge das consideragGes anteriores: qual
6 o lugar dos pafses do Terceiro Mundo nesse reordenamento em curso? Parece
evidente que a extensdo e profundidade das transformagdes da situagéio
internacional (fracasso econdmico e desaparecimento do Segundo Mundo
Socialista; prevaléncia dos recursos de poder econdmico sobre os estratégicos e
ideol6gicos; avangos efetivos quanto ao desarmamento nuclear e corte dos
gastos militares por iniciativa das duas superpot8ncias; consolidagéio do modelo
de acumulag@o "pés-fordista® nos centros e redefinigiio inexorével dos termos de
insergéo das periferias na economia mundial) geraram a perda consideravel de
poder politico que tais paises alcangaram, via Movimento dos N&o-Alinhados e
Grupo dos 77, sob o esquema bipolar precedents.

Com efeito, no novo contexto, ndo apenas & impossivel agir
politicamente em grandes blocos, mas as préprias posturas que lhe deram
identidade - e que eram questionadoras da ordem mundial anterior - perderam
razéo de ser e sua pretendida “superioridade ética”. Mais ainda, o Terceiro
Mundo passou a adquirir uma imagem estigmatizada, fruto de sua identificagdo
com o narcotréfico, a devastagdo ambiental, a miséria, a violdncia urbana e
polftica, a instabilidade econdmica etc. Isto se vincula, por outro lado, ao triunfo
hegembnico do neoliberalismo nos palses ricos do Norte e sua expresséio no
chamado enfoque ou “Conselho de Washington" quanto aproblemética do
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desenvolvimento do Sul, ou seja, ha afirmacdo de uma estratégia de
crescimentos (e de um rigido receitusrio) baseada na drastica redugéo do
tamanho do Estado, na abertura plena ao comércio internacional e na promogéao
das exportagdes. Nesta perspectiva, desenvolvimento e acesso riqueza devem
estar orientados exclusivamente pelo mercado - e por critérios ético-normativos -
e fundar-se nas regras do esquema ordenador neoliberal. Fica claro, porém, que
a “igualdade” de fortes e fracos no mercado 6 extremamente favoravel para os
palses desenvolvidos e pode ter efeitos catastréficos para o conjunto dos palses
em desenvolvimento, j4 que, na melhor das hip6teses, abre possibilidades sé
para "salvagbes” individuais e seletivas.

A maioria dos palses do Terceiro Mundo estéo hoje submersos em
uma crise terminal dos seus modelos de desenvolvimento (crise esta
desencadeada, em parte, pelas polfticas do Norte - rigidez no pagamento da
divida externa, protecionaismo comercial etc. - e, em parte, pela prépria
aplicagéo de politicas de estabilizagéio e ajuste de cunho necliberal), vivendo um
dilema dramético: ou restabelecem algum tipo de conex@o consistente com o
sistema tripolar em formagdo, ou se condenam a uma espécie de "limbo"
intemacional de subdesenvolvimento crescente e desagregagéo social e politica.
Desnecessério sublinhar que essa "sindrome de excluséo®, que alimenta nos
governos atitudes e comportamentos compulsivos tendentes a estabelecer
“relagbes especiais" com o Primeiro Mundo (ou "relagdes camais®, segundo a
express&o sutit do atual ministro das Relagbes Exteriores da Argentina, referindo-
se aos Estados Unidos), aumenta os riscos de execicio hegeménico por parte
dos grandes, sobretudo naquelas situagBes nacionais ou regionais- em que se
sentem diretamente atingidos, envolvendo seguranca, economia e temas globais
(meio ambiente, drogas efc.).

Em suma, é no marco de um contexto internacional bastante
desfavorével - onde a democracia polftica se expande como valor legitimo e
substrato de paz, mas funciona exclusivamente enquanto exigéncia de
organizagéo interna dos Estados, a0 mesmo tempo em que o mercado, sem
maiores interferncias da democracia, funciona como valor @ mecanismo
absolutamente de organizagdo do sistema econdmico, aos niveis nacional,
regional e interacional - que devem ser ponderadas as perspectivas reais de
desenvolvimento econdmico e democracia politica nos palses do Sul.
Certamente, elas depender@o de como se aborde e se resolva dificeis desafios
ndo contemplados pela ética neoliberal dominante, que s@o, basicamente,
empresnder a reforma imediata de suas economias, sociedades e sistemas
polfticos para adequé-los & eleigio de um padréo de desenvolvimento e consumo
vidvel econdmica e politicamente nesse tipo de palses; criar condigbes
econdmicas intemacionais minimamente favoraveis para obtengéo dos beneficios
potenciais da globalizagéo da economia mundial, e intensificar a cooperagéo Sul-
Sul nos planos comercial, financeiro, tecnolégico etc. Mas dependeréo,
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A y dem
ecificamente, de uma percepgéo apropriada da ch'ama_da nova or
?nst?ndial' e das possibilidades que ela abre para a aplicagéo de estratégias

multidimensionais de insergéo.

Nesta parte da exposigao, que se refere & América Latina, parto do
conhecido paradoxo que caracterizou a regiéo ao longo da década passada:
enquanto a democracia politica se implanta como regime consensualmente
aceito em quase todos os palses, uma grave crise econdmica estremece as
estruturas sociais e a institucionalidade emergente. Por um lado, generalizam-se
as eleigbes, mudam os govemos na Argentina, Bollvia, Brasil, Chile, Coldmbia,
México, Nicardgua, Peru, Venezuela e Uruguai; aumenta, de maneira notével. a
participagio das massas no processo eleitoral (basta lembrar os 80 milhdes de
votantes na dultima disputa presidencial brasileira) e crescem os movimentos
soclais e populares em geral, cujas reivindicagbes ampliam incomparavelmente o
espago publico: hé sinais de surgimento de uma nova cultura democratica
(adeséo a valores basicos, recusa majoritaria & volta dos governos ditatoriais
etc); enfim, apesar das muitas fragilidades e circunstancias criticas, que em
outras épocas nao téo distantes ja teriam provoegdo golpes de Estado ou
insurreigbes), constata-se a reafirmagéo da democracia como forma de goyerno.
Assim, desse ponto de vista, a década dos 80 é uma “década ganha" pela
democracia.

Por outro lado, a regi@o, no seu conjunto, segundo estimativas da
CEPAL, se afunda numa gravissima crise econdmica: a média do produto bruto
por habitante é 8% inferior ao de 1980 (e, em alguns palses, muitg mais:
Argentina e Venezuela quase uns 25%, Bolfvia 23%, Peru 30:%): uma inflagéo
média, em 1989, de quase 1000%; acentua-se a concenfragiio da renda e a
regresséo dos saldrios; assiste-se & progresséo de uma divida externa superior
aos 416 bilhGes de dSlares (com um crescimento de 100 bilhdes desde o infcio
da década, apesar de terem sido transferidos para os cent(os credores, enfre
1982 o 1989, mais de 200 bilhdes de doélares), cujos juros representam
aproximadamente um tergo das exportagbes em 57%, mas com um aumento real
de 24% do seu valor. A conseqidncia inevitdvel desse desempenho econdmico é
a brutal deteriorago das condigoes sociais @ 0 aumento da pobreza (segundo a
CEPAL, em fins dos anos 80, havia 183 milhdes de pobres latino-americanos, ou
seja, 44% da populagéo total e 71 milhdes de pessoas a mais que em !970). gm
sintese, os anos 80 significaram para a América Latina mais descapitalizagao,
mais endividamento, mais pobreza, menos emprego. Ou seja, do ponto de vista
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do desenvolvimento econdmico e da’ eqlidade social, é a famosa "década
perdida”.

Se se vincula essa contradigdo entre a ascens@o da democracia
polftica e o aprofundamento da crise econdmico-social as linhas fundamentais da
ordem mundial em gestacgéo descritas na primeira parte, compreeende-se melhor
a situagio dramética que a América Latina atualmente atravessa: seu Gnico
ftriunfo® 6 a democratizagio polfica, mas ela ndo 6 aproveitavel
intemacionalmente (como tem sido no caso do Leste Europeu e da Unido
Soviética, por razdes estratégicas globais e especificamente regionais), pois. hoje
a afimac&o no cendrio intemacional passa pelo poder econdmico, cientlfico-
tecnolégico e pelo acesso & riqueza. Cada vez mais inexpressiva no comércio e
na economia mundial, financeiramente endividada e politicamente desarticulada
enquanto regi@o (iniciativas diplomaticas interessantes como Contadora ou o
Grupo do Rio, perderam sua razédo de ser @ mesmo o seu horizonte), a América
Latina parece também ter perdido seu "lugar" neste mundo. Sem uma visdo
prépria de longo alcance sobre os desafios intemnacionais que enfrenta, e
pressionados seus governos eleitos pelas urgéncias conjunturais das economias
em crise, aumentam e se atualizam os riscos de ceder ao imediatismo do
receituério neoliberal dominante e & hegemonia hemisférica estadunidense (que,
alias, atualmente se acentua com as tendéncias & constituigdo de megablocos e
ao declinio relativo da hegemonia norte-americana ao nivel global). Inclusive, um
projeto promissor de integragéo sub-regional como o do Mercosul corre o risco
de descaracterizar-se se, ao abrir méo de objetivos autdnomos, & absorvido

plenamente pelas propostas pan-americanistas da administragdo Bush sobre
comércio, divida e investimentos.

Em um contexto histérico dessa natureza, a pergunta que impde é
se 6 possivel, até que ponto e pagando qual prego conciliar as exigéncias da
democracia polftica (fundada em uma légica legitimadora de inclus@o de todos os
cidadéios) e as conseqléncias decorrentes da persistdncia da crise e das
politicas neoliberais predominantes para superé-la (presididas por uma légica de
excluséo de amplos segmentos da populagédo. Em dltima instancia, a questdo
que se coloca é a do futuro da democracia a partir de processos de construgao
em condigdes econdmicas e socials tio adversas. Como se sabe, os primeiros
governos civis pés-ditatoriais enfrentam dois desafios politicos importantes. Um,
completar a democratizagéo politica mediante a superagéo de fortes "enclaves
autoritarios" herdados dos antigos regimes militares (que se combinam com
outros ainda mais antigos - préticas patrimonialistas, clientelfsticas etc.). Outro,
levar adiante a consolidagdo democrética, visando estabilizar e reproduzir no
tempo os regimes emergentes. J& néo se trata apenas de completar e estender
os princlpios, instituigdes e mecanismos inerentes & democracia para os &mbitos
da vida polltica dos palses; trata-se, sobretudo, de que ela funcione efetivaments,
processando as demandas da sociedade no plano das decisbes coletivas, isto 6,
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a enquanto regime politico que resolve as questdes da forma de
tgoor:;:r-:\ao eef:!t;vcidag:nia. E zgal onde se revelam obstéculos de distinta natureza,
assim como a necessidade de criar ou contar com outras condigbes necessérias
(econdmicas, culturais, socials, intemacionais), além das estritamente
institucionais. Precisamente, o maior risco dos palses de transigéo recente - uma
vez descartada a hipétese de regresséao auteritéria -, é aformalizacéo de regimes
democréticos vazios de efetividade e eficacia socifl o histérica,em razéo das
distorgbes impostas ao funcionamento das_hsﬁtuuqoes o ao processo decisério
pelos poderes féticos (militares, corporagdes econdmicas, potdncia externa),
pelos poderes de Estado fora de controle den_t-ocltﬁco (Pglltica: Justica), ou,
simplesmente, pelos processos de decomposl_qao (eonupqaq. criminalidade) e
desorganizagio social (marginalidade, anomia). Alids, vérios palses como
Repablica Dominicana, Guatemala, Coldmbia, Peru, México, que nunca tiveram
uma transigéo propriamente dita, ou que ja a ti!emn} hé bastante tempo, ilustram
com suas democracias “reais® que esse risco nao é ilusério.

N&o h4 ddvida de que as dificuldades maiores para a consolida@o
dos regimes democréticos na América Latina se originam na continuidade, e nao
poucas vezes, no aprofundamento da crise econdmica e social. Como se sabe,
os governos civis tiveram que enfrentar, desde o infcio, graves desajustes
econdmicos (déficit da balanga de pagamentos, desoom{ole inflacionério,
incremento do déficit piblico, desemprego efe.), cuja persisténcia culminou com o
fracasso das polfticas econdmicas e em instrumentos corriquei[os de intervencgéo
estatal fundados em estratégias de substituigio de importagoes (Ie[nbre-se do
caso mais patético: o Peru de Alan Garcfa). Depois de explorar em vao férmulas
*heterodoxas®, quase todos os pafses se viram fgrpados pelas circunstincias
(especialimente, pelo endurecimento das condigOes impostas' pelo sistema
financeiro internacional, através da dfvida externa) a adotar polfticas neoliberais
de ajuste e reestruturagéio, com seu conhecimento receituario para a superagéo
da crise (rigido controle do gasto puiblico, privatizagGes e extingéio de empresas
estatais, desregulamentagéio, maior abertura ao comércio e ao capital_extamos,
negociagdes da divida nos termos do Plano Brandy etc.). Em vérios casos
(México, Bolivia, Venezuela, Argentina) conseguiram estabilizar as varié\(eis
macroecondmicas e controlar o processo inflacionério, mas, em contrapartida,
ficou em eviddncia ndo apenas o brutal custo social e politico do esquema
neoliberal, mas também sua impotdncia para retomar o qaminho do
desenvolvimento e resolver os velhos e novos problemas de integragéo social.

A rigor, o fracasso ou impoténcia das politicas econdmicas na
América Latina revelam a natureza histérico-estrutural da crise econdmica e
social. E claro que ela é uma crise de modelo de desenvolvimento, ou melh_or
dito, de esgotamento dos modelos de acumulagdo e regulagdo
*mercadointernistas® ou de “"substituicho de importagbes”, sustentados e
impulsionados pelo crescents papel intervencionista do Estado. Mais do que isso,
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ela 6 uma crise do que alguns autores denominam de "matriz de centralidade
estatal” que, a aprtir de 1930, articulou o conjunto das relagdes econdmicas,
politicas e sociais na quase totalidade das sociedades latino-americanas. Raz&o
pela qual, quando se desenvadeia a crise da divida externa no infcio da década
passada e a crise fiscal passa a imobilizar os Estados como artifices do
desenvolvimento, é a prépria figura do Estado-Nagéo que enfra em crise (virtual
colapso das fungbes bésicas inerentes a toda forma estatal, debilitamento das

condigbes de govemabilidade do sistema politico) e, com ela, todo um ciclo
histérico que se fecha.

Concluindo, parece desnecessario insistir nas dificeis tarefas que as
sociedades latino-americanas devem se desincumbir nos anos 90, tanto no plano
intemo quanto no extemo, se pretendem fazer frente ao desafio maior de
conciliar a democracla politica com o desenvolvimento econdémico-social. Entre
elas, certamente estéo Inclufdas: a de completar a democratizagéo polftica; a de
assentar as bases de um novo modelo de desenvolvimento em sintonia com as
exigéncias de redefinicéo da insergéo internacional da regiao e de consolidagéo
democrética (“transformagéo produtiva com eqlidade, segundo a recente
denominagéo da CEPAL); a de superar definitivamente a "matriz de centralidade
estatal”® através de processos de auto-nomizagio-complementariedade-
fortalecimento do Estado (para desempenhar seu papel indispensavel de agente
do desenvolvimento e das reformas sociais), do sistema politico (para mediar
conflitos e consensos e controlar democraticamente o Estado) e da sociedade
civil; enfim, a de avangar nos projetos de integragéio econdmica e politica além
das fronteiras territoriais dos atuais Estados nacionais em crise, j4 que a
integragéio regional (ou sub-regional) pode ser instrumento capaz de permitir ndo
apenas a retomada do crescimento, mas uma insergdo mais auténoma dos
palses latino-americanos no cambiante cenério da economia e polftica mundial.



Diante dos Governos, Os Direitos do Homem (*)

MICHEL FOUCAULT

Somos aqui apenas homens privados, que né@o tdm qualquer
qualificagéo para falar, e falar em conjunto, senao uma certa dificuldade comum de
suportar o que se passa.

Bem sei @ 6 necessario aceitar as evidéncias: nada se pode fazer
quanto as razbes que levam homens e mulheres a preferir abandonar seus palses
em lugar de ali viver. Este fato est4 fora de nosso alcance.

Quem portanto nos delegou esta misséo? Ninguém. E 6 isso,
exatamente, que constitui © nosso direito. Parece-me que é preciso ter em mente
trés principios que, creio, guiam esta Iniciativa, bem como outras que a precederam:
a llha de Lumidre, o Cabo Anamour, o Avido de Salvador, mas também, Terra dos
homens e Anistia Internacional.

1 - Existe uma cidadania intemacional que tem seus direitos, seus
deveres e que se empenha em erguer-se contra todos os abusos do poder, qualquer

que seja o autor, quaisquer que sejam as vitimas. Afinal de contas somos todos
governados e, a este tftulo, solidarios. -

2 - Porque pretendem se ocupar da felicidade da sociedade, os
governos se arrogam o direito de computar entre os lucros e as perdas a infelicidade
dos homens que suas decisdes provocam e que suas negligdncias permitem. £ um
dever desta cidadania intemacional insistentemente levar aos olhos e ouvidos dos
governos as infelicidades dos homens pelas quais ndo é verdade que os govemos
ndo sejam responséaveis. A infelicidade dos homens ndo deve jamais ser um
resquicio mudo da politica. Ela fundamenta um direito absoluto de se erguer e se
dirigir Aqueles que detém o poder.

3 - E necessério recusar a diviséo de tarefas que, com frequéncia, nos
propde: aos individuos, indignar-se e falar: aos governos, refletir e agir. E verdade:
os bons governos prezam a santa indignagdo dos governados, desde que ela
permanega lfrica. Creio ser necessario darmo-nos conta de que, frequentemente,
s&o os govemantes que falam - apenas eles podem e querem falar. A experidncia
mostra que podemos e devemos recusar o papel teatral que nos é proposto da pura
e simples indignagéo. Anistia Internacional, Terra dos Homens e Médicos do Mundo

) Tradugao do Prof. Antonio C. Maia.
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séo iniciativas que criaram este direito novo: o dos individuos privados de intervirem
efetivamente na ordem das politicas e das estratégias internacionais. A vontade dos
individuos deve inscrever-se em uma realidade sobre a qual os govemnos quiseram
reservar-se o monopélio, este monopélio que é necessério subtrair dos govemnos
Pouco a pouco, dia a dia. -

Este breve texto testemunha uma das intimeras intervengdes politicas
de Michel Foucault. Depois de Sartre, nenhum outro filssofo ocupou, neste século,
em Franga um papel t&o marcante no cendrio publico. Esta declaragiio nao foi
publicada durante sua vida. Escrita poucos momentos antes de ser lida, em 1981,
em uma conferéncia de imprensa. Na ocasifio trata-se da criagio do Comite
Internacional contra a pirataria. O objetivo era a defesa dos refugiados do sudeste
asiatico, conhecidos pelos meios de comunicagéo como boat-people.

Este documento ilustra uma das caracteristicas principais do

pensamento de Foucault: a escrupulosa atengéio com as transformagbes politicas

presentas no cenério politico contemporaneo. Ao sublinhar, no infcio dos anos 80, a
importincia das Organizagbes N@o Govemnamentals no panorama politico
internacional, j& vislumbrava um dos agentes mais afivos e inovadores da arena
polftica-nacional e intemacional do fim do século. Esta declaragéo foi publicada no
jornal Liberation, em 1 de julho de 1984, logo ap6s a sua morte.

ANTONIO C. MAIA

(**) Professor Auxiliar do Departamento de Ci#iiéias Juridicas da PUC-Rio.

O Destinatério Ideal do Aparelho Juridico
ou T
Crdnica dos Maus Malandro

PAULO FERREIRA DA CUNHA ™

O rei perguntou ao pirata; Qual é a tua idéia ao
infestares o mar? E o corsdrio retarquiu, com
insoldncia desinibida: A mesma que a tua, ao
infestares a terral Mas porque eu o fago com
uma pequena tripulagio, sou apelidado pirata;
porque tu tens uma grande marinha, chamam-te
imperador.

§, Agostinho, A Cidade de Deus, IV, 41,

Quando alguns sacerdotes romanos resofveram especializar-se numa
nova arte, o Direito, foram observar os bons costumes da sociedade romana de
entdo. N&o olharam as situagdes patol6gicas, desviantes, nem sequer procuraram
fazer a média das atitudes ou comportamentos dos cidaddos. N&o lhes ocorreu
deverem fazer estatisticas nem psicologia do criminoso. Tinham diante de si um
modelo que suguiram, que era o comportamento leal, fiel, de boas contas e recta
actuagéo do bom cidad&@o romano, o bonus paterfamilias.

Este cidad&o néo era, como se sabe, um santo, nem um heréi, nem um
martir, nem um sébio, nem sequer um gentleman. Talvez se aproximasse daquele
burguds aprumado que depois o capitalismo e a ética protestante geraram, mas
essa questéo ja 6 mais sutil e complexa.

) Professor da Faculdade de Direito de Coimbra

! £ um tanto a mesma Idéla expressa por LA ROGHEFOUCAULD - Sentences st Maximes deMorale
(1658), in Oeuvres Complétes, Paris, Gallimard, La Pléiade, 1957: *Les crimesdevisnnent innocents, méme
glorieun par leur nombre, et paz leuxs qualités: de /4 vient queles volaries publiques sont des habilitds, et
que prende des providences injustement s'apellefaire des conquétes. Le crime a ses héros, ainsi que la
verty®



depois
O certo é que o direito (os bons costumes, antes de mais, que

viriam a transfonnar-seqzm leis) teve como modelo uma exemplariedade normal,
habitual, de gente sem altos vdos mas também sem vbos rasantes, ou desgidas a
pique. O direito foi feito para toda a gents, tendo como desﬁpat&rio uma
comunidade, mas com base num tipo dessa comunidade: o bom cidadéo romano, o
honesto pai de famflia.

Ora, é importante saber-se qual 6 o modelo e o destimatérk:’i de
a ha nos nossos dias.
alquer ordem jurfdica. E esta questao mais importﬂncia_ gan
?I: q?xe por o problema: qual 0 modelo humano que o direito actual tem em vista? E
para quem 6 feita a lei?

E lament4vel dizé-lo, mas a verdade é que o tipo que resulta da actual
malha legislativa é o de um servo do Estado gigante. Pagador, §ervidor. submissoé,
todos os dias ferido na sua dignidade e atropelado nos seus direitos naturais (e at
positivos) por leis e actos da administragdo que o lesam e perseguem como se
qualquer cidadao de um criminoso se tratasse.

Enquanto isso, e enquanto a lei a todos se destina, por entre as suas
malhas, e a rir-sz nas barbas das autoridades, o bandido verdgdeiro. o assassinoao
ladréio, o violador, escapa e até lhe pedem desculpa por cima, como vitima da
sociedade. ) )

Simultaneamente, os maus nunca séo punidos. Nem o s&o os marotos
grandes, que vivem & farta com fugas vultuosas ao fisco, produtqs deteriorados,
especulagéo, acambarcamento, mercado negro, lavagem de dinheiro, o que tudo
pode implicar crimes contra a vida, a honra, a fazenda etc. Nem os marotos mais
pequenos (e todavia enormes) que matam o vizinho ou a mulher, assaltam um
banco ou uma residéncia, violam quem aparece, e também tém o complexo social e
outros a seu favor.

Todavia, a sociedade tem de punir aiguém. Quem vai servir de bode
expiatério? :

Os homens de bem, os que cometeram pequgno:iz deslize:. Porque
esses hao tdm capacidade, até pelo seu fundo de pessoas néo dizemos boas, mas
razoéveis, parafl%postarem e para se vingarem. Se um terrorista é condenado, o juiz
pode crer que tem a cabega a prémio. Se um capitalista é prom_mciado, 0 ministério
publico sabe que a sua vida (e carreira) serd por todos os meios entravada, e até
também pode ser contratado algum jagungo.

Mas se 6 um inocente apanhado nas teias da lei?

Temos homem. Pode lamentar a sua sorte, recormer, mas nada tdm a
temer as instituicbes nem os seus concretos protagonistas. Por isso, compensa
perseguir inocentes.

Tanto ou mais compensador é perseguir as bagatelas penais. P<_>rque
al o réu sente-se culpado. Muito mais culpado do que verdadeiramente 6. Se néo for
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uma consciéncia embotada ou cauterizada - o gue néo acontecera com freqiéncia -
que sucede 6 que o homem relativamente honesto que deu um passo em falso, e
que j& se puniu bem mais que todas as penas do mundo, rofdo pela sua

consciéncia, aceitar4 a sentenga com o alfvio de quem v& um pesadelo ir terminar,
pela expiagéio da falta.

Quando fiz estagio de advocacia praticamente néo vi sen&o inocentes

8 pequenos infractores a passarem pelo banco dos réus, e a serem normalmente
condenados.

A fungéio pedagégica e de Preveng&o geral do direito  importante. Mas
serd de repensar os casos em que transforma o infractor num pretexto para dar uma
lico & sociedade - a qual néo a toma, porque os malandros maus, esses, néo t8m
medo nenhum. E que assim, a intimidag&o s6 se exerce sobre os bons, ndo tendo
como fungéo torna-los melhores, mas escravizé-los, docilizé-los, torna-los objecto da
histéria do Estado, do seu poder e da sua vontade. *Algemas em pulsos
razoavelmente honestos pode até ser instrutivo, mas deprime®. 2

Os casos seguintes funcionam miticamente para mim. N&o entro em
pormenores, e pode ser que o seu simbolismo, a estes anos de distancia, prejudique
aqui e ali a fidedignidade do relato. As nossas instancias relevaréo as faltas, ndo se
susceptibilizando com esta critica. Para evitar as represélias, afirmo que os
exemplos s&o hipotéticos, duma justica dum pals inventado.

A rapariga feia que vai com um canivete em defesa dum irméo, a ser
espancado, e é acusada de usar uma faca ou coisa que o valha,

A senhora ainda nova, mas decadente, que furta uma meia dizia de
cosméticos no supermercado.

O homem pobre que furta um saco de coelhos, e & agredido pela
policia, mesmo antes de Ihe abrir o saco, s6 pela pinta de lar4pio.

O comerciante que se indigna com o rigor da policia a multar e a sua
inciria a rpender os verdadsiros bandidos, e é levado a tribunal por isso, e
severamente admoestado. '

Etc., etc.

Todos estes casos, que presenciamos directamente nesse pals
inventado, deixaram-nos a profunda impressdo que a méaquina da justica se
transformou numa f4brica de condenagdes dos pequenos.

O crime do comerciante, 6 nenhum: apenas manifestou a sua opinigo,
como cidadao.

Quanto muito, a rapariga agiu em excesso de legitima defesa de
terceiro, usando o primeiro objecto que lhe veio & méo.

2 Altino do TOJAL - Os Artos, L8, Prelo, 2% od., 1974, p. 213.
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O procedimento da policia anularia ou atenuaria muito o caso dos
coelhos.

O furto de cosméticos sem divida que merece repreensdo. Mas é
muito diferente castigar um delinquente habitual, ou estigmatizar uma senhora
presentemente com dificuldades econémicas que se deixou tentar por umas
pinturazinhas.

A maneira como toda esta gente & tratada nos tribunais é indecente.
Os objectos da mAquina da justiga séo tratados por tu, pelo nome préprio, e todos
pressupbem, na prética, nos olhares, no desprezo, na forma como se lhes dirigem,
todos pressupdem a sua culpabilidade. Evidentements, se um grande entra em
tribunal (a menos que seja da cor politica diversa dos actores que, no caso, al
estejam na mé de cima) fazem-lhe vénia e sé falta irem buscar a passadeira de
veludo vermelho.

A justica dos maus estd a vencer a justica dos bons. A justica das
pessoas comuns pressupde que elas sdo més, e, &s més, trata-as como boas. O
processo de Kafka fez a sua intervengéo no mundo do direito real. Al de quem nel
calhe de entrar.

O direito tem de tomar o aprtido dos bons contra os maus. Tem que
por de parte a ideia de servir uma polftica de cidaddos bonzinhos vergados ao jugo
do Estado e conformados com a rapina dos marginals maus. Nao pode passar-lhe
pela cabeca obrigar a que a sociedade seja perfeita, isto 6, mais que composta por
boa gente, por gente santa, heréica ou sébia. Tem de lidar com os homens como
oles s&o e impor-lhes um mfinimo de convivéncia. De entre os que agem mal, deverd
destringar os malandros maus dos menos maus e dos bons malandros. Todos tém
castigo, e eventuaimente emenda; mas castigo e emenda diversos.

Se o direito ndo pode ser maniqueu, pintando o mundo a preto e
branco sem quaiquer matiz entremédio, também n&o pode ser meias-tintas,
baralhando o bem e o mal ou lavando as méaos do sangue dos justos, vitimas dos
bandidos ou vitimas de uma justiga injusta. Se o direito néo pode'ser mole e céptico,
também néo pode esquecer a cleméncia, a suavidade, a inteligéncia, "Tratar o igual
igualmente e o desigual desigualmente na medida da sua desigualdade" 6 equidade
e 6 justica. Ora, como nada é rigorosamente igual, ha sempre que adaptar a justiga,
que tomé-ta como a régua de Lesbos, afeigodvel ao objecto a medir. Nada repugna
mais A& justica que o metro-padrdo de Savres, rigido, de platina, feito pelo
totalitarismo do Terror para impdr ao mundo a sua medida - ainda por cima
geomefricamente emrada. Ou antes: hé s6 uma coisa que |he repugna mais - uma
justica com dois pesos e duas medidas, quaisquer que sejam.

As Interfaces do Penal: Notas para uma Discusséo Atual

WANDA DE LEMOS CAPELLER ()

A inexorével marcha das sociedades de capitalismo avangado em
diregéo ao pés-modernismo atinge o dominio das politicas criminais. As sociedades
centrais entraram ao final dos anos 50 numa idade pés-industrial e suas culturas
numa idade pés-modema, e vimos como o saber mudou de estatuto ao mesmo
tempo que as sociedades (Lyotard, 1979:11). Um novo paradigma sécio-cultural est4
a aparecer, testemunha da necessidade de repensar-se o projeto da modernidade
que deixou algumas promessas ndo cumpridas (Sousa Santos, 1988:7). Parece ser
importante observar que ele determina algumas consequéncias no terreno das
praticas pollticas (Sousa Santos, 1988:3), da mesma maneira que urge verificar em
que medida esse paradigma emergente afeto o campo das politicas criminais.

A situagéo de transigao caracteristica da p6s-modernidade transforma
em incertezas as premissas do direito - racionalidade moral-préatica ligada ao
principio do Estado - no processo de regulagéo social (Sousa Santos, 1988:4).Crise,
dizem alguns, crise do Estado-Providdncia (Rosanvallon, 1981), crise de
crescimento do Estado (Ewald, 1986), de todos os modos parece que foi impossivel
administrar os desenvolvimentos contraditérios do projeto da modernidade
(Sousa Santos, 1988:3).

Com efeito, Boaventura de Sousa Santos mostra como o projeto sécio-
cultural da modernidade assenta em dois pilares fundamentais: o pilar da regulagéo
e o pilar da emancipagéo (Sousa Santos, 1988:4). No que diz respeito as questoes
penais - que suscitam a implementag@o de politicas criminais de prevengédo e/ou
repressao de comportamentos individuais legalmente danosos -, parece ser que as
relagBes (e contradigbes) entre regulagéo estatal e participagdo (emancipagéo) das
comunidades nos processos de deciséo e aplicagio dessas politicas chegaram
atualmente a um ponto interessante para observagdo.

No campo penal (Delmas-Marty, 1986; Capeller, 1991) das sociedades
p6s-industrializadas, vé&-se hoje uma maior participagdo das comunidades nos
assuntos concementes as polfticas criminais, ou seja, ao desenvolvimento de novas
formas de regulagdo sécio-penal. Essas novas experidncias levadas a cabo no

*) Professora do Departamento de Ciéncias Juldicas da PUC-Rio; Fellow do Instituto Internacional de
Sociologia Jurfdica de Ofiati (Espanha); Membro da Diregiio da Associaglio Francesa Droif et Sociefé.
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al em ser vistas como resultantes de dqls momentos importantes: o
g:ngr:i‘;:log’::d critica como um momento de crise das polltit_:as criminais
tradicionais; e, consequentements, um momento de implementagdo de novas
politicas criminais nas sociedades centrais, que ?pres.entamos aqui como um
laborétorio de observagéo, dado que essas medidas "softs' parecem jé ter mostrado
sua incapacidade de gerar modelos penais realmente alternativos (Cohen, 1985).

A criminologia critica: um momento de crise das polfticas
criminais tradicionals. -

Dissemos em outro lugar que as préticas penais alterpaﬁvas somente
puderam ser pensadas a partir dos movimentos de_'dasoonstrugao :Ios rqodelos
penais fundamentais® (Cohen, 1985), pois a revisdo dos ?anem posIEivistas
constitui uma incansével “escavagio arqueolégica® - para utilizar a expresséo de
Stanley Cohen - que permitiu a "mise en cause” dos modelos penais hegembnicos
(Capelier, 1991 b).

No final dos anos 60, a "crise de legitimidade™ do mode!o politico
social-democrata nos palses centrais implicou o questionamento da cnmir_lo!ogia
positivista. Essa criminologia havia sustentado, de fato, as polfticas criminais
dominantes, desde o perfodo do pés-guerra, nas sociedades de capitalismo
avangado. Nesta época, no entanto, criou-se um clima p_mplao para o advento de
uma criminologia radical, que comegou a ser de§gnvon§, a partir dos anos 70,
principalmente na Inglaterra e nos USA. Essa criminologia radical, baseando-se
numa visao marxista contestou os mecanismos de controle sécio-penal, e afirmou
que o comportamento criminal era o produto direto da on_'dem soeit.al capitalista. Os
autores ingleses engajados na discusséo de uma "nova criminologia® (Taylor, Walton
e Young, 1973) recuperaram os escritos de Willem Bonger_ (1916) e de Rusche e
Kirchheimer (1939), onde as questbes penais f9ram pela primeira vez relacionadas
com o modo de produgao das sociedades e a ideologia que sustenta o econdmico.
Nesta perspectiva, os sistemas de dominagéo e di'sciplina servem para criar uma
classe trabalhadora submissa e (il ao sistema capitalista de produgao, tese, alids,
também desenvolvida por Michel Foucault (1975) em seu trabalho mais
marcadamente marxista.

Na sociedade capitalista, entéo, o controle penal & conseqiiéncia da
necessidade de nova regulagéio da economia de mercado. A emergéncia da féttﬂca
como local da produgéo capitalista determina algumas estratégias de controle: as
fabricas, as escolas, a igreja e a famflia sdo vistas como parte go setor de
normalizagio do comportamento dos individuos (Garland, 1985); a prisdo, elemento
principal do setor de segregagio (Garland, 19852. serve como estratégia de
reconverséo. Assim, os marxistas denunciaram a pris&o como instrumento tltimo do
sistema capitalista, onde os movimentos oscilatérios dos mecanismos de controle
sécio-penal possibilitam a implementagio de um sistema de transferdncias. O
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individuo é, de fato, submetido a diferentes estratégias e graus de controle sécio-
penal, e pode ser transferido.de um sator a outro do sistema social (Garland, 1985).

Ora, Jock Young mostrou que, no momento da crise do modslo social
democrata, dois novos paradigmas apareceram no campo penal: o da criminologia
radical @ o da criminologia- administrativa (Young, 1988). O primeiro paradigma
permitiu o desenvolvimento de algumas experiéncias alternativas no campo penal, a
partir da critica das ideologias, dos mecanismos de controle, e, fundamentalmente,
do didlogo que o penal estabelece com o econémico, o politico e o social. O
segundo paradigma parece, no entanto, ter-se afirmado no universo das préticas
politicas, quer dizer, na implementacéo das pollticas criminais estatajs. Apesar disso,
vamos insistir na utilidaae de observar as experidncias penais alternativas, tnicas

que possibilitam pensar as politicas criminais para além de seus aspectos
meramente repressivos.

Um laboratério de observagio: as préticas penals alternativas.

Longe de nossa inteng&io sugerir que os modelos (e as préticas) penais
desenvolvidos nos palses centrais ! devam ser acriticamente importados pelos
palses periféricos (Capeller, 1991). Ao confrério. As experiéncias observadas no
campo penal dos palses pés-industriais t8m demonstrado que essas sociedades
tentam retomar as praticas nao-estatais outrora existentes em certos pafses do
mundo periférico (Cohen, 1987). Com um qué de ironia: justamente quando as
politicas criminais estatais estdo sendo severamente criticadas nos palses

desenvolvidos, elas continuam a ser exportadas aos pafses subdesenvolvidos ou em
vias de desenvolvimento (Cohen, 1987).

A democracia participativa (Lazerges, 1988) exige, por definigdo, a
participagéo dos cidadd@os nas politicas publicas implementadas neste setor, vale
dizer, atuagéio das préprias comunidades na luta contra o crime. Assim, as politicas
criminais tomam-se "assunto de todos" (Lazerges, 1988).

Polfticas criminais entendidas como "assunto de todos®? Dificil pensar
nesses termos, pois ao Estado cabe garantir a ordem puablica. Reconhecer que a
seguranga pode ser problema de todos, coloca, & claro, muitos perigos.
Principalmente em sociedades.onde a violéncia e a criminalidade assumem um
caréter estrutural (Capeller, 1982:63-70), e os direitos formais ndo séo respeitados,
como é o caso da sociedade brasileira.

Apesar disso, alguns palses centrais parecem estar dispostos a
apostar na abertura do bloco monolitico da justica ml (Lazerges, 1988:96),

1 Sobre a conceltuagiio centrafperiferia concemente a localizacfio dos pafses no sistema mundial, cf.,
entre outros, Heinz R. Sonntag, Duda/Certaza/Crisis. La evolucidn de las clenclas  sociales de América
Latina, Unesco/Editorial Nueva Socledad, Caracas, 1988,
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87

Uma das altemativas penais muito difundida hoje em dia nos palses
centrais baseia-se nas experiéncias de mediagdo e conciliagio (Ottenhof, 1984).
Em geral, as experidncias mais conhecidas nesse terreno dizem respeito a outros
campos do direito, como o civil (problemas entre proprietarios e inquilinos),
comercial (consumidores), etc. Mas, vimos que desde ha muito tempo, alguns
projetos centrados ha mediagio penal foram colocados em pratica nos EUA,

principaimente os Community Boards Programmes, em San Francisco, a partir de
1976, e 0 New York Programme, em 1981 (Verin, 1984).

Na Franga, onde o quadro social e politico 6 completamente diferents,
conhecemos também algumas iniciativas em mediagio penal. Bonafé-Schmitt (1989)
mostra-nos o desenvolvimento dos projetos de Valence, Paris e Strasbourg.O
Projeto de Valence, criado em 1985, foi o resultado de uma preocupagéo dos julzes
da regiéio sobre a inadequacéo do modelo judicial para a resolugdo dos confiitos.
Recebendo os casos a tratar diretamente de fontes judiciais, esta experiéncia
demonstrou seu carater ambivalente, querendo ao mesmo tempo responder ao
bloqueio dos aparelhos judiciais e as demandas dos cidaddos (Bonafé-Schmitt,
1986). O objetivo principal do Proejto Paris, criado em 1983, é a reconstrugéio dos
lagos socials, evitando assim maiores contatos com o sistema judicial. Aqui, a
mediagéo é a forma principal de regulagdo de conflitos, em todos os domifnios da
vida social, seja o lugar de trabalho, a vizinhanga ou a famflia (Bonafé-Schmitt,
1989). Por (itimo, o Projeto de Strasbourg dedica-se a um trabalho com as vitimas
6, a0 mesmo tempo, com os egressos. A 8nfase & colocada nos aspectos relacionais
@ psicolégicos, procurando um afastamento dos modelos judiciais.

A gulsa de conclusio,

Jock Young afirmou que a criminologia radical foi apenas um momento
de crise da criminologia tradicional (1988). Nos anos 80, vimos que a criminologla
adminlstrativa acabou por impor-se, e comega uma fase de nova
Instrumentalizagdo das politicas criminals, seja nos EUA de Reagan (Young,
1988), na Inglaterra de Mme. Thatcher (Hunsworth, 1988), ou mesmo nos pafses
periféricos, como o Brasil, que importam modelos de controle.

Autores como Richard Abel (1 981) e Stanley Cohen (1985) mostraram
como as formas alternativas de resolucéo de conflitos - compreendendo o campo
penal - desenvolvidas em palses pos-industriais estenderam a capacidade de
intervencéo estatal ao invés de diminuir o poder do Estado. Por isso, essas
experiéncias somente devem servir como laboratério de observagdo, para que
possamos, a partir delas, alargar a reflex@io sobre nossas préprias iniciativas quanto
&s pollticas penais. Aqui as ciéncias sociais sdo chamadas a colaborar mostrando a
emergéncia de um novo paradigma. A reflexao daf resultante deve insistir na idéia
de que politicas criminais sé@o polfticas publicas, e de que é necessario saber-se
quais sdo as Interfaces do universo penal. Mas, sobretudo, de que & preciso



construir para o penal um paradigma da “vida decente® (Boaventura de Sousa
Santos, 1988).
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A Estrutura Juridica e Social da Familia Apés
A Constituigéo de 1988 no Brasil

TANIA DA SILVA PEREIRA ®

I - Introdugéio

Falar da FAMILIA neste final de século & analisar uma instituigio
através de contradigbes e, principalmente, através de modificagdes profundas
refletidas na sociedade e nas relagbes afetivas dos individuos.

Néo se pode perder de vista a palavra do Prof. Jodo Baptista Vilela
que, em entrevista, j& se antecipava em 1980, & reforma constitucional brasileira.

“A famfilia deixou de ser uma unidade de fins econdmicos, sociais,
polfticos e religiosos e passou a caracterizar-se como uma instituicdo onde se
busca obter a superagéio dos sentimentos de isolamento, uma forma de receber
diante de uma sociedade asfixiante, tipica da vida moderna® ! .

Durante os dez anos de discussdo da Convengéo Intemacional
sobre os Direitos da Crianga (ONU), um dos maiores desafios dos membros da
comissdo elaboradora foi a conceituacéio de FAMILIA, diante das divergéncias
culturais existentes.

Palses de formagéo grupal se contrapunham aos palses conhecidos
como “ocidentais®, onde a tendéncia era defini-la a partir de um nicleo formado
pelo casal e os filhos.

Para que fosse “reconhecida a prote¢éio e assistdncia, necessdrias,
a fim de poder assumir plenamente suas responsabilidades dentro da
comunidade®, a Conveng&o, em seu preambulo, definiu FAMILIA como “um grupo
fundamental da sociedade e ambiente natural para o crescimento e bem-estar de
todos os seus membros®.

Joiio Baptista Vilela j& previa que "a famflia ndo deve ser vista,
portanto, como um espago de oposigéio aos valores sociais, mas deve exprimir

*) Professora Agregada do Departamento de Ciéncias Jurfdicas da PUC - Rio
1 Jogo Baptista Vilela em *A nova dimens&o social da Famflia® entrevista publicada na Revista Juridica
LEMI n® 149, p. 10, abril de 1980.
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uma linha de continuidade com o grupo social do qual ela recebe confribuigdes,

absorve valores e para o qual ela fomce elementos de renovagéo e crescimento”
2

O CASAMENTO se conserva como uma instituico importante na
caracterizagio da famflia, mas n&o significa necessariamente a solidez da relagéo
ontre seus membros. A tao discutida "crise no casamento® nao representa sua
extingéio, mas a transformagéo dos valores subjetivos assumidos sociaimente.

Nesta fase de ftransformagoes profundas da famllia o
CONCUBINATO, mais modernamente designado UNIAO LIVRE, ganha grande
expanséo e destaque no Brasil @ em todo o mundo, por ser mais flexivel e menos
formal.

Com alguns componentes do casamento, o CONCUBINATO
responde melhor aos anseios do homem modemo. Sem assumir um
compromisso formal perants o Estado, a UNIAO LIVRE entre o homem e a
mulher representa um empenho pela felicidade reclproca, desvestida, porém, dos
vinculos formais, ndo se caracterizando, no entanto, como aventuras fugazes ou
meras relagbes sexuais transitérias.

De qualquer maneira, grande parte dos sistemas juridicos modemos
reconhecem as responsabilidades de seus membros enfre si, @ especialmente
com os filhos por ela gerados.

Nao se pode omitir, também, uma grande reafidade mundial de
tamflias formadas por um dos pais (principalmente mulheres) com seus filhos,
merecendo da mesma forma o reconhecimento de seus direitos fundamentais.

Destaca-se nesta complexa realidade de final de século, a situagéo
da infAncia e adolescéncia, dentro e fora do contexto familiar.

E preocupagdo permanente dos Governos, dos organismos
intemacionais e organizagbes néo govemamentais a situagdo alarmante,
principalmente dos palses africanos e [atino-americanos, onde a mortalidade
infantil, a desnutrigio, além das questoes bésicas ligadas & educagéo, satde,
saneamento béasico, etc, exigem uma definicdo de absoluta prioridade,
reconhecendo a esses seres em vias de desenvolvimento os seus direitos
fundamentais na sociedade.

Programas governamentais comeg¢am a impulsionar agées em todos
os niveis da escala nacional convocando a FAMILIA, COMUNIDADE e ESTADO
para um trabalho conjunto persistente e planejado para superagéo desta situagéo
catastréfica em nosso pafs.

2 Jofio Baptista Vilela, ob. cit., p.12.
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Il - A Constitulgcdo Federal de 1988 e a Famflia
1l.1 - O Novo Conceito de Famflia g =

A partir da Constituigio Federal de 1988 a FAMILIA, como conceito
jurldico, sofreu significativas modificagbes, ao consolidar conquistas ja
apresentadas nas lels ordinérias e nas decisdes dos Tribunais.

A famflia, como base da sociedade, é protegida pelo Estado (art.
226) sendo reconhecida esta protegéio nas seguintes situa¢des:

a) A famflia oriunda do casamento civil (§ 1* do art. 226),
reconhecido também o casamento religioso com efeitos civis, na  forma da lei (§
22 do ant. 226).

b) Merece protegéo ainda do ESTADO a "ENTIDADE FAMILIAR”
reconhecida como "Unléio Estével entre o homem e a mulher" (§ 3¢ do art. 226).
Identificado com o CONCUBINATO, este concsito ainda polémico, ndo representa
necessariamente um ‘“casamento informal tutelado”, mas sobretudo
reconhecimento de inimeros direitos nas relagtes de concubinato.

A "Unido Estdvel® é protegida pelo Estado, prevendo expressamente a
ConstituicBo que deverdo ser criadas facilidades para se converter em
casamento.

Ela incorpora as conquistas da Doutrina e da Jurisprudéncia  relativas
& companheira, inclusive aquelas j& previstas em lei ordindria. A Stimula 380 do
Supremo Tribunal Federal °“reconhece aos concubinos, comprovada a
SOCIEDADE DE FATO, a partilha do patriménio adquirido pslo esforgo comum®.
Na caracterizagéo da "Unido Estavel® hdo de estar presentes as caracterlsticas do
Concubinato previstas pelos tribunais, "dispensando a conyivéncia o mesmo teto,
abstraindo a continuidade e consténcia das relagbese constancia das relagdes o
reconhecendo a estabilidade e ostensiva fidelidade da mulher® 3.

Para Carlos Alberto Direlto "reconhecendo a Uniéo Estavel como
“Entidade Familiar®, para efeito de protegéo do Estado, a Constituicio Federal
permite expressamente que as leis protetoras da famflia protejam também a
Unigio Estdvel®. (...) "Toda a construg@o interpretativa dos tribunais foi sendo
elaborada com os olhos postos na necessidade de proteger a sociedade como um
todo, que passou a agasalhar, em nimero cada vez maior, a entdo chamada
concubindria. Tenho para mim que o que se deve buscar é o abrigo da protegéo
jur(dica da vida em comum. N&o se pretende robustecer a unido legftima, mas sim
criar condigbes jurfdicas para proteger a constituigo da famflia independente de

3 Calo Mdrio da Silva Pereira em "InstituigBes de Direito Cvil*, volume V, p. 200, Editora Forense, 78
EdigSio, 1990,
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sua origem no ato civil do casamento®.

Propde 0 mesmo Autor um conceito para a "Uniéo Estéavel® como uma
comunidade formada por um homem e uma mulher: "6 a vida em comum, more
uxorio, poy perfodo que revele estabilidade @  vocagdo de permanéncia, com
sinass claros, induvidosos de vida familiar e com o uso em comum do patriménio®.

Discute-se, ainda, se a "Uniéo Estavel" ocorre apenas entre pessoas
desimpedidas ou se 6 possfvel caracterizd-la quando uma delas é casada ou
separada de fato.

c) Como "Entidade Familiar® é reconhecida também “a comuridade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226 § 4%). O dGltimo
relatério do PNUD (ONU) revela a incontestével realidade brasileira de quase 15%
de famflias formadas por mulheres com seus filhos. Isto decorre de fatores ligados

as'mudangas consideraveis nos padroes familiares (principalmente nas médias e

grandes cidades) e consequente aumento de separagbes conjugais. Nas famflias
de baixa renda, a instabilidade conjugal tem um dos determinantes a prépria
condigéo financeira dos conjuges.

O "PLANEJAMENTO FAMILIAR" 6 outra navidade consﬁtucional 6]
7® do art. 226) fundada em dois principios: a d] ade d 9 3
paternidade respopsével. Este foi um passo lmportante no texto oonshtucional ao
abordar a necessidade de se atender & questéio do crescimento desordenado da
populagéo em contraposigédo ao papel do Estado neste processo.

A meu ver a composigio famililar 6 um critério da intimidade do
casal: ter filhos ou ndo os ter, adoté-los, ou mesmo utilizar métodos cientlficos
(inseminagdo artificial) para concebé-los, faz parte da privacidade do casal. O
planejamento familiar 6, portanto, um direito fundamental previsto no art. 5%, X,
cuja violagfio (ex.: esterilizagéo nédo consentida) asseguraré indenizagéio por dano
moral.

O texto constitucional fixa o &mbito de atuagéo do Estado, limitando
sua a¢éio em "propiciar recursos educacionais e cientfficos para o exercicio deste
direito, vedando qualquer forma coercitiva por parte de instituigbes oficiais ou
privadas”.

Assim, o papel das insfituigbes plblicas serd de estimulo a
programas de orientagéio, esclarecimento e cooperagéo, dando acesso, a todos
os cidaddos, dos métodos técnicos e cientificos de planejamento e controle da
natalidade.

4 Carlos Alberto Menezes Direito em "Da Unifio Estrivel como Entidarde Femiliar" publicado na Revista dos
Tribunais, malo de 1991, p. 17 a 23.
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il.2 A Relagéo "Pals e Filhos" na Convivéncla Famiilar

Uma das maiores conquistas do texto constitucional de 1988,
relativa & Famflia foi, sem divida, a equiparagéo dos filhos, independentemente
de sua origem ou nascimento, “proibindo inclusive quaisquer designagtes
discriminatérias® relativas a filiagéo (§ 62 do art. 227).

Este preceito 6 a conquista final quanto & filiagdo no Direito
brasileiro. N&o existem mais qualificagdes tais como: LEGITIMA (resultante do
casamento), ILEGITIMA (decorrente de relages sexuais eventuais ou
concubinatédrias), NATURAL (de pessoas ndo casadas mas que nao tém
impedimento para o casamento), CIVIL (decorrente da adogédo), ADULTERINA
(origindria da relag8o entre pessoas que ndo podem casar por ser uma delas
casada), INCESTUOSA (decorrente da relagao sexual entre parentes préximos).

Uma vez reconhecido pelos pais ou em decorréncia de sentenga
judicial ou por testamento, o individuo é filho e tem igualdade de direitos civis,
decorrendo, dal, direitos sociais e também sucessérios.

Inclusive, em razéo desta equiparagéo de direitos, a lei 7841 de
1989 revogou o art. 358 do Cédigo Civil que proibia o reconhecimento dos filhos
adulterinos e incestuosos.

O incesto é a proibigdo social e legal de casamento e relagbes
sexuais entre pessoas ligadas por vinculo de parentesco em linha reta, in
infinitum; afim ou colateral em grau proibido. Assim, considera-se incestuosa néo
s6 a relaga@o entre irméos, pais e filhos, mas também entre sogro e nora, genro e
sogra e finalmente, entre adotante e adotado, evitando, assim, concupicéncia na
relagdo familiar.

A autorizagé@io de registro de filhos incestuosos trouxe a publico a
discuss@o sobre o incesto no Brasil e constatou-se uma flagrante realidade, néo
86 nas classes pobres, mas também nas classes abastadas.

A Constituiggo Federal de 1988 introduziu ainda a igualdade de
direitos e deveres dos cdnjuges na sociedade conjugal (§ 5° do art. 226) da
mesma forma que estabeleceu de maneira genérica o dever dos pais de “criar e
educar os filhos menores” impondo, inclusive, aos filhos, a obriga de "ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia e enfermidade (art. 229).

Em decorr8ncia deste preceito, o exercicio do Péatrio-Poder compete
igualmente a ambos os genitores, mas na falta ou impedimento de um deles,
passaré o outro a exercd-lo com exclusividade. A questdo se torna polémica no
caso de divergéncia entre os detentores do Pétrio-Poder, quando um deles
devera recorrer & Justica a fim de resolver a contenda. Nestes casos, devera
prevalecer, sobretudo, o interesse do filho, devendo ser evitada a transfer8ncia
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para a autoridade judicial de questoes ligadas & privacidade da famflia.

Como bem ressalta Gustavo Tepedino, na variedade de situagdes
que se configuram diutumamente, no &mbilo familiar, o limite aos poderes
~resultantes do pétrio-poder é definido pela absolutta prioridade constitucional e
‘legislativa dada ao desenvolvimento da personalidade do filho a cujo interesse
devem se submeter todos os protagonistas do processo educacional®. 5

- O Divércio introduzido no Brasil desde 1977 sofreu também
modificagéo ao ser estabelecida no art. 266, § 6%, CF, como condigao para a sua
concessao, “a prévia separagéo judicial por mais de um ano, nos casos expressos
em lei®, encetrando definitivamente a discusséo doutrinaria e jurispruciencial sobre
a possibilidade de ser o divércio concedido & mesma pessoa mais de uma vez,
regulamentado definitivamente pela Lei n. 7841 de 16.10.89. O prazo para

concesséo do "divércio direto”, tanto na modalidade consensual como na litigiosa, -

foi restringindo a dois anos de "separagéo de fato". -

Recentemente, pela Lei n® 8480 de 13.02.92, a separagiio
consensual também foi alterada, ficando estabelecida como condi¢@o para propor
a separacéo judicial a "prova de ruptura da vida comum por prazo de um ano®,

A_nvesugacao ge cuipa Na pnyvaciaaae qo casal ¢ funcao dg

li.3 O Direito Fundamental 4 Convivéncia Famlilar e a Prioridade Absoluta
para a Infancia e Adolescéncia

Encontramos no art. 227 da Constituigio Federal os preceitos
bésicos de protegao da infincia e adolescéncia que representam uma sintese dos
principios estabelecidos na Convengéo Intemnacional sobre os Direitos da Crianga
(ONU) ratificada pelo Brasil pelo Decreto 99.710/80:

E dever da Famflia, da Sociedade e do Estado assegurar a crianga
@ ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito A vida, & alimentagéo, &
educagiio, ao lazer, & profissionalizacfio, A cultura, & dignidade, ao respeito,
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Regulamentando estes novos principios constitucionais, entrou em
vigor em 14 de outubro de 1990 a Lei n. 8069, conhecida como o ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE, revogando o Cédigo de Menores de 1979.
Introduzindo, como base jur(dica, a "Doutrina da Protegao Integral®, nele
encontramos um capftulo especial relativo & Convivéncia Familiar e Comunitéria,
onde s&o fixadas, entre outras, medidas pertinentes-aos pais e responsaveis.

Pelo ESTATUTO, crianga e adolescente s@o "sujeitos de direitos”,
pessoas destinatdrias de PRIORIDADE ABSOLUTA e, principalmente, pessoas
em condigéo peculiar de desenvolvimento (art. 69).

Além da crianga e do adolescente serem chamados a participar com
voz ativa da prépria educagéo, o ESTATUTO estabelece um controle ostensivo
dos educadores, dos pais e da sociedade em geral, reprimindo atos illcitos e
abusos de direito.

A CONVIVENCIA FAMILIAR representa o DIREITO
FUNDAMENTAL de ser criado e educado no seio de sua familia, e
excepcionalments, em FAMILIA SUBSTITUTA (art. 19) compreendidas al a
GUARDA, TUTELA e ADOGAO.

O instituto da GUARDA, presente nos artigos 33, 34 e 35 do
Estatuto, é visto por Jayme Henrique Abreu a partir de sua vasta experiéncia
como Juiz de Familia:

"A GUARDA colocea a crianga e o adolescente sob a
responsabilidade de uma pessoa que se obrign a prestar-lhe uma
assistdncia material, moral e educacional. Com a GUARDA ndo se rompe
nenhuma relagio de parentesco com a famflia natural; nem mesmo o
Pétrio-Poder se extingue ou se suspende. Os pais continuam como
representantas legais podendo eventualments o detentor da GUARDA
representé-lo por deciséio judicial. A ele cabem as agdes, a iniciativa, os
atos de assistdncia, podendo mesmo opor-se acs pais, titulares do Pétrio-
Poder. N&o se estabelece com a GUARDA nenhum vinculo de parentesco
tomando a crianga ou o adolescente dependentes do detentor da
GUARDApara todos os fins, inclusive previdenciarios®. ¢

O instituto da TUTELA, previsto no Cédigo Civil, tem como
pressuposto a perda ou suspens@ao da TUTELA serao decretadas judicialmente

4 liberdade @ & convivincia familiar @ comunitdria, além de coloca-los de

6 Jayme Henrique Abreu em “Convivéncia Familiar: a Guarda, Tutela e Adogio no Estatuto da Crianca @

todas as formas _de negligéncia, discriminagdo, exploragiio, violdncia, do Adolescents® publicado na obra "Estudos Séclo-Jurfdices® sobre o Estatuto da Crianga e do
crueldade e opresséo®. Adolescente produzido pela RENOVAR, p. 138, 1991.

5 Qustavo Tepedino em “A Tutela Jurfdica da Fifiagiio" publicado ha obra "Estudos Séclo~Jurfdicos" sobre
o Estatuto da Crianga e do Adolescente edilado peta RENOVAR, p. 282, 18 Edicfio, 1990.
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em procedimento contraditério.

O instituto da ADOGAO sofreu consideraveis modificages na
NOVA LEI DA CRIANGA.

Corrigindo falhas dos sistemas antetiores e avangando em alguns
aspectos, a ADOGAO no ESTATUTO representa um passo importante para o
maior desafio brasileiro: AS CRIANCAS CARENTES, DESASSISTIDAS e
ABANDONADAS de nosso pals.

Declarando a ADOGAO irrevogével e constitulda apenas por
sentenga judicial, esta medida veio coibir uma série de irregularidades dos
sistemas anteriores.

Ampliando as possibilidades em relagéo aos adotantes, o legislador
criou, por outro lado, algumas exigéncias que visam a impedir irregularidades tais
como a devolugio de criangas, ou mesmo, a venda de bebés para
aproveitamento de érgéos para transplantes.

O ESTATUTO estabeleceu ainda regras relativas ao exercicio do
Pétrio-Poder prevendo sua suspenséo e perda no caso de abuso. Buscando
subsidios no art. 395 do Cédigo Civil que preceitua a sua perda nos casos de
*castigar imoderadamente, deixar ao abandono ou praticar atos contrarios & moral
e aos bons costumes”, o ESTATUTO declara expressaments no art. 23 que “a
falta ou caréncia de recursos materiais ndo 6 motivo suficiente para perda e
suspensé@o do Pétrio-Poder. Como bem saliente RADBRUCH "o pétrio-poder é
conceituado, cada vez mais, como um poder educativo de caréter social”. 7

Finalmente, numa demonstrago de nftida preocupagiio em
preservar a CONVIVENCIA FAMILIAR, o ESTATUTO prevé no art. 129 "as
medidas pertinentes aos pais e responsdveis® visando procedimentos que vao
desde o encaminhamento a programas de promogado & famflia, a tratamento de
alcéolatras e toxicdmanos, tratamento psicolégico e psiquiétrico até adverténcia,
perda da Guarda, destituicdo da Tutela e suspens@o do Pétrio-Poder. No caso de
maus-fratos, opresséo ou abuso sexual, o Juiz poderd, como medida cautelar,
determinar o afastamento do agressor da moradia comum (art. 130).

Embora nédo se mude a sociedade a toque de leis, conclui-se que a
ABSOLUTA PRIORIDADE para a crianga @ o adolescente ja se concretiza em
medidas legais efetivas em nosso pafs.

7 Radbruch “Introduccicén a la Fllosofia del Derecho®, p. 162,
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il.4 A Protegiio instituclonal da Famflia Apés 1988

Como destaque entre os preceitos constitucionais, o art. 203
estabelece a obrigagio de Assiténcia Social "com o objetivo de protegdo a
Famflia, & maternidade, & infancia , & adolescéncia e & velhice®, destacando em
seguida, o amparo as criangas e adolescentes carentes.

Estabelece, ainda, na érea de assistdncia social (art. 204) as agBes
governamentais com base nas seguintes diretrizes:

coordenagéo e as normas gerais é esfera federal e acoordenao o execugio
dos programas as esferas estadual e municipal, bem como a entidade
beneficientes e de assitdncia social.

] pulacio por meio de organizagoes
repr?sentaﬂvas. na formalizac;ao das pollticas @ no confrole das agbes em todos
os nivels,

Atendendo aos princlpios do art. 204 da Constituigdo, o ESTATUTO
introduz uma nova forma de assistdncia & infAncia e adolescéncia, transferindo
para os Municlpios e Estados o atendimento direto A crianga, destinando,
inclusive, subsfdios politicos, sociais e econdmicos para programas assistenciais
e de atendimento.

Através de lel ordindria cada municlpio deve criar o seu
"CONSELHO DE DIREITOS", 6rgdao normativo vinculado ao Poder Executivo,
formado por membros do Govemo e da Sociedade, com a finalidade de
ostabelecer as politicas basicas de atendimento. Os membros destes Conselhos
gerenclaréo um "FUNDO MUNICIPAL" que centralizaré os recursos destinados a
programas especificos para criangas oriundos de verbas estatais, das doagGes da
sociedade civil e das empresas, os quais gozaréo de incentivo fiscal abatendo as
doagdes do Imposto de Renda.

Para garantir a ABSOLUTA PRIORIDADE prevista no art. 227 da
Constituicdo, o ESTATUTO estabeleceu principios para que esta Ultima néo se
perdesse em propostas demagdgicas:

a - Primazia de receber proteg¢éo e socorro em quaisquer
circunsténcias

b - Precedéncia do atendimento nos servigos ptblicos ou de
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relevancia publica

¢ ~ Preferéncia na formulagiio e na execugiio das polfticas
sociais publicas i

d - Destinagfio privilegiada de recursos pablicos nas éreas
relacionadas com a protecéo & infancia e juventude

Estes principios aliados & descentralizagio polﬂiqo-admlnishaﬁva
devem nortear a efetivagio de politicas soclais publicas, ex!gmdo uma nova
postura do Poder Executivo @ uma maior mobilizagéio da opinigio pablica para a
participagé@o na sociedade. :

A famflia deve ser, sobrefudo, o centro desta PRIORIDADE
ABSOLUTA. Tanto assim que o § 82 do art. 226 "assegura a assitdncia & famflia
na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no &mbito de suas relagdes”. -G

Il - Concluséo

*Tanto é criminoso tomar o fitho, da méie que deseja crid-lo, como mants-lo
com & mée que o rejeita”. (LELONG)

A preocupagdo com a famflia estd presente em todos os
documentos intemacionais de protegéo de Direitos Humanos.

A Convencéio Internacional sobre os Direitos da Crianga (O_NU).
ratificada pelo Brasil através do Decreto 99.710/90, determina a prote¢io e
assistdncia & Famllia a fim de qu.e possa "assumir plenamente suas

ponsapiiigages asniro aa comuniaac

Todo o contexto da CONVENGAO tem em vista o desenvolvimento
da crianga, preferencialmente num ambiente familiar, devendo ser propiciadas
medidas especiais para reuni-los, ou serem promovidos programas que a
integrem a ambientes e cuidados altemativos assemelhados.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente no Bras.i'l foi preparado_a
partir dos principios da Convengdo que j& estava em discusséo pela comisséo
elaboradora formada por representantes de 43 palses-membros da Comisséo de
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Direitos Humanos da ONU. Assim, a lei 8069/30 esta rigidamente dentro dos
principios internacionais relativos & crianga.

A Adogio, a Guarda e a Tutela se apresentam no ESTATUTO como
formas alternativas de acolhimento da crianga ou adolescente em uma famflla
substituta para seu desenvolvimento ligado a lagos afetivos.

Analisando o papel do Estado na relagao familiar, 6 tempo de se
fixarem os limites de sua interfer8ncia na convivéncia familiar.

Parece que a preocupagiio legislativa tem abandonado
paulatinamente a investigagio de culpa e inocdncia entre os cdnjuges, na
separagéo.

Néo 6 justo que uma parte obtenha vantagens da culpa do outro em
decorréncia de fatos isolados que longe refletem a vida do casal.

Néo cabe ao Estado, através do magistrado, investigar a privacidade
conjugal. A exigéncia constitucional de provar apenas a *SEPARAGCAO DE FATO
POR MAIS DE DOIS ANOS" ou provar a "RUPTURA DA VIDA EM COMUM POR
MAIS DE UM ANO" (lei 8408 de 13/02/82), sem exigir a investigacéo da causa,
representa um passo importante na néo-interferéncia na privacidade da famflia.

Esta intromissd@o se fard necessdria na medida em que o conflito
doméstico incorrer em agressao fisica ou violéncia psicol6gica. O Estado entrara
como forga cogents, em defesa da integridade de seus membros, como pessoas
humanas, e principalments, visando & protegio dos fihos em processo de
formagéo e desenvolvimento.

Portanto, o papel do Estado deveré ser de protegéio da instituigao e,
e néo, de interferdncia na privacidade das relagdes familiares, salvo quando
colocar em risco seus direios fundamentais.

Cabem ainda consideragbes sobre o papel da muther neste novo
contexto familiar de final de século.

As mulheres, neste novo contexto, deixaram de ser consideradas
uma parte da populagio necessitada de protegio por suas “fragilidades",
confinadas em sua milenar fungéo gestadora, e passaram a ser vistas como seres
humanos integrals, como papel atuante na sociedade, respeitadas suas
caracteristicas fisicas e psicolégicas como PESSOAS DO SEXO FEMININO.

Neste novo espago, em fase de dolorosa conquista, a
MATERNIDADE deve distingui-la, desvinculada de sua capacidade produtiva,
mas integrada em sua condigéo de CIDADA. Seu trabalho é importante. mas sua

8 6 fu ntal na famllia.

Separados, ou sob o mesmo teto, os pais devem estar conscientes
de suas fungbes. Oferecendo referéncias sexuais diferenciadas, estardo
partilhando dos encargos e alegrias no desenvolvimento e educagéo dos filhos.
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Vivenciando novos modos de organizagéo familiar, em todos os
nlveis sociais econbmioos. a MBMQ&DLLEBEEM

abandonandoem deﬁmtivo. a estmturabaseada em relagoesd
poder e dominagao

Para os pais, 6 tempo de romper com os padroes tradicionais e com
as imagens esterectipadas dos papéis materno e patemo, compartihando os
*8nus” e "bdnus" da procriag@o e criagho.

Desvinculada da relagéo biolégica, a- PATERNIDADE deve ser
encarada como relagéo afetiva e de cooperagio educativa. Sob este ponto de
vista, bem se explica a tendéncia modema de valorizagdo do PAl SOCIAL, ou
seja, aquele que assume perante a sociedade as fungdes de pal. Na GUARDA e
na ADOCAO (e mesmo na TUTELA), esta figura masculina é Importante na
formagéo da crianga.

A Constituigo Federal de 1988 deu um passo importante ao
proclamar no art. 226 a tutela do Estado a Entidade Familiar conhecida como
*UNIAO ESTAVEL" entre 0 homem e a mulher.

E tempo de nossos Tribunais reconhecerem a esta nova figura
jurfdica a protegéio dos principios do Direito de Famflia.

Naéo se trata de equiparar o Concubinato ao Casamento, mas,
simplesments, outorgar a protegéo jurldica a vida em comum configurada como
"Uni&o Estével".

E incoerente devolver tais confiitos ao Direito das Obrigagdes
tratando-os apenas como questoes de Sociedade de Fato.

Néao existem em jogo apenas vinculos de natureza econdmica, mas
interesses de ordem publica, exigindo, inclusive, a presenca efetiva do Ministério
Pdblico para proteger os interesses familiares ali existentss.

O Brasil vive neste final de século uma realidade cruel. Numa
populagio de aproximadamente 150 milhdes de habitantes, 60 milhdes tdm
menos de 17 anos. Mais da metade deles vivem em famflias que ganham menos
de meio salério minimo. Todos estes aspectos citados acima devem ser avaliados
no sentido de que programas assistenciais se dirfjam especialmente a Integragéo
das criancas e adolescentes carentes e desassistidos a um ambiente familiar.®

 Nada substitui o vinculo familiar. Na impossibilidade, 6 necessério
obter outra forma de amparo que se assemelha ao préprio lar.

Se a CONSTITUICAO FEDERAL, o ESTATUTO e a CONVENGAO
INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA CRIANGA ratificada, (Decreto
99.710/90) representam documentos basicos neste momento histérico, 6 tempo

8 Dados fornecidos pelo IBGE relativos a levantamentos realizados em 1990.
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da SOCIEDADE CIVIL E ENTIDADES NAO-GOVERNAMENTAIS assumirem suas
fungoes neste prooesso de MUDANcAS URGENTES E NECESSARIAS A
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BLANKENBURG, Ehrard, COMAILLE, Jacques & GALANTE, Marc. Disputes and
Litigation. Ofiatl Proceedings. Ofati, International Institute for the Sociology of
Law, 1991.

Este volume da série Ofiati Proceedings publicada pelo Instituto
Internacional de Sociologia do Dlreito retine, sob a coordenagéio de Ehrard
Blankenburg, Jacques Commaille e Marc Galanter, doze trabalhos apresentados no
workshop realizado em julho de 1990 para discutir o tema da resolugéio de conflitos
nos palses centrais (EUA, Europa e Jap#o).

A partir desta perspectiva, a publicagéio subdivide-se em trés partes: a
primeira parte dedica-se a uma anélise comparativa entre culturas jurfdicas, com
uma descri¢do da situagiio atual do tema realizada por Erhard Blankenburg e
estudos mais especfficos sobre as disputas judiciais na Bélgica (J. Wouters & F. Van
Loon), na Alemanha (Christian J. Wollschlager) e no Japéo, que, em razéo de sua
cultura, mostra uma resisténcia a resolugéo judicial dos conflitos interindividuais
(Takashi Maruta e Setsuo Miyazawa); a segunda parte concentra-se sobre os temas
dos confiitos no direito de famflia (Jacques Commaille, Nicolas Humphris e Jean-
Pierre Bonafé-Schmitt, Louis Assier-Andrieu e Valerio Pocar), incluindo uma anélise
do dilema enfrentado pelo Juizado de Menores na Franga em fungdo da
necessidade de escolha entre uma atitude paternalista ou uma atitude legalista no
tratamento de adolescentes (Antoine Garapon); e, por Gltimo, a terceira parte analisa
a resolugéo de confiitos na 4rea empresarial através de um projeto de pesquisa
desenvolvido na Universidade de Wisconsin, Estados Unidos (Marc Galanter,
Steward Macaulay, Tom Palay & Joel Rogers).

Apesar da diversidade de enfoques e de experidncias relatas, os
diferentes artigos indicam que, em fungéo da crise do Poder Judicidrio que vem
sendo vivenciada pelos pafses centrais nas duas Gltimas décadas no bojo da crise
do Estado-Providéncia, o modelo adjudicativo formal de resolugéo de conflitos tende
a ser substitul[do tanto por altemativas judiciais informais criadas pelo préprio
Estado, como por modelos negociais desenvolvidos em experidncias societais
através da mediagéo das partes fora dos tribunais, dentro do movimento que vem
sendo conhecido como Altemnative Disputes Resolution (ADR).

Ainda que este movimento néo se manifeste com a mesma intensidade
nos palses periféricos, a discussdo dos modos de resolugéo de conflitos encontra-se
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mas também nos demais pafses latino-
é fundamental que os setores preocupados com a

sobre novas alternativas socials de composigéo da confiitualidade.

do apenas no Brasil

Em outros termos,
democratizagéio da Justica acompanhem o debate que vem sendo travado nos

itamente relacionada com o tema do direito alternativo, este sim de grande
ressonincia n
americanos
pafses centrais
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