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PRINCIPIOS INFORMATIVOS DA RELACAO DE
FILIACAO: INDAGACOES A LUZ DOS PROGRESSOS DA
BIOTECNOLOGIA

Alejandro Bugallo Alvarez ”

1.- Introdugao.

; Destaca o Professor Gustavo Tepedino que a Constitui¢io trouxe
novos padrdes axioldgicos informativos das relagdes familiares, tanto nas
relacBes entre os conviventes. tomando como referencial a familia constituida
pelo casamento, como na relagdo de filiago.

As relagbes entre os conviventes passam a ter como fundamento
basico a gfeigdo, o que pressupde a espontaneidade e implica na consirugao
quotidiana de experiéncias consensuadas, fator fundamental para atingir o
estagio ideal da comunhao de vida. Como conseqiiéncia, na auséncia da afeicdo,
a convivéncia deixa de ter razio de existir, reconhecendo-se o direito ag
desfazimento da sociedade conjugal e, portanto, do Casamento, na medida em
que se configure a ruptura da vida em comum. Vale dizer, o desaparecimento da
affectio é sintoma de que a unido ndo contribui para a realizagio dos
conviventes, razdo porque a ruptura da vida em comum é recepcionada pela
Constituicdo (art. 226, § 6°) e, consequentemente pela lei do divércio (art. 5°, §
1%), como garantia do direito 2 dissolugdo da sociedade conjugal
independentemente da apuragio de culpa, vale dizer, reconhece-se o direito a
dissolucdo pelo simples fato da ruptura ',

" Professor de Direito Civil ¢ de Teoria Geral do Direito do Depurtamento de Direito da PUC-Rjo.
Coordenador do Programa de Pés-graduagiio em Direito da PUC-Rio.

' TEPEDINO. Gustavo, A Disciplina Civil Constitucional das RelagBes Familiares” In: BARRETO.
Vicente (org.) 4 Nova Familia: Problemas ¢ Perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 49.



A afei¢do implica na compatibilizagio dos projetos existenciais dos
conviventes, o que, no quadro de valores da civilizagdo atual assumidos como
principios constitucionais, implica na recepgdo do outro como pessoa, resu‘ltado
du aplicagdo no plano existencial e nas relagdes interpessoais do principio da
dignidade da pessoa humana, fundamentante do Estado e da ordem juridica e no
recophecimento do direito de igualdade que, no ambito das relagdes
intersubjetivas dos conviventes, se projeta na igualdade de direitos (art. 226.§ 5°
da CF), qualiticado pela doutrina como o principio da democratizagéo.

Existe, portanto, um deslocamento do centro da tutela
constitucional do casamenio para as relagdes familiares dele decorrentes
resultando  numa tutela funcionalizada & dignidade de seus membros,
especialmente no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos 2
ou. como afirma Paulo Neto Lobo, a repersonalizagao das relagoes de familia

Desta forma, ao invés de pensar-se as relagdes interpessoais dos
conviventes e, consequentemente seus direitos e deveres reciprocos, em fungdo
dov casamento e sua preservagao, o que implicaria na funcionalizagdo dos direitos
interpessoals ao casamento, a partir dos referenciais axiologicos da Constitui¢ao
0 casamento € analisado em fungio da realizacdo interpessoal dos conviventes ‘.
O casamenlo exisie € subsiste na medida em que leve a realizagdo dos
conviventes, o que leva a flexibilizagdo das causas da separagdo e a viabilizagdo
de tantos quantos casamentos sucessivos, por autodeterminagdo, os consortes
queiram entabular. ap0s a extingdo do vinculo gerado pelo casamento anterior, €
ao reconhecimento da liberdade para estabelecer convivéncia sem o ato formal e
solene do casamenio (unido estavel), recepcionada como forma legitima de
constitui¢do da familia, razdo porque a ordem juridica reconhece aos conviventes
em uniao estavel, em suas relagdes interpessoais, direitos ¢ efeitos semelhantes
aos do casamento, especialmente no direito sucessorio.

Persiste a familia monogamica como paradigma cultural e para
efeito do reconhecimento de direitos e deveres reciprocos interpessoais dos
conviventes, o que ndo impede que, em razio das relagbes de parentesco, a
mesma pessoa integre € possa constituir varias familias , vale dizer, em virtude
das relagdes parento-filiais. Neste sentido, o casamenio e a unido estavel,
enquanto subsistentes, impedem o reconhecimento de direitos e deveres
interpessoals ¢ reciprocos entre conviventes que tenham dado origemn 4 unido por
outros modos diferentes. Tais unides, persistentes ou esporadicas, seguem o
principio da autodeterminagdo e podem gerar novas familias. Este é o

“ TEPEDINO. Gustavo. Ob. cit. p. 49.

TNETO LOBO. Padio Luiz, A repersunalizagdo das Relugtes de Fumilia ¢ u Constituizdo. Sdo Paulo:

Saraiva, 1989, p. 54,
P TEPEDINO. Gustavo, ob. ¢it. p. 49.

[N}
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equacionamento que se pode dar atualmente as unides livres, ndo enquadradas
no paradigma da unido estavel.

Finalmente, com base no direito fundamental a liberdade. inclusive
a liberdade sexual fruto da autodeterminagio, & vida privada e a realizacdo
pessoal, sem qualquer discriminagdo, hd quem admita a constituigdo de unides
de pessoas do mesmo sexo, fixando-se direitos ¢ deveres reciprocos ¢ os
conseqilentes efeitos patrimoniais, embora de acordo com os referenciais da
Constituigio nao possam qualificar-se como unio estavel >,

Da mesma forma, as relagdes de filiagdo passam a ser informadas
pelo principio da igualdade de direitos dos filhos, qualquer que seja a natureza
da filiagdo com a conseqilente proibi¢do de discriminagdes ( art. 226,§ 6° da
CF), 0 que implica ndo s6 na igualdade de direitos patrimoniais, como também
em funcionalizar todas as relagdes, inclusive o casamento e as novas
modalidades de surgimento da entidade familiar, as relagdes de filiagdo. Tal a
razao de a Constitui¢do tutelar novos micleos familiares, tais como, as familias
monoparentais € extramatrimoniais (art. 226,§ 4°).

A funcionalizagdo das entidades familiares a realizagdo da
personalidade de seus membros e a desvinculagio da protecdo dispensada aos
fithos da qualificagio juridica das relagdes entre os genitores, implica na
priorizagao da relagdo de filiagfio a qualquer outro direito ou interesse, o que se
explicita na possibilidade de exigir do réu, na a¢do de investigagdo de
paternidade, a submissao ao exame de DNA e na possibilidade de propositura da

agdo de reconhecimento contra o prazo de quatro anos para contestar a
paternidade ( art. 263 do CC) ©.

2.-Os critérios determinantes da relagio de filiacdio.

Tradicionalmente, em razio da funcionalizacdo do estatuto das
relagdes familiares, especificamente as de filiagdo, ao casamento, os Codigos
modernos consagraram o critério nupcialista para aferir a relagdo da paternidade.
Em fungdo do casamento e na constancia do mesmo, visando sua preservacio,
fixava-se a filiagdo por presungdo tomando como referencial o tempo da
gravidez, de tal forma que na constincia do casamento, em razio da presuncao
pater is est, pelo fato de uma crianga nascer , sendo a mie casada, estabelecia-se

* FACHIN, Luiz Edson, “Aspectos Juridicos da Unido de Pessoas do Mesmo Sexo”. ln: BARRETO,
Vicente (org.). ob. cit. p. 111.

° TEPEDINO. Gustavo, Temas de Diretto Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 392-410. BODIN DE

M‘OI-{AES Maria Celina, “Recusa 3 Realizagio do Exame de DNA na Investigagio da Paternidade e
Direitos da Personalidade”. In: BARRETO, Vicente (org.), ob. cit., p. 169-194.

"
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aulomaticamente a relagao de filiagdo com o marido da mée, reseryado a este 0
direito exclusivo de contesiar a paternidade num prazo decadencial .

Recentemente, porém, os textos legais 8 ¢ a jurisprudéncia,
informados pelos principios constitucionais. vem dando chvaléncia ao critério
da verdade biolégica em detriniento do critério nupcialista ’. Desta forma, ndo s6
4 crianga, como A propria mie, reconbece-se-lhes legitimidade ativa para
impugnar a paternidade, bem como ao pai biologico o direito de reconhecer a
paternidade. eliminando-se, portanto, o monopélio da legitimidade do marido, na
medida em que nio existem mais resirigdes ao reconhecimento dos filhos,
qualquer que seja o estado civil ou de parentesco dos genitores. Trata-se de
enfatizar o direito fundamental & propria identidade que, como direito da
personalidade. sobrepde se ao casamento ¢ ao direito de privacidade e intimidade
do genitor . imperando ,portanto, o principio da livre impugnacio da
paternidade e o da livre investigagdo da paternidade " 0 que implica na
prevaléncia da verdade biologica.

Através do examme de DNA, a ciéncia permite estabelecer, com

precisao quase absoluta, a origemn genética, o que implica que a nivel fétivco, a
. - . S 1At 12
paternidade ¢ passivel de ser revelada, sob o aspecto bioldgico, pelo laudo ™.

Na verdade, destaca Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, “o ser
humano ¢ herdeiro de uma carga genética de seus pais” razdo porque, na ligdo de
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a historicidade pessoal”, vale dizer, o
direito ao conhecimento da identidade dos progenitores, integra o direito a
identidade. Por outro lado, enfatiza, que “dissociar a estrutura do parentesco
eqlivale a romper com o espago fundamental que a familia representa para o
desenvolvimento do ser humano”, além de que, “a crianga, terceiro produzido
por ouiros dois, ¢ a imprescindivel evidéncia da diversidade biolégica e social do

" FERREIRA. Licia Maria Teixcira, “A Tutela da Filiagao™. In: SILVA PEREIRA. Tania da (org.), O
Methor Inicresse du Criangu: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 298 e ss.,
destaca a prevaléncia do critério nupcialista no Codigo Civil. OLIVEIRA, Guitherme de, Critérios
Juridicos da Paiernidude. Coimbra: Almedina, 1998, destaca que no direito portugués, o Unico
fundamento da contestagio da paternidade era a impossibilidade fisica, por estarem os cOnjuges separados
de tato. sendo a legitimidade ativa exclusiva do marido, ndo obstante em 1938 se tivesse reconhecido
legitimidade ativa ao filho. O Codigo de 1966, porém, ndo reconheceu legitimidade ao filho, embora
admita 2 legitimidade do Ministério Publico, a pedido de quem se declarasse pai natural. o que foi
estendido pelo Decreto Lei n® 280, de 1973, a mae.

* Especialmente. wpos a Constituigao, O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente ¢ a lei n® 8.560/92.

" FERREIRA. Licia Maria Teixeira. ob. ¢it. p.299-300

" BODIN DE MORAES, Maria Celina. ob. cit. TEPEDINO, Gustavo. ob. cit. 392-410.

" OLIVEIRA. Guitherme de, ob. cit. p. 243-290 ¢ 291 a 329.

" OLIVEIRA LEITE. Eduardo de, Procriagées Ariificiais ¢ o Direito: Aspecios religiosos , psicologicos
¢ mddicos, 8o Paulo. RT, 1995 destaca que as contribuiges trazidas pelo desenvolvimento tecnolgico.
teduziran o papel da presungdo du paternidade legitima ¢ a tirmaram o principio da paternidade natural.
anaves de provas cientificas (primeiro © exame de sangue ¢ ultimamente de DNA) de forma a fazer
coincidir a relagdo juridica com a verdade biologica. p. 201

4

casamento”, sendo a recusa do incesto, a garantia “dessa diversidade ou, se
preferivel, uma complementariedade imprescindivel para aumentar o seu campo
biologico e social > Sob outra 6tica, embora ressalte as qualidades da verdade
afetiva em contraposi¢do a verdade bioldgica, ao tentar justificar a inseminagdo
artificial em contraposigdo a adogdo, Eduardo de Oliveira Leite afirma que o
direito a ter um fitho préprio, e ndo a inser¢do de um estranho no grupo familiar,
al¢ prova em contrario, ¢ um direito absoluto, que no momento, nenhum
legislador do mundo civilizado se arriscou a negar” porquanto, o altruismo da
adogao “ndo pode ter o poder de anular o do esforgo empredendido por um casal

estéril. na obtengao de seu proprio filho, nem que seja com patriménio genético
reduzido a metade™ ',

Todavia, se por um lado a ciéncia possibilita a identifica¢do fatica
da paternidade sob o aspecto biolégico, por outro, a aplicagéo da biotecnologia
a0 ser humano possibilita modos de procriagdo em que ndo é possivel aferir a
paternidade biolégica (coctail de sémen). Neste caso, o critério biologico resulia
insatisfatorio para aferir, nos moldes tradicionais, a paternidade. No caso da
adogdo, a paternidade ndo leva em consideragio o elemento biolégico, ao
contrério, a adogio surge como modo de estabelecimento da relagdo de ﬁliagtﬁo €
d_e constituigdo de familia, como um mecanismo de supera¢do do critério
biologico. Neste modo de estabelecer-se- a relagdo de filiagdo, o fator
determinante ¢ a vontade, estimulada e informada por sentimentos de
solidariedade, altruismo e afetividade, resultante nio exclusivamente da
apreciagdo unilateral do adotante, mas também da empatia que se estabelece
entre 0 adotante e o adotado. Com efeito, embora o Estatuto da Crianca e do
Adolescente somente exige o consentimento do adotado quando a crianga conta
com mais de 12 anos( art. 45,§ 2° da Lei 8.069/90), nos termos do art.43, o
dissenso manifestado através da rejeigio dos adotantes deverd ser levado em
cgnsideracio em idade inferior, qualquer que seja o nivel de percepgdo da
crianga. Por trata-se de relagdo de paternidade/filiagdo assumida, fruto da
afetividade, tal sentimento deve ser aferido em reciprocidade Por outro lado,
mesmo que seja possivel aferir a paternidade biolégica, destaca Carbonara. deve
ser valorizada uma terceira verdade, qual seja “o aspecto sécio-afetivo do
gstabelecimento da filiagdo, baseado no comportamento das pessoas que a
integram” que embora revele " o aspecto aparentemente mais incerto, o afeto, em
rpuitos casos € mais habil para revelar quem efetivamente sio os pais”, dé tal
forma que “a incerteza presente na posse do estado de filho questiona fortemente
a certeza da tecnologia”. Além do mais, "a verdade socio-afetiva, aproxima-se
do modelo de familia eudemonista, pautada que esta no afeto, construido
quotidianamente ¢ ndo determinado desde o inicio da relagéo, revelando a
valorizagdo dos sujeitos” ', o que deve entender-se nio so6 em relagdo ao

I
BARBAS. Stela Marcos de Almeida Neves, Dircito ao Patriménio Genéti i ivrari

, : Lico. e .

Ameding, 19980168 16 enético. Coimbra: Livraria

" OLIVEIRA LEITE, Eduardo de, ob. cit. p. 139.

15 . R .
CARBONARA, Silvana Maria, “O Papel Juridico do Afeto nas Relagdes de Familia”. In: FACHIN.
Luiz E.. Repensando os Fundamentos do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar 1998, p.303-305.
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casamento. como tambeém em relagao a filiagdo. Em ambas as hipoteses, poréni,
a conolagdo ¢ diferente porquanto, enquanto no casamento o afeto constitui a
rariv ndo so de seu surgimento, como também de sua subsisténcia, sendo esta a
justificativa da necessidade de sua construg@o e reconstrugio espontinea e
quotidiana ¢ de que a ruptura da vida em comum seja fator decistvo da
dissolugao da sociedade conjugal e do vinculo, na filiagdo, especialmente na
filiagdo resultante da adog¢do do Estatuto, o afeto é pressuposto € condigdo da
filiagao. Todavia, uma vez estabelecida a relagdo, no interesse da crianga, a
auséncia do afeto pode implicar na perda da guarda e do pdtrio poder, ndo
porém, na dissolu¢do da relagdo tendo, neste sentido, 0 mesmo tratamento que a
filiagao estabelecida em virtude do elemento biologico e,

Neste sentido, a procedéncia da ligao de Sérgio Gischkow Pereira,
“a paternidade ¢ um conceito ndo sé genético ou biologico. mas psicologico,
moral, socio-cultural. Em grande niimero de ocasides o vinculo bioldgico ndo
transcende a ele mesmo ¢ revela-se completo e patologico o fracasso da relagéo
de paternidade sob o prisma humano, social e érico. Em contrapartida, multiplas
situacOes de auséncia de ligagdo biologica geram e mostram a relagdo afetiva,
em nivel de paternidade, saudavel, produtiva, responsavel. E os mithdes de casos
de paternidade biologica ndo descjada? !’

A filiagdo pode resultar apenas da vontade, tanlo na constituigdo
como na sua desconstituigdo, como € o caso da adogao simples. Nesta hipdtese,
as relagdes de filiagdo dependem unicamente da vontade, porquanto o
estabelecimento dos lagos de filiagdo dependem do mutuo consentimento,
enquanto a desconstituigdo pode resultar tanto da vontade unilateral como da
vontade bilateral '*. Na adogao do Estatuto, porém, a soberania da vontade ¢
indiscutivel na constituigdo da relagdo de filiagdo, porém, em virtude de sua
irrevogabilidade adquire o mesmo status da relagio juridica que se eslabelece em
virtude do fator biologico '

" Esta caracteristica nao se da na adogdo simples do Cadigo, por ser passivel de revogagdo unilateral ou
btlateral. No caso. embora se estabelega a relagiio de filiagdo, a-mesma ndo visa fundamentalments a
realizagao interpessoal, eimbora ndo prescinda dos mesmos, mas outros efeitos juridicos.

"" PEREIRA. Sergio G.. “Algumas considerages sobre a nova adogao”. Revista dos Tribunais, n. 682,
2g0st0.92, p. 63.

¥ Na adogdo do Estatuto. a vontade ¢ tator fundamental no estabelecimento da relagio de filiagio,
ergendendo-se a vontade do adotante € do Juiz, bem como a vontade do adotado, quando o mesmo tiver
mals de dez anos. Este caso, embora a vontade do adotado nido constitui elemento format da adogio
coustitui um principio inspirador, na medida que a existéncia de incompatibilidades, mesmo
psicologicas, contraria ¢ principio da dignidade da pessoa humana ¢ a fungio da adogio, em
relagdo & crianga. direcionada a realizagdo da mesma e a0 melhor interesse.

P Neste sentide conclui Sitvana Maria Carbonara, que a adogdo evidencia a importancia do afeto nas
refugOes de tanndic” especialimente em 1azio de representar o estabelecimento de uma relagdo juridica
voluntaria. com tins de formar uma familia, isto ¢, uma comunidade onde o afeto ¢ a valorizagao
reciproca de seus componentes scjam elementos relevanies” ob. cit. p. 306.

[

Finalmente, a ordem juridica mosira-se acessivel ao
estabelecimento da relagdo de filiagdo por fatores socioldgicos, integrado
tambem pela vontade, na medida em que implica aceitacio, como € a hipétese da
posse do estado de fitho( art. 349,11 do CC), porquanto sdo os pais que atribuem
a essa crianga a situagdo que se pode qualificar de posse do esiado de filho,
assim como na hipotese das procriagdes artificiais.

Neste sentido precisa Eduardo de Oliveira Leite, com base nas
licdes de Pierre Raynaud, que a vontade revela sua existéncia em trés niveis
distintos e dissociados sobre 0s quais se pode apresentar a filiagdo: o bioldgico. o
psicologico e o da afetividade.

Sob a ética dos principios constitucionais, a propria filiagdo
estabelecida em virtude do fator bioldgico, somente tem sentido na medida em
que esta informada pelo principio da afetividade que cria as condigbes para a
realizacdo da crianga. Neste sentido, com Eduardo de Oliveira Leite, deve
reconbecer-se que a afetividade é o principio informativo “da intensidade das
refages que unem pais e fithos, independentemente da origem bioldgica-
genética” *. Vinculado com o principio da afetividade, na medida em que cria as
condigdes para sua operacionaliza¢do, esta o fator psicoldgico, resultante das
relagGes que se estabelecem entre as criangas e os pais com base nas
experiéncias vividas, fundamentais para estabelecer os lagos de vinculagio,
razéq porque , no caso da adogdo, o Estatuto da crianga prevé o periodo de
convivéncia, mesmo nas adogBes por pessoas estrangeiras.

‘ Assim a afetividade, permeia a relagio de filiagio qualquer que
seja o modo de constituigdo. Na sociedade conjugal, a afetividade ¢ percebida
pela crianca, na medida em que as relagdes familiares sdo vivenciadas com base

nos principios da dignigade ¢ igualdade, assumindo a filiagio como projeto
compartilhado do casal. *!

Fachin precisa que “as decisdes exclusivamente calcadas no
critério  biologista da paternidade merecem questionamento. De  verdade
proibida, a voz do sangue resta reputado o elemento definidor da relagao
paterno-filial; paradoxalmente, resultados injustos, similares aqueles do sistema
classico. serao obtidos, eis que a questio central esta no equilibrio dos critérios

de estgbelecimemo da filiagdo e ndo na incontrolada supremacia de um sobre o
outro

»22

7 . . .
. No mesmo sentido, Silvana Maria Carbonara, “as verdades juridica,
biologica e sécio-afetiva, longe de serem absolutas, devem ser questionadas

f“ OLIVEIRA LEITE. Eduardo de, ob. cit. pp. 202, 206-207.
' OLIVEIRA LEITE. Eduardo de. ob. cit. p. 209.
“ APUD: FERREIRA, Lucia Maria, ob. cit. p. 301.



quanto ao modelo de familia que servem”™, nao podendo ignorar-se que “as
verdades juridicas ¢ bioldgicas ou genéticas tendem a ligar-se ao modelo
coditicado. posto que egﬂtﬁo aptas a dar condi¢des de manutengdo ao modelo de
legitimidade existente™ ~

3.-A relacao de filiagio na inseminacao heterdloga.

3.1 As varias formas possiveis de reprodu¢io humana introduzidas pela
biotecnologia.

Inicialmente cabe destacar que os usos da biotecnologia nas plantas
¢ especialniente nos animais, prefiguram sua aplicagdo. sob o aspecto da
possibilidade cientifica ao ser humano. A este respeito, constata jean Bernard,
que duas revolugGes transformaram o destino do ser humano, a revolugio
tergpéutica, que comega em 1936 com as sulfaminas e continua com os
antibidticos permitindo vencer, entre outras , a tuberculose ¢ a sifilis, e a
revolugdo bioldgica que inspirou o conceito de patologia molecular e governa
atualmente a medicina, adquirindo um novo impulso com a descoberta das leis
que presidem a formagdo da vida, o codigo genético**. No campo da
reprodugao, destaca Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, que os avancos da
engenharia genética tornam possiveis novas técnicas de reprodugdo quer
sexuada %> quer assexuada *°, a criagdo de individuos geneticamente idénticos

¥ CARBONARA. Sitvana Maria, ob. cit. p. 303.

“ BERNARD. Jean. Lu Bioethique. Paris: Flammarion, 1994.p. 7-10. Ressalta o autor;(i) que a revolugdo
ferapéutica concerne a medicina ¢ diz respeito a aplicagdo dos progressos recentes ao tralamento ou
prevencdo de doengus, 0 que exige a prévia experimentagio e seguranga na aplicagdo das praticas
cientificas ao ser humano, dado o valor primario da vida humana e a avaliacao dos efeitos colaterais,
assim como demanda processos precisos que regulamentem a avaliagdo dos novos medicamentos e
reflexdo sobre questoes éticas relacionadas com a experimentacdo em seres humanos;(ii) que a revolugdo
binldgica projeta-se; @ .~ no campo da matriz da reprodugdo, destacando, entre outros aspectos, a
inseminagdo atificial, especialmente as pesquisas da fertilizagao in vitro,, nas quais existe pleno dominio
da téenica. € gue taduzem, no campo do dircito, a relevancia do consentimento e a questao da afericao da
paternidade; b.- a matriz du hereditariedade, campo especifico da engenharia genética, o que possibilita a
predigdo de doengas. o dominio da genética da identidade a partir da década de 70, e especialmente a
possibilidade de transformar o patriménio genético do ser humano. Ob. cit. p. 47-60.

~ De acordo com a sistematizagio de Stela Marcos de Almeida Neves BARBAS, Direito ao Patriménio
Genético. Coimbra: Livraria Almedina. 1998, p. 39, incluem-se na reproducio sexuada: a inseminagio
artificial, com sémen frescy, do marido no biero da €sposa ou companheira estavel, do marido em Gtero
de mde portadora, de um terceiro, no Utero da esposa ou companheira; com sémen congelado e
conservado em bancys Je sémen, do marido em Gtero da esposa ou companheira estavel. do marido em
utero da esposa no estado de viiva. inseminagdo em tero de muther que ndo a esposa ou companheira
em unido estavel: a fecundagio artificial. com gestacdo semelhante a 9 meses Jisioldgicos, seja com
implantagdo em tizio Jdu esposa: a) comn dvulo da €sposa ou companheira em unido estavel e esperma do
€5p0so ou companheito em unido estavel: b) com évulo da esposa ou companheira em unido estavel e
sémen de doador: ¢) com dvulo de mie doadora e sémen do esposo ou companheiro em unido estavel; d)
com Ovulo da esposa vu companheira ¢m unido estavel e sémen de doador: seja com implantacdo em
uiero de mde porigidcra; aj com évulo de esposa ou companheira e esperma do esposo ou companheiro; b)
com ovulo da esposa ou compunheira ¢ esperma de doador: ¢) com évulo de mie doadora e sémen do
e3POSV ou companheiro: com gestagdo prolungada por congelamento de embrido em uero de mdo
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por clonagem ou outros processos, a transferéncia de embriges humanos para o
utero de outra espécie ou vice-versa, 0 cruzamento entre o reino humano e o
reino animal ou vegetal, assim como a criagio de embrides humanos
exclusivamente para investigagdo e experimentagdo, o que demanda regulagdes
adequadas e levanta sérios questionamentos éticos por implicar, ndo s6 na
capacidade de realizar diagnéstico pré-implantatério do sexo e de doengas, como
também de manipulagdo total e de utilizagdo das informagoes genéticas a Servigo
de interesses outros que ndo a protecdo da vida, como o poder(governos), e os
interesses negociais ( seguradoras ou empregadores) além da exploragio
puramente mercantil dos embrides humanos produzidos laboratorialmente ¢
mantidos indefinidamente congelados .

3.2.- O direito a identidade na adogio e na inseminagio heterdloga.

3.2.1.- Equacionamento.

O denominador comum, tanto na adogdo como na inseminagio
heterdloga, consiste na confidencialidade do processo e da decisio que constitui
o vinculo adotivo, no caso da adogio do Estatuto, ¢ 0 anonimato, no caso da
inseminagido artificial heteréloga, no entendimento de que o sigilo fortalece a
relagdo de filiagdo e “encoraja os genitores a ceder os filhos que ndo podem
alimentar e educar”, assim como estimula o doador a ceder o sémen, na medida
em que ndo envolve a relagio de paternidade e, consequentemente, estimula os
processos de inseminagdo 2%, Tanto por parte dos adotantes, como por parte do
marido que consente na inseminagdo, enfatiza-se o papel da verdade afetiva, em
contraposi¢o & verdade biologica, porque “a verdadeira filiagdo s6 pode vingar
no terreno da afetividade, da intensidade das relagdes que unem pais e filhos,
independentemente da origem biologico-genética” Assim, “desconsiderando, ou
tornando relativa a verdade genética, voluntariamente apagada e protegida pelo

anonimato dos doadores, a nova ordem funda a filiagdo sobre a vontade ¢ a
promessa da verdade afetiva” 2,

portudoru: a) com 0 esposo e a mée ja mortos; b com a mae legal j& morta; d) com o pai legai ja morto:
¢) por compra de embriao dadas as suas caracteristicas de pedigree.

** Quanto as técnicas de reproducdo assexuada, com base no o magistério de Agostinho de Almeida
SANTOS, Ruzdes de Ser. Genética ¢ Reproducdo Humanas. Conflitos e Contradi¢ies. Coimbra: Grafica
de Coimbra. 1994. p.9-10. ressalta poderem destacar-se: A.- a resultante de componente gendtico de um
dos conjuges. (i) genes do pai clonado com 6vulo da esposa e gerado por ela - cloning homdlogo, (iii
genes do pai clonado ein ovulo doado ¢ gerado pela esposa; (iii) genes da esposa. clonado em dvulo de
portadora ¢ gerado por ela- cloning anmiclogo:(iv) genes de da esposa, clonado em évulo de doadora ¢
gestado por ela e a resultante de componente genético de doador, clonado em dvulo de doadora e gestado
por ela- cloning heterélogo Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, ob. cit. p. 40

“ BARBAS. St¢la Marcos de Almeida Neves, ob. cit. p. 40; 42,

* OLIVEIRA. Guilherme de. ob. cit. p. 475.

* OLIVEIRA LEITE. Eduardo, ob. cit. p.202-203.



Se por parte dos pais ¢ inquestiondvel seu espirito de solidariedade
¢ a nobreza do sentimento da paternidade assumida, dotada pelo ordenamento
juridico de todos os predicados pertinentes a paternidade bioldgica, por parte dos
filhos, a relagdo de filiagao ndo € assumida mas imposta, com 0 que surgem
questionamenltos inerentes ao direito a identidade, ao direito "a informacdo que
condiciona decisdes pessoais graves |, requisito da defesa da privacidade” que
nio seriamn reconhecidos a certos cidaddos contrariando o principio da
igualdudc'ﬁ'” porque imprescindivel, no caso concreto, para a realizagdo pessoal
{necessidade psicologica) ou para o exercicio do direito a uma vida saudavel,
para 0 quc se lorna necessario e imprescindivel conhecer a historia clinica e a
heranga genctica, obstados pela confidencialidade ¢ pelo anonimato *'.

3.2.2.- Posicionamento dos ordenamentos juridicos e discussao doutriniria.

Informa Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, que ndo exisie
consenso na doutrina, recomendagSes, projetos e leis dos diversos paises da
Unido Européia™, destacando que a nivel de legislagdo dos estados membros,
verificam-se duas posi¢Ges: (i)-a dos que consagram o principio do anonimato,
como a Lei da n.68/87, da Noruega, a Lei n. 35/88, da Espanha, a Lei n° 94/653,
da Franga;(it) a dos que proibem u ocultagio da identidade dos genitores, exceto
nos casos previstos expressamente em lei, como a Lei N° 1140/84 e Lei N°
711/88. da Suéeia; o " Children Aci".de 1975 e 0" Adoption Act", de 1976. no
Reino Unido, crescendo o apoio esta tese na Alemanha .

Enm relag@o & adogio, com base na analise dos textos fundamentais
dos EUA ¢ da Republica Federal da Alemanha, destaca Guilherme de Oliveira,
poder concluir-se: (i) que a doutrina e a jurisprudéncia enfatizam a trangiiilidade
da familia adotiva:(il) que ndo & pacifico o reconhecimento de um direito
{undumental a origem biologica; (iii) que o anonimato dos genitores admite
excegdes a favor do adotante e do adotadoy(iv) que a ciéncia juridica mais
desenvolvida  ainda hesita na composigdo de interesses concorrentes
enfatizando, porém, que nos EUA a jurisprudéncia “facilita o acesso dos
adotados ao conteudo dos registros, excluindo a identidade dos genitores”, sendo
que as leis maiy recentes garantem que o processo de adogdo recolha o méaximo
de clementos pertinentes a histéria genética, em documentos separados e
disponiveis. sem quebra do anonimato dos pais, e facilitam a revelagdo dos

TOLIVEIRA, Guilierme de, ob. cit. p. 374

TOLIVEIRA Guiliienme de, ob. cit p. 475

A pivel Comaniiario. explicita BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. ob. cit. p. 170. que o
Projeto de KRecomendagio do Consetho de 82, sobre Insemiinagdo Arificial nos Seres Huwmanas,
eluborade pelo Comité Diretor para os Direitos do Homem do Conselho de Europa, adotou o anonimate,
enquanto o Parlamento. na Resolugao de 16 de margo de 1989 sobre Fecundacao Artificial In Vitro e in
Vivo. proibe 0 desconnecimento do doador.

" BARBAS. Stela Marcus de Almeida Neves, ob. cit. p.168-170.

" OLIVEIRA, Guilherme de, ob. cit. p. 479-480.

10

dados a0 adotado maior dando prioridade ao interesse do adotado de forma a
aferir sua identidade e o reconhecimento de seu direito a autocondugdo de sua
vida, em contraposigdo ao interesse dos adotantes que ndo desejam  a
identificag@o dos genitores propugnando pela ocultagdo a paternidade >,

Por outro lado, enfatiza, na Alemanha, reconhece-se, ao adotado
maior. o direito de acesso aos registros e, antes, mediante a concordancia do
adotanie e adotado, verificando-se existir tendéncia na doutrina para admitir a
legitimidade ativa do adotado para mover agio de investigagdo de sua
ascendéncia biologica, com fundamento quer no direito a informagdo, quer no

direito constitucional 4 identidade, o que vem sendo confirmado pela
jurisprudéncia

No concernente & inseminagdo heterdloga, duas questdes
constituem  preocupagdo dos ordenamentos juridicos, sendo objeto  das
discussdes doutrinarias: a da legitimidade do marido, que consentiu na
inseminacio, para contestar biologicamente a paternidade do filho gerado por
sua mulher, desqualificada pelos ordenamentos e predominantemente pela
doutrina e jurisprudéncia, sob o fundamento, entre outros, da irreversibilidade do
consentiomento ou do exercicio abusivo do direito de impugnacio * e a questio
do anonimato do doador e, portanto, a proibi¢io da investigagdo da paternidade
biologica. A respeito da segunda questdio, entre nés, o Professor Gustavo
Tepedino, apos enfatizar “que as técnicas de procriagdo assistida, para serem
compativeis com a ordem constitucional, devem se dissociar das motivagdes
voluntaristas ¢ especulativas, prevalecendo sempre, ao contrario, quer ¢omo
critério interpretativo- na esfera dos interesses CONIrapostos- quer como premissa
de politica legislativa, 0 melhor desenvolvimento da personalidade da crianga e
sua plena realizagdo como pessoa inserida no nucleo familiar”. a partir da
Resolugdo N° 1.358/92, do Conselho Federal de Medicina % sintetiza a questio
nos seguintes termos:

(i)  que “a melhor doutrina tem evidenciado que o
anonimato € a garaniia da autonomia e do desenvolvimento normal
da familia assim fundada e também a protegio leal do desinteresse
daquele que contribuin para sua formacgdo”, sendo que “na
hierarquia dos valores estas consideragoes sobrepujam o
pretendido direito ao conhecimento de sua origem”, dado que “a
paternidade afetiva vem se impondo de maneira indiscutivel” a

T OLIVEIRA. Guilherme de, ob. cit. p.476.
" OLIVEIRA. Guitherme de, ob. cit. p. 477-479.
- OLIVEIRA, Guilherme de, ob. cit. p. 341-349.

* O Inciso IV .n2, da Res. 1.358/92. do CFM estabelece que “os doadores ndo devem conhecer z
identidade dos receptadores € vice-versa".
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paternidade biologica a qual se vincula “a pretendida alegacio™ do
direito a conhecer a origem genética;

(ii)  que “a descoberta da verdade cientifica, ha de
ser sempre perseguida na perspectiva do melhor interesse da
crianga, podendo, portanto, vir a ser sacrificada, neste caso, em
nome deste mesmo interesse, que preside todos os critérios
interpretativos em matéria de filiagéo, expressao geral da clausuia
geral de tutela da pessoa humana™;

(i)  portanto, “desde que se assegure o controle
social dos laboratdrios que desenvolvem tais atividades, evitando
que doagdes se fagam por interesses econdmicos, parece altamente
convicente que a garantia do anonimato possa colaborar com a
absorgdo integral da crianga por sua familia, além de atender a
expectativa das parles envolvidas, no sentido de que a doagdo de
esperma seja efetivamente uma doagio desinteressada, desprovida
de qualquer interesse econdmico ou da pretensdo ao vinculo da
paternidade”™ *°.

O protessor Tepedino fixa critérios interpretativos tomando como
centro da analise, a questdo relativa ao cabimento da acdo de investigacdo da
paternidade ou preservagdo do anonimato do doador, bem como, a referente ao
direito da crianga A inserg@o integral na familia que se utilizou das técnicas de
procriagdo assistida. Todavia, tais questdes sdo por si mesmas complexas. Com
efeito, assim como na filiagdo que se esiabelece em fungdo do casamento,
admitimos que ndo podem prevalecer nem os interesses do casamento, nem 0s
interesses dos pais em detrimento do direito a identidade biologica ¢ a realizagio
pessoal da crianga, consideramos que tampouco a ordem juridica pode fazer
prevalecer a posi¢ao do doador ou a posigdo dos pais, ao direito a identidade ¢ a
realizagdo do filho surgido através de procriagdo artificial, especialmente se
admitimos que o reconhecimento da identidade biologica, ndo tem porque
implicar necessariamente no estabelecimento da relagdo juridica da filiagdo nem,
conscquentemente, em qualquer outro efeito derivado das relages de filiagdo.

Por outro lado, o direito da crianca & inser¢do integral na familia
que se utilizou das técnicas de procriagdo assistida, ndo parece incompativel, da
perspectiva do filho. com o direito a identidade biolégica, sempre que a mesma
tenhia importancia para sua realizacio. A privacdo do direito da crianca a sua
tdentidade. deve ser entendida como condictio sine qua non para sua insergio
integral na familia que se utilizou das técnicas de procriagdo assistida?. Serd que

" TEPEDINO. Gusiavo, Temas de Direito Civil, cit., p413:

a medida da inser¢do integral ¢ determinada unilateralmente pelos pais ¢ imposta
pela ordem juridica?.

Na realidade, o anonimato visa estimular as doagbes e,
conseqlientemente, facilitar as procriagbes assistidas porque desta forma, o
doador apenas transfere dados biologicos (doagao) ficando imune de qualquer
compromisso oriundo do estabelecimento de parentesco e, portanto, da agao de
investigagho de paternidade. Neste caso, em razdo dos efeitos juridicos e
patrimoniais vinculados tradicionalmente 3 paternidade biologica, elimina-se a
paternidade biologica. Ora, impedir a paternidade biolégica em razio dos efeitos
Juridicos que dela se seguem, ¢ sintoma do impacto de um problema cultural ndo
superado. Subjacem a tal solugdo, além dos aspectos emocinoais e de realizacdo
vinculados aos casais que demandam tais técnicas (sentimento da paternidade),
todo o interesse em desenvolver o conhecimento adquirido e a estrutura
organizacional, vale dizer, a capacidade técnica, que envolve uma dimensio
patrimonial (o mercado profissional e progresso da técnica).

Neste contexio, 0 anonimato garante a autonomia do doador e dos
pais que assumem a paternidade, mas certamente, nega a autonomia na relagdo
da filiagdo, a0 menos a partir do momento em que o fitho adquire maioridade.
Ndo procede, igualmente, a afirmativa de que a paternidade bioldgica esteja
ultrapassada porquanto superada pela paternidade afetiva. Uma coisa & que se
reconheca a relevincia da paternidade afetiva porque o importanie € criar
condi¢Bes para o desenvolvimento da personalidade da crianga (lado psicologico
e moral da paternidade) e outra ¢ sacrificar, em fungdo da énfase na paternidade
afetiva, o direito a identidade, mesmo que ndo tenha qualquer efeito patrimonial.
Além do mais, desprovida de efeitos patrimoniais a paternidade biolégica, que
aspecto negativo, capaz de inibir as doagdes, teria para o’ genitor biologico
{doador) essa identificagio?.Com efeito, se a identificagdo tivesse efeito
negativo para o doador, implicaria em que este, sob o aspecto psicologico e
ético, trata 0 genes como objeto de manipulagio e transferéncia, o que em si ¢
aceitavel por tratar-se de potencialidades de vida humana elimindveis. Todavia,
cabe ponderar que, sob o aspecto psicosocial, em questdes de doagdo de drgios,
verifica-se que existe reciproca satisfagdo entre doador e receptor, sendo tal
pratica indicador de solidariedade. Por qué romper essa solidarierdade no caso

de doagdo de genes humano se a mesma pode implicar na perda de identidade da
crianga?

4.- Conclusao

Parece que, tanto na adogio como na inseminagao heter¢loga, deve
aceitar-se uma aproximagio dos critérios para solucionar as questdes referentes



40 anonimato do genitor bioldgico e a necessidade de identificar a origem
bioldgica. A tendéncia. por razoes de satde da prole procriada, ¢ reconhecer-se o
direito av acesso aos dados gendticos da paternidade bioldgica. Todavia, a crise
de identidade determinada pela ignorancia e, especialmente, pela obstrugdo do
conhecimento da origem genética, ¢ um fundamenio igualmente consistente para
sarantir o direito a0 acesso™. A luz dos principios constitucionais,
gspecialmcme o rcferente & dignidade da pessoa humana e do direito a
identidade. parece que qualquer restrigdo a esse direito implica em manipulagdo
quer 4 servi¢o de uma patermidade assumida, quer a servigo do anonimato do
doador. O direito a identidade biologica e ao conhecimento da mesma, nio
parece deva ser sacrificado e fungdo de outros valores ou interesses, ao menos
a partir da maioridade e, a qualquer momento, para fins de diagndstico e
corregdo de anomalias.

Bibliogratia:

BARBAS. Stela Marcos de Almeida Neves, Direito ao Patriménio Genéiico.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998.

BARRETO,Vicente (org.). A Nova Familia: Problemas e Perspectivas. Rio de
Janeiro:Renovar, 1997,

BERNARD. Jean. La Bioéthique. Paris: Flammarion,1994.

FACHIN, Luiz E.. Repensando os Fundamentos do Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998.

LOBO. Paulo Luiz. 4 Repersonalizagio das Relacdes de Familia e a
Cunstituicdo. S3o Paulo:Saraiva, 1989,

OLIVEIRA, Guitherme de. Critérios Juridicos da Paternidade Coimbra:Livraria
Almedina, 1998

OLIVEIRA LEITE, Eduardo de. Procriacoes Artificiais ¢ o Direiro: Aspecios
religiosos, psicologicos e médicos.Sio Paulo: RT, 1995.

PEREIRA. Sérgio G., “Algumas consideragdes sobre a nova adogao” Revista
dos Tribunais. n.682. agosto 1992.

SILVA PEREIRA. Tania de(org.). O Melhor Interesse da Crianga: um debate
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

TEPEDINO. Gustavo, Temas de Direito Civil. Rio de janeiro: Renovar, 1999.

¥

" OULIVEIRA, Guilherme de. ob. cit. p. 499,

O MODELO DO BOM PAI DE FAMILIA E A
RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUALS:
ORIGENS E DESDOBRAMENTOS

Flavia de Almeida Viveiros de Castro®

Responsabilidade Contratual

O tema da responsabilidade civil contratual é recorrente e atual, eis
que vive-se, hoje, num mundo dominado pelos contratos. Assim sendo, sem se

ter a pretensdo de inovar a matéria, escolheu-se esta temadtica como objeto das
presentes reflexdes.

A responsabilidade civil contratual vem sempre referida a uma
relagdo obrigacional, um vinculo Juridico especifico a unir dois contraentes. Ela
surge quando o devedor deixa de realizar a prestagdo a qual estava obrigado, ou
ainda quando a realiza defeituosamente, ou fica em mora, acarretando, com tal
comportamento, danos ao credor.

Saber até que ponto o devedor responde e, em consequéncia, o
credor pode exercer coativamente o seu direito de exigir o ressarcimento da lesdo
contratual havida, ou, por outro lado, em que condi¢Ges se-exonera o devedor de
Suas responsabilidades ¢ questio relevante para se fixar o conteido e o
significado das regras gerais de imputagio da responsabilidade contratual.

Conforme leciona a Professora Maria Vitéria Rocha !, "o problema
da responsabilidade contratual é essencialmente wn problema de conflito entre a
twrela da posicdo credora e da posi¢do devedora”. Assim sendo, a op¢ao por

" Professora de Direito Civil do Departamento de Direito da PUC-Rio.

i \ s . R
Rocha. M" Vitéria R.F. "4 Imputagdo  Objectiva nu Responsabilidade Contratual. Alguman
Consideragdes” in RDE (15), Porto. 1989, p-32/103.
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uma unputagio subjetiva, ou seja, por uma responsabilizagdo na qual a culpa in
concreto deva ser provada, acarreta um risco maior para a defesa dos direitos do
credor, que suportard as consequéncias de uma prestagdo efetivada com retardo,
ou que fique aquém do devido. ou ainda que ndo se efetive de todo.

Acentuar 0 papel da culpa na responsabilidade civil, portanto,
implica desde logo em uma redugdo do grau de sacrificio ou esforgo requerido ao
devedor da obrigagao.

Por outro lado, a introdugdo de uma responsabilidade objetiva, ou
de tendéncias objetivistas, mesmo que ainda se perquira culpa, mas analisada esta
in abstratv. resulta em uma maior protegio ao credor, no contexto de uma
crescente tutela do intercdmbio juridico.

Critérios de Imputagio

Os critérios de imputagio da responsabilidade civil possuem raizes
historicas ¢ sdo social e economicamente justificados. A responsabilidade
fundada na culpa corresponde a época historica dos primérdios da sociedade
burguesa e do Estado Liberal. O dever e a liberdade sdo fundados na autonomia
individual. Neste contexto, o dircito é uma ordem das liberdades e s deve
intervir para garantir o exercicio auténomo da vontade.

A responsabilidade civil adequada a este tipo de sociedade baseou-
se na idéia de culpa, culpa subjetiva, perquirida in concreto: s6 quem faz um mau
uso de sua liberdade, atuando culposamente deve indenizar 6s danos causados.

Com o desenvolvimento do sistema capitalista ¢ industrial o
sistema de responsabilizagdo com fundamento na culpa mostrou-se de todo
insuficiente para fazer frente aos imimeros eventos danosos oriundos do
desenvolvimento tecnolégico, muitos deles, conforme constata a Professora
Maria Vitéria Rocha 2 “surgidos com a marca do anonimato”. Nesta época
abandona-se o principio do “laisser faire laisser passer”. O Estado passa a ser
socialmente conformador e economicamente interventor. O direito fiscaliza e
limita a aulonoimia da vontade, mesmo porque historicamente ficou comprovado.
que esta autononia poderia levar, como afinal levou, a situagdes de profundas
desigualdades senio formais. certamente materiais, mesmo no campo dos
contratos.

T ob.cit. p 37

Nesta época, ¢ bom que se assinale, aumentam e se diversificam as
relages contratuais, multiplicam-se os contratos com prestagdes diferidas, as
consequéncias do incumprimento ou do cumprimento defeituoso destes pactos se
multiplicam em  proporgdes geométricas. Como consequéncia de tal
desenvolvimento das relagdes contratuais ha o fortalecimento da idéia de maior
protegdo as relagSes  firmadas, com a tendéncia para a objetivagdo da
responsabilidade civil, Gnica forma de permitir que o trafico juridico pudesse
funcionar a contento.

Tal tendéncia pode ser observada em alguns pontos que cumpre
destacar, a saber: a consagragio da nogo de culpa in abstrato na area contratual,
a interpretagio abrangente dada pela jurisprudéncia ao conceito de culpa, fazendo
com que ‘este abarque os simples erros, muitas vezes estatisticamente inevitaveis
ou toleraveis e ainda na possibilidade da inversio do énus da prova.

A Nogiio de Culpa In Abstrato, o Dever de Diligéncia € 0 Modelo do Bom Pai
de Familia

A maior parte das legislagdes consagra hoje o critério da culpa in
abstrato em sede de responsabilidade contratual. O artigo 798° do Codigo Civil
Portugués cominado com o n° 2 do artigo 799 do mesmo Diploma Legal, que por
sua vez remete ao artigo 487, n° 2 dispoe que faltando o devedor ao cuniprimento
da obrigacdo torna-se responsavel pelos danos causados culposamente ao credor,
culpa esta que é apreciada “ na falta de outro critério legal pela diligéncia de um
bom pai de familia em face das circunsténcias de cada caso.”

O dever de diligéncia pode ser entendido em sentido subjetivo € no
objetivo. Subjetivamente indica a predisposicdo psicolégica do sujeito para
cumprir cuidadosamente uma dada obrigagéo. Objetivamente falando a diligéncia

deve ter um referencial pragmatico, uma conduta determinada ligada a uma
atividade concreta.

Normativamente o dever de diligéncia tem significado o grau de

esfor¢o exigivel de alguém para que execute determinada obrigagdo, para que
cumpra um dever.

" Codigo Civil - Assentos e Legislagdo Complementar, Ed. Quid luris- Sociedade Editora Lida.. Lisboa.
1996.
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Bardosa Coll* faz a distingdo entre diligéncia em sentido objetivo e
em sentido subjetivo, entendendo esta como atividade psiquica predisposta a
realizagdo da obrigagdo. independente da realizagdo ou nao do fim almejado ¢
diligéncia em sentido objetivo, como centrada em uma conduta correspondente a
um determinado standard comportamental. :

O Professor Munuel Gomes da Silva® distingue entre diligéncia em
sentido material e moral. A primeira significa um comportamento definido em
lermos normativos, que busca evitar a ocorréncia de prejuizos. J4 a diligéncia
moral. equipara-se 4 subjctiva: consistiria numa “tensdo de energias espirituais”
em atitude zelosa a fim de se evitar danos.

Na realidade, contudo, pode-se observar, que o critério de
diligéncia s6 se torna operalivo para o direito quando duplamente
contextualizado: em primeiro lugar ha que estar referido a um modelo de
comportamento a seguir descrito, que seria aquele do bom pai de familia, por
outro lado deve estar relacionado a uma atividade, objeto desta mesma diligéncia.
Cumpre portanto fazer especial referéncia a estes dois aspectos relativos &
yuestio da diligéncia normativa.

Em primeiro lugar had necessidade de objetivar o que seria o
modelo de bom pai de familia. E no direito romano que se encontram as raizes
deste modelo do bonus, prudens ou diligens pater familias. A férmula romana
designava o cidaddo que administrava suas coisas de forma hdbil, prudente,
diligente. Na expressdo, leciona a ja citada professora Maria Victéria Rocha, ha
que se distinguir dois elementos: o pai de familia, € 0 bom. O primeiro elemento
significava. como significa, 0 modelo de conduta que faz referéncia ao tipo de
homem n&o técnico, aquele despojado de conhecimentos especializados, em
contraposi¢@o ao expert, ao perito. Pelo adjetivo “bom” deveria como deve ser
entendido o grau médio de conduta: nem ruim, nem excelente, apenas “boa”,
como pretende ser aquela de todos os cidaddos responsaveis.

O modelo de “bom pai de familia” representava e representa,
portanto, um comportamento tipo, objetivamente delimitado. E um “standard”
de atuagao. que ndo se define, numa relagdo contratual, em fungio das aptidoes
especiais de nenhum dos contraentes, mas que tem as suas coordenadas de
atuagdo colocadas pelo tipo de homem normal, pelo comum do povo.

' Coll. Bardosa “Lu Difizencia ¥ La Cuipa Del Deudor Em La Obligacion Civil, Studia Albornotiana,
Balonha, upud Rocha M Vitoria, ob. cit.
" Sitva, Q.M. 7 O Dever de Prestar ¢ o Dever de Indemnizar”, vol.1. Lisboa, 1944,
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Segundo o Professor Antunes Varela®, a figura do bom pai de
familia. utilizada como padrdo da diligéncia exigivel do comum das pessoas, é
um conceito simbdlico destinado a cobrir ndo s6 a atuag¢do do homem no lar, mas
em todos os setores de atuagdo na vida de relagdo.

Néo se pode esquecer, contudo, que o modelo de “hom pai de
Jamilia” deve ser concretizado. Exige uma valoragio especifica, que em cada
caso sera revelada pela experiéncia comum. Assim, tal modelo ¢ elastico,
suportando adaptagdes segundo condigdes de pessoa, tempo e lugar. Em
consequéncia, para que se possa avaliar a diligéncia objetiva dever-se-4
considerar as condi¢des reais do caso a analisar. Assim, se o devedor de uma
obrigagdo realiza uma atividade especialmente delicada, como o desarme de uma
bomba, as circunsténcia desta atividade devem ser levadas em consideragio,
redundando em um maior grau de diligéncia. Contudo, se esta mesma atividade
for levada a cabo em uma situagio de emergéncia, como em um estado de guerra,

ndo se podera exigir as mesmas medidas de cautela que seriam tomadas se a
situag@o fosse de normalidade.

O cardter elastico do modelo de bom pai de Jamilia ndo significa,
contudo. que ele adquira caracteristicas subjetivas. Nao se perquire as singulares
aptiddes dos sujeitos para estabelecé-lo.

A medida do “bom pai de familia” deve igualmente adequar-se
aos fins da atividade pretendida. A diligéncia que deve ser empreendida
significard, portanto, o adequado uso dos meios uteis para a realizagdo do fim
almejado. O “bom pai de familia” aparece, portanto, como um modelo de
conduta média, leia-se adequada, sempre referida a uma relagdo obrigacional
concreta. O que se exige do devedor da obrigacdio ¢ que a consciéncia social, a

transparecer na jurisprudéncia, qualifique a sua atitude como o comportamento
racionalmente devido.

Por outro lado, se estiver em causa alguma atividade profissional,
tecnica, este mesmo modelo poderd ser usado, s6 que agora de forma

especializada, englobando a questio da pericia necessaria ao desenvolvimento
desta ou daquela atividade laboral.

*“Das QObrigacdes Em Geral”, vol. 1. 3% ed., Coimbra, Almedina, 1986 apud Maria Vitéria Rocha. ob
cit. p.32
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A nocao de pericia ¢ referida a um modelo ideal de diligéncia,
adotando-se critérios técnicos para valorar a corregio da conduta. Conforme
leciona o Professor Antunes Varela':

"o que estd em causa no dominio da responsabilidade civil é uma
quesido elemeniar de justica comutativa: ndo seria justo que a
inapridao, impericia e incompeténcia, reagdes anormais de
temperamento ou cardter em lugar de onerarem o préprio agente,
prejudicassem antes a pessoa ou o patriménio de terceiro”

Ao que a Prof® Maria Vitdria acrescenta:

“O cardter deontologico da diligéncia do “bom pai de familia”
explica seu cardter evolutivo em paralelo com a consciéncia social,
segundo o grau de evolugdo sicio-politica e econdémica de cada
época. "

A associagdo da pericia a diligéncia deve-se a prépria evolugio da
sociedade, cada vez mais (écnica e especializada, a ndo mais poder prescindir de
uma preparagdo especifica para as diversas trocas do mundo relacional. O
conceito de “bom pai de familia” surge modernamente como um critério que fixa
0 standard minimo de compromisso ¢ esforgo que todo devedor deve assegurar
a0 credor, sem que aspectos inerentes & sua pessoa possam justificar a derrogacio
deste modelo.

A Defesa do Padrio de lmputacio Objetiva para a Responsabilidade
Empresarial

A detesa de um padrao de imputagdo objetivo ao devedor que ndo
obedece ao standurd minimo de conduta desejivel, estd intimamente ligada a
fungdo que se pretende dar 4 responsabilidade contratual. Assim sendo, a adogao
de um padrao objetivo de conduta traduz a afirmagdo de uma mudanga de
perspectiva que melhor protege o interesse do credor, ao firmar-se com
objetividade a medida do devido. A responsabilizagéo ¢ entendida como garantia
do credor. ressaltando-se sua fungdo ressarcitdria. A responsabilidade contratual
traz um redistribui¢io dos riscos e danos, com fulcro em diversas consideragdes,
entre as quais aquela de pernitir que cada contraente possa confiar num esforgo

Varela. LM A ob. cit. p.53.
" Rocha. Maria Vitoria, vb. cit., p.54.

de adimplemento ndo inferior em intensidade e qualidade a um nivel médio
considerado tipico para o contrato em questio.

Assim € que na apelagdo civel n° 38.805/96, apreciada pela 4*
Turma Civel do TIDF decidiu-se pela responsabilidade da mandatéria, por nio
ter agido com a diligéncia que deia se esperava no exercicio do nusus assumido.

“...com 0 mandato, assume o mandatdrio a obrigagdo de agir que é a
esséncia do proprio mandato...o mandatdrio é obrigado a aplicar
toda a sua diligéncia na execucdo do mandato e a indenizar ao
mandante qualquer prejuizo causado por culpa sua, ex-vi do artigo
1300 do Cédigo Civil...no dizer de Plécido e Silva, na execucdo desre
encargo pessoal, que lhe é cometido, deve aplicar toda a solicitude.
loda a diligéncia e cuidados, com que deveria rratar um negécio
proprio, ou semelhantes aqueles cuidados que um bom pai_de familia
(grifo nosso) costuma empreender na dire¢do de seus negécios)... na
hipétese dos autos, nem solicitude, nem diligéncia, nem cuidados
aplicou o mandatdrio na execugdo do mandato.. "

Numa leitura evolucionista da responsabilidade civil contratual, do
critério de culpa in abstrato, passa-se a responsabilizag¢do objetiva rowr court.
Através desta mudan¢a de perspectiva passa-se de uma visdo ética da
responsabilidade, baseada na censura de um comportamento individual, para uma
outra, que busca a modelagem das atitudes, a permitir a garantia minima do
ressarcimento dos danos, ou ainda a alteragdo de perspectiva individualista-
penal-sancionatoria para outra, social-garantistica-ressarcitoria, especialmente no
universo empresarial, como a seguir se analisaré.

As sociedades contempordneas necessitam assegurar a confianga
em expectativas comportamentais, sem levar em consideragdo as caracteristicas
individuais de cada pessoa, mas dando relevancia a um padrdo de comportamento
minimo adequado a cada relagdo contratual firmada. Assim sendo, firma-se a
teoria que foi consagrada por Trimarchi'® da defesa da imputacdo objetiva da
responsabilidade empresarial. Este autor parte da analise dos €scopos econdmicos
que entende deveriam ser perseguidos pela responsabilizagdo contratual.

Em primeiro lugar ele chega a conclusio, que em todas as hipdteses
em que o esforgo devido (medido em termos de diligéncia), e o risco do dano do
incumprimento sio avalidveis monectariamente, a ameaga da responsabilizacio

* APC 0° 38.805/96, Brasilia, 4> Camara Civel. TIDF, 1997, Relator Desa. Carmelita Brasil
" Trimarchi, P. “Istituzioni di diritto privato” Milano, Giuffre, 1986.
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pode induzir o devedor a adotar novas ¢ maiores medidas de diligéncia sempre
que seu custo seja inferior & consequente responsabilizagdo pelos danos que ele
tenha que responder. Da mesma forma, o credor também adotara medidas para a
redugdo do dano sempre que seu custo for inferior a consequente
responsabilizagdo que o sistema juridico the imputar.

Em segundo lugar, este autor advoga a tese da redugdo dos custos
Jjudiciais no caso da adogdo do critério de responsabilizagio objetiva, através do
tavorectmento de normas claras e simples para a resolugdo de casos similares,
incemivando-se os acordos cxirajudicials, ante a previsibilidade de solugdes
Jjudiciais.

Com base em tais pardmetros Trimarchi considera que no ambito
empresarial somente a imputagdo objetiva € satisfatoria. A empresa so deve ser
exoncrada de responsabilidade quando prove que o incumprimenio da obrigacdo
se deve a uma causa externa ao seu funcionamento. Causas internas, mesmo que
nao culposas, sao Onus seus. A empresa ndo se eximiria mesmo quando alegasse
0 estado atual da técnica ou problemas de natureza tecnologica. A
responsabilizagdo, mesmo em tais casos, seria uma forma de incentivo ao
progresso técnico.

A fundamentagdo deste autor € primorosa. A pressio econdmica
sobre o empresirio causador de danos para a adogdo de medidas de seguranca
que satisfacam ao interesse geral dos cidaddos e sejam de molde a impulsionar o
desenvolvimento tecnolégico, se for adotado o critério de culpa, ficaria aquém
das necessidades impostas por uma boa distribui¢do dos recurso econdmicos,
sustenta o autor. O empresario poderia alviirar, que certas medidas, embora
economicamente  vidveis, poderiam ser consideradas pelo julgador como
estranhas a obrigagdo de diligéncia na analise do caso concreto, € deixaria de
adotd-las. em desfavor do interesse geral. Além disso o sistema de
responsabilidade baseado na culpa aparece como menos adequado levando-se em
consideragdo os custos judiciais: a aplicagdo deste critério torna, sem sombra de
duvida. mais longo, complicado e custoso toda demanda judicial. Ndo permite
que se estabelega a previsibilidade das decisées e, portanto, aumento o ndmero
dos litigios.

Resta lembrar que a responsabilidade objetiva defendida para a area
empresarial, ja ¢ adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, no Brasil.
enfocando-se as relagdes de consumo (artigos 12 e 14). A ressaltar seu salutar
efeito educativo, que ja trouxe grandes beaeficios ao cidadio-consumidor, como
a criacdo de inameros centros de atendimento ao cliente, toda uma mudanga
comportamental das empresas em relagdo aos scus consumidores, o exercicio da

1D
o

T

cidadania que mais e mais se faz sentir, com o consumidor indo procurar seus
direitos no juizo comum ¢ nos juizados especiais civeis que tratam da matéria.

A guisa de conclusio, € importante lembrar, langando a questio
para futuro debate. que a responsabilizagdo objetiva das empresas deve acarretar
condenacGes significativas, que possuam a eficacia indicada por Trimarchi,
fazendo com que o empresario avalie o esforgo necessario para evitar o dano
como significativamente mais interessante do ponto de vista econdmico, que o
risco de vir a pagar por ele.

2
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DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
A LUZ DA LEI 9.868, DE 10 DE NOVEMBRO DE 1999

Francis Waleska Esteves da Silva™

I- Introducio

O controle da constitucionalidade resulta em certa relagao de
confronto estabelecida entre a lei ou ato normative e a norma constitucional.
Assim. néo se pode olvidar que a inconstitucionalidade de uma norma juridica
alcanga o descumprimento formal ou material da Constituigfo.

Nessa esteira, ¢ mister frisar que a forca normativa da Constitui¢do
qualifica a inconstitucionalidade. !

Ademais, o controle da constitucionalidade das leis constitui uma
forte garantia para o cumprimento da constituigdo. Nesse ponto, nio basta apenas
a roupagem normativa inserta no figurino constitucional, sendo necessério um
controle efetivo do orgio detentor da competéncia desse controle.

No direito pétrio, é o Supremo Tribunal Federal o guardido da
Constituigio Federal, dispondo, inclusive, da competéncia originaria para
conhecer das agdes diretas de inconstitucionalidade, o que resulta em uma grande

" Professora do Departamento de Direito da PUC-Rio. Especialista em Direito de Empresas (IAG-PUC-
RIO) e Mestranda em Direito Pablico (UERJ). O presente artigo ¢ integrante de trabalho monografico
apresentado ao programa de mestrado da UERI, na disciplina de Direito Constitucional - Interpretagdo da
Constituicdo. sob a orientagdo do Professor Luis Roberto Barroso.

" MENDES. Gilmar Ferreira. Controle da Constitucionalidade. Aspectos Juridicos e Politicos. Ed.
Sarziva. S. P, 1990. P. 6.
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responsabilidude dessa Corte no que pertine ao cumprimento da norma
constitucional ¢ no balizamento da legislagao infraconstitucional.

Nessa ordem, a supremacia da Constitui¢io Federal € assegurada
pela jurisdi¢do constitucional que pode ser exercida ndo apenas pela via
principal2. ou por agdo direta, conforme ressaltado anteriormente, mas também
por via incidental.

O controle incidental pode ocorrer difusamente nos orgaos do
Poder Judicidrio, deixando, por exemplo, a cargo do juiz de 1 ° grau, a
competéncia para deixar de aplicar lei ou ato normativo que  considere
inconstitucional. ainda que ex officio. Esse conirole deita suas raizes no Judicial

review do direito norte-americano, no célebre leading cuse Marbury versus
Madison julgado em 1803,

De ouiro prisma, cabe esclarecer, por oportuno, que o presenie
trabalho monografico cuidara apenas do controle da constitucionalidade por via
principal, ou por agio direta de inconstitucionalidade, exercida de forma

concentrada pelo Supremo Tribunal Federal, nos moldes previstos no art. 102, 1,
da Lei Maior.

Diante do breve exame da matéria, sera tratada a acdo direta de
inconstitucionalidade em seus aspectos gerais, bem como em seus contornos
processuais, a luz daLein® 9.868, de 10/11/99.

I - Elementos da A¢io Direta

A) Partes Formais

A acao direta gera um processo objetivo vez que inexiste lide no
conceito Carneluttiano, de conotagao individualista, descaracterizada a existéncia
de pretensio resistida3. Assim, 130 se busca a tutela de um direito subjetivo, mas
a defesa da ordem constitucional objetiva, prestando-se a acdo direta para a
detesa da Constituigao.

" BARRUSO. Luis Roberto. Antigo: Dez Anos da Constituigdo de 1988/ Foi bom pra vocé também? Rev.
Dir. Adm. RJ.. 2141 1-25. Qut/dez. 1988. P.14/15.

“CLEVE. Clemerson Merlin. A Fiscalizagio Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Ed.
RT.S.P. 1995.P. 113.
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Nessa linha, a natureza objetiva desse processo permite que sua
instauragdo independa de um interesse juridico especifico.4

Contudo, nd#o se reconhece aos oOrgdos legitimados para
desencadear o processo de controle abstrato de constitucionalidade o poder de
disposica@o, aplicando de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, o principio da indisponibilidade da instdncia.5

Tal interpretagdo judicial destacada pelo ilustre professor da
Universidade do Parana, ndo discrepa da nova lei regulamentadora da matéria
sub examen.

Nessa linha, dispde o art. 50, da novel lei: Proposta a agio direta.
ndo se admitird a desisténcia. “ , bem como reza a norma prevista no art., 70:
“Nio se admitird intervengiio de terceiros no processo de agdo direta de
inconstitucionalidade™.

De ouiro prisma, ja se afirmou sobre a natureza objetiva desse
processo, que possui partes em sentido formal, o que possibilita a utilizagdo de
legitimados ativos e passivos nesse processo.

Deve-se entender por legitimados passivos as autoridades ou orgao
legislativos responsaveis pela existéncia do ato impugnado.

Em relagdo aos legitimados ativos, os mesmos estio previstos no
art. 103 da Constituigdo Federal/88. Vale repisar que, nas Constitui¢des
anteriores, era somente o Procurador-Geral da Republica o detentor do
monopélio para a propositura da agdo direta.

A Lei n ° 9.868, de 10.11.99, em seu art. 29, prevé como
legitimados ativos: o Presidente da Replblica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa
da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa ou a Mesa da

* CLEVE, Clemerson Merlin. A Fiscalizagdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Ed
RT.S.P. 1995. P. 112 e seguintes.

* CLEVE. Clemerson Merlin. A Fiscalizagdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Ed.
RT.S.P. 1995. P. 115/116.
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Camara Legislativa do Distrito Federal, o Govemador do Estado ou o
Governador do Disurito Federal, o Procurador-Geral da Repiblica, o Conselho
Federal da OAB. partido politico com representagio no Congresso Nacional, as
confederagdes sindicais ou entidades de classe de Ambito nacional.

Verifica-se, como nao poderia deixar de ocorrer, que o dispositivo
legal apenas ratificou o rol de legitimados insculpidos no art. 103 da Constituigio
Federal. somente expliciiando a atuagdo do Governador do Distrito Federal e da
Mesa de sua Camara Legislativa.

Por outro lado, ndo obstanie constar previsio no art. 20, da Lei
9.863/99 quanto aos entes que dispdem da legitimidade ativa ad causam,
segundo o entendimento jurisprudencial dominante na Corte Constitucional, ha
que existir uma relagio de pertinéncia, para certos sujeitos ativos, entre o objeto
da agdo € o seu interesse especifico. .

A relagdo de pertinéncia assemelha-se ao estabelecimento de uma
condi¢do de agdo, andlogo, talvez, ao interesse de agir que, por sua vez, seria
defesa, eis que estranha & natureza do controle de normas.

Nessa mesma linha, o Prof. Clémerson M. Cléve 6, baseando-se nas
decisdes do Supremo Tribunal Federal, refere-se, em suas ligdes, aos legitimados
universais representados pelo Presidente da Repiblica, Mesas do Senado ¢ da
Camara, Procurador-Geral da Republica, Consetho da OAB e Partido Politico
com representagdo no Congresso Nacional e os legitimados especiais que seriam
o Governador do estado, a Mesa da Assembléia Legislativa, as Confederagdes
Sindicais ou entidades de classe de ambito nacional. Os primeiros ndo
prescindiriam demonstrar o interesse (relagdo de pertinéncia entre o ato
impugnado e as fungdes exercitadas pelo orgdo ou entidade), e os segundos
devem demonstrar a denominada relagio de pertinéncia tematica.

Nota-se que, apesar de o processo de controle das leis ser
considerado um processo objetivo, ao consubstanciar um interesse publico de
controle 7. ainda assim. ¢ necessario a demonstragdo de relevancia, isto é de
pertinéncia da pretensdo formulada com a requerida  declaragdo de
inconstitucionalidade.

" CLEVE. Clémerson Metlin. Op. Cit. P. 122.
" MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. Saraiva, Sio Paulo, 1996,p. 130.

28

4 e

Ora, tal situagdo discrepa do texto legal que em nenhum momento
estabeleceu qualquer espécie de restrigdo quanto a sua propositura, melhor seria,
talvez excluir certos legitimados, conforme o entendimento do Prof. Gilmar F.
Mendes 8.

Como se denota, ndo apenas o Supremo Tribunal Federal vé com
parciménia a ampla legitimacdo conferida pelo constituinte a certos emtes
constantes do art. 103 do texto maior, como também, a doutrina vém se
posicionando com cautela a essa ampla legitimagdo. Com efeito, tal restrido a
verificagdo da pertinéncia tematica ndo consta expressamente na Lei n° 9.868/99,
nem ao menos na propria Carta Constitucional, porém, nao se pode negar que a
vasta gama de legitimados, apesar de bem-vinda a um Estado democratico de
Direito cria questdes de ordem processual, que, por certo, devem ser observadas,
principalmente, na atualidade, onde tanto se discute por um Judiciario sobretudo
mais agil e eficaz, em meio a intmeras demandas desprovidas de embasamento
juridico, ainda que em se tratando de jurisdi¢do constitucional.

Deve-se mencionar, ainda, que os legitimados ativos nio dispdem
de capacidade postulatéria, o que toma imprescindivel a juntada do instrumento

de procuragdo em anexo & peca inicial, conforme prevé o art. 3° da Lei n°
9.868/99. ‘

B) O Advogado-Geral da Unidoe

De acordo com o art.103 da Constitui¢do Federal, havera citagdo
obrigatoria do Advogado-Geral da Unido para defender a norma ou ato eivado de
inconstitucionalidade.

A Advocacia-Geral da Unigo € institui¢o criada pela Constituigio
Federal/88. cabendo 4 mesma a representacdo judicial e extrajudicial da Uniso.
tendo sido tal atividade disciplinada pela Lei Complementar n°. 73/93.

Anteriormente & Constituigio  Federal/88, o exercicio das
atribui¢des dessa institui¢do era afeta a Procuradoria-Geral da Republica, que,
por conseguinte, como consta no art. 29 do ADCT, desempenhou tal fungio

" MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 138 & seguintes.

29



durante o periodo transitério da Constituigdo Federal que abrangeu o periodo de
1988 a 1993.

De acordo com a linha de entendimento do ilustre Professor da
PUC-Rio. Firly Nascimento Filho, "o Advogado-Geral da Unido ao as§es§or§r~o
Presidente da i{epublica deve, incontinenti, nomear outro membro da instituigdo
para funcionar como curador da lei 9

O Advogado-Geral da Unido poderia ser equiparado ao curac}or da
norma impugnada. ndo existindo, segundo entendimento c%o Supremo Tribunal
Federal, incompatibilidade entre o exercicio de sua fungdo (art. 131 da
Constituigao Federal) e o da defesa do ato ou norma violada.10

Por fim, cabe & Advocacia-Geral da Unido a defesa de norma ou
ato normativo inquinado de inconstitucionalidade.

€) O Procurador-Geral da Repiblica

Anteriormente & Constituicio Federal de 1988, cabia ao Procurador
da Republica exerciiar as fungdes de Ministério Publico Federal e de
representante judicial da Unido.

Hoje, o Procurador-Geral da Republica, além de ser
necessariamente integrante da carreira do Ministério Piblico, galgada mediante
investidura exclusivamente precedida de concurso puiblico, de provas e titulos,
exerce 4 legitimagéo ativa, concomitantemente com outras entidades, para. peror
a agdo direta de inconstitucionalidade. Ndo detém, mais, a representagio judicial
da Unido.11

Cabe ressaltar que, ainda que o Procurador-Geral da Republica
tertha sido provocado por autoridade ou por terceiro, para exercer a iniciativa de

Du Agdo Direta de Declaragio de Inconstitucionalidade - Atuagdo da Mesa da Assembiéia Legislativa,
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 1996, p. Hi2.
" CLEVE. Clénerson Merlin. Op. Cit. P. 131. o o .
" Apesar disso, exerceu a referida atividade até o ano de 1993, quando foi instalada. defintivamente¢, a
Advocacia-Geral da Unido em todo o Brasil. (ADCT, art. 29).
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propositura, entendendo ser tal lei ou ato conforme a Constituigdo Federal.
poderéd encaminhd-lo com parecer contrariol2.

Em ultima andlise, cabe ao Procurador-Geral da Republica
manifestar-se em todos os feitos de competéncia do Supremo Tribunal Federal
(art. 103, § 19, da Constituigdo Federal), cumprindo a essa autoridade oferecer
parecer nas acdes diretas de inconstitucionalidade propostas por qualquer ente
legitimado 13, Cabe ressaltar que tal regra esta prevista no art. 8° da Lei 9.868/99
que. além de prever a manifestagao por parte do Procurador-Geral da Repiiblica,
ainda prevé a do Advogado-Geral da Uniso , cabendo, a esse Gltimo, a defesa do
alo ou norma inquinado pela referida agao.

D) Litisconsorcio na Acido Direta de Inconstitucionalidade

A titularidade conferida a diversos entes pelo constituinte de 1988,
na acao direta de inconstitucionalidade, possibilitou a formacio de litisconsorcio
de natureza facultativa, no pélo ativo da relagdo processual, tendo em vista que
inexiste dispositivo legal que obrigue a formagdo da cumulagio subjetiva, 14

Outra questio que se coloca em relagdo 4 formagdo de duas ou mais
partes no polo ativo para a propositura da agdo direta, seria a necessidade de
pertinéncia tematica para a cumulaco subjetiva.

Seguindo a linha de entendimento do Supremo Tribunal Federal
Que restringe a utilizagio das agdes diretas, verifica-se, por analogia, que ha
necessidade de existir um liame tematico devendo os interessados demonstrar a
pretensao a ser tutelada 15,

Por outro fado, quanto ao polo passivo figurante da agdo direta de
inconstituciopalidade, deverio responder ao pleito formulado os 0rgaos que

* MENDES. Gilmar Ferreira, Jurisdicao Constitucional. Saraiva, SP, 1996, p. 125. O autor regisira que
"o Rl do Supremo Tribunal Federal, na sua versdo de 1980, ainda hoje preservada, suprimiu a referéncia
a manifestagdo antecipada quanto a improcedéncia do pedido, admitindo,
Procurador-Geral Propor a representacio de inconstitucionalidade. pod
manitestar-se pela improcedéncia”

" CLEVE, Clémerson Merlin. Op..Cit. P. 129.

" NASCIMENTO FILHO, Firly. Op. Cit. P. 117.
" CLEVE. Clémerson Merlin, Op. Cit. P. 131,

O autor expde a tese dos denominados legitimados
universais.



participarain da elaboragdo do atw normativo impugnado, sendo os mesmos o
Chefe do Poder Exccutivo e o érgio legislativo. 16

Cabe registrar, ainda, que a Lei 9.868/99, nio restringe ou impoe
regra especifica acerca da formaygdo do litisconsorcio, empregando-se. desse
modo. as regras previstas no Codigo de Processo Civil, tendo em mira as
decisGes pretorianas que norieiam a matéria.

Finalmente, cumpre considerar ter sido vedado pela lei sub examen
a possibilidade de oposigdo, assisténcia, nomeagdo a autoria, chamamento ao
processo ¢ denunciagdo da lide, vez que, expressamente, o art. 7°, da Lei
9.868/99 nao admite a intervencao de terceiros.

111 - Procedimento

Quanto ao procedimento, pode-se afirmar que quaisquer das partes
legitimadas devera apresentar peticdo enderegada a0 Ministro-Chefe do
Supremo Tribuaal Federal. Assim, devem ser observadas as regras insertas no
art. 282 do Coédigo de Processo Civil, ¢/c o art. 3°. da Lei 9.868/99, que
determina a demonstragdo da inconstitucionalidade do dispositivo do ato ou
norma impugnado “com os fundamentos juridicos do pedido em relagdo a cada
uma das impugnagdes” bem como “o pedido e suas especificagdes”.

Outrossim, a Lei 9.868/99. em seu art 6°, paragrafo unico,
estabelece que o relulor pedira informagdes aos Grgdos ou as autoridades das
quais emanou a lei ou 0 ato normativo impugnado, no prazo de trinta dias
contado do recebimento do pedido.

Tal regra sofreu influéneia do sistema juridico alemao que concede
amplo direito de manifestagio aos 6rgdos do Poder Legislativo, do Poder
Exccuiivo ¢, mesmo do Poder Judiciario nos processos de controle das
normas 17.

UNASCIMENTO FILHO. Frly Op.Cit.p. 118,

T MENDLS, Gilinar Fertcira, Agao Declaratoria de Constitucionalidade, artigo in Agdo Declaratoria de
Consuiucionahdade: A Inovagao da Emenda Constitucional no. 3 de 1993, Saraiva, SP, 1994, p- 34. Os
comentarios integram-se perfeitamente ao assunto sub exanmen.

32

Alias, sobre o assunto, se posiciona o Prof. Gilmar Ferreira
Mendes, trazendo a colagdo, ensinamentos do direito alemdo: “mesmo as
controvérsias de indole fatica nfo impedem a Corte Alem3 de apreciar as
questoes que lhe sdo submetidas. Nesse sentido, consagra o § 26 (1) da Lei
Orgénica o principio da livre investigagdo, que autoriza o tribunal a requerer
todas as provas necessarias a formagdo de um juizo seguro sobre a questio
constitucional. Com fundamento no § 26 (1) da Lei Orgénica do Tribunal e no §
22 (4) do Regimento Interno do Bundesverfassungsgericht, procede-se 4
audiéncia de expertos e de personalidades no processo de controle de normas.”! 8

Frise-se, ainda, que o auxilio de especialistas para a resolugdo de
questdes juridicas foi consagrado pelo art. 90, da Lei 6.868/99.

Alids, consta, expressamente, no referido dispositivo legal a
possibilidade de consultar juristas fora do tribunal superior € a convocagio de
audiéncia publica para que os Ministros possam ouvir um técnico a respeito de
tema especifico.

A questfio da designagio de peritos. no processo de avaliagdo da
constitucionalidade de uma lei foi considerada pelo Professor da UERJ, Joaquim
Barbosa Gomes, como uma das fundamentais inovagdes da Lei 9.868/99. Assim,
em recente entrevista publicada no  Jornal do Commercio, o ilustre professor
emitiu opinido, referindo-se a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
utilizar a mencionada regra estabelecida pela Lei 9.868/99, convocando juristas
para prestar esclarecimentos. De outro passo, também destacou a possibilidade
de o Supreme Tribunal Federal convocar audiéncia publica para ouvir pessoas

com reconhecida experiéncia na 4rea de incidéncia da norma questionada por
ADIN ou ADC.

A consulta a outros tibunais sobre a orientagdo jurisprudencial
adotada € outro fator inovador no procedimento, previsto no art. 90, §§ 20. ¢ 30.
da novel lei. Comentando a regra, o Professor Joaquim Barbosa Gomes entendeu
ser desnecesséria tal consulta, resultando na maior morosidade do processo.

De fato, tal regra torna-se indcua a luz da informatizagdo dos
tribunais, o que possibilita a coleta de tais decisdes, eficazmente e de forma
direta, sendo despicienda a coleta através de oficios, certamente mais morosa.

" Agdo Declaratoria de Constitucionalidade. arigo in Acdo Declaratoria de Constitucionalidade: A
Inovagdo da Emenda Constitucional no. 3 de 1993, Saraiva, SP, 1994, p. 54.
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Outros sistemas, como o francés, segundo o Professor Joaguim
Barbosa Gomes. permitem, ao inverso, que os magisrados de primeiro grau
consultem os tribunais superiores sobre temas especificos, visando dar maior
grau de trangiilidade nas decisdes.

1V - Da Medida Cautelar

E possivel, a fim de se evitar situagdo que possa resultar em
prejuizos irreparaveis ou de dificil reparagdo propor medida cautelar, com vistas
ao deferimento de decisdo liminar, desde que presentes o fumus boni juris e o
periculum in mora, conforme prevé o art. 102, 1, da Constituigdo Federal.

A elicicia suspensiva da medida liminar ¢ ex nunc, ou seja, a partir
do seu deferimento pelo Supremo Tribunal Federal. ‘

Com cfeito, tal regra prevista no art. 11, § 10, da Lei 9.868/99,
HICOrporou o entendimento jurisprudencial dominante sobre €ssa matéria que,
anteriormente. ndo dispunha de norma especifica prevista em lei.

Note-se, ainda, que nada impede que o tribunal, ao deferir medida
liminar, conceda efeitos ex tunc (art. 11, § 19. parte final, da Lej 9.868/99)19.

Segundo o paragrafo segundo do art, 11, do novel diploma legal, a
concessao de medida cautelar toma aplicavel a legislagdo anterior acaso
existente, salvo expressa manifestacdo em sentido contrario. Assim, pode-se
dizer que a declaracio de inconstitucionalidade na agao principal produz efeitos
repristinatorios suficientes para revigorar a normativa anterior revogada pela
norma impugnada, o que /n casu, a medida cautelar produz € a antecipagio da
decisdo final com o seu deferimento 20

—_—

" CLEVE. Clemerson Merlin. Op. Cit. P. 160. O autor destaca o entendimento do Supremo Tribunai
Federal que ja entendia que “se a norma impugnada ¢ das que produzem somente efeito instantaneo
(conlo a que desconstitui situagtes pretéritas), mas com repercussdo ainda que indireta para o futuro, da-
S¢ eficacia ex fnne a liminar”,

* CLEVE. Clemerson Merlin, Op. Cit. P. 160

5
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Em magnifica incursdo sobre o tema em foco, o Professor Luis
Roberto Barroso, Titular de Direito Constitucional da UERJ, afirma:

A premissa de ndo-admissdo de efeitos validos decorrentes do ato
inconstitucional conduz, inevitavelmente, a tese da repristina¢do da
norma revogada. E que, ari gor logico, sequer se verificou a revogacio
no plano juridico. De fato, admitir-se que a norma anterior continue a
ser tida por revogada importara na admissio de que a lei
inconstitucional inovou na ordem juridica, submetendo o direito
objetivo a uma vontade que era viciada desde a origem. N&o ha teoria
que possa resistir a essa contradigdo 21.

E, ainda:

Mesmo a falta de disposi¢io constitucional expressa, este € o
entendimento que melhor se harmoniza com o sistema brasileiro. O
proprio Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao estabelecer os
efeitos da suspensdo liminar da eficicia de uma lei cuja
inconstitucionalidade foi argiiida, ja decidiu: “A suspensao liminar da
eficacia da lei torna aplicavel a legislagdo anterior acaso existente, e
nio impede que se edite nova lei, na conformidade das regras
constitucionais inerentes ao processo legislativo”.22

Outrossim, ndo se pode olvidar que o art. 10 da Lei 9.868/99, ao
estabelecer que o deferimento da cautelar serd proferido por decisio da maioria
dos membros do tribunal, seguiu a mesma sisternatica da declaragdo pelo tribunal
de lei ou ato considerado inquinado de inconstitucionalidade (art. 22), o que

parece ser razodvel em razdo dos efeitos de tal medida perante o ordenamento
Jjuridico.

Cabe ressaltar que, em relacdo a retroatividade ou nio do ato
decisorio proferido pelo Supremo Tribunal Federal, no caso de deferimento da
liminar, tal situa¢do pode ser perfeitamente aplicada 4s demandas na 4rea
tributaria. nas quais busca o contribuinte a declaragdo de inconstitucionalidade da
lei com recuperagdo do tributo que entende ter sido indevidamente pago. Nessa

“' Interpretagio e Aplicagao da Constituigdo. Saraiva, SP, 3* ed.. 1999, p. 92/93.
= Interpretagdo e Aplicagdo da Constituigdo, Saraiva. SP, 3*. ed., 1999, p. 94,
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hipdtese. 0 Supremo Tribunal Federal a0 examinar a matéria poderd julgar
Inconstitucional a lej questionada judicialmente, mas entender que o efeito
somente operaria a partir de um outro momento a ser estabelecido pela Corte23.

L certo, ademais, que a decisio proferida pelo Supremo Tribunal
Federal produz coisa Jjulgada no controle abstrato de normas, com efeitos erga
omnes, prescindindo de comunicagdo ao Senado Federa] (art. 52, X, da
Constituigio F ederal), vez que se trata de um processo objetivo diferentemente
do controle por vis incidenial quando a decisdo do Supremo Tribunal Federal

produz efeitos inter partes somene ultrapassando tais limites apos a edigio de
Resolugdo do Senado Federal.

V - Decisao. Efeitos

A Lei 9.868/99 trouxe ainda, a obrigatoriedade de comunicagdo i
autoridade ou orgio responsdvel pelo ato, uma vez Julgada agdo, conforme
inscrito em seu art. 25, evitando-se que se dé continuidade a aplicagdo de ato ou
norma federal ou estadual inconstitucional.

Também, em seu art. 28, pardgrafo unico da aludida lei, ha
importante Inovagio quanto a institui¢ao do chamado efeito vinculante, que se
aplica as decisoes de declaragio de inconstitucionalidade de atos normativos em

relagdo aos orgios do Poder Judicidrio e a Administragio Ptblica Federal,
Estadual e Municipal.

Desse modo, os tribunais federais e estaduais, assim como os juizes
de 1° grau ¢ a Administragio Publica em o
decisao proferida pelo Su
EUA, Alemanha,

dos os niveis devem se ajustar a
premo Tribunal Federal, a exemplo do que ocorre nos
dentre outros paises por meio de suas Cortes Constitucionais.

Ressalte-se, por Oportuno, que a declaragdo de constitucionalidade
ou de inconstitucionalidade com efeito vinculante encontra-se expressamente
prevista no art. 28, pardgrato tnico, da seguinte forma: * A declaragdo de
constitucionalidade ou de inconstituciona]idade, inclusive a interpretagio
conforme a Constituicdo ¢ 3 declaragio parcial de Inconstitucionalidade sem
redugio de texto, tém eficdela contara todos e efeilo vinculante em relagdo aos

—

"~ GOMES, Joaquim Barbusa, Artigo cit.

orgdos do Poder Judiciario e a Administragdo Plblica federal, estadual e
municipal.”

A interpretagdo conforme a Constituigdo e a declaracao parcial de
inconstitucionalidade sem redugio de texto sdo técnicas de fiscalizagdo da
constitucionalidade extraidos do direito alemio.

Consoante inicialmente comentado na presente monogr;.iﬁa,'a
'interpretag;io conforme a Constituigdo, leva em considérag:ﬁo principlo§ ~da
presungdo de legitimidade das leis ¢ da st%pr‘erxjacw da Constituigio,
interpretando-se o ato impugnado conforme a Constituigdo.

Nesse sentido, o Prof. Cléemerson M. Cléve faz referéncia ao voto
do Ministro Moreira Alves que, antes da Constitui¢do de 1988,. ja. dese.nhava o
perfil da aludida técnica de interpretacio: “ao declarar a incqnst%tucxonahdade de
uma lei em tese, o Tribunal em sua fun¢éo de Corte Constitucional, atua como
um legislador negativo™.24 :

A interpretagdo da norma conforme a Constitui¢do, ndo impede que
a Corte declare constitucional uma lei com a interpretagdo compativel com a
Constitui¢io, caracterizando-se, assim, espécie de inconstitucipnalidade parcml,
o Tribunal atuaria como legislador negativo, em termos praticos, resultaria na
procedéncia parcial da agdo direta.

Outrossim, as técnicas de interpretagdo constitucional, possibilitam
a0 Supremo Tribunal Federal, dada a natureza objetiva do processo, a decidir de
forma ampla questdo que lhe seja submetida a decisio.

Deve-se assinalar, por outro prisma, sobre a possibilidade
processual na acdo direta de inconstitucionalidade de ocorréncia da causa petendi
aberta e fechada. Nesse caso, ainda que o pedido se restrinja ao requerimento de
declaragio de inconstitucionalidade de certos dispositivos legais, nada
obstaculiza ao tribunal de proceder exame da causa pefendi aberta, resultando no
exame da matéria como um todo, isto &, podendo o Supremo Tribgnal Federal
pronunciar-se sobre outros dispositivos que nio compdem o pedido inaugural da
a¢do de inconstitucionalidade proposta.

¥ CLEVE. Clémerson Cléve. Op. Cit. p. 175.



_ Tal linha de raciocinio, inclusive pode ser aplicada a declaracio de
inconstitucionalidade sem redugdo do texto, eis que se trata de processo objetivo,
vom linhas especificas de desenvolvimento e interpretagio, ndo se aplicando no
que concerne ao pedido aberto s regras do CPC que determinam a
nnpossibilidade de se modificar a causa petendi.

No que tange & declaragiio de nulidade, ha que ser lembrado que a
nulidade desdobra-se em total , parcial e a parcial sein redugao do texto25.

Nessc aspecto, preleciona o Prof. Gilmar Ferreira Mendes
esclarecendo. em sintese, que a nulidade total poderia ocorrer no caso do Poder

Legislativo invadir a competéncia do Poder Executivo na disciplina de
determinado ato.

Ja a nulidade parcial assenta-se na teoria da divisibilidade que,
segundo o mencionado constitucionalista, deve a lei ser investigada, tendo como
€scopo a possibilidade de subsisténcia da norma com a proniincia da nulidade, ou
¢ a sua alteragao a compromete em sua esséncia, bem como ha que se considerar
4 1Intromissdo de intervengao no ambito do legislador, ndo se devendo criar em

fungdo da nulidade parcial, uma nova lel, 0 que afastaria a vontade do legislador,
nessa situagio.

No que toca a declaracdo de nulidade parcial pelo Supremo
Tribunal Federal, pode-se exemplificar tal hipotese no campo do direito
wributdrio. Assim, declarou o Tribunal na ADIn 939, na qual se questionava a
cobranga do IPMF, a inconstitucionalidade sem redugdo do texto dos arts. 3 °, 4 °
¢ 8 ° da Lei Complementar n ° 77/93, nos pontos que determinou a incidéncia do
imposto sobre as pessoas juridicas de Direito Publico e as demais entidades ou

eripresas referidas nas alineas «, b, ¢ e d do inciso VI do art. 150 da
Constituicio26.

Ademais, também na esfera tributaria, foi firmado entendimento
pelo Supremo Tribunal Federal, segundo o qual € inconstitucional a cobranga de

ributo que houver sido criado ou aumeniado no mesmo exercicio financeiro(
Samula 67).

7‘ MLNDES. Gilmar Ferreira. Op. Cit. pp. 203 e sezs.
" Apud MENDES, Gilmar Ferreira. P. 267. ADIn 939. Relator: Ministro Sydney Sanches, DJ 18 mar.
1994. p. 5163-6. )

Note-se que, com esse entendimento da Corte Suprema, nio ocorre
a cassagdo da lei, porém sua aplicagdo deverda ocorrer no exercicio financeiro
seguinte, em consonancia com o principio da anterioridade da lei tributéria.

Acentue-se, de outro modo, que a interpretagdo conforme a
Constitui¢do, por vezes equiparada a declaragdo de inconstitucionalidade sem
redugdo do texto, tem sido revista pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

A chamada interpretagdo conforme a Constituigdo inspirou-se no
direito norte-americano. Assim, no caso de duas interpretagdes possiveis de uma
lei, deve-se dar prevaléncia aquela compativel com a Constituigdo.

E de se mencionar que a equiparagdo da declaragio de
inconstitucionalidade sem redu¢do de texto & interpretagdo conforme a
Constituigdo resultam em algumas dificuldades que sdo suscitadas pelo Prof.
Gilmar Ferreira Mendes27.

Pelo exposto, conclui-se que entendimento atual do Supreme
tribunal Federal demonstra certa autonomia técnica da declaracio parcial de
inconstitucionalidade sem redugdo de texto, conduzindo a evolugdo tanto da
interpretagdo conforme a Constitui¢do quanto da propria declaragdo sem reducio
de texto, que, por tal motivo, passam a adquirir jurisprudencialmente contornos
proprios, especificos das técnicas de interpretagdo e aplicagdo da Constituigio,

aplicdveis, com maior amplitude, ao controle abstrato das normas.
VI - Conclusdes

1. O sistema abstrato de controle das leis teve sua inspiragdo na
obra de Kelsen, tendo no direito pétrio, inicialmente, se arrimado no judicial
review do sistema americano.

2. A Constituigdo brasileira estabelece rigidas regras acerca desse
controle, que, nesse texto monografico apenas se baseou no estudo do controle

" MENDES. Gilmar Ferreira. Op. Cit. p. 275/276.



concentrado,  exercido pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente com
re}agao a possibilidade de propositura da agdo direta de inconstitucionalidade,
ndo sendo tratado. aqui, a agao declaratéria de constitucionalidade que,
eXpressamente, consta da atual Lei n © 9.868/99. l

_ 3 Nio se pode olvidar que a Constituicao Federal de 1988 elegeu
um mzAuorA numero de inérpretes para a propositura da agdo direta yde
mconstitucionalidade, o que poderia até ser visio COmo uma constitui¢io aberta
de intérpretes, no dizer de Haberle.

4,_ lodavia, a Constituigdo Federal/88 nio avangou, ao deixar de
PIEver uma actio popularis na esfera do controle direto das leis.

‘ \ _6 - Na evolugio historica constitucional da agiio direta realga-se a
LECn ‘. 16/63, que vejo a introduzir o controle abstrato das nomla,s federais e
gstaduals eXecutado exclusivamente pelo Procurador-Geral da Republica, tendo
>:1do.tul conwrole incorporado nos demais textos constitucionais inclusi’ve no
ambito da CF./SS, a qual deu primazia a amplia¢3o do rol dos leg{timados at,ivos
para a propositura da ag¢do direta de Inconstitucionalidade que, anteriormente, se
‘ingia apenas ao Procurador-Geral da republica. ,

dicial 7- O nosso sistema de fiscalizagdo de normas baseia-se no sistema
{ u bxcm » 1o qugl ca'be ao Supremo Tribumal Federa] a Gltima e definitiva decisio
Soore a meonstitucionalidade ou ndo de Certo ato ou regra impugnada

Q texto constitucional.
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9 - Por outro lado, ao se proceder o exame da lei n © 9.868/99,
constata-se que 0 seu regramente incorporou em grande medida o entendimento
predominante do STF que vem sendo aplicado desde a promulgacio da
Constituigdo Federal de 1988.

10 - Nesse sentido, ndo apenas balizou a disciplina do citado
diploma legal a jurisprudéncia da Suprema Corte, como também sofreu as
influéncias do direito alemdo que, em sua maior parte norteou os estudos do Prof.
Gilmar F. Mendes participante no projeto de elaborag¢do da atual Lei n © 9.868/99.

1T - Também, em relagio aos elementos que plasmam a agdo
direta, merecem apontamentos as chamadas partes formais que, por integrarem
um processo objetivo, visam sobretudo, o interesse piblico, calcado na defesa da
Constitui¢zo.

12 - Apesar do art. 2 ° da Lei n ° 9.868/99 nido exigir um interesse
especifico para qualquer dos entes deflagrar o controle por via direta, €
importante sublinhar que o STF vem exigindo & certos entes a demonstragdo de
um interesse especifico. Com isso, tém-se os chamados legitimados universais ,
assim considerados: o Presidente da repiiblica, as Mesas do Senado ¢ da Cémara,
o Procurador-Geral da Republica, o Conselho da OAB e os Partidos Politicos
com representagdo no Congresso Nacional que nio necessitariam demonstrar
uma relagdo de pertinéncia entre o ato impugnado e as fungdes exercitadas pelos
orgaos ou entidades e, os demais entes que necessitariam demonstrar a
denominada pertinéncia tematica.

13 - Outrossim, importantes foram as inovagdes trazidas pelalein
©9.868/99, tais como a possibilidade de o STF formular consulta a especialistas
Ou mesmo juristas, com vistas a elucidagdo da controvérsia juridica, bem como a
possibilidade de o STF consultar os demis Tribunais acerca da orientagéo
Jurisprudencial adotada a respeito de certa matéria. Quanto a ultima hipdtese
legal, nenhuma novidade traz, a despeito de ja existir o sistema informatizado no
dmbito do Judiciario, no qual se pode consultar as recentes decisdes proferidas
pelos Tribunais.

14 - Outro ponto suscitado, foi a concessdo da medida liminar em
sede cautelar, prevista no art. 11, § 1 ° da Lei n © 9.868/99, que concede efeitos ex
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#nunc a partir do deferimento da decisdo, nada impedindo, por outro prisma, de o
Tribunal. ao decidir por maioria, conceder a tal medida efeitos ex func.

13 - Ourrossim. trouxe, ainda, a Lei n °© 9.868/99, o chamado efeito
vinculante quanto as decisdes proferidas pelo STF. quer no que toca a agdo direta
de inconstitucionalidade, como, também, quanto  a acao declaratoria de
constitucionalidade. Asssim, as decisdes do STF devem ser aplicadas em relagio
aos orgdos do Poder Judicidrio e da Administragio Publica em todos os seus
niveis. evitando-se, desse modo, o descumprimento da decisio que produz
quanto aos efeitos, eficacia erga omnes.

16 - Ademais, quanto aos efeitos da pronuncia  de
inconstitucionalidade pelo STE, importante regra constante na Lei n © 9.868/99,
diz respeilo a alernativa do STF poder declarar a inconstitucionalidade sem
redugdo de texto e ainda a interpretacdo conforme a Constituigdo.

17 - Nesse aspecto, a interpretagdo conforme a Constituigdo leva
em conta 0s principios da presungdo da legitimidade e da supremacia da
Constituigdo. tendo sido de forma breve desenvolvidos ao longo do texto e, nesse
passo, deve ser vista como espécie de interpretagdo, na qual o Tribunal a vista do
ato impugnado caberd decidir que o ato deve ser interpretado conforme a
constitui¢io.

18 - Ji a declaragdo de inconstitucionalidade sem redugdo do texto,
¢m termos praticos nao cassa a lei, porém a sua aplicagdo deve seguir, por
exemplo, certa regra ou principio.

19 - Por fim, a agdo direta recai sobre 0s atos normativos do Poder
Publico, tais como leis complementares, leis ordinarias, resolugdes, etc. € a
fiscalizagdo do Poder Judiciario concretizar-se-4 a posteriori.

Pelo exposio, o Estado Democratico de Direito pugna por um
efelivo controle da constitucionalidade das leis. Nesse ponto, a aplicagio ¢
interpretagdo constitucional 4 luz da Lei n © 9.868/99 dara inicio @ uma nova
pussagem na ordem constitucional que apesar das reiteradas decisdes balizadoras
do cendrio jurivo da Corte Suprema, ndo se pode deixar de registrar que cada vez
mais 0s principios de interpretacio das leis devem pautar as decisoes pretorianas.
s0b pena de se instaurar a auséncia de limitagdo do poder decisorio do Tribunal
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em detrimento do embasamento ¢ fundamentagdo que devem prevalentemente
conter as decisdes concernentes ao controle abstarto das normas, em ultima
instdncia, o interesse publico com vistas a defesa e o cumprimento da
Constitui¢io Federal.



RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA E
UM ESBOCO DE SISTEMATIZACAO DO DIREITO
PUNITIVO

Ivan Firmino Santiago da Silva’

1-Introdugio ¥

Desde a década de vinte, que ja eram conhecidas, nos Estados
Unidos da América, as expressdes blue collar e white collar, que serviam a
diferenciar, respectivamente, os trabalhadores que realizavam servigos manuais,
daqueles que n#o os realizavam. A nomenclatura biue collar relacionava-se com
0s macacdes azuis usados pelos operarios, €nquanto que a nomenclatura white
collar dizia respeito aos colarinhos brancos das camisas dos empresarios e
burocratas.

Langando mio dessa metonimia, Edwin Sutherland, em 1939,
propde uma distingao entre os delitos cometidos pelas classes menos favorecidas
da sociedade e aqueles perpetrados pelos homens de negdcios, chegando,
finalmente, em 1949, ao conceito de whize collar crime, que serve a designar os
crimes cometidos “por uma pessoa respeitavel e de elevada condi¢do social no
curso de sua ocupagio”

Relevante quanto a essa criminalidade do colarinho branco, é que
os ‘bens juridicos por ela afetados situam-se, precipuamente, nas esferas
econdmica. politica, ambiental e das relagdes de trabalho, tendo sido também
levantado pelo criminélogo norte-americano. o cometimento das ditas condutas

“Professor de Direito Penal do Departamento de Direito da PUC-Rio
' OLIVEIRA. Frederico Abrahio de. Direito Penal Econdmico Brasiieiro, Porto Alegre: Sagra-
D.C.Luzzatto. 1996, pag. 72.
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delituosas por purte de grandes empresas ¢ dos empresarios aos quais competiam
as suas dire¢do e geréncia.

Com o propésito de compreender a constatagdo de Sutherland,
mister faz-se apreciar a alteragio do papel exercido pelo Estado nas relagdes
cconomicas. Na medida da constatagio da imperiosidade da intervengao estatal. a
tim de regular 0 mercado € evitar novas crises, tal qual a vivenciada no comeco
do séeulo XX. pode-se perceber a marcha que o ordenamento juridico empreende
no sentido de proteger os bens juridicos relacionados com a economia.

Nesse momento, consiata-se que nio s6 os bens Jjuridicos
tradicionalmente tratados pelo Direito Penal, e que dizem respeito ao individuo, ¢
que merecem a tutela penal, mas também aqueles que sdo bens juridicos
coletivos, por assim dizer, os que falam a respeito de uma universalidade, ou
seja, referem-se a um niimero indeterminado de pessoas ¢ estdo relacionados com
o funcionamento do sistema: dessa forma: a livre concorréncia, as relagdes de
trabalho. o Sistema Financeiro, a defesa do consumidor, 0 meio ambiente. ’

Da tutela desses bens juridicos macrossociais, vé-se surgir o que se
tem considerado como um novo ramo do Direito Penal, em contraposicio ao
Direito Penal classico que tem como objeto de sua protegdo 0s bens juridicos
microssociais. o Direito Penal Econémniico.

Voltando a Sutherland, o que este traz em termos de coniribuigio ¢
4 constatacdo do relacionamento dos white collars com o cometimento das
condutas tipificadas pelo Direito Penal Econdmico, nao implicando dizer que as
condwias criminosas do Direito Penal tradicional sejam exclusividade das classes
carentes, enquanto que os ricos s6 cometem crimes do colarinho branco. O que
existe € um certo tipo de delingliente que esta intimamente ligado a uns certos
tipos de crimes, no caso. os que afetam a ordem econdmica e financeira, nao

sendo esse delingiiente, contudo, impedido de cometer um delito que afete um
bem juridico individual.

Também objeto da constatacio de Sutherland, foi a peculiaridade
de serem 0s crimes econdmicos normaimente cometidos por mais de um agente.
Dada & complexidade da execugao dos ditos delitos. os seus cometimentos
lormam-se  quase que impossiveis de se consumarem se empreendidos
unissubjetivamente. A tlo de exemplificagdo, reportamo-nos ao  Direito
brasileiro. onde se fuz procedente a afirmagdo de que constitui uma busca em
dgtas rvas a4 ocorréncia do crime previsto no art. 4° da lei 8.137/90. em
quaisquer das modalidades nele previstas, sem que haja a presenga de um co-
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autor. fendmeno esse que, da mesma forma, é detectado no ambito dos crimes
falimentares.

[ndo além na andlise das peculiaridades dos delitos econdmicos, foi
notado pelo autor norte-americano que, inobstante o imperativo do concurso de
pessoas. em muitos dos casos os agentes ocultavam-se atras da roupagem da
pessoa juridica, mais precisamente da empresa.

A estrutura empresarial, que desponta no século XX, vem
aparelhada com uma intrincada rede de difusio de comandos e dispersdo de
responsabilidades, onde as ordens e as decisdes deixam de emanar de uma s6
pessoa. Ademais, € cedigo que as empresas passaram a ter um poderio, que até
enido era inimagindvel, decorrente da formagao de oligopélios, cartéis e trustes.

Dentro desse perfil, facil fica a percepgdo de que a empresa ¢
também capaz de violar as normas do Estado, quer seja através da sua facilidade
de camuflar a origem das decisdes, quer seja, e isso de forma principal, devido ao
seu poder “estratostérico”, que nos dias atuais nfo configura uma realidade muito
longinqua.

2- A responsabilidade penal da pessoa juridica

A percepedo de ser a empresa capaz de infringir o ordenamento
juridico, ndo conduz de pronto ao reconhecimento de sua habilidade em
contrariar a orbita penal do Direito, sendo por muitos negada a capacidade da
pessoa juridica de delingiiir, posto que esta, dentro da estrutura do conceito
analitico do delito, ndo pode efetuar qualquer conduta, nem se faz passivel de se
inferir a sua culpabilidade, isto porque tal Juizo ¢é de cunho subjetivo.
estritamente relacionado ao ser humano.

Nos paises da Common Law, tal Obice ndo se fez constituir. em
virtude da remota e bastante desenvolvida industrializagdo, tanto da Inglaterra,
quanto dos Estados Unidos, o que levou & orientagdo no sentido da admissio da
responsabilidade criminal da pessoa juridica.

Na kuropa continental. apoés a Primeira Guerra Mundial. com o
despontar de um Estado intervencionista e com o fortalecimento da empresa. que
passa a deter um poderio econdmico de praporgdes crescentes. a questio do
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reconhecimento da responsabilidade penal da pessoa juridica ganha relevo nas
discussdes doutrinarias.

[nobstante ¢ debate que se abre, os reflexos nas legislagbes ocorrem
de maneira parcimeniosa, tanlo no que tange ao periodo que medeia o inicio da
pulémica ¢ o despontar da consideragdo da responsabilizagdo da pessoa moral, no
ordenamento juridico da nagd@o, como no que se refere aos paises que até hoje em
dia ndo a adotam. que constituem um ndmero razoavel, neles incluindo Italia,
Alemanha. Espanha, Suica, Béigica.

Em contrapartida, alguns outros paises continentais tém inovado em
suas legislagOes e vém considerando a possibilidade de incriminar a empresa,
como € o caso da Holanda, que desde 1950 a prevé, assim como a Dinamarca,
Portugal e, mais recentemente, consolidando uma orientagdo doutrinaria, a
Franga. através da reforma da parte geral do seu Cddigo Penal, em vigor desde
01/05/94. ao consagrar a responsabilidade da pessoa juridica .

Pondo-nos a singrar os oceanos, aportamos na América Latina, cujo
Direito possui suas raizes fincadas nos solos da Europa continental. vigendo o
PrnCIpio societus delinguere non potest, e que, por assim ser, confronta-se com a
dificuldade no aceite da incriminagdo da empresa, muito embora encontremos
um acalorado debate sobre o tema. A excepcionar esse posicionamento que se faz
dominante, tem-se o exemplo de Cuba ¢ do México, e mais recentemente do
Brasil. com a promulgagio da Constitui¢do de 1988, que, nos seus artigos 173, §
3% e 225, § 3° cria a possibilidade da responsabilizagao criminal das pessoas
Juridicas.

Calcado no caminho aberto pela Carta Magna, o legislador aprovou
o texto da lei 9.605/98, Lei Ambiental, que prevé expressamente no seu artigo 3°,
caput, quer “As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta lei, nos casos em que a infra¢do seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgio
colegiado, no interesse ou beneficio de sua entidade”. Prevé ainda 0 paragrafo
Gnico desse artigo: “A responsabilidade das pessoas juridicas nio exclui a das
pessoas lisicas. autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato”.

O romper de uma nova ordem constitucional. a permitir a
penalizagdo da empresa, e o advento de uma legislagdo especifica que caminha
nesse mesmo sentido, antes de pacificar o debate sobre a possibilidade ou nido da

T\ esse respeito. ver SHECAIRA. Sérgio Salumio. Responsabilidude Penal da Pessou Juridica. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. 1998,
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criminalizagio do ente juridico, fez acirrar com mais fervor as opinides que se
manifestam sobre o tema, tanto em seu favor, como de maneira diversa.

Ao negar-se a responsabilidade penal das pessoas Juridicas, alguns
argumentos fazem-se quase sempre presentes, mencionados por Shecaira *:

Apesar de sua desnecessidade, visto ser improcedente tal
argumentagdo, alegam alguns dos que defendem a impossibilidade da
responsabilizacdo que & pessoa juridica seria inaplicavel a pena privativa de
liberdade, pena esta que se constitui em medida de coergdo fisica a ser infligida
somente ao individuo, visto n3o possuir o ente moral uma corporificagido
concreta.

De maior plausibilidade ¢ a argumentacio de que no Direito Penal
ndo ha lugar para a responsabilizacio sem culpa, sendo que, em se tratando de
pessoa juridica, € absolutamente impossivel a verificacdo da culpa, o que,
conseqlientemente, direciona & estrada da responsabilidade aferida de maneira
objetiva, que, em assim sendo, vem a ferir os principios garantistas que, a custa
de muitas huas, foram alcangados e incorporados ao Direito Penal.

. Como terceira argumentagio, amparada no principio, consagrado
em sede constitucional, da personalidade das penas, pelo qual nenhuma pena
passara da pessoa do condenado, art. 5°, XLV, CF’88, afirma-se que ao se impor
a um ente juridico uma pena, esta atingiria pessoas que ndo tiveram participagio
na conduta delituosa, dessa forma aquele socio que foi voto dissidente em
determinada decisdo, acionistas sem direito de voto e até mesmo 0s empregados.

Parece-nos bastante descabido o repudiar da criminalizagio dos
atos das sociedades mercantis, que se pauta na impossibilidade da apenacdo com
a privacao da liberdade, pois, ninguém ousa crer no encarceramento da pessoa
juridica. independentemente de se fazer uso da teoria da ficgdo ou da realidade,

Falar em pena pressupée, sobremaneira, falar na sua adequagio,
primeiramente, 4 gravidade do delito cometido, posteriormente. & situagio
daquele que a ela ird se submeter. Em assim sendo, no que tange a empresa, €
cabivel falar em pena de multa, restritiva de direitos, intervengdo, liquidacdo.
mas nunca em privagdo de liberdade.

" Op. cil.. pags. 88 e segs.
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Concernentemente a objegdo de que a responsabilizacdo coletiva
fere o principio da personalidade das penas, os que  se  posicionam
tavoravelmente costumam lembrar que ds penas. assim previstas na Parte Geral
do Codigo Penal, ndo deixam de. por vias indiretas, atingir terceiros, além do
condenado. como por exemplo. a prisdo de um chefe de familia, cuja familia
passa a se ver privada do sustento necessario a sobrevivéncia. No mesmo sentido,
¢ 0 gue veorre em uma condenagdo a uma pena de mulia, quer seja ela de
pequeno ou grande valor. dependendo da situagdo financeira familiar, o
patriménio do casal. conjuntamente, sofrera abalos.

Porém, a acusacao que requer mais esforgo para ser rebatida é 4 de
que ndo ¢é possivel responsabilizar alguém criminalmente, sem que seja aferida a
sua culpa, ¢ a pessoa juridica, Ppor nao possuir vontade prépria, nio poderia ter
considerada sua culpa, sendo culpdveis somenie os individuos que fazem parte
dessa pessoa moral, que s80 quem realmente possuem  vontade e podem
manifesta-la.

Os autores franceses Roger Merle ¢ André Vity, citados por Sérgio
Salomdo Shecaira *, afirmamn ser a pessoa juridica capaz de ter voniade, por ser
cla produto das vontades mdividuais de seus membros. Sua vontade ¢
Caracterizada em varias €lapas, como nas reunides, nas deliberagdes e nos voros
das Assembldias Gerais, dos seus Conselhos de Administraciio, de Geréncia ou
de Diregdo. Para esses autores, a vontade da empresa ¢ yma vontade coletiva.

Embora a Alemanha nig considere a responsabilidade criminal da
empresa, de 1a surgem as vozes, bastante embasadas, de alguns doutrinadores que
& vém admitindo. Nessa linha encontramos Klaus Tiedemann, que considera a
cinpresa como passivel de ter reconhecida sua culpabilidade, a qual restara
determinada a partir da comparagdo com outras empresas, do mesmo tamanho e
porie, postas em situagdes similares, dessa forma, encontrar-se-ia  uma
correspondencia com o conceito de culpa individual obtido du comparagdo da

conduta ¢ do agente que a cometeu com os parametros do que seria razoavel de
3¢ exigir. naquela mesma situagdo.

3- A proposta de um Direito da Intervencio

Al aqui. fizemos uma diminuta apreciagdo do ramo do Direito
Penal. o Direito Penal Econdmico. que visa proteger aqueles bens juridicos, cujas
sobrevivénciay véem-se, por vezes, ameacadas pelas condutas que possuem suas

—_—

" tdem, ibidem, pag. Y5.
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géneses associadas 4 atuagdo empresarial, quer individualmente, quer
coletivamente.

Dentro desse novo rumo que o Direito Penal tomou. um terreno
propicio a discussdo sobre a permissibilidade da incriminagio da pessoa juridic_a
teve lugar, brotando dai essa acalorada discussio que podemos até os dias atuais
vivenciar.

: Nossa idéia, com essa abordagem do tema, ndo se subsume em
discutir a possibilidade ou nio de uma empresa ser considerada autora de u‘rp
delito e. em decorréncia, sofrer as sangdies do Direito Penal. isto posto, pois
entendemos que o legislador pétrio quedou por terra tal controvérsia.

O dispositivo constitucional citado € de clareza cristalina,
prescindindo de qualquer interpretagio diversa. Ademais. o disposto na Lei
Ambiental s6 veio a adequar uma realidade que ja pré-existia, desde a
promulgacio da Carta Magna.

Tomando como dado incontestavel a responsabiliza¢do da pessoa
juridica pelo Direito Penal brasileiro, cremos que a discussdo que se deve travar,
na atualidade, consiste numa tomada de rumo a fim de solucionar certas situagdes
que se encontram pendentes, no que se refere a0 tema.

E bastante clara a dicotomia existente no Direito Penal Econdmico,
quando se trata de responsabilizacdo individual e coletiva. Os principios
garantistas, que delimitam a responsabilidade penal como sendo individual,
encontram suas origens na Revolugio Francesa, seguindo, desde entdo, uma
Jornada no sentido de cada vez mais proteger o cidaddo dos abusos perpetrados
pelas autoridades, e buscando diminuir a violéncia com que o poder punitivo do
Estado. através do processo penal ou mesmo das praticas informais do sistema
penal. recai sobre o individuo.

Esse Direito Penal, que tanto lutou para alcangar algumas das
realizagdes no sentido da protecdo do ser humano. ao se confrontar com a
necessidade de punir um ente juridico, depara-se com um terrivel dilema. Como
aplicar suas sangdes a uma pessoa Juridica, se ndo pode avaliar se ela ¢ ou nio
culpivel. ou mesmo se ela cometeu a conduta? Ao mesmo lempo. se abre mao de
suas garantias. que na realidade nfio sdo suas, mas sim da sociedade. para que
possa penalizar uma empresa, estara se desfazendo de profundas conquistas
democraticas. ¢ dard margem a que se retome as velhas formas de autoritarismo?
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Aligurando-se esse horizonte, que ndo € algo muito distante do que
hoje ocorre. o que se verificara serd. ou a constitui¢do de uma sociedade
forteniente coagida, em decorréncia dos imperativos a lhe serem impostos, por
quatro areas do Direito, o que inclusive leva a se falar, ndo mais em w/tima ratio,
mas sim em prima ratio, ou, o que ndo deixa de ser menos grave, uma
banalizacdo do Direito repressivo, Gue se transformara em mais um instrumento
de solugao de conflitos sociais, sem diferenga substancial quanto aos demais
1amos. pois, apesar da violéncia do seu instrumental, sua fungio preventiva, que
lhe deveria ser elemento diferenciador, ha de restar inécua. Em se materializando
esla derradeira alternativa, corremos o sério risco de VErmos o nascimento de um
Direito hiper-repressivo, a fim de suprir 0 vazio deixado por aqueles que
perderam seu potencial punitivo.

Tal especulag@o ndo estd muito distante do que perfilha nossa
conjuntura. Nos moldes como o Direito repressivo nos vem sendo apresentado,
podemos falar na co-existéncia de um Direito Penal tradicional, um Direito Penal
Econdmico e um Direito Administrativo sancionador.

No que concemne aos dois primeiros ramos do Direito, Ja nos
detivemos nas linhas anteriores, Pertinente ao  Direito Administrativo
sancionador, propositalmente, deixamos para analisé-lo ‘em separado, por
citendermos serem-lhe cabiveis algumas criticas.

4.1- Direito Adminisirativo sancionador

Parece-nos cabivel afirmar que, da mesma sorte que se tem como
certa a existéncia de um ramo autdnomo do Direito Penal, o Direito Penal
Econdmico, é também viavel a constatagdo da presen¢a de um ramo do Direito
Administrativo que frui de uma parcela de autonomia, o Direito Administrativo
sancionador.

Inerente ao Poder de Policia, ¢ o atributo da coercibilidade, que nos
cisinamentos de Hely Lopes Meirelies 5, constitui a imposi¢do coativa das
medidas adotadas pela Administra¢do Publica. o qual, aliado ao aparethamento
de sangdes. ¢ gue tornam eficaz ¢ eficiente e€sse poder. Tais sancoes, devido a um
outro atributo do Poder de Policia, a auto-executoriedade, sio impostas e
executadas pela propria Administragio. atraves de procedimentos administrativos
que lhe sdo proprios.

TMEIRELLES, Hely Lopes. Dircuto Administrative Brayilei u. 21" ed. $ao Paulo: Matheiros, 1996, pags
M e segs.
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Desse contexto é que surge a nogdo de Direito Administrativo
sancionador, como sendo a vertente do Direito Administrativo. que entendendo
determinado interesse, coletivo ou do proprio Estado, como sendo merecedor de

_ De relevo ressaltar que, no ambito do Direito Administrativo, nunca
houve obice a aceitagao da capacidade da pessoa juridica de cometer infragoes,
de forma que as sancdes que a Administragdo Publica prevé para as condutas
tidas como ilicitas, podem recair, e efetivamente recaem, sobre as empresas, sem
que para tal surjam os questionamentos existentes no Direito Penal.

Quando o Direito Administrativo decide por dar protegio a
determinado interesse, nada mais estd a fazer do que estender a sua tutela a um
bem que ji possuia existéncia, pois sua colocagdo no mundo fatico, antecede a
construgdo da norma, que ao nascer Serve a expressar a valoragao que o
ordenamento juridico entenden depositar nesse bem, podendo-se, a partir de
entdo. falar em bem juridico.

: O que se aplica a0 Direito Administrativo, quanto & determinagio
de sua tutela, serve ao Direito Penal, que de igual modo, visando proteger o
interesse geral, cria seus preceitos e suas sang¢des.

De tal forma, é possivel que distintos ramos do Direito tutelem, ao
seu modo. 0s mesmos bens Juridicos. Pela doutrina tradicional, citada situagio

ndo € merecedora de desaprovagio, constituindo-se na independéncia de
instancias.

4.2- Direito Administrative sancionador ou Direito Penal Econémico?

‘ Contudo, um fenémeno, que tem se manifestado com bastante
intensidade %tualmeme, vem sendo objeto da percepgdo  de  aigupns
doutrinadores *. ao constataren qué a escolha da via penal ou

————
Ver REALE JUNIOR, Miguel. Op. cit.
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aquele que mals gravemente pode punir quem comete uma 1nf§ag?o. Sendg
assim. s¢ a um bem ¢é entendido caber wn valor tdo profundo, ao Direito Penal ¢
que s¢ deveria recorrer.

Logicamente, por muitas ocasides, outras oOrbitas do Direito
enienden de querer proteger um mesmo interesse. Em assim’px‘gcgdcndo, den}ro
du coerencia que deve habitar na estrutura do ordenamento )lll‘l(}lCO., as sangoes
que os demais ramos, que nido o Direito Penal, fazem uso. nao podem deter
gravidade igual ou superior a sun¢do penal.

Da analise de alguns diplomas legais, dificil fica o entendirpento da
natureza da norma em questdo, face o bem juridico que se tutela e a gravx@ade da
3angdo que se impde. Disto sdo exemplos: a Lei 8.884/94~ que, em seus amgios .20
¢ 21, prevé as condutas tidas como ilicitas por serem lesivas a ordem econdmica
e a livre concorréncia, e nos artigos 23 a 25, as penas cominadas. O berp Jundlcq
" protegido, de igual forma, encontra amparo na Lei 8.137/90, no seuAart'xgo 4°, lei
de natureza penal. Quanto a pena aplicada pela Lei 8.884/94. o inciso V, do
artigo 24, ¢ de gravidade indiscutivel, sendo de se questionar o porqué de sua
aplicacio pelo Dircito Administrativo. Configuraria esse caso hipotese de uma
normia de natureza hibrida, penal e administrativa?

Ainda exemplificando: a Lei 6.024/74, que dispde sobre a
ltervengo ¢ a liquidagdo exirajudicial de instituigdes financeiras, ao impor tais
uledidas. o faz em carater punitivo, em razdo do cometimento das conduias
previsias nos artigos 2° ¢ 13, aplicando penalidades que, no que diz {espeito a
pessoa juridica, sdo absurdamente extremadas. No que toca a liqudacdo
extrajudicial, 0 que serd essa, que nio a decretagio da pena de morte de uma
empresa? Refletindo sobre o tema, assombra-nos a verificagio de uma
ncoerencia do ordenamento juridico, que antes determinava ser do Direito Penal
a aribuicdo de wltima ratio.

Diante dos fatos expostos, pomo-nos com Miguel Reale Junior '°,
que citando Georges Dellis, indica que o Direito punitivo cada vez mais se faz
unico. Nao haveria diferenca de natureza essencial entre o que ¢ ilicito para o
Direito Penal e para v Direito Administrativo sancionador.

Por ser dessa forma, entende Reale Jr. que a escolha de uma
vonduta como ilicito penal ou administrativo € fruto de Politica Legislativa.

TOp. it pag 122,

i
o

Parece-nos que, superada a barreira da impossibilidade de
responsabilizagdo da empresa pelo Direito Penal, o que fazia do Direito
Adminisirativo o Gnico meio habil a realizar tal feito, a manutencio deste ramo
do Direito na fungio de “concorrente” do Direito Penal deve-se a maior
discricionariedade com que a Administragdo Publica pode infligir a punigio, nio
esbarrando nas medidas assecuratdrias das garantias, tanto individuais como
coletivas, no que lhes for possivel, presentes no processo penal, ou seja, no
processo jurisdicional.

Decorréncia da situagio que vige no universo do Direiro, €0
defrontamento com indmeros casos de ocorréncia de bis in idem, como o que
pode acontecer se tomarmos a hipétese do artigo 16 da Lei 8.884/94, que
estabelece a solidariedade entre a empresa e o seu administrador na pratica das
infragGes estabelecidas nos artigos 20 e 21, podendo o administrador ser ainda
punido pelas penas da Lei 8.137/90, que sdo de reclusdo de 2 a 5 anos (artigo 4°),
de detengdo de 2 a 5 anos (artigo 5°), ambas alternadas com pena de multa. Em
se tratando de aplicagdo de penas privativas de liberdade inferiores a 4 anos, a
Lei 9.714/98 admite a substituicdo por penas de prestagio pecuniaria. Decorre
entdo. que havera um acumulo de penas pecunidrias, que leva ao ferimento do
principio da proporcionalidade na aplicagdo das penas, que vi £¢. tanto no campo
penal, como no administrativo, moldando-se assim uma hipdtese de bis in idem.

) Em vista dessa sucinta abordagem do Direito Administrativo
sancionador, é-nos permitido apreciar a problematica da existéncia de um ramo
do Direito. cujas sang¢des detém a mesma forga que aquelas do Direito Penal.
sendo que suas aplicages carecem das cautelas que se fazem presentes num
processo jurisdicional.

O questionamento que colocamos, apresenta-se relacionado com a
gravidade de certas penas impostas pela Administragdo Publica, que, por assim
ser. faz as vezes que deveriam caber ao Direito Penal, sem, contudo, fornecer um
instrumental processual adequado & consecugdo do fim almejado, além de, o que
¢ de maior gravidade, ser permitida a criagdo de tipos e penas por meio de
resolugdes ¢ instrugdes, o que fere o principio da reserva legal. Também,
contrariando a necessidade da legalidade estrita, no Direito Administrativo
sancionador imperam as tipificagBes abertas, que, da mesma forma, sé ocasionam
um aumento da inseguranca na aplicagdo das punicdes, o que € inadmissivel em
se tratando da intensidade de certas sang¢des.

Entendemos inexistir uma diferenciacio ontoldgica entre as san¢oes
administrativas e criminais, entendimento esse que ja vem sendo trabalhado em
paises como a Alemanha, que. embora nio responsabilize criminalmente a pessoa
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Juridica, desenvolveu uma terceira via, que seria uma espécie de Direito Penal-
Administrativo, que ¢ oriundo de um processo de despenalizagdo de algumas
condutas. com as suas conseqiiente “administrativizagdes”, deixando transparecer
O cardter unitario do Direito repressivo na preservagio dos interesses piblicos !

3- Consideragées finais

Indo  além desse posicionamento seguido pela Alemanha.
SUEETIMOS uma tentativa de sistematizagdo, visando diminuir o inchago do
Direito  repressivo.  Visto que o Direito Penal Econémico abragou a
responsabilizagdo da pessoa juridica, descabida fica a iniciativa do Direito
Administrativo de continuar a sancionar tio gravemente as condutas das
cipresas. pois, ao Direito Penal, munido de suas garantias, ¢ que cabe a
aplicagdo das medidas de maior COergao.

Ao lado dessa sugestdo, consoante o que ja pudemos expor, somos
simpatizantes do Direito da Intervengdo, entendendo que nele deveria residir,
com exclusividade, a imputagio da responsabilidade da pessoa juridica, tanto
aquela presente no Direito Penal, como a presente no Direito Administrativo
suncionador, guando neste se tratar de hipétese de aplicacio das sangoes de
maior gravidade. Ressalvamos que o Direito Administrativo sancionador, que
aplica penalidades que nao sio compativeis com a atribuicdo de ultima ratio, nio
merece ser englobado pelo Direito da Interven¢do. Ademais, consideramos
imperiosa a Mmanutengdo de um processo jurisdicional, que preserve, no que for

possivel quanto & empresa, as conquistas que o Direito Penal da responsabilidade
individual amealhou.

. Concernente a0 Direito  Penal Econémico. este, agora
desconstituido de sua dicotomia, ndo encontra obsticulo a que se funda num
anico Direito Penal, onde a responsabilizagdo serd de ordem individual. Em
sendo assim. seria de bom grado a extensao aquele ramo do imperativo de
alendimento e observancia as garantias individuais, algo que, atualmente, o
Direito Penal Econémico, mesmo o da imputagdo individual da responsabilidade,
vem relaxando na atengao devida, haja visto a constatagao da presenga de tipos
penais abertos e incriminagoes vagas, scrvindo de amostragem o tipo do artigo
4. ¢ seu paragrafo unico, da Lej 7.492/86.

Em  sendo assim sistematizado,  poderiamos alcangar a
racionalidade da existéncia de apenas dois bragos do Direito repressivo, um a
tmputar a responsabilidade de forma individual, presente sempre a necessidade

" HASSEMER. Winfried, op. cit,

de salvaguardar os interesses do cidadio frente ao poder punitivo gstatal, 0 que
caberia ao Direito Penal, e outro, desprovido de algum.as. garantias, mas..dc
qualquer forma mais assecuratorio que o atgal Direito Admm‘xstfatlvo
sancionador. que ndo vemos mal em que seja o designado e sugerido Direito da
Intervencao, feitos os devidos reparos sugeridos.
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LIMITES E POSSIBILIDADES DO ENSINO E DA
PESQUISA JURIDICA: REPENSANDO PARADIGMAS

Luiz Edson Fachin

1. Descoberta e emancipac¢io no Direito

Cabe localizar um ponto de partida, e nessa ancoragem é possivel
encontrar. de um lado, uma significativa afirma¢3o contida no prefacio da
primeira edicdo de “As regras do método socioldgico”. Nele, ha mais de um
século, dizia DURKHEIM que se¢ "0 objetivo de toda a ciéncia é descobrir”, ai
“toda a descoberta desconcerta mais ou menos as opinides formadas”. Capturada
essa idéia neste outro contexto, bem se pode ver a fungdo que o pensamento
cientifico-juridico pode exercer, ndo como clausura, mas sim como instrumento
de libertagdo.

De outra parte, € em consondncia com aquela formulagio recolhida
das ciéncias sociais. € imprescindivel localizar, no enfrentamento da questio
proposta esse elo inicial que esta exposto na aula inaugural que em 1993 foi
proferida na Universidade Federal do Maranhdo. Apos reconhecer que o Direito &
a “sintese de multiplas determinagdes™, o professor Agostinho Ramalho Marques
Neto fez ver que “modelos mecanicistas ficam sempre aquém da compreensio
desse processo em sua dialética real”, para concluir que o “Direito é fruto de
conquistas sociais”, e por isso nele hé algo de emancipatério.

Essa perspectiva funda uma crenga, nem sempre inabalavel. na
educagdo juridica, distante de um adestramento dogmatico embalsamado pela

Professor da Universidade Federal do PR. Coordenador dos cursos de pos-graduagio em Direito da
{IFPR. Mestre e Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP.
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exegese estrita do direito instituido, voliada para os fatos sociais, rente a vida e as
circunstancias.

2. Premissas

Registre-se. ainda nesse passo introdutorio, que a colocagdo de
nossas premissas também encontram na cultura juridica suporte relevante, como
sc fez no Seminario que a UnB dedicou em maio de 1981 a personalidade
extraordinaria de Francisco Clementino de San Tiago Dantas. O nosso ponto de
partida ¢ congruente com as suas idéias, em especial quando afirmou que “nada
falseia mais o espirito juridico, nada o afasta mais perigosamente do seu

verdadeiro sentido, do que a convicgdo. favorecida pelos longos periodos de’

»iubilidade, de que a vida social deve ajustar-se aos conhecimentos juridicos, em
vez de se adequarem estes aquela”.

Parecendo que suas palavras foram proferidas ha poucos dias, disse
ainda San Tiago Dantas que “sé se consideraria, pois, em crise, uma Faculdade
e que ¢ saber houvesse assumido a forma de um precipitado insolavel.
resistente a 1odas as reagées. Seria ela um museu de principios e praxes, mas nio
serld um centro de estudos™,

Esse ¢ o desafio que nio confunde estudo e pesquisa com
confinamento intelecutal, e se abre para o Direito e simultaneamente para uma

dus dimensdes que tanto o ensino quanto a pesquisa podem alcangar no discurso e
na pratica juridicas.

3. Ensino juridico e método: um convite i reflexio

O principiar das idéias sobre a imbricagdo da questio do ensino
juridico com o mélodo passa, entio, preliminarmente, pelo reconhecer do
verdadeiro papel deferido ao Direito e bem assim pela inser¢@o social e historica
do jurista. Especialmente neste século vinte, pois, como afirma HOBSBAWM,
“sem, divida ele toi o século mais assassino de que temos registro. tanlo na
vreala, frequéncia e extensdo da guerra que o preencheu, ... como também pelo
volume unico das catastrofes humanas que produziu. desde as maiores fomes da

listoria até o genocidio sistematico™ (“A era do extremos: o breve século XX, p.
223

A partir dai, contextualizados em nossa historia presente, percebe-
se pois. de um lado, que esse viés do método, aplicavel a angula¢do do ensino. se
reconhece como ausente nas preocupagdes burocraticas de um curso que pretende
enjadlar-se em concepgdes definitivas. De outra parte, mesmo quando presente,
niio raro se revela num fosso abissal entre o discurso metodolégico e o exercicio
concreto das propostas.

Estamos a nos referir 4 superagdo da metodologia didatica classica.
a adocdo de uma metodologia cientifica contemporanea nucleada pelo
compromisso social e, por Gltimo, a uma metodologia juridica coerente com o
contexto histérico e politico que cerca o ensino do Direito.

E nessa triplice dimensdo que, em nosso ver, ha, em suma. um
vazio que vai do desconhecimento & rejeigdo, ¢ quando ténues construgdes
metodologicas se avizinham das atividades de estudo, a técnica engessada das
férmulas acabadas torna o método um tema perdido no ar. Isso tem uma razao de
ser.

E que ha uma questdo preliminar, anterior, ineliminavel, a qual
repousa no sentido € no rumo dos cursos de Direito, que balangam entre as
sistoles exegéticas ¢ diastoles dogmaticas para fundar um aparelhamento do
Estado e um instrumental dos interesses salientes da sociedade aptos congregar,
num corpo moral, histérico e politico, a conservagio das idéias e do pensamento.

Permito-me citar Paulo FREIRE: “O professor trabalha a favor de
alguma coisa ¢ contra alguma coisa” (Shor, Ira & Freire, Paulo. O cotidiano do
professor. RI: Paz e Terra, 1986). Isso ja ¢ muito, mas ndo ¢ tudo. Cabe,
reconhecer, entdo, uma outra dimenséo na qual escreveu em Portugal o professor
Orlando de CARVALHO: “ndo hd sistemas neutros” e “todo o Direito é
ideoldgico-politico” (na obra Para uma teoria da relagdo juridica civil, p. 14).

Recusar essa diregdo e contribuir para a sua superacdo significa
reconhecer que consciéncia social e mudanga integram a formagao juridica.
Representa. ainda, um compromisso com o chamamento 4 verdadeira finalidade
do ensino juridico. um desafio que questiona.



4. Ensinar: a geografia do construir e do transformar

O simples reconhecimento dessa interrogagdo ja demarca. por si s6,
a geograhia do ensino, que requer em seu mapa cartografico do saber o
“contruido” e nao a indugdo ao “dado”. Nao se pode, entdo, conviver com uma
atitude de indiferenga ou remincia a umna posi¢do avancada na inovagao ¢ mesmo
ua revisdo e superagdo dos conceitos, contribuindo, abertamente. para fomentar
questionamentos e fazer brotar inquietudes que estimulem o estudo e a pesquisa
comprometidos com seu tempo ¢ seus dilemas.

Essa cocréncia histérica ¢ social precede a discussdo sobre o
alcance do método, eis que este também pode ser manipulado para fundar o
arbitrio estruturalista dos resultados inateis. Nesse sentido. exsurge claro o seu
liure com a linguagem, quer porque esta pode se presiar a um jogo de poder as
vezes desonesto (como reconheceu Umberto Eco. “Viagem na Irrealidade
Coudiana™ Rio de Janeiro: Nova Fronieira, 1984, p. 316), quer porque recursos
de retérica constituem tinta e pincel para colorir relagdes de subordinagio.

Abrir-se para esse horizonte ¢ uma opgao de sentido que se afasta
dus concepgdes didaticas meramente ilustrativas; ¢ um caminho de sacrificios e
cleigao de finalidade que nio convive com a inéreia € com a repetigio.

Como ja disse Paulo Freire, numa outra obra, “A educacdo como
pratica da liberdade™, “a educagio é um ato de amor, por isso. um ato de
coragem. N&o pode temer o debale, a andlise da realidade. Nio pode fugir &
discussao criadora. sob pena de ser uma farsa”.

Esse gesto implica no aprender constante, vale dizer, numa
inetodologia integral. que faz do homem e seu verbo um s6 ente, e que impoe
UIna nutagdo constante.

Fernundo Pessoa, do alto de sua sensibilidade. caplou isso na
palavra de Alberto Caieiro que em seus “Poemas” disse: “Procuro despir-me do
que aprendi. Procuro esquecer-me do modo de lembrar que me ensinaram. e
raspar a linla com gue me pintaram os sentidos. desencaixotar as minhas emogoes

64

verdadeiras, desembrulhar-me e ser eu ... E preciso esquecer a fim de lembrar, é
preciso desaprender a fim de aprender de novo™.

5. Origens e histéria: o “passado contemporineo”

Captar bem os antagonismos que esse angulo abrangente do tema
apresenta. remonta as origens que moldam, em boa parte, a historia dos cursos
Jjuridicos e dos juristas no Brasil.

Tem-se uma percepgdo nitida desses tragos a partir dos registros
histdricos sobre a formagao dos quadros juridicos no Pais. De um lado, nas
“Raizes do Brasil”, Sérgio Buarque de Holanda menciona a contribui¢do que os
cursos juridicos, fundados desde 1827 em Sio Paulo e Olinda, deram 4 formagao
de homens publicos, eis que os estudantes, transplantados para longe dos pais, se
afastavam do vinco doméstico que o modelo familiar patriarcal e conservador
impunha de modo estreito e opressivo.

Sem embargo, como analisou Nelson Werneck Sodré, em sua
“Historia da Literatura Brasileira”, “nio importa, realmente. que os bacharéis
adquiram uma singular proeminéncia”, ha uma outra face esquecida: o esforgo
enorme para a libertagdo de formulas acabadas de pensar. longe da mera exegese.
Na superficialidade, os bacharéis de entio se dedicam a um verdadeiro “torneio
de mandarins™ em torno da redagdo de uma lei, como o foi com o projeto da
Codigo Civil, pouco importando realmente o contetido, dando valor ornamentai 2

inteligéncia, ao talento como prenda, numa erudigio desinteressada e
descomprometida.

Por isso mesmo, o projeto da formagao juridica nasce impregnado
do carater instrumental da alienagio. Mais tarde, porém, a consciéncia historica
do jurista pGe em cena o liame entre a consciéncia e a praxis, para comegar a
desvendar o seu espago real na construcio da sociedade.

O presente que beira as portas do terceiro milénio principia por
enterrar o entulho alienante do século XVIII que amorteceu coragdes ¢ mentes.



Mais que isso. os desafios e perspectivas postos pelo final deste
século vém reforgar o equivoco do solene desprezo com o estudo da Historia, em
geral. € das historia das idéias, em particular. Esse conhecer ndo se faz apenas no
“start” da cibernética, nem ¢ fruto de uma inspiragdo retérica romantica.

Afasta-se, assim, o “culto do acaso e do automatismo”, como
afirmou {talo Calvino no exame da filosofia de Raymond Queneau: O classico
yue escreve a sua tragédia observando um certo namero de regras que conhece €
mais livre que o poeta que escreve aquilo que lhe passa pela cabega e € escravo
de outras regras que ignora” ("Por que ler os classicos”. Sdo Paulo: Companhia
das Letras. 1993, p.261).

6. Trabalho cientifico e pesquisa

Enunciadas essas idéias preliminares. resta por derradeiro esbogar
dois horizontes nos quais a metodologia se desdobra, ao mesmo tempo em que
poe as claras o sentido do discurso juridico-didatico ¢ a prética dele distanciada.

Trata-se, de um lado, da pesquisa cientifica, cuja falta
correspondente a auséncia de exploragdo ¢ de investiga¢do sistematizada, uma
porta: fechada ao “descobrir ¢ interpretar os fatos que estio inseridos em uma
determinada realidade™ (como disseram a pagina 14 da obra “Projeto de Pesquisa:
propostas metodoldgicas”, os professores Aidil de Jesus Paes de Barros e Neide
Aparecida de Souza Lehfeld. RJ:Vozes, 1990).

Por certo, a pesquisa nao ha de ser neutra, eis que tem um quadro de
referéncia. uma linha filosofica, quer seja estruturalista, quer funcionalista ou
sistémica, quer dialética (hegeliana ou marxista), quer fenomenologica.

De outra parte, o método se verte em afazeres de carater
cminentemente didatico, como no trabalho cientifico, valorizado pela recente
reforma. O aprender a estudar, raciocionar e expor suas idéias, ndo corresponde,
“com efeito. assimilar mecanicamente normas técnicas padronizadas ou seguir
roteiros esquematizados” (Antonio J. Severino. “Metodologia do Trabalho
Cientifico: diretrizes para o trabalho didatico-cientifico na Universidade™. 5. ed.
Sio Paulo: Cortez, 1980, p. 15). Mostra-se, isso sim. sob certas exigéncias
togicas. como uwm despertar para a disciplina no estudo, na reflexdo e na
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exposi¢do. fundamentais para que se opere a possibilidade de comunicacio
coordenada entre os sujeitos.

Porisso mesmo, a metodologia do trabalho cientifico, cujo relevo ¢
indiscutivel, se abre para abranger ndio apenas o texto que relata dissertivamente
os resultados da pesquisa, como também o cojunto de processos de estudo. de
pesquisa € de reflexdo que caracterizam a vida intelectual do universitario™
(Severino. p. 21).

7. Ensino e pesquisa: uma fungae piblica migrande para o espaco privado

Cabe referir, ainda, ao debate momentoso que se trava na detinicdo
das titularidades do ensino no Pais. Referi-me 4 questdo que emerge do chamado
projeto do Estado minimo e do encolhimento dos espagos publicos ¢ normativos.
Essa propalada privatizagdo da fungao publica e sua migragio para o espaco
privada, requer também analise.

O processo em marcha de privatizagdo do Estado sugere uma
reflexdo sobre a desinstitucionalizagdo desse modelo reconhecido pelo sistema
Juridico classico. Qualquer estudo localizard, no transcurso do arcaico ao
contemporaneo, tragos da ideologia neoliberal na reestruturacio do desenho
Juridico dessa fungdo ligada 20 ensina e 4 pesquisa, pelo que ¢ imperioso indicar
nesse ambito pontos para alguma compreensdo critica desse fendmeno de
retraimento estatal que se observa especialmente na América Latina no
denominado projeto do Estado minimo.

Nio se trata de defender o modelo do Estado social, mas sim de
entenider de forma critica os limites, as possibilidades e os paradoxos da estrutura
e dos reflexos daquilo que propde o neoliberalismo a sociedade.

Algumas premissas bisicas se encontram no ponto de partida desta
reflexdo. E notorio, ainda qQue as vezes apenas aparente, o denominado processo
de enxugamento do Estado sob a rubrica da privatizacio, a luz de idéias e
interesses conhecidos. especialmente na América Latina. Diversos podem ser os
reflexos dessa propalada interferéncia minima do Estado. e dentre eles é possivel
tentar localizar algumas das supostas consegiiéncias desse projeto em marcha no
dmbito de uma area de relagdes, sobre a qual estamos refletindo.
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O estudo pode ter um arco histérico definido. Apanha o tempo
presente. marcado pelo movimento do publicismo para o privatismo. ¢ indica,
numa referéncia historica retroativa, seus antecedentes, fincados na teoria liberal.
Reconhece, outrossim. a passagem operada, especialmente neste século, nos
diversos paises capitalistas. ao Estado-Providéncia e o relevo da produgdo estatal
do Direito, retornando. ao final, aos dias correntes em multifacetadas concepgdes
que espelham um tempo de certa desregulagio ¢ questiondvel informalizaggo.

Nio se ocupa o presente exame do projeto de reforma do Estado, ao
qual deve ser reservada analise mais profunda e ampla, embora permita inferir,
desde logo. o “leitmotliv”’ que embala a procura de vias econdmicas e politicas
para alguma saida a partir do “cul de sac” legado por décadas de nefastos regimes
militares autoritarios.

E certo que ndo pode deixar de reconhecer, de um lado, os
cvidentes limites de uma reflexdo desse tipo, e de outro, a suposta crise!
contemporanea generalizada. bem assim as contradigdes ¢ a precariedade das
propostas de redugdo do Estado ao minimo possivel diante da flagrante
necessidade presente de atender reclamos que principiam na falta de saude e de
educagdo publica, e alcangam a miséria e a exclusio social e econdmica crescente
10s paises latino-americanos.

Na denominada privatizagdo 2 do Estado, tem-se que a nova
vestimenia do liberalismo se mostra, na teoria politica, como “fautor do Estado

" A propusito. afirmou Joaquin HERRERA FLORES no artigo Crisis de lu ideclogia o ideologiu de la
crisis? T inds que una crisis de la ideologia. nos situamos en una ideologia de la crisis”. apresentando-se
Jdiversas “teorias que desde puntos de vista parciales diferentes coincidem en colocar en su punto de mira
la situacion a la baja del Estado asistencial. Constituyn conjuntos tedricos que pretenden enfocar y
resolver la crisis de legitimacién politica y social, sin salirse de las pautas generales del Estado liberal del
derecho”™ (p.135:6). HERRERA FLORES, Joaquin. Crisis de fa ideologia o ideologia de la crisis?
Respuestas  neoconservadoras. Revista Critica Juridica, 13, 1993, p.123-143, UNAM/lnstituto de
oy estigaciones Juridicas.

* L necessario registrar que ha quem julgue demasiado facil explicar a retragao do Estado por essa via.
sendo tal processo apenas aparente. Assim pensa o professor Boaventura de Souza Santos, para quem "o
Estado permanece presente e actuante para além do acto de devolugdo™, pois “as novas fungdes
aubuidas o entidades privadas. sejam elas companhias de seguro. empresas de seguranga, escolas.
hospitats © prisdes privadas. associagdes de agricultores ou quaisquer outras organizagdes corporativas.
lazem com que estas exercam. por delegacao. auténticos poderes de Estado. transtormando-as em
entidades para-estatais. vu micro-Estados”. e acrescenta: “O que na aparéncia € um processo de retracgao
Jdo Estade pode ser. em realidade, um processo de expansdo do Estado. $6 que. em vez de se expandir
atraves de seus aparceiings burocraticos torisais, 0 Estado expande-se sob a forma da sociedade social™ ...
To yue parece ser deslevalizagdo € na verdade relegalizacao”™ (O Estado ¢ o Direito na Trunsi¢do Pos
Visderna: para wm novo sensu comum sobre o Poder ¢ o Dweito. p. 24-3). SOUZA SANTOS.
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que governe o menos possivel ou, como se diz hoje, do estado minimo (isto €.
reduzido a0 minimo necessario)” 3.

E no lapso do século XX que o projeto de organizagao do Estado.
saido da reagio a formulagdo liberal 4, calcada na idéia segundo a qual o unico
dever do Estado era impedir que os individuos provocassem danos uns aos
outros, registra melhor a passagem para wn direito cada vez mais promocional.
um Estado-provedor. O Estado social supera, assim. a mera fungdo protetora-
repressiva 5. O nosso século, escreveu o professor Boaventura de SOUZA
SANTOS. “nasceu em plena reacgio ao formalismo do direito napolednico e da
teoria politica liberal” 6.

O final do século XX assiste a uma certa reentronizagdo da
ideologia calcada na ética individualista e na suposta liberdade social, econdmica,
politica e religiosa 7. De certo modo, volta 4 cena a denominada “fuga”™ do Estado
para fora do Direito Publico 8.

O publico quer se desapropriar progressivamente do que consideira
privado, e ai 0 ensino e a pesquisa embutidos.

Se a expressdo neoliberal pretende, para tal fim, se esbogar as
portas do terceiro milénio, as vésperas do final do século problemas fundamentais
nio encontram, nesse questiondvel projeto que merece critica e resisténcia,
respostas efetivas que liguem o homem real ao sentido de justi¢a. Pretende-se

Boaventura de. O Estado ¢ o direito na transigéo pas-moderno: para um novo senso comum sobre o poder
e o direito. Revista de Ciéncias Sociais, Lisboa. n° 30, p. 13-43, jun. 1990.
* Bobbio. O futuro da democracia, p. 114. BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia; uma defesa das
regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986.Nem por isso, argumentam os arautos do liberalismo, o
Estado estd ameagado pelos liberais”. pois a exigéncia deles nao seria abaixo o Estado, mas melhor
Estado!. como escreveu Guy SORMAN, em seu O Estado Minimo (Rio de Janeiro: Instituto Liberal.
1988, p. 29).
* “Foi a constatagdo de que a representacao liberal da sociedade -que postulava a auto-suficiéncia desta e
a sua capacidade para propiciar a todos os seus membros, em liberdade ¢ igualdade, as melhores
condigbes de vida e, consequentemente, atirava o Estado para fora dela, para uma mera fun¢ao de guarda-
deixou de encontar expressao na realidade que provocou uma nova representagiio dela, na qual o Estado e
a0 direito sio atribuidas novas fungbes. no plano economico e no plano social” (Vital MOREIRA. A
ordem juridica do capitalismo. 4* ed. Lisboa: Editorial Caminho, p.92).

Bobbio. O futuro da democracia, p. 112,
" Estado ¢ o Direito na transig@o pos-noderng ... p.14.

Sobre a ideologia do liberalismo. WOLKMER, Antonio Carlos. /deologiu. Estudo ¢ Dircita. 2 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1995, p. 114 e seguintes.
* A expressao € de Habermas. Mudanga estrutural da esfera publica, p. 180. HABERMAS, Jirgen.
Vuddeangu estrutural da esfera piiblica: investigagdes quanto a uma categoria da sociedade burguesa. Rio
de Janeiro :Tempo Brasileiro, 1984.
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excluir do publico uma seara de direitos basicos sequer realizados para a maiona
¢smagadora da populagio.

Mais uma vez. o sistema juridico. ao refletir o modelo que governa
e relacOes econdniicas e socials. serve para marcar uma marginalizacao. E que
atribuicao de uma posigao juridica depende, pois, do ingresso da pessoa no
universo de ttularidades que o proprio sistema define. Desse modo. percebe-se
cluramente que o sistema juridico pode ser, antes de tudo, um sistema de
exclusao.

Essa exclusio se opera em relagdo a pessoas ou situagoes as quais a
enirada na moldura das titularidades de direitos e deveres ¢ negada. Tal negativa.
emergente da forga preconceituosa e estigmatizante dos valores dominantes em
cada época, alicerga-se num juizo depreciativo, historicamente atrasado e
cyuivocado.

Por isso, a presenca dessas pessoas no Direito €, a rigor, a historia
Je uma auséncia. O que se nega ndo se denega apenas. Diversos sujeitos sdo
propositadamente colocados 2 margem do sistema juridico. inseridos no elenco
daqueles gque ndo portam convites ao ingresso das titularidades de direitos e
obrigagdes.

Em certa medida, o final do século XX se liga ao desenvolvimento
do individualismo moderno do século XIX, e por isso “este desenvolvimento
leva. finalmente, a quc os individuos sejam. na realidade. o que tinha sido
concebido numa rigorosa teoria liberal: alomos sociais™ 9,

8. Conclusao

Assim, vencidas as etapas propostas, a analise se encontra, num
cquilibrio dialético, a um certo “punto de arrivo™. Mesmo que pouco haja para
concluir em definitivo, os fendmenos analisados fornecem uma luz, ainda que
ténue. de um modelo plural. concebido, “mutatis muiandis”, como escreve
WOLKMER. “a partir de uma nova racionalidade e uma nova ética’.
reconhiccendo 0s novos sujeitos, os direitos construidos pelo processo historico, e
a descentralizagido normatival®.

HORKHEIMER & ADORNUY, & pagina 144 dos Tenus. HORKHEIMER. Max & ADORNO, Theodor
worg.). Tenas bdsives d Sueciciog. 20 ed. Sao Pauto: Culirin, s/d.

WOLKMUER. Anténio Carlos. Pluralismo Juridico. p. 323. Sob essa dimens@o plural. ¢ ndo apenas

procedente como necessiria a critica ao riwalismo epidéico das teorias que pretendem  dar comta da
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Ciente da cartografia da transdisciplinariedade e de que ndo ha
purismo conceitual. o observador contemporaneo ao folhear novos albuns de
famikia. se defronta com inovadores afazeres epistemolégicos e alguns paradoxos.

Nessa mesma visibilidade, uma liberdade as avessas se embala para
tentar equilibrar o individuo (consumidor) e o cidaddo (sujeito da cidadania) na
dimensdo do consumo de toda espécie. Uma gestualidade falsa que. no canto
neoliberal. se mostra atuando como melodia de encantamento.

universahdade das questdes, desprezando peculiaridades sociais e econdmicas. Com inteira razio. no
estudo “Algunas consideraciones sobre la democracia: el caso latinoamericano™, David Sanchez RUBIO
que anotou: “No se puede caer en um dogmatismo y absolutismo de um proyecto teérico. Cada pais o

region necesitaran de elementos politicos que otros lugares no requeriran con tanta urgencia’ " (Espacios -
Cultura y Sociedad, ano 4, n° 18, sept. oct. 1994, p. 64).
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SOBERANIA E CRISE DA SOCIEDADE DO TRABALHO:
ALGUNS ENFOQUES POLITICO-JURIDICOS

Maria Celeste Simbes Marques™*

Introducio

A intengao deste trabalho ¢ discutir criticamente a concepgdo de
soberania. imposi¢do legal e medo, a partir da proposta contida no Leviatd como
vontade do soberano, trabalhada por alguns enfoques da Modernidade e da Pos-
Modernidade, que desiguam na sociedade e relagdes  de  trabalho
contemporaneas, culminando com questionamentos acerca da centralidade do
trabalho no atual contexto plural e transnacional.

Busca a concepgdo hobbesiana justificar o surgimento do Estado
absolutista e o desenvolvimento progressivo da concentragio do poder de
legislar. A teoria da soberania, nesse primeiro momento, propde a liberagdo do
soberano de quaisquer limitagdes que se lhe possam impor. O poder do Estado
nao coexiste com outros poderes, € o direito € estatizado com base no principio
“rex facit legem” ( o rei faz as leis).

No primeiro item, temos como pano de fundo alguns enfoques
sobre a soberania e o direito da Modernidade a Contemporaneidade , tendo como
viés de opgdes trabalhos de Thomas Hobbes, Habermas e Celso Lafer. onde ao
fim a esperanca se faz presente ante as agudas questdes que imperam no mundo.

Professora de Direito do Trabalho da PUC-Rio e mestranda em Teoria do Estado e Direito
Constitucional pela PUC-Rio.



Paulatinamente, outros enfoques se introduzem na reflexdo sobre
soberania. com a analise do elemento Medo, trazido por Hobbes (gémeo do
medo) como justificador da necessidade do Contrato ¢ da delegagdo de poderes
40 Soberano, sob a otica de Renato Janine Ribeiro, bem como uma critica a
Modemidade . ao “projeto prometeico”, desenvolvida através da perspectiva de
Carlos Alberto Plastino. que nos remete a pensar a €tica.

Neste ponto inicia-se a abordagem contemporanea dos reflexos na
dita crise da sociedade do trabalho ¢ como a heranga do medo ¢ da esperanga se
iraduzem em tdo peculiares relagbes de poder, terminando por demonstrar o
distanciamento existente entre a transnacionalizagdo da soberania, segundo a
tor¢a do capital em comparagio ao mundo do trabalho, cujos titulares hoje sdo
escassos, eis que temos uma legido de excluidos e inexiste trabalho para todos.
Mais uma vez se coloca a questdo da sobrevivéncia.

E objetivo ratificar ¢ agugar a reflexdo sobre a importancia € a
pertinéncia da heranca em Teoria Politica ¢ Juridica, de Hobbes, para andlise da
atual perspectiva de soberania global, sustentadas pelos pilares dos Direitos
Humanos sendo o direito ao trabalho visto como de fundamental importancia por
se traduzir em perspectiva criadora e criativa em face do fundado medo humano
relativo a sobrevivéncia.

I - Alguns enfoques sobre a Seberania e o Direito

Iniciamos nossa reflex3o a partir da soberania do Estado Moderno
detalhado por Hobbes, trazendo ao debate alguns autores, pensadores e/ou
professores coniemporaneos que nos guiam ao amadurecimento € compreensio
dos respectivos enfoques.

Falando sobre soberania, segundo Habermas, ™ visto da perspectiva
do inicio da Modernidade, podemos dizer que o Estado absolutista — ou, para
dizé-lo de maneira mais simples, o Estado hobbesiano — ja estava constituido na
forma de direito positivo ou promulgado, que investia sujeitos particulares — os
membros contratantes de uma sociedade de mercado em expansdo — com alguns
de seus proprios poderes legais. Devido ao desenvolvimento do direito civil.
esses sujeitos ja gozavam. em termos de um conjunto de direitos ainda
desigualmente distribuidos. de uma autonomia em certa medida privada. Com a
mudunga republicana da soberania monarquica para a soberania popular, aqueles
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direitos conferidos de forma paternalista transformaram-se em direitos humanos e
[P
Civis.

Ja Celso Lafer 2 nos ajuda a pensar a questio da soberania do
Estado a partir da proposigao de anélise de trés modelos classicos de convivéncia
internacional que, na sua origem, foram elaborados levando em conta a estrutura
de uma sociedade internacional inter-estatal pouco complexa (sociedade
internacional constituida de membros pouco numerosos, pouco diferenciados,
com relagdes justapostas uns aos outros ) :

1. modelo que deriva da tradigdo que remonta a Maquiavel e a
Hobbes — (baseado na anarquia e no realismo que ndo coloca limites éticos a
soberania no plano internacional);

2. no modelo de Hugo Grécio — (calcado no potencial de
sociabilidade e de solidariedade existentes na sociedade internacional, da qual
deriva a idéia de interesses comuns, que podem permitir a criagdo de
instituigdes juridicas limitativas da soberania) e;

3. modelo de Kant — (que, num patamar superior ao dos
interesses, insere a possibilidade de afirmar a razao abrangente do ponto de
vista da humanidade como algo que se coloca acima do subjetivismo das
soberanias. e que se exprime, na pratica diplomatica contemporanea, através
dos ““temnas globais™).

Quanto ao modelo realista, explica que “do ponto de vista externo
ao territério do Estado, ou seja, do sistema internacional a que deu origem, este.
tal como encarado por Hobbes e posteriormente elaborado pelos estudiosos de
relagbes internacionais, é o exemplo por exceléncia do estado de natureza, da
anomia e da anarquia da guerra de todos contra todos. O homem ¢ o lobo do
homem, os Estados, no sistema internacional, também. Por iss0, a unica lei do
sistema € a sobrevivéncia. (...) Por esse motivo, a politica internacional é a
politica do poder; caracteriza-se pelo realismo e s6 tem dois atores — o diplomata
e o soldado, que sdo os representantes da soberania. Dai o conceito de razio do
Estado. elaborado a partir de Maquiavel, que quer dizer o nfio reconhecimento de

uma ordem superior a qual o Estado e o seu soberano deveriam sujeitar-se na
totalidade das suas manifestagdes.”

Jirgen Habermas, O Estudo-Nugdo Ewropeu frente uos desufios du Globalizagdo. Tradugdo do inglés:
Antdnio Sérgio Rocha. in, Novos Estudos CEBRAP n. 43. novembro 1995, p.92
Celso Later. A soberania ¢ os direitos humanos, in, Revista Lua Nova n. 35-95, p. 138/139
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Quanto ao modelo de Grocio, “real¢a que a sociedade internacional
tem um potencial de sociabilidade e de solidariedade. ndo sendo assim um
anarquico estado de natureza. Por esse motivo a politica internacional ndo ¢ um
jogo de soma zero, o que ¢ um dado ensejador da criagéo de instituigdes juridicas
¢ de um direito internacional que pode ser provado racionalmente, ¢ priori, €
comprovado na pratica, a posieriori.”

O outro modelo classico é o de Kant, “que procura transcender o
subjetivismo das soberanias e dos seus interesses, introduzindo a razao
abrangente do ponto de vista da humanidade ¢ do individuo como fim e ndo
como meio. tendo como horizonte a possibilidade de uma paz perpétua. O
desdobramento contemporineo da visio de Kant s3o os assim chamados “temas
globais™, cuja primeira grande afirmagdo juridica € o art. 11 do Pacto da
Solidariedade das Nagdes. Este artigo postula a indivisibilidade da paz,
explicitando que a guerra ou ameaga de guerra diz respeito ndo apenas as partes
diretamente envolvidas - aos interesses de suas soberanias — mas a toda
sociedade internacional.”

Na Modernidade. o Estado antecede ao Direito e o cria. A propria
personalidade dos individuos vem a ser outorga estatal. Assim o poder do Estado
obriga-se pelo direito porque nisso esta especialmente interessado. O respeito do
[stado pelo que ele proprio estabeleceu ¢, sem davida, a melhor garantia da
ordem publica. Chegamos aqui & teoria da autolimitagdo. Os limites, entretanto,
ndo passam de quimera. O Estado cria ¢ dele emana todo o direito, ele se poe fora
do Direito. O Leviati revive.

Como assinala Ortega y Gasset no livro "A Rebelido das Massas” 5
o processo de formagao de nacionalidade ¢ generalizante ¢ englobante. Uma vez
formado. o nacionalismo adquire feigio hermética e excludente. A soberania € a
expressdo desse processo. O seu conceito absoluto causa tantos eniraves que,
além de se procurar uma limitagdo, passa-se a questionar e a negar a propria
existéncia da soberania.

Intimeros juristas aceitam a limitagdo do poder do Estado. A
discussdo ndo é nova; ¢ menos recente que a tese de um Estado onipotente. Os
puaises anglo-saxios. exemplificativamente a Inglaterra ¢ os EUA, possuem
declaradamente um grande espirito de zelo e respeito as liberdades humanas. O
espirito da Magna Carta e dos fundadores norle-americanos revelam a fidelidade
de limitar o poder do Estado pelo Direito.

Guissel. Jose Ortega v. 4 Rebelido dus Massus. Martins Fontes, Sio Paulo 1987, p. 38
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A soberania € assim tida por todos como direitos naturais/realizacéo
do direito justo e a persecu¢io do bem comum. As nogdes de contrapoderes.
como o reconhecimento de ordenamentos sociais menores, a descentralizagio
administrativa e a propria triparti¢do dos poderes, procuram freiar a tendéncia de
aglutinag@o. Assim, os individuos que cederam suas liberdades, apenas em troca
de seguranca ao Leviatd, clamam de volta parcela de seu poder. Entretanto, o
ataque mais bem sucedido realizado contra a soberania provém da ordem
internacional:

... a noglo de soberania absoluta, ndo é compativel com as realidades
contempordneas e o seu direito internacional, pois existem
contradigdes enire ela € a experiéncia. A primeira . que € constitutiva,
reside na igualdade das soberanias, em teoria, e na desigualdade, na
pratica. A segunda. que se tornou avassaladora neste final de milénio.
¢ a Iimpossibilidade do isolamento, que vem levando &
interdependéncia dos Estados e ao transnacionalismo dos atores da
vida mundial — transnacionalismo nao apenas dos mercados e dos
agentes econdmicos, mas também dos meios de comunica¢do, da
opinizo publica, das organizages ndo-governamentais.™

Os Estados sempre conseguiram, de forma eficaz, limitar-se uns aos
outros. Sob pena de pressdo, retaliagdes econdmicas € até mesmo intervengoes e
guerras. o poder do Estado conheceu limites a sua conduta externa e até mesmo
em relag@o as suas politicas internas. Esta situagio atingiu o ponto de no mais se
considerar a soberania - no seu aspecto externo - como independéncia, mas como

interdependéncia. Estratégia ou ndo para assegurar a soberania, o fato é que se
buscou limites.

As empresas, auxiliadas pela tecnologia, passaram de nacionais a
fransnacionais. As distdncias encurtaram e o mundo torna-se cada vez mais
semelhante. A economia extrapolou as fronteiras estatais de forma radicalmente
diferente ¢ mais sutil dos imperialismos até entdo praticados (Lénin considerava
normal e até como estagio superior o imperialismo em relagfo ao capitalismo:
mas jamais poderia imaginar - até por uma limitagdo histdrica - as sutilezas que
esse novo ataque a soberania pode realizar). Trata-se da globalizagio ou
mundializag@o. E os Estados estdo se adaptando a este contexto devastador.

“ Celso Later. Op. cit. p. 140
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Por isso, ha um sem-fim de pensadores a proporem uma revisdo do
coneeito de soberania. Todas as orientagdes vdo no sentido de ameniza-lo e até
extingui-lo. Ainda assim, o espirito humano ndo se deve dar por satisfeito.
Restam perguntas: como uma tendéncia oriunda da nova orienta¢do conjuntural,
com prevaléncia do aspecto econdmico afeta quase que mortalmente um conceito
politico? Nao se traia de indicar uma outra forma de sobreposigio ou negar as
influéncias entre os planos, porém ndo admitimos a prevaléncia da 16gica do
cupital aos demais interesses politicos nacionais e mundiais, sobretudo aos
direitos consensuados ¢ conquistados.

Certamente o conceito de soberania - originariamente politico -
pussou a incorporar clementos econdmicos. Serd que € o conceito como um todo
que esta comprometido? A globaliza¢do/mundializagdo atingiu o Leviata
mortalmente ou apenas o mutilou ? Nesse diapasio, € disseminada a idéia de que,
v plano juridico, os direitos humanos podem significar “uma passagem do

~ dever do sudito para o direito do cidaddo” ... que “representa a legitimacdo plena
da perspectiva dos governados e promove uma domestica¢io da perspectiva dos
governantes. Contém ¢ limita, consequentemente, o realismo da razio do
Estado™” Trata-se de submeter a soberania a ética. Eis um desafio que se impoe.

Da perspectiva juridica, a visdo impositiva se contrapde & fungfio
contemporaneamente aclamada da forca do direito ®, como valor inerente a
pratica democratica, que pode conter e limitar o realismo da razio ainda
identificavel no Estado, desde a proposicao do modelo hobbesiano.

Porém ¢ importante que estejamos atentos, pois “confundir a
pulitica com o direito € certamente um risco para qualquer sociedade
democratica” ' Mas a “associagdo entre democracia e direitos humanos significa
que cxiste-uma relagdo entre o ciclo do poder e o ciclo da norma, na qual a
legitimidade do poder ¢ a justica da norma e de sua aplicagdo representam um
terreno comum entre principios éticos e pratica politica no plano interno™

No plano externo, também cabe ressaltar os direitos humanos come
aporte para um sistema internacional mais estavel e pacifico, sustentado no
pluralismo. na busca de consenso mediante incessante processo de

Celso Lafer. Op. cit. p. 141
" Forga do direito”, expressdo empregada pela prof. Gisele Cittadine. em ~ Pluralismo, direito e justigu

dngrabune”ed. Lumen Juris. RY, 1999, p.233 (. )parece-nos que u forca do diveito’ pode estar
IR i AsSOCiada d wi provesso de reconsirugdo du politca.”
Gisele Citladino. “Pluralismo...” p. 233
“Celso Later, "o Soberaniu...”. p. 141
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convencimento , no primado do direito, respeito as minorias, etc. Tal como na era
hobbesiana. no cenario contemporaneo, o homem, o individuo. nio encontra
sustentacdo ¢ 0 medo impera aonde ha paixdo pela vida, pois o Pacto ndo foi
somente rompido, foi diluido e para alguns hoje inexiste. Onde esta a soberania?

“Hobbes afirma que a soberania — resida num individuo ou numa
assembléia — € a sua a/ma, invisivel sopro movendo o corpo todo. Pois
€ pouco relacionar o soberano com seus siditos somente pelo medo;
tal paixdo, aliada da aversdo, sozinha ndo funda a representacdo. Para
que esta surja, € n3o a simples opressdo, requer-se fambém um apetite,
que se traduz como esperanga. S0 0s movimentos destes gémeos
discordes que constituem a vida; e esta, no corpo politico, ¢ a
soberania do representante.” °

Ou seja, o medo pode se configurar em importante elemento
prospectivo no plano politico interno e externo? Paixio latente entre os homens,
mormente em tempos de desesperanga, 0 medo pode levar o coletivo a crengas e
filosofias pretensamente redentoras e salvadoras, como historicamente
identificavel entre os movimentos religiosos e os regimes totalitarios. Nao
estamos nos referindo a toda e qualquer paira, mas ao temor relativo a vida € a
morte, a sobrevivéncia.

Liszt Vieira noticia-nos, por exemplo, que a “mediagdo de um
conflito por uma associagdo de moradores numa favela do Rio de Janeiro foi vista
por Boaventura Souza Santos como um novo direito, o “direito de Paséargada”™
(Faria. 1989). Por ironia (...) estdo sob o controle dos traficantes de drogas (...)
um poder paralelo no territério (...)com a prote¢do de armamento pesado™ — com
poder de vida e morte sob os controlados '°. Neste contexto, identificamos
menores, ainda criangas, pesadamente armados, que ndo expressam mais uma
expectativa de vida, de sobrevivéncia. Aonde esti 0 medo e a esperanga?

Certamente a situagio deste centro urbano ¢ ajnda pior do que
Hobbes poderia ter imaginado. Sustentava que as pessoas sdo movidas pela
vontade de sobreviver. Apesar disso, o que € assustador e desconcertante a
respeito dos jovens e criangas, soldados do trafico do Rio de Janeiro. é que eles
agem como -se o valor vida nio fosse o mais importante. ou s€ja. menos
importante que a vinganga. do que a honra, que o consumo, etc. O medo se diluiu
em algo mais forte, que indica a inexisténcia de uma expectativa de futuro.

Kenato Janine Ribeiro. Ao fleitor sem medo, ed. Brasiliense, 1984, p.44
" Liszt Vieira. Cidudania e Globalizugdo, ed. Record, RJ,1998., p. 39
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No plano externo, a transnacionalizagdo ¢ a ciranda do capital
especulativo arrastam massas de excluidos a uma vala comum de miserabilidade
global. O medo, quando ainda existente, € uma constante. E quando ndo mata e
imobiliza gera obediéncia e submissdo a troco de migalhas de vida. Ha
esperanga’?

Segundo o mito grego da caixa de Pandora, quando foi aberta
“espalharam-se todos os males e todos os crimes que desde entdo estdo
espalhados pelo Universo. Epimeten quis fecha-14, mas ndo havia mais tempo. S
conseguiu reter a Esperanga,..”!!

A soberania impositiva, nao sustentada na observancia dos direitos
humanos, quebra a reciprocidade e solidariedade entre os humanos, “desliga o
suwjeito do sofrimento do outro. que também padece, no entanto, a mesma
situago. (...) O medo produz uma separagio subjetiva crescente...” '

I - O “Projeto Prometeico”, por Carlos Alberto Plastino

A modernidade apresentou a0 mundo um paradigma que, inobstante
em crise. ainda nao foi rompido, conforme o Prof. Carlos Alberto Plastino. Com a
promessa de progresso constante, a razdo instrumental ancorada em herméticos
postulados de cientificidade, no mais estrito sentido positivo, se abstém de pensar
o real complexo, com sentidos outros, intuigdes, percepgdes sobre o humano, sua
psiqué. no mundo sob variadas perspectivas e suas sociedades hipercomplexas e
plurais. que evidentemente ndo poderiam ter sido imaginadas pelos tedricos da
Modernidade .

Propondo uma andlise critica desse paradigma, o prof. Plastino, no
texto "Os Horizontes de Prometeu”, inicia a abordagem a partir de uma figura

P Commelin. Nova Mitslogia Grega ¢ Rumana, ed. ltatiaia. Belo Horizonte, 1997, p-95

* Cheistophe Dejours. A hanalizagdo da injustiga social, ed. FGV, RJ. 1999, p.52. O autor ¢ psiquiatra.
psicanalista. professor e diretor do Laboratorio de Psicologia do Trabalho da Franga. trabatha com a
Jisciplina psicodinamica do trabalho, também denominada psicopatologia do trabalho - tem por objetivo
o estudo chinico e worico da patologia mental decorrente do trabalho. Fundada no final da 11 Guerra. vem
zanhando novos impuisos. O trabatho tem efeitos poderosos sobre o sofrimento psiquico. Ou bem
contribui para agrava-lo. levando progressivamente o individuo a loucura, ou bem coniribui para
transtorma-lo ou mesmo subverié-lo. em prazer, a tal ponlo que. em certas situagOes, o individuo que
traialha preserva melior sua sadde do que aquelke que nio wrabatha. Por que o trabalho ora € patogénico.
ora estruturante? O resultado jamais ¢ dado de antemao. E objeto da disciplina psicodinadmica do trabatho.
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mitologica. de Prometeu, que tradicionalmente,

(-..) foi interpretado como a narrativa da libertacio da espécie
humana, a conquista da autonomia face ao poder, tornada possivel
pela apropriagdo - roubo - do fogo. simbolo da razdo. Por isso.
Prometeu foi simbolo do iluminismo. Seu feito heroico de roubar de
Zeus o fogo antecipa ¢ representa a saga que, pela revolucao cientifica
. politica e industrial, se propunha levar o homem a superar sua
minoridade, atingir sua autonomia e, pelo caminho do progresso,
torar-se senhor do mundo. Por isso, a imagem de Prometeu foi
carregada em triunfo durante a guerra da Revolugdo Francesa de 1789,
seu barrete frigio enfeitando a cabega dos revolucionarios. Por isso
tambem, anos depois, seu nome tornou-se simbolo da Revolugio
Industrial, batizando maquinas ¢ locomotivas. Assim, ele € o simbolo
do progresso. Porém sua imagem também presidia o Palacio da
Indistria Atdmica Soviética, industria da qual faz parte Chernovyl™'" .

Ressalia o professor, com a ilustragdo acima, que “(...) ndo €
retornando a uma situagdo de heteronomia e minoridade que nds homens
Superaremos 0s perigos que nos amcagam.”'* Mas através de praticas
democréticas e soliddrias de reconhecimento do outro, da politizagdo, das
relagdes sociais e com a natureza.

Sua critica 4 Modernidade aborda também a superagdo da
unilateralidade derivada da mesma, ou seja,* (...) da mutilagio que o
racionalismo produz na concepgio do ser do homem. Definido como ser de
razao, ele ¢ privado de outras faculdades que o constituem. Imaginagdo, afeto e
desejo, intuigdo - a percep¢io do inconsciente -, todas essas caracteristicas
constitutivas do ser do homem foram considerados fatores que perturbam a razio
€. consequentemente, desvalorizadas, ignoradas ou recalcadas.” '8

Neste contexto nos propde pensar as op¢oes €ticas com vistas a uma
sociedade mais soliddria, em que os homens peguem o “timdo” e conduzam suas
vidas a partir da vontade politica, desatrelada a uma concepgdo que afirma a
historicidade de todas as coisas, heranga da Modemidade. Registra nfo parecer
ser possivel sustentar principios éticos derivados de uma ordem natural, como

‘Carlos Alberto Plastino. Os Horizontes de Prometeu — Considerug¢des para uma Critica du
Mowdernidude. in. CADERNOS. Teoria Politica Moderna. Departamento de Direito da PUC-Rio, Anol].
a’t. 1996, p.14.

“ Op. cit. p. 14,
" Idem. p.15.
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proposta pela modernidade, eis que esta estd em permanente construgdo.

~ Etica, na acepgéo produzida na Grécia antiga. significa morada.
entendida como um lugar para se viver, um fugar na sociedade. Um
comportamento ético. nesta perspectiva, € aquele que, respeitando o
dircito dos outros a ascender também a um lugar para viver, faz
possivel a vida civilizada. Torna-se evidente nesta otica tanto a esireita
relagao exislente entre &tica e democracia - entendida como o
reconhecimento do outro e de seus direitos - quanto a caracieristica
centralmente antidemocratica da concepgao neo-liberal.” e

Neste campo fértil, de opgdo pela vida, € que o direito aparcce'

como elemento associativo entre a éiica e o reconhecimento do humaro,
waduzido pelo direitos humanos, transnacionalmente consagrados, pairando sobre
as soberanias estatizadas e nos possibilitando pensar ¢ tentar construir uma
sociedade mais solidaria e democratica, nos confortando em face dos pessimistas
diagnosticos que analisam o real posto ¢ inegavel. 17

E fato que do paradigma da Modernidade, a atual sociedade foi

paulatinamente abandonando seu projeto de liberdade, igualdade e fraternidade e .

sustentando a razio meramente instrumental e avassaladora. E como bem registra
o Prof. Plastino:

~Nio se trata obviamente de condenar a modernidade nem de ignorar
seus multiplos aspectos positivos; mas de denunciar-a unilateralidade
de suas concepgdes centrais sobre o homerm, as relagdes sociais ¢ as
relagdes com a natureza. Tomna-se necessario proceder a uma critica
radical - das raizes - de um modelo que, como todos 0s outros, € um
modelo historicamente construido.(...) E isto que faz da luta pela
democracia a Qinica via possivel para superar a situagio atual e seus
catastréficos desenvolvimentos previsiveis. (...) ¢ preciso desenvolver
a democracia, de maneira que ndo apenas o processo de transformagdo
incorpore a logica dos interesses dos povos e das maiorias. mais que a
propria pratica da democracia crie um movimento de desenvolvimento
da cidadania, da politizagdo e de recuperagdo e expansido do espago
publico. A reversio do esvaziamento democrdtico. praticado com
sucesso pelo neo-liberalismo, parece fundamental para o futuro da

“ldem. p. 1o
Cabe citagao a0 mote identificado nos Cudernos do Carcere de Gramsci, gis que somu movidos pelo
“pussunismo da inteligéncia ¢ o otimismo da vomtade™.
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humanidade.”"®

Portanto, onde se 1& Estado absoluto, que se leia Estados
democrdticos, onde se 1€ soberania, que seja esta entendida como direitos
humanos, onde se 1€ imposigdo legal, leia-se garantias pela opgdo ética e de
solidariedade, ¢ onde se identifica o medo, que seja semeada a vida, e a
esperanga... sem utopias.

111 —- Reflexos na Crise da Sociedade do Trabalho

Do declinio dos Estados Nacionais

E latente o declinio dos Estados Nacionais, na medida em que se

enfraquecem, que ndo mais controlam as dindmicas que vdo além dos seus limites
territoriais.

De acordo com a analise do cientista politico alemdo Wolfgang
Hein. apud Liszt Vieira'®, = o fim do Estado nacional é certamente previsivel,

mas ndo esta a vista. Entretanto, os sintomas do seu declinio ja s@o visiveis.” E os
resume cComo segue:

1) Com a interconexéo global se reduz os instrumentos politicos que
permitiam ao Estado o controle de atividades realizadas dentro ¢ fora
do seu territdrio.

2) A expansdo de forgas e interagbes transnacionais restringem a
influéncia exercida pelos governos sobre a atividade de seus cidaddos.

3) No contexto global, muitas atividades e responsabilidades
tradicionais dos Estados (defesa, administragio da economia,
comunicagdes, sistemas administrativos e legais) nido podem ser
assumidas e realizadas sem o concurso da colaboragio internacional.

4) Os Estados tiveram que aumentar o grau de integragdo politica com
outros Estados (p. ex.. a CEE. O Comecon ou a OFA) ¢ adotar ¢
ampliar negociagGes. arranjos € mecanismos internacionais para

™ Idem. p.20

" Liszt Vieira, Cidadaniu ¢ Globalizagdo Ed. Record, 1998, p. 107/108. Ver Wolfgang Hein. E/ fin del
Estado-Nacion y el Nuevo Orden Mundial. Nueva Sociedad, n. 132. Caracas, 1994 .
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compensar os efeitos desestabilizadores provocados pelas dec1so?s d_as

i is ( ' €ncias
instituigbes multilaterais (p. ex. FMI, GATT e ouwas ag
internacionais.

5} O grande crescimento das instituigdes, organizagdes € regimes que
constituiram a base do sistema de governo global.

Entretanto se faz mister que tenhamos em vista que tal processlo'néc?
¢ linear. uniforme, ou. como prefere Liszt Vieira, “o processo de c.iechmo é
irregular: em alguns paises, a politica nacional sera forlemeqte m.ﬂuencxadavpelc?s
progcssos globais. enquanto em outros, os fatores reg10~nals ou nacxona}s
continuam mais importantes. A persisténcia do Estado-Nagio, no entanto, nao
significa que a soberania nacional ndo tenha §id0.a£ejf)ada profundamente pglo
choque de forgas e relagdes nacionais e internacionais.”

E certo que a globalizagao vem reduzindo os espagos da soberapia
dos Estados, inclusive no Primeiro Mundo. Para Otavio lanni. apud -LISZI
Vieira *', “no contexto da globalizagdo algumas nagdes sofrem uma espécie de
obsol’cscénci&\. total ou parcial, como é o caso do Estado-Nagdo, que entra err}
declinio como realidade e conceito. (...) A soberania do Estado-Nag:_ﬁo “ndo esta
sendo simplesmente limitada, mas abalada pela base™. Segundo_ lanni, aos pouios
“a sociedade global tem subsumido, formal ou realmente, a sociedade nacional”.

Tais efeitos na sociedade do trabalho vém se configurando como
devasiadores, com um crescimento descontrolado dos niveis de desemprego ¢
pior. auséncia de trabalho e de politicas publicas capazes de regulameptar,
efetivar ¢ fomentar o direito do homem ao trabalho, como adiante
Jdemonstraremos . Antes, entretanto, trazemos a reflexdo outros enfoques sobre o
termo ¢ os efeitos da globalizagio.

Da Globaliza¢ao

. [ . i
Segundo pesquisa de Frangois Chesnai , o qualitativo global
criergiu no principio dos anos 80, nas escolas de Administragio de Empresas de
universidades norte-americanas (Harvard, Columbia, Stanford etc.). sendo

T Op cit. p. 109 o Civilizacso brasile
i P avio lanni, 1 ) ? zag iliza ira.
g cil p. 109 Ver sobre Globalizagao, Otavio lanni, Teorius da Giotalizagao. Civili agao brasile
]io. 1von, . . -
** Frangois Chesnais. A mundivfizaydu do capital. S0 Paulo. Xama. 1996,p.23
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popularizado em escala mundial por via da imprensa econdmica e financeira
anglo-saxd. O termo enviaria como mensagem, a0s - grandes grupos
multinacionais, a necessidade de se aproveitarem da oportunidade aberta pela
liberalizagio e desregulagio das economias, com disponibilidade de controles a
distancia proporcionadas pela telematica e satélites de telecomunicagdes, para
expandirem suas atividades naqueles espagos que possibilitassem maiores lucros.
Para tanto, seria necessaria a reformulagio de suas estratégias internacionais a
partir de uma reorganizagio produtiva ¢ comercial. O mundo globalizado que

adviria era imaginado como “sem fronteiras”, e as empresas, vistas como “‘sem
nacionalidade™.

O cardter centrifugo da €xpansdo dos capitais é um fendmeno

+ intrinseco a0 capitalismo, nio sendo especifico da era “global”. Sobretudo a

partir do século XVI, facilidades de transportes levaram 2 integrag
éntre as economias nacionais e o resto do mundo e a elev.
internacional de produtos e fatores.

40 crescente
acdo no fluxo

, Ja ao final dos anos 70, a globalizagdo assume um carater
marcadamente microecondmico,  sendo resultado  de estratégias . e
Comporiamentos das empresas ac invés de um  processo impulsionado.
prioritariamente, por politicas governamentais, Os paises sdo atingidos na medida

ia, passam a condigdo de provedores dos grandes grupos internacionais
0s quais, cada vez mais exigentes em termos de infra-estrutura e qualidade do
estoque de recursos humanos, restringem as possib

ilidades de uma maior
liberdade das nacges quanto a gestdo macroecondmica,

A desregulamentacio dos mercados, indicou, nas décadas de 80 e
90, uma redugiio significativa da governabilidade nos paises membros da
Organizagao para a Cooperagio e o Desenvolvimento Econdmico ( OCDE), que
tém dificuldades de exercerem a soberania sobre a politica econdmica nacional.

Neste cendrio, um dos paradoxos apontados por Renato Baumann %
¢ a necessidade de politicas nacionais que adaptem os sistemas produtivos locais

dum grau maior de interdependéncia com outras economias. O Estado ha de se
fortalecer.

~ Renato Baumann. O Brasil e a economia global. Rio de Janeiro. Campus/SOBEET, 1996, p. 46
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Chesnais ™ destaca, ainda, a ambigiiidade e a carga ideoldgica
“consciente-mente” contida na palavra globalizagdo. Enquanto o termo “global”
traz a idéia de uma marcha inexoravel do mundo no sentido da dissolugdo das
diferengas, apenas cabendo aos agentes e paises adaptarem-se a nova realidade.
José Luis Fiori®® destaca o fato de a globalizagdo estar provocando um processo
de polarizagdo crescente entre regides, paises ¢ grupos sociais. com a aceleragio
dus desigualdades inter e intranacionais, tornando distante a promessa do “mundo
sem fronteiras™.

Do Trabatho

Na era Moderna, apds as navegagdes, a sociedade pautou-se pelo
processo de expansdo do mercado capitalista ¢ pela manufatura. Na Europa,
floresceu a cultura burguesa, apoiada nos principios de liberdade dé mercado,
autodeterminagdo individual e racionalidade cientifica. A nogdo burguesa opoe

trabalho a ndo trabalho ou lazer, separando as esfera doméstica e publica da vida
social®,

Paralelamente, associou-se a nogio de trabalho (referente ao
trabalho livre, na relagdo assalariada) a sua forma institucional, o emprego (como
tungdo ma ou para a produgfo), tornou-se importante referencial para o
desenvolvimento emocional, ético e cognitivo do individuo ao longo do seu
processo de socializagdo e, igualmente, para a atribuigdo de prestigio social intra
¢ extragrupal. O desemprego tornou-se fonte de tensio psicossocial, tanto do
ponto de vista individual, como para a vida comunitdria.

Pressupondo-se exclusivamente o trabalho humano, como na
acepeao de Marx em O Capiral 7, o trabalho € atividade resultante do dispéndio
de energia fisica e mental, direta ou indiretamente voltada a produgio de bens e

servigos, contribuindo, assim, para a reprodugdo da vida humana, individual e
social.

A economia politica cléssica, que antecedeu & analise da sociedade

* Frangouis Chesnais. - mundializagdo..p. 24

“osé Luis Fiort. Em busca do dissensy perdido: ensuios criticos sobre o festejadu crise do Estado. Rio
de Janeiro. Insight Editorial, 1995, p. 223224 )

" Sobre cstera piblica e privada ver Hannah Arendr, 4 condi¢do humana. Tradugdo de Roberto Raposo.

Yed.. Ed. Forense Uninersitaria, 1999, p. 39. 68. . e tambem. Tércio Sampaio Ferraz Ir. {mrodugdo ao
Estuda do Direito. Ed. Atlas. S3o Paulo, 2ed.. 1997. p.

¥ Karl Marx. O Cupical. Rio de Janeiro. Civilizagio Brasiieira. 1968. Liv.1. v.1.

86

capitalista realizada por Marx, enfocava os problemas de crescimento, valor e
distribuigdo. Terra. capital e trabalho dao origem a trés classes fundamentais da
sociedade: proprietdrios fundiarios, empresarios e trabalhadores.

A critica de Marx & economia politica classica constitui.
resumidamente, em apontar que as relagdes de produgao capitalistas constituem
relagdes de produgdo de valores de troca (mercadorias), tendo em vista a
acumulacao de capital, através da expropria¢ao da mais-valia gerada pela forca
de trabalho no processo capitalista de producdo. A expressdo trabalho livre,
baseado na relagio capitalista, significa separagdo entre a for¢a de trabatho € a
propricdade dos meios de produgdo. A venda da forca de trabalho torna-se a
unica alternativa do trabalhador livre para obter, através do salario, sua
sobrevivéncia. Marx distingue as nogdes de trabalho, forga de trabalho e
trabalhador: o capitalista compra, no mercado de trabalho, a for¢a do trabalho,
capacidade de trabalho, ¢ ndo o trabalho realizado.

A forga de trabalho torna-se, na sociedade capitalista, uma
mercadoria, mas o trabalhador ndo. A quantidade de trabalho obtida depende do
modo de organizagdo do processo produtivo, a fim de promover a cooperagio do
trabathador e desestimular atitudes de resisténcia ao trabalho.”® E no processo
dindmico de inter-relagbes entre os requisitos psiquicos e fisicos do trabalho que
reside a base da cooperagdo, da construgio dos acordos intersubjetivos.
necessérios para a fabricagdo do consenso e para a viabilizagio do processo de
trabalho®.

Para Habermas, a critica de Marx aos distirbios da sociedade
decorrentes da crise de imperativos contraditorios de integragio do sistema e da
sociedade, padece de uma concepgdo romantica da sociedade. que define
qualquer diferenciagio entre o mundo vivo e sistema como uma alienagio a ser
superada. Para ele, como Marx em O Capital, privilegia uma razio dialética da

* Sérgio Paulo Rouanet, em publicagao no Jornal do Brasil de 18/09/1999, pondera que o cenario da
teoria marxista nunca esteve t3o aproximado aos nossos dias, quando afirma “... Na anélise marxista. o
capitalismo era necessariamente mundial. A melhor descrigio do que hoje chamamos de globalizagdo
esta no Manifesto comunista, escrito em 1848 — a tendéncia do capital de interligar as regides mais
distantes do mundo, de comprar matérias primas em todos os cantos da terra, de vender produtos
acabados em todos os paises. de desmantelar todas as atividades econdmicas meramente locais ... 56
agora, com a perda de influéncia dos estados nacionais. que a tendéncia internacionalista do capital pode
desdobrar-se segundo sua ldgica imanente. A politica passou a seguir a mesma direcio que a econoimia .
O marxismo previa a pauperizagio constante da classe operaria ... sob inimeros aspectos ele (o
marxisino) esta de fato aniquilade. Mas o presente tornou “legivel” uma dimensio da teoria marxista que
parecia ter sido desmentida pela realidade. Removidas as contra-tendéncias que o inibiam. o capitalismo
passou a ser em grande parie 0 que Marx disse que ele era — global, excludente e concentrador.”

¥ Christophe Dejours e Pascale Molinier. Le travail comme enigme. Sociologic du travail, v. 36, n.HS.
1994, p.35-44

87



razo. ndo levou em conta que a diferenciago, a purificag@o e a formalizagdo de
agdes como estas sdo algo inerentemente racionais.’’ Também sustenta que a
“teoria da aliena¢do” proposta por Marx nos Manuscritos de Paris, de 1844,
contrasta com a liberdade essencial, a sociabilidade e a crnatividade universal
inerentes a natureza humana com a distorgdo sofrida pelo capitalismo.”'Habermas
considera o muaterialismo histérico reducionista, pois concebe 0 processo de
autoconstituicdo da especie exclusivamente a partir da categoria do wrabalho, isto
<. da ugdo instrumental.™?

Em A crise de legitimagdo no capitalismo tardio.™ encontramos o
entendimento de Habermas de que no capitalismo avangado o Estado enfrenta
imperativos de orientagdo contraditérios; hesita continuamente entre duas
posicGes: garantir os custos do crescimento econdmico € compensar suas
vitimas.**A politica do Estado corre o risco de ser vista como a politica do

capital. Risco parcialmente evitado com a introdugdo de medidas sociais e
© ccondmicas contentoras das massas, mitigando o debate e despolitizando através
da transformac@o da ciéncia e da técnica em ideologia.

No limiar do século 21, os avangos da tecnologia microeletrénica e
da racionalizagdo das técnicas organizacionais do processo do trabalho,
orientados  por conceitos como produgdo flexivel, produgio enxuta e
especializagdo, em um contexto de competigdo capitalista global, colocam em
cheque a centralidade do trabalho. Decorridos trés séculos de predominio da
sociedade industrial, o trabalho passa a assumir um contetido crescentemente
intelectual, em contraposig¢do ao conceito de trabalho fisico ¢ manual. Passa a ser
de suma importéncia a informagio, o trabatho imaterial, em contraposi¢do ao
gonceilo tradicional de trabalho, centrado na idéia de transformacio da natureza.
E chegado 0 momenio de novamente separarem-se os conceitos de trabalho,
emprego ¢ identidade social ¢ individual? Ouiras formas de sociabilizagdo, de
construgdo de identidades sociais e individuais sfo pensadas, tais como trabalhos
comunitarios, voluntarios, sem fins lucrativos®. Varios estudos apontam para a

" David Ingram. Habermas e u razdo dialética Tradugdo: Sérgio Bath. Ed. Universidade de Brasilia.
1993, p.197

“idem, p 198

Sergio Paulo Rouanet. Teoria critica ¢ psicandlise. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1983, p-276

" Juergen Habermas. A crise da legitimidade no capitalismo wardio. Tradugao: Vamireh Chacon — Rio de
Janeiro. Ed. Tempo Brasileiro. 1980,

* No que diz respeito as relagdes socials. David Heid critica Habermas por concentrar demais a sua
analise da cnise econdmica no Estado Nagao, ignorando as tendéncias de crise global centralizadas no
Bt entre 0 desenvolvimento econdmico das nagdes industrializadas e o dos paises do Terceiro Mundo.
Jque wranscende a capacidade de gerenciamento das instituigbes paroquiais. Jn. Hubermas: critical
clelates. Editado por J.B. Thompson ¢ David Held. Cambridge, Mass.: MIT Press. 1982. apud. David
tuzram. Habenmas e a dialética da razdo. Tradugio de Sérgio Bath..p.274.

* Em noticia divulgada pelo Jornal do Brasil de 04/12/1999. a CUT promoveu em Siao Paulo, o
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jornada de trabalho semana

importancia de politicas pilblicas voltadas ao estimulo de atividades intensivas

em mio-de-obra, a0 mesmo tempo que defendem a necessidade de diminui¢ao da
1.36

Mais que simples especulagdes, os desafios sdo amplos. Porém,
parece certo que as formas precérias de ocupagdo e apropriagdo da forga de
trabalho (trabalho temporario, desregulamentagdo do trabalho, flexibiliza¢do de
direitos. rebaixamento dos salarios, etc ) estdo longe do conceito aristotélico de
trabalho humano como obra criativa, livre da esfera da necessidade.

Da Sociedade do Trabalho

Entdo temos ou nao uma sociedade do trabalho sem trabaltho? Esta
¢ uma questdo posta como crisc transnacional. Sdo sociedades do trabalho
aquelas nas quais o trabalho ocupa um lugar central na vida dos individuos,
porém, hoje questiona-se a categoria trabalho e no atual contexto global ndo ha
trabalho para todos.

A partir da Revolugdo Industrial, o trabalho tornou-se o principio
organizador fundamental das rela¢des sociais e, portanto, o meio pelo qual os
individuos adquirem existéncia e identidade social pelo exercicio de uma
profissdao. A sociedade industrial se definiu como uma sociedade de
trabalhadores.”’

“Foram essas razdes que levaram os pensadores classicos a privilegiar
a nogéo de trabalho, a ponto desta no¢do acabar se impondo como a
pedra fundamental da teoria socioldgica ¢ ponto de referéncia das
pesquisas sociais. Offe afirma ainda a esse respeito que, embora a
expressao “sociedade do trabalho” ndo faca parte do vocabulario
socioldgico de Marx, Weber ou Durkheim, a importincia assumida
pelo trabalho em suas construgdes tedricas permite concluir que, para
eles, o trabalho aparecia como o fato social fundamental, impondo-se

Seminario Internacional de Economia Solidaria, onde se discutiu experiéncias internacionais com o
objetivo de gerar novas oportunidades de trabalho. incentivar empreendimentos solidarios e a criagdo de
novos projetos de desenvolvimento sustentaveis e sociais {como créditos de pequeno porte. formagao.
pesquisa < incubadora de cooperativas). Ha projetos simifares ja desenvolvidos na Europa ¢ Asia.

¥ Ver sobre o assunto, Ricardo Antunes. Contra a Iégicu da produgdo destrutiva. Folha de Sio Paulo.
Sao Paulo. 03 mar. 1996, e, Jorge Mattoso. Mobilizagdo social pode evitar desastre. Folha de Sdo Paulo.
Sao Paulo. 3 mar.1996.

© Ver. Hannah Arendt. A condigdo humuna. Rio de Janeiro, Forense-Universitaria. 1983, upud. Josué
Pereira da Silva, 4 crise da sociedade do trabalho, in, Lua Nova. n.35-95
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como paradigma das teorias da sociedade por eles formu}adas.

Na interpretagdo de Josué Pereira ¥ ra poq;o.de capitalis‘mq t;r(cih?
basela-se fundamentalmente nas mudangas estruu{rals vividas pel‘aj\s' socxzai Z:
capitalisias industrializadas desde o ftinal dg século XIX. Essas drAnu . wc;de
estruturais consistem. segundo Habermas, basxcarpcmc em (.1uas ten ~Cﬂleis( 1
desenvolvimento, que ele resume como “um cresc1m§nt() da mtervex}gao C?tdt&[ s
com o objetivo de garantir a eslabilida@ do sistema, ¢ uma c':’rebcz,?n Z
interdependéncia entre a pesquisa € a tecnologia, que converteu as ciencias n

. . 40
forca produtiva dominante.

Habermas também discute as bases da teoria marxista do valor-
trabaiho:

) = Nio faz mais sentido calcular o montante de capital investido em
pesquisa ¢ desenvolvimento com base no valor da forga de, trgbalho
simples. nao-especializada, quando o progresso cx.cnnﬁco-tecmco se
tornou uma fonte independente de mais-valia considerada por Marx -

isto &, a for¢a de uabalho dos produtores imediatos - desempenha um

+s41
papel cada vez menor”

Porém. as mudangas estruturais das ultimas décadas, levou alguns
estudiosos a questionar a centralidade que tem sido atribuida. ao trabalho. Offe,
Gorz ¢ Habermas sao exemplos, com a anunciada crise da soc:e-dade do t.rabalho.
Quando se tematiza a crise da sociedade do trabalho se faz mister qualificar de
que dimensédo se esta falando: da dimensdo abstrata do trabalho — como sugere
Robert Kurz**(onde ndo ha diferentes formas de trabatho concreto., todfxs
reduzem-se a uma espécie de trabalho, o trabalho humano);.ou a dimensdo
concreta do trabalho (carater de utilidade do trabatho, dispéndio de uma forga
fiumana para um determinado fim. produzindo valores-de-uso, e enguanio

“Josué Pereira da Silva, 4 crise du sociedade do trabulho, in, Lua Nova, 11.35—]_995‘p. l71.Cxt2<;20 ge
Clauy Offe, Trabulho e sociedade - problemas estruturais e perspectivas para o futuro da sociedade do
irubaihe. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1989.
 Josue Pereira, Op. cit. p. 173 o Josue
Ver firgen Habermas. Toward u Rationual Soctery. Boston, Beucon Press, 1970,p.100, upud, los
Pereira .
~ Hubermas, op. cit. p.174 ’ o
< Robert Kurz, O Colupso du Modernizugdo (Du derrocada do Sociulismo de Caserna a’)L.ru;;@.
Econoinia Mundial). S8o Paulo. Paz e Terra, 1992, apud. Ricardo Antunes. Adezfx uo Trc‘zbu'lllvo‘ - P i .
N ‘ . . . . o .
A sociedade do trabalho como conceito ontolégico seria uma tautologia, pois, na histéria atf:.daaor
transcoirida a vida social. quaisyuer que sejum suas formas modificadas. apenas podia ser uma vi a]?uc
- ) ¥ 3 e -, e e Ly s
swluisse o trabalho. Somente as idéias mgénuas do paraisv ¢ do conto do pais das maravilhus
fantasiavam uma sociedade sem uabalho”

U

elemento estruturante do intercambio social entre o0s homens ¢ a natureza)- como
3 5
sugerem Offe 4’; Gorz ** ¢ Habermas ¥ dentre outros.

Ha o reconhecimento da sociedade como produtora de mercadorias,
mas nao o reconhecimento do papel central do trabalho assalariado. da classe-
que-vive-do-trabalho como sujeito potencialmente capaz de caminhar para além
do capital. ** Trata-se de uma crise da sociedade do trabalho abstraio cuja
superacao tem na classe trabalhadora, mesma fragmentada, heterogeneizada e
complexificada, 0 seu pélo central no processo de emancipagdo do trabalho ¢
pelo trabalho. Todo o amplo expectro de humanos. assalariados que
compreendem o setor de servigos, os trabalhadores “terceirizados™, do mercado
informal. domésticos, os subempregados, 0s desempregados, ou seja, todo aquele
trabathador e trabalhador precarizado, juntamente como o enorme contingente de
desempregados ou excluidos do processo de criagdo de valores - o que ja se
configura como maioria considerada a popula¢do mundial atual - que padecem
da desmontagem social dirigida pelo capitalismo em sua logica destrutiva, se
entendidos enquanto classe, formam um segmento social dotado de enorme
potencialidade anticapitalista, O contraponto esta justamente naqueles que como
trabathadores produtivos “estaveis”, como integrados a ordem capital, negam as
manipulaces e ndo raras vezes se pautam por concepgdes corporaiivas.

Sustenta Ricardo Antunes - com o que concordamos - que o
momento da omnilateralidade humana (que tem como formas mais elevadas a
arte, a €tica, a filosofia, a ciéncia etc.) transcende evidentemente em Muito a
esfera do trabatho (a realizagdo das necessidades), mas deve encontrar neste
plano a sua base de sustenta¢do. Neste sentido, a automacdo, a roboética, a
microeletronica, enfim, a chamada revolugéo tecnolégica tem um evidente
significado emancipador, desde que ndo seja regida pela logica destrutiva do
sistema produtor de mercadorias, mas sim pela sociedade do tempo disponivel ¢
da produgo de bens socialmente tGteis e necessdrios. !’

* Clauss Offe. Trabalho como Categoria Sociologica fundamental?. Trabalho & Sociedade, Rio de

laneiro. Tempo Brasileiro, vol. I, 1989, apud. Ricardo. Antunes. Adeus ao Trabalho? .. p. 77

“ Andre Gorz. Adeus ao Proletariado, Rio de laneiro, Forense, 1982.. apud. Ricardo Antunes. Op.
cit..p. 77

“ J. Habermas. 4 Nova Intransparéncia. Novos Estudos Cebrap. S0 Paulo. n. 18. setembro 1987, upud.

ma “utopia
da sociedade do trabalho™, como trabalho concereto, pois * os acentos utdpicos deslocaram-se do conceFi’m
de trabaiho para o conceito de comunicagdo”. Op. cit.p.114
" Ricardo Antunes. Op. cit. p. 80. Entende o autor que a agdo efetivamente capaz de possibilitar o salto
para ulém do capital sera aquela qQue incorpore as reivindicagbes presentes na cotidianidade do mundo do
trabalho. como a redugdo radical da jornada de trabatho e a busca do “tempo livre™ sob o capitalismo,
desde que esta acdo esteja indissoluvelmente articulada com o fim da sociedade do trabalho abstrato ¢ a
conversio em uma sociedade criadora de coisas verdadeiramente Gteis.

" Ricardo Antunes. Op. cit. p. 85. Acrescenta ainda o autor que “os criticos da sociedade do trabalho,
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Em 1987, Ralf Dahrendort afirmou:

“As sociedades modernas sao sociedades de trabalho, construidas em
torno de uma ética de trabalho e de posigdes ocupacionais, mas elas
também parecem ser conduzidas pela visdo e pela perspectiva ao que
parece crescentemente realistas de um mundo sem trabaiho™*®

Mas desde 1958, Hannah Arendt ja escrevia que estavamos diante
do prospecto “de uma sociedade de trabalhadores sem trabatho™°, N?quela €poca
purecia uma realidade pouco palpdvel, entretanto hoje concretiza-se como
protéuca.

Assim, nos deparamos com um contexio previsivel, no entanto, nao
uit propor¢do mundial ora identificado, nem com os contornos de §utis
mecanismos de controle implementados e mantidos com o avango da pesquisa e
tecnoldgia global, que crescentemente dispensam o trabalhador como produtor
imediato, privilegiando outras atividades ¢ papéis sem que, concomitantemente,
tentham os trabalhadores meios de se adequar ao exigido contexto, onde ha
escassez de politicas publicas prospectivas e criativas para tal adequacio - uma
realidade sem trabalho, onde hé que ser repensado o papel de centralidade do
mesmo na vida social - ¢ em nltima anélise, garantidor da sobrevivéncia humana.

Conclusio

Afinal que caminhos trilhar anle a auséneia dos Estados, a
inexisténcia de politicas publicas que assegurem ao homem o direito a0 trabaiho,
4 desregulamentagdo dos mercados e hegemonia do capitalismo, o deslocamento
do reterencial do trabalho como elemento de centralidade na vida dos individuos?
Quais as perspectivas humanas ante a constatagdo de inexisténcia de trabatho
para todos?

com honrosas cxcegbes. “consiatam empiricamente” a perda de relevancia do trabaiho abstrato na
saviedade moderna. convertida em sociedade “pos-indusirial” ¢ de “servigos™ e. consequeniemente,
deduzen ¢ generalizam. a partii daquela constatacio. o “fim da utopia da sociedade do trabalho”™ em seu
seulido amplo ¢ genérico™. Certamente tais autores falam para o Mundo mas nio olham para o Terceiro
Mundo

* Ralt Dahrendorll O contlico social moderns. Sav Paulo, Jorge Zahar EDUSP, 1992.p. 152, upud. Josué
Pureira, op. cit. p 173

“ Hannah Arendt. 4 condicdo humara..., p-13, upud, Josué Peseira, p. 175
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S&o questdes complexas cuja tentativa de respostas paira na mente
de vdrios estudiosos, e inexiste a pretensdo de respondé-las através do presente
trabalho. Optando por uma reflexdo otimista. podemos especular que o potencial
criativo humano desabrochara em meio a tamanha crise. Entretanto ¢ l6gico que
Ndy passaremos impunes por essa “era do ndo trabalho”. A sobrevivéncia através
da venda da forga de trabalho, quer material ou imaterial, ndo mais se sustenta.

Socorrendo-nos  da  heranga politica juridica moderna, nos
deparamos com o Pacto e o Contrato rompido e com um manancial de questoes
socials a serem tratadas e reguladas com vistas a manutengio da sobrevivéncia
humana. O valor vida e o direito ao trabalho, como equagio de resolugdo, nio
guardam hoje a correspondéncia minima necessaria a sobrevivéncia ao Homem.
Entretanto o recorte proposto, nio obstante reducionista do ponto de vista
sociologio. antropologico ¢ biologico, tenta demonstrar a estreita ligacdo entre a
soberania ¢ o trabalho como elementos e categorias vitais.

Nao estamos a propor o retorno do Contrato hobbesiano ou do
Welfare State que atenderam as crises do seu tempo, mas a manutengio,
efetivagdo e consolidagio de, ao menos, minimos consagrados como direitos
humanos transnacionais os quais ndo se pode furtar de observar nem mesmo no
denominado Estado Minimo, produto do neo-liberalismo que impera no mundo
contemporaneo.

Cabe a reflexio quanto aos contornos atuais dos direitos humanos,
€tica, solidariedade, necessidade de fortalecimento de Estados democriaticos.
participacio politica no mundo plural e hipercomplexo, bem como a perspectiva
que o soberano poder tem relativamente ao trabalho. Em que pese as inovadoras
dindmicas imprimidas a “sociedade do trabalho”, € fato que o homem ocidental
ainda tem no papel de trabalhador todo um referencial social e psicologico que
indica seu modus vivendi e a manuten¢do da vida. A centralidade do trabalho
comeca a se deslocar vagarosamente no Primeiro Mundo ante as transformagoes
globais e novas estruturas de poder, mais sera um processo lento, onde a for¢a do
direito ha de estar presente atenta ao humano, pena de se estar condenando
morte milhdes de seres humanos os quais nio tem a menor condigdo de acesso

aos meios basicos e aos capacitadores para o acompanhamento de rtais céleres
dinamicas.

Que 0 medo ¢ a necessidade de sobrevivéncia possam se traduzir
em esperanga...



CONSTITUICAO E DIREITO CIVIL: TENDENCIAS'

Maria Celina Bodin de Moraes™

“Tudo o que os homens fazem, sabem ou
experimentam sé tem sentido na medida em
que pode ser discutido. Havera talvez
verdades que ficam além da linguagem e
que podem ser de grande relevancia para o
homem no singular. Mas, os homens no
plural s6 podem experimentar o significado
das coisas por poderem falar e ser
inteligiveis entre si e consigo mesmos.”
Hannah Arendi

“Se podes olhar, v&; se podes ver, repara.”
José Saramago

I. Seguranca e Incerteza

Tudo adquire significado somente em .relacio a determinado
contexto. O escritor italiano Umberto Eco, querendo exemplificar esta assertiva,
imagina uma situagdo prosaica. Diz ele: se indagarmos a uma pessoa normal se €
licito introduzir um instrumento cortante na barriga de outro ser humano, a
resposta deveria ser negativa; isto é proibido por lei. Se, no entanto,
especificarmos que quem introduz a lamina é um cirurgiio em uma sala de
operagdo. entdo, as pessoas normais estariam dispostas a reconsiderar o caso. Dai

" As linhas gerais deste texto foram apresentadas na XVl Conferéncia Nacional dos Advogados, no Rio
de Janeiro. em 30 de agosto de 1999, em painel intitulado “As Novas Rela¢des Civis™
Professora de Direito Civil do Departamento de Direito da PUC-Rio. Doutora em Direito Civil.
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o significado (e, portanto, o conhecimento ') advir sempre do contexto e 0 que
parece coisa muito simples, as vezes e por circunstancias variadas. pode tornar-se
complexa ¢ tortuosa.

E o que vem ocorrendo com o sistema de direito civil. Seus
cunceiios essenciais, a parte fundante de sua dogmatica, provenientes do direito
romanv e reelaborados pela Pandetistica, sdo, ainda hoje. exaustivamente
repetidos. embora tenham sido cunhados em contexto completamente diferente,
talvez mesmo oposto, ao existente na atualidade. Nessa medida, se os codigos
civis. com sua aspiragdo & perenidade e completude, foram frutos de uma época,
u época da seguranga, na feliz locugdo adotada por N. IRTI 2, parece possivel
cncontrar razdes para sinietizar o momento atual como uma época de
inseguranga, uma época de incertezas.

De acordo com IRTI, o sentido de seguranca surgiu das estruturas
profundas da sociedade. A exigéncia de estabilidade, ou de previsibilidade,
quanto aos comportamentos individuais passou a ser o pressuposto intrinseco das
relagGes juridicas na medida em que a burguesia francesa, vitoriosa da Grande
Revoluggo, se tornou a nova classe dirigente, portadora da tabua de valores na
qual toda a sociedade foi chamada a reconhecer-se. O “mundo da segurancga” €,
portanto. o “mundo dos cddigos”, que consubstanciam, em ordenada seqiiéncia
de artigos, os valores do liberalismo do séc. XIX 3.

Neste ambiente, como € ficil perceber, as relagdes do direito
privado com o direito pablico estdo claramente pré-definidas. O direito privado
coincide com o dmbito dos direitos naturais e inatos dos individuos, enquanto o
direito piblico ¢ 0 emanado pelo Estado, dirigido a finalidades de interesse geral.
As duas esferas, aqui, sdo praticamente impermedveis, reconhecendo-se ao
Estado o poder de limitar os direitos dos individuos somente por exigéncias dos
proprios individuos. Estas conceituagdes sio o resultado da notéria formulagdo
kantiana segundo a qual as duas esferas se distinguem, na esséncia, pela
diversidade de fontes: a fonte do direito privado reside em principios racionais,
aprioristicos; a fonte do direito publico, na vontade do legislador ‘.

! N - o . . . .
Que wdo conhecimento sejua contextual ¢, em consequencia. que toda ciéncia deva ser compreendida

cumo pratica social de conhecimento, como tarefa que se cumpre ¢m dialogo com o mundo. é tese
susizilinda por B. DE SOUZA SANTOS. Introdugéo a uma Ciéncia Pés-Moderna, Rio de Janeiro. Graal.
1289 o 147 e ss.
TN L eta della decodificazione” in Revista de Direito Civil. vol. 10, 1979, p. I5.

Asstin, NUIRTE "Leta™, cit, p. 16,
P GIORGIANNL, O Direito Privado e suas Atuais Fronteiras™(1961). in Revista dos Tribunws. vol. 747.
1993 pp 38-39. Sobre a distinguo elaborada por Kant, v. N. BOBBIO. Direito ¢ Estado no Pensamento de
el Kune, Brasilia. Ed. UnB. 1995. 3 ed.. p. 83 ess.
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Um dos fenémenos mais relevantes da época atual, que pode ser
visualizado especialmente no dmbito das Ciéncias Humanas e Sociais — mas
também ocorreu nas Ciéncias Exatas com o advento da Relatividade e da Fisica
Quantica - € o que se convencionou denominar de “crise generalizada da razio
pratica”. Segundo o filésofo do direito E. DENNINGER pode-se, com efeito,
encontrar os fundamentos das marcantes diferengas entre o Direito da época das
Luzes ¢ da Revolugao francesa e o Direito atual justamente nisto: no fato do ~fim
da razao pratica universal” *, daquela razdo, fonte privilegiada do direito privado,
a que se referiu Kant %, assinalando-se ai o inicio de uma nova era: uma era de
incertezas, de instabilidades.

Diversas sio as circunstincias, caracteristicas do progresso
cientifico, que levaram a disseminagio desta incerteza, em relagdo a parimetros
tradicionais e consolidados, e que vém propondo a criagdo de novos valores bem
como. em conseqliéncia, engendrando novas ¢ acesas controvérsias juridicas, a
ponto de se considerar estabelecido um novo paradigma: o da chamada pos-
modernidade .

A primeira circunstincia € a constatacdo da impossibilidade de
dominar as consegliéncias da tecnologia, em suas mais amplas dimensoes
espaco-temporais ®. A ciéncia baseia-se no principio do possivel/impossivel, isto
€. no principio de que “tudo o que é possivel sera feito”, sendo ela incapaz de
limitar 2 si mesma’. As novas questdes, postas pelas manipulagbes genéticas,
pela reproducdo assistida, pela energia nuclear, pelas agressdes ao meio-
ambiente, pelo desenvolvimento da cibernética, configuram “situagdes-
problema” cujos limites ndo poderdo ser decididos. internamente, estabelecidos
pelos proprios bidlogos, fisicos ou médicos, mas deverdo ser resultantes de
escolhas ético-politico-juridicas da sociedade. Os exemplos sdo da mais diversa
ordem mas bastard citar os avangos tecnoldgicos em relagio a clonagem de seres
humanos para que se perceba o alcance desta problematica.

" E. DENNINGER, “Racionalid tecnologica, responsabilidad etica y derecho postmoderno”, in DOXA. vol.
14,1993, p. 367 e ss.

¢ Segundo Kant o direito privado é um direito permanente, racional e ideal, que se baseia “exclusivamente
€m principios a priori, por meio da razio” e que se opde ao direito publico exatamente porque suas feis
sd0. ainda que externas, leis naturais, enquanto que as normas de direito piblico, ao contrério, sem uma
legislagao externa real, “ndo obriga[rialm a nada”: v., a propésito, N. BOBBIO. ob. cit.. espec. p. 86.

" Para o significado desta nogdo, v. I.-l.. LYOTARD, A Condi¢cdo Pés-Moderna (1979), Rio de Janeiro,
José Olympio Editora. 1998, 5" ed.: A. KAUFMANN, La filosofia del derecho en la posmodernid (1991).
Bogota. Editorial Themis, 1998, 2" ed.: B. BE SOuza SANTOS. Introducdo a uma Ciencia Pés-Moderna.
cit.. passim: J.J. GOMES CANOTILHO. O Direito Constitucional entre o Moderno e o Pés-Modemo™. in
Revistu Brasieira de Direito Comparado, vot. 9, 1990, p. 76 ¢ ss. Ver, ainda. o volume de P. FERREIRA
DA CUNHA, Pensar o Direito. Il. Da Modernidade & Postmudernidade, Coimbra. Almedina. 1991.

" E. DENNINGER, op. ci.. p. 368.

* A, COMYE-SPONVILLE, "Morrer Curado?”, in Bom Dia, Angiistia’, Sio Paulo. Martins Fontes. 1997, p.
61 ess
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A segunda circunstdncia € o que se denominou de “explosio de
ignorancia” . devida a imensa, monumental disponibilidade de informagdes
forjadas en1 ambiente virtual, numa espécie de biblioteca universal ''. A medida
yue crescem os horizontes do saber, cresce, na mesma proporgdo, o leque das
yuestdes sem solugdo. do desconhecimento e. mais, se incrementa a consciéncia
du propria ignorancia. a qual gera, assim, novas incertezas . Com facilidade, se
substituem os  “resullados  seguros” de uma invesligagdo por mais uma
eventualidade. uma possibilidade ou um ponto de vista '*. Logo, nio havera mais
tempo habil para transformar a enorme massa de dados que ja se encontram a
disposigdo em conhecimento e, portanto, em informagdes passiveis de dominagédo
ou de cerleza.

i

Uma terceira circunstdncia, mais fluida, refere-se ao fato de que a
acumulag@o de tdo profundos conhecimentos sobre o mundo nio aumentou a
sabedoria do mundo. da pessoa em refacdo a si propria, aos demais, a natureza .
Entende-se que a hegemonia incondicional do saber cientifico, depois de séculos
de  exiraordindrio progresso em bases racionalistas, fez com que - se
marginalizassem outros saberes, tais como o saber religioso, o mitico, o literario,
0 poctico. o politico etc., cujo somatério, em épocas anteriores, havia contribuido
para u construgdo da sabedoria pratica que, embora restrita as camadas
privilegiadas da sociedade, tormou possivel a formulagdo das respostas
nccessarias a convivéncia coletiva .

- A vocagdo téenica do conhecimento cientifico, se, por um lado,
garantiu a sobrevivéncia do ser humano —~ tanto em quantidade como em
qualidade — em niveis nunca antes alcangados, por outro lado, na medida em que
permitiv sua constru¢do sem a colaboracfo de outros saberes, resultou que
“aprendemos a sobreviver no mesmo processo ¢ medida em que deixamos de

" E. DENNINGER. op. ci., p. 368. B. DE SOUZA SANTOS, Introdugdo, cit., p. 13, embora a outro titulo.
afirma que o distanciamento e a estranheza do discurso cientifico se reproduzem ““no proprio interior da
comunidade cientifica, na medida em que o avango da especializagdo toma impossivel ao cientista, & nao
Ja apenas ao cidadao comum. compreender 0 que se passa 4 volta do habitaculo (cada vez mais estreito)
em que vive em Scientiapolis™,

" Umberto ECO, Entrevistus sobre o Fim dos Tempos, Rio de Janeiro. Rocco, 1999, p. 190, conta que ao
precisar de informagdes sobre Kant ativou a Internet ¢ encontrou uma quantidade incrivel de informagdes:
“Como tenho uma boa cultura filosofica, fui capaz de eliminar os maniacos, os fanaticos, os sites que
produzium somente informagdes do nivel do curso secundario. e pouco a pouco pude selecionar, digamos.
o3 Jdez siies que davam uma informagdo valida. Mas eu sou por assim dizer um especialista. (...) E para os
witros. 10dos os inocentes que procuram na Web o que é preciso saber sobre 1. Kant, que se passa? Estao
verfamenic mais perdidos que o rapazinho de uma aldeola que O encontra na casa do paroco uma vetha
hstoria da tilosofia escrita por um jesuita do século XVIIL™

" L. DENNINGER, 0p. ¢, p. 369,

Sl LyorarD, 4 Condigao, cit., p. 99 ¢ ss.

" Assie B Db SOUZA SANTOS. Introducdo. cit, p. 147 e ss.. na esteira de Wittgenstein.

D, ihidem.
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saber viver. Um conhecimento andnimo que reduziu a préxis a técnica” **. De
outro lado. a hibrida¢io entre ciéncia e tecnologia ~ havendo cada vez menos
espago para a divisdo entre ciéncia, como pura producio de conhecimentos, ¢
técnica, como aplicagdo destes conhecimentos — fez com que fosse alterada a
relagdo “saber-poder” ’. Abandonou-se, praticamente, a busca do conhecimento
pela busca do Poder: ja ndo se adquirem instrumentos cientificos e técnicos para
descobrir a verdade cientifica, mas para ampliar o poder de dominagao .

Aqui, a incerteza encontra seu fator causador no esfacelamento das
Institui¢Oes, a primeira delas a Universidade, que deixaram de ser referéncias
coletivas importantes. Em intima conexdc com o fim da generalizagdo dos
contetidos da razdo pratica (isto €, da ética) esta o enfraquecimento, por vezes a
desintegragdo, de modelos tradicionais, relativos a formagdo das identidades
coletivas, como o Estado Nacional (basta pensar na Unido Européia), as classes
sociais. as crengas religiosas, os Partidos Politicos, os sindicatos. Este fenémeno
acarreta, ainda, que categorias classicas do direito constitucional. tais como “bem
comum™. “interesse piblico”, “soberania®, “lei”, “direitos fundamentais”
precisem ser repensadas . Do mesmo modo, como se vers, igual necessidade se
impde com relagdo aos conceitos tradicionais do direito civil.

Por outro lado, contudo, considera-se que a incerteza tenha
acarretado um grande beneficio, beneficio este que, em perspectiva historica,
parece ter nascido no séc. XX, o século em que, pela primeira vez na histéria da
humanidade, o desenvolvimento tecnologico alcangou tal nivel que parece
possivel a completa autodestruigdo da espécie humana e do planeta. O beneficio
chama-se solidariedade. Este sentimento, o senso de igual dignidade para todas
as pessoas humanas, € novo, ndo existia no passado®. Ele decorre da
conscientizagdo de “estarmos todos no mesmo barco” . E, pode-se dizer, a
semente criadora de uma nova consciéncia moral, de uma nova ética. As grandes
transformagGes, pois, ndo se deram apenas em nivel tecnolégico mas também e,
principalmente, no que respeita as concepgdes. culturais: foi no decorrer deste
século que os direitos das criangas, das mulheres, das minorias raciais foram
globalmente difundidos, que o racismo, o preconceito e a intolerancia passaram a
ser malvistos, considerados como comportamentos socialmente “incorretos”.

" Sa0 palavras de B. DE SOUZA SANTOS, Intraducdo, cit., p. 148.

" E. DENNINGER, op. cit.. p. 372,

" E. DENNINGER, 0p. cit.. p. 373.

" Assim. E. DENNINGER. op. cit., p. 372. Segundo J. J. GOMES CANOTILIHO. O Direito Constitucional™.
it p. 77 e 5. “em crise estdo muitos dos *vocabulos designantes’ - “Constituigdo™. “Estado™. “Lei".
“Democracia”, "Direitos Humanos™. “Soberania”, “Nagao™ - que acompanharam. desde o inicio, a
viagem do constitucionalisme™,

YEo que ressalta U. ECO, Entrevisia, cit, pp. 201 e 208.

" Assim U. ECo, Entrevisia, cit., p. 208.
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De fato, em sociedades ocidentais, até recentemente, do ponto de
vista da consciéncia coletiva, as criangas podiam ser tratadas por seus pais de
maneira brutal, podiam ser obrigadas a trabathar mais de 10 horas ao dia, a
escraviddo era difusa, a segregacdo racial vigorou nos EUA até a década de 60 ¢
nu Africa do Sul até a década de 80, a educagdo era acessivel somente aos mais
ricos. 0 homossexualismo podia levar a morte ou a cadeia. as mulheres nao
tinham. direito a voto. as mulheres casadas eram consideradas como
relulivamente incapazes, necessitando da autorizagdo marital para viajar ou
trabalhur. Em breve. o que hoje se conhece sob a denominagdo genérica de
“direitos da personalidade’, ou “direitos fundamentais da pessoa humana’. era
nog¢do praticamente inexistente, € o Direito entdo vigente mantinha-se, nos paises
de civil law, alicercado ¢ centrado nas construgdes juridicas concebidas pelos
jurisconsultos romanos.

Foi o século XX um século de importantes transformacdes na
estera juridica, sobretudo no que tange a defesa da pessoa humana.
Evidentemente, as pré-condigbes teodricas para que estas mudangas pudessem
ocorrer devem ser procuradas no passado. Como se sabe, ha cerca de dois mil
anos o crisiianismo concebeu a idéia de que todos sfo iguais e, porque “filhos do
mesmo Pai”. deveriam considerar-se. uns aos outros, como irmaos. dotados.
portanto, de igual dignidade; por outro lado, a preocupagio de filosofos e
teoricos com os direitos humanos existe pelo menos desde o século XVII, sendo
0 Manifesto Comunista documento do séc. XIX. Mas o trago distintivo do novo
paradigma resulta da concreta percepgiio da insuficiéncia da teoria positivista
yuando da passagem do terreno das abstragGes para o da praxis.

O século XX foi profundamente marcado por duas grandes guerras,
pelos horrores efetivamente praticados pelo Estado constituido, especialmente
durante o Nazismo . Sua politica de racismo, destruigdo ¢ morte, assegurada por
lei. consentiu que fossem ultrapassados limites até entdo intransitados”,
provocando, como reagdo, a necessidade de concreta efetivagdo dos direitos
humanos, subjazendo, ex novo, a idéia de que o direito ou é humano ou néo é

~ S0 palavras do Fuhrer, transcritas por R. ROMANO, Prefacio a M. S. FELIPPE, Razde Juridicu e
Lignidade Humana, Sao Paulo, Max Limonad, 1996. p. 13: "Que teriamos feito sem os juristas alemaes?
Uesde 1923 percorri. na legalidade ¢ lealmente, a longa via que leva ao poder. Coberto juridicamente,
cleito de forma democratica. (...) Foi o incorruptivel jurista germanico. o honesto. o cheio de consciéncia,
o escrupuloso universitario e cidaddo, que acabou o trabatho de me legalizar. fazendo a triagem de
aunnas ideias. Ele criou para mim uma lei segundo meu gosto e a ela me ative. Suas leis fundaram
winhas agdes no Direito”

* Entee tantas leituras possiveis acerca do tema, remete-se a P LEVI, £ Isto um Homem” (1938). Rio de
luneiro. Rocco. 1988, cujo introito diz: “Vocés que vivem seguros em suas calidas casas, vocés que
voltando a noite. encontram comida quente € rostos amigos. pensem bem se isto € um homem que
trabalhia no meio do birro. que nao conhece paz. que luta por um pedago de pao. que morre por um sim
i ol ndo. Pensem ber se isto ¢ uma mulher, sem cabelos ¢ sem nome, sem mais forga para lembrar.
vagios os ofhas, frio 0 ventre. como um sapo no invernu. {...)"
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direito. Nao por acaso se considera que o fim da modernidade coincide com o
término da 2 Guerra Mundial.

Se o Estado de Direito, iluminista e racional, se mostrou
insuficiente para proteger a coletividade frente ao totalitarismo mais abjeto,
tornou-se necessario abandonar a legalidade em sentido estrito, permissiva de
arbitrariedades ¢ ditaduras, em dire¢do a terrenos um pouco mais Seguros, nos
quais os principios da democracia, da liberdade e da solidariedade nio possam
Jamais ser ignorados **. Tais principios, que consubstanciam valores, tomam o
lugar das normas juridicas quando estas se mostram arbitrérias ou injustas,
modificando-as para que reflitam o valor sobre o qual se funda, na atualidade,
grande parte dos ordenamentos juridicos contemporéneos, isto ¢, o da dignidade
da pessoa humana.

I1. Constituicao e Direito Civil

Na ¢poca da codificagdo, o valor originario e fundamental era
constituido pelo individuo, por sua capacidade individual, por sua liberdade de
escolher suas proprias metas, seus objetivos, assumindo sozinho o risco do
sucesso e do fracasso. Este individuo era, na descrigdo de G. RADBRUCH, o
homem prudente, aleria e interessado, a quem o Estado pode (e deve) deixar em
paz porque de seu “inteligente egoismo™ cabe esperar a utilizacdo mais
proveitosa . Assim ¢ que as numerosas descobertas cientificas da €poca exaltam
0 espirito e o engenho do homem individual.

Cabe ressaltar que o uso, em sentido favoravel, da expressio
“individualismo” bem como a elaboragdo de seu contetido foram cunhados na
modernidade, coincidindo o novo significado com a generalizada aceitagdio, no
pensamento politico, da primazia do individuo frente i sociedade e a0 Estado *.
Awribui-se a A. TOCQUEVILLE a paternidade do termo, “completamente

»
* Em sentido parcialmente diverso, cf. P. PERLINGIERI, Perfis de Direito Civil — Introducdo ao Direito
Civil Constitucional (1975), trad. bras. de M.C. De Cicco. Ed. Renovar. Rio de Janeiro. 1997. p. 3.
segundo o qual ao jurista resta a alternativa de respeitar as normas, “ainda que injustas ou moralmente
ilicitas™ ou recusar-se a ser jurista, ndo mais exercendo a profissdo, que € a de inierpretar. individuar ¢
aplicar as leis. Contudo, afirma o A.. “mesmo esta argumentagdo tem limites. Basta considerar a nio
sujeicdo de alguns juristas ao Poder legislativo quando este ndo atendeu ao essencial e minimo respeito a
pessoa humana. na época nazista™.

= G. RADBRUCH, “Der Mensch im Recht” apud K. HESSE, Derecho constitucionul v derecho privado,
(1988). Madrid. Civitas. 1995. p. §7.

L WATL Mitos do Individualismo Moderno, Rio de Janeiro. Zahar Ed., 1997, p. 235.
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desconhecido dos nossos antepassados, pela boa razdo de que em seus dias cada
individuo pertencia necessariamente a um grupo 7.

A obra da Pandetistica consistiu, como se sabe, na selegdo do
material a ser transmitido pela tradi¢io romanista ("separando o que esta morto
do que ainda esta vivo™ **) mas foi realizada tendo em conta critérios que haviam
sido cstabelecidos por uma nova ordem de valores, os valores do liberalismo,
buseando a construgdo do sistema sobre dois postulados: o da exclusividade do
dominio privado sobre todos os bens e o da generalizagdo do contrato como
unica fonte de relages juridicas *. Embora, pois, os valores nucleares tenham
sido atualizados — passando a revelar a importincia e a centralidade da voniade
individual - a elaboracio foi feita, estruturalmente, mediante a pré-compreensio
do direito privado como um sistema de ordenagio possuidor de forga de atuacio
Gue ignora quaisquer referéncias temporais .

Na realidade, o sistema de direito privado construido pelo jus-
racionalismo representou uma ruptura com a ordem anterior na medida em que
seu conteudo fora idealizado pelos juristas e representantes da burguesia
ascendente, cujos valores ficaram assim inscritos na codificagdo. Subjacente as
formulagdes codicisticas estava o contetido moral do direito racional kantiano: a
razdo Kantiana *'. Metaforicamente, nos mesmos moldes da cabeca de Janos,
¢nquanto uma das faces espelhava a ruptura — tendo o sistema se voltado para a
protecdo do individuo conira possiveis ingeréncias estatais — a outra face refletia
a continuidade e a permanéncia desde o direito romano, mantidas pela forca da
crenca €m razdes logicas, conferindo, deste modo, a0 sistema a cientificidade de
Que necessitava para se comsolidar. O entendimento de que o contetido
problematico do direito privado e grande parte de seu instrumental técnico
conunuavam essencialmente idénticos, e independiam tanto de mutacdes

© AL TOUCQUEVILLE, L dncien Régime et la Révolution (1856) apud 1. WATT, Mitos, cit. p. 238, onde se
lranscreve o seguinte excerto da obra de Tocqueville: “Individualismo € uma nova expresséo, para a qual
nasceu uma idéia nova. Nossos pais conheciam apenas o egoismo. O egoismo é um apaixonado e
exagerado amor de si proprio (...). O individualismo é um sentimento calmo e maduro, que leva cada
membro da comunidade a distinguir-se da massa de seus pares € se manter a parte com sua familia e seus
amigos”.

* SAVIGNY, Sistema, L7.18;V apud M. BRETONE, “Tradizione e Unificazione Giuridica in Savigny” in G.
‘l:.»\RELLU‘ Dattrine Storiche del Diritto Privato, vol. Vi, Bologna, I} Mulino, 1976, p. 198.

M. BARCELLONA, **L’idea del sociale’ nella teoria del diritto privato: il caso italiano (ma non solo)”, in
Rivistu trimmestrale di diritto € procedura civile, 1997, 11, p.726.

7" L. RAiZER. O Futuro do Direito Privado™. in RPGE 9 (25). Porto Alegre. 1979, p. 16.

U1 HABERMAS. "L idée d’Erat de droit”™ in Droit et morale - Tanner Lectures (1986), Paris, Seuil, 1997,
i 84, Segundo A M. HESPANHA, Panorama Histérico du Cultura Juridicu Européia, Lisboa, Publicagses
Luropa-America, 1997, p. 133, nota 226 “a influéncia das doutrinas ética e juridica de Kant sobre a teoria
da voniade foi muito importante ¢ contribuiu para o seu definitivo estabelecimento na dogmatica civilista.
Kant reaigou a autonomia da vonwade e o seu papel criador de valores universais, ao mesmo tempo em
que fuz da vontade (ou liberdade) o esteio da personalidade moral ™
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historicas quanto da percep¢do da sempre maior complexidade da vida
quotidiana. era, entdo, difuso ©.

Foi, desta forma, possivel construir um sistema, dito “cientifico”,
cujo alto grau de abstragdo fazia cré-lo liberto de injungdes econdmicas ou
politicas. neutro, categorizado e ordenado logicamente, estruturado sob o0s
tundamentos da razio generalista. As aspiragdes de neutralidade cientifica.
estabilidade e unidade visaram sistematizar todo o contetdo do direito privado
num corpo. tnico, o cédigo civil, técnica que permitiu a sua facil exportac;ﬁo“(e
assimilagdo) para o resto do mundo colonizado na tradi¢do romano-germanica *.

Quanto aos valores subjacentes, afirmou F. WIEACKER que “a ética
da autonomia, que Kant fornecera a renovagio da ciéncia juridica por volta de
1800, concebeu o direito privado como um sistema de esferas de liberdade da
personalidade auténoma. Nisto se baseavam a capacidade juridica plena e igual
de todos os cidaddos, o livre uso da propriedade, a liberdade contratual, a
liberdade de associagdo. A isio corresponderam as grandes figuras do direito
privado: o direito subjetivo como poder da vontade, o negécio juridico como
ativacdo da vontade autdnoma das . partes, o contrato como estrita ligagdo
intersubjetiva entre sujeitos auténomos de direito, a propriedade como um direito
Himitado e total de dominio ¢ de exclusdo; enfim, as pessoas coletivas como
sujeitos de direito segundo a imagem das pessoas fisicas” ™.

Autonomia ¢ o direito de governar-se conforme suas proprias leis e
segundo sua propria vontade. Na elaboragdo de F. C. v. SAVIGNY, o idealizador
deste imponente edificio juridico, isto se deu fundamentalmente através do
conceito de direito subjetivo individual, isto ‘¢, “do atribuir-se a vontade
individual um dominio dentro do qual ela reina independentemente de qualquer
vontade estranha” **. Segundo esta concepgdo, os direitos subjetivos delimitavam
os amplos dominios reservados & autonomia privada, garantindo assim a
liberdade individual por meio das autorizagbes subjetivas, provenientes,
exclusivamente, do préprio poder da vontade do individuo *.

2 Metodologicamente, em oposigdo a construgio elaborada pela dogmatica tradicional, generalizou-se
hoje a convicgdo da historicidade ou relatividade dos conceitos juridicos. V., a proposito, S. RODOTA,
“ldeclogie ¢ tecniche della riforma del diritto civile”, in Rivista di diritto commerciale. 1967, 1, p. 85.

¥ Assim. AM. HESPANHA, Panorama, cit., p. 168: “Com o jus-racionalismo realga-se, de facto, o
caracter universal do direito. Ligada 4 “natureza humana’ eterna e imutavel, a regulamentagdo juridica
nao depende dos climas ou das latitudes. Os “codigos’ sdo. tendencialmente. universais )

Y F. WIEACKER, Historiu do Direito Privado, rad. A. M. Botelho Hespanha, 2* ed.. Fundago Calouste
Gulbenkian. 1993, Lisboa, p.717. :
) HABERMAS. "L idée d’Etat de droit”. cit..p.84.

4D, ihidem.
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Dai ter-se concluido que, no sistema de direito privado, em
contraposi¢do ao do direito pablico, o principio da legalidade se traduz em
liberdade de agir. de modo que na auséncia de restrigdo normativa. seja de
conteudo negativo (proibi¢do de tazer) ou positivo (obriga¢do de fazer), o que se
tem € o reino da liberdade, operando a reserva legal como outorga implicita de
faculdades juridicas indeterminadas ”’. Em conseqiiéncia. somente a lei ¢ ato
iddneo para restringir a liberdade individual. O principio da legalidade esta
previsto na Constituigdo Federal, no artigo 5, 1L, que dispde: “Ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

O que parece, a primeira vista, ser a mais relevante distingdo entre
o direito publico e o direito privado consubstancia-se, na verdade, em uma regra
tanto para as relagbes entre o Estado e os particulares quanto nas relagdes
juridicas intersubjetivas, entre particulares. O que o principio constitucional esta
a garantir no € o antigo “reino da liberdade” mas, sim o Estado Democratico de
Direito. que se opde ao Estado de Policia, ou do Arbirio. No Estado
Democritico de Direito, o poder do Estado esta limitado pelo Direito; mas ndo
50: 0 poder da vontade do particular, em suas relagdes com outros particulares,
também o estd. Limita-o ndo apenas a eventual norma imperativa. contida nas
leis ordindrias, mas, sobretudo, os principios constitucionais de solidariedade
social ¢ dignidade humana que se espraiam por todo o ordenamento civil, infra-
constitucional. Evidentemente, permanecem espagos abertos de liberdade mas
esta liberdade (autonomia) ¢ consentida e ji ndo serve mais a definir o sistema de
direito privado.

Para tanto, foi preciso alterar o proprio conceito de direito subjetivo
- concelto juridico base do direito privado logico-racional — que logo deixou de
ser entendido como senhoria da vontade, conforme havia sido idealizado por
SAVIGNY. para refletir a sua verdadeira dimensdo, secundaria em relacdo ao
ordenamento juridico, isto é, a de “traduzir” os ditames do direito objetivo, em
termos de poder de comando dos sujeitos individuais de direito *. Aqui se deseja
ressaltar que, segundo atualmente se considera, “a for¢a do direito subjetivo que
se faz valer ndo ¢ a do titular do direito ¢ sim a forca do ordenamento juridico
que o sujeito pode usar em defesa de seus interesses, donde, a forga juridica para
atuar o conteudo dos interesses humanos existe somente quando o interesse ¢
juridicamente  reconhecido e protegido™ . Simplificadamente, segundo
conhecida definigdo, “o direito subjetivo ¢ a possibilidade de exigir-se, de

Ct. C.R. DE SIQUEIRA CASTRO. O Devido Processo Legal e a Razoubilidade dus Leis, Rio de Janeiro.
Forense. 1989. p. 91 e ss
) HABERMAS, 0p. cil.. p. 84.
" Segundo M. GIORGIANNL, “O Direito Privado™, c¢it.. p. 43, ¢ no proprio séc. XI1X que se opera "a
parabola descendente do “direito subjetivo’ que. de senhoria da vontade. se torna interesse juridicamente
protegido. alé se chegar a formutagdes nas quais ¢ evidente a sua absorgdo pelo direito objetivo. ou seja,
da chamada "norma’™.
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maneira garantida, aquilo que as normas de direito atribuem a alguém como
proprio” *.

No ambito da revisdo, ou releitura, dos conceitos juridicos
concebidos pela dogmdtica tradicional cabe acentuar o ocaso do “significado
constitucional” atribuido aos codigos civis modernos, os quais nao se limitaram a
organizar simples escolhas técnicas do legislador mas, como ja ressaltado,
serviram a consolidar a filosofia liberal da classe dominante. Segundo M.
GIORGIANNI, tal significado era “imanente neles, se se fixar a idéia de que a
propriedade privada e o contrato constituiam as colunas do sistema e vinham. por
assim dizer, ‘constitucionalizar’ uma determinada concepg¢io da vida econdmica,
ligada. notoriamente, a idéia liberal” *.

Como € notorio, no decorrer do séc. XX, com o advento das
constitui¢des dos Estados democraticos, os principios fundamentais dos diversos
ramos do Direito, e também os principios fundamentais do direito privado,
passaram a fazer parte dos textos constitucionais nos paises de tradi¢do romano-
germénica. Diversamente do que normalmente se considera, porém, parece
insuficiente constatar a mera transposi¢do dos principios basicos do texto do
c6digo civil para o texto da Lei Maior. E preciso avaliar sistematicamente a
mudanga, ressaltando que se a normativa constitucional se encontra no apice do
ordenamento juridico, os principios nela presentes se tornaram, em conseqiiéncia,
as normas-diretivas, ou normas-principio, para a reconstrugdo do sistema de
direito privado ¥. A nada serve, pois, continuar repisando, indefinidamente, que
os conceitos juridicos fundamentais de direito privado sdo aqueles contidos na
sistematica codicistica, quais sejam, a autonomia privada e seus desdobramentos,
a propriedade ¢ o contrato. E preciso, ao contrario, buscar perceber e valorar o
significado profundo, marcadamente axioldgico, da ‘constitucionalizagio’ do
direito civil *.

Nos Estados democréticos, - ¢ na esfera politica que sio
reconhecidos os valores comuns e estabelecidos os principios fundamentais. O
direito constitucional representa o conjunto de valores sobre os quais se constroi,
na atualidade, o pacto da convivéncia coletiva, fungdo que, como se viu, ja foi
exercida pelos c6digos civis. A diferenga, porém, da codificacdo, redigida pelos
juristas a luz dos valores de uma classe dirigente, os textos constitucionais, ao

ML REALE, Ligdes Preliminares de Direito, Sio Paulo. Saraiva, 1978, 3 ed.. p. 258.

"M GlorGiann, =0 Direito Privado”, cit., p-41.

" Assim. S, RODOTA, “ldeologie™. cit.. p. 86 mas esta € a perspectiva sustentada prevalentemente. na
doutrina italiana. por P. PERLINGIERI, Perfis, cit., passim.

v | sobre o conceito, v.. por todos, P. PERLINGIERY, Perfis, cit., passim. Ver, tb.. M. C. BODIN DE
MORALS. A Caminho de um Direito Civil Constitucional”, in Revistu de¢ Direito Civil. vol. 65.p. 23 ¢
582 G. TePEDING, Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro, Ed. Renovar. 1999, pussim. espec. pp. 1-22.
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menos tendencialmente, sio elaborados por um legislador democratico. De modo
gue ignorar os principios constitucionais, ou interpreta-los a luz do cédigo civil,
como ainda hoje, sob consideragdes variadas, alguns tém feito, significa
desconsiderar o principio da democracia e tentar substitui-lo pelo da ‘razdo
logica™. o do cientificismo ou permanecer subordinado 4 forca da tradigdo.

A primazia da ordem juridica consubstancia-se na primazia das
decisdes politicas em face da natureza das coisas. cabendo ao legislador ndo
apenas se esforgar por refletir a realidade mas, também. conscientemente, buscar
a sua transformagdo. O Direito é justamente isto, uma for¢a de transformacio da
realidade *. E sua a tarefa ‘civilizatéria’, reconhecida através de uma intrinseca
fungio promocional ** ao lado da tradicional fungdo repressiva, mantenedora do
staius quo.

Evidentemente, isto nio significa que a tendéncia a ser seguida
configura uma tendéncia autoritaria ou totalitaria, com o Estado representando
um ser supremo, invencivel, frente ao individuo agora enfraquecido, despido de
seu mais rico atributo, a liberdade. O problema maior do Direito na atualidade
tem sido exatamente o de estabelecer um compromisso aceitavel entre os valores
tundamentais comuns, capazes de fornecer os enquadramentos éticos nos quais
as leis se inspirem, e espagos de liberdade, os mais amplos possiveis, de modo a
permitir a cada um a escolha de seus atos e do direcionamento de sua vida
particular, de sua trajetoria individual *

lil. O Novo Paradigma: A Pessoa Humana e sua Dignidade

Que mudangas, entdo, poderiam, resumidamente, ser aponiadas
entre a €poca das luzes e a época atual, entre o direito moderno e o direito que
vem sendo chamado de pés-moderno? Em primeiro lugar, como foi ressaltado, o
“mundo da seguran¢a” do séc. XVIIl deu lugar a um mundo de insegurangas e
incertezas: em segundo lugar, a ética da autonomia ou da liberdade foi
substituida por uma ética da responsabilidade ou da solidariedade; enfim, e como
consequéncia das duas assertivas anteriores, a tutela da liberdade (autonomia) do
wdividuo foi substituida pela nog@o de protegdo a dignidade da pessoa humana.

“ P. PERLINGIERL, "Normas Constitucionais nas Relagoes Privadas”, in Revistu du Faculdade de Direito
du UERLn. 67,1999,

* 'N. BosBio. “La funzione promozionale del diritto™(1969), in Dalla struttura alla funzione. Milano,
Edizioni di Comunita. 1977, p. 13 e ss.

“ Assim. S. AGACINSKL, Politique des sexes, Paris. Seuil, 1998, p. 98.
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E a partir deste terceiro postulado que se pode demonstrar toda a
gama de transformagdes ocorridas no interior da ordem civil, na aplicagéo da lei
pelos juizes e, principalmente, na consciéncia moral da sociedade. Advirta-se,
antes do mais, que ha sempre defasagens entre a nova consciéncia social (teoria)
¢ o comportamento que dela € resultante (praxis), entre os valores apregoados ¢ a
pratica quotidiana, de modo que o grande esfor¢o de efetivagdo dos novos
valores ainda ndo foi completado. De fato, na medida em que as transformagoes
t€m caracteristicas estruturais, o sistema de direito privado estd & espera da
redenmc;ao do fundamento e da extensdio dos seus principais institutos
_]LLl’ldlCOS , da reposi¢do de seus conceitos estruturantes. Para a adequada e
coerente reconstrug:ﬁo do sistema impde-se ao civilista o desafio de restabelecer o
primado da pessoa humana em cada elaboragdo dogmatica, em cada interpretagio
¢ aplicagdo normativas.

A transposi¢do das normas diretivas do sistema de direito civil do
texto do Codigo Civil para o da Constituigdo acamreta relevantissimas
consequéncias juridicas que se delineiam a partir da alteragdo da tutela que era
oferecida. pelo Codigo, ao “individuo” para a protegdo, garantida pela
Constituigdo, a dignidade da pessoa humana e por ela elevada a condig¢do de
fundamento da Repuiblica Federativa do Brasil. O principio constitucional visa
garantir o respeito € a protegdo da dignidade humana ndo s6 no sentido de
assegurar um tratamento humano ¢ ndo degradante, ¢ nem tampouco conduz
exclusivamente ao oferecimento de garantias a integridade fisica do ser humano.
Dado o caréter normativo dos principios constitucionais, principios que contém
os valores ético-juridicos fornecidos. pela democracia, isto vem a significar a
completa transformagao (rectius, transmutagio) do direito civil, de um direito
que deixou de encontrar nos valores individualistas codificados o seu
fundamento axiolégico.

Em 1911, G. SoLARI afirmava que “o direito de ser homem contém
o direito que ninguém me impega de ser homem, mas ndo o direito a que alguém
me ajude a conservar a minha humanidade”™ *. A mudanga de paradigma pode ser
revelada através do antagonismo a esta melancolica locugdo, que exprime um
tocante sentimento de soliddo, incompativel com a visdo atual (ou pés-moderna)
do Direito. Pretende-se hoje, melhor, exige-se, que nos ajudemos, mutuamente, a
conservar a nossa humanidade. E disto é conseqiiéncia tanto o movimento

" Segundo P. PERLINGIERI, Perfls, cit., p. 12, “Para o civilista, apresenta-se um amplo e sugestivo
programa de investigagdo que se proponha & atuagdo de objetivos qualificados: individuar um sistema de
direito civil mais harmonizado aos principios fundamentais e. em especial, as necessidades existenciais da
pessoa: redefinir o fundamento e a extensdo dos institutos juridicos e, principalmente, daqueles
civilisticos, evidenciando seus perfis funcionais, numa tentativa de revitalizagdo de cada normativa a luz
de um renovado juizo de valor (giudizio di meritevolezza); verificar e adaptar as técnicas ¢ as no&;oes
[rddlCIOnﬁIS em um esforgo de modernizagao dos instrumentos e, em especial. da teoria da mterpretacao

- SOLARL Individualismo ¢ diritto privato, p. 34 apud M. GIORGIANNI, ~O Direito Privado™. cit., p.
42.
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feminista como o movimento pacifista, tanto o ecologismo quanto o anfi-
racismo. o anti-colonialismo e, em geral, o anti-voluntarismo *. Do ponto de
vista da ordem civil em sentido estrito, os resultados sdo também extensos ¢
relevantes.

Assim, a titulo de exemplo. enquanto o Codigo Civil brasileiro
wiela, principalmente, os bens dos menores, o Estatuto da Crianga € do
Adolescente — posterior 4 promulgagio da Constituigio de 1988 — protege, de
modo integral, a crianga e o adolescente como pessoas em desenvolvimento;
enquanto para o Codigo a propriedade ¢ o direito subjetivo maior, para a
Constituigdo. a tutela deve ser dada a fungdo social que ela cumpre; enquanto
para o Codigo Civil todos os contratantes sdo iguais e os particulares tém
liberdade para contratar o que quiserem com quem desejarem, o Codigo de
Defesa do Consumidor estabelece que o consumidor € merecedor de especial
prote¢do. elevando ainda a boa-fé (objetiva) a principio diretivo das relagdes de
consumio .

E mais: enquanto o Codigo Civil d4 poderes ao marido para chefiar
a tamilia. considerada como um valor em si mesma, a Constituigdo faz com que a
familia so deva ser protegida como ambiente no qual a personalidade de seus
membros se desenvolva harmoniosamente *'; enquanto o Codigo tem por clausula
geral a responsabilizagdo decorrente da culpa, significando dizer que alguém
somente pode ser responsavel civilmente se agiu de acordo com sua vontade, a
Constituigdo e diversas leis especiais consagram o sistema da responsabilidade
objetiva, estabelecendo o dever de indenizar independentemente de qualquer
comportamento do causador do dano, valorizando a pessoa da vitima, a qual
Jamais deve permanecer irressarcida.

A propdsito, no dmbito das relagdes juridicas existencials, sdo
importantes conseqiiéncias da consolidagdo do novo paradigma, representado
pela dimensdo maior do principio da dignidade da pessoa humana, o significativo

* P. FFRREIRA DA CUNHA, Pensar o Direito, 1, cit., p. 46, fazendo referéncia a J. BALLESTEROS.
losunodernidad:  decadencia o resistencia, enumera esses, entre  outros, como vetores que
cargclerizariam a pos-modernidade.

" Para o Codigo Civil brasileiro, como se sabe, s6 releva a boa-fé subjetiva. Sobre o principio da boa-fé
uhjetiva v. AL JUNQUEIRA DE AZEVEDO, “A Boa-I'¢ na Formagdo dos Contratos”. in Revistu de Direito do
Conswnidor. vol. 3. p. 78 e ss. ¢ “A Responsabilidade Pré-Contratual no Codigo de Defesa do
Consumidor”™. in Revista de Direito do Consumidor. vol.18, p. 23 e ss. Ainda sobre o tema, v. T.
NUGREIRLS, Fundamentos para uma Inierpretagdo Constitucional do Principio da Boa-Fé, Ed. Renavar.
1943,

" Sobre o tema, v. 0 importante artigo de G. TEPEDINO, “Novas Formas de Entidades Familiares: Efeitos
do Casamento e da Familia Nao Fundada no Casamento”, in Direito, Estado e Sociedude. Revista do
Depuriamento de Direito da PUC-Rio, vol. 5, 1995, pp. 25-39.
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desenvolvimento, nos ultimos tempos, dos direitos da personalidade ** — ausentes
da regulamentagéo codicistica — ¢ a extensa ampliagio do rol de hipéteses de
dano moral, reconhecidas jurisprudencialmente, com a atribuigio de indenizacdes
cada vez mais relevantes sob a orientagdo de que a lesio dos direitos
relacionados com a personalidade ¢ mais grave do que a violagdo a interesses
patrimonais. Do mesmo modo, e diversamente do que ocorre com a indenizagao
dos danos materiais, a liquidagdo dos dapos morais deve atender, segundo a
doutrina ¢ a jurisprudéncia majoritarias, a um duplo objetivo: o de compensar a
vitima ¢ o de punir o autor do dano (o chamado carater punitivo ou sancionatério
do dano moral), caracteristica esta altima que somente se justifica se se tem em
mente o valor (superior) do interesse lesionado.

Como resultado da nova ordem constituida, enquanto o Codigo da
prevaléncia e precedéncia as situagbes patrimoniais, no novo sistema de direito
civil, fundado pela Constituigdo, a prevaléncia é de ser atribuida as situagdes
Juridicas ndo-patrimonais porque a pessoa humana deve o ordenamento Juridico
inteiro, ¢ o ordenamento civil em particular, dar a garantia e a protegdo
prioritarias. Por isto, neste novo cendrio, passam a ser tuieladas, com prioridade,
as pessoas das criangas, dos adolescentes, dos idosos, dos consumidores, dos
nao-proprietarios, dos contratantes em situagao de inferioridade, dos membros da
familia. das vitimas. de acidentes anénimos e de atentados a direitos da
personalidade. '

E neste ambiente que se torna necessdrio reconhecer, cada vez
mais, a dimensdo atribuida pelo ordenamento juridico vigente ao principio da
dignidade da pessoa humana. E, com efeito, este o principio ético-juridico capaz
de atribuir unidade valorativa e sistematica ao direito civil,” a0 contemplar
espagos de liberdade no respeito a solidariedade social. Tal &, justamente, a
medida de aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana: a ponderagio,
a ser feita em cada caso, entre liberdade e solidariedade, termos que, stricto
sensu, sdo considerados contrapostos. De fato, a imposi¢do de solidariedade, se
excessiva, anula a liberdade; a liberdade desmedida ¢ incompativel com a
solidariedade. Todavia, quando ponderados, seus conteudos se tornam
complementares: regulamenta-se a liberdade em prol da solidariedade social, isto
¢, da relagdo de cada um com o interesse geral, o que, reduzindo a desigualdade,
possibilita o livre desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros da
comunidade.

Certamente esta ndo € a sede para se cuidar de hipéteses especiticas
mas. como exemplo da alteragdo paradigmatica através da valorizagdo da

T V.. por todos, G. TEPEDINO, "A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasilewo™. ora in Temus, cit.. pp. 23-54
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dignidade da pessoa humana, cabe citar a Primeira Convengao dos Direitos do
Homem e da Biomedicina. Assinada em abril de 1997, em Oviedo, na Espanha,
por 21 paises membros do Conselho da Europa, a convengdo tem vocagio
universal, sendo aberta a pafses de todas as regides do mundo. Ha a expressa
previsio de que o texto s¢ja revisto a cada 5 anos. em virtude da enorme
velocidade com que sdo realizadas as inovagdes cientificas nesta area.
Brevemente, a Convengdo estabelece a proibigdo de clonagem de seres humanos,
da manipulagdo genética de modo a alterar o patriménio genético da
descendéncia, a escotha do sexo dos filhos, salvo com a finalidade de evitar
doenga hereditdria grave relacionada a ele, veda o uso lucrativo de qualquer parte
do corpo humano, proibe a criagdo de embrides humanos para pesquisa, exige,
por outro lado, o consentimento informado, livre ¢ esclarecido, para qualquer
intervengdo médica. excetuada a intervengdo de emergéncia, e assegura a
privacidade relativamente a informag3es sobre a saide da pessoa.

O principio que parece digno de nota estd presente no art. 2, o qual
dispde: “Os interesses € o bem-estar do ser humano deverdo prevalecer sobre o
interesse exclusivo da sociedade ou da ciéncia”. Em relagdo a diversas outras
categorias de direitos vigora a regra oposta, isto €, a da prevaléncia dos direitos
da colenividade sobre o interesse individual. Nesta area, porém, O interesse, o
ponio de vista da pessoa humana, a sua liberdade € que devem prevalecer quando
s¢ trata de sua saude. fisica e psiquica, ou de sua participagio em qualquer
experimentacdo cientifica ®. Esta regra quer expressar o conceito da “nfo-
instrumentalizagdo” do ser humano *, significando dizer que este jamais podera
ser considerado objeto de intervengdes e experiéncias mas sera sempre sujeito de
seu destino e de suas proprias escolhas. Este €, como elaborado por Kant, o
conteudo da dignidade humana.

Alguns casos especificos, emblematicos, podem ser trazidos a
colagdo. O primeiro deles, ja muito conhecido, é o chamado caso do arremesso
de ando *, hipotese em que o principio da dignidade da pessoa humana foi

" O art. 17 da mesma Convengao admite que se realize experiéncia cientifica em ser humano, desde que
et o seu consentimento livre e esclarecido, sem que esta intervengdo, porém. traga, potencialmente,
oencticios diretos a sua saude.

™ Néo se pense ser a previsio do art. 2° pouco significativa. Nos Estados Unidos, durante os anos 60 e 70,
ocorreram varias experiéncias cientificas em seres humanos, através de intervengdes conduzidas por
cientistas. com a convicgdo de sua corregdo ética, em pacientes terminais, anciaos. negros ou doentes
mentais. com a declarada finalidade de abrir novos caminhos a terapéutica. Faz-se referéncia a dois casos
\ue se tornaram notdrios: a experiéncia desenvolvida em 1963, no Brooklin. em um hospital onde
estavam internados ancidos e doentes cronicos, nos quais foram injetadas células cancerosas vivas para
que su estudasse wn problema especifico de rejeigdo. e a experiéncia ocorrida no Estado do Alabama.
1ada nos anos 70. em que foram estudados. durante vérios anos, os efeitos da sifilis em 400 homens
Heptos. sem que a eles tivesse sido oferecida qualquer forma terapia, embora a penicilina fosse ja
amplamente difundida.

7 J.B. BARBOSA GOMES. "O Poder de Policia e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana na
Junisprudéncia Francesa™, ADV-COAD, Selecdes Juridicas, 1996. n 12, p. 17 e ss., que assim descreve a
hipoteser Em 1991, uma conhecida empresa do ramo de entretenimento para jovens decidiu langar, em
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considerado violado pela prépria pessoa de cuja dignidade se tratava. O contetudo
da liberdade, que serve a compor o principio da dignidade, ponderado em relagio
a0 da solidariedade social, veio a ter que ceder. Por outro lado, o espago de
liberdade (autonomia) comega a ser considerado prevalecente, na composi¢io do
principio, quando se trata de costumes sexuais, com a possibilidade de
reconhecer-se, juridicamente, unides entre pessoas do mesmo sexo *.

Ainda a iitulo de demonstragdo, ¢ decorrente da valorizagio
concedida a esfera individual de liberdade, agora no que se refere a identidade
sexual, o Conselho Federal de Medicina ¥, modificando entendimento anterior,
passou a aceitar a realizagdo de cirurgia para mudanga de sexo em individuos que
apresentem a chamada sindrome transexual; caracterizada pelo desconforto no
tocante a0 sexo anatdmico natural, pelo desejo expresso de eliminar os genitais ¢
pela permanéncia do distirbio de forma continua € consistente. Para a operacio.

algumas discotecas de cidades da regido metropolitana de Paris e do interior, um inusitado ceriame
conhecido como “arremesso de ando” (lancer de nain), consistente em transformar um individuo de
pequena estatura (um an&o) em projetil a ser arremessado pela platéia de um ponto a outro da casa de
diversao. Movido pela natural repugnéncia que uma iniciativa tdo repulsiva provoca, o prefeito de uma
das cidades (Morsang-sur-Orge) interditou o espetaculo, fazendo valer sua condi¢do de guardido da
ordem pablica na érbita municipal. (...). A decisdo administrativa do Prefeito se inspirou em uma norma
de cunho supranacional, o art. 3° da Convengdo Européia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais. Insatisfeita, a empresa interessada, em litisconsércio ativo com o deficiente
fisico em causa, o Sr. Wackenheim, ajuizou agdo perante o Tribunai Administrativo de Versailles.
visando anular o ato do Prefeito. Alegou o deficiente, em seu arrazoado, que aderira voluntariamente ao
programa, mediante remuneragdo. Logo, ndo havia por que dizer-se que aquela era uma atividade
aviltante, pelo menos sob o dngulo da dignidade pessoal. Por outro lado, na condigao de desempregado, &
inferiorizado no mercado de trabalho em razio da propria deficiéncia fisica, aquela atividade era para ele
nada mais do que um meio de sobrevivéncia como outro qualquer. Proibi-lo de exercé-la significava,
portanto, de seu ponto de vista pessoal, a privagdo do gozo de um direito inalienavel: o direito a0
trabalho. (...) O Consetho de Estado, porém, em ultima instancia, entendeu que, em si mesma, aquela
atividade era atentatoria & dignidade da pessoa humana, podendo a administraggo proibi-la, pouco
importando o fato de que 0 ando em causa aderira voluntariamente ao programa, frequentara cursos de
ireinamento para o espetaculo e tinha naquilo a sua anica fonte de sustento”.

* v Por exemplo, recente decisdo do STJ, Ac. 4* T., REsp. 148897-MG. Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, j. em 10.02.98, publ. DJ de 06.04.98, v. u., assim ementado: “Sociedade de Fato. Homossexuais.
Partilha do Bem Comum. O parceiro tem o direito de receber a metade do patriménio adquirido pelo
esfor¢o comum, reconhecida a existéncia de sociedade de fato com os requisitos do art. 1363 do Cddigo
Civil (..).” Em seu voto, o Min. Relator afirma: “(...) nada justifica que se recuse aqui aplicagao ao
disposto na norma de direito civil que admite a existéncia de uma sociedade de fato sempre que presentes
os elementos enunciados no art. 1363 do CC: mdwa obrigagac de combinar esforgos para lograr fim
comum. A negativa de incidéncia de regra assim tdo ampla € clara significaria, a meu Jjuizo, fazer
prevalecer principio moral (respeitavel) que recrimina o desvio da preferéncia sexual, desconhecendo a
realidade de que essa unido — embora criticada — existiu e produziu efeitos de natureza obrigacional ¢
patrimonial que - o direito civil. comum abrange € regula”. Na doutrina, v. G. CALMON, O
Companheirismo. Uma das. Espécies de Familia, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1998, p. 494.
segundo o qual: "Ha precedentes jurisprudenciais em matéria de unido homossexual no sentido .de
reconhecimento da existéncia de sociedade de fato e. certamente, a tendéncia serd justamente que tal
reconhecimento se estenda também para as hipoteses de concubinato e de convivéncia entre parentes ¢
amigos. Ha. nesta matéria. campo aberto para a perfeita aplicagio da doutrina da sociedade de fato. tal
como aventada na oportunidade da edigdo da Samula n. 380 do Supremo Tribunal Federal, com perfeita
adequacdo & nova realidade, inclusive quanto a exigéncia de ser demonstrada a contribui¢do direta dos
participes na aquisi¢ao ou incremento patrimonial”.

V7 Arraves da Resolugao CFM n. 1482, de 1997,
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a ser feita somente em hospitais universitarios ou publicos, € necessario apenas
que o paciente, maior de 21 anos, seja acompanhado durante dois anos, por uma
equipe multidisciplinar **.

Quanto 4 retragio do contetdo de liberdade e, conseqilentemente. a
expansio da solidariedade. sempre no dmbito de situagdes juridicas existenciais.
cumpre lembrar as hipdteses em que o estado atual da engenharia genética
poderia gerar situagdes inaceitaveis, através de um processo de “reificagdo” (ou
“coisificacdo™) da pessoa humana. Assim, ndo obstante a tecnologia reprodutiva
esteja perfeitamente apta a produzir clones, a clonagem de seres humanos foi
proscrita pela Declaragio Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos do
Homem ¥ como atentatoria da dignidade humana.

Nio se trata, como se tentou demonstrar, de impor limites a
liberdade individual, atribuindo maior relevancia a solidariedade ou vice-versa. O
principio a ser alcangado € o da dignidade da pessoa humana, o que faz com que
a medida de ponderagfo, para sua adequada tutela, ora propenda para a liberdade,
ora para a solidariedade. A grande dificuldade, ainda a ser enfrentada pela
doutrina, diz respeito a essa medida. Em caso de coliso, quando se deve valorar
mais um ou outro? Nesta sede, € apenas a titulo de instigagdo ao tratamento do
complexo tema, entende-se que sempre que houver responsabilidades perante
lerceiros. sempre que se estiver fora da esfera do que ¢ de se considerar como
estritamente pessoal, a balanga devera pender para a solidariedade. Ao contrario,
naquilo que se refere a intimidade da vida privada, os espagos de liberdade
deverdo estar bem resguardados, desde que o limite da “reificagdo”, antes
aludido, jamais venha a ser transposto. Nesta medida, considere-se, de um lado, a
obrigatoriedade, sob pena de pericia forgada, de submissdo do pretenso pai ao
exame de DNA, na investigatoria de paternidade, hipétese em que a liberdade de
escotha deveria ceder lugar ao interesse do suposto filho®. De outro lado,

A shuagdo juridica dos operados, no entanto, ainda apresenta graves dificuldades juridicas no que se
e & auséncia de legislagdo permissiva de mudanga do sexo ¢ do nome no registro civil das pessoas
. Embora ja se conhegum casos de autorizagdo judicial, trata-se ainda de decisdes isoladas, que
dependem essencialmente da visao pessoal do juiz. A proposito. o caso mais notério, relativo ao pedido
e redesignagao do sexo no assento civil, da modelo Roberta Close, foi aceito em 1* insténcia mas julgado
wLprocedente pelo TIRJ. Rel. JD Subst. Des. Luiz Carlos Guimaraes, in Revista Forense, 328, p. 196 e ss.
Sobre os diversos aspectos da sindrome transexual v., entre outros, T.R.VIEIRA, Mudan¢a de Sexo:
uspecios médicos. psicologicos e juridicos, Sdo Paulo, Ed. Santos. 1996, E. SZANIAWSKL, Limites e
Pussibilidades do Direito de Redesignagdo do Estado Sexual, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais.
1999, passim e A.P. BARION PERES, Transexualismo. O Direito a uma Nova ldentidade. dissertagao de
mestrado. UERJ. 1999.
" Documento assinado por 186 paises-membros da UNESCO, adotado em 11 de novembro de 1997.
a0 contririv do que aqut se sustenta o Supremo Tribunal Federal decidiu, em novembro de 1994, por 6
voiGs a4, que ninguém pode ser obrigado, sem o seu expresso consentimento, a subineter-se a exame
pericial com a finalidade de estabelecimento da paternidade biologica, em agdo investigatoria. A decisdo,
w0 hubeus corpus v ° T1374-4, foi provocada pela determinagdo, por parte da 8" C.C do TIRS, de que,
recusando-se a comparecer, fosse o alegado pai “conduzido debaixo de vara™ ao laboratério de andlises
ciinicas com o objetivo de que the fosse prelevada quantidade suficiente de sangue através do qual.
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configure-se o caso do homem crente, seguidor dos preceiios religiosos
conhecidos por “Testemunhas de Jeova”, que declara sua licida vontade de néao
vir a ser submetido a transfusio de sangue, mesmo se em risco de vida, situagio
em que a liberdade de crenga deveria ser integralmente garantida .

O respeito & pessoa humana, Unica em sua individualidade mas
necessariamente solidaria da comunidade em que se encontra inserida, resta
talvez o Gnico principio de coeréncia possivel em uma democracia humanisia, e
que, confia-se, um dia venha a ter alcance universal. Ao fim ¢ ao cabo, trata-se,
apenas ¢ sempre, de buscar consolidar a primazia da dignidade da pessoa
humana, consagrando-lhe plena e absoluta eficacia também no contexto que a ela
mais diz respeito, na ordem juridica que regula suas relagdes mais importantes
Jjustamente porque sao as relagdes que a tocam mais de perto, isto ¢, o direito
civil. Com Paul Valéry, reafirme-se que “o que ha de melhor no novo ¢é o que
responde ao desejo mais antigo™.

realizado o teste corthecido como o do DNA, se poderia estabelecer, com a probabitidade correspondente
299,98% de certeza, a paternidade — ou a sua exclus@o — de duas meninas, gémeas impuberes. A maioria
argumentou com o principio da iegalidade, previsto no art. 5%, 11 da CF, e com os direitos fundamentais de
integridade fisica e privacidade do suposto pai. O teor dos votos vencidos, da lavra dos Min. Francisco
Rezek, Sepulveda Pertence, limar Galvao e Carlos Velloso, considerou que na pesagem dos argumentos
contrapostos, havendo dois direitos subjetivos em contlito, quais sejam o da crianga & sua real identidade
¢ 0 do suposto pai & sua incolumidade fisica, deveria prevalecer o interesse superior da crianga. Sobre o
tema v. M.C. _BQDIN DE MORAES, “Recusa a Realizagio do Exame de DNA na Investigagdo de
Zatermdade e Direitos da Personalidade”, in Revista Forense, vol. 343, 1998, p. 159 e ss.

E§te caso tampouco € hipotético e a decisdo judicial também foi em sentido oposto ao aqui
manifestado. A situagdo foi descrita por DJ.KIPPER e W.S.HOSSNE, “Caso Clinico™, in
hitp:/'www.crm.org br/revista/411996.htm, da seguinte forma: “MPF, 38 anos, casado foi admitido no
HOSPilal [..]. No exame fisico apresentava-se lucido, orientado, taquicardico, levemente dispnéico e
ansioso. Os exames laboratoriais foram compativeis com o diagndstico de leucemia aguda. Logo apos a
admissao ao hospital, o paciente comunicou & equipe médica que era Testemunha de Jeova e, por isso,
recusava-se lerminantemente a receber tratamento com sangue e derivados, referindo que “preferia morrer
a receber o sangue, se isso era vontade de Deus”, apresentando, inclusive, documento de identificagao
como pertencente a referida religiao. Sua posido foi apoiada por sua esposa, também pertencente a
mesma religido. Os demais familiares - mée e irm3os - posicionaram-se contrariamente ao paciente e sua
©5pos4 quanto a realizagdo da hemotransfusdo, tentando exaustivamente convencer o mesmo a submeter-
s¢ A0 lratamento indicado. sem sucesso. Algumas horas depois, o paciente passou a apresentar piora da
dispncia ¢ otorragia, mantendo-se, porém, licido. Os familiares resolveram recorrer a Justi¢a ¢ obtiveram
despacho judicial autorizando o hospital a realizar a transfusao, sob pena de negligéncia. Por sua vez. o
hospital também solicitou liminar, apos consulta a0 CRM-DF, para proceder ao tratamento indicado. Sob
efeito de sedativos, o paciente foi. entdo, submetido 4 transfusdo de plaquetas e sangue. Poucos dias
depols. veio a falecer”.
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A CLAUSULA DE RESCISAOADO CONTRATO
BILATERAL EM CASO DE FALENCIA DIANTE DOS
TERMOS DO ART. 43 DO DECRETO-LEI 7.661/45

' Ronaldo Eduardo Cramer Veiga’

Interessante controvérsia existe em torno da cldusula de rescisdo do
contrato bilateral em caso de faléncia'. Ndo raras vezes, as partes prevéem
clausula que determina a rescisdo do conirato bilateral na hipotese de faléncia de
um dos contratantes. Essa clausula apresenta-se muito comum em contratos
bilaterais de trato sucessivo.

; Entretanto, ndo obstante a pratica, o art. 43 do Decreto-lei 7.661/45
5 (Lei de Faléncias) dispde que os contratos bilaterais ndo se resolvem pela
. faléncia, salvo se for de conveniéncia da massa falida:

“Art. 43. Os contratos bilaterais ndo se resolvem pela faléncia e
podem ser executados pelo sindico, se achar de conveniéncia da
massa.

Pardgrafo \nico. O contraente pode interpelar o sindico, para que,

dentro de 5 (cinco) dias, declare se cumpre ou ndo o contrato. A

declara¢do negativa ou o siléncio do sindico, findo esse prazo, da

ao contraente o direito a indenizagdo, cujo valor, apurado em
3 processo ordinario, constituira crédito quirografario.”

Protessor de Direito Comercial 1V e de Estagio Supervisionado Il do Departamento de Direito da
PUC-Rio. Advovado
" A faléncia nao ¢ caso fortuito ou de forga maior, mas um fato economicamente previsivel ¢ evitavel.

115




Trata o art. 43 do Decreto-lei 7.661/45 de um dos efeitos da
falencia sobre os contratos do falido. Declarada a faléncia, o contrato bilateral
nio se rescinde, devendo o sindico decidir se ira cumpri-lo ou nio, segundo os
interesses da massa falida. No caso do sindico ndo se pronunciar. o contraente
pode interpela-lo °, para. dentro de 5 (cinco) dias, declarar se mantém o contrato
ou ndo. A declaragio negativa ou o siléncio do sindico ddo ao contraente direito a
indenizagdo. cujo valor, apurado em agio ordindria’, constituird crédito
quirografario.

Como se demonstrara neste pequeno artigo. a clausula de rescisio
do contrato bilateral em caso de faléncia, sem embargo das respeitaveis opinides
contrdrias *, nao pode prevalecer diante dos termos do art. 43 do Decreto-lei
7.661/45. Tal clausula. ao nosso ver, é nula. ‘

Trés sdo os motivos.

O art. 43 do Decreto-lei 7.661/45 ndo contém regra dispositiva, que
pode ser afastada pela vontade das partes °. O art. 43 prevé regra cogente °, pois a
oragdo inicial de seu capur diz, expressamente, que “os contratos bilaterais ndo se
resolvem pela faléncia”. O comando da norma é imperativo, e o uso do advérbio
de negagdo revela, sem dificuldade, a cogéncia do art. 43. Como se sabe, a regra
cogente. ao contrario da regra dispositiva, ndo pode ser afastada pela vontade das
partes, devendo ser aplicada impreterivelmente, conforme ensina Pontes de
Miranda:

“Direito cogente (impositivo, proibitivo) é o direito que a vontade
dos interessados ndo pode mudar. Uma vez composto o suporte

A interpelagdo, prevista pelo paragrafo tnico, do art. 43 do Decreto-lei 7.661/45, ¢ feita mediante
simples petigdo, protocolada nos autos do processo de faléncia.
* E£ssa‘agao ordinaria, obviamente, devera ser proposta no juizo falimentar, e tramitara em apenso ao
processo de faléncia. :
* Consideram valida a clausula de rescisio em caso de faléncia Rubens Requido, Spencer Vampré,
Carvalho de Mendonga ¢ J.A. Penalva Santoes.
" Sobre as regras dispositivas, leia-se interessante comentario de Miguel Reale: "Alguns autores dizem,
srroneamente. que sdo normas juridicas que podem ser revogadas pela vontade das partes. Ndo se trata de
revegacio. E evidente que as partes ndo revogam nenhuma lei pelo fato de terem disposto de forma
diversa. E da propria natureza da regra dispositiva estabelecer uma alternativa de conduta, de tal maneira
Gue 0 seus destinatdrios possam. ou disciplinar eles mesmos a relagdo social, ou. ndo o fazendo. sujeitar-
s¢ 40 que a norma determina. Por outras palavras, Fulano e Sicrano tinham o direito de dispor de forma X
ou Y: se ndo o fizerem. devera ser aplicado o disposto na regra dispositiva que disciplina a espécie.”
(Liyoes Preliminares de Direito. 19* edigdo, ed. Saraiva. Sio Paulo, 1991, p. 134).

Alguns doutrinadores preferem usar. em vez de regra cogente. regra imperativa ou proibitiva, e, em vez
de regra dispositiva, regra supletiva, permissiva ou facultativa.
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fatico, a regra juridica ino:ide,7 ainda que o interessado ou todos o8
interessados ndo no queiram.”

Nio s6 por meio de mera interpretacdo literal, como visto acima,
chega-se a conclusdo de que o art. 43 do Decreto-lei 7.661/45 contém regra
cogémc. O art. 43. assim como todas as regras falimentares, constitui norma de
ordem publica e, como tal, cogente. A esse respeito, leia-se ligdo de Paulo
Nader:

“A lei de ordem pubica, ao contrario das que integram a ordem
privada, retine preceitos de importancia fundamental ao equilibrio da
sociedade, pois disciplina os fatos de maior relevo ao bem-estar da
coletividade. Por tutelar os interesses fundamentais da sociedade,
prevalece independentemente da vontade das pessoas. E cogente € se
sobreleva 4 opinido de todos, inclusive a daqueles a quem beneficia.” ®

Além da cogéncia do art. 43 do Decreto-lei 7.661/45 - o que, por si
s0. ja basta para tornar nula a clausula em exame —, a aplicag¢ao daquele artigo se
faz necessaria para proteger a massa falida e garantir a eficacia do processo de
faléncia. Lembre-se que uma massa falida deficitaria podera comprometer o
pagamento dos credores € a recuperagao do falido.

No Direito Falimentar, hoje em dia, é regra de hermenéutica
interpretar e aplicar a lei a favor da massa falida.

Muitas vezes, para a massa falida, a rescisdo do contrato sera mais
onerosa do que seu cumprimento. Dai porque o art. 43 do Decreto-lei 7.661/45
determina que 0s contratos bilaterais ndo se rescindem com a faléncia, deixando
para o sindico julgar se ird cumpri-los ou ndo. Somente o sindico, administrador
da massa falida e conhecedor de suas possibilidades, podera julgar o que sera
mais vantajoso para ¢la.

Por fim, como Gltimo argumento, destaque-se que a continuidade
do contrato, durante a faléncia, ndo acarretara nenhum prejuizo para o contraente,
pois a massa falida tera que cumprir todas as obriga¢des pactuadas pelo falido.

" Tratudo de Direito Privado, tomo 1. Campinas, ed. Bookseller, 1999, p. 105.
Y ntrodi:do av Estiido do Direito, 6 edigdo, Rio de Janeiro, ed. Forense, 1991, p. 160.
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Entretanto, se a massa falida descumprir o contrato, ai sim, o
contraente tera direito a rescisdo. mas por outros motivos, que nio simplesmente
a4 quebra.

Por essas razoes, entendemos que a clausula de rescisdo do contrato
bilateral em caso de faléncia é nula, diante dos termos do art. 43 do Dccreto-lm
7.061/45.

o A S e

S s i

EM VISTA DE UM CONCEITO DE JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

José Ribas Vieira e Margarida Camargo™

No ambito da pesquisa sobre Jurisdigdo Constitucional ' faz-se
mister estabelecermos um marco tedrico referente ao significado e alcance do
tema. Pretende-se enquadrar um conceito de Jurisdigao Constitucional como
categoria cientifica, de forma a dimensionar os seus aspectos institucionais e
os' instrumentos juridicos que lhe garantem efetividade. Ao construir essa
categoria, visa-se um sentido universalizante que possibilite sua aplicagio e
comparagio com outros sistemas.

A partir de ampla leitura feita sobre as principais obras nacionais
dedicadas a jurisdi¢do constitucional, devemos constatar as dificuldades de
sistematizar na mesma matriz as diversas variaveis utilizadas pelos autores, tais
como, as perspectivas histérica, democratica, hermenéutica, etc. Para compara-
las, comsideramos a questdo do alcance, da finalidade e dos mecanismos
apropriados a melhor garantia de uma Constitui¢do que se pretenda democratica.

" Professor Titular de Teoria de Direito e Direito Constitucional (UFF) e Professor Associado do
Departamento de Direito da PUC-Rio.

“ Pesquisadora da Fundagdio Casa de Rui Barbosa.

' Este artigo ¢ os que se seguem representam 0s primeiros resultados dos estudos desenvolvidos no
quadro da pesquisa sobre Jurisdicdo Constitucional que o Departamento de Direitc da PUC-Rio vem
empreendendo em conjunto com a Fundagdo Casa de Rui Barbosa, nos termos do convénio firmado entre
as duas Instituigdes, em 1996. A referida pesquisa estd sendo realizada por dois grupos, um que focaliza,
especificamente, as bases tedricas do assunto e a jurisdigdo constitucional po Brasil, ¢ outro que esta
concentrado. na jurisdigao constitucional no direito comparado. Neste segundo grupo foram identificados
alguns casos paradigmaticos da jurisdigio constitucional estrangeira, cujas analises compdem o marerial
que esta Revista ora divulga.
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A Jurisdicdo Constitucional e sua trajetoria histérica

A construgdo da categoria "jurisdi¢do constitucional”, s6 é possivel
através de uma trajetdria historica. Constatam-se duas diregdes historicas. Uma,
lastreada no judicial review norte americano, que teve como elemento
deflagrador o caso Marbury v. Madison (1803), ¢ a outra diregdo, da qual surgira
0 denominado modelo concentrado europeu, advém da experiéncia federalista da
Confederagdo Helvética, do século XIX, e de todo o edificio institucional do
Império Austro-Hingaro. Tais experiéncias ja assinalavam a necessidade de
dirimir o conflito entre as normas estatuidas pelo poder central com aquetas
oriundas dos diversos cantdes e provincias. Esta trajetoria européia culmina com
a Constituigdo austriaca de 1920, que teve como um dos principais responsaveis,
Hans Kelsen.

Aqui se destaca o trabatho pioneiro de Charles Eisemann®, que
rciratou fielmente a experiéncia da Corte Constitucional austriaca dos anos 20. A
perspectiva de Jurisdigo Constitucijonal trazida por Eisemann, ao defini-la como
“a espécie de justica que prepondera sobre as leis constitucionais™, pode ser
completada, de forma comparativa, com a anilise mais recente do jurista
brasileiro José Afonso da Silva, sob o titulo “Tribunais Constitucionais e

T - . w4 . o a
Jurisdi¢do Constitucional”®, onde o autor ressalta a classica distingdo entre )

modelo americano e modelo europeu, comparando-os com a experiéncia
brasileira.’

A jurisdigiio constitucional e a legitimidade democratica

Essa ¢, provavelmente, a outra variavel mais importante para se
delimitar a categoria de Jurisdigdo Constitucional. O debate abre-se, de forma
mals acentuada, com a contribuicdo de Jirgen Habermas, cuja reflexio é

" No seu livro, La Justice Constitucionnelle et la Huute Cour Constitucionnelle d'Autriche, Charles
Eisemann segue a linha de Hans Kelsen, desenvolvida por Carré de Malberg e Gaston Jéze. De acordo
com o seu formalismo normativista, o autor afirma que “ndo ha outro direito que ndo o direito positivo™
(p-87) e que “a funcdo do juiz, por conseqgiiéncia, ¢ aplicar a lei” (p.100), como também posiciona-se a
favor do controle concentrado da constitucionalidade das leis e dos atos normativos, em lugar do controle
difuso. Paris, Editora Economica, 1986.

" Eismann. Ob. Cit., p.1
! Esse texto foi publicado na Revista Brasileira de Estudos Politicos, n. 60/61. Belo Horizonte, 1985, p.
493,
~ Na época em que se discutia a criagBo de uma Corte Constitucional para o Brasil. com o advento da
nova Constituicdo. José Afonso da Sitva propés a existéncia nao de uma corte de legislagdo negativa, mas
de um instrumento de garantia e protegdo dos direitos humanos. que servisse também de instrumento de
controle ¢ tutela para o funcionamento democratico dos demais poderes do Estado. Segundo este autor.
caberia a criacao de uma corte politicamente independente, cuja competéncia- abrangeria todos os
aspectos que pudessem determinar atagues ou viclacdo a ordem constitucional.
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construida a partir da leitura da teoria constitucional alemd.® O pensamento
habermasiano concentra-se na compara¢io das analises de Bockenford, Deninger
¢ Grimm, culminando com a questdo do direito e da democracia, sob o prisma
procedimentalista. Dessa forma, a Jurisdigdo Constitucional limitar-se-ia a
garantia dos mecanismos de participagdo democratica € ndo atuaria na tutela ou
substitui¢do da prépria sociedade.

A perspectiva. democratica ¢ ‘ainda avaliada na obra de Roberto
Gargarella.” O autor parte da seguinte indagagdo: “Como é possivel que um
minusculo grupo de juizes, que ndo sejam eleitos diretamente pela cidadania
(como o sdo os funcionarios politicos), € que ndo estejJam sujeitos a periddicas
avaliacdes populares [...] possa prevalecer, em ultima instincia sobre a vontade
popular? Segundo Gargarella, trata-se do denominado "carater contramajoritario”
do Poder Judiciario, que se revela principalmente nas dificuldades surgidas
quando um conflito de legitimidade democratica, dentro da divisdo dos poderes,

impo&e a autoridade do Judicidrio sobre os demais poderes.

A Jurisdi¢ido Constitucional e o seu viés hermenéutico

O universo de valores da Jurisdigdo Constitucional deve ser
compreendido através da interpretag@o constitucional. Para tanto, cabe o exame
dos trabalhos de Paulo Bonavides ®, Friedrich Miiller % Konrad Hesse '° e Peter
Hiberle '

O tratamento normativo-concretizante, da Teoria Estrutural do
Direito, dado por Friedrich Miiller 2 hermenéutica constitucional, parte da idéia
de praxis, na medida em que o direito, para ele, é rabalho. O autor prende-se a
uma concepgdo metodologico-realista, no seguinte sentido:

“A metodica juridica refere-se aos modos efetivos de trabatho de um
setor da praxis social com determinadas tarefas, determinadas

* Cf. Jurgen Habermas. Between Facts and Norms: Contributions 1o a Discourse Theory of Law and
Democracy. Cambridge : MIT Press. 1996.

" Roberto Gargarella. La justicia frente ul gobierno (sobre el cardcter contramayoritario del poder
judicialy Barcelona : Ariel, 1996.

¥ Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo : Matheiros, 1996.

” Friedrich Miller. Direito, Linguagem e Violéncia ~ elementos de uma teoria constitucionul. Porto
Alegre « sérgio Fabris, 1995,

" Konrad Hesse. “A Interpretagdo Constitucional”, em Escritos de Derecho Constitucionul, Madrid -
Centro de Estudios Constitucionales, 1992

'"'Peter Haberle. Hermenéutica Constitucional, Porto Alegre : Sérgio Fabris, 1996.
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seqiiéncias, possibilidades especificas de modificagdo e de
controle.” 2

Isso significa o trabalho cotidiano e especifico dos “trabalhadores
juridicos™., que sdo os juizes, funciondrios administrativos, promotores, membros
de orgaos legislativos, ete. A metodica juridica passa a ser concebida. entdo.
como area de analise socialmente localizada, de acordo com o esquema fungio —
estrutura — método de trabalho.

Quanto & questdo da compreensdo do enunciado normative, 0 que
vale. segundo Miiller, € a sua fungdo, € ndo o fato retratado. Dessa forma, a
situagdo efetiva compreendida do enunciado refere-se a um tipo de jogo de
linguagem > na medida em que a palavra é vista-.como momento de um modo
concreto de uso. Assim, em termos de teoria da comunicagdo, 0 que impera € a
situagdo, ou seja, a comunicagio como descrigdo de uma situag@o social com a
finalidade de orientagdo do comportamento futuro.

Uma outra distingdo importante na teoria de Miiller da-se entre o
programa da norma € a area da norma. O teor literal da norma juridica
expressa, juntamente com todos ©0s recursos interpretativos auxiliares, o
programa da morma que, por sua vez, indica os espagos de agdo dominaveis,
dentro dos quais o trabalho juridico se deve legitimar e com base nos quais ele
pode ser controlado e criticado. A drea da norma corresponderia a estrutura
basica do segmento da realidade social que o programa da norma “escolheu para
si” como a “sua” area de regulamentagéo M

Para o jurista alemio Konrad Hesse, a interpretagdo constitucional
encontra-se condicionada a questio do método correto, possivel através do

procedimento racional que se pretende controldvel, admitindo-se o seu carater-

criativo. Para ele, o conteido da norma so se completa com a sua interpretagao.
Por isso, apresenta-se como fundamental o problema e a pré-compreensdo que
leva ao seu completo entendimento. No entanto, para a pré-compreensdo, que
corresponde ao inicio desse processo, € necessaria uma sélida fundamentagdo
tedrico-constitucional .

" Friedrich Mller. op. cit., p.27.

" Um “jogo de linguagem™ corresponde a uma situago lingistica dentro da qual se pode afirma que
aqui, ¢ $6 aqui, o significado das palavras € a coisa a qual elas se referem. Via de regra, o significado de
uma palavra € o seu uso na linguagem. Cf. p. 36.

‘f Cf. Maller, op. cit.. p43.

* Cabe verificar. em Boeckenford, a importancia da teoria constitucional para a efetivacdo ¢ o
tortalecimento normativo da Constitui¢do.
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A determinagdo do conteido e a aplicagdo da norma ao caso
concreto correspondem a um processo nico de concretizagdo do direito e, assim,
para Hesse, “ndo existe interpretagio constitucional desvinculada dos problemas
concretos.™ '®. Hesse admite o uso da t6pica na interpretagdo constitucional. No
entanto, ¢ preciso dar preferéncia aqueles pontos de vista que ajudem as normas
da C?pstituic;ﬁo a obter a maxima eficacia, admitidas as circunstincias de cada
caso .

Segundo Hesse, esse procedimento tépico-vinculante € capaz de
unir o problema, respeitadas as suas caracteristicas, ao ordenamento juridico

vigente, chegando a resultados solidos, racionaimente explicaveis e, por isso,
controlaveis 8.

Peter Haberle ja admite uma visdo bem mais aberta da interpretagéo
constitucional, da qual participam vérios autores, dentre os quais, o cidaddo.
Defende a tese de que "no processo de interpretagdo constitucional estao
potencialmente vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as pot6encias piblicas,
todos os cidaddos € grupos, néo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado
ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituigao.” .

A ateng@o de Peter Hiberle recai mais sobre a presenca de um
amplo universo de intérpretes, atribuido pela propria praxis. Esse jurista pondera
que a Jurisdi¢do Constitucional, tendo como fundamento a teria constitucional,
funciona como um filtro da demanda desses intérpretes-participantes.

Paulo Bonavides, no Brasil, satida os constitucionalistas alemaes
que, por meio- do método tdpico-concretista (Viehweg, Esser e Hiberle)
procuram aproximar a Constituigdo da realidade, em contraposi¢io ao
formalismo positivista descendente de Gerber, Laband e Kelsen. Segundo
Bonavides, as mudangas operadas em quase todos os institutos juridicos do
Estado Social inviabilizaram a metodologia de base jurisprivativa oriunda da
ligdo de Savigny. O método concretisia da Constituigio aberta, afirma o autor, ¢
fruto da revolugdo metodologica que desde a tSpica se observa no campo do
Direito Constitucional, e com ela, a teoria material da Constituigdo se converteu
definitivamente na hermenéutica do Estado Social. Bonavides aponta ainda para
a necessidade de novos instrumentos hermenéuticos capazes de adequar a

" Hesse. op. cit., p. 42.
O autor defende A For¢a Normativa da Constituiao”, em outro trabalho que recebeu este mesmo

titulo. publicado em Escritos de Derecho Constitucional, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1992.

S Cf. Hesse. op. cit. p. 48.
" Haberle, ob. cit., p. I3.



Constituigcao com a realidade, devido ao dinamismo nomlatl\/o do Estado Social,
“o Estado que constroi o futuro da sociedade democratica.”

A Jurisdigdo Constitucional na teoria constitucional brasileira

Apos o exame dessas varidveis, o marco tedrico conclui-se com a
panoramica sobre a Jurisdigdo Constitucional no Brasil. Podemos agrupar,
assim, trés vertentes de analise:

1. A vertente comparativa pode ser exemplificada pelo trabalho de
Gilmar Ferreira Mendes, a0 estabelecer pardmetros de
diferencas entre o Tribunal Constitucional Alemio e a
Jurisdigao Constitucional no Brasil;

2. A perspectiva tecnicista sobressai-se na reflexao empreendida
por Clémerson Cleve;

3. O rratamento politico é dado por Oscar Vilhena Vieira, guando
aponta as limitagdes de ordem politica da Jurisdigdo
Constitucional no Brasil, através da atuagao do Supremo
Tribunal Federal brasileiro.

Gilmar Ferreira Mendes, na analise que faz sobre a Jurisdigdo
Constitucional no Brasil e na Alemanha, da destaque ao processo de controle
abstrato de normas. O modelo brasileiro (misto), por exemplo, segundo ele, s6
pode'ser pensado como um sistema que se ap6ia no modelo concentrado. Seu
estudo ¢ de base dogmatica. Preocupa-se em-analisar as recentes transformagdes
vividas no Brasil. com relagdo ao controle da constitucionalidade das leis,
advindas com a Constituigio de 1988, bem como o atual exemplo aleméo,
tomando como varidveis a organizagio estatal (natureza, composi¢do e
competéncia dos dérgios destinados ao controle da constitucionalidade das leis e
dos atos normativos), os seus autores (legitimidade ativa) e os efeitos “técnicos”
da decisdo (nulidade, anulabilidade, redugdo de texto, interpretagao conforme,
¢tc.). A base do trabalho de Gilmar ndo ¢ tanto doutrindria, mas antes, concreta
ou pritica, na medida em que toma por base a ordem juridica positiva e a
jurisprudéncia dominante.

Clemerson Cléve estabelece uma visfio comparativa mais ampla,
porque aborda outros sistemas, com o europeu (consideradas as suas nuances) € o
norte americano. para concluir sobre as caracteristicas do modelo brasileiro. Na

“ Bonavides, Curso de Direito Constitucional. 1996, p. 473,
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evolu¢do pormenorizada que faz sobre a experiéncia brasileira referente a
supremacia da Constituigdo, da especial destaque a agéo direta interventiva, que
abriu caminho para a introdugdo paulatina da fiscalizagdo abstrata da
constitucionalidade em nosso pais. A tonica do autor, tal como o trabalho de
Gilmar. € toda ela voltada para a identificagio da Jurisdigao Constitucional com
o controle abstrato da. constitucionalidade das leis ¢ dos atos normativos. Para
tanto. seria necessario uma Corte especializada em questdes constitucionais, com
decisdes de efeito vinculante e eficacia erga omnes. Sua visdo ¢ também de
natureza dogmatica, cuja base de analise € o texto juridico e as interpretagdes
dadas pelo Supremo Tribunal Federal, mediante rico e exaustivo levantamento de
acordaos.

A analise feita por Oscar Vilhena se diferencia das anteriores pela
sua interdisciplinariedade. O autor procura definir o papel do Supremo Tribunal
Federal brasileiro a partir do estudo de casos, procurando compreender o seu
desempenho no processo de consolidagio democrdtica como instituicdo
compiexa, ¢ afetada pelas mudangas trazidas pela Constituigio de 1988.
Primeiro, o autor considera os pontos de tens3o e de conciliagdo existentes entre
o0s conceitos de democracia e de constitucionalismo, geradores dos modelos
austriaco e norte-americano, possibilitando uma perspectiva comparada de
experiéncias contemporaneas como a alemd, a italiana e a propria norte-
americana. A partir dai, parte para a avaliagio da atuag@o do Supremo Tribunal
Federal brasileiro, consideradas as perspectivas politicas e institucionais.

Qual o conceito do marco tedrico?

Tais leituras indicam, obviamente, que a categoria de Jurisdico
Constitucional ndo pode estar restrita a uma mera visdo kelseniana de controle da
constitucionalidade como foi tdo bem retratada por Eisemann.

Ha, hoje, complicadores como estdo apontados por Habermas e
Gargarelia, numa linha valorativa ¢ democratica. As incursdes comparativas a
respeito do Brasil denotaram, também, que a Jurisdigdo Constitucional entre nos
passa (e passara) por um processo de mudanga e de ampliagdo. Acrescente-se.

ainda. que esse conceito estudado deve incluir 0 componente da interpretagdo
constitucional.

Acreditamos que tais fatores demonstram o acerto da visdo de
- a1 N .
Rubio Liorente = de que nao podemos mais trabalhar com modelos estanques

Francisco Rubio Lorente. “Tendencias Actuales de la Jurisdicion Constitucional en Europa™, em

Estudios de Jurisciccion Constitucional, Madrid : McGraw-Hill, 1998, 155-173.
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come o da “judicial review” e noumra ponta a Jurisdi¢do Constitucional
concentrada (de base européia). As leituras desenvolvidas por nés estdo, dessa
forma. em consondncia com a linha de Rubio Llorente, no sentido de que
devemos tragar um perfil de Jurisdigio Constitucional dentro de um marco
teleologico. Isto é. termos de compreender se a Jurisdicao Constitucional
brasileira aproxima-se ou nao de um modelo afirmativo de direitos. Assim, o
conceito de Jurisdigdo Constitucional estard medido nessas duas possibilidades, a
saber: ou “pretende assegurar a constitucionalidade do texto legal’, ou “aqueles
outros que aspiram garantir também, a constitucionalidade da aplica¢do da lei.”.
(Llorente. p.157)

A JURISDICAO CONSTITUCIONAL
NA CONSTITUICAO DE 1946

Maria do Carmo Guedes

Analisando a amostragem de 468 acérdios e ementas do Supremo
Tribunal Federal, nas decisdes referentes a inconstitucionalidade das eis ¢ atos
normativos no periodo histérico balizado pela Constituigdo de 1946 e pela
Emenda Constitucional n°® 16, de 1965, que introduziu o controle concentrado.
€m Nosso sistema, encontramos uma predominancia das questles tributarias e de
demandas envolvendo o funcionalismo piblico e a autonomia municipal.

Até 0 advento da Constituigdo de 1946, a falta de autonomia dos
municipios tornava-se mais grave em virtude da exirema pobreza or¢camentaria
em que viviam as pequenas € médias comunidades. A fragilidade econdémica
acrescida de corrupgio e da dependéncia de oligarquias estaduais, num quadro
inchado pelo funcionalismo piblico, afligiam os municipios e seus habitantes.

Apds 1956, com a criagiio da indistria automobilistica no Brasil ¢
com as metas do governo do Presidente Kubtischeck voltadas para o
desenvolvimento do pais, as mudangas politicas € econdmicas foram acontecendo
de modo acelerado nos grandes Estados, tornando as pequenas cidades em
centros urbanos de grande concentragio.

O aumento poputacional resultou na necessidade da criagao de
bancos ¢ instituigdes financeiras que servissem 4 demanda de uma economia
emergente. A inauguragdo de novos estabelecimentos ¢ filiais de empresas
comercials, forgaram o aparecimento de escolas, clubes e cinemas. Toda esta
evolucdo levou a faixa territorial a se estender para o interior, dando lugar ao

Pesquisadora da Fundagio Casa de Rui Barbosa.
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aparecimento de novos distritos ¢ municipios, gquase¢ sempre criados pelo
desmembramento de terras do Estado.

Nesta ocasido, 0 governo deu uma atengao especial ao p_roblema
municipal. para que municipio e municipes pudesscm. sobrevwler’.dao
deslocamento das populagdes para os centros urbanos mais dc.zs'er}vog os'.
carregando com eles 0s encargos que alimemavarjl as’ﬁnangas CdlllleiS. es;a
forma. a revitalizagio municipal desencadeou ndo so um grande numero ‘e
litigios quanto & autonomia municipal, como tambem fez crescer 0s 1mpo~stosdc
1ril;uios cobrados, muitas vezes indevidamente, desaguando num mar de agdes de
‘nconstitucionalidade no poder judicidrio.

O periodo de 1946 a 1965 foi marcado' por -relativo caos na
cobranga de impostos e contribui¢des. Intmeras ﬁgur-as Inbuta.rlas eram criadas e
oxtintas. 0s mecanismos de fiscalizagdo eram amda~ mais {rageis que 0s
contemporaneos, e 0s gastos plblicos cresceram a olhos vistos.

Na tentativa de solucionar o problema, firmou-se, em 1965, a
Emenda Constitucional n® 18, que estruturou o Sistema Tributdf'io Nacif)ngl,
seqiiénciado, em 1966, pela Lei n° 5.172, posteriormente denominado Codigo
Tributdrio Nacional, por ato complementar.

A Constituigdo de 1946 nio cuidou explicitamente de um feno_men.o
que se iniciara com 0 governo getulista: o da parafiscalidade. Tributos parahsc:als
. . . e
eram figuras "anfibias", no dizer do Ministro Balleeiro, que "podiam assumir a
natureza de impostos ou, ainda, de taxas, provocando uma confusao nas figuras
tributarias.”

Qs tributos parafiscais ndo eram cobrados nem para O Estado, nem
para a administragdo publica; tinhamos entidades nao-estatais sendo credoras’ Qc
tributos. Sio  distinguidos entre contribui¢es 'mterventh_is no QOfnlnlo
ccondmico, contribuigdes as categorias profissionais € contribuigdes sociais. As
duas primeiras categorias cresceram muito neste perioc}o, por forca do
intervencionismo ¢ da prépria participagio estatal na economia, al'em da heranga
corporativista do Estado Novo. A Gltima categoria g_anhou forte impulso com a
organizagao do Sistema da Previdéncia Social Brasileira.

Em consequéncia desse grande movimento desordcna@o,' que
agitava goOvVerno e povo, espalhando a insatisfagdo entre 0$ coqtrlbul'mes.
aumentava a cada dia o numero de processos que chegavam aos mbgnaxs. O
imposto do selo. por exemplo, era um dos mMuilos 1MPosLos questionados.
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Instituido pelo poder estadual, consistia na taxagdo de 1% sobre o processamento
de guias de expedi¢do de mercadorias para outros Estados. Os comerciantes ¢
empresarios reclamavam das taxas comerciais, € os Ministros do Supremo
Tribunal. do excesso de atuagdo do poder estadual, além de entendé-lo como
fendmeno de bitributagao.

Outra presenga freqiiente nos julgados do Supremo Tribunal era a
lei que criava taxas de elewrificagdo, fluoragdo, abastecimento de dgua e
melhoramentos de estradas. A Corte Suprema entendia essa lel como

inconstitucional, € seu contedo e estrutura confundiam-se com o imposto federal
Ja previsto.

Por outro lado, o0 questionamento da criagdo de novas unidades
municipais ¢ desmembramento territorial, apoiava-se tanto na falta de iniciativa
da Assembléia Legislativa, que tinha competéncia para propor leis com este

objetivo, quanto na auséncia de plebiscito ou na falta de quorum para realizagdo
do mesmo.

Dentro deste contexto, podemos citar o caso ocorrido em Sdo
Paulo, e publicado na Revista Trimestral de Jurisprudéncia’, de uma mulher que
questionava o regulamento para concurso publico de fiscal da renda, que exciuia
do concurso, por instrugbes baixadas com fundamento em lei, a participagdo de
pessoas do sexo feminino. Os autos do processo, em que a candidata reclamava
seus direitos, foram remetidos ao Tribunal Pleno que entendeu constitucional a
lei estadual n® 5017/58, regulamentando a expedi¢do de intrugdes especiais para

cada concurso, tais como grau de instrugdo, diploma, experiéncia de trabalho,
capacidade fisica, limites de idade e sexo.

O art. 141, § 1°, da Constituigdo Federal de 1946, dizia que "todos
580 iguais perante a lei". Neste caso ndo havia porque discriminar por motivo de
sexo. A alega¢@o de que o cargo ndo devia ser ocupado por mulher, em fungio da
necessidade de fiscalizagdo nas estradas de rodagem, é uma razio puramente
subjetiva, € ndo esta contida em lei a proibi¢@o. Acresce, ainda, o acérdao, que a
peti¢do inicial informava que o cargo de fiscal de renda ja era ocupado por
pessoas do sexo feminino. A discriminagdo para novas pretendentes ao cargo,
tornava-se, desse modo, mais evidente.

. Outro caso semelhante é o Recurso Extraordinario n°® 50.551 de Sio
Paulo™. onde a discriminagdo foi feita, desta vez, por exigéncia de idade. Na
realidade. se ndo ha lei limitando o direito de acesso ao cargo publico. qualquer

], RE n” 47.630 - Sao Paulo - 26/07/1962 - STF-RTI, vol. 26. p. 108.
“RE n® 30.351 - Sdo Paulo - 22/10/1962 - STF-RTI, vol. 24, p. 234.
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limitagdo. por via de edital de concurso. ¢ considerada inconstitucional. Segundo
o art. 184. da Constituicdo Federal de 1946, somente a lei autorizada pela
Consutui¢do podera limitar esse direito. Qualquer procedimento diverso da
limitagdo legal conduz ao arbitrio, ao abuso de poder, a interferéncia legal e
abusiva na area juridica.

Ao mesmo tempo que a Constituinte reconheceu o direito de greve,
criou o dissidio coletivo no Tribunal Regional do Trabalho (art. 122, inc I1I, § 5°
da CF) restringindo. de certa forma, este direito. O Decreto-Lei n° 9.070, de 15
de marco de 1946. também criou restricdes ao exercicio de greve tanto nas
atividades fundamentais, como energia elétrica, agua, esgoto, transportes, etc.,
como nas atividades nzo-essenciais. Caso a greve néo fosse precedida pela fase
concihiatoria ou pela entrada do dissidio coletivo no Tribunal Regional, era
considerada ilegal e constituia falta grave, possivel de rescisio contratual. Tal
procedimento importava em proibir a greve ou em negar-lhe este direito. A
Constitui¢do de 1946 reconheceu o direito de greve, porém, ndo revogou as leis
anteriores que reprimiam os abusos desse direito, nio o assegurando de modo
absoluto.

O inciso I1I do art. 101 da Constitui¢io de 1946 também atribuiu ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia para a ultima decisdo, procedimento
efetuado através de recurso extraordinrio, sempre que houvesse ato em lnica e
ultima instdncia, com cardter decisorio, instituido pelo poder judiciario local ou
federal.

Funcionava, assim, o Supremo Tribunal, ndo como uma terceira
instancia. mas como um recurso especial junto as justicas ordindrias, exercendo o
papel de guardido da Constituigdo e das leis federais o que até os dias de hoje
vern acontecendo.

O PAPEL DO HISTORIADOR NO ESTUDO
DO FUNCIONAMENTO DO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO NO PERIODO REPUBLICANO - ALGUMAS
CONSIDERACOES.

Muircio Scalercio”

O historiador profissional, ao tomar parte de um projeto de pesquisa
que tem em tela o estudo de uma instituigdo do Poder Judiciario — no nosso caso
0 Supremo Tribunal Federal e a jurisdi¢do constitucional — deve antes de mais
nada munir-se de algumas cautelas decorrentes de um elenco de problemas que
mencionaremos a seguir.

Em primeiro lugar, os historiadores profissionais brasileiros tém
pouca tradigdo no desenvolvimento de pesquisas, teses ou dissertagbes acerca do
Poder Judiciario, de suas varias instituigdes ¢ de sua ampla gama de profissionais.
A verdade ¢ que as reflexdes e as obras relativas ao universo do judicidrio, pelo
menos para o periodo republicano, tem sido preocupagio quase que exclusiva dos
proprios profissionais da drea do Direito. Descrevemos entdo uma realidade em
que membros da corporagao judiciaria, tendo como instrumental mais importante
seus conhecimentos profissionais e sua vivéncia especifica, produziram obras de
inegavel valor memorialista dedicadas a historiar as instituigdes — o STF por
exemplo. a vida e atuagdo de grandes advogados ou a descrigdo de casos célebres.
Deste modo, a histéria do judicidrio no que se refere ao Brasil tem sido
regularmente uma tarefa desempenhada pelos juristas.

Além da falta de tradigdo dos historiadores profissionais brasileiros
em relag@o as pesquisas histéricas sobre o mundo judiciario, destacamos ainda

Professor Titlar da UCAM de Teoria Geral do Estado e Professor de Historia Econémica do
Departamento de Economia da PUC-Rio. Doutorando em Ciéncia Politica do [UPERJ.

131



um outro problema. Sabemos muito bem que as ciéncias juridicas, assim como
todos os demais ramos do pensamento cientifico moderno, tem ao longo dos
séculos desenvolvido seu vocabulario especifico. O discurso juridico representa a
consolidagio de uma terminologia cuja preocupagdo principal € a de cristalizar os
conceitos da filosofia e da ciéncia do Direito, bem como a de designar de modo
claro os varios procedimentos formais necessarios para as atividades judiciarias.
Isso porque a linguagem comum Ou ordinaria, quase sempre repleta de
tonalidades emotivas ¢ contendo NUMETOSOS significados possiveis para as
palavras € desprovida da precisdo que o trabalho cientifico impde. Certamente
nio ¢é errado afirmar que boa parte do tempo passado pelos estudantes na
faculdade de Direito é dedicado a dolorosa € nem sempre bem compreendida
tarefa de se familiarizar com os termos ¢ designagdes pertinentes ao mundo
juridico. A terminologia fornece as pernas com as quais a ciéncia anda. Assim,
uma das tarefas do historiador que participa de um grupo de pesquisa sobre o
STF por exemplo € a de se familiarizar com a terminologia propria do mundo
juridico.

Em terceiro lugar devem os historiadores procurar compreender um
pouco dos procedimentos formais que governam a atuagdo e a propria vida das
instituigdes juridicas que estdo estudando. Evidentemente tais formalizagbes
estdo sempre estabelecidas pela lei - no caso especifico do STF. a Constitui¢do
Federal — ow/e pelos regimentos internos que ordenam o funcionamento € 0s ritos
processuais das varias institui¢des.

Munidos de tais cautelas nossa participagdo na pesquisa sobre a
histéria do Supremo Tribunal Federal € a jurisdi¢do constitucional tem sido a de
realizar quando possivel uma ligagdo entre a a¢dio do Supremo ¢ a sua devida
contextualizagio do momento historico brasileiro. Neste trabalho apresentaremos
algumas questdes relativas ao levantamento dos acorddos estabelecidos pelo STF
para um dos periodos pesquisados: 1945 a 1963. A pesquisa esta sendo realizada
por pesquisadores da Casa de Ruj Barbosa - setor de Direito, por professores €
alunos do Departamento de Direito da Pontificia Universidade Catolica e conta
com o apoio da FAPERJ.

Ao examinarmos o material coletado na pesquisa, deparamo-nos
com grande quantidade de acorddos do STF ligados a questdo tributaria. O STE
ocupava portanto boa parte de seu tempo na tarefa de decidir acerca da
constitucionalidade ou nao de tributos de natureza federal. estadual e municipal.
As questoes tributdrias envolviam uma variedade grande de demandas. Verificou-
se por exemplo, no universo da matéria tributaria, o caso do prefeito de um
obscuro municipio que desejava tributar a produgdo de coqueiros da praia. 0
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ministros do STF deviam se pronunciar acerca do caso: podia o prefeito, em
nome da autonomia municipal requerer tributo sobre a colheita de cocos? Ou era
necessario que o costume fosse respeitado: os cocos sempre estivem la na praja
para serem colhidos por quem quisesse? Ou serd que o direito de taxar a

produc,‘fio de coqueiros € de competéncia federal, ja que a orla maritima pertence
ao patrimonio da Unido?

Contudo, por mais prosaico que o exemplo dado seja - ¢ nos
df:paramo.s com 3 acordios sobre a questdo dos coqueiros ~ € possivel, tendo em
vista a situagdo politica brasileira do periodo, encontrar algo mais do que a
questdio tributdria propriamente dita governando as agdes do STF. Lembremos
sempre que tratava-se de um periodo de reestruturagdo do Estado brasileiro
levando em consideragdo o Estado no seu entendimento mais amplo, com lodoé
Os seus componenies - govemo federal, os Poderes. governos estaduais ¢
municipais. Desde ja o elemento que estd na esséncia do problema da atuagdo do
STF e das matérias a serem examinadas por aquela instituigdo no periodo

cgnfxstg, a nosso ver, na transi¢io da Carta Constitucional de 1937 para a
vigéncia da nova Constituigdo de 1946.

‘ Recordemos nossos conhecimentos basicos: a Carta de 1937
expandira e alargara sobremaneira os poderes € a competéncia do govemo
fede‘ral. . O Estado Novo eliminara o Congresso Nacional, as Assembléias
Legls_lauvas estaduais e as Camaras de Vereadores. Governadores de estado ¢
preff:x-tos tornaram-se interventores nomeados pelo governo da Republica. Toda
matéria triPutéria, em qualquer instancia, passou a competéncia do poder l;ederal
¢ de seus orgdos ¢ além de tudo eram os responséaveis exclusivos da distribuicio
das verbas publicas. A Constituigdo de 1946 por sua vez, ao procurar superar o
mo@elo autoritario, ocupou-se da tarefa de desenhar novamente os sistemas de
equilibrio entre os poderes e reconstituir as autonomias de estados e municipios\t

IA. l;wva Carta imp0s a redistribui¢@o das competéncias politicas bem como dos
r1butos.

' E nesse ponto especifico que se sobressai o trabalho do STF. Por
tras dos coqueiros estd sem divida o problema tributario, mas ndo s ele
Sabemos perfeitamente que esta matéria embala a maior parte das preocupaqﬁeé
dfxs llgerangas do Estado - em todos os seus patamares. Afinal, governar sem
d‘mh-efro € nfo governar. A retomada das autonomias estaduaié € municipais
mgmtn_cou uma recuperagdo do poder de tributac@o destas instdncias que podia ser
resolvido. seja pela transferéncia de parcelas da competéncia tributdria federal

para estados € municipios, seja pela autoriza¢ao para a criagdo de novos imposios
por parte destes.



Entretanto, ao lado da questdo tributdria, ao examinarmos’ os
exiguos texto dos acorddos, se sobressai em nosso entendimento um outro
proposito na atuagio do STF. Por meio das decisdes acerca dos tributos o
Supremo utiliza seus poderes no sentido de cristalizar os espagos politicos,
definir as competéncias entre as instancias de poder federal, estadual e municipal.
sempre interpretando o novo texto constitucional. Ao definir a justeza ou ndo de
um novo imposto municipal, o supremo estd estabelecendo os principios da
autonomia municipal. Ao decidir como inconstitucional um determinado tributo
cobrado por um governo estadual, afirmando ser o ato de competéncia da Unido,
0 Supremo reforga a tese da supremacia da mesma.

Vejamos os numeros para municiar nossos argumentos: os acérdios
que em matéria tributdria tratam dos limites de competéncia entre a Unido e os
governos estaduais sdo 5. Os acorddos que se referem i possibilidade dos
governos estaduais cobrarem determinados tributos sio 6. Sobre a competéncia

tributdria dos municipios, 10.

As vezes, o STF se pronunciava sobre temas que, aparentemente
estavam consigrados no edificio do Direito Ocidental, pelo menos ha 300 anos -
se contarmos a partir das revolugdes inglesas de 1642-48 & 1688. E o caso do
Acorddo - na verdade 3 - que afirma ser indevida a cobranga de aliquota
majorada ou criago de novo tributo no exercicio fiscal em curso, se a lei que a
estabelece € posterior & previsdo orcamentaria. Tal preocupacdo insere-se no
principio consagrado pela tradigio anglo-saxi, tomada universal pelo movimento
iluminista e pela Revolugio Francesa de “nenhuma taxacdo sem representagio”.
Em outras palavras, segundo a norma democritica, o orgamento deve ser votado
pelos representantes dos contribuintes. Portanto, taxas novas ou majoradas
cobradas ap6s o exame do orgamento sdo inconstitucionais e antidemocraticas.

Outro exemplo seria o STF defendendo as autonomias municipais.
O acérddo que considera inconstitucional diversos dispositivos da Constituigo
Estadual da Bahia, entre os quais a regra que afirmava que os municipios baianos
nao poderiam, sem prévia autorizagdo da Assembléia Legislativa do estado.
majorar impostos em mais de 20%.

A0 rejeitar como inconstitucional tal pretensdo dos nobres
deputados estaduais baianos, o STF reforgava a autonomia municipal. Do mesmo

mado que. ao decidir se um determinado tributo era de competéncia federal e nao
estadual ou municipal, o Supremo legitimava a supremacia da Unido.

Preliminarmente, a partir do material observado, podemos sugerir o
seguinte:

A maiéria tributaria envolve também a questio das competéncias
entre' as varias instincias de poder e o alcance de suas autonomias, isto &,
elementos de natureza politica.

O papel do STF, tendo como suporte a Constitui¢io de 1946, se
apreseniou oMo um instrumento a servico da contraposi¢do aos habitos da
tradi¢do autoritaria anterior, determinada pela Carta de 1937.

O STF, nessas ocasides, desempenhou um papel quase que
pedagogico, principalmente quando seus acérddos decidem sobre temas que, num
pais de passado democratico seriam 6bvios, mas esse ndo é o nosso caso.

Ao delimitar 0s espagos entre as varias instincias de poder,
buscando implementar os ditames da Constituigio de 1946, o STF passou a
desempenhar uma importante tarefa de natureza fundamentalmente politica: a de
assegurar o curprimento dos dispositivos legais que serviam de contraponto 4o
autoritarismo.



ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE O CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PELO STF NO
PERIODO DE 1891 A 1934

Fdbio Carvalho Leite’

Com o adventc da Repiblica, em 15 de novembro de 1889. iniciou-
se o processo de elaboracdo da nova Constituigio brasileira, a partir da
convocagdo, através do Decreto n.° 29 de 3.12.1889, de uma comissio que
deveria apresentar um projeto para a nova Carta Constitucional do Pais.
Publicado pelo Decreto n.° 510, de 22.06.1890, o projeto apresentado pela
comissao arquitetou a estrutura do Poder Judiciario (arts. 54 ¢ segs.), atribuindo
ao orgao de cupula deste Poder o nome de Supremo Tribunal Federal, que foi,
finalmente, criado pelo Decreto n.° 848, de 11.10.1890 (que instituiu a Justica
Federal), sepultando de vez o antigo Supremo Tribunal de Justiga, previsto pela
Constitui¢do do Império.

Promulgada em 24 de fevereiro de 1891, a Constituicdo da
Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil, na esteira da influéncia da Constituigdo
norte-americana, abrigou em seu texto a doutrina da Judicial Review. ou seja, 0
controle da constitucionalidade de leis ¢ atos normativos pelo Poder Judiciario,
estabelecendo em seu art. 59, §1.°, b, in verbis:

“Art. 59, §1° - Das sentengas das justicas dos Estados, em ultima
instdncia, haverd recurso para o Supremo Tribunal Federal:

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos governos dos
Estados em face da Constituigdo, ou das leis federais, ¢ a decisdo do
tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis
impugnadas.”

Todavia, a alusio expressa ao poder conferido ao STF para declarar

" Membro do grupo de pesquisa sobre Jurisdigio Constitucional.
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a inconstitucionalidade de leis federais ou estaduais somente surgiu com a
promulgagdo da Lei n.° 221, de 20 de novembro de 1894, que ampliou a
competéncia daquela Corte.

Inaugurando um novo periodo na histéria constitucional brasileira,
o Supremo Tribunal Federal revelou-se, inicialmente, inepto ao exerciclo de seu
papel no novo regime, construindo, ao menos no que lange ao exercicio do

controle de constitucionalidade de leis, uma jurisprudéncia imprecisa ¢ vacilante,’

quando nao reveladoramente contraditéria. Vale lembrar que o eminente
CASTRO NUNES j4 afirmara que o novo regime “representava para muitos dos
Juizes que o compunham (Supremo Tribunal Federal) e que traziam do Império
wma bagugem intelectual copiosa e até brilhante, mas inadequada a
compreensdo das novas instituigdes, um Ssistema pouco conhecido e que teria de
receber na drbita judicidria uma aplica¢do perturbada pelos preconceitos da
educagdo juridica nas fontes romanas, reinicolas, nas tradigdes do antigo
regime e nos expositores do Direito Publico francés”

Com efeito, ao exercer o controle de constitucionalidade das leis, o
STF cerceava sua propria atuagdo, pautado numa concepgdo inegavelmente
rigida do principio da separagdo dos poderes, o que foi responséavel pela atuagio
timida daquela Corte no exercicio de tdo inspiradora atribuigdo durante os
primeiros anos de vigéncia da Constituigdo *. Endossando esta concepgao do
aludido principio, o jurista CARLOS MAXIMILIANO, um dos principais
comentaristas da Constituigdo de 1891, defendia que, inobstante todos os Poderes
devessem obediéncia a4 Constituig3o, as cautelas a serem tomadas pelo Poder
Legislativo ao promwulgar uma lei, no tocante & observancia da
constitucionalidade da mesma, bem como aquelas que caberiam ao Poder
Judiciario, ao declarar uma norma inconstitucional, deveriam ser distintas. Desse
modo, cumpriria ao legislador, no momento em que elaborasse uma lei, verificar
s¢ a ‘mesma ndo iria ferir o disposto no texto constitucional, sob o risco de
promulgar uma lei cujo teor elidisse frontalmente com a Lei Fundamental do
pais, ao passo que ao magistrado caberia indagar se, anulando determinada lei,
em salvaguarda da Constitui¢do, ndo estaria transcendendo suas fungdes e
usurpando as fungdes legislativas °. E de se notar que este receio de usurpagio de
poderes, fundado no dogma erguido e consolidado, sobretudo no final do século
XV que preconizava a separagio rigida e quase mitologica entre 0s mesmos,
obstaculizava a jurisprudéncia do STF no exercicio do controle de
constitucionalidade das leis, que ainda ensaiava seus primeiros passos.

' Nunes. Castro. Do Poder Judiciario, Forense, Rio de Janeiro, 1943, pag. 168.

* Meilo. Oswaldo Aranha Bandeira de. A Teoria das Constituigoes Rigidas. 2 ed.. Sao Paulo. José
Buschaisky Eduor. 1980, pag. 157.

" Maximiliano, Carlos. Comentarios a Constituigdo, 1918, pag. 117.
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Deve-se ressaltar, ainda, que o STF, corroborando sua melindrosa
atuacdo face aos desafios relativos a declaragdo de inconstitucionalidade das leis.
recusava a impugnacdo das leis quando a argiicio acerca de sua
constitucionalidade era feita sob parametros ainda ndo muito bem definidos, nem
pela jurisprudéncia, nem pela doutrina, como era o caso da inconstitucionalidade
Jormal das leis, conforme ficou assentado na decisio proferida pelo STF no
Habeas Corpus n.° 8.518, de 29.05.22:

“Ndo € liquida a questdo de se saber se o Poder Judicidrio pode
decretar a inconstitucionalidade da Lei, por vicio verificado em sua
elaboragdo (.)"*

Ante a auséncia de medida judicial que tivesse por objeto a
declaragdo de inconstitucionalidade de lei, o STF poderia reconhecé-la
incidentalmente (tratando-se, portanto, de questdo prejudicial) em qualquer
processo de sua competéncia originéria ou recursal (v.g., recurso extraordindrio,
conflito de jurisdicdo, recurso eleitoral, agravo de peticdo, carta testemunhdvel,
habeas corpus ou apelagdo civel, sendo estes dois altimos os mais comuns).

Nesse sentido, impende assinalar que, até certo momento, a
possibilidade de se declarar a inconstitucionalidade de uma lei por meio de
habeas corpus® foi alvo de inimeros debates ao longo da Primeira Reptiblica,
tendo a jurisprudéncia do STF oscilado por diversas vezes, ora decidindo pela
viabilidade, ora pela inviabilidade da argiii¢io de inconstitucionalidade por esta
via. No julgamento do Habeas Corpus n.° 5.428, embora o STF tenha decidido
que a via eleita no era meio idéneo para se declarar a inconstitucionalidade de

lei, vale destacar os argumentos preconizados pela ementa dos votos vencidos,
que defendia:

“E exatamente nos processos de habeas corpus que, com mais forte
razdo, se deve admitir resolver a questdo de inconstitucionalidade das

Leis; porquanto, o que neles se trata de garantir é a liberdade
individual.

Quando se invoca perante um juiz, ou um tribunal coletivo, uma lei
contrdria a Constituigdo Federal, o Juiz ou Tribunal deixard de
aplicd-la, desde que a inconstitucionalidade seja patente, superior &
qualquer divida razodvel.

: Revista do Supremo Tribunal Federal, vol. 51, pag. 28 - Habeas Corpus n.° 8.318.--29.05.22.
Revista do Supremo Tribunai Federal, vol, 25, pag. 251 - Habeas Corpus n.* 5.342 - 01.10.19. "0
habeas corpus nao € meio de revogar leis, mesmo leis inconstitucionais.”

139



Excluir o processo do habeas corpus c-ios que oferecem aos. Jjuizes ic;
condigdo para declarar a inconstituczonglzc?ade da's leis, é c;L m;
arbitrdrio dos atos com que se pode infringir a mais comesinna aas
regras do direito publico que adotamos.”

As matérias que eram julgadas pelo STF no exerniimo do controle
de constitucionalidade das leis envolviam, sobrf:tudo., %uestoes referer}tfzs | 51
tributos’. autonomia municipal ¥ garantias da magistratura = e estado dte) smo[ .
nfio cabendo aqui. neste pequeno ensaio, aprofux?dar. a abordagem sobre es! ;:
temnas. bem como analisar as razdes que Jusuﬁcavarp a qgulqzo ‘
inconstitucionalidade a partir das questoes .apontadas e o sentido dos Julgzli 05 (;
Supremo Tribunal Federal sobre tais maté.nas. Entrelamo, sobreleya ressa talr qt:n
o maioria das argiiigdes de inconstitucionalidade perante o S'ljF t?nvol_\(/ilad
questdes tributarias, e que as decisbes que declarav.afn a mcorzstntucmna (; ade
dos tributos geravam efeitos somente enfre as partes ht’lgantes, ndo se esten e;x l0
405 demais contribuinies, como sOi acontecer nos paises que adotam o modelo
difuso de controle de constitucionalidade. E necessario frlsgr cste. fato, eis q}_le f;n
objeto de polvorosa discussao nos debates que se seguiram & elaboragdo da
Constitui¢do de 1934.

Com efeito, apés a Revolugdo de 1930, lideradg por GETUI_,IQ
VARGAS, explodiu no estado de Sao Paulo_ uma verdadeira guem} .cml,
conhecida como a Guerra Civil Constitucionalista de 1932, ¢ Qque exigia _do
soverno revolucionario o cumprimento das promessas ouirora femis no septldo
de serem convocadas eleigbes para compor uma A.ssemblela Itlacxonal
Constituinte e eleger um novo Presidente da Rep&bli@.'Mmto emb0r~a Sao Paulo
tenha perdido a guerra, o pais ganhou uma Constituinte, € o entio chetje de
soverno, GETULIO VARGAS, através do Decreto n.° 21.402, de 14 de 'ma~10 de
1932, arribuiu a uma comissdo, que ficou conhecida como a Subcomzsyzq c~io
ltamaraty, a incuambéncia de elaborar um anteprojeto de uma nova Cons_tmlugao
para o pais, seguindo, ja& em seu nascedouro, os passos das Constituigdes
anteriores ', Esta comissdo, composia de tantos membros quanios fossem

¢ 3, pé 5428 - 919
“ RSTF, vol. 23, pag. 124 - Habeas corpus n° 5428 - /1 1/1 )
" Supremo TribunalaFederal ~ Jurisprudéncia, pag. 140, 1905 - RE nf.’ 1.96. 05/01/1901, € pag. 138, 19‘22
~RE n.° 204, 31/06/1901; José Tavares Bastos, Repertdrio das Decises do STF, \{ol. 11, pag. _1’8: -
W.° 374, 30/08/1909: Diario de Justiga 10/05/31 {Agravo de Instrumento n.°5.091) pag. 2515 Diario de
Justics 0341131 (Agravo de Petigdo n.° 5.269), pag. 7329. . o
~l}{S‘l“‘f-. vol. 24, pag. 260 — Habeas corpus n° 5451 ~ 14/117§919; RSTF, vol. 25. pag. 137 - Habeas

P © 5539 - 10/1/1920. ] o
C‘;{I:;;T.n\ol J1 s.pag 518 - Apelago Civel - 26/12/1917; RSTF, vol. 73. pag.rlo - Habeas corpus 1t
1525 53001 1921, Didrio de Justia. 08/12/31 (Apelagdo Civel n.° 4.429), pag. 8.429. o,
TRSTF. vol. 2. pdg. 294 - habeas-corpus 0. 3539; RSTF, vol.17, pag. 339 - habeas-corpus n;»l«lf_.
RSTE. vol. 55, pégv. 26 — habeas-corpus n. $806; RSTF. vol. 10, pag, 301 -- habeas-corpus n. 364?. |
"' Vale lembrar qu_e a Constituigao Imperial de 1824 foi elaborada por um Consetho de }—Is(ado cnadp pelo
imperador D. Pedro 1 em 13.11.1823 ¢ composta por seis Ministros. Nesse mesmo senudo.‘a Constituigao
Republicana de 1891 foi elaborada a partir de uma Comissdo convocada pelo chefe do Governo
Provisorio. Marechal Deodoro da Fonseca, em 3.12.1889.
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necessdrios a elaboragdo do referido anteprojeto e por forma a serem nelas
representadas as correntes organizadas de opinido e de classe, a juizo do chefe
do governo, como rezava o art. 2.° do precitado decreto que a convocou, reuniu,
com efeito, ilustres figuras do folclore juridico-politico brasileiro, tais como
JOAO MANGABEIRA, AFRANIO DE MELO FRANCO, OSWALDO
ARANHA. THEMISTOCLES CAVALCANTI ¢ CARLOS MAXIMILIANO.
Eleito. na 1.° sessdo da subcomissdo constitucional, em 11.11.32, relator da
subcomissdo, o jurista CARLOS MAXIMILIANO apresentou um primeiro
esbogo do anteprojeto, que deveria orientar os trabalhos constituintes. Impende
destacar que este primeiro trabalho apresentado pelo eminente relator, no que
concerne a organizagfo judiciaria, suprimia a recém-criada Justica Federal e
alterava o nome do o0rgao de clpula do Poder Judicidrio, que passaria a ser
chamada de Corte Suprema ', em inegavel alusdo & matriz norte-americana.

No que concerne ao controle de constitucionalidade das leis pelo
6rgao de cupula do Poder Judiciario, objeto do presenie ensaio, as discussdes que
se seguiram ao longo das sessdes da subcomissao constitucional versavam sobre
os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF. O jurista JOAO
MANGABEIRA, a este respeito, apresentou a seguinte proposta, em textual:

“Art. — Uma lei da Assembléia Nacional sé poderd ser declarada
Inconstitucional quando votarem neste sentido, pelo menos, dez
ministros do Supremo Tribunal. Verificado este caso, o Presidente do
Supremo Tribunal remeterd, dentro de 48 horas, uma c¢opia da
decisdo ao Presidente da Republica. Se este concordar com o
Julgamento, expedird, dentro de 48 horas, um decreto declarando a
lei revogada. Se nisso ndo aquiescer, comunicard sua opinido, com a
cdpia da sentenga, & Assembléia Nacional ou & Comisséio
Permanente, em sua auséncia. E, se uma ou outra, por dois tergos de
votos, discordarem da sentenga. o dissidio entre o Supremo Tribunal e
0s outros poderes do Estado serd resolvido por um plebiscito. Se a
Assembléia ou a Comissdo se conformarem com a sentenga ou ndo a
recusarem por dois tercos, a lei ficard, ipso facto, revogada. ” >

* Ao manifestar-se sobre o name a ser dado ao orgdo central da organizagao judicidria nacional, assim
afirmou o relator CARLOS MAXIMILIANO: “Continuo a propor a denominagdo elegante ¢ concisa —
Corte Suprema, em vez de ~ Supremo Tribunal Federal. No caso de ndo acharem melthor a palavra
“corte”. sugiro a emenda conciliadora — Tribunal Supremo. Nao se traia, apenas. de palavras soarem
desagradavelmente — tribunal federal; mas também. e sobretudo, da esséncia; pelo sistema do projeto
havera. de principio. um s6 tribunal federal; nada mais pretensioso e pedantesco do gue chamar -
Supremo a0 que € Gnico...O pretdrio ndo serd supremo em relagdo aos federais, apenas porém, quanto a
“lodos 0s outros”. inclusive os dos Estados e o outro “supremo”- o “militar™; pois refarmara as decisdes
desie ¢ daqueles. Por isso. o direito seria dizer — “'supremo. Lout court, isto €, “corte suprema’. ou. para
condescender com os que se comprazem em encher a boca mediante a seqii€ncia de vocabulos em o/ —
Tribunal Supremo. ’

" 21" Sessdo da Subcomissao Constitucional. realizada em 19.01.1932 - Elaborando a Constituigao

Nacional - Atas da Subcomissdo efaboradora do Anteprojeto 1932/1933 - Secretaria de Documentagao ¢
Informacao do Senado Federal, Brasilia, 1993, pag. 402.
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O saudoso THEMISTOCLES CAVALCANTI avangou ainda mais.
wndo apresentado proposta de emenda criando a competéncia do STF para
declarar em tese a inconstitucionalidade das leis por meio de agdo declaratdria.
“em  virtude de provocagdo das cdmaras legislativas ou  qualguer
interessado”

E de se asseverar que ambas as propostas apresentadas
polemizaram sobremanecira os trabalhos da subcomissdo, encontrando forte
resisténcia diante do receio de se estar subvertendo a organizagdo dos poderes
peranie o pais, como defendeu o entdo presidente da subcomissdo e Ministro da
Justica. ANTUNES MACIEL, ou, ainda, de se estar criando um ditadura do
Poder Judicidrio. como afirmou OSWALDO ARANHA .

O texto finalmente aprovado pela subcomissdo, oriundo de uma
proposta apresentada pelo constituinte ANTONIO CARLOS, conciliava, numa
medida saloménica, os anseios daqueles que defendiam a extensio da declaragdo
de inconstitucionalidade de lei aos demais interessados com os receios
apresentados por aqueles que temiam um “governo dos juizes™ '°, dispondo em
seuart. 37, §3.°, in verbis: ’

"$3.° - Julgados inconstitucionais qualquer lei ou ato do Poder
Executivo, caberd a todas as pessoas, que se acharem nas mesmas
condigdes do litiganie vitorioso, o remédio judicidrio instituido para
garantia de todo direito cerio e incontestdvel.

Todavia, a possibilidade de se estender a declaragio de
inconstitucionalidade de lei, em decisdo proferida pelo STF, a outras pessoas
interessadas, pela via judicial, nfo encontrou guarida no seio da Assembléia
Nacional Constituinte, tendo sido aprovada na redagdo final do  texto
constitucional. apenas a exigéncia de maioria absoluta de votos dos juizes para a
declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato do poder piiblico (art. 179),
bem como a competéncia do Senado Federal para suspender a execugdo. no todo
ou em parte, de lei ou ato, deliberagdo ou regulamento, que tenham sido
declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario 7 (art. 91, IV).

" 267 Sessdo da Subcormissio Constitucional, realizada em 62.02.1932 — op. cit.. pag. 532.

“ldem, Pgs 337 ¢ 338,

“Cléve. Clémerson Merlin, A Fiscalizagio Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro,
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. 1995, pag. 97.

“Melto. Oswaldo Aranha Bandeira de, op. cit., pig. 169. Embora o dispositivo constitucional néo trate
cxpressamente de decisdo de inconstitucionaiidade proferida peta Suprema Corte. entendeu-se, em
vonsonancia ao disposto pelos arts. 91, [V, ¢ 96 da Constituigao Federal. que a competéncia do Senado
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Em suma, inobstante a Constituicdo Federal de 1891 tenha se
inspirado no modelo da Judicial Review, desenvolvido pela Suprema Corte norte-
americana, ao estabelecer em seu texto a competéncia para o STF exercer o
controle de constitucionalidade das leis, a jurisprudéncia da Excelsa Corte
demonstrou certa timidez e pouca habilidade para explorar as possibilidades ¢ as
potencialidades oferecidas por este novo sistema, distanciando-se sobremaneira
da inspiradora jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA. A discussdo acerca da
possibilidade de se declarar a inconstitucionalidade de uma lei por meio de
habeas corpus, v.g., 0 que se estendeu por toda a Republica Velha, caricaturou a
jurisprudéncia do STF como cambaleante ¢ contraditoria, concluindo o ciclo de
vigéncia da Constituigio de 1891 sem uma definigdo pacifica e uniforme sobre o
tema. Ademais, o apego do STF, no exercicio do controle de constitucionalidade
das leis, a uma concepgao inequivocamente rigida do principio da separagio dos
poderes, que a nova ordem constitucional n3o mais comportava, apenas
colaborou para a atuagdo anestesiante e contraproducente do Pretorio Excelso ao
inaugurar este novo modelo na histdria constitucional brasileira.

para suspender execugdo de lei declarada inconstitucional apenas incidia sobre as decisdes daguela Corte,
¢ ndo de qualquer tribunal.
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O CASO USA V. AMISTAD (1841) E OS VALORES DA
FUNDACAO EM HANNAH ARENDT

Ana Lucia de Lyra Tavares *

Explicacdo preliminar

A riqueza das ligdes do Caso Amistad' e a sua permanente
atualidade geraram copiosa bibliografia, que pode ser facilmente visualizada
pelos navegadores da Internet, na qual se encontra um site  a ele dedicado ’ E,
com efeito, surpreendente a natureza diversificada das analises que o referido
Caso suscitou e, ainda suscita. No mencionado site, tem-se ndo apenas a
indicac@o para consulta dos documentos histéricos basicos a ele relativos, mas
também a pluralidade de enfoques que o seu estudo comporta.

No quadro deste verdadeiro manancial para as pesquisas
sociojuridicas, culturais, histdricas, religiosas, ete, em que se constitui o Caso
Amistad, optamos por destacar o aspecto; que ele bem traduz, relativo a arraigada
consciéncia dos valores constitucionais, que pode ser identificada no sistema
norte-americano, € isso ainda hoje, ndo obstante os impactos oriundos de uma
imigracdo macig¢a e dos contextos bélicos internacionais em que estiveram ¢
estdo presentes os EUA.

" Professora do Departamento de Direito da PUC-Rio. Coordenadora, no guadro da pesquisa sobre
Jurisdicdo Constitucional, deseavolvida por esse Departamento com a Fundaggo Casa de Rui Barbosa, do
Subgrupo de Trabalho Jurisdigdo Constitucional Comparada

" Gostaria de deixar registrado aqui o meu agradecimento ao Pe. Paulo Celso Dias do Nascimento.
mestrando em Direito Canonico e, atualmente, cursando Psicologia na PUC-Rio, pelo seu comentario
entusiastico sobre o magnifico filme Amisiad. dirigido por Steven Spielberg. 0 que me levou a assisti-lo
¢, como decorréncia. motivou-me a aprofundar o estudo desse caso.

* Para os que ainda ndo estio familiarizados com a Internet, cabe lembrar que o termo sae indica a
existéncia. nessa rede mundial de informagdes. de um lugar especifico de consulta sobre um determinado
assunlo.

"V enire vutros. hutp.ramistad mysiicseaport.orgftimeline/courttimeline. himi
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A projegdo, ao longo dos séculos, desses valores que nortearam os
Pais Fundadores. foi, magistralmente, examinada por Hannah Arendi. m varias
de suas obras. mas notadamente em Entre o Passado e o Future ¥, na qual
associa. também sob este prisma, Roma e os EUA. Consideramos que o Caso
Amistad ilustra bem esse angulo dos estudos daquela que preferia ser
considerada especialista em teoria politica a filosofa polmLa

Nosso texio se desdobra em quatro itens: um breve relato do Caso
Amistad. a defesa de John Adams calcada nos valores da fundagao, a posigdo de
Hannah Arendt sobre a importancia da tradigdo civica republicana em Roma.e
nos EUA. e reflexdes sobre o papel da Suprema Corte americana como guardid
dos valores constitucionais.

1.0 Caso Amistad
1.1 A ocorréncia

Em 1839, o navio espanhol Amistad foi apresado, em &guas
americanas. pelo brigue Washington, comandado por Thomas R.Gedney e
Richard Meade. A bordo, encontraram eles dois espanhdis, Pedro Montez e Jose
Ruiz que lhes narraram o seguinte: 0 Amistad estava em rota de Havana para
Principe. transportando 54 escravos, quando estes se amotinaram € mataljam 0
comandante e um membro da tripulagio, tendo fugido dois outros. Os citados
espanhois tinham sido poupados para fins de ajuda na navegagio, devendo o
Amistad tomar a dire¢io da Africa. Entretanto, os dois espanhéis haviam
conseguido desviar o curso do navio, chegando aos Estados Unidos, onde se dera
a abordagem pelos oficiais e tripulagdo do Washington.

Em janeiro de 1840, os citados oficiais americanos pleitearam,
junto & Corte Distrital de Connecticut, uma quantia de cerca de US$ 250 pelo
apresamento do navio. bem como os 54 escravos. Em agosto do MESMO ano, no
mesmo juizo distrital, Jose Ruiz ¢ Pedro Montez, de Cuba, reivindicaram a
propriedade dos escravos, bem como a das mercadorias do navio, acentuando que
se ndo fosse pela iniciativa deles, o Amistad ndo teria- chegado aos Estados
Unidos.

1.2 As bases legais

* Hannah Arendt. Entre o Passado ¢ o Futuro. Editora Perspectiva, Sao Paulo, 1992.
V. Anne Amiel. Hannah Arendt, Politique et événement, PUF, 1996, p.5.
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Em 1795, os EUA haviam firmado com a Espanha um Tratado.
cujo artigo 9° assim dispunha: rodos os navios e mercadorias, de qualquer
natureza. resgatados de piratas ou de ladrbes em alto mar. serdo razidos para
algum dos portos de um dos Estados contratanies, e serdo entregues & custédia
dos oficiais desse porto, a fim de que fiquem sob seus cuidados e encaminhados

ao verdadeiro proprietdrio, assim que a referida propriedade esteja devida ¢
suficientemente comprovada °.

Sob o angulo da Constituigio, embora a palavra escraviddo, até a
Emenda 13, ndo fosse empregada, estava implicito o reconhecimento da situacao
escrava em varios artigos que dispunham sobre a representagio dos Estados no
Congresso. principios de limitagdo tributéria, medidas relativas aos escravos
fugitivos ou a atuagdo de ropas federais na repressio de rebelides de escravos.

No patamar infraconstitucional, incluem-se, entre outras, as Leis de
1808, que vedava o trifico de escravos ¢ a de 1819, referente 4 puni¢do dos
traficantes de escravos.

Em nivel de atos internacionais, além do ja citado Tratado com a
Espanha, o governo norte-americano firmara com a Inglaterra o Tratado de Gent,
em 1814, sempre em vista da questdo do trafico em si e dos direitos dos Estados
Partes quando do apresamento de navios negreiros.

1.3 O julgamento

No julgamento em primeira instancia, o Tribunal Distrital rejeitou a
acusagdo do Governo dos EUA e negou licenca para processar os escravos por
assassinato ou para extraditd-los para a Espanha. O Executivo americano, entio,
apelou para o Tribunal de Circuito e, posteriomente para a Suprema Corte dos
EUA. Nesta ultima fase, a defesa dos africanos ficou a cargo de John Quincy
Adams.antigo Presidente dos EUA, bem como de Roger Baldwin, que atuara na
primeira instdncia, em Connecticut, Estado pelo qual ele viria a ser Senador.

Todavia, foi decisiva a sustentagdo de Adams para o convencimento da Suprema
Corte.

De pronto, cabe realgar que a Suprema Corte, até 1860, foi
claramente favordvel aos escravagistas, dominada que estava pelos Sulistas ¢

" Texto exuraido da defesa de John Adams, obtida no endereco eletrdnico citado na nota 7.
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pelos Democratas do Norte, em oulros termos, por proprietdrios de escravos.
Constituiam-se em excegdes os julgados contrarios td0 somente ao rafico de
escravos. Em 1822, no julgamento do La Jeune Eugénie, Joseph Story,
republicano ferrenho, posicionara-se contra Marshall, condenando o trafico de
escravos. com base no direito natural.

Em 1825, no julgamento do Caso do Antelope, Marshall
pronunciara-se no sentido de que o trafico escravo seria contra o direito natural,
mas compativel com o direito internacional, ndo constituindo, em si, pirataria. A
Suprema Corte reconheceu o direito de estrangeiros contratarem escravos, s¢ 0s
seus paises assim o autorizassem. Tal posigdo levou-a a condenar americanos
traficantes e a proteger direitos de africanos escravizados por estrangeiros.

O Antelope era um navio de piratas, apresado por uma embarcagio
americana, com 280 africanos provindos de outros navios € de propriedade de
espanhois ¢ americanos. Para a Suprema Corte, alguns escravos deveriam
retornar a Espanha, porque, legalmente, eram de propriedade de espanhois. Os
demais. para o governo dos EUA, porque seus proprietarios americanos estavam
legalmente amparados.

2. A defesa de John Adams calcada nos valores da fundagio

Ao iniciar a sua extensa defesa ', John Adams se reporta & nogéo de
Justica definida pelas Institutas de Justiniano como a vontade constante e
perpétua de assegurar a cada um o seu direito (p.1 da numeragdo eletronica,
doravante n.e.), destacando que a decisio da Corte incidiria sobre 2 liberdade € a
vida de cada uma das 36 pessoas que ele estava representando.

Observe-se que esta referéncia de Adams aos jurisconsultos €
magistrados romanos era habitual em seus escritos.Reportava-se, sobretudo,
aqueles que haviam idealizado a Republica em Roma, o periodo da Antigilidade
em que mais se inspiraram os Pais Fundadores dos EUA. Sobre os vinculos entre
o pensamento dos framers, o de Adams em particular8 e aquele dos escritores
romanos. notadamente Cicero e Tacito, é de consulta obrigatoria a obra do
Professor Mortimer Sellers, da Universidade de Baltimore, na qual os analisa em

" Agradeco aos Professores Nadia de Araujo e Jose Luiz Valentino o acesso que me propiciaram a integra
da defesa de John Adams no Caso Amislad, e que figura na Internet sob o seguinte enderego:
hip:www.multied.com/amistad/amistad.-htm{. A insercao dos nameros das paginas permitiu-nos fazer
remissoes a trechos especificos desse documento veicilado pela Internet.

¥ pensamento este explicitado sobretudo em seu texto Defence of the Constitution of the United States
of America. em 3 volumes, publicados entre 1787 ¢ 1788.
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profundidade e com exirema acuidade, arrimado em rica documentagao ’,

Essa nog¢io de Justica que figura nas Institutas, teria sido.
precisamente, ignorada pelo Executivo norte-americano em correspondéncia do
Secretario de Estado com o Embaixador da Espanha, na qual o iermo Justi¢a
fora substituido por Simpatia. Simpatia pela causa dos brancos. remanescentes
da tripulagio, ¢ antipatia pelos negros (p..2, n.e.). Todavia, enfatizava, a decisao
em primeira instdncia, que julgara os atps de violéncia de ambas as partes,
mostrara que a Justica nao se deixara levar por impulsos de simpatia ou de
antipatia e dera ganho de causa aos negros.

Salienta que a lei maior a ser aplicada ao caso € o direito natural ,
pois as circunstancias eram tdo peculiares, imprevisiveis, que apenas um direito
acima dos codigos e tratados, como o direito natural, poderia ser aplicado a ele:
eu ndo conhego nenhum direito que se aplique ao caso dos meus clientes, salvo o
direito natural e de natureza divina, sob o qual nossos Pais colocaram a nossa
propria existéncia nacional. (Lknow of no other law taht reaches the case of my
clients, but the law of nature and of Nature’s God on which our fathers placed
our own national existence). E arremata: acredito que sera com base neste Direito
que a Corte decidira o caso de meus clientes (p.4, n.e.)

Para a finalidade deste estudo, cabe sublinhar, igualmente, a
referéncia constante de Adams aos dispositivos constitucionais, de modo a
evidenciar que, se a Constituigdo dos EUA reconhecia a situagéo de pessoas que
prestavam servigos, possuiam direitos em determinados Estados federados, de
nenhuma forma considerava-os como propriedade de alguém (p.19, n.e.).

Deve-se, também, lembrar a énfase de Adams na analise dos termos
do artigo 9 do Tratado com a Espanha, acima reproduzido. Acentuava ele que o
artigo versava sobre coisas e ndo sobre pessoas, € o fazia com a autoridade de
quem participara, em 1819, das negociagdes de renovag@o do referido Tratado
{(p-11. n.e.). Como entdo tratar os africanos como mercadoria? Onde estava a lei
do Habeas Corpus? Teria o processso dos negros passado acima das duas
Declaragoes de Independéncia? E literalmente: teria o dia 4 de julho de 76 sido
um dia de ignominia e reprovagdo? (Has the 4th of July ‘76, become a day of
ignominy and reproach? (p.21 n.e.)

Em primeiro de margo de 1841. John Adams faria a sua

v

Mortimer N. S. Sellers. American Republicanism: Roman Ideology in the United States
Constitution. New York University Press, 1994. V., sobretudo. a segunda parte relativa ao exemplo
romano. a qual contém um capitulo especifico para o estudo da influéncia de John Adams (pp.33-40).
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apresentacdo final 4 Suprema Corte, e, apods retomar os argumentos principais,
fundados em farta documentagdo, assinalava, com veemeéncia: No momento em
que se chega a Declaragdo de Independéncia. segundo a qual todo 0 homem tem
o direito a vida e a liberdade, um direito inaliendvel, este caso esid decidido.
Ndo pe¢o nada inais, em nome destes desafortunados, que esta Declaracio
(p46.n.e.)

Ao final, exorta os membros da Corte a se mirarem nos ilustres
Juizes desaparecidos e nos valores por eles defendidos: (Marshall, Cushing,
Chase. Washington, Johnson, Livingston, Tood) (...) In taking, then, my final
leave of this Bar, and of this Honorable Court, I can only earthly frailty to
answer for as those illustrious dead (..) and that you may, every one, after the
close of a long and virtuous career in this world, be received at the portals of the
next with the approving sentence - “Well done, good and faithful servant; enter
thou into the joy of thy Lord” (p.70, n.e.) .

O redator da sentenga final foi o renomado Joseph Story.
abolicionista. que ja havia, em casos relativos & escraviddo, se oposto a Marshall.
Lle classificaria a defesa de Adams de extraordindria, pela sua fora e amargo
sarcasmo ', Pelos seus julgados, ndo apenas no Caso Amistad, Joseph Story
conferiv, como nunca, uma dimensdo nacional a qQuestdo escravagista,
convencidu que estava que a Constituig8o vedava esta pratica.

Recorde-se que, apesar dessa histérica decisdo, apenas em 1865 foi
aprovada a Emenda Constitucional (que seria a de n° 13) na qual estava
explicitada a posigdo dos EUA contraria 4 escravatura, nos seguintes termos: Ndo
existird nos Estados Unidos ou em territorio sujeito ¢ sua Jurisdigdo nenhuma
Jorma de escravatura ou de serviddo involuntdria, salvo tratando-se de punigdo
de um crime e tendo sido o autor deste legalmente condenado *

Até entdo, debateram-se os poderes instituidos norte-americanos
relativamente a questdo escravagista, que separou o Norte (abolicionista) do Sul

(escravagista) no decorrer de uma Guerra da Secessio que se prolongou por
cinco anos (1860 a 1865).

“ Numa tradugao aproximada: (...} Ao retirar-me da advocacia Junto a esse honrado Tribunal, posso
upaus. nesta terra, responsabilizar-me pelo legado desses ilustres falecidost...j e que possa. cada um de
vos wo (e e longa e virtuosa permanéncia neste mundo, ser recebido. nos portuis do outro
amndo. com esta frase aprovadora - “Agisies bem, servo bom ¢ Jiel; entrai na alegria de Vosso Senhor.

" Apud Sandra F. VanBurkleo, no verbete John Quincy Adams, in: The Oxford Companion to the

Supreme Court of The United States, ja citado.
" Texto em lingua portuguesa que figura em Constituigdes de Diversos Puises. org. Jorge Miranda.
hmprensa Nacional, Casa da Moeda, Lisboa. 1979, 1 Volume, pp.294-295.
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3.Hannah Arendt e o peso da tradi¢do civica republicana em Roma e nos
EUA

A associagdo do Caso Amistad, especificamente na fase de
apresentagdo, por John Adams, de seus argumentos de defesa perante a Suprema
Corte americana, com o pensamento de Hannah Arendt, parece-nos de dupla
utilidade. Ela propicia, ndo apenas, uma ilustragio, na pratica, das teses
arendtianas relativas a fundamental importincia, para a saude politica dos
Estados, da triade. religido-tradi¢do-autoridade, como também aponta para o
contraste de tal postura com a da sociedade contemporénea ocidental, na qual o
presente e o futuro dominam as mentes € as agdes, sem que a preocupagio com a
preservagdo do legado moral € da experiéncia politica do passado nelas esteja
presente.

Em trabalho anterior, pudemos examinar o pensamento de Hannah
Arendt sob esses aspectos, em textos nos quais Roma e 0s EUA se lhes afiguram
como os methores exemplos da preservagio da citada triade **. Fora precisamente
para retracar a inspiragdo que os Pais Fundadores haviam encontrado na
Antigliidade, especialmente em Roma, que Haannah Arendt observava: (...) sinto
a mesma necessidade do antigo que sentiram os grandes revoluciondrios do
século dezoito .

Discorre a grande pensadora politica sobre as similitudes entre
Roma ¢ os EUA, ambos privilegiando o ato da fundagio 15 , no sentido de langar
as bases para a eternidade, vinculando-se, sempre, 0 presente ao passado. O
termo religido indica, precisamente, esta agdo de associar os dois momentos,
significando, literalmente, re-ligare, ligar ao passado. Qualquer conquista estaria
associada ao ato de fundagio, apresentando-se como uma amplia¢do dessa
fundaggo. Tais atos de preservagao e de aumento da fundagdo partem daqueles
que detém a autoridade moral. Referindo-se aos senadores romanos, aos patres,
nota: (...) Aqueles que eram dotados de autoridade eram os ancidos, o Senado,
ou os patres, o0s quais a obtinham por descendéncia e transmissio
(tradi¢do)daqueles que haviam langado as fundacbes das coisas fururas, os
antepassados chamados pelos romanos de maiores, '

Vale. por outro lado, acentuar a énfase que Hannah Arendt confere

V. da A . Elementos romanos na nocdo de espago publico em Hunnah Arendt. in: Direito, Estado e
Sociedade, Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio, n°11, agosto-setembro, 1997, pp.1-13.

"'V. Hannah Arednt. De fa historia a la accién, Ediciones Paidés, Barcelona, 1995,

" Em Entre o passado e o futuro, op.cit., estas analogias sdo longamente desenvolvidas. V. entre outras
pp.163-164.

*“ Entre o passado e o futuro, op.cit, pp.163-164.
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ao liame entre a funda¢do, como ponto de partida para todas as conquistas €
relatos histéricos (ad urbe condita), e a propria concepgdo romana de liberdade:
(...) A liberdade romana era um legado transmitido pelos fundadores de Roma
ao povo romano; sua liberdade ligava-se ao inicio que seus anlepassados
haviam estabelecido ac fundar a cidade,cujos negocios os descendentes tinham
de gerir. com cujas conseqiiéncias precisavam arcar e cujos fundamentos
cumpria engrandecer 17

A Roma ela associa a experiéncia historica dos Estados Unidos,
pois que esta revela a mesma preocupagdo em perenizar a fundagio. O Novo
Mundo. acentua a grande pensadora, ndo ignora o Velho Mundo. Referindo-se ao
papel da educagdo numa terra de imigrantes, assevera. o mundo no qual sdo
introduzidas as criangas, mesmo na América, é um mundo velho, isto é, um
mundo preexistente, construido pelos vivos e pelos mortos, e sé é novo para os
que acabaram de penetrar nele pela imigragdo. Aqui, porém, a ilusdo é mais
forte do que a realidade, pois brota diretamente de wuma experiéncia americana
bdsica, qual seja, a de que é possivel fundar uma nova ordem, e o que é mais,
Jfundd-la com plena consciéncia de um continuum histérico, pois a frase “Novo
Mundo “retira seu significado de Velho Mundo, que, embora admirdvel por
outros motivos, foi rejeitado por ndo poder encontrar nenhuma solu¢do para a
pobreza e a opressao

Reportando-se a John Adams, em manifestagdo anterior a
Declaragdo da Independéncia norte-americana, ela destaca o seu entusiasmo pelo
projeto americano, reproduzindo as seguintes palavras daquele que viria a ser um
dos Presidentes dos EUA: - Sempre considerei a coloniza¢do da América como
um grandioso designio da providéncia para a iluminagdo e emancipagdo da
parte escravizada do género humano sobre toda a terra’®. E arremata Arendt:
esse foi o intento ou lei bdsica em conformidade com a qual a América comegou
sua existéncia historica e politica ™.

Adarus, no Caso Amistad, em sua defesa perante a Suprema Corte,
evoca. exatamente. aqueles principios proclamados pelos Pais Fundadores como
sendo os alicerces do Estado norte-americano. Aqueles negros que, diversamente
do alegado. ndo eram propriedade de ninguém, nem em Cuba, nem na Espanha,
mas provinham da Costa do Marfim, onde haviam sido capturados, tinham os
direitos a vida ¢ a liberdade. Desconhecé-los era renegar o passado, era romper
com a tradi¢do. era fragilizar a autoridade moral detida pelos continuadores da
fundacdo. O efeito decisivo de tais argumentos sobre o espirito dos Ministros da

" Id. ibid. p.215.

™ 1d. ibid. p.226..

" John Adams. apud Hannah Arendt. id. ibid. p. 224.
* Id.ibid.
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Suprema Corte confirmaria a profundidade da convicgio de serem eles
destinados a preservar os valores que haviam embasado a fundagio dos EUA.

4. A Suprema Corte americana como guardii des valores constitucionais

Se na Roma Americana cabia ao Senado exercer a sua auctoritus
moral na preservago dos valores da fundagio, nos EUA & a Suprema Corte que
incumbe velar pela manutengiio dos principios consagrados na Constituicdo.
Alguns consideram que seria necessario ir além do constitucionalmente
explicitado para identificar a intengfo mais profunda dos Pais Fundadores 2.

E interessante recordar, com o eminente jurista Aliomar Baleeiro,
em seu classico O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido 2 que
a Corte Suprema dos EUA, conforme andlise minuciosa e de natureza econdmica
de Charles Beard , fora concebida pela classe dos proprietrios rurais e
comerciantes como um freio a legislagio do Congresso, que poderia fazer
predominar o interesse das massas. Contudo, como ressalta o Ministro Baleeiro,
apesar desse objetivo pragmatico inicial, a Corte americana, no decorrer de sua
longa atuagdo, passou por fases de conservadorismo e de Pprogressismo,
ganhando ritmo préprio, muito diverso do objetivo que lhe fora fixado pelos
Fundadores: é a Corte que, pela construction judicial vivifica a concisa
Constituigdo, tirando dela, segundo as exigéncias do tempo, o que ndo passara
pelo espirito dos homens da Convengdo de Filadélfia ®*.

Surpreendente ¢, com efeito. o papel histérico desempenhado pela
Suprema Corte americana na preservagdo dos valores morais primitivos e na
incorporagdo das mudangas sociopoliticas ao legado dos Fundadores. Adams, em
sua visdo ampliada pelo exemplo da longevidade da fundagdo de Roma, soube
reativar, nos julgadores do Amistad, a consciéncia de sua responsabilidade na
preserva¢do dos principios do direito natural, muito acima dos designios
imediatistas dos proprios Fundadores.

2

Haq]c) Arkes. em sua obra Beyond The Constitution (Princeton University Press, New Jersey, 1990),
40 enfatizar a necessidade de que se tenham. hoje. em mente os principios de ordem moral que nortearam
s Fundadores. lembra que a inspiragdo para resolugdo de problemas juridicos contemporancos pode vir
g’a retlexo sobre a postura que adotaria a primeira geragdo dos juristas americanos (Cf. p.248).
 Ed.Forense, 1968.
" Charles Beard. An Economic Interpretation of American Constitution, N.York. 1947 apud Aliomar
Baleeiro, op.cit.
* Aliomar Baleeiro, op.cit. pp.40-41.



O CASO MEPHISTO - 30 BverfGE 173 (1971)

Marco Aurelio Peri Guedes ™

Apresentagiao

Este wabalho surge no ambito da pesquisa sobre Jurisdigdo
Constitucional realizada mediante Convénio entre a Fundagio Casa de Rui
Barbosa - F. C. R. B. — ¢ o Departamento de Direito da PUC-Rio, com apoio da
Fundag¢io de Amparo a Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro - FAPER]J.

O objetivo perseguido nesta altura da pesquisa foi encontrar uma
decis@o do Tribunal Constitucional Federal Alemdo que demonstrasse de forma
breve, clara e incisiva o relevante papel. desempenhado pela Jurisdicao
Constitucional no desenvolvimento e na compreensio dos Direitos
Fundamentais.

Uma dificuldade que se notou foi a escassez de fontes
bibliograficas sobre o assunto a disposigdo do pesquisador. Porém, superada esta
ctapa, o problema seguinte foi a selecdo de um leading-case daquela Corte que
preenchesse os requisitos especificados para o Subgrupo da referida pesquisa,
encarregado da jurisdigdo constitucional comparada. Apds consultas na internet e
na bibliografia disponibilizada, quero crer que o caso Mephisto, de 1971, se
enquadra perfeitamente nas inten¢des da investigacéo.

Tornar acessivel ao leitor este caso selecionado, dentro do espago
estabelecido, consistiu numa tarefa dificil. Assim, pareceu aconselhavel optar
pela tradugdo de estudo sobre o caso realizado pelo Professor Donald Kommers.

* Mestre em Direito pela PUC-Rio. Professor Auxiliar de Teoria Geral do Estado da Faculdade de
Direito Candido Mendes -- Centro. Membro do grupo de pesquisa sobre jurisdi¢ao constitucional PUC-
Rio e Fundagdo Casa de Rui Barbosa.
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em sua obra The constitutional jurisprudence of the federal /\’epublzc- ~of
Germany'. O referido autor conseguiu habilmente extrair da extensa decisdo
daqueie Tribunal os seus pontos mais importantes.

Assim. segue a tradugio dos principais trechos da decisdo, bem
como dos comentarios do Professor Kommers a respeito.

O Caso Mephisto
Um resumo do caso é feito por Kommers nos seguintes termos:

“Quando no exilio da Alemanha nazista nos anos 30, Klaus Mann
publicou Mephisto, um romance satirico baseado na carreira de seu
cunhado, Gustaf Griindgens, um ator faustiano que obteve fama e
fortuna durante o Terceiro Reich ao renunciar as suas antigas
concepgdes liberais obtendo assim beneficios dos lideres nazistas.
Mann mais tarde admitiu que para ele Griindgens personificava ‘o
traidor por exceléncia, a incorporagio macabra da corrupgio € cinismo
(...) que prostituiram seu talento por causa de alguma fama vulgar e
bem-estar transitorio’. O personagem de ficgdo, Hendrik Hofgen. era
uma caricatura do modelo no qual ele era baseado. Quando Mephisto
estava para ser republicado por um editor alemdo ocidental em 1964, o
filho adotado de Griindgens obteve da Corte de Apelagdo de
Hamburgo um mandado proibindo a sua distribuigdo. O julgamento
foi realizado pela Alta Corte de Justica com base no fato do romance
haver desonrado o bom nome e meméria do entdo falecido ator. O
editor fez uma queixa constitucional na Corte Constitucional Federal
contra ambos julgamentos baseado em que eles teriam contrariado o
artigo 5% (3)” da Lei Fundamental, que garante a liberdade de arte e
ciéncia. A Corte procurou equilibrar o direito 4 liberdade de arte face a
personalidade e dignidade humana do artigo 12°.

Os extratos abaixo focam principalmente no equilibrio entre
expressdo e dignidade.

Rommers.Donald Po The constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany. 2 Ed |
S.L.1.Duke University Press, 1997.
- Artigo 3 (3) da Lei Fundamental: “S#o livres a arte e a ciéncia. a investigag@o e 0 ensino. A liberdade de
ensino nao dispensa da lealdade a Constituigao™.

Aitigo 12 da Lei Fundamental: “A dignidade da pessoa humana ¢ inviolavel. Todas as autoridades
publicas tém o dever de a respeitar e proteger”.
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No julgamento do primeiro senado, a queixa constitucional foi
rejeitada: C.IIL4 (...) Nos devemos também rejeitar a opinido de que a ordem
constitucional, os direitos dos outros, ¢ o codigo moral possam restringir a
liberdade das artes em conformidade com o artigo 22 (1) *, segunda parte. Esta
concepedo € inconsistente com a relagdo subsididria do artigo 22 (1) para os
direitos de liberdade individual especificamente mencionados na constituigio. A
Corte Constitucional Federal consistentemente reconheceu esta relagio neste
caso.

{...) Por outro lado, o direito de liberdade artistica ndo é ilimitado.
Como todos os direitos fundamentais, a garantia da liberdade no artigo
5%(3) , primeira parte, ¢ baseada na Lei Fundamental, da imagem do
homem como uma pessoa auténoma que se desenvolve livremente na
comunidade social. Mas o fato de este direito fundamental nio conter
provisao de limites significa que somente a Constituigio por si propria
pode determinar limites na liberdade artistica. Desde que a liberdade
das artes ndo contenha uma provisdo autorizando a legislatura a
limitar este direito fundamental, ele nio pode ser restringido por
provisdes do sistema juridico geral. Se uma clausula indefinida que ¢
aplicada quando bens necessarios para a existéncia continua da
comunidade nacional estio em perigo, ndo tem apoio na Constituigio
€ ndo se adequa suficientemente ao Principio da Legalidade, nio pode
limitar este direito. Pelo contrario, nés devemos resolver conflitos
relativos 4 garantia da liberdade artistica interpretando a Constituigdo
de acordo com a ordem de valores estabelecida na Lei Fundamental e
a unidade de seu sistema de valores fundamentais. Como parte do
sistema de valores da Lei Fundamental, a liberdade de artes ¢é
inteiramente ligada 4 dignidade do homem garantida no artigo 12, o
qual, como valor supremo, rege todo o sistema de valores da Lei
Fundamental. Mas a garantia da liberdade de artes pode conflitar com
a esfera da personalidade protegida constitucionalmente porque um
trabalho de arte também produz efeitos sociais. )

Porque um trabalho de artes age ndo s6 como realidade estética mas
também existe no mundo social, o uso pelo artista de dados pessoais sobre
pessoas em seu ambiente pode afetar seus direitos ao respeito social e estima (...)

As Cortes inferiores propriamente se referiram ao artigo 1° (1) de
modo a determinar a Gitima esfera da personalidade protegida do ator Griindgens.
Seria incompativel com o comando constitucional que a dignidade humana esta

Artigo 2% da Lei Fundamental: “Todos tém o direito 2o livre desenvolviniento da sua personalidade.
desde que nao violem os direitos de outrem e nao atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral”.
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integra — se uma pessoa, possuidora de dignidade humana em virtude de sua
personalidade, pudesse ser degradada ou humilhada mesmo apds a sua morte.
Assim sendo. a obrigagdo do artigo 12 (1). imp&e a toda autoridade estatal
permitir que a prote¢do individual de ataques a sua dignidade ndo cesse com a
morte.

A solugao do conflito entre a protegdo da personalidade de alguém

e o direito a liberdade artistica deve, por essa razdo. levar em conta ndo apenas os
efeitos de um trabalho de arte em uma estfera social extra-artistica mas também
aspectos artisticos especificos. A garantia da liberdade no artigo 5° (3) , primeira
parte. deixa sua marca na imagem do homem sobre a qual o artigo 12 (1) é
baseado. assim como a concep¢do de valor do artigo 1% (1) por seu turno
influencia a garantia de liberdade artistica. O direito do individuo ao respeito
social e estima nédo tem precedéncia sobre a liberdade artistica mais do que as
artes podem desconsiderar o direito geral da pessoa ao respeito (...).

Somente apos medir cuidadosamente todos os fatos dos casos
individuais pode alguém decidir se o uso de dados pessoais na representagio
artistica constitui ameaca de tal grave prejuizo na esfera privada protegida da
pessoa descrita que possa obstar a publicagdo de um trabalho de arte. Alguém
deve levar em conta se e em que extens3o a ‘imagem’ de uma pessoa particular
apresenta-se 130 independente do ‘original’ devido 4 formatagdo artistica do
material e sua incorporagdo no e subordinagfo ao todo organico do trabatho de
arte individual. aspectos notdveis tornaram-se objetivos no sentido de geral
personificagao simbolica da ‘imagem’. Se tal estudo (...) indicar que o artista deu
ou quis dar um ‘retrato’ do ‘original’, entdo a solugio deste conflito depende da
extensdo da abstracio artistica ou da extensdo e importincia da ‘falsificacio’da
reputagao ou memoria da pessoa tratada.

V.2 (...). A Corte de Apelagdo de Hamburgo e a Alta Corte Federal
de Justica presumiram que a protegdo do direito de Griindgens ao respeito
extende-se a esfera social. Assim sendo, a Alta Corte federal considerou que a
necessidade de protecio — e consequentemente a obrigagdo de proteger ~ diminui
conforme a memoria da pessoa falecida se esvai (...). Por outro lado, as cortes
também presumiram que o romance de Klaus Mann constitui um trabalho de arte
conforme o significado do artigo 52 (3) (...). As cortes tentaram resolver o
conflito medindo os interesses conflitantes um em face do outro (...).”

Comenta Kommiers que “Ao sustentar o julgamento contra o
queixoso. a Corte Cosntitucional tensionou as estreitos limites de seus poderes de
revisdo. "Em particular’, disse a Corte, "0 estabelecimento e avaliagio dos fatos e
a Interpretacdo das leis e sua aplicagdo a casos individuais sdo o dever das cortes

158

regulares e ndo podem ser evistos pela Corte Constitucional Federal’. A corte
Constitucional Federal vé sua tarefa como sendo determinar se as Cortes
inferiores fizeram, de fato, uma medida precisa dos interesses conflitantes das
partes sob a Lei Fundamental, e se se vinculou o significado proprio aos direitos
constitucionais implicados no caso. A corte achou que o julgamento inferior foi
completa e adequadamente explicado. Isto entdo, ndo ‘demonstrou nenhuma
concepedo incorreta da esséncia do direito fundamental que foi derrotada’ ™.

Prossegue a decisdao da Corte Constitucional: “Finalmente, o
queixoso nao pode desafiar a conclusdo das Cortes (...) arguindo que a proibicgo
da publicagdo € desproporcional ao prejuizo do ltimo direito ao respeito de
Gustaf Griindgens. E verdade que a Corte Constitucional Federal repetidamente
enfatizou que o Principio da Proporcionalidade tem patamar constitucional (..)e
deve entdo ser considerado sempre que uma autoridade estatal prejudica a esfera
de liberdade do cidaddo. Mas o caso em tela ndo envolve tal prejuizo. As Cortes
simplesmente tiveram que decidir uma queixa baseada no Direito Privado feita
por um cidad@o contra o outro, ou seja, para dar uma definigdo concreta de um
relacionamento de Direito Privado em um caso individual (...). A fun¢do primaria
do Direito Privado ¢ solver conflitos de interesses entre pessoas de igual status
Juridico da maneira mais apropriada possivel”.

Segundo Kommers, a importancia deste caso est na compreensio
dos conceitos de sociedade ¢ pessoa desenvolvidos pela Corte Constitucional ao
longo de sua extensa exposigio. Para ele as trés fontes inspiradoras desta linha de
agdo seguida na Alemanha do pds-guerra sdo o Direito Natural, o pensamento
Kantiano e o social-democratico, este dltimo, grande responsavel ideologico pela
construgdo do novo ordenamento juridico-constitucional alemio.

Assim, com base nesta decisio Kommers comenta que a Corte
Constitucional entendeu que “A sociedade, é mais do que uma agregacdo de
individuos isolados motivados por interesses pessoais e um desejo de manipular
uns aos outros para fins puramente pessoais”.

Entdo, “Mephisto vai mais longe ao incluir em sua visio de
comunidade ndo sO os vivos, mas também os mortos. De acordo com a Corte, 0s
mortos — particularmente aqueles em meméria viva — permanecem em comunhio
com os vivos, ¢ nds 0s vivos, devemos a eles continua honra e respeito”.
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JURISDICAO, PROCESSO E ARGUMENTACAO NA
CORTE CONSTITUTIONAL DA AFRICA DO SUL NO
CASO-PARADIGMA (LEADING CASE) THE STATE v. T.
MAKWANYANE AND M. MICHUNU (1995) [PROIBICAO
DA PENA DE MORTE]

Florian Hoffman '

1. O arcabougo: a histéria constitucional recente da Africa do Sul

O processo de transigdio do regime do apartheid para uma
democracia multipartidaria iniciou-se em 1990, com a legalizagdo dos chamados
movimentos de liberagdo, a revogagdo da maioria das leis do apartheid e,
sobretudo, a liberagdo dos presos politicos. Em 1991, iniciou-se o processo de
negociagdo multipartiddria visando 4 formagio de uma nova estrutura para o
Estado e para a sociedade na forma da Convengdo para Democracia na Africa do
Sul [Convention for Democracy in South Africa - CODESA). Apos uma
interrupgdo de dois anos, devido & violéncia étnica, as negociagdes recomegaram
no contexto do Processo Multipartididrio de Negociagdo [Multi Party
Negotiation Process - MPNP], em 1993. No mesmo ano, foi elaborada, pelo
MPNP, uma Constitui¢do Interina [Interim Constitution], aprovada em novembro
desse ano € em vigor desde 27 de abril 1994, o dia das primeiras elei¢Ges
multirraciais da nova Africa do Sul.

O objetivo da Constituigdo Interina, consignado em seu preambulo,
era o estabelecimento de um arcabougo constitutional para a promog¢do da
unidade nacional e a reestruturagio e continuidade dos orgdos governamentais

Mestre em Direito Constitucional ¢ Teoria do Estado pelo Departamento de Direito da Pontificia
Universidade Catélica no Rio de Janeiro. Doutorando no Iastituto Universitario Europeu, em Florenga.
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durante o processo constituinte '. Ela criou um Estado federal, com um sistema
de governo parlamentarista bicameral, consagrando extenso catalogo de direitos
tundamentais {Bill of Rights]*, além dos chamados Principios Constitucionais
[Constitutional Principles]’ Esses Principios, em numero de trinta e quatro.
representaram o consenso, alcangado pelos partidos, nas negociagdes relativas a
forma do Estado e aos direitos fundamentais da nova Africa do Sul. Tais
Principios constituiram a base para a elaborago da nova Constituicao.

O texto desta tltima foi submetido, pela Assembléia Constituinte, 4
Corte Constitucional, em maio de 1996, seguindo o procedimento estabelecido
na Constituicdo Interina, visando, sobretudo, a que a Corte declarasse a
conformidade do Texto Constitucional com os Principios Constitucionais *. A
Corte ndo aprovou esse primeiro Texto e a Assembléia submeteu-the, conforme a
previsao constitucional, um Texto revisto, em outubro do mesmo ano. Esta nova
versdo recebeu em dezembro a aprovagio da Corte, que a declarou conforme os
Principios Constitucionais e a nova Constituigdo entrou em vigor no dia 7 de
fevereiro de 1997.

2. A Corte Constitucional na Constitnicio Interina e na Constitui¢do de
1996

_ Desde a independéncia da Unido da Af‘ica do Sul, em 1910, os
tribunais foram hierarquicamente organizados. Havia os tribunais inferiores,
especialmente os Magistrate’s Court>, e a Suprema Corte da Africa do Sul,
composta por uma Divisdo de Apelagdo e de varias divisdes provinciais e
locais ®. Apés a transi¢do, a Constitui¢do Interina preservou essa estrutura, mas
adicionou, no mesmo patamar hierarquico da Divisdo de Apelacdo da Suprema
Corte. uma Corte Constitucional, efetivamente implantada a partir de 1994. Desta
forma. nenhum dos dois tribunais poderia receber recursos de apelagdes um do

outro. O conirole da constitucionalidade das leis era, portanto, plenamente
dituso. ‘

A Constituicao de 1996 manteve a Corte Constitucional mas
transformou a Divisdo de Apelagdo na Suprema Corte de Apelagdo [Supreme
Court of Appeal). distinta das High Courts — as antigas divisbes locais da

" A Constituicio Interina prescreveu [artigos 68-74] a elaboracdo de uma nova Constituicdo no prazo de
dois anos por uina Assembléia Constituinte {Constitutional Assembly] composta pelas duas cameras do
Parfamento (Assembicia Nacional e Senado).

T Arts. 7-335.

" Anexo 4.

' Artigos 68-74.

" Equivaléncia. no sistema romano-germanico, aos juizes de paz ou aos Juizados de Pequenas Causas.
*Cf. Currie. 1 “lurisdiction and Procedures in Bill of Rights Litigation™. em Waal. J. de/Currie. 1./

Erasmus. G.: The Bill of Rigits Handbook, 2 ed, Cape Town: Juta. 1999, p.2.
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Suprema Corte — ¢ das Magistrate’s Courts. A Corte Constitucional continuou
sendo a destinataria das apelacoes constitucionais enquanto para a Suprema Corte
de Apelagdo vio as apelagdes de matérias infraconstitucionais e mistas '. No
entanto, a Corte Constitucional também tem uma jurisdigdo ndo-apelativa,
notadamente, a confirmagdo de declaragdes de inconstitucionalidade oriundas de
tribunais inferiores, versando tanto- sobre legislagdo nacional quanto provincial.
bem como o julgamento da conduta do Presidente da Republica. Desta forma.
além do sistema do controle difuso, que foi mantido pela Constituigio de 1996, a
Corte Constitucional foi conferida, também, uma jurisdi¢do exclusiva de extrema
importancia ®.

A estrutura da Corte Constitucional ndo mudou enire a Constitui¢io
Interina e a de 1996. Ela € integrada por onze ministros eleitos para um periodo
de doze anos, sem possibilidade de renovagio. Atalmente, sdo nove homens €
duas mulheres que, como prescrito nas duas constituigdes, sio etnicamente
representativos da sociedade sul-africana.

3. Um caso paradigmatico: The State v. T. Makwanyane and M. Mchunu °

Ja no primeiro més de seu funcionamento, em fevereiro de 1993,
foi submetido a Corte Constitucional um caso cuja matéria - a
constitucionalidade da pena de morte sob a entdo Constituigio Interina ~ era
tundamental tanto para a jovem democracia sul-africana, quanto para o papel da
Corte. Em junho do mesmo ano, apés ter ouvido as partes — por um lado, os
defensores de oficio dos acusados, provindos do Legal Resource Center (uma
ONG prestadora de assisténcia juridica em casos envolvendo direitos humanos),
e, por outro lado, o Procurador Geral de Witwatersrand , além de uma série de
depoimentos de terceiros interessados (amicus briefs), inclusive o do governo
federal da Africa do Sul, a Corte declarou inconstitucional a pena de morte. A
decisdo foi unanime e a justificativa foi elaborada pelo Presidente da Corte, o
ministro Arthur Chaskalson. Todos os dez ministros restantes proferiram, no
entanto, declaragdes de voto.

ibid.

*Iss0 se deve a um compromisso. nas negociagdes constitucionais, decorrenie de duas preccupagdes: por
um lado, como os tribunais preexistentes tinham, de modo geral, colaborado com o regime da apartheid,
o controle difuso ndo era considerado um modelo imediato para a nova ordem constitucional; por outro
lado. no entanto, o fato de que os direitos fundamentais foram deliberadamente concebidos como de
natureza litigiosa, isso implicou que eles poderiam ser acionaveis junto a todos os tribunais. Dai surgiu a
jurisdicdo mista da Corte Constitucional.

’ Case No. CCTV3/94.
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3.1 Os fatos e a pré-histéria judicial e legislativa

Os acusados, Makwanyane e Mchunu, haviam feito parte de um
grupo de ladrdes que assaltara um carro forte e entregara o dinheiro para um
hospital em Johanesburgo. Eles estavam armados e atiraram imediatamente, o
que resultou, entre outras, nas mortes de dois segurangas particulares e de dois
policiais.

A entdo Divisdo Local de Witwatersrand da Suprema Corte
enquadrou os acusados no crime de homicidio culposo em quatro casos; em
tentativa de homicidio em um caso; e em roubo. com circunstancias agravantes,
em outro '’. Eles foram condenados & morte pelos homicidios e a longos periodos
de rectusdo pelos outros delitos. A ent3o Divisiio de Apelagdo da Suprema Corte
confirmou a sentenga, mas argiiu a (}uestﬁo da constitucionalidade da pena de
morte perante a Corte Constitucional ', Tratava-se de se saber se 0 artigo 277, 1,
a) da Lei Processual Penal (o Criminal Procedure Act No. 51 de 1977) que
prescrevia a pena de morte para homicidio culposo era compativel com os artigos
926 11(2) " das disposigBes do Bill of Rights da Constituicio Interina.

Desde o inicio da transi¢do em 1989, a questio da pena de morte
ndo tora objeto de decisdo definitiva. Em 1990, no governo do Presidente F.W.
de Clerk haviam sido propostas varias emendas ao Criminal Procedure Act, que
visavam a manter a pena de morte, mas com aplicagdo limitada '*. Em 1991, a
South African Law Commission declarou, em seu Relatério Interino sobre
Direitos Humanos e Coletivos, que, dada a natureza polémica do assunto, a
futura Corte Constitucional deveria . ser competente para decidir sobre se o
direito a vida poderia ser limitade ou ndo. Em 1992, o governo anunciou um
adiamento a respeito da execugdo da pena de morte até que o assunto fosse
resolvido nas negociagGes multipartidarias sobre uma constituigdo interina. Com
efeito, os partidos ndo chegaram a um acordo e, em consequéncia, nenhum
dispositivo sobre a de pena de morte foi incorporado a Constituigio Interina,
remetendo-se a decisdo sobre sua constitucionalidade a Corte Constitucional.

O processo da primeira instancia foi instaurado antes da entrada em vigor da Constitui¢do Interina.
"CE S v Makwanyane en n Ander, 1994 {(3)SA B68(A)].

O atizo 97 prescreve: “Cada pessoa tem o direito & vida™ [£very persun has the right to life].

0 aniigo 11{2) estipula: "Ninguém deve ser. de modo algum, sujeito a tortura, seja fisica. mental ou
emocional. nem ser sujeito a penas cruéis. desumanas ou degradantes. {No person shall be subject io
torture of uny kind. whether physical, mental or emotional. nor shall any person be subject 1o cruel.
infnian or degrading punishment).

** Essa propostas foram incorporadas a0 Criminal Procedure Amendment Act No. 107 de 1990.
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4. A justificativa
4.1 Interpretagio Constitucional: contextualista e comparativa

A importancia da matéria e o fato desse daso ter sido submetido &
Corte Constitucional no inicio de sua atividade, levou-a a construir,
cuidadosamente, sua propria metodologia. Em primeiro lugar, ela descartou um
argumento da defesa sobre a inconstitucionalidade da pena de morte, com base
numa anomalia juridica que surgira no processo da transi¢io. Com efeito, o
Criminal Procedure Act era valido apenas no territorio da antiga Republica da
Africa do Sul, e nao naqueles territérios que haviam sido criados, pelo regime do
apartheid, como supostos estados independentes e que dispunham de uma
autonomia legislativa de jure . A Constitui¢do Interina prescrevera, contudo,
no artigo 229, que qualquer lei que estivesse em vigor no territério da nova
Repgblica — inclusive, portanto, nos antigos ‘estados independentes’, deveria
coqtmuar valida, embora sujeita a0 controle de constitucionalidade. Isso, gerou
a_plxcagégs distintas da pena de morte, na dependéncia da regiso em que o crime
uvess; sido cometido. A defesa argumentou ‘que, em fungio do artigo 229 da
Cogsmuigﬁo Interina, o artigo 277 do Criminal Procedure Act ndo-era uma lei de
aplicacado geral, e, portanto, ndo poderia ser imposta arbitrariamente.

A Corte, no entanto, considerou imaterial essa alegacdo sob o
argumento de que todas as leis relativas a pena de morte deveriam estar
confon.nes' a Constituigio, mas que a mera incompatibilidade dos padrdes legais
no territério nacional, decorrente do processo da transigdo, ndo representaria uma
inconstitucionalidade.

A respeito da interpretagio constitucional, a Corte adotou um
mode@o a partir do direito comparado e, a0 mesmo tempo, contextualista. A luz
do primeiro, a.Corte levou em consideragdo a jurisprudéncia dos tribunais dos
E;tafios Unidos, da Alemanha, do Canad4, da India e da Corte Européia dos
Direitos Hurnanos, declarando, textualmente que “a jurisprudéncia comparada
fios direitos fundamentais [comparative “bill of rights” jurisprudence] sera
lmportante, especialmente no periodo inicial da transi¢do, uma vez que ainda nao
ha jurisprudéncia nativa nessa area” '°.

Relativamente ao contextualismo, a Corte declarou que levaria em
consideragdo as recomendagdes dos comités técnicos do processo multipartidario
de negociagdo como trabalhos preparatorios da Constituicdo Interina suscetiveis

* Trata-se de Transkei, Bophuthatswana, Venda e Ciskei.
" Chaskalson. § 37,
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de ajudar na procura das razdes pelas quais determinados dispositivos haviam ou
nao sido incluidos . Além disso, a Corte levou em conta uma série de amicus
briefs "% entre eles um do governo sul-africano, expondo sua opindo a favor da
aboligdo da pena de morte, € um outro da Policia da Africa do Sul fornecendo
estatisticas a respeito da criminalidade no pais.

4.2 Arbitrariedade e Dignidade

A Corte partiu da alegag¢do de que a pena de morte estaria inserida
no artigo 11. 2, relativo 4 proibi¢io de puni¢des cruéis, desumanas e degradantes.
Dessa forma, ela considerou violagdes ao referido artigo tanto as arbitrariedades
e as desigualdades na aplicagdo da pena, quanto a afronta 4 dignidade humana
que ela representa.

No tocante ao primeiro aspecto, a Corte teve em mente, sobretudo,
Caso Furman v. Georgia ** que, lemporariamente, tornara inconstitucional a pena
de morte, em nivel federal, nos EUA. A Corte Constitucional aceitou o
argumento da defesa segundo o qual, em vista da jurisdi¢io comum, a aplicagdo
do artigo 277 seria intrinsecamente arbitraria. No entanto, nos Estados Unidos,
com exceedo de Furman, a Suprema Corte tem buscado, através de uma série de
pronunciamentos, derivada das freqiientes tentativas de setenciados a morte de
reverter sua sentenca em Ultima instancia, manter um equilibrio entre, por um
lado. a proibigao constitucional de punigdes cruéis, desumanas e degradantes, e,
por outro, a constitucionalidade, em principio, da pena de morte. A Corte sul-
africana rejeitou esse equilibrio, a fim de fazer cessar essa arbitrariedade
adicional que resulta de uma tal posiggo.

A respeito da dignidade humana, a Corte se referiu a aceitagdo, pela
Suprema Corte norte-americana, do principio segundo o qual a dignidade
humana, mesmo sem men¢io especifica na Constituigdo, estaria no fundo da
proibi¢do de puni¢des cruéis, desumanas e degradantes 2°. Além disso, a Corte
considerou casos na Alemanha %', no Canada 23, sob a Convengio Internacional
de Direitos Civis e Politicos {CIDCP] %, sob a Conven¢do Européia de Direitos

" No caso. houve win debate consideravel a respeito de uma permissdo ou proibigdo explicitas da pena de
morte nas negogiacdes. Ct. as atas dos comités 1écnicos do processo multipartidario de Negociagdo.

* Depoimentos de terceiros interessados.

" Furman v Georgia, 408 U.S. 238, 290 (1972)

"0 caso principalizente citado é Gregg v. Georgia. 428 U.S. 153, 173 (1976).

*' Caso da Prisao Perpétua, BveriGE 187, 228, (1977,

 Kindler v. Canade. (1992) 6 CRR (2d) 193 SC.

* Ng v Canuda. United Nations Commiuee on Human Rights, Communication No. 469/1991, 5
November 1995: ¢ Joseph Kindler v. Canada, United Nations Committee on Human Rights,
Communication No. 470/1991, 30 July 1993,
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Humanos ** ¢ na India > em que o respeito & dignidade humana mantém-se como
base da proibigao de punigdes cruéis, desumanas e degradantes.

Referindo-se aos casos Soering, Kindler e a declaragdo da
inconstitucionalidade da pena de morte pela Corte Constitucional da Hungria , a

Corte também constatou que o direito a vida seria o irmdo geémeo do direito a
dignidade.

4.3 Limitagdes de direitos: um teste de duas etapas

A Corte ainda considerou a possibilidade da invocagio do artigo 33
da Constituigdo Interina que admite limitagdes aos direitos consagrados no Bill of
Rights. No entanto, cabe ao legislador, ou ao partido que invoca o artigo 33,
estabelecer que: em primeiro lugar, a limitagdo proposta deve ser razoavel, e, em
segundo lugar, que ela seja Justificivel numa sociedade aberta e democratica
baseada na liberdade e igualdade; além disso, ela ndo pode negar o contetido
essencial do direito limitado. A Corte denominou esse esquema de resre de duas
€lapas . em cuja base estaria o conceito da proporcionalidade. A respeito deste, a
Corte novamente se referiu a jurisprudéncia internacional, notadamente ao caso
canadense R v. Oakes *, a0 entendimento geral da proporcionalidade pela Corte
Constitucional Federal na Alemanha ¢ a diversos casos sob a Convengio
Européia de Direitos Humanos.

A Corte, portanio, reconheceu a possibilidade de uma limitagao
dos artigos 11,2 e 9°, seguindo os argumentos da acusagao. Além da questio da
opindo publica ®® - que a Corte considerou imaterial para a questdo da
constitucionalidade —, ela examinou .os argumentos a favor da pena de morte,
notadamente em seus aspectos de contengdo, prevencdo e retribuigdo. A Corte
chegou a conclusdo de que esses trés objetivos ndo poderiam prevalecer sobre a
protegao do conteudo essencial do direito. Ao contrario, se o contetido essencial
do direito de ndo ser punido cruelmente, desumanamente e degradamente
consiste no respeito a vida e & dignidade humana, a pena de morte violaria esse
conteddo. A Corte também ressaltou a questdo da constitacionalidade da pena de
morte ¢ ao direito da sociedade defender-se. Ela enfatizou que haveria uma
diferenga entre interferir em direitos para fins punitivos e destrui-los
integralmente.

‘ Soering v. United Kingdom, 11989) 11 EHRR 439.

> Bachan Singh v State of Punjab., (19803 2 SCC 684.

* Decisio No. 23/1990 (X.31.).

T (1986 19 CRR 308.

* A acusagao procurou Mostrar que uma ampla maioria da populagdo sul-africana apéia a pena de morte.
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Ao final, o ministro Chaskalson resumiu o processo de equilibrio
que a Corte tinha que alcangar. Deveria considerar, por um lado. a destrui¢do da
vida e da dignidade, e os clementos de arbitrariedade e desigualdade que.
inevitavelmente. acompanhariam essa posi¢do e. por outro lado, a prevengao.
supostamente mais efetiva, de crimes do que a resultante das punigdes
allernativas. Segundo a Corte, o aspecto preventivo ndo foi provado
suficientemente pela acusagao, e 0 aspecto retributivo ndo teria 0 mesmo peso do
que os direitos 4 vida e a dignidade que seriam os direitos mais importantes do
Bill of Rights. Desta forma, o caso a favor da pena de morte ndo foi decidido e,
em conseqiiéncia, as exigéncias do artigo 33.1 ndo podem ser consideradas
cumpridas. O artigo 277,1(a) do Criminal Procedure Act ndo esta conforme, com
efeito, com os artigos 11,2 e 9° da Constituigéo Interina.

A Corte remeteu o caso & Divisdo de Apelagdo da Suprema Corte
para que esta proferisse uma decisio conforme a Constitui¢do e explicitamente
proibiu o Estado e seus orgdos de exccutar as pessoas condenadas a pena de
morte. Estas deveriam permanecer presas até que uma decisio valida tivesse sido
proferida pelos tribunais competentes ou resultasse do processo legislativo.

Todos os outros ministros consideraram que esta justificativa do
Presidente representaria a opindo da Corte, sem prejuizo de que declarassem suas
proprias opindes: dois ministros, Ackermann ¢ Mahomed, enfatizaram mais a
dimensio da arbitrariedade e da desigualdade como fator constitutivo da infragio
da proibigdo de penas cruéis, desumanas ou degradantes; quatro ministros,
Dideott, Langa, O’Regan e Sachs consideraram o direito & vida e a dignidade a
principal razao da inconstitucionalidade da pena de morte; e trés ministros,
Langa. Madala e Mokgoro, destacaram o conceito indigena de wubuntu,
associando-o ao dos direitos individuais e coletivos, e considerando-o como um
fator a favor da aboli¢o da pena de morte.
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O BLOCO DA CONSTITUCIONALIDADE E O
CONTEXTO BRASILEIRO

Carolina de Campos Melo~

I. Descri¢io. II. Anilise: A) Relevancia da
Decisio. B) O Bioco da Constitucionalidade. C)
Transposicio para o Contexto Constitucional
Brasileiro.

L. Descrigao

Emen.ta: '16 de julho de 1971 > Liberdade de Associacdo: Direito
Constitucional das liberdades; conformidade da lei com o Preambuloe; Bloco

da Constitucienalidade; e Principios Fundamentais reconhecidos pelas leis
da Republica.

No inicio da década de 70, o Chefe de Policia de Paris, por ordem
do Ministro do Interior, M. Marcellin, recusa aos fundadores da *Associagdo dos
Amigos da Causa do Povo’ a declaragdo de sua existéncia. Recorrem ao Tribunal
Administrativo desta cidade perscnalidades como Simone de Beauvoir, alegando
0 excesso de poder da recusa.

Como resposta, este Tribunal anula a recusa, fundamentando sua
deciséovem vasta jurisprudéncia do Conselho de Estado. 6rgiao superior do
contencioso administrativo francés. Reconhecendo previamente uma derrota em
caso de recurso perante o préprio Conselho, o Governo apresenta sua tese ao

Mestranda em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela PUC-Rio ¢ bolsista da CAPES. Participou,
durante a graduagdo. do Programa Especial de Treinamento (PET-JUR), também financiado por csta
Agéncia. Membro do Grupo de Pesquisa PUC-Rio/Fundagdo Casa de Rui Barbosa sobre o tema da
Jurisdicau Constitucional. No quadro. dos estudos comparativos, coube-lhe examinar a jurisdido
constitucional.na Franga.
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Parlamento sob forma de projeto de lei, o gual tinha como objeto a
regulamentagio da Lei de Liberdade de Associagio de 1901.

Visava 0 projeto a submeter as associagfes a um controle prévio da
conformidade de suas atividades com as leis e os bons costumes, assim como ao
exame da existéncia ou nio de atentado contra a integridade do territorio nacional
ou a forma republicana, a serem realizados por parte de autoridade judiciaria
atraves de iniciativa do executivo local.

In casu, 0 Governo sofreu oposicdo ao projeto por parte do Senado,
0 qual. conforme o art. 61, 2 parte, da Constituigdo de 1958, enviou-o ao
Conselho  Constitucional de forma a submeté-lo ao controle da
constitucionalidade.'

Considerando que, a luz do art. 2° da Lei de 1901, “as associagdes
de pessoas poderdo se formar livremente sem autorizagdo nem declarag¢do
prévia”, o Consetho elevou a liberdade de associagdo prevista no citado artigo ao
patamar de “principio fundamental reconhecido pelas leis da Republica”, parte
integrante do Bloco da Constitucionalidade.

I1. Analise

A) Relevancia da Decisao

Pode causar estranheza a escolha de uma decisdo do ano de 1971,
entre tantas proferidas pelo Conselho Constitucional ao longo das ultimas
décadas. No entanto, a decisdo de 16 de julho de 1971 deve ser lembrada e
estudada, ja que € considerada a pedra de toque da teoria do Bloco da
Constitucionalidade.

' Ha que se lembrar que a Franga exerce o controle da constitucionalidade de suas leis u priori, ou
melhor, antes de sua promulgagio. A luz do art. 61, o qual sofreu alteragio com a emenda — lei
constitucional n® 74-904 de 29 de outubro de 1974 - pode-se resumir assim seu funcionamento:

As lews oraanicas. antes de sua promulgagdo, ¢ os regulumentos das Assembléias parlamentares.
anies de suu aplicagdo. devem ser submetidas ao Conselho Constitucional a fim de este se pronunciar
suhre a contormidade com a Constituigdo.

Pura os mesmos fins, as leis podem ser encaminhudas uo Conselho Constitucionul. antes de sua
promeigugdo. polo Prossdente da Repiblica, pelo Primeito Ministro, pelo Presidenmte da Assembléia
Nacional, pelo Presidente do Senado ou por sessenta deputudos ou sessenta senadores.

Nos casos previstos nos dois pardgrafos precedentes, o Conselho Constitucional deve se
proqunciar dentro do prazo de um més. Todavia, se o Governo solicitar urgéncia. esse prazo passa d ser
de oito dias. Nesses mesmos casos, u consulta ao Conselho Constitucional suspende o prazo de
publicagdo.
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A decisdo consagra o valor juridico do Predmbulo da Constitui¢do
de 1938, o qual inclui em seu tex1o o respeito tanto & Declarag¢do dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789. como também ao Predmbulo da Constitui¢do de
1946. Este, por sua vez, faz referéncia aos principios fundamentais reconhecidos
pelas leis da Republica.

Como bem resumem Louis FAVOREU e Loic PHILIP, 4
deliberagiio em tela “consagra de maneira definitiva o valor juridico do
Predmbulo; alarga a nogdo de conformidade & Constituicdo; aplica ‘os
principios fundameniais reconhecidos pelas leis da Repiblica’; afirma o papel
do Conselho como protetor das liberdades fundamentais e faz da liberdade de
associagdo uma liberdade constitucional ™

In summa, tal decisao retrata a existéncia ndo apenas de um
documento — a Constitui¢do de 1958 — mas sim de um verdadeiro “bloco” dotado
materialmente de constitucionalidade.

B) O Bloco da Constitucionalidade

.

A nogdo de “bloc de constitucionnalité” origina-se da construcio
doutrinaria dos administrativistas franceses que criaram a teoria do “bloco da
legalidade”, ou como denominou Hariou, o “bloco legal”. O termo “bloco”
denota solidez e unidade, caracteristicas que se perpetuaram na constante
construgdo desta teoria.

Fruto da decisio apontada, a teoria do ‘bloco’ ganha palco
constitucional. Traz consigo mudangas quantitativas, pelo aumento das
disposi¢es dotadas de valor constitucional, e principalmente qualitativa, pois
consagrou a inser¢do de “toda uma série de regras ou de principios que
modificam a natureza dos direitos e liberdades; e por outro lado, as
possibilidades de extensdo do bloco de constitucionalidade sdo doravante
praticamente ilimitadas ( ...)"’3

Salta aos olhos o fato de que a Constituigdo francesa de 1958 nio
dispde de um catdlogo de direitos fundamentais, parte essencial das constituigoes
do pds-guerra. Por outro lado. seu Predambulo enfatiza uma série de disposigdes

‘FAVOREU, Louis e PHILIP. Loic. Les grandes décisions du conseif constitutionnel. 6 edicdo. Paris.
Swey. 1991 p 242,
ibidem. p. 249,
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como se estas pertencessem ao Texto Constitucional, adotando a seguinte
redagdo:

O povo francés proclama solenemente sua adesdo' aos Direitos
Humanos e aos principios da soberania nacional tais como foram
definidos pela Declaragio de 1789, confirmada e complementada pelo
Preambulo da Constituigdo de 1946 (...)

Por sua vez, o Preimbulo da Coustituigdo de 1946 estabelece, i
verbis:

No dia seguinte a vitdria alcan¢ada pelos povos livres sobre os
regimes que tenmtaram reduzir a serviddo e degradar a pessoa
humana, o povo francés proclama de novo que todo ser humanq, sem
distingdo de raga, de religidGo, nem de crenga, possui direitos
inaliendveis e sagrados. Reafirma solenemente os direitos e
liberdades do homem e do cidaddo consagrados pela Declaracdo de
direitos de 1789 e pelos principios fundamentais reconhecidos pelas
leis da Republica.

Para uma compreensao ilustrada deste agenciamento de disposi¢des,
vale-se Dominique TURPIN das famosas “matrioskas” - bonecas russas: “o texto
de 1958 remete aos de 1789 e 1946, os quais, por sua vez, remetem aos principios
fundamentais reconhecidos pelas leis da Reptiblica.” *

Com o acima transcrito, tira-se a ilagdo de que os direitos
fundamentais consagrados pela Constitui¢do Francesa de 1958 ndo se cingem
formalmente aos artigos.’ Louis Favoreu deduz que a real Constituigdo ¢, na
verdade, composta de 135 artigos, e néo apenas os 92 de seu Texto.®

Outrossim, o bloco da Constitucionalidade constitui fruto da

necessidade de uma construgdo tedrica que, por um lado, consolide ¢ desenvolva

o rol de direitos. mas que, por outro, ndo caia no denominado “risco do ativismo
por parte do juiz constitucional

~TURPIN. Dominigque. Contentieux Constitutionnel. Paris: Presses Universitaire de France. 1986. p. 69
" ROUSSILLONS chega mesmo a apontar 0s poucos artigos concernentes aos direitos fundamentais,
entre os quais cita 1, 3, 4, 64 ¢ 66. In Le Conseil Constitutionnel. 3° edigao. Paris: Dalloz. 1996, p. 45.

" FAVOREU. Louis ¢ LLORENTE, Francisco Rubio. El bloque de la constitucionalidad. Madrid:
Editorial Civitas. 1991. p. 41.

'FAVOREU. L. e PHILIP, L. op. cit. p. 249.
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Para melhor compreensio de seus elementos, passamos a explicitar
os grupos de direitos formadores do bloco:

a) Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio:

Fruto da grande Revolugdo do séc. XVII, a Declaracio consolidou
0 postulado de universalidade. Informa uma nova maneira de pensar o Direito,ou
seja. tem como figura central o individuo convivente com duas ordens diversas: a
sociedade e o Estado.Consagra assim os denominados direitos de primeira
geragdo, definidos por Paulo Bonavides como aqueles que “oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposigdo perante o Estado.”™

A partir da decisdo de julho de 1971, passou a referida Declaragao a
ser diretamente aplicada pelo Conselho Constitucional, o qual ndo estabeleceu
restrigdo a nenhum de seus 17 artigos, considerando-os todos de mesmo valor.

b) Preimbulo da Constituicao de 1946:

A experiéncia de um Preambulo so foi conquistada na Franca com a
Constituicdo de 1946, o qual reafirma, como transciito acima, a vitéria
alcangada pelos povos livres na Segunda Guerra Mundial.

Por outro lado, consagra também os direitos econdmicos, sociais ¢
culturais, principais matrizes do constitucionalismo do poOs-guerra. Sao estes
direitos os denominados de segunda gerago, “vinculados materialmente a uma
liberdade ‘objetivada’, atada @ vinculos normativos e institucionais, a valores
sociais que demandam realizagfio concreta e CUjos pressupostos devem ser
‘criados’, fazendo assim do Estado um artifice e um agente de suma importéncia
(..)"° Trata-se de um conjunto de direitos concretos: espécie de direitos-créditos
implicando prestagdes positivas por parte do Estado e ndo mais em abstencdes.

Assim como a Declaragdo de 1789, o Conselho Constitucional

também considera o Predmbulo de 1946 por inteiro, sem restrigdo a qualquer
artigo.

* BONAVIDES. Paulo. Curso de Direite Constitucional. 7 edi¢do. Sao Paulo: Maiheiros. 1997, p. 517.
" BONAVIDES. P. op. cit. p. 521.
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¢) Principios Fundamentais das Leis da Repiblica:

E falacioso o argumento de que o Conselho Constitucional, como
por vezes acusado, consagre tais principios de maneira arbitraria. Na realidade, as
condigdes para seu reconhiecimento $30 precisas:

1) deve tratar-se de legislagdo republicana, o que descarta a
produzida durante outros regimes; e

2)deve ter sido aprovada antes da emrada em vigor da
Constituigdo de 1946.

J& foram admitidos ¢ aplicados como normas constitucionais por
partc do Conselho Constitucional os seguintes principios: liberdade de
associagdo ', direito de defesa ', liberdade individual %, liberdade de catedra .
liberdade de consciéncia ", independéncia da jurisdigdo administrativa ',
independéncia dos professores universitarios '6, competéncia exclusiva da
jurisdigdo administrativa em matéria de anulagdo de atos de autoridade publica v
e, finalmente, a autoridade judicial como guardii da propriedade privada '8,

Em resumo, vale destacar que o Predmbulo da atual Constitui¢do
francesa sintetiza dois momentos decisivos de sua histéria juridica e ideologica:
"1789 e 1946, entre uma concepgdo liberal dos direitos civis e politicos e uma
concepgdo moderna de direiios econdmicos e sociais.” *° Inobstante a diferenga
temporal existente entre os dois corpos legislativos, estes tém a mesma data de
nascimento para o ordenamento juridico francés: a Constituigio de 1958.

A decisdo em tela tem o mérito de ndo ter conferido gradagio
hierarquica aos referidos Textos Constitucionais. Outrossim, ndo se forma

" DC 44 de 16 de julho de 1971, Rec. 29.

"' DC 70 de 2 de dezembro de 1976. Rec. 39.

" DC 75 de 12 de janeiro de 1977, Rec. 33.

" DC 87 de 23 de novembro de 1977, Rec. 42.

" DC 87 de 23 Jde novembro de 1977, Rec. 42.

" DC 119 de 22 de julho de 1980, Rec. 49,

" DC 165 de 20 de janeiro de 1984, Rec. 30.

" DC 224 de 23 de julho de 1987, Rec. 8; DC 261 de 28 de jutho de 1989, JO de | de agosto de 1989, p.
9681,

¥ DC 250 de 25 de julho de 1989. JO de 28 de julho de 1989, p. 9501.
" ROUSSILLON. op cit. p. 47.
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somente um bloco de constitucionalidade, mas sim um bloco de normas de igual
valor hierarquico.

E precisamente por isto que as antinomias tornam-se mais
freqlientes do que em outro cendrios constitucionais. Chegou-se a enfrentar, por
diversas vezes, a problematica de se interpretar normas potencialmente
contraditérias e de igual valor no seio do bloco. Neste sentido, € valorizado o
papel do Conselho Constitucional como ¢rgdo responsavel pela ardua tarefa da
unificagdo da Constituigao francesa.

Conforme Louis FAVOREU “o juiz constitucional chegou, em
menos de vinte anos, a realizar o que cerca de dois séculos de histéria ndo
haviam conseguido levar a cabo: um conjunto constitucional suficientemente
harmonioso e coerente, que combina a modernidade ¢ as tradigdes e no qual,
sobretudo, os direitos fundamentais foram finalmente integrados” .

Historicamente, percebe-se que a atividade do Conselho teve seu
maior destaque na década de 70, quando o cenario politico lhe era favoravel.
Todavia, a renovagdo parcial de 1980 constituiu uma guinada diversa daquela
que vinha o Conselho tomando. Nas célebres palavras do novo juiz do Conselho
Georges VEDEL, na Jormada Juridica Franco-Alema de 1984, “o juiz
constitucional francés deve apoiar-se nas disposi¢bes contidas nos textos
constitucionais: no Direito ndo existe a no man’s land constitucional”*',
aftrmando que o juiz constitucional deve apoiar-se somente nas disposigoes
contidas no proprio Texto Constitucional.

Desta forma, ao longo dos ultimos anos, destaca-se certa
desaceleragdio na construgdo do Bloco da Constitucionalidade, atividade que
certamente exigiria um continuo esforgo em termos de interpretagio e
solidificagdo do entendimento jurisprudencial. Percebe-se, outrossim, um retorno
a valorizagao da simples letra da Constituigdo, o que frusta qualquer tentativa de
ampliagdo ou atualizagdo do rol de direitos fundamentais.

* FAVOREU, L. ¢ LLORENTE, F. R. Ej bioque de la constitucionalidad. Madrid: Editorial Civitas.
1991 p. 42
* VEDEL. G. upud FAVOREU, L. ¢ LLORENTE. F. R. op. cit. p. 24.
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C) Transposicaoe para o Contexto Counstitucional Brasileiro

A exaliagdo da decisdo de 1971 tem o fito de incentivixr a
teorizacdo de um bloco da constitucionalidade por parte da doutrina™ e
jurisprudéncia  brasileiras. Para a realizagio de tal impulso, deve-se
primeiramente dar énfase a algumas caracteristicas do constitucionalismo verde e

amarelo.

Em breves palavras. o Constituinte de 1988 primou pela redag@o de
um extenso rol de direitos fundamentais, consolidados nominalmente como
individuais ¢ sociais. Ciente da permanente “decantagio” de tais direitos -
entendido o termo como consolidagdo e incorporagao de novas camadas — afirma
o legislador seu carater ndo taxativo, in verbis:

Artigo 5° Pardgrafo 2°: Os direitos e garantias expressos nesia
Constituicdo ndo excluem outros decorrenies do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em qué a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

- Muitas vezes denominado “clausula aberta” ou “de receptividade”,
o paragrafo 2° do artigo 5° constitui precisamente a possibilidade de extensdo do
Texto Constitucional. Através de sua redagio, confirmou o constituinte a
inviabilidade do congelamento dos direitos fundamentais naqueles considerados
ao tempo do processo de elaboragao da Carta Constitucional.

Como bem enfatiza Hugo Sarlet, as fontes dos direitos
fundamentais “podem ter acento em oulras partes do texto constitucional ou
residir em outros textos legais nacionais e internacionais.” 3 Neste sentido,
pode-se atirmar que um suposto bloco da constitucionalidade brasileiro pode ser
formado pela consagragdo de normas constantes da prépria Constitui¢do, mesmo
que em parte distinta do rol, ou pela automatica incorporagao de diplomas
internacionais concernentes a matéria dos direitos humanos "

" Njo se poderia deixar de aludir a contribuicao de José Alfredo Baracho. Em seu livio O principio de
subsidiariedade: conceito e evolugdo. (Rio de Janeira: Forense. 1996), o constitucionalista mineiro
dedica algumas liithas a teoria do bloco da constitucionalidade.

" SARLET. Inzo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre; Livraria do-

Advogado. 1998. P. 85.

¥ Cabe aqui uma nota explicativa quanto 4 utilizagdo das expressdes direitos fundumentais € direitos
humenios. Alguns autores observam que a expressdo direitos humanos € utilizada em paises de lingua
inglesa enquanto dircitos fundamentais seriam fruto da tradigdo continental, notadamente germanica.
Outros autores acreditain que a diferenga encontre-se, na realidade, no Ambito de aplicagdo do conceito:
os direitos fundamentais se restringem ao ambito constitucional. enquanto os direitos humanos ao ambito
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o {\presentada nossa proposta de formagdo de um bloco da
cogsmucmnahdade, vale recapitular a postura que vem tomando o Supremo
Tr’1b_unal F edernaln, principal guardiao da Constituigdo Federal, quanto 4 empresa
tedrica de elasticidade do rol dos direitos fundamentais.

o an;:ramente, com relagdo ao ja determinado pela propria
Constituigo, considera este Tribunal que mesmo uma norma nio constante do
rol de direitos fundamentais ndo pode ser objeto de emenda quando tenha
conteudo de direito individual {art. 60, paragrafo 4°, inc. 1V C.F.).

Trata-se especificamente da Agdo Direita de Inconstituci ida
(ADIn) n° 937-7, publicada no Didrio de Jlfstic;a da Unido en(lmlsgtzsl(r):;rh‘gdg:
1994‘7a qual discutiu a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n° ;/93 e
da L;x F{omplementar n°® 77-93, no que dizia respeito a criagao do IPMF (Imposto
Provnsqno . sobre Movimentagdo Financeira). Entendeu este. Tribunal a
inconstitucionalidade da Emenda no tocante & cobranga do imposto ainda naguele
mesmo ano, em frontal confronto com o principio da anterioridade. !

o Na anglis;e de Hugo Sarlet, “reconheceu-se expressamente que o
principio da anterioridade consagrado no art. 150, inc. llI, alinea b da
Cogstztu@ao brasileira constitui, por for¢a do art. 5° pardgrafo 2°, da Lei
Muaior. auténtico direito e garantia fundamental do cidaddo-contribuinte

. . e
onsagrandq, assim, o principio da abertura material do catdlogo de direitos
Jundamentais da nossa Constituicdo” ®.

] Se, por um lado, 0 Supremo Tribunal Federal agiu nesta decisio de
‘o:ir'nz.ada au‘mentar'o _rol dos- direitos fundamentais com o acréscimo do direito
individual & anterioridade, ndo se pode afirmar, por outro lado, que a mesma

atltude ¢m S ﬂdo tOmada C Q
\4 [ Oma lela a0 as normas miternacionais de d!rClIOb

P‘or infelicidade, este Tribunal insiste em que os tratados
concernentes a n_'latéria dos direitos humanos sejam submetidos ao mesmo
t{atanwmo conferido a qualquer outro tratado, egitivalendo assim a Lei Federal
Contrariamente, acreditamos que o constituinte tenha dispensado tralamen[(;

internacional. Vale ressaltar que
nterna . 00 alcance deste trabalho S e oF o,
indiscriminadamente. . ambas as expressdes sdo utilizadas

¥ SARLET. op. cit. p. 83.
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especial — hicrarquia de norma constitucional — aos tratados especificamente
desta matéria.

Concordamos com a caiegorica posigao de Flavia Plovesan, quando
afirma que. ao incorporar a “‘cldusula de receptividade™. “a Carra estd a atr{buir
aos direitos internacionais uma natureza especial e diferenciada. qual seja, a
natureza de norma constitucional. Os direitos garantidos nos tratados de direitos
humanos de que o Brasil é parte Integram, portanto, 0 elenco dos direilos
constitucionalmente consagrados.” 6

Cabe agui uma anélise do julgamento do Habeas Corpus 77.631/98,
no qual o Supremo Tribunal Federal se manifesta acerca do aparente copﬂllo
entre a Constituigdo brasileira, a qual permite dois casos de prisao civil -
depositario infiel e inadimplente alimentar (art. 5°. Inc LXV1l) - e o Pacto de San
José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil, o qual a restringe apenas ao caso de
divida alimentar.

Descreve o inc. LXVII do art. 3° da Lei Maior, in verbis:

Ndo hd prisdo civil por divida, salvo a do responsdvel pelo
inadimplemento volunidrio e inescusével de obrigagdo alimenticia e a
do depositdrio infiel;

Em uma interpretagio mais aprofundada deste inciso, vale ressaltar
qgue o direito fundamental em questdo € o da NAO prisdo por divida. As hipoteses
da prisdo por inadimplemento alimentar e do depositdrio infiel constituem, na
realidade, excecOes constitucionalmente previstas a um direito fundamental. Se
um Tratado afirma que a Unica possibilidade viavel de prisao civil entre os paises
do continente americano € a da divida alimentar, quer dizer que, conduzente ao
principio da norma mais favoravel e da hierarquia constitucional dos tratados de
direitos humanos, o direito fundamental & ndo prisdo por divida foi alargado.

A impossibilidade de prisdo civil do depositdrio infiel amplia o
proprio rol dos direitos fundamentais. A inclusdo de normas provenientes de
Tratados constitui a hipotese mais fértil para a construgdo de um verdadeiro
bloco da constitucionalidade.

* PIOVESAN. Flavia. Direitos Humanos ¢ o Direito Constitucional Internacional. Sio Paulo: Max
Limonad. 1996. p. 83
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No entanto, nao parecer ser esta a tendéncia do STF, que na decisdo
do Habeas Corpus supra citado, através do voto do Min. Celso de Mello, afirma
que “os tratados internacionais ndo podem transgredir a normatividade
emergente da Constitui¢do, pois, além de ndo disporem de autoridade para
restringir a eficdcia juridica das cldusulas constitucionais, ndo possuem for¢a
para conter ou para delimitar a esfera de abrangéncia normativa dos preceitos
inseritos no texto da Lei Fundamental > 7.

Tal interpretagdo somente pode ser compreendida mediante o
proprio entendimento que este Tribunal tem acerca do paragrafo 2°. Prossegue o
Ministro: “Diversa seria a situa¢do se a Constitui¢do do Brasil — & semelhanga
do que hoje estabelece a Constituigdo argentina de 1833, no texto emendado
pela Reforma Constitucional de 1994 (art. 75, n® 22) — houvesse outorgado

hierarquia comstitucional aos tratados celebrados em matéria de direitos
humanos.” ?

De que trata a denominada cldusula aberta senfio da aprovagio da
superioridade hierarquica constitucional dos tratados que versem sobre direitos
humanos?

Através do estudo do bloco da constitucionalidade francés,
originado no inicio da década de 70, procura-se subsidio para a construgio de um
bloco brasileiro, que busque encaixar, ao longo do tempo, pegas para o
alargamento do rol dos direitos fundamentais descritos pelo constituinte.

Acredita-se que a forma mais adequada a tal empresa constituiria
primeiramente a busca de normas constitucionais ndo constantes do rol de
direitos e assim ndo protegidas pela impossibilidade de emenda, e notadamente
pela constitucionalizagdo dos tratados que versem sobre direitos humanos.

E precisamente através de empresas doutrinarias e jurisprudenciais
que se pode cristalizar a vivéncia da constitni¢do como valor compartilhado no
passado ¢ também construido continuamente no presente. Somente através de
uma permanente decantagdo e o alargamento do rol dos direitos fundamentais no
seio de um bloco da constitucionalidade ¢ que sera possivel preservar o cardter
emancipatorio da Constitui¢do de 1988.

:\ HC 77.631 - SC: decisdo publicada no Diario de Justica de 19 de agosto de 1998.
 bidem.
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O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE
DIREITO DEMOCRATICO COMO FUNDAMENTO DE -
DECISAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PORTUGUES: UM CASO DE INTERPRETACAO
INCONSTITUCIONAL

Elidio A. B. Marques *

Acérdio do Tribunal Constitucional 259/98

Julga incoastitucional, por violagdo do art. 2 da Constitui¢io da
Repiiblica, a norma do art. 107, n. 1, alinea b), do Regime do Arrendamento
Urbano, interpretada no sentido de abranger os casos em que ja decorrera
integralmente, no domiuio da lei antiga, o tempo de permanéncia do
arrendatdrio, indispensivel, segundo essa lei, para impedir o exercicio do
direito de deniincia pelo senhorio.

1. Descricdo do caso

No caso aqui analisado, o Tribunal Constitucional exerce a
atribuigao de fiscalizagdo sucessiva concreta. O objeto da polémica ¢ a aplicagio
do novo Regime de Arrendamento Urbano (RAU) portugués a uma relagio
contratual pré-existente. De acordo com o regime de arrendamento daquele pais o
proprietario tem a faculdade de denunciar o contrato de arrendamento, exceto se
0 inquilino estiver ha 30 ou mais anos no local (segundo o regime novo) ou ha 20
ou mais anos (pelo regime antigo).

A-denuncia do contrato foi proposta depois da entrada em vigor do
novo regime. Entretanto, a relag4o juridica ja havia completado 20 anos antes de

Membro do Grupo de Pesquisa sobre Jurisdigio Constitucional, empreendida pela Fundagao Casa de
Rui Barbosa e pelo Departamento de Direito da PUC-Rio.
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vigorar a nova lei. A proprietaria intentou agio de despejo na Comarca de Lisboa
contra a arrendataria pedindo a declaragido de denincia do contrato de arrenda-
mento ¢ alegando que ainda ndo havia se passado o prazo da nova lei.

Na 1" instancia a ac¢ao foi julgada improcedente, sendo absolvida a
ré do pedido. A autora recorreu para a 2° instancia, o Tribunal da Relacdo de
Lisboa. que lhe deu razao contra o argumento da ré de que o direito de denincia
caducara. Em seguida, a ré requereu esclarecimento da decisdo ao proprio
Tribunal. no qual considerava inconstitucional a aplica¢do do novo regime a sua
situagao. Este requerimento foi indeferido.

O art. 70, n. 1, alinea b) da Lei do Tribunal Constitucional
portugués determina:

“Cabe recurso para o Tribunal Constitucional, em secc¢do, das
decisbes dos tribunais:

a  {.)

b) Que apliguem norma cwa inconstitucionalidade haja sido
suscitada durante o processo,

I

Utilizando-se desta norma a ré recorreu ao Tribunal Constitucional
que resolveu o caso a seu favor pelo acorddo aqui analisado, considerando in-
constitucional a interpretagdo da norma dada pelo Tribunal da Relaco.

2. Controle da constitucionalidade em Portugal

Em primeiro lugar, cabe esclarecer, em linhas gerais, a forma de
exercicio da jurisdi¢do constitucional portuguesa.

Portugal tem um Tribunal Constitucional (TC) desde a revisio
constitucional de 1982, quando substituiu os dois 6rgdos anteriormente
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responsaveis pelo controle da constitucionalidade: a Comissdo Constitucional ¢ ¢
Conselho da Revolugio'.

Nio estando subordinado a qualquer diretiva de outros o6rgéos,
discute-se a possibilidade de ser considerado o TC verdadeiro orgao de soberania
(assim como a Assembiéia da Republica, o Presidente da Republica e o
Governo).

Importante definigdo nos ¢ dada pelo art. 221 da Constituicao da
Repiiblica Portuguesa (CRP): “O Tribunal Constitucional é o tribunal ao qual
compete especificamente adminisirar a justica em matérias de natureza juridico-
constitucional.” A insuficiéncia da defini¢do verifica-se em confronto com o
elenco de atribuigdes do referido tribunal, jA que estas ultrapassam o ambito
constitucional. Ndo obstante, deve ser entendido como um 6rgdo jurisdicional do
Estado, embora sua composigao ndo deixe de apresentar um forte acento politico.

E com base neste acento politico que se discute a natureza
jurisdicional do TC, havendo mesmo quem considere a atividade de controle da
constitucionalidade como nao-jurisdicional, como fun¢io autdnoma. Na
realidade, as dimensoes politica e juridica estdo sempre presentes nas questdes
constitucionais.  Sendo as decisdes do TC racionalmente tomadas apés um
processo e materialmente fundadas em um direito, que € o direito constitucional,
deve-se entender este 6rgdo como de natureza jurisdicional.

O TC é composto por treze juizes, cujo mandato foi ampliado de
seis para nove anos através da mais recente revisdo constitucional. Praticamente a
unica exigéncia € que, do total, seis devem ser oriundos de outros tribunais. Os
outros sete devem ser juristas. A CRP n@o impde uma idade minima ou qualquer
outra condigdo pessoal.

Os juizes gozam das garantias de independéncia. imparcialidade,
inamovibilidade ¢ irresponsabilidade (ndo podem ser penalmente ou civilmente
responsabilizados por suas decisGes).

'A Conissio Constitucional tinha competéncia para juigar, em grau de recurso, os casos de controle
concreto (sistema difuso) da constitucionalidade. Ao Conselho da Revolugdo, no entanto, cabia a
fiscalizagdo abstrata (preventiva ¢ sucessiva) da constitucionalidade, além da fiscalizagao dos casos de
inconstitucionalidade por omissao. O antigo Conseltho da Revolugdo era evidentemente um 6rgao tuielar
de natureza politica. Seu objetivo principal era preservar os valares consagrados pela Revolugdo dos
Cravos e. conseqilentemente, seus critérios de decisdo ndo eram apenas juridicos.
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O TC administra a justiga em matcria juridico—constitucional‘. Né? ¢
o Gnico Orgio a exercer a justiga constituciongl. ja que as constltgxqges
portuguesas, por influéneia da primeira constituicao .repubhcana brasileira,
LL;rxsaéx'anl desde 1911 o controle difuso da constitucionalidade.

A competéncia do TC pode ser assim dividida:

a) Apreciagdo da inconstitucionalidade ¢ da ilegalidade das leis
regionais da Madeira e dos Agores;

b) Competéncia relativa ao Presidente da Republica;
¢) Competéncia relativa a processos eleitorais;
d) Competénceia relativa a partidos politicos, coligagdes e frentes;

e) Competéncia relativa a organizagdes que perfilhem a
ideologia fascista;

f) Competéncia relativa a referendos nacionais, regionais e
locais:

Em grau de recurso, 0 TC examina apenas os casos de fiscalizagio
concreta da constitucionalidade e os atos do processo eleitoral.

3. Comentarios a decisiio

Um aspecto aparece como o mais relevante na analise do caso aqui
brevemente analisado: problematica da aplicagdo retroativa da lei que, de uma

lorma mais geral, esta ligada 4 seguranga juridica e ao principio do Estado de
Direito.

Em relagio & seguranca juridica, deve-se lembrar, desde logo. que a

Constituigdo Portuguesa ndo possui um dispositivo semelhante ao nosso de
protecdo do chamado “direito adquirido” (art. 5°. XXXV1) frente 4 lei. E possivel
imaginar que se um caso semethante fosse apreciado no Brasil provavelmente
seria resolvido pela evocagdo deste instituto. Ndo existindo esta protecdo
constitucional, a argumentagdo do Tribunal seguiu outros caminhos.
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As alegacbes da proprietaria (recorrida) foram basicamente as
seguintes: ndo se trata de aplicagéo retroativa, uma vez existe um novo prazo
estabelecido pela lei; e, mesmo que houvesse esta retroatividade, ndo estaria em
causa a restricio de direitos, pelo conirario, a norma possibilitaria mesmo a
ampliacdo do direito de habitacdo e de propriedade.

O nucleo das alegagdes da recorrente situa-se na disposi¢do consti-
tucional segundo a qual as leis restritivas de direitos nfio podem ter efeitos
retroativos (art. 18 n® 3 da CRP). Esta alegagdo, no entanto, encontra a
dificuldade de ser o referido dispositvo intimamente associado ao conjunto de
direitos, liberdades e garantias elencados na propria Constituigdo. A pretensio,
portanto, seria a de alargar a garantia da irretroatividade a um direito resultante
de uma relagdo privada. Neste sentido, o Tribunal Constitucional reafirmou uma
posi¢do dominante na doutrina portuguesa (sob influéncia direta da teoria
constitucional alemd, nomeadamente de Robert Alexy): a de considerar as
normas sobre direitos fundamentais como principios objetivos, validas para todos
os ambitos do Direito, inclusive para a legislagdo civil %

A decisdo do TC em favor da recorrente teve como principal
motivagdo o fato de jd haver, na época do aparecimento da nova lei, uma situagdo
juridica constituida, ou seja, a circunstdncia de j& ndio poder o proprietario
denunciar o contrato. A lei ndo se refere a esta situagdo como constitutiva de um
direito para o arrendatdrio, mas como uma excegdo a possibilidade do exercicio
do direito de denuncia do proprietario. No entanto, para o Tribunal, a arrendataria
ja havia realizado inteiramente os pressupostos de ndo competéncia de dentincia
do senhorio quando-a lei nova entrou em vigor. Para o Tribunal Constitucional a
arrendataria tem o direito de permanecer no local, uma vez que a solugdo
contrdria, apontada pela 2* instincia, levaria a uma situagdo marcada pela
arbitrariedade € pela imprevisibilidade. O direito da arrendataria, estaria, assim,
fundado no postulado da seguranga juridica, sem o qual nio se pode compreender
a realizagdo do principio do Estado de Direito Democratico, estruturante dos
modernos sistemas constitucionais.

Para CANOTILHO, em uma posig3o bastante proxima a do TC, o

‘principio do Estado de Direito implicaria em verdadeiros principios

constitucionais auténomos que lhe dariam conseqiiéncia. Entre estes estariam os
principios da seguranca juridica e da protegdo da confianga que sdo assim
definidos pelo autor: “o cidaddo deve poder confiar em que aos seus atos ou as
decisdes piiblicas incidentes sobre os seus direitos, posicdes juridicas e relagdes,

* Neste sentido: ALEXY. Robert. Teoria de fos Derechos Fundamentales. trad. Ermesto Garzon Valdes.
Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, s/d.
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praticados ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam 0s
ejzitos juridicos duradouros. previsios ou calculados com base nessas mesmas

sormas.”

Ainda segundo o autor, a irretroatividade  das  leis € uma
conseyiiéncia destes principios. No entanto, nem todas as leis devem ser
consideradas irretroativas, pois isso engessaria O legistador, o impedindo a
realizacdo de novas exigéncias de justica 4 A lei retroativa € inconstitucional
quando contraria alguma regra ou principio (expresso ou implicito) da
Constituigdo °.

S30 basicamente dois os casos de irretroatividade explicitamente
vedados pela CRP: as leis penais e as ja referidas leis restritivas de direitos,
liberdades e garantias (situagdo alegada pela recorrente). Além destas duas
situagdes. uma lei retroativa € inconstitucional se isto for justificado por um
principio constitucional 6 CANOTILHO estabelece como critério para que um
principio possa servir de base a inconstitucionalidade de uma lei retroativa, sua
densidade normativa. Com isso, busca evitar que “principios abstratos.
insuficientemente positivados ou desprovidos de densidade normativa”. entre 0s
quais refere-se explicitamente a um eventual principio da “garantia dos direitos
adquiridos”, justifiquem a inconstitucionalidade de uma lei ". Tal justificativa
deve estar sempre vinculada, em iltima instancia, ao principio do Estado de
Direito Democratico.

Neste mesmo sentido, Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA
estabelecem uma linha de continuidade direta entre o art. 18 n° 3 da Constitui¢do
Portuguesa (a irretroatividade das leis restritivas de direitos, alegada pela
recorrente) e a prote¢do da confianca e a seguranca juridica como corolarios do
Esiado de Direito Democrético, utilizados pelo Tribunal como justificativa da
decisdo .

A interpretagdo dada pelo Tribunal da Relagzo, segundo o TC,
muito embora ndo contrarie nenhuma regra constitucional, contraria um principio
¢ os seus desdobramentos necessarios. Este principio do Estado de Direito

CANOTILHOL 3 ! Gores. Direito Constitucional. 6" ed.. Coimbra, Almedina. 1993, p. 373.
CCANOTILHO. 3. 3. Gomes. Direito Constitucional, cit., p. 375.
“CANOTILHO, 1. J. Gomes. Direito Constitucional, cit., p. 375.
“CANOTILHO. 3. J. Gomes. Direito Constitucional, ¢it., p. 376
T CANOTILHO. 1. 3. Gomes. Direito Constitucional, €it. p. 376.

CANOTILHO. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituigdo du Republica Portuguesu Anotada. 3* ed..
Coinbra. Coimbra ed., 1993, p. 153,
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Democratico estaria expresso no art. 2° da CRP, apontado como fundamento
constitucional da deciséo:

“Art. 2°- A Republica portuguesa é um estado de direito democrdtico,
baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e
organizag¢do politica democrdticas e no respeito e na garantia de
efectivagcdo dos direitos e liberdades fundamentais, que tem por ob-
Jectivo a realizag¢do da democracia econémica, social e cultural e o
aprofundamento da democracia participativa”

‘ Aspecto que, com certeza, merece destaque diz respeito ao fato de
ser a decis@o uma declaragdo de inconstitucionalidade nio de uma norma, mas de
uma determinada interpreta¢do da norma. Esta declaragdo de inconstitucionali-
dade de interpretagdo, associada 4 idéia de interpretagdo conforme a constituigio,

é re%auvame.nte comum na jurisdi¢do constitucional portuguesa (mais uma vez
sob influéncia alema).

Conclusio

_ Con§1derando que, em ultima instancia, o objetivo da breve analise
aqui aprcscmad‘a €a comparagdc com o sistema brasileiro, algumas notas devem
ser registradas a guisa de conclusdo.

o Em primeiro lugar, a importdncia que a fiscalizacio da
constitucionalidade no caso concreto pode assumir, mesmo em um sistema em
que além da fiscalizagdo sucessiva abstrata (semelhante A existente entre nds)
existe ainda a fiscalizagao preventiva da constitucionalidade. O caso aqui visado
reforga a percepgio segundo a qual o debate acerca da constitucionalidade de
uma norma nao pode ser esgotado antes que -esta seja confrontada com a
realidade que pretende regular, o que conduz a uma reflexdo acerca da
conveniéncia de uma declaragio prévia de constitucionalidade.

o ‘Além disso, a densidade normativa atribuida aos principios
con":‘.t?ucmn&xs, com a consideragdo dos seus corolarios ¢ o desencadeamento de
decisdes concretas a partir deles, pode servir de reflexdo ¢ exemplo a todos os
operadores do Direito brasileiro, dotado de principios e diretivas tdo ou mais
abrgngemes que os do citado art. 2° da CRP. A busca por solugdes mais justas e
socialmente adequadas a partir de nossa jurisdigdo constitucional, certamente,

podeng ser favorecn_da por uma postura mais arrojada quanto a aplicagdo direta
dos principios constitucionais.
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CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DOS
DECRETI-LEGGE: UMA EXPERIENCIA ITALIANA

Thamy Pogrebinschi

1- Introducio

Este ensaio foi escrito no Aambito da pesquisa  Jurisdigdo
Censtitucional, resultado de um convénio entre o Departamento de Direito ¢ a
Fundagdo Casa de Rui Barbosa. Como membro integrante da parte do grupo
responsavel pela pesquisa comparada, o objeto — ou pais — por nos escolhido para
analise foi a Itilia. De posse da tarefa de eswudar o controle de
constitucionalidade italiano, a claboragio deste primeiro trabalho se centrara na
analise de um caso concreto, ou melhor, de uma decisio proferida pela Corte
Constitucional daquele pais. A sentenca escolhida — Sentenga n.29 de 1995 —
trata do controle de constitucionalidade dos decreti-legge, instituto italiano que
inspirou as nossas medidas provisérias. Na verdade, buscaremos enfocar mais
detidamente a possibilidade de o controle se exercer ainda sobre a lei de
conversao, que nao sanard os vicios existentes — quando existentes — no decreto-
legge.

Para tanto, este artigo seguira a seguinte forma: Primeiramente,
abordaremos alguns aspectos gerais da Jurisdi¢do constitucional italiana, sem nos
preocupar com detalhes, de modo a apenas propiciar que o leitor se familiarize
com algumas peculiaridades daquele sistema, a fim de facilitar a compreensao do
contexto em que se originou a senienca analisada. Em seguida, trataremos um
pouco mais especificamente da possibilidade do exercicio do controle
constitucional sobre tais atos normativos com forca de lei na Italia. E entio que
passamos a analise da sentenga n. 29 de 1995, objeto deste trabalho para, depois,

Membro do grupo de pesquisa sobre Jurisdigao Constitucional Comparada, realizada em convénio com
a Fundagao Casa de Rui Barbosa. Bolsista do PET-JUR-PUC-Rio, desde outubro de 1996,
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tecermos breves comentarios sobre O mMesmo tipo de controle pelo Supremo
I ribunal Federal brasileiro. Feita a analise comparativa, concluiremos com 0
ensejo de que a experiéncia italiana possa inspirar maior ousadia ao nosso
Supremo Tribunal.

2. Aspectos da Jurisdi¢io Constitucional na Italia

A jurisdigao constitucional itallana tem como caracteristica
vesencial a natureza concentrada dos seus juizos em um orgdo novo €
especializado. Muito embora seja dominanie na doutrina ' a qualificagdo da Corte
Constitucional como autoridade jurisdicional, a propria, em sentenga de 1960
(numero 13) afirma sua fungao de controle constitucional € seu carater politico.
negando poder ser incluida entre os érgaos judiciarios de qualquer tipo 2,

A Corte Constitucional encontra-se disciplinada no Titulo V1, parte
\i. artigos 134 a 137 da Constituigio da Repiiblica [taliana. Porém, 0s tragos
distintivos desta jurisdi¢do ndo sao fixados pela Constitui¢io. a qual no paragrafo
primeiro do artigo 137 legou a uma pressuposta lei constitucional o dever de
cstabelecer "as condigdes, a forma e 0 termos de proposi¢do dos juizos de
legitimidade constitucional”.

Esta lei (Jegge costinizionale n. 1) foi promulgada em 9 de fevereiro
de 1948, e, nio sendo de per si suficiente para viabilizar o funcionamento
imediato da Corte. foi promulgada cinco anos depois uma lei ordinaria, legge n.
s7. de margo de 1953, acompanhada contemporaneamente  da legge
costituzionale n.1/1953. Estas duas Gltimas, eram previstas pelo mesmo artigo
137. segundo paragrafo. Deste modo, a primeira audiéncia publica da Corte
ocorreu apenas em 23 de abril de 1956, portanto, cinco anos apos a promulgacao

R

' A natureza da atividade da Corte Constitucional italiana - se jurisdicional ou politica - ¢ objeto de
grande controvérsia entre 0s autores. Costantino Mortati, em sua magistral obra Istituzioni di Diritto
Pubblive, Cedam, Padova. 1976, Tomo 1, pp. 1470-1475, identifica e descreve 0s principais argumentos
stitizados pelas duas correntes € acaba por afirmar que a Corte desempenha um “papel politico”
inobstaite seu carater jurisdicional. Livio Paladin em seu Diritto Costituzionale, Cedam. Padova. 1995,
p394 e 698-699. também identifica os dois posicionamentos € SeUs articuladores, porém sem se
posivionar. Entre nos. Jasé Alfredo de Oliveira Baracho em seu livro Processo Constitucional, Forense.
Rio de Janeiro. 1984, pp. 258-259. também ilustra o debate. Em sentido contrario, Mauro Cappelletti, O
e dicial de Constituconalidade das Leis no Direito Comparado. Sergio Antonio Fabris Editor.
Porto Alcgre. 19920 afinng que a Corte italiana exerce atividade jurisdicional e nao politica. Para ¢sse
sator. a Corte s6 exercera controle politico no caso de conflitos de alribui¢dc entre 08 poderes do Estado.
modalidade de coatrole constitucional previsto pela Constituigdo italiana em que 0 controle politico
exercido por outro orgdo que ndo a Cone (o Presidente ou 0 Parlamento) recaira para esta.

* Sobre o processo historico de institucionalizagdo ¢ afirmagdo de identidade da Corte Constitucional
italiana atraves de analise do desenvolvimento de suas sentengas. veja-se Francesco Bonini. Sioria della
Corte Costituzuinale, N1S. Roma. 1996.
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roc srias na forma constitucional. Nao € permitida

is medidas necess ) - Nao ¢ |
e decisio da Corte, vale dizer, ela € definitiva .

nenhuma impugnagdo contra a

3. O controle de constitucionalidade dos decrf’ti-legge:’ pela (;;);‘t)e
. Constitucional italiana: possibilidade de impugnagao da lei de conve

A possibilidade de exercicio do controle de CO“St_‘m_C‘O“a:fidqz
dculos 1 udénci
sobre os decreti-legge nunca encontrou obstaculos na doutrina ¢ jurispr

i i F s costituzionale n.1 de 1953.
" esta competéncia foi introduzida pela Iefgg% iu.\tuu_mnulc n.ld
Y Ha diverse 2 am da jurisdig@o cons na.
Ha diversas obras que trat ‘ nal i - "
Monati, vale a pena ver: Gustavo Zagrebelsky. La giustizia ws"-[_""?najz
}(()ben(» Romboli (org.) Aggiornamenti in lema di processo costituzionale,
Torio. 1996, , . ‘ y
* Constituicdo da Republica laliana, artigo 130.
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itail é i din e
itucional italiana. Além das citadas de Pafa
ustiota ¢ il Mulino. Imola, 1988 ¢

G. Giappichelli Editore.

italianas '°. Isto porque tal faculdade decorre de autorizagdo constitucional que
néo cede muito espago para interpretagdo em sentido diverso. O ja citado artigo
134 §1° da Constitui¢do italiana, que determina e delineia o objeto do controle.
afirma que neste se inseremn 0s juizos sobre “controvérsias relativas a
legitimidade constitucional das leis e dos atos com forca de lei do Estado ¢ das
Regides™ (grito nosso). Ora, nao ha duvida de que entre 0s atos com forga de lei
se inserem os decreti-legge ''. E assim é unanime a doutrina em reconhecer ‘2.

A primeira peculiaridade que podemos perceber nesie sistema
reside no fato de que o controle de constitucionalidade dos decreri-legge se
exerce predominantemente sobre as leis de conversdo . E ¢ aqui que se insere o
foco principal de nossa analise, sobre o qual iremos perquirir na sentenca a
seguir. Ora, permitir que o controle se exerca sobre a lei convertida significa
dizer de plano que a converséo, pelo Parlamento, do decreto-lei em lei, ndo
convalida, por si, os vicios eventualmente existentes no primeiro . Assim, a
impugnagao judicial da normativa, quando viciada, podera se dar quando esta se
revestir da forma de decreto-legge, bem como ao jé possuir carater de lei .

0~ . Py - L
"* E evidente que o exercicio deste controle encontrou e ainda encontra limitagdes. como buscaremos

demonstrar. O que se quer dizer aqui ¢ que nunca houve davida quanto a passibilidade de impugnagao
judicial da espécie normativa em questdo. O maior foco de resisiéncia na doutrina jtaliana parece ser,
como mencionaremos € como ocorre ne Brasil no ambito jurisprudencial , quanto & possibilidade de
valoragao judicial dos pressupostos de habi litagdo do ato.

" 0s decreti-legge sdo disciplinados pelo artigo 77 da Constituicao italiana que tem a seguinte redagéo:

“0O Governo ndo pode, sem delegagio das Camaras, emanar decretos que tenham valor de lei ordinaria.

Quando. em caso extraordindrio de necessidade e urgéncia, o Govemno adota, sob sua responsabilidade,
provimentos provisorios com for¢a de lei,

deve no mesmo dia os apresentar as Camaras para sua
CORVErsdo, as quais, MESMO Se em recesso, serdo convocadas e se reunirio em cinco dias. Os decretos
perdem a eficicia desde o inicio, se nio forem convertidos em lei dentro de sessenta dias de sua
publicagdo. As Camaras podem todavia regular através de lei as relagdes juridicas decorrentes dos
decretos ndo convertidos. (grifo nosso)
" Os manuais de Direito Constitucional izaliano em geral inserem o estudo dos decreti-legge no capitulo
destinado as fontes de direito, e ainda os tratam na parte dedicada ao controle de constitucionalidade.
Veja-se, a titulo exemplificativo, as obras ja citadas de C. Mortati e L. Paladin. Os decretos-lei italianos
530 considerados fonte primdria (ou ato normativo primario), ao lado da legge dello staro (art.70) e do
decreto legislativo delegato (art.76), o que ndo deixa restar dividas quanto a possibilidade de sua
nnpugnagao constitucional. Assim, além dos autores ja citados, G. Zagrebelsky, op.cit. p-101.

" Neste sentido. Clémerson Merlin Cléve, Medidas Provisérias, Max Limonad, Sdo Paulo, 2a. Edigao.
1999. p. 135 ¢ 4 Fiscalizagdo dbstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, Editora Revista dos
Tribunais, Sao Paulo 1995.

" Veja a andlise da sentenga n. 29 de 1995, no proximo item.
A natureza deste lei é porém discutivel ¢, de fato, muito discutida em sede doutrinaria. Paladin lhe
confere o carater de lei formal, op.cit. p. 189, enquanto Mortati diz que a conversdo efetua uma novagio
na fonic. de modo a the dar cariter de lei material. op.cit. p.70% . A Corte Constitucional italiana. na
propria sentenga n.29 que ¢ objeto deste trabalho, afirma ser sua Jurisprudéncia constante aquelfa segundo
4 qual “os atos com forga de lei. inclusive o decreto-lei e consequeniemente a lei de conversio. sdo
equiparados a lei formal, podendo mesmo intervir na matéria  esta reservada”. Neste mesmo sentido a
Corte apresenta como precedentes as sentengas n. 173 de 1987, 243 ¢ 184 de 1974 ¢ 39 de 1971, Veja-se
Seus eOTes em WWw.giurcost.org it ou em www cortecostituzionale it, ambas fontes de jurisprudencia
constitucional italiana na fnternet. No Brasil ha a mesma controvérsia, Recusa-se a conferic carater de lei
ordinaria & lei de conversio pelo fato de aquela nio integrar o processo legislativo ordinario. Celso
Antdnio Bandeira de Mello. citado em C. Cléve, opcit. p.149. Este Gltimo. como toda a

constituconalistica brasileira (José Afonso da Sitva e Manoe/ Gongalves Ferrenra Filko, so parg ciar)
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No entanto, a principal questdo em debate entre 0s doutrinadores
ialianos. no que concerne ao controle judicial dos decreti-legge refere-se a
possibilidade de avaliagdo de seus pressuposios de habilitagdo. quais sejam a
necessidade e a urgéncia 16 Na ltalia, de forma semelhante a que ocorre ainda no
Brasil . muito discutiu-se acerca da legitimidade do controle judicial sobre tais
requisitos, havendo doutrina que afirmasse eslaremn eles sujeitos apenas 2
valoragdo politica, vale dizer, do Governo que editou o ato e do Parlamento que o
converteu em lei '*. A doutrina mais moderna de Zagrebelsky, Paladin e Mortati,
que aqui seguimos admite, sem resisiéncias, a possibilidade de controle
jurisdicional dos pressupostos de edigao dos decretos-lei italianos "*. E de se
ressallar que, muitas vezes, mesmo este entendimento ainda se prende a tese do
excesso de poder legislativo X sendo, por isso, inovadora a sentenga que
apresentaremos a seguir, que amplia o controle dos pressupostos do decreto-
legge para além dos limites daquela tese, fazendo-o alcangar o momento da
conversdo em lei, possibilitando que a propria lei de conversao seja judicialmente
impugnada pela auséncia dos requisitos de necessidade ¢ urgéncia.

4. A Sentenca niimero 29 de 1995

A Sentenca n. 29, prolatada pela Corte Constitucional italiana em
27 de janeiro de 1995 apresenta relevancia indubitavel, sendo por isso citada em
obras de referéncia sobre a matéria aqui tratada ' A importincia desta decisdo se
da por dois fatores:

a) rejeita a argumentagio de que a Corte Constitucional
nio pode exercer seu controle sobre 0s pressupostos de necessidade e
urgéncia dos decreti-legge;

afirma que a lei de conversio decorre de procedimento andmalo (Cléve) ou procedimento legislativo
especial (José Afonso), ndo integrando o processo legislativo ordinario.

" Ja a redacdo do artigo 62 da Constituigdo brasileira de 1988 que disciplina as medidas provisorias. fala
e “relevancia” e "urgéncia’.

" Ver item 5 deste artigo.

* Neste sentido e descriminando esta corrente doutrinaria, Clemerson Cléve, op.cir.p.140.

¥ Veja-se: Mortati, op.cit. pp. 704-712 e pp. 1400-1402; Paladin, op.cit p. 191 e segs. e p.747:
Zagrebelsky. op.cir. p 101 e segs.

™ Neste sentido C. Cléve. op.cit. p.140. A tese do abuso ou excesso do poder de legislar refere-se
simplesmente a limitacao em fungdo do transbordamento. inadequagdo ou desproporgao dos limites
constilucionais pelo legistador, no caso o Presidente da Republica. Quanto ao tema do excesso ou desvio
de poder de legislar, ¢ de se mencionar o Jiveo de Pedro Estevam A. P. Serrano. O Desvio de Poder na
Fungdo Legisiativa, FTD, Sdo Paulo, 1997. O nosso supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia
dofminante neste sentido. como se pode verificar no acorddo da ADIN-526-DF. rel. Min. Sepulveda
Pertence. RTJ 145:101.

Y Cf. Livio Paladin. op.cit. p.747 ¢ C. Cleve. op.cit. p.149.
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t b)’ z_itxrma a possibilidade de exercicio de tal controle
anio sobre o proprio decreto-legge, como sobre sua lei de conversao.

. . Tratou-se”de questdo de legitimidade constitucional suscitada a
Pém? de seis recurso‘s." das Regides italianas de Valle d'Aosta, Friuli-Venezia
gxul%a‘. \_/erne‘[c) e l’Eximga-Rom.agna, Que contestavam a violag@o do artigo 77 da

onslgtuxgao da Itdlia =, aduzindo a inexisténcia dos pressupostos de necessidad
¢ urgencia na decretagdo do Decreto-lei n.453 de 15 de novembro de 1993 ( uc
dispunha s;obre matéria de jurisdigdo e controle da Corte dei Conti) eqn'e
promglgagao da Lei n. 19 de 14 de janciro de 1994 (conversdo em lei concll
moqmcagoes,' 40 decreto-lei n.453). A ilegitimidade constitucional foi dedu%ida a
partir 'de _varios - aspectos pelas recorrentes. Abstraidas as quesides de
mc‘onsmucxonal'xdade material que fogem ao escopo deste trabalho, interessar :
nos’ apcngs~as 1mpugna<;c">es_ relativas & auséncia dos requisitos cgnstitucionalis
g:;:ez edicdo do decreto-lei ¢ a promullgagio de uma lei de conversio privada
o ;ﬁfg:;) f;fnss}t)x:sostos. Arpba.; 7as impugnagdes foram fundamentadas pelas
€ no artigo 77 da Constituicdo italian:
decreti-legge e estabelece os reqﬁisitos paraosllllsan;?ig;:ffo.l felana, que disiplina os

OutrO aSpé' Cclo dc‘ rele VO nesie CaSO, mas que neste Iraba“lo nao
pOde ()Cupal nossa aten(;ao, €0 fatO de que L 1 d O cricu
5 a 1.e € conversao n19 convert
apenas pa[Clalmente (SO alguln ? N q
as dlSp()Sl 0€s, NO Caso as r
: ‘ Cla[lvas as tun 0es
lurlsdl(«lonals da C te del COI’I”) eCret €11 53 (v (9
¢4 (o] D 0'1 1 4 A art,
5 5 B p restante (r terente
aos conty OleS admullstxatlvos) nao uatada na lel de conversao deu Oﬂgem a um

projeto de lei aprovado na forma ordinari i
i o 14 de jancire do g aria (resultando na Lei n.20). na mesma

I ranscreveremos a 1X pl i ‘pa trecho
ab 1X0 O nci ] i i i
i N ~ . i . 25: h da deClSaO llustrat]vo

‘A inadmissibilidade das questdes deduzidas ndo pode ser basead
€m argumentos segundo os quais gfasta-se dos poderes desta C. ortz
verz{‘icqr em concreto a presenga dos pressupostos de necessida;i
urgencia previstos no artigo 77% da Constituigdo para a adogdo zoi

22 »
Tratando-se de TeCUrs0s Conexos e com objeto idéntico resultaram em uma mesima sentenga
)

2
) kexnﬁx‘.;x_mos que o controle por via direta pode se dar
a Republica in énci i
p vada a esfera de competéncia para si garantida pela Constituicdo. Podendo estas entio

termo de 3 icaga i ‘
5 Ef‘ d‘_ )Q dias da publicagdo da lei ou do ato.

sta hipotese de conversao parcial dos decreti-legg
ap.cit. p. 708 e segs.
. A 7?f1{egra da dgc?séq pode ser encontrada, na Internet, no s
w (\)\\.\mxcosr,oro'decuglom/1995/00295~95,hrm

artigo 77 da Constituicao italiana disciplina os decreti-

e ¢ discutida por varios autores italianos. Cf. Mortati

eguinte endereco  eletrdnico:

legge; como ja mencionamos.
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decretos-lei. sendo reservada a verificagdo a valuragdo politica do
Parlamento. Esta posicdo, partilhada no passado, ignora gue a norma
do citado artigo 77, a preexisiéncia de uma situagdo de falo que
comporte a necessidade e urgéncia na wtilizagdo de um instrumento
excepcional, coma 0 decreto-lei, constitui um requisito de validade
constitucional da agdo deste ato, de modo que a eventual evidente
auséncia  daquele  pressuposto configura  1anto  um  Vicio de
legitimidade constitucional do decreto-lei, na hipblese adotado for a
do dmbito de possibilidades de aplicagdo constitucionalmente
previstas. quanto um vicio in procedendo da propria le de conversdo.
tendo esta ultima, no caso h[poterizado, valorado erroneamente a
existéncia de pressupostos de validade, na realidade insubsistentes,
convertendo em lei um ato que ndo podia ser legitimo objeto de
conversdo. Portanto, ndo existe nenhuma preclusdo a fim de que a
Corte Constitucional procedu ao exame do decreto-lei ou da lei de
conversdo sob o perfil do respeito dos requisitos de validade
constitucional relativos a  preexisiéncia dos pressupostos de
necessidade e urgéncia, na medida em que o correlato exame das
Camaras em sede de conversdo comporta uma valoragcdo de tipo
diverso e, precisamente, de tipo nitidamente politico seja com
relagcdo ao conteido da decisdo, seja com relagdo aos efeitos da
mesma” " (grifo nosso).

Assim, a Sentenga n. 29 de 1993, cujo relator foi 0 Juiz Antonio
Baldassarre, recusou a defesa do Estado italiano que afirmava ser inadmissivel a
demanda pelo fato de que os pressupostos constitucionais de necessidade e
urzéneia tem sua apreciagao reservada ao Parlamento no proprio momento da
conversdo do decreto em lei. Apesar de afastada esta argumentagdo, € de se
adiantar que todos as questdes de legitimidade constitucional levantadas pelas
Regides autoras dos recursos nio foram admitidas, sendo 0s Mesmos declarados
pela sentenga. além de inadmissiveis, infundados. Ndio prosperou, portanto, a

 No oniginal: “L'inammissibilita delle dedotte questioni non puo essere basata sugli argomenti secondo
{u quule esulu comunque Gai poteri di questa Corte accertare la presenza in concreto dei presupposti di
aecessita e urgenza previsti dall'art. 77 della Costituzione per l'adozione dei decreti-legge. essendone
riservata la verifica alla valutazione politica del Parlamento. Questa posizione, condivisa in passato.
ignord che, a norma dell'appena citato art. 77, la pre-csistenza di una situazione di fatio comportante la
nevessita e l'urgenza di provvedere tramite {'uilizzazione di uno strumento eccezionale, quale il decreto-
legge, COSHuIsCe Un requisio di validita costituzionale dell'adozione del predetio atto, di modo che
ieventuale evidente mancanza di quel presupposto configura tanto un vizio di legittimita costituzionale
el decreto-legge, in ipotesi adoltato al di fuori dell'ambilo delle possibilita  applicative

Jicionalmente previste, quanto un Vizio in procedendo della stessa legge di conversione, avendo
Joestwdiima, nel caso ipotizzato, valutato erroncamente l'esistenza di presupposti di vulidita in realta
inssbicnil v, quinds, convertito in legge wn atto che non poteva essere legittimo oggetto di conversione.
Pertanto. non esiste alcuna preclusione affinché la Corte costimuzionale procedu ull'esame del decreto-
jeuge oo dellu legge di conversione sotto il profilo del rispetto dei requisiti di validita costituzionale
relutivi alla pre-esistenzu dei presupposti di necessita ¢ urgenza, dal momento che il correlutivo esame
delle Camere in sede di conversione comporia wia valutazione del witto diversa e, precisamente. di tipo
pretamente politice sia con riguardo al contenulo della decisione. sia con riguardo agli effeiti della

siessa.
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= idaca Parlamento,
n.29 . sobre cuja redagdo, no que cgnceme a nao-conrveacl;iif:lg _p;lc?sicionamento
afirma que “pode trazer conseqiiéncias bem f,lz?ra-s ep o mais modernos da
Wi LNto CUTIOSO Para WM aulor quE parece insenr-se e_r; de caso em que a lei de
doutrina italiana. Quanto a segunda hip qtesef-tr?tar—-se]-lu nadas. de modo que o
comversio reproduzisse tal e qual'as dxspos:wes lrfl‘PA gd Sse o questionamento
ontetdo do decreto-lei “restasse inalterado” transierin o as varias
umkf lei®*. A solugdo ndo seria simples, continua 0 autor, devido as :
P»dn}n ;j "el ué ‘costumam ser feitas no momento da conyerséo. Nos pare(‘e,‘aql;(;
e buj Paladin defende o controle de constitucionalidade da lex_ de conv i;sos
enitdo. g . . enos,
;;Lei:asqnos casos em que estali1 regrodu;e? [;dir/;ﬁ;irsnfjx:)tsc’nsoexgsmairtso?:smit:iiaﬂOS
os vicios do decreto-lei que lhe deu origem. - do pela
;arecem. contudo, sustentar 0 posicionamento recentemente 1nauguraco p

: . 36
Corte Constitucional daqucle pais ™.

£ ainda de se destacar que com tal pron}mcxamefr)nol a]e(ril:):z
Constitucional italiana, ao afastar a hipéEese de convahiagao s:slg Ogoinmesmo
invocar para si — ndo renunciando a tarefa — 0 cont‘r:ole (?slpriSIalgiJvaS ® oot
4pGs a conversdo, estabglecetll que o f:aén:e?;;eﬁhaxlirasc oenglo oo lor na
wna valoragdo diversa daquela por ela de e .Parlamemo e i tipe
nurte final do trecho acima transcr’lt.o, ,? controle p e ue o contrale
Jiv erso, vale dizer, “puramente politico”. 1sso nos permite ¢ e O
sulitico passivel de ser exercido pel.o~Poder Legxslat.lvo~ no m »
COnYersio e “xecutivo no ato da edi¢iio do decreto-let, ndo exe ul 0 con
L:;fzsd 0aL slzaerloeg;cccigc: pela Corte Constituciional. Tratar—‘se—la, portanto, de
Jlxip(')tcses de incidéncia do controle diversas ¢ ndo-excludentes.

Ummna analise mais sucinta desta interessante decisdo poderia levalt‘az;
: i i resen
perquirir as possibilidades de controle quando 51 lei con\[/e?(()iadeai eoenar
iai esentaca

alteragd : seu texto decorrentes de apr :
alteragdes substanciais em xto ‘ R enas arcial

S inds legitimidade em face de conver penas pa
sarlamentares. ou ainda a sua . arcial
ldo decreto-lei viciado. Sao questdes para um outro trabalho. que por limitag
objeto ndo puderam ser detidamente analisadas aqui.

T Apends nos que se iefere ae controle »

aanto au controle dos pressupostos de necessidad

o consentimento deste autor.

S Ipas ibidenmi. Na nota n. 90

© Cf. L. Paladin. op.cit. p.747 9
" E ¢ que indica C. Cléve ao comeniar 2 scmn.n\,_a n.jl,

Alessandro Pace e Massimo Luciani. op. cit. pp.150-15

da lei de conversdo por subsisténcia dos viqos originarios.
¢ e urgéncia na adogao do decreto-lei, ja mencionamos

ilustrando os nomes de Alessandro Pizzorusso.
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5. Analise Comparativa: O controle de constitucionalidade de medidas
provisorias pelo Supremo Tribunal Federal

A experiéncia brasileira € atualmente bastante conhecida nio s6
pelos operaderes do direito, mas também pelo publico leigo em face das
proporgoes desmedidas que vem tomando a legisiagdo pelo Poder Executivo em
nosso Pais.”” Neste trabalho cabe a nos apenas destacar os aspectos relativos ao
conirole de constitucionalidade das medidas provisérias que interessam como
varidveis de comparagdo com o caso italiano analisado 5.

Quanio & possibilidade de controle pelo érgao por ele responsavel -
0 Supremo Tribunal Federal — dos Ppressupostos constitucionais autorizadores da
edicdo de medidas provisérias (a relevdncia e urgéncia, no caso brasileiro),
sabemos que nossa jurisprudéncia ainda ndo avangou no mesmo sentido da
italiana. O STF, até decisdo recente 39, mantém posicionamento herdado do
periodo ditatorial, em que vigiam os temidos decretos-lej *°, segundo o qual o
controle de tais pressupostos ¢ “politico”, ou seja, restrito ao Poder Executivo ¢
sua verificagdo pelo Legislativo. Assim, caberia ao Presidente da Republica
decidir acerca da relevancia ¢ urgéncia das medidas por ele adotadas ¢ ainda, por
assim fazer, dar conteudo a tais requisitos constitucionais. Ora, quem deve
interpretar a Constituigdo conferindo contetido a conceitos abstratos, genéricos
ou imprecisos, como queira chamar a doutrina, € o 6rgdo responsavel pela guarda
da Lei Maior e ndo um eventual governante. Neste ponto, recorremos ao
entendimento da Corte Constitucional italiana no julgamento da Sentenga
n.29/95, qual seja, o controle politico exercido pelos Poderes Legislativo e
Executivo ¢ de natureza diversa e ndo exclui o controle judicial, a ser exercido,
N0 N0sso ¢aso, pelo Supremo Tribunal Federal.

Quanto ao segundo ponto, isto é, a possibilidade de controle
constitucional da lei de conversio pela auséncia dos pressupostos de relevancia e

7 A questao das medidas provisorias e seu uso (ou abuso) pelo Poder Executivo sio temas recorrentes na
literatura especializada e jornalistica nacional. Como este artigo ndo tratara destes assunios em termos
gerais e ndo abordard problematicas tais como a da reedigao, indica-se, a titulo ilustrativo. como
referéncias: Levantamento e Reedigdes de Medidas Provisérias, organizado e editado pela Subsecretaria
de Informacdes do Senado Federal. Brasilia, 1999 e, para uma abordagem menos juridica do assunto.
Argelina Cheibub Figueiredo e Fernando Limongi. “O Congresso e as Medidas Provisorias: Abdicagao
ou Delegacdo?”. in Novos Estudos Cebrap. .47, marco de 1997,

* Sobre o controle de constitucionalidade de medidas provisérias, veja-se: Gilmar Ferreira Mendes.
Jurisdicio Constitucional. Saraiva, Sio Paulo, 1996, pp. 170-172 e, Clémerson Cleve. A Fiscalizugdo
Abstrara de Constitucionalidade no direito brasileiro, ja citado, pp.139-141

" ADINMC [.753-DF. rel. Min. Sepilveda Pertence, j. 16.04.98. Apesar de nio dispormos do teor
integral da decisdo e de ndo termos até o presente momento tomado conhecimento de progressos neste
entendimento. sua ementa diz “(...) Medida Provisoria: excepcionalidade da censura jurisdicional da
ausencia dos pressupostos de relevincia e urgéncia a sua edigdo (...)".

Woa o . A ; o L
' Nao confundir-se aqui os decretos-lei da ditadura militar brasileira com 0s e

creti-legge italianos
tratados neste artigo
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urgéncia ainda na edigdo medida proviséria ou, em outras palavras, quanto a nao-
convalidagao dos vicios presentes nesta pela sua conversio em lei — ndo
dispomos de manifestagdo recente da nossa Corte Suprema a respeito, mas a
doutrina ja alga suas vozes no Mesmo sentido da jurisprudéncia italiana. Assim €
gue Marco Aurélio Greco afirma que a auséncia dos requisitos, portanto a
inconstitucionalidade da medida provisoria, configura vicio de nulidade que
cnsejard que a conversao ocorra ja contendo algo em si mesmo nulo.'" Eros
Roberto Grau, por sua vez, afirma que por s€ tratar o processo legislativo de um
procedimento, 0 vicio contamina todos os seus atos resultando ineficaz a sua
pretendida convalidagao pelo Congresso Nacional . Ja Celso Antonio Bandeira
de Melo, conforme mencionado anteriormente, argumenta com o fato de que a lei
de conversdo ndo integra o procedimento de elaboragdo das leis ordindrias, nao
tendo. portanto, o conddo de convalidar vicios eventualmente presentes na
imedida provisoria que he deu origem 3 Clemerson Cléve, como resta evidente,
corrobora ainda estes entendimentos

Ha apenas uma decisao conhecida do Tribunal Regional Federal da
2a. Regiao 43 prolatada pouco ap0s a promulgagdo de nossa Constituigdo de
1988. no sentido da ndo convalidagdo pela ulterior conversdo da medida
provisoria em lei % De resto, 0 que temos noticia, por mais paradoxal que possa
purecer, € do exercicio desta espécie de controle pelo Supremo Tribunal Federal
ainda pa vigéncia da Constituigdo de 1967, em relagio aos decretos-lei. O
[ribunal expressou a época o entendimento de que “os vicios materiais do
decreto-lei ndo poderiam ser convalidados pela sua aprovagdo expressa ou tacita
pelo Congresso Nacional” ¥'. Ora, porque 0 mesmo Tribunal, hoje sob regime
democratico. ndo adota a0 menos €ss¢ MESMO entendimento em relagdo &s
medidas provisorias?

6. Conclusao

A nova doutrina constitucional italiana, esteirada pelos
reposicionamentos da Corte Consiitucional daquele pais apos a edigdo da
Sentenga de n.29 de janeiro de 1995, no que concerne ao controle constitucional
dos pressupostos de adogdo dos decreti-legge € da sua lei de conversao, parece
abrir caminho para um controle mais rigoroso da utilizagdo deste instituto.

Foupud O Cleve, op cir p. 147

ident. p. 148

idem. pp. 148-149

”7 Cf. op.cit. p. 149

"* publicada no Diario de Justica da Uniao em 14.08.90, p.17.655

1 (al decisao ¢ citada por C. Cléve, op.cit. p.149

7 RE 62731- GB.. Rel. Min. Aliomar Baleeiro. j. 30.05.67, RTJ 45:365. Apud. C. Cleve, op.cit. p. 151
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DISCURSO

BIODIVERSIDADE E DIREITO"

Min. Antdnio de Padua Ribeiro =

Fara Aristételes, o objetivo da vida seria a felicidade, cujo
caminho dizia encontrar-se na identificacdo da qualidade especificamente
humana, que diferenciaria o homem dos outros seres, e a exceléncia particular
do homem seria a sua capacidade de raciocinio, a qual lhe permitiria
ultrapassar e governar todas as outras Jormas de vida. Presumia o Jilosofo que a
evolugdo dessa faculdade traria realizacdo e felicidade.

Conquanto filésofo, o grande pensador grego ndo era visiondrio,
por isso ndo previu que essa mesma peculiaridade faria o homem aporiar, no
século XX, em campos inimagindveis, que o colocariam no limiar da sua propria
natureza.

Para isso ndo o prepararam nem os milhares de anos de sua
historia, pois, se algo identifica estes tempos, certamente é a celeridade dos
avangos clentificos: considere-se, por exemplo, que mais de dois mil anos
mediaram entre a passagem dos barcos a remo e caravelas e o barco a vapor;
no entanlo, poucas décadas separam o motor que impulsionava veiculos a trinta
quilémertros por hora do motor que concretizou a conquista da lua.

Em face da celeridade das descobertas da ciéncia e da sua
transformagcdo em tecnologia, estamos nés, viventes deste século, a bragos cumn
consequéncias que ndo previramos e que nos obrigam & dupla tarefa de adaprar-
nos as novas realidades e de refletir sobre elas para dar-lhes lugar no
ordenamento elaborado pela razéo.

Discurso proferido na abertura do Seminario Internacional sobre Direito ¢ Biodiversidade. em |1 de
maio de 1999, no Auditério do Superior Tribunal de Justiga, em Brasilia, DF.
" Presidente do Superior Tribunal de Justiga.
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Essa rarefa racional tem-se mostrado urgenie principalmente no
campo da biologia, no qual os avangos mais recenies tém permitido a
manipulagdo genética, ou seja, tém tornado possivel que se modifigue o material
mesmo da vida. Para admitir tal possibilidade, o homem precisa reelaborar os
seus principios, a sua visdo de mundo a fim de incluir neles o novo

conhecimento.

Dessa forma, entende-se por que certos conceitos estdo hoje se
impondo & humanidade. Biodiversidade, certamente. ¢ um deles. Sem querer
substituir o especialista, pode-se lentar explicar “biodiversidade” como a
variedade de formas de vida existentes no planeta, a qual deve ser analisada sob
vdrios prismas, considerando a diversidade genética dos ecossistemas.

Aplicando-se um critério etimoldgico ao termo, pode-se afirmar
que a diversidade dos organismos vivos é um fator inerente ao mundo conforme
o conhecemos e considerar natural que haja constantes modificagbes nas
relagBes entre os seres, processo cujo estudo deu a Darwin um lugar na historia.
Afinal, a diversificagdo e a evolugdo das espécies € que atrairam a atengdo do
naturalista e bidlogo inglés.

Néo é, portanto, novidade a existéncia de um mecanismo de
alteragdo dos grupos animais ou vegetais. £ inusitada, porém, a capacidade
humana de alterar ndo apenas a constituigdo de um ser vivo em particular, mas
também o equilibrio ecolégico.

A deliberada transformagdo do codigo genético de plantas, animais
ou microorganismos por meio da engenharia genética ja é uma realidade com os
produtos transgénicos. O procedimento pretende suprimir atividades de genes ou
transferi-los de uma espécie para outra. Essa transferéncia permite substituir,
acrescentar ou retirar um comando quimico ou gene de uma cadeia genética,
para obter um organismo geneticamente modificado (OGM) ou transgénico. Um
dos objetivos declarados de tal mudanga é obter produtos mais resistentes e mais
adaptados ds necessidades humanas. Outro exemplo de controle sobre o
mecanismo da vida é a clonagem, isto é, a reprodugdo de espécies a partir de
células outras que ndo os gametas, o que origina espécimes idénticos.

Ainda submetendo a natureza a interesses de distintas ordens. a
raga humana tem promovido destruigdo e fragmenta¢do de habitats, introdugdo
de espécies ¢ doengas exdticas, exploragdo excessiva de plantas e animais.
contanminacdo do solo, dgua e atmosfera por poluentes, entre outras formas de
ataque a biosfera.

, Consoan[e ja fOl le,”bl adO, A' istoteles citava o poder hulna”l) de
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Recentemente, foi noticia o caso de wma esposa que, apos a
comprovagdo da morte do seu marido, determinou a retirada do seu sémen para
sosterior wtilizagdo, tomando a si a decisdo de ter, como efetivamente o fez, um
fiitho que jamais poderd ler sequer a esperanca de conhecer 0 pal ndo por uma
dssventura, contudo por expresso desejo da mde. Uma situagdo dessas suscita
questionamentos de ordem moral, ética e, por que ndo dizé-lo, de ordem
Juridica. visto que haverd um filho herdeiro produto de um ato de terceiro, que
wdo o préprio pai. Qual deveria ser o limite para decisdes dessa natureza?
4inda ndo temos as resposias.

Outra discussdo atual envolve questes referentes a saude e
cconomia. E, por exemplo, seguro ingerir alimentos transgénicos? Afirmam
«lguns que sim; no entanto 0 Estado de S. Paulo publicou que, na Europa e Asia,
hi franca resisténcia a esse Upo de produto sob os argumentos da “seguranga
qualitativa do alimento, impactos ambientais, saudabilidade dos produtos,
questdes éticas e morais, concentragdo de empresas, liberdade de escolha do
consumidor. entre outros”. Sdo consideragdes relevantes, que ndo se podem
ignorar. Os argumentos de ordem econdmica s@o fortes - o aumento da
rrodutividade com baixo custo -, mas ndo conseguem dar uma resposia
saiisfaidria ao cientisia inglés que divulgou o encolhimento do cérebro de um
rato. seguido de morte, apds ter sido alimentado com batata transgénica.
Alvgam os defensores da prdtica, em seu favor, que a causa mortis do animal foi
u ingestdo de um tipo de leciting utilizada na ragdo. Em quem acreditar?

No Brasil, o tema encontra-se em amplo debate, pois somos ainda
carentes de regulamentagdo, e a opinido publica comeg¢a a despertar para 0
problema. E fonte de grande preocupacdo a transferéncia de genes entre
espécies diferentes, como no €aso da soja transgénica, em que 0s cientistas
rentaram melhorar a sua qualidade nutricional utilizando genes da castanha-do-
pard. Pessoas que nunca haviam comido essa castanha passaram a apresentar
alergia aos seus componentes ao ingerir a soja modificada. '

Dai surge mais um né juridico: deve ser obrigatdrio informar ao
consumidor, no rétulo de um produto, se ele é ou ndo de origem transgénica? Ou
deve-se assumir o risco de, & revelia do consumidor, fazé-lo ingerir alimentos a
cujos componentes é alérgico ou que sdo contrdrios as suas convicgdes
religiosas? Qual a escala de valores que deve predominar nessas situagdes?

No mesmo campo, mais uma varidvel deve ser considerada: 0s
truinsgénicos podem ser patenteados, o que obriga a pugamento de rolareis para
lidar com o produto. Surge ai o inieresse comercial de quem investiu
pesadamente em pesquisas e quer, naluralmente, o retorno e o lucro dos seus
investimentos. Desponta aqui um aspecto élico importante: quais os limites para
« corrida de patentes do material da vida? '
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NOTICIAS

Dissertagdes de Mestrado defendidas no Programa de Pés-graduacio em
Direito da PUC-Rio, no periodo de agosto a dezembro de 1999

Tiwlo: A Questao da Biodiversidade Brasileira - Um Estudo Sobre a
Conexiao entre Valores Ecolégicos e Econémicos

Aluna: Barbara Lou da Costa Veloso Dias

Data da Defesa: 6 de agosto de 1999

Prof. Orientador: Carlos Alberto Plastino Esteban

Banca Examinadora: Profs. Carlos Alberto Plastino Esteban, Gisele Guimaries
Cittadino e Rosangela Cavallazzi Lunardelli.

Titulo: Reparticio de Competéncia Legislativa e Posicio do Direito
Internacional no Brasil e na Argentina

Aluno: Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas

Data da Defesa: 16 de agosto de 1999

Profa. Orientadora: Nadia de Araujo

Banca Examinadora: Profs. Nadia de Araujo, Jos¢ Ribas Vieira e Margarida
Lacombe Camargo.

Titulo: O Duplo da Modernidade: Ensaio sobre Micropolitica e Normalizacio
Aluno: Caio Salles Marcondes de Moura

Data da Defesa: 27 de agosto de 1999

Prof. Orientador: Carlos Alberto Plastino

Banca Examinadora: Profs. Carlos Alberto Plastino Esteban, Gisele Guimardes
Cittadino e André Martins Vilar de Carvalho.

Titulo: O Controle de Constitucionalidade como Elemento Garantidor da
Ordem Democratica

Aluno: Thiago Ragonha Varela

Data da Defesa: 30 de agosto de 1999

Profa. Orientadora: Ana Lucia de Lyra Tavares

Banca Examinadora: Profs. Ana Lucia de Lyra Tavares, José Ribas Vieira.
Adriano Pilatti, Margarida Lacombe Camargo.



Titulo: Conflito entre Normas Constitucionais

Aluna: Liliane do Espirito Santo Roriz de Almeida

Data da Defesa: 21 de setembro de 1999

Prof. Orientador: Carlos Roberto de Siqueira Castro

Banca Examinadora: Prof. Carlos Roberto de Siqueira Castro, Antonio de Padua
Ribeiro, Inocéncio Martires Coelho e José Eduardo Carreira Alvim.

Titulo: As Origens Teoéricas do Poder Moderador: Moderacio e Divisio de
Poderes no Liberalismo Classico

Aluno: Christian Edward Cyril Linch

Data da Defesa: 24 de setembro de 1999

Prof. Orientador: José Ribas Vieira

Banca Examinadora: Profs. José Ribas Vieira, Ana Lucia de Lyra Tavares e
Marcelo Gantus Jasmim.
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