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Poder Parental e Liberdade do Menor
Bruno Lewicki *

“Education is not the filling of a pail,
but the lighting of a fire.”
- W. B. Yeats

Introdugio

Mesmo com todas as suas turbuléncias e guerras, o século XX serviu
de palco para notveis avangos. As bombas, a fome e as ditaduras que
persistem devem servir de alerta para uma série de mudangas que se
apresentam inadi4veis; ndo podem, contudo, obscurecer as conquistas
das tltimas geragSes. Uma delas, talvez a principal, ¢ apontada por
Norberto Bobbio, pensador que testemunhou o século praticamente
em sua plenitude: a crescente importéncia atribufda ao problema do
reconhecimento dos direitos do homem *.

Num processo que se intensificou apés as barbdries da II Guerra
Mundial, os direitos do homem vém passando por trés momentos de
evoluggo: positivagio, generalizagio e internacionalizagdo. Além destes
passos, normalmente ressaltados pela doutrina, Bobbio aponta uma
quarta etapa, ou “linha de tendéncia’: a especificacdo, consistente na
“passagem gradual, porém cada vez mais acentuada, para uma ulterior
determinagio dos sujeitos titulares de direito”, que ocorre “seja com
relagiio a0 género, scja is vérias fases da vida, seja 2 diferenca entre estado

" Mestrando em Direito Civil na Universidade do Estado do Rio deJaneiro - UER] e bolsista
da FAPER].
3 Narberto Bobbio, “A era dos direitos”, in: A era dos direitos, p.49.

6 Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.17 - p. 6 a 30 - ago/dez 2000

|
normal e estados excepcionais na existéncia humana” *. Em relagio aos
direitos da liberdade, de primeira geragdo, faldvamos no homem,
abstratamente considerado. J4 no debate sobre os direitos da igualdade
(ou sociais), de segunda geragdo, o sujeito vai se concretizando: é o
trabalhador, a mulher, o idoso, o doente, a crianga.

O reconhecimento da crianga-como titular de direitos guarda um
inevit4vel paralelismo com as transformagdes que vém sendo registradas
naquela que é uma das mais antigas instituigdes sociais:-a familia, que,
como argutamente ressalta Luiz Edson Fachin, ¢ uma “realidade
sociolégica” 3. Dada esta sua natureza, ela ndo poderia assistir imével
aos terremotos culturais vividos nas décadas que se passaram. A disciplina
da familia (que era regida em car4ter quase exclusivo pelas codificagdes
de influéncia liberal) voltava-se para 2 manutengio da “paz doméstica’,
numa unido forcada em torno da autoridade soberana e incontest4vel
do chefe — figura que s6 em casos excepcionais nio se confundia com a
do pai. Os cédigos esmeravam-se em regular as relagdes patrimoniais
que decorriam da familia, que se tornava, deste modo, um fim em si
mesma, sobrepondo-se até mesmo aqueles que a compunham.

Com a implementagio de cartas tipicas do Estado Social, processo
que se inicia no México em 1917 e na Alemanha em 1919 (e que comega
a repercutir no Brasil em 1934, tendo sua consolidacie,em 1988), a
familia a status constitucional, passando a obedecer a outros valores
que ndo os de {ndole liberal predominantes no oitocentos. A principal
guinada é a visio instrumental da entidade familiar: n3o mais um bem a ser
tutelado por si préprio, mas um meio para a promogio da dignidade e
desenvolvimento da personalidade de seus membros *. Se ndo cumpre esta
fungsio, fica sujeita a perder a “especial protegdo” que o Estado lhe reserva .

2 No texto “Direitos do homem ¢ do cidadio”, que integra a supracitada obra, Bobbio langa
mio de outros termos, como “multiplicagdo”, “proliferaggo” ou “multiplicagio por
especificagio”, que também dizem respeito ao processo através do qual “o homem nio ¢ mais
considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas € visto i especificidade ou na
concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade” (p: 62).

3 Luiz Edson Fachin, “Em nome do pai”, in Direito de familia contempordneo, p. 588.

4 Para uma melhor compreensio desta perspectiva, v. Gustavo Tepedino, “A disciplina civil-
constitucional das relagoes familiares”, in Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar,
1999, p. 347-366.

5 Neste sentido, Maria Celina Bodin de Moraes, “A caminho de um direito civil-
constitucional”, in Revista de direito civil, vol. 65, p. 30.



Este fenémeno, intitulado por Paulo Luiz Netto Lobo de “repersonalizagio”
do direito de familia ¢, é caracterizado por Fachin como a “passagem da
comunidade de sangue 2 comunidade de afeto” .

H4, portanto, de um lado, a especificagio dos direitos do homem,
que passam a abranger também uma peculiar fase de seu
desenvolvimento, a infincia; de outro, a nova concepgio da familia,
que valoriza mais os seus membros do que a institui¢io em si. A soma
destes dois fatores, tributérios de diversas mudangas culturais e
socioldgicas, imp6e uma nova concepgio das relagdes entre pais e filhos:
nio mais voltada para um pétrio poder supremo e absoluto, mas como
uma fungio educacional que deve privilegiar sempre o interesse da
crianga, sem contudo descurar da realizagio pessoal dos genitores.

" A proposta deste estudo ¢ analisar a forma que o Direito vem
encontrando para tratar estes relacionamentos, especialmente quando
se registra um descompasso entre a real vontade do menor e aquela
manifestada pelos que cumprem o papel de representi-lo ou assisti-lo
na vida jurfdica (no mais das vezes, seus pais). Este possivel conflito
entre o poder parental e a liberdade do menor era, até pouco tempo,
considerado de pouco ou nenhum interesse para o operador do direito
— um dado cultural, estranho 2 gramdtica jurfdica. Direito, contudo, ¢
cultura ®; e deve traduzir para a sua linguagem os problemas de seu
tempo ’. A tarefa é 4rdua, o que apenas aumenta sua importincia.

O poder parental, das origens as codificagdes
Identificamos os dois pélos que constituem o objeto do nosso estudo:

o poder parental e a liberdade do menor. Se a tendéncia hoje é reconhecer
uma cada vez maior harmonizagio entre eles, é forgoso reconhecer que

§“A repersonalizago das relages de famflia”, in O direito de familia e a Constituico de 1988.
Cremos ser mais acertada a expressio “personalizagdo”, pois o emprego do prefixo passa a
idéia de retorno a uma situago que, em realidade, nunca representou a expressio dos fatos.
? Elementos criticos de direito de famflia, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 305.

* Assim, Pietro Perlingieri, em conferéncia proferida no Saldo Nobre da Faculdade de Dircito
da Universidade do Estado do Rio de Janciro, em agosto de 1998. ‘.

% Como forma de permitir esta “atualizagio” da ciéncia juridica, Canaris aponta a importincia
da abertura do sistema, que “ndo ¢ estdtico, mas dinimico, assumindo a estrutura da
historicidade” (Pensamento sistemético e conceito.de sistema na ciéncia do direito, Lisboa, Calouste
Gulbenkian, 1996, 22 ed., p. 108) .

o “embate” iniciou-se com proL.nda desvantagem para os filhos, que se
encontravam totalmente subordinados ao detentor da autoridade
parental. Com o passar do tempo, €, por 6bvio, alternando avangos e
retrocessos ', foi instaurando-se um maior equilibrio, atenuando-se
aquele poder antes supremo. ' ,

Inidimeras sio as referéncias ao pétrio poder ao longo da Histéria ",
Observadas as particularidades locais e temporais, 2 origem do instituto
guarda indiscutfveis tragos de similitude nas mais diversas sociedades e
ordenamentos. Como anota John Gilissen, “na maior parte dos direitos
arcaicos e antigos, os filhos ndo sdo sujeitos de direito, estando submetidos
3 autoridade do chefe da familia, que pode mesmo/dispor de sua vida e
de sua liberdade” 2. ' [P

Esta idéia de autoridade ¢ central para se entender o papel entdo
atribufdo ao pai, cujo poder nio se originava apenas do liame biolégico.
Fustel de Coulanges noticia que o termo pater, que servia para designar
o pai nos direitos romano, grego e hindu, também era atribuido a deuses
como Jupiter, Netuno, Apolo, Baco e Plutdo, da mesma maneira que
deusas consideradas virgens, como Minerva, Diana e Vesta eram referidas
como mater. Acrescenta 0 precursor comparatista que, na técnica do
direito romano, o indfviduo poderia ser paterfamilias no foro,
independente de ter filhos. Logo, o que caracterizava o paser n3o eraa
existéncia de prole; era o poder, a “dignidade majestosa” 8,

Deve-se em grande parte a Fustel de Coulanges, para quem a religiio
era a “norma constitutiva da familia antiga”, a difusio da nogio do pater
como um lfder na pessoa de quem repousava o culto doméstico 4 Apesar
destas referéncias, como constata Caio Mério da Silva Pereira, serem
“mais literdrias do que documentais”, é corrente que se encerrava na
figura do pai um feixe de poderes e direitos que submetia inteiramente
os demais membros do corpo familiar. ;

10 Como assinala Michelle Perrot, em “O né e o ninho”, cit., p-75: “A histéria da familia ¢
longa, ndo linear, feita de rupturas sucessivas”. _,
1! Sobre esta evolugiio, v. José Anténio de Paula Santos Neto, Do pdtrio poder, passim.
1 Introdugio histérica ao direito, p.611. '

A cidade antiga, p.63. ;
14 Em famosa passagem: “O pai é o primeiro junto do fogo sagrado; é ele/que o acende € o
conserva; é o seu pontffice. Em todos os atos religiosos desempenha.a fungdo mais elevada;
degola a vitima; sua boca pronuncia a férmula da oragdo...”, descreve Fu.stel de -Coulan.gcs
(ob. cit., p.61), “como se o tivesse pessoalmente visto”, no dizer de Caio Mério da Silva

Pereira, Instituibes de Direito Civil, p.18.



Por forga do seu rico legado, o direito romano &, da Antigiiidade, o
que mais elementos nos fornece acerca desta gama de poderes entéo
reunidos na figura paterna. Cabe, a este respeito, relembrar a ligdo de

John Gilissen:

A famfilia romana cl4ssica é de tipo patriarcal: o pai de familia
(paterfamilias), enquanto vive, é o chefe de todos os descendentes (/ibers).
S6 ele & sui iuris, por oposigio aos seus descendentes que apenas sio alieni
iuris. Goza, relativamente a estes, de um poder mais ou menos ilimitado
(..) E nas suas mdos que se concentram todos os direitos e todos os bens

da famflia...

Além da plena administragio patrimonial da propriedade familiar,
os poderes que o pater podia exercer sobre as pessoas do circulo familiar
eram, a principio, superlativos. O filius podia ser vendido ou emancipado,
ou ainda entregue ao ofendido, como uma espécie de “reparagio” por
ilicito que houvesse praticado. Podia o pater determinar ou desfazer o
casamento dos filhos, e também deserd4-los. A crianga, quando nascia,
podia ser rejeitada ou abandonada; o pater tinha o poder de vida e morte
sobre os filius.

Esta supremacia despética vai sendo atenuada com o tempo,
acompanhando as mudangas de mentalidade da civilizagio romana. O
contato com outros povos e a influéncia do cristianismo vio arrefecendo
nio sé esta autoridade como também a extensio do grupo familiar,
iniciando o processo de nuclearizagio voltado para a ligagdo sangufnea.

Este também foi, de modo geral, o rumo tomado por outros povos
antigos. Vdrios poderes anteriormente robustos, como a faculdade de
abandonar o filho recém-nascido, conhecida de povos tdo distintos como
os celtas, os sumérios e os persas, foram amenizando-se aos poucos .
O que n3o quer dizer, como expressa o Vetho Testamento, que a condigio
desfrutada pelos menores fosse entio invejével (“quem poupa a chibata
odeia o filho, e quem o ama castiga continuamente” — Provérbios, 13,
24), apesar de ser consideravelmente melhor (“castiga seu filho se h4

esperanga, mas nio até fazé-lo morrer” — Provérbios, 19, 18) .

15 Curiosa, a este respeito, a limitagio que este poder conheceu em Esparta, fundamentada
ndo no interessc do mendr mas na necessidade de contingente para fins bélicos.
16 Paula Santos Neto, Do pdtrio poder, p. 33.
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Onde também podemos verificar uma notével '_;‘\_'r'glugie%vé no di.rcito
germénico. O mundium, poder do pai, recebe uma progressiva restrigio,
j4 tornando possivel associé-lo a deveres de protegio que dcsbon.:lam da
Stica arcaica, na qual a relagdo parental assumia tragos de propriedade.

Esta heranca alcancard o medievo, como nota Paula Santos Neto, que
vé na “influéncia benéfica e civilizadora do sistema germénico” um dos
fatores para a maior liberalidade que regeu o instituto do pétrio poder. nesta
época, em relagdo ao cotidiano de Roma. Paralelamente, o0 autor sublinha a
expansio do cristianismo como um dos motivos deste abrz_mdamento. '

Apesar desta sensfvel aproximagio que ocorreu entre pais fithos, muito
ainda estava por vir. A autora francesa Frangoise Dekeuwer-Défossez
informa que a origem etimolégica da palavra “enfant’ encontra-se no
latim infans, “aquele que nio fala” 17 Mais do que nio falar, rifo seria um
completo exagero dizer que, dé certa forma, a crianga nio existia, até a
Idade Moderna. Como afirma Jacques Gélis, “a crianga era considerada
um rebento do tronco comunitério, uma parte do grande corpo coletivo
que, pelo engaste das geragbes, transcendia o tempo” 18 sua importéncia
residia, principalmente, em dar continuidade  linhagem.

Para exemplificar esta concepgio, que reduzia a crianca aum adultf) em
miniatura— ou em potencial - Phillipe Ari¢s analisa a iconografia medieval,
concluindo que s6 no século XI1I as criangas comegaram a ser representada.?
como tais. Com relacio a esta recusa em representara tenra idade, ele conclui
que nio havia lugar para a infincia naquele mundo" ; 20 menos, ela ndo era
reconhecida como uma época apartada, que merecesse um tratamento
voltado para suas cada vez mais inegéveis particulari }'c.lcs. .

Progressivamente, contudo, a crianga vai demmd9- de cumprir,
apenas, o papel que lhe era destinado. Passaa apren(.ier oﬁgos e auvxdac?cs
que exprimem suas capacidades e aptidaes, € a mﬁ'incxzf gz.mha trajes
préprios, nio mais os destinados aos adultos e apenas diminufdos no
tamanho. A morte na infincia, tio comum ent3o, passa a ser cada vez
mais combatida: importa salvar aquela crianga que padece, € ndo enterrd-
la e, conformados, gerar outra que a substitua na linhage.m. Da mesma
forma, restringe-se o costume de dar aos filhos nomes inspirados nos

"

V7 Les droits de Uenfant, p.3.
18 %A individualizagio da crianga”, p. 313.
Y A histdria social da crianga e da familia, p. 50.
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dos avés: a nogdo da vida circular é sucedida lentamente por uma vida
linear, em que cada pessoa ocupa um papel distinto.

Com a aproximagio da época moderna e das suas novas exigéncias,
principalmente no que tange ao modo de trabalho e produgio que ela
inaugura, a famflia mostra-se extremamente titil como reprodutora de
caracteres autoritdrios, num processo “do qual depende amplamente a
sobrevivéncia da ordem burguesa”, na opiniio de Max Horkheimer, no

que ele identifica como uma “atitude consciente, especialmente na época
da Reforma e do Absolutismo” *°:

Gragas A divisdo espago-temporal entre vida profissional e familiar, todo
pai burgués, mesmo que na vida social ocupe uma posi¢io mesquinha e
tenha de curvar o espinhago, pode agora aparecer em casa como senhor e
exercer a fungdo sumamente importante de acostumar os filhos 2
humildade e 4 obediéncia. Assim, é possivel que, nio sé das camadas de
alta burguesia, mas também de muitos grupos de trabalhadores e
empregados, surjam sempre novas geragdes que nio questionem a estrutura
do sistema econ6mico e social, mas o aceitem como natural e eterno...

E, com o intuito de corroborar sua tese, cita Marx *', para quem

...os homens mais pusilinimes, mais brandos, se tornam irredutiveis tdo
logo possam fazer valer a autoridade paterna absoluta. O abuso desta é
como que a mais rude compensagio da vasta humilhagio e dependéncia a
que eles, com ou sem vontade, se submetem na sociedade burguesa .

Para Horkheimer, os valores burgueses induzem 4 “h4bil adaptagio
as circunstincias” como o tinico caminho que pode levar ao poder,
fazendo com que desde cedo os filhos aprendam a se subordinar 2
autoridade paterna. Instaura-se, assim, um cfrculo vicioso que entroniza

¥ Teoria critica: uma documentagdo, p. 214.

3 Inobstante sua 4cida ctitica, Marx & apontado por Michelle Perrot em “Figuras e papéis”, p.
128, como “pai déspota e minucioso nas escolhas profissionais ¢ matrimoniais das filhas®,
forgando Eleanor a desistir da carreira de atriz e a desposar um socialista, que viria a traf-la.

2 A literatura ¢é rica em exemplos deste abuso. Destacamos, pela exatiddo com que se encaixa
na descrigio de Marx, “Contrapartida”, conto de James Joyce em que Farrington, ao chegar
em casa, desconta em seus filhos todas as humilhag6es que sofreu a0 longo do dia, no trabalho
e na rua (Dublinenses, Rio de Janeiro, Civilizagdo Brasileira, 1998, 52 ed., pp. 85-96).
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a corregio, em suas formas mais severas, no s6 como um direito mas
como sobretudo um dever para aquele que exerce o poder parental.

A Revolugio Francesa, movimento que se fundou no consenso
burgués acerca de um idedrio liberal cl4ssico **, abriu o caminho paraa
implementagio de um novo sistema juridico. Apés marchas e
contramarchas, em 21 de margo de 1804 Napoledo promulgava em sua

totalidade o Code Civil, pedra fundamental desta nova era. Este Cédigo,
“tipico de uma sociedade em desenvolvimento pela via capitalista” H,
seria a matriz do grande movimento de codificagdo que se espraiaria
pelo Ocidente, gerando monumentos legislativos marcadamente liberais
como o cédigos civis italiano e portugués (datados de 1865 e 1867,
respectivamente), o célebre BGB alemio, em vigéncia a partir de 1900,
e o Cédigo Civil brasileiro, vigente desde 1917.

O pai ¢ uma das figuras de proa do Cédigo Napolednico, a0 lado do
contratante, do marido, do testador e do propriet4rid: vérias facetas de
uma sé personagem. Subsistem uma série de poderes ¢m relaggo ao filho,
que podia até ser mandado para a prisio, a titulo de corregio paterna.
Todas as decisées importantes cabem ao genitor, levando a historiadora
Michelle Perrot a afirmar que “a histéria da vida privada oitocentista
pode ser lida como uma luta dramdtica entre o Pai e os Outros” ¥ Luta
que permaneceu velada por muito tempo, adiando as maiores conquistas
para o século seguinte.

O Cédigo Civil Brasileiro, apesar de pertencer ao Século XX, se
levarmos em conta apenas a sua promulgagdo em 1916, ¢, na verdade,
umna lei voltada para o século anterior — imagem j4 comum entre os
comentaristas do nosso direito. Sua cunhagem levou décadas, alternadas
entre estudos, projetos, discussdes e trimites burocrdticos; devendo ainda
ser levada em conta para tal veredicto a organizaggo social do Brasil de
entdo. Nas palavras de Orlando Gomes, “natural, assim, que repercutisse
na sua preparagdo, aquele primitivismo patriarcal que caracterizou o estilo
de vida da sociedade colonial” *.

L

2 Para uma visio concisa do tema, sem embargo de tudo que ji4 foi dscrito, v. Eric Hobsbawn,
A Revolugio Francesa, Rio de Janciro, Paz e Terra, 1996, passim.

% E4bio Siebneichler de Andrade, Da codificagio: crbnica de um conceito, Porto Alegre, Livraria
do Advogado, 1997, p.74.

» “Figuras...”, p. 131,

% “Rafzes histéricas e sociolégicas do Cédigo Civil Brasileiro”, in Direito Privado (Novos
Aspectos), Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1961 — grifou-se. :
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" Esta, a perspectiva do nosso Cédigo: mais voltado para a autoridade
do pai que para o desenvolvimento do filho, e predominantemente
preocupado com os direitos que recaem sobre o patriménio da prole,
descurando-se da educagio e do desenvolvimento dos “filhos-familias”.

Contribufa para ofuscar o papel do menor no trifego jurfdico, além
da submissio preconizada pelas codificagdes, o cardter assistencial e
protetivo das primeiras leis extravagantes que, ao longo do século XX,
se dispuseram a tratar da matéria no Brasil 7. O giro conceitual que
alcaria 0 menor, na expressio de Gustavo Tepedino, ao papel de
“protagonista do seu processo educativo”, ainda estava contudo por vir.

O giro conceitual para o “interesse superior do menor”

As mudangas sociais foram tornando a expressao “pétrio-poder” cada
vez mais inadequada para descrever a posigdo juridica dos pais em relago
A prole. A constatagio de uma série de deveres que os genitores tinham
para com os filhos, quer de natureza educativa, afetiva ou patrimonial,
culminou com a difusdo de expressdes como “pdtrio-dever”. Esta
percepgio de que os poderes inerentes  criagio de um filho nio poderiam
mais ser exercidos ao talante do genitor foi assim expressada por Alicia
Pérez Duarte:

La patria potestad es un ejemplo muy claro de estas transformaciones.
Antiguamente implicabam derecho de vida o muerte que el pater tenfa
sobre las personas sujetas a ella. Visién que, poco a poco, fue cambiando
para dirigir su foco de atencién hacia la nifiez, estableciendo no sélo
derechos para quien la ejerce, sino también deberes y, como ya vimos, bs
primeros sblo existen en funcién de estos dltimos y para facilitar su
cumplimiento. Ast, se convierte de un poder en una funcién social B,

E cada vez mais comum definir este “poder-dever” como uma fungio,
que, nas palavras de Fachin, “ndo toca mais apenas ao pai e se encontra

% Sobre o tema, v. T4nia da Silva Pereira, Direito da crianca e do adolescente, Rio de Janeiro,
Renovar, 1996, passim.*
3 Derecho de familia, p. 358. Grifou-se.
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dilufda aos pais, incluindo necessariamente a mée” » Também se aponta
o pétrio-poder como um munus piblico (“irrenuncidvel e inaliendvel” *°),
ou, finalmente, como defende Pietro Perlingieri, um oficio: “O Pitrio
Poder dos genitores assume mais uma fungig educativa do que
propriamente de gestio patrimonial, ¢ ¢ oficio finalizado 3 promogio
das potencialidades criativas dos filhos™>'. '

Neste enfoque mais recente, mostra-se ineficaz a utilizagio de velhos
esquemas para traduzir a relagdo entre pais e filhos. Contrapondo-se 4
idéia de sujeigdo, comega a constatar-se uma democratizagio deste
relacionamento, que passa a ser diri§ido “a0 desenvolvimento da
personalidade de quantos a comp&em” 2. Nas palavras de Perlingieri,

O esquema do Pitrio Poder, visto como poder-sujeigdo, estd em crise,
porque ndo h4 dividas de que, em uma concepgio de igualdade,
participativa e democritica da comunidade familiar, a sujeigdo,
entendida tradicionalmente, nio pode continuar a ocupar o mesmo
papel. A relagio educativa ndo ¢ mais entre um sujeito e um objeto,
mas uma correlagio de pessoas, onde nio é possivel conceber um sujeito
subjugado a outro 3,

Portanto, para o autor italiano, temos uma “situagio complexa”, na
qual a0 lado dos poderes sdo atribufdos deveres, cujo exercicio se fulcra
no interesse do menor, “e, mais genericamente, da coletividade, que vé
na tutela do menor um interesse seu” *. Quando este exercicio ndo ¢

 “Em nome do pai”, p. 593. Também ¢ alvo de ataques a utilizagio da particula “pétrio”,
considerada discriminatéria, preferindo alguns falar em “poder parental” (nomenclatura
utilizada no tftulo deste artigo) ou “autoridade parental”, alcancandp assim os dois géneros.
% Ibid., p. 595. O autor lembra que esta nogio do patrio-ppdck tomo um munus ji cra
antecipada por San Tiago Dantas, que o caracterizava como um “técido de direitos e deveres”.
Francesco Ruscello, La potesta, concorda que “... questa costituisce un vero munus, como tale
non delegabile”, citando Giorgianni, para quem ¢ “sicuramente illecita la totale delega della
custodia del minore e della funzione educativa ad un terzo” (Della potesta dei genitors, p. 305,
apud Ruscello, La potess3, p. 32).

31 Este termo € utilizado por Pietro Perlingicri, tanto em Perfis do direito civil como em 1l
diritto civile nella legalita costituzionale.

3 Nas palavras de Gustavo Tepedino, em seu texto “A disciplina jurfdica da filiagio na
perspectiva civil-constitucional”, in Temas.., p-418.

3 Perfis..., p.258.
# Idem, p.129.
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feito com o objetivo de promover o desenvolvimento do menor, ele ¢
indubitavelmente abusivo, devendo ser repelido **.

E nogdo corrente hoje, portanto, a de que o pétrio poder deve ser
sempre exercido no interesse do menor. Presente em todos os
ordenamentos modernos, o princfpio do interesse superior do menor
implica que “en todo momento las politicas, acciones y toma de decisiones
relacionadas con este periodo de la vida humana tendrdn que realizarse de
tal manera que, en primer término, se busque el beneficio directo del nifio o
nifia a quien van dirigidas” *.

Tal princfpio, adotado inclusive pela Organizagio das Nagoes Unidas
em sua Convengio Sobre os Direitos da Crianga, ¢ amplamente
reconhecido em nossa jurisprudéncia e entre os doutrinadores da matéria.
A Constituigio, em seu artigo 227, prevé “absoluta prioridade” para os
direitos da crianga e do adolescente ¥ ; em seu bojo, foi promulgada a
Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), diploma que
confere “protegio integral”  esta fase do desenvolvimento humano.

Neste diploma, fica explicita a preocupagio com o interesse do menor.
Séo garantidos todos os direitos fundamentais inerentes 2 pessoa humana,
reforcando-se a absoluta prioridade propugnada pela Lei Maior. A
“condi¢do peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento” 3* torna-se um critério hermenéutico que representa,
nas palavras de Tepedino, “o fim tltimo a que a lei se destina” »*.

Todas estas disposigoes refletem a nova concepgdo que permeia os
estudos sobre a liberdade do menor. Conforme a Exposigio de Motivos
de um projeto de lei portugués sobre o tema, “é hoje reconhecido que as
criangas e os jovens nio sio adultos mais novos, mas seres diferentes,
que, embora em fase de crescimento e de formago, sdo j portadores de

35 Em suas ligoes, San Tiago Dantas pontificava: “Abuso do direito nada mais ¢ do que o
exercicio anti-social do direito. Vejam-se alguns exemplos. Tome-se logo o mais simples, o do
pai que usa do pétrio poder, nio no interesse da educagio do filho, mas no interesse de sua
prépria situagio financeira ou, apenas, para satisfazer os seus instintos de crueldade. Af se tem
0 abuso do direito, porque o pétrio poder estd sendo excrcido de um modo anti-social”
(Programa de Direito Civil, Rio de Janeiro, Ed. Rio, 1979, ed. hist., pp. 372-3).

% Alicia Pérez Duarte, Derecho de familia, pp.357-8

¥ Qutro preceito constitucional que trouxe profundos reflexos para a autoridade parental foi
a igualdade de direitos ¢ deveres entre homens e mulheres (art. 59, I), norma de aplicagio
imediata que tornou ambos titulares do poder-dever.

3 Art. 6°. .

» “A disciplina jur{dica da filiagdo...", p.419.
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projeto de existéncia préprios” ‘“l . Portanto, mais que “protegio integral”,
como dispde a Lei n° 8.069/90, deve se buscar também a promo¢io
integral dos menores, permitindo o desenvolvimento adequado destes
projetos de existéncia.

Hipéteses de expressio e de colisdo

A j4 citada Convengio Sobre os Direitos da Crianga, adotada pela
ONU em 20 de novembro de 1989, estabelece, entre outras disposigdes:

Art. 12 - Os Estados partes garantem 2 crianga capaz de discernir o direito
de exprimir livremente sua opinido sobre toda questdo que seja de seu
interesse. As opinies da crianga serdo levadas em consideragio de acordo
com sua idade e sua condi¢io de maturidade. -

Com este fim, serd dada 4 crianga a possibilidade de ser entendida em
todo procedimento judicial ou administrativo que se¢ja de seu interesse,
quer diretamente, quer por intermédio de um representante ou de um
organismo apropriado, de forma compatfve] ddm as/ normas de
procedimento da legislagdo nacional '. 1 S

Este direito que o menor tem de ser ouvido foi plenamente
incorporado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, que prevé, u.g.,
a audigdo do menor, sempre que possivel, quando da colocagio em
familia substituta ©, e o consentimento do adotando adolescente *,
além do direito 4 liberdade de opinido e expressio .

Uma situagio na qual a opinido do menor vem ganhando um peso
relevante diz respeito s disputas que os pais travam pela guarda dos
filhos. Com o intuito de averiguar qual a solugdo que melhor atenderd
a0 interesse superior da crianga ou adolescente, sua audiggo é cada vez
mais comum — sempre levando-se em conta sua capacidade de
discernimento e com o auxflio de uma equipe multidisciplinar,

4 Disponivel em http://www.icc.uminho.pt/cedic/textos/parlcria.htm (acessado em
11.08.1999).

41 Tradugso livre.

2 Art. 28, § 1o.

© Art. 45, § 2°.

4 Art. 16, 11

17



impedindo que o filho se transforme num joguete entre 0s contendores **.
A jurisprudéncia brasileira ¢ repleta de casos que seguem esta orientagao,
e préprio Tribunal Pleno do STF jé s manifestou sobre o assunto:

As paixdes condendveis dos genitores, decorrentes do término litigioso da
sociedade conjugal, ndo podem envolver os filhos menores, com prejufzo
dos valores que lhes sdo assegurados constitucionalmente. Em idade
viabilizadora de razodvel compreensio dos conturbados caminhos da vida,
assiste-lhes o direito de serem ouvidos e de terem as opinides consideradas
quanto A permanéncia nesta ou naquela localidade, neste ou naquele meio
familiar, alfim e, por conseqiiéncia, de permanecerem na companhia deste
ou daquele ascendente, uma vez inexistam motivos morais que afastem a
razoabilidade da definigdo. Configura constrangimento ilegal a
determinagio no sentido de, peremptoriamente, como se coisas fossem,
voltarem 2 determinada localidade, objetivando a permanéncia soba guarda
de um dos pais.

(...) Concede-se a ordem para emprestar 4 manifestagio da vontade dos
menores — de permanecerem na residéncia dos avés maternos e na
companhia destes e da prépria mae — eficécia maior...

Hipétese diversa, que a Lei n® 8.069/90 previu expressamente, € a
possibilidade do menor contestar critérios avaliativos, podendo recorrer
3s instincias escolares superiores, como coroldrio de seu direito 2
educagdo ¥ . Este dispositivo, que Tepedino aponta como “reafirmador
da educagio participativa’ 8 reflete a importincia que as opinides ¢
sentimentos do menor devem ter no seu préprio processo educacional.

45 A este respeito, interessante exemplo da jurisprudéncia belga pingado da Revue Trimestriclle
de Droit Familial 4195, p. 686: “Méme si I'audition d’'une enfant a fait apparaitre qu'elle
éprouvait des difficultés de relation avec son pere et qu'elle souihaitait écre désormais confiée
3 la garde de sa mere, il parait nécessaire de confier une mesure d'investigation complémentaire 3
une personne spécialisée, qui sera mieux & méme de décoder le message de Uenfant, de cerner scs
difficultés réclles et de déterminer si le souhait quélle a émis correspond 2 ses besoins” (grifou-
SC). ; i

46 Habeas Corpus 69303/MG, julgado em 30.06.1992. Relator do acérdio: Ministro Marco
Aurélio. Uninime quanto 3 preliminar € por maioria quanto ao mérito,

47 At. 53, 111

4 Eese comentdrio é tecido no artigo “A disciplina jurfdica da filiagio na perspectiva civil-
constitucional”, p. 421, ressalvando-se a parcimbnia com que este dispositivo deve ser encarado,
tendo em vista a pouca experiéncia do menor.
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Nesta sede, sobretudo, Crisafullli lembra que importa distinguir entre a
pequena crianga € o jovem cgué j4 possui um grau de desenvolvimento
intelectual e moral elevado ©.

Tema polémico por natureza, a liberdade religiosa também merece
destaque. O Estatuto da Crianga e do Adolescente, como vimos, permite
aos seus protagonistas o gozo de todos os direitos fundamentais inerentes
A pessoa humana, dentre os quais a inviolabilidade daiberdade de crenga
prevista no art. 5°, VI da Constituigio (diploma, nunca é demais lembrar,
laico, apesar de invocar Deus em seu preimbulo).

A controvérsia a este respeito ¢ vasta e encontra-se longe de um
termo consensual. Frangoise Dekeuwer-Défossez, justificando o ndo-
reconhecimento de liberdade religiosa aos menores franceses, aduz que
isso “se explica pelos perigos que outros organismos que ndo a famflia
podem representar para os menores, manobrando sua liberdade de forma
a posicion4-los contra suas familias e fazendo-os desposar causas
contestdveis” *°.

A jurisprudéncia européia fornece-nos casos que exemplificam esta
tendéncia — manifestada de forma particularmente clara quando a fé
religiosa em questio reveste-se de tons tidos como “fundamentalistas”
ou “integralistas”. E o caso das Testemunhas de Jeovd, originando decisdes
como a da Corte de Cassagio francesa, que deu ganho de causa 2 mie
que tentava impedir a filha de dezessete anos de participar ativamente
dos cultos da mencionada religido. Como relata Dekeuwer-Défossez, a
Corte entendeu que a jovem poderia esperar a chegada da maioridade
para escolher qual fé professaria *' . |

Francesco Ruscello critica 4 existéncia de uma escola doutrindria, na
Itélia representada, entre outros, por Tulio Ascarelli, que fundamenta
este tipo de decisio na necessidade de combater o “fanatismo”, religioso
ou nio. Para Ruscello, h4 um minimo de fanatismo em qualquer opgio
religiosa, baseada sempre na irracionalidade intrinseca 4 fé. Conclui o
autor italiano que tal argumento ndo pode prosperar: no € a natureza
do credo que serd pesrzquirida, mas sim os possfveis danos que possam ser
causados a0 menor ~ , No €aso concreto.

9 | 4 scuola nella costituzione, p.62, apud Ruscello, La potesta, p-75.
% Les droiss..., p.75 (tradugso livre).

5 Ibid., p. 76.

52 La potesta, p.62.
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Dentre estes possiveis danos, normalmente sio aventados aqueles
que possam se originar da conversao de um dos genitores, ou da
dissonancia entre ambos sobre qual religido deverd ser privilegiada na
educagio dos filhos. Também nestes casos, o que deve ser resguardado é
o interesse do menor, buscando protegé-lo de guinadas bruscas que
atrapalhem o seu desenvolvimento.

Tal intengdio ficou patente em um caso ocorrido em Lige, na Bélgica,
onde um pai pedira modificagio da guarda de seus dois filhos, de seis e
oito anos. Ambos haviam sido batizados no rito catélico, tendo inclusive
sido educados em estabelecimento de ensino daquela religido. Esta rotina,
contudo, foi bruscamente alterada quando a mae, com quem os menores
residiam, passou a participar ativamente das Testemunhas de Jeovd. Além
da freqiiéncia aos cultos, eles foram proibidos de participar de atividades
esportivas e sociais, sendo vedada a presenca em qualquer espécie de
comemoragio, o que acabou gerando problemas de socializagio para
ambos, tanto ng ambiente antigo (a escola) quanto no novo (com os
demais religiosos). Citou-se, ainda, na sentenga, a proibigdo de
transfusdes sangiifneas, um dos mais conhecidos dogmas da referida
religido. Ao final, entendeu-se que contradigio entre estas praticas e as
que até entdo lhes eram passadas prejudicava a estabilidade emocional
dos menores, sendo deferido o pedido de modificagio da guarda ®,

Idéntica preocupagio ¢ expressa por Dekeuwer-Défossez, para quem
“sobretudo, deve-se proteger os menores em caso de conversdo dos seus
pais”, principalmente em relago aos adolescentes **. Também Ruscello
defende a continuidade do ensinamento e a estabilidade como critérios
vélidos para nortear a decisdo em casos como estes, sempre amparando-
se no interesse do menor. O autor cita um curioso caso julgado pela
Magistratura de Oristano, no qual preferiu-se deferir a guarda ao conjuge
que sempre professara a mesma religido, em contrapartida 4 esposa que
oscilou entre diversos cultos. Ruscello, contudo, ndo deixa de apontar o
cardter discriminatério da referida decisdo, em que claramente optou-se
pelo pai porque este “sempre professou a religido catblica-apostélica-
romang”, oferecendo assim maiores garantias de que poderia educar os

filhos “segundo os elevados principios morais da sua religido” > .

9 Revue de droit familial, 3/91, p. 400.
% Les droits, p. 76
55 La potesta, p.73
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De qualquer forma, como j4 apontado, a decisdo em casos como
esses nio deve fazer uma andlise “de mérito” da religido que o menor
deseja seguir (ou que lhe est4 sendo imposta por um ou ambos de seus
genitores). Deve-se levar em conta, em cada caso, a capacidade de
discernimento do menor acerca de sua opgio, além de uma andlise
objetiva das condigdes concernentes 20 possivel novo estilo de vida que
ele adote. Tais orientagdes, de resto, aproveitam-se também em sede de
liberdade de associagio politica, outro tema polémico’e que suscita as
maiores controvérsias, principalmente tendo em vista que, no Brasil, desde
o infcio de sua relativa incapacidade os menores tém o direito de voto,
verdadeiro atestado que o legislador deu sobre a maturidade daqueles.

A mesma maturidade dever ser levada em consideragdo nos casos
em que o Judicidrio seja chamado para suprir o consentimento paterno,
quando este ¢ negado para fins de casamento. Nio havendo motivos
que justifiquem esta negativa, deve-se viabilizar o enlace, evitando as
negativas de quem detém o pitrio poder quando fundadas em “mero
ressentimento” *.

Tratando-se de consentimento, também merece andlise o dispositivo
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 84, I1) que condiciona a
viagem ao exterior na companhia de apenas um dos pais 2 expressa
autorizagio do outro. Deve ser concedido o suprimehto judicial sempre
que a negativa traduzir ato meramente emulativo, sem guardar relagio
com o interesse do menor.

Outro assunto que ndo poderia passar sem mengio € o direito ao
convivio: o detentor da guarda do menor pode proibir que ele receba
visitas de alguém cujo contato julgue prejudicial a0 seu desenvolvimento?

No mais das vezes, esta questio ¢ levantada com relacdo aos avés,
indagando-se acerca da existéncia ou nio de um direito préprio que eles
teriam de visitar os netos. Para os que defendem a existéncia deste direito,
como Adriano de Cupis ¥, ele funcionaria como um verdadeiro limite
ao poder dos genitores. <

A nosso ver, contudo, este dilema tem todas as caracterfsticas de

% Neste sentido, acérdio do TJR], proferido julgamento do Duplo Grau Obrigatério de
Jurisdigio 208/98, julgado em 25/08/98 pela Nona Cimara Civel. Undnime no sentido de
confirmar a sentenga em reexame obrigatério. O Relator foi o Desembargador Wellington
Jones Paiva. ' o :

57 Ancora in tema di limitti all'esercizio della patria posestd, apud Ruscello, La potesta, p.55
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uma falsa questio. Nio importa saber se os avés (ou qualquer outra
pessoa) possuem, autonomamente, o direito de visita, ou se 0s pais podem
restringi-lo a0 seu talante; importa saber, no caso concreto, qual a solugdo
que melhor atende aos interesses do menor, tendo em vista sua condigio
peculiar de pessoa em desenvolvimento 58, Estes critérios, aos quais nos
remetemos repetidas vezes, tém o condio de dar o norte em todas as
situagdes que envolvem o interesse de criangas e adolescentes.

As hipéteses aqui reunidas ndo se pretendem exaustivas. Com efeito,
a cada dia multiplicam-se as situag6es nas quais a opinido € o bem-estar
do menor devem, indubitavelmente, ser levados em consideragdo. Como
exemplo, mencione-se outro curioso caso ocorrido na Bélgica, em que
um pai requereu judicialmente que seus filhos fossem mantidos na escola
em que estudavam, insurgindo-se contraa pretensio materna de transferi-
los de estabelecimento. Demonstrou o genitor que a opgao da mie visava
impedir os contatos que ele, por estar residindo na Asia, mantinha com
os filhos via Internet. Seu pedido foi deferido, ndo s6 se mantendo os
filhos na citada escola como autorizando expressamente o contato via
correio eletrdnico.

Por fim, cabe ser lembrado o direito que Florence Laroche-Gisserot
aponta como o mais novo e mais incerto dos que vém sendo atribuidos
3 infincia, apés ser por muito tempo ignorado: o direito de atuar em
jufzo . A Lei n® 8.069/90, em seu art. 141, garante o acesso de toda
crianca ou adolescente 3 Defensoria Piblica, a0 Ministério Pdblico e ao
Poder Judicidrio, por qualquer de seus érgdos. O pardgrafo tnico deste
artigo prevé a nomeagio de curador especial a0 menor, sempre que 0s
interesses destes colidirem com os de seus pai ou responsdvel.

Sem embargo desta concessdo legislativa, o debate sobre este tema
inevitavelmente esbarra em inimeros entraves relativos a um dos mais
arraigados dogmas da concepgdo juridica tradicional: o instituto da capacidade.

Incapacidade: protegio ou exclusio?

A partir de 1988, como j4 referido, o Brasil passa a ter uma “longa

$ Um interessante pareccr sobre o assunto ¢ dado por Silvio Rodrigues em Direito Civil
Aplicado, vol.1, Sio Paulo, Saraiva, 1982-1988, pp.255-266.
$ Les droits de l'enfant, p. 85.
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constitui¢do”, caracteristica de um Estado que se propde social. Em um
diploma como este € nitida a preocupacio do legislador em sublinhar
alguns valores, consagrando-os logo de infcio, quer através de um
preambulo, quer elencando principios e direitos fundantes do sistema
constitucional. Nosso Texto Maior nio foge a este costume, elegendo,
entre outros, o exercicio dos direitos sociais ¢ individuais, 2 liberdade e
a igualdade como “valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos”. Em seguida, no artigo inaugural, so enumerados
os princfpios fundamentais, dentre os quais destaca-se o principio da
dignidade da pessoa humana (inciso III). A desconsideragdo deste
preceito inviabiliza os objetivos fundamentais d'a:'_Repﬁblica descritos
no art. 3°, mormente a construgio de uma sociedade “livre, justa e
soliddria” (inciso I) e a promogéo do bem de todos “sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”
(inciso IV — grifou-se).

A observéncia do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana implica situar o ser humano no epicentro de todo o
ordenamento jurfdico . O reconhecimento desta dignidade confirma
o que, como ressalta Maria Celina Bodin de Moraes, “parece hoje
cristalinamente evidente: todos os seres humanos sdo pessoas, “no sentido
técnico-juridico” ¢ . Para Joaquin Arcey Florez-Valdés, que partilha deste
posicionamento, na atualidade nio h4 quem, sendo humano, possa nao
ser considerado pessoa; acrescendo ainda que a dignidade inerente 2
categoria de pessoa humana tem uma expressao unfvoca, insuscetivel de
medida ou variagdo. Desta forma, conclui que “... toda persona, por
serlo, tiene el mismo coeficiente de dignidad’ 2.

Em contraste com esta percepgio de um igual “coeficiente de
dignidade” para todas as pessoas, congruente a légica constitucional, o
direito privado calcado nas codificagdes de cunho liberal'baseia-se num
regime que opta por excluir alguns sujeitos do sistema jurfdico .

]

6 Joaquin Arce y Flérez-Valdés, Los principios generales del Derecho y su formulacion
constitucional, p. 149. i :

6! Maria Celina Bodin de Moraes, “Recusa 2 realizagio do examede DNA ha investigagao de
paternidade c direitos da personalidade”, in A Nova Famtlia, Rio de Janeifo, Renovar, 1997,

p.171.
& Fjérez-Valdés, ob. cit., p. 147 (grifou-sc).
& Cf. Fachin, “Em nome...”, passim.
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| Beira 0 6bvio asseverar que um jovem e um bebé de colo nZo podem ser
tratados da mesma forma; a dificuldade reside em traduzir esta inafastdvel
constatagio para a linguagem do direito . Pietro Perlingieri enfrenta o
espinhoso tema da incapacidade relativa 3 idade em trecho lapidar:

Occorre superare la rigida separazione, che si traduce in una formale
alternativa giuridica, tra minore e maggiore et, tra incapaciti e capacit,
dove la contrapposizione, specie nei rapporti personali, non risponde alla
realtd: le capacita d’intendere, di scegliere, di volere sono espressioni
fondamentali, per definizioni non transferibili, dev'essere posta nella
condizione de esercitarsi parallelamente alla sua efetiva idoneit non
giustificandosi la presenza di ostaculi di diritto o di fatto che ne
impediscono 'esercizio s,

A afirmagdo do professor italiano deve ser examinada em trés
momentos diversos: a superago das rigidas dicotomias atinentes a esta
matéria, o reconhecimento da necessidade de regimes diferenciados para
as situagBes patrimoniais e para as existenciais ¢ a possibilidade de uma
capacidade de exercicio paralela A efetiva idoneidade do menor.

Com relagdo 2 idade, ¢ particularmente rigido o muro que separa,
de um lado, os capazes, aptos a atuar no teatro das relagbes jurfdicas, e,
do outro (o lado de fora, poderfamos acrescentar), os incapazes, absoluta
ou relativamente, “inseridos no elenco daqueles que ndo portam convites
ao ingresso das titularidades de direitos e de obrigagdes” “. Esta
concepgio necessariamente bindria (capacidade versus incapacidade)
traduz o que Frangoise Dekeuwer-Défossez chamou de “dialética do
tudo ou nada”, inapropriada para as necessidades concretas que se
apresentam no trifego jurdico hodierno “.

O fator que mais contribui para esta inadequagio é o excessivo cardter
patrimonialista que reveste o instituto, como adverte Michele Giorgianni,
ao concluir que a incapacidade dos menores confere plenos poderes ao
genitor (“quasi in bianco”), permitindo-lhe queaja como bem entender ®.

4 Les droits..., p. 29.

& [l diritto civile..., p. 499 (grifou-se).

& Fachin, “Em nome do pai”, p. 589.

 Les droits, p. 29, +

I tema di capacith del minore di etd”, in Ras. di: ciu, 1987, p.109, apud Ruscello, La potesta, p4

24

Esta concepgio, patrimonialista e voltada péfpt:'la capacidade de
exercicio, reflete o que Pasquale Stanzione chamou de “substancial
desinteresse pela situagbes existenciais” . Se este desprezo era estimulado
pelas codificagdes liberais, na ética solidarista exigida pela Constituicio
ele se torna insustentdvel. :

A estreita conexdo que Stanzione demonstra haver entre a capacidade
de agir e as relagdes que exprimem valores patrimoniais ndo pode ser
automaticamente estendida 2s situages existenciais, ligadas ao
desenvolvimento da personalidade. A incapacidade de agir é um instituto
que se justifica fundamentalmente pela protegao aos bens materiais.
Assim sendo, no entender de Francesco Ruscello, deve ser repudiada
uma utilizagio mecinica e indiscriminada de seu' perfil estrutural, E
preciso distinguir entre a capacifiade de agir e a capacidade de “entender,
escolher e querer” °, que deve ser estimulada em relado 2s situagdes
existenciais, viabilizadoras das potencialidades do menor.

O que a doutrina mais recente apregoa, no dizer de Ruscello, ¢ a
necessidade de um

“rinnovato rapporto genitori-figli in cui alla tutela della personalita del fighio
¢ delle sue liberta fondamentali corrisponda la possibiliti da parte del minore
di esercitare tutte la situazione che siano espressione di quelle stesse liberta

fondamentali” ™"

Resta assente, pois, a necessidade de um tratamento diferenciado
para as situagGes que exprimem as liberdades fundamentais do menor,
ndo podendo o exame destas ser reduzido a um dualismo que simples-
mente contraponha capacidade e incapacidade de agir. A questio que se
coloca é como traduzir para a técnica jurfdica a exigéncia de ductibilidade.
Ruscello propde, como forma de respeitar a personalidade do menor,
abandonar a convicgdo de que se deva fazer referéncia a uma idade pré-
definida 7*. Em sentido parecido, Giorgianni reconhece a inaplica-
bilidade de critérios rigidos para as relagbes privadas entre genitor e

 Diristi fondamentali dei minori e potestd dei genitori, p. 446, apud Ruscello, p.8.

™ Como dispée Perlingicri em Perfis..., p. 260. i

7 No mesmo sentido, o autor remete a diversos autores italianos, como Stanzione, Vercellone,
Zatti e Busnelli.

2 La potesta, p. 39
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filho, entendendo que deve ser observada a indole do menor e a natureza
da atividade que suscitou o conflito *; também Défossez advoga a
necessidade de uma “capacidade progressiva” para o adolescente, como
j4 se registra, no direito francés, de forma dispersa 7.

O direito brasileiro abriga um precedente, no supracitado preceito
do Estatuto da Crianca e do Adolescente que vincula a adoggo de
adolescente ao seu “consentimento”. Tepedino critica o uso deste termo,
por pressupor o discernimento, “do qual € o incapaz desprovido”,
concluindo que o tezmo “consentimento” no art. 45, § 2° do ECA nio
deve ser entendido no sentido estritamente técnico, mas sim como “forma
de se perquirir a satisfagio dos anseios” do menor 73 Cria-se, portanto,
como lembra este autor, “uma excegio ao princfpio milenar da
incapacidade absoluta”.

Conclusio

A indagagio que suscitamos no item anterior — como transpor para
a linguagem do direito o progressivo incremento no intelecto e na
maturidade do menor — ndo pode, ainda, ser respondida dentro do
formalismo jurfdico mais estrito. Como propde Pietro Perlingieri, a tarefa
¢ “realizar instrumentos e técnicas que possam de fato convencer sobre
a necessidade de uma participagio do menor como cidaddo, paraa defesa
de seus direitos existenciais” ’°, tentando encontrar um equilfbrio que
nio mortifique o patrio poder nem anule a participagdo do menor em
seu processo educativo 7.

Aventam-se propostas, como o “Estatuto da Pré-Maioridade” francés,
que pretende permitir ao maior de dezesseis anos decidir sobre as questdes
que lhe digam direto respeito, facultando aos pais que se oponham, eao
filho que leve a discusséo ao Juiz de Famflia. A nosso ver, contudo, tal
caminho nfio & o mais propicio, pois apenas muda-se o lugar do “muro”,
sem garantia de que aqueles que estejam com a etiqueta da incapacidade

e

7 Della potesta dei genitori, apud Ruscello, “La potestd...”, p. 40.

7 Na Franga, o maior de 13 anos deve opinar sobre sua adogiio, .sobtc contratas que cedam
sua imagem e sobre a interrupgio de sua gravidez, entre outros dispositivos.

7 “A disciplina jurfdica da filiaggo...”, p. 423.

7 Perfis..., p. 261 ‘

7 Perfis..., p- 258.
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sejam realmente desprovidos do discernimento necessrio, e vice-versa.

Mais do que uma outra separagdo rigida, é preciso, como indica
Tepedino, “inserir o filho, com os seus sentimentos e personalidade em
desenvolvimento, no cendrio das decis6es que lhe dizem respeito, sob a
evidente responsabilidade dos pais e educadores” 7, para alcangar este
objetivo, & necessdrio que o pétrio poder seja encarado como uma fungio
educativa, suscitando gradualmente a capacidade critica do menor ™.

O que se prega nio é a supervalorizagio da opinido do menor,
reduzindo-se o pétrio poder a uma mera fungio decorativa. Os pais s3o
os principais guias para um apto desenvolvimento das capacidades e
virtudes da crianga, além de serem de os responsdveis pelo
estabelecimento de limites que ajudem o menor a posicionar-se no
mundo. Nio se tenciona elevar a vontade do menor a um valor supremo,
prejudicando o desenvolvimento de sua prépria personalidade e
desrespeitando os interesses de outras pessoas. Reconhecer, por eéxemplo,
que um adolescente é portador de uma acentuada capacidade de
discernimento em relagdo s situagdes existenciais nio importa
necessariamente em dizer que o posicionamento dos pais, ainda que
contr4rio ao que 0 menor expressa, nao seja o que atende ao seu melhor
interesse, em especial numa idade normalmente conturbada.

A este respeito, vale transcrever a ligio de Trabucchi:

A verdadeira modernidade nio consiste no reconhecimento de uma vasta e
indiscriminada abertura 2 liberdade do menor na formagio de sua
personalidade (...) consiste na sua participagio, viva e fecunda, navida do grupo,
o que deve prevalecer sobre o cardter autoritdrio do sistema precedente ¥'.

Como destacamos no infcio, o século que se encerra trouxe mudangas
que repercutirio de forma intensa no futuro da humanidade. Uma destas
novidades foi a conquista da voz por aqueles “que nio falavam”. Com a
voz assegurada, ficou evidente a distincia que separava a inocéncia com
que sempre se tentou pintar esta fase da vida e a realidade — pessoas em

™ “A disciplina jurfdica da filiagdo...”, p. 420.

P [l diristo civile..., p. 498. : 8

% [ *yero interesse” del minore ¢ i diritti di chi ha l'obbliga di educare, apud Ruscello, La potesta,
p- 82 (tradugio livre). e X !

]
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fase de desenvolvimento, com uma capacidade crftica que nio
corresponde A capacidade de escolha que lhes é ofertada. Interlocutores
vélidos, enfim, quando se trata dos passos decisivos de suas vidas.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente deu um salto importante
neste sentido, ao reconhecer, como mencionamos, o direito que o menor
tem de ser ouvido em diversas situagdes. O “consentimento” do
adolescente para sua adogio é gesto indubitdvel de reconhecimento que
o legislador teve com relagdo ao discernimento dos menores, tendo em
vista a importincia dessa situagio para o desenvolvimento daquela
personalidade.

Dada a unidade do nosso ordenamento, se pode querer restringir o
Estatuto da Crianga e do Adolescente a um “microssistema’, sem
comunica¢io com as normas externas. Como legislagdo especial,
certamente é dotado de uma principiologia prépria; mas esta subsume-
se, sem divida, aos princfpios maiores da Constituigdo, centre unificador
do sistema. Esta “janela” que reconheceu a importincia da opinido do
menor, uma vez aberta, nio pode mais ser fechada; e as luzes que por ela
penetram nio iluminam apenas aquele diploma, mas todo o
ordenamento jurfdico brasileiro.
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Atualidade da Autonomia Universitaria

(CF, Art. 207)

Dante Braz Limongi *

O art. 207 da Constituigio Federal assegura as universidades
autonomia diddtico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e
patrimonial. Esse dispositivo possui um importante e atual significado,
notadamente no momento em que parte expressiva dos estabelecimentos
de ensino superior do pas ¢ alvo de acirradas criticas.

Trata-se, como se pode desde logo perceber, de um tema
importantfssimo e complexo, profundo e polémico. Mas, sem divida
alguma, ¢ uma prerrogativa inerente 3s finalidades das instituigbes de
ensino superior, como adiante recordaremos.

A autonomia universitdria é conquista vinculada a histéria das
primeiras instituigoes de ensino superior.

Desde a fundaggo das universidades de Paris, por voltade 1170 ede
Bolonha, no mesmo século XII, a autonomia foi-lhes reconhecida dada
a peculiaridade da instituigdo universitdria. A mesma autonomia faz
parte da tradiggo universitdria americana - e quando dizemos americana
estamos nos referindo as trés Américas - reivindicada como condigdo
indispensdvel a0 desempenho de suas atividades.

Na Peninsula Ibérica as mais antigas universidades foram as de
Salamanca, fundada em 1218 e a de Coimbra, de 1290.

As primeiras instituigdes de ensino superior no nosso continente

foram as de Sdo Domingos, fundada em 1538, Lima (1551), Cidade do

* Professor de Direito Constitucional da PUC-Rio. Advogado ¢ Procurador do Estado
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México (1553), Cérdoba (1613) e Bogotd (1622). Na América do Norte
Harvard foi a primeira a surgir, em 1636. O Brasil somente contou com
instituicdes de ensino superior em 1808, quando deixou de ser Col6nia,
criando-se dois cursos de medicina naquele ano. Mais adiante, em 11
de agosto de 1827 iniciaram-se 0s cursos juridicos, no Convento de Sao
Francisco, em Sio Paulo e em Olinda, no Mosteiro de Sdo Bento.

No Brasil a Lei Organica do Ensino Superior e Fundamental da
Repiiblica, de 1911, reconheceu formalmente a autonomia dos
estabelecimentos de ensino superior. Com alguns tropegos a legislagio
nacional seguiu essa diretriz, de modo que, com a Constituigio Federal
de 1988 o que antes era legalmente reconhecido ganhou o reconheci-
mento da nossa Carta Maior.

O mandamento constitucional desdobra a autonomia em diditico-
cientifica, administrativa e de gestdo patrimonial.

Esses trés aspectos se entrelagam e se completam para servir ao
objetivo maior que ¢ o de assegurar aos centros universitdrios o espago
de liberdade indispensvel ao conhecimento e 2 difusdo do saber.

A entidade universitdria, por 6bvio, permanece sujeita a0s demais
principios que a Constituicdo estabelece mas, dentro dos marcos
constitucionais maiores a instituigo de ensino superior deve desfrutar
de independéncia administrativa e de gestdo financeira e patrimonial
para que bem possa exercitar a sua autonomia did4tico-cientifica.

Observe-se que o art. 206 da Lei Maior estabelece que ‘0 ensino serd
ministrado com base nos seguintes principios: (...) Il - liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte € 0 saber’.

' Segundo NINA RANIERI, em interessante estudo publicado em
1994 (Autonomia Universitéria, Biblioteca Edusp de Direito, Edusp, S.P),
por autonomia deve-se reconhecer,

“poder derivado funcional circunscrito pelo ordenamento que lhe deu causa -
(é) condigio inerente & existéncia da universidade enquanto instituigdo social
voltada ao ensino, & pesquisa e & extensdo de servigos & comunidade”. (p. 61).

A mesma autora diz que tal autonomia 7ndo pressupde, portanto,
soberania (¢ poder derivado), nem independéncia (a ausonomia ¢ restrita
ao peculiar interesse da entidade)” (p. 115) e ainda frisa que 2 autonomia
outorgada pela Constituigio s aceita os limites impostos pela prépria
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Constituigio (o que equivale a dizer que a lei ordindria nio lhe pode impor
limites) (p.116). :

A autonomia nio significa isolamento e deve ser vista, em todos os
casos e mais especialmente nas universidades piblicas, articulada com
os interesses maiores da sociedade.

Importa ter presente que-o mandamento constitucional contido no
art. 207 é “bastante em si” e a legislagio infra-constitucional ndo pode
oferecer resisténcias ao comando da Lei Magna. Nesse sentido observa
NINA RANIERI que “0b o prisma da incidéncia normativa, ao art.
207 ndo se faz necessdrio o concurso de comandos legislativos
complementares”. E prossegue a mencionada estudiosa do tema da
autonomia universitdria:

“Sob o ponto de vista prdtico, essa caracteristica torna inconstitucional qualquer
lei inferior que disponha sobre a extensdo, 0 sentido ou conteiido da autonomia

das universidades.”

A autora apoia sua afirmativa, ainda, em CELSO RIBEIRO
BASTOS e CARLOS AYRES DE BRITO, com sua obra “Interpretagio
e Aplicabilidade das Normas Constitucionass’, da qual transcreve a seguinte
passagem alusiva ao mencionado art. 207 da Constituigdo Federal:

“Estamos diante de uma rea?ia'aa'e normativa ineldstica, insuscetivel de
modelagem por outro cinzel que nio o do préprio constituinte, Dal a sua
absoluta alergia e repiidio a eventuais atentados da lei infraconstitucional,
quanto aquele niicleo mandamental compacto.”

Para as universidades particulares 2 autonomia deve se traduzir na
ndo intromissdo do Poder Piiblico nos assuntos de peculiar interesse das
mesmas. Seus administradores, por 6bvio, gerindo recursos privados
prestam contas aos seus controladores privados. Claro que, no que diz
respeito As suas obrigagbes minimas no campo educacional - currfculos
minimos, corpo docente habilitado, etc. - deve haver o atendimento as
determinag6es legais e regulamentares das autoridades 3s quais incumbe
autorizar a instalagio e o funcionamento dos cursos superiores. Nesse
sentido o comando do art. 209 da Constituigdo ¢ preciso, ficando as
instituigbes privadas sujeitas:
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- a0 cumprimento das normas gerais da educagio nacional;
- 2 autorizagio e avaliagio de qualidade pelo Poder Piiblico.

O Supremo Tribunal Federal em diversas oportunidades, como

dido e intérprete maior da Carta Magna, reconheceu a competéncia
fiscalizadora do Poder Ptblico inclusive para atender & avaliagio de
qualidade dos cursos. A propésito o julgamento da ADIn 1.511-UE a
respeito da constitucionalidade do provdo. Assim, a autonomia das
entidades privadas de ensino superior opde limites 4 atuagdo do Poder
Ptblico, para que ndo se imiscua no que disser respeito as opgoes
religiosas, filoséficas e politicas das instituigdes universitdrias.

O sentido e alcance da autonomia para as universidades publicas.

No caso das universidades publicas a questdo é mais complexa. A
gestdo de recursos piblicos obriga que se preste contas desses valores.
Prestar contas sem que as entidades percam a sua autonomia é questdo
ainda com opinides controvertidas. J4 ao tempo da Lei 4.024, de
20.12.1961 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagio) se estabelecera que as
universidades mantidas pelo Poder Pblico seriam atribufdas dotagoes
orcamentdrias globais, fazendo-se no orcamento da universidade a devida
especificagio (art.82). Ou seja, as universidades se atribufa, desde entéo,
além de um orcamento aprovado por quem lhe fornece os recursos,
uma parcela de competéncia para mais além do gerenciamento dos
valores, poder, limitadamente, legislar para sua vida, inclusive
administrativo-financeira.

Seguiu-se a Lei 5.540, de 28.11.1968, denominada Lei da Reforma
Universitdria. Naquela época JOSE FREDERICO MARQUES e
MIGUEL REALE, opinaram sobre amplitude da autonomia no caso
especffico da Universidade de Sdo Paulo (JUSTITIA, 128, pp. 37/43 e
44/51). JOSE FREDERICO MARQUES manifestou-se no sentido de
que mesmo as universidades que adotem a forma autdrquica devem
merecer tratamento diverso do que é dispensado as demais autarquias
em virtude, precisamente da autonomia universitdria. Defendeu, ainda,
que se assegure as universidades publicas que possam livremente dispor
de seus recursos porque, se assim nio for, se estard recusando essa autonomia,
esvaziando a fungio de tal atributo, estirilizando-lbe o significado concreto
que foi dado pelo legislador.

Para MIGUEL REALE a instituigio universitdria ¢
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“entidade que além de poder a}ir descentralizadamente, com os caracteristicos
préprios das pessoas jurldicas autdrquicas, atua com uma esfera de ampla
autonomia”. Tal autonomia, prossegue, ndo se restringe apenas as decisoes
de natureza diddtico-cientifica, mas abrange também as questies de ordem
administrativa e financeira, tal como a disciplina e a forma de retribuigdo de
servigos “extra” por parte dos que integram o seu quadro administrativo.”

Aplicam-se s universidades puiblicas as normas e limitagSes tracadas
pela Constituicdo Federal para os érgdos da administragdo piblica. A
autonomia nio & poder ilimitado; em se tratando de entidades mantidas
pelos poderes piblicos, ndo pode se fazer sem limites mas, se as
universidades nio for concedido algo mais nesse campo, no que se
distinguirdo essas entidades dos demais entes da administracdo indireta?

ADILSON DALLARI, em estudo que publicou em 1993 sob o
trulo “Autonomia das Universidades Piblicas™(Revista Trimestral de Direito
Piiblico, 1/93, pags.282/302) adverte que a universidade puiblica tem
contas a prestar 4 sociedade: '

“Uma universidade piblica, ndo obstante dotada de autonomia, nio deixa
de ser um instrumento de atuagio do Poder Piblico e, como tal, ndo pode
ficar imune aos sistemas de controle criados para que a coletividade, o corpo
de cidadios, o povo, faga prevalecer sua soberana vontade sobre a vontade de
qualquer de seus segmentos.” '

Para DALLARY, baseado em estudos de EROS GRAU e de REGINA
HELENA COSTA, a autonomia administrativa situa-se abaixo dos
conceitos de soberania, de autonomia politica e de independéncia
(p.287).

Para o festejado autor, entretanto, diferentemente do entendimento
de NINA RANIERI acima exposto, a autonomia administrativa, é
atributo sujeito 2 lei: '

“..a margem de liberdade que pode ser conﬁrida' ou pela lei, ou
excepcionalmente (caso da Universidade e do Ministério Piblico) pela
Constituigdo, mas sempre, de qualquer forma, significando uma Jaculdade
ou um poder de tomar decisves em nivel infralegal, debaixo da lei, em
conformidade com a lei.” (p.287)
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Assim,

“Para a Administragio Piblica o principio da submissdo 4 lei estd no caput
do art. 37, que abrange a administragio direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados e dos Municipios. Ou seja, abrange
inclusive as autarquias educacionais, as universidades piblicas, criadas por
lei, sob a forma de autarquia (ou fundagiio piiblica, que ¢ rigorosamente 0
mesmo que autarquia)” (p.288)

“Cada pessoa juridica de direito phiblico deve movimentar seus recursos
financeiros de acordo com a lei orgamentdria anual elaborada na forma prevista
na Lei 4.320/64, cujo art. 107 dispoe que os orgamentos das autarquias s@o
aprovados por decreto do Poder Executivo. Dessa forma, como o orgamento da
universidade piblica integra, faz parte do orgamento anual da pessoa juridica
de capacidade politica e de cuja administragio é um prolongamento
personalizado (art.107, 1 08 e 109 da Lei 4.320/64), a universidade deverd
anualmente encaminbar seu orgamento ao Chefe do Executivo, para aprovagdo
¢ inclusdo no projeto da lei orcamentdria anual.” (pp.288/289)

E mais adiante ADILSON DALLARI cita ANNA CANDIDA DA
CUNHA FERRAZ com seu estudo “O Regime Especial das Autarquias
Educacionais” (Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo,
17/201) no qual aquela autora observa, quanto ao regime jurfdico das
autarquias educacionais:

“E especial esse regime imposto pela Lei n. 5. 540 na medida em que as autarquias
educacionais se apresentam, perante as demais awtarquias, revestidas de roupagem
propria. Tivesse ou ndo o legislador enfatizado a “especialidade” do regime, e
ginda assim seria, pois as autarquias educacionass estdo sujeitas ds normas

espectficas dispostas na referida lei que Lbes di regime préprio.” (p.296)

Note-se, porém, que FERRAZ se refere 2 Lei 5.540 e ndo ao
dispositivo da constituicio vigente.
HELY LOPES MEIRELLES, distinguindo autonomia de autarquia,

dizia ser

“i'nconﬁmdt’vel () autonomia com autarquia: aquela legisla para 5i; esta
administra-se a si propria, segundo as leis editadas pela entidade que a criou”

36

(Direito Administrativo Brasileiro, 15% ed. p. 319)

O consagrado administrativista, opinando acerca das autarquias de
regime especial, a que se referia a Lei 5.540/68, criticava a imprecisio
conceitual do legislador ao tratar das entidades do ensino superior e
afirmava ¢

“ .autarquia de regime especial ¢ toda aquela que a lei instituidora conferir
privilégios especificos e aumentar a sua autonomia comparativamente com as
autarquias comuns, sem infringir os preceitos constitucionais pertinentes a
essas entidades de personalidade piblica” (obra rnpncionada, p- 310).
) T ;

De modo geral as entidades mantidas pelo’ Poderi Piiblico estio
condicionadas nos seus compromissos e nos dispéndios, 2s
disponibilidades e aos termos do orgamento aprovado mas, no que diz
respeito as universidades, deve haver uma parcela de liberdade. Caso
contrério, no que se distinguiriam as universidades das demais autarquias
e fundagbes?

J4 a0 tempo da Lei 4.024, de 20.12.1961 (Lei de Diresrizes e Bases
da Educagio) se estabelecera que As universidades mantidas pelo Poder
Publico seriam atribufdas dotagses orgamentdrias globais, fazendo-se no
or¢amento da universidade a devida especificagio (art.82).

Ou seja, desde hd muito que se entendeu que is universidades se
atribui, além de um orcamento aprovado por quem lhe fornece os
recursos, uma parcela de competéncia para mais além do gerenciamento
dos valores, poder, limitadamente, legislar para sua vida, inclusive
administrativo-financeira.

Por isso que, obediente a0 mandamento constitucional, a atual Lei
de Diretrizes e Bases da Educagio Nacional, Lei 9.394, de 20.12.1996,
quando se refere 3s universidades mantidas pelo Poder Piblico reza:

“Art. 54. As universidades mantidas pelo Poder Publico gozardo, na forma
da lei, de estatuto jurfdico especial para atender as peculiaridades de sua
estrutura, organizagio e financiamento pelo Poder Piblico, assim como

dos seus planos de carreira e do regime jur{dico do seu pessoal.

E no parigrafo 1° do mesmo artigo autoriza as universidades a:
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I - propor o seu quadro de pessoal docente, técnico e administrativo,
assim como um plano de cargos e saldrios, atendidas as normas gerais
pertinentes e os recursos disponfveis;

1 - elaborar o regulamento de seu pessoal em conformidade com as normas
gerais concernentes;

I1I- aprovar e executar planos, programas e projetos de investimentos
referentes a obras, servigos e aquisigdes em geral, de acordo com os recutrsos
alocados pelo respectivo Poder mantenedor;

IV - elaborar seus orgamentos anuais e plurianuais;

V - adotar regime financeiro que atenda is peculiaridades de organizacio
e funcionamento;

V1 - realizar operagdes de crédito ou de financiamento, com aprovagio do
Poder competente, para aquisigio de bens imdveis, instalagdes e
equipamentos;

VII - efetuar transferéncias, quitagdes e tomar outras providéncias de ordem
or¢amentdria, financeira e patrimonial necessdrias ao seu bom

desempenho.”

Portanto, se as demais entidades mantidas pelo Poder Piiblico estdo
condicionadas nos seus compromissos e nos dispéndios, as
disponibilidades e aos termos do orgamento aprovado, no que diz respeito
as universidades, admite-se que, para além do respeito ao orgamento,
possa haver alguma liberdade.

A autonomia na execugdo das atividades supde parcela de liberdade
para a utilizagdo dos meios de apoio. Assim, tem-se admitido que as
universidades possam realizar convénios e contratos e que possam aplicar
os recursos obtidos por intermédio desses instrumentos segundo suas
necessidades e seus objetivos, prestando contas posteriormente da
movimentagio financeira efetuada.

No 4mbito do Estado do Rio de Janeiro a Lei 2.208/93 dispde no
seu art. 1°:

“Art. 1° - Ficam as Universidades Estaduais, nos termos do art. 207,’da
Constituigdo Federal, autorizadas a movimentarem seus or¢amentos
decorrentes da geragio de recursos préprios e decorrentes de assinatura de
convénios diretos, remanejando dotagdes ou incluindo valores

compensados no termos do art. 120 da Lei n° 287/79.
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sudles g

Par.1° Para cumprimento dof que trata o caput deste artigo os Dirigentes
das Universidades Estaduais' aprovario o quadro de detalhamento dos
seus orgamentos préprios, respeitando inicialmente os limites a eles
destinados no orgamento estadual.

Par. 2° Os Atos de movimentagio orgamentiria deverdo ser publicados
noD. O. do Estado e comunicados 2 Secretaria de Planejamento e Controle
para acompanhamento, nos termos do art. 122, da Lei n° 287179”.

Algumas concluses. Retomando o sentido da autonomia universitdria.

Tornando-se ao principio da presente exposi¢do, tem-se que a
autonomia é uma prerrogativa justificada pelo cardter que se atribui as
universidades. Fossem elas meras retransmissoras do saber estabelecido,
sem papel critico, e ndo se justificaria que desfrutassem de autonomia.

Das universidades se espera, por conseguinte, que nio se limitem a
formagio de profissionais, que ¢ sua primeira fungio, mas nio deve ser
a tinica. Delas sempre se esperou que sejam capazes de desenvolver um
pensar critico, de forma que juntamente com a transmissdo do
conhecimento seja possfvel pesquisar e desenvolver o novo. O processo
cultural estaria interrompido se nio houvesse condigdes para criticar os
conhecimentos e ultrapassé-los, abrindo espago para os avangos a que
costumeiramente denominamos de progresso.

Daf porque o dispositivo constitucional, art. 207, assegura a
autonomia universitdria e prescreve que essas entidades devam se dedicar
a0 ensino, pesquisa e extensao:

Art. 207. As universidades gozam de autonomia’diddrico-cientifica,
. . . - . . et i ~
administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao

principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensio.

O art. 207 da Constituigio exige das entidades de ensino superior
que se dediquem ao ensino, A pesquisa ¢ i extensio. Vale dizer: A transmissao
dos conhecimentos, 4 pesquisa de novos saberes e 4 interligagao com as
necessidades do desenvolvimento de nosso pafs. A institui¢do
universitdria deve ser depositdria do saber, mas deve também ser capaz
de criticar esse saber, para fazé-lo evoluir a servigo da sociedade humana
e deve formar profissionais capazes de cumprirem corn suas responsabilidades
para com a sociedade e para com o préprio conhecimento humano.
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Vé-se que a reflexio sobre a autonomia universitdria remete-nos de
volta 20 sentido maior que se espera das instituigdes de ensino superior,
notadamente no momento em que todas ou quase todas as instituicdes
de ensino superior sdo tentadas A competigio pelo mercado.

Nesse quadro a autonomia universitdria é importante e muito atual,
pela responsabilidade que a acompanha e porque a autonomia ndo €
um fim em si mas um meio para que a instituigio universitdria possa
bem cumprir com suas finalidades.
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Funcao Social da Propriedade e Legalidade
Constitucional '

Anotagdes a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul (A. |. 598.360.402 — Sao Luiz Gonzaga)

Gustavo Tepedino *
Anderson Schreiber **

!
1.Ementa da decisdo comentada. T i
i f
Decisdo recente — e altamente polémica - do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul suscita atenta reflexio. Confira-se a ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO 598.360.402 — SAO LUIZ
GONZAGA/RS

Ementa: Agravo de Instrumento. Decisiio atacada: liminar que concedeu
a reintegracio de posse da empresa arrendatdria em detrimento dos “sem
terra”. Liminar deferida em primeiro grau suspensa asravés de despacho
proferido nos autos do agravo, pelo desembargador de plantio. Competéncia
da Justica Estadual. Recurso conbecido, mesmo que descumprindo o disposto
no art. 526 CPC, face dissidio jurisprudencial a respeito e porque demanda
versa direitos fundamentais. Garantia a bens fundamentais com minimo
social, Prevaléncia dos direitos fundamentais das 600 familias acampadas
em detrimento do direito puramente patrimonial de uma empresa.
Propriedade: garantia de agasalho, casa e refiigio do cidaddo. Inobstante ser
produtiva a drea, nio cumpre ela sua funcio social, circunstincia esta
demonstrada pelos débitos fiscais que a empresa proprietdria tem perante a

* Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Diteito da UERJ.
** Professor de Direito Civil da PUC-Rip e mestrando de Direito Civil na UER].

Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.17 - p. 41 a 57 - ago/dez 2000 1



unidio. Imével penborado ao INSS. Consideragies sobre os conflitos sociais e
o Judicidrio. Dowtrina local e estrangeira. Conbecido, por maioria; rejeitada
a preliminar de incompeténcia, a unanimidade; proveram o agravo por
maioria. (AG.I. n° 598.360.402, 19% Cimara Ctvel, TJRS, Relator: Des.
Elba Aparecida Nicolli Bastos, julgado em 06.10.1 998).

2. Introdugdo ao tema. O papel do Poder Judicidrio na efetivagdo da
fungdo social da propriedade.

A inércia do Poder Legislativo, na edigdo de normas previstas na
Constituicdo, e, sobretudo, do Poder Executivo, na adogdo de rpedlilas
h4beis a impor aos proprietdrios o cumprimento da fungio §0c1al, tém
servido de obstéculo 3 atuagdo do Poder Judicidrio e, conseguintemente,
3 concretizacio da reforma agrdria. “A inexisténcia das leis recla_lmadas
pela Carta Polftica (art. 184, §3° e art. 185, I) impede o exercicio, pc?la
Uniso Federal, do seu poder de promover, para fins de reforma agrdria,
a modalidade especial de desapropriagdo a que se refere o texto
constitucional (art. 184)” '

Todavia, diante mesmo da reiterada indiferenca dos demais Poderes &
feicdo dramética que adquire a questdo fundidria em nosso pais, 0 Poder
Judicidrio tem abandonado, pouco a pouco, sua postura comedida, para
atuar cada vez mais concretamente na resolugdo dos conflitos no campo.
Mostra-se significativo, neste sentido, o mimero de decises provenientes
de tribunais estaduais, em que se tem buscado solugdes inovadoras para
aquelas agbes reivindicatérias de terrenos sobre os quais jd se consolidalzam
comunidades préprias, reconhecidas, em muitos casos, pelo Poc}er P.ﬁbhfo,
que lhes dota de equipamentos urbanos, como redes de esgotos e iluminagio,
“tudo a revelar uma vida urbana estsvel no seu desconforto” .

“Em tais casos, tem se admitido expressamente a impossibilidade
fitica/social de se retirar, & forca, os ocupantes destes terrenos, jd, por
tudo, integrados no cotidiano da comunidade. Assim, os trib.una:is té.m
optado por solugio mais condizente com o0s valores constitucionais:
negam o direito A reivindicagdo do imével, mas asseguram 20s
proprietdrios direito 4 indenizagdo. Quando o Poder Publico promove

1 STE, M.S. 21348/ MS, Rel. Min. Celso de Mello, 2.9.1993, in D] 8.10.1993, p. 21012.
2 Rel, Des. José Osério, em decisio proferida pelo TJSP, em 16.12.1994, publ. na RT 723/204.
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melhorias na comunidade, “estimulando” a permanéncia da ocupagio
irregular, a ele tem se transferido o encargo indenizatério, através do
reconhecimento de uma desapropriagio indireta, sem embargo da
controvérsia acerca da necessidade ou nio, para tanto, de apossamento
do imével pelo préprio Estado. baA |

Assim decidiu recentemente o Superior TriBunal de Justiga,
reconhecendo a desapropriagio indireta, e a consegiiente atribuigio ao
Poder Piblico do dever de indenizar o proprietdrio de imével ocupado
irregularmente por terceiros, sob o argumento de que “concretizada a
invasio, o Municfpio assumiu para si a responsabilidade de oferecer
condigdes de infra-estrutura de esgoto e luz para que a populaggo assentada
fosse atendida em suas necessidades. Em tais circunsténcias, a 4rea que era
particular passou a ser reconhecida como apossada pela administragdo
puiblica, pelo que nela foram realizadas obras exigidas pela comunidade™.

Nem se objete, com voz corrente, que, em matéria de reforma agréria,
o Poder Judicidrio estaria “de mios atadas”. Evidentemente, aos juizes
nio ¢ dado decretar a desapropriagdo deste ou daquele imével para fins
de reforma agrdria*; cabe-lhes, contudo, na resolugio dos conflitos que
apreciam, deixar de atribuir tutela jurisdicional A propriedade que ndo
atenda aos valores sociais e existenciais, consagrados na Constituigio.
Delineia-se, na verdade, uma nova ordem piblica, em que a tutela da
propriedade privada ndo pode estar desvinculada da protegio de situagoes
jurfdicas ndo patrimoniais, com prioridade axiolégica na legalidade
constitucional, de modo a servir, segundo a dicgdo do acérdio
comentado, de “garantia de agasalho, casa e refigio do cidaddo”.

3. Novos aspectos juridicos suscitados pela decisio comentada.

Na esteira de tal processo evolutivo, o Tribunal de Justica do Rio

3 STJ, REsp 235773/R], Rel. Min. José Delgado, 14.12.1999, iz D] 27.3.2000, Cf,, em sentido
diametralmente contrdrio, a decisdo proferida no REsp 32.222-8/PR, em que foi relator o Min.
Garcia Vieira, cuja ementa, lavrada em linguagem peculiar, merece destaque: “Meio ambiente. Danos.
Direito de propriedade. O dircito de instituir parques nacionais, estaduais ou municipais, hd de
respeitar o direito de propriedade, assegurado na Constituigio Federal. Da queda do muro de Berlim
¢ do desmantelamento do império comunista russo sopram ventos liberais em todo 0 mundo. O
Estado todo poderoso e proprietdrio de todos os bens e que preserva apenas o interesse coletivo, em
detrimento dos direitos e interesses individuais, perde a sobrevivéncia” (RST] 48/412).

4 Tal competéncia é exclusiva do Poder Executivo Federal, conforme o disposto no art. 184,
da Constituigio da Repiiblica,
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Grande do Sul, na deciso acima transcrita, pondo-se aqui de lado,
deliberadamente,  rica e corajosa formulagdo politica que suscita, traza
lume pelo menos dois importantfssimos aspectos jurfdicos, até entdo
inexplorados pela jurisprudéncia brasileira.

Em primeiro lugar, propde um conceito técnico-jurfdico ductil e
dinamico de fungo social, com base nos valores constitucionais, forjado
ndo j4 de forma abstrara e genérica, tao cara ao direito civil tradicional,
mas no ambito da relagio concreta em que se insere 0 dominio, em face
das demais situagdes juridicas com que interage. Em seguida, afirmaa
separagio dos conceitos de fungdo social e de produtividade econdmica
do dominio, nogbes identificadas com inquietante freqiiéncia pelos
operadores, como se a segunda legitimasse ampla e suficientemente a
primeira. A exata compreensao de tais aspectos, com toda a gama de
conseqiiéncia que é capaz de produzir, reclama uma anilise, ainda que

cinta, da evoluggo do conceito de fungio social no direito civil pétrio.

4. A introdugio do conceito de fungdo social da propriedade no
ordenamento civil-constitucional brasileiro.

Como se sabe, 0 primeiro texto normativo a referir-se A fungdo social
da propriedade foi a Constituigio de Weimar, de 1919, cujo art. 153 foi
retomado ipsis verbis pela Constituicdo da Reptblica Federal da
Alemanha, de 1949: “A propriedade obriga. Seu uso deve, a0 mesmo
tempo, servir ao bem-estar social”®. No Brasil, a fungio social da
propriedade s6 ingressaria quase meio século depois. O nosso Cédigo
Civil, promulgado em 1916, inegavelmente influenciado pelo indivi-
dualismo e patrimonialismo do Cédigo de Napoledo ¢, nio trouxe

5 “ Eingentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll augleich dem Woble der Allegemeinheit®, na expressio
traduzida por FABIO KONDER COMPARATO, “Fungio Social da Propriedade dos Bens de
Produgio”, in Revista de Direito Mercantil, n® 63, p. 75. O autor noticia, ainda, que, sem
embargo da previsio constitucional, a doutrina germénica nio logrou atribuird funggo social
da propriedade uma aplicagio suficientemente prética.

& Seja permitido remeter a GUSTAVO TEPEDINO, “Premissas Metodolégicas para a
Constitucionalizagio do Direito Civil", in Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
notadamente p. 2: “Aquela altura, o valor fundamental era o individuo. O direito privado tratava
de regular, do ponto de vista formal, a atuagio dos sujeitos de direito, notadamente o contratante
¢ o proprictirio, os quais, pof sua vez, a nada aspiravam sendo 20 aniquilamento de todos os
privilégios feudais: poder contratar, fazer circular as riquezas, adquirir bens como expansio da
prépria inteligéncia e personalidade, sem restrigbes ou entraves legais. Eis af a filosofia do século
XIX, que marcou a elaboragio do tecido normativo consubstanciado no Cédigo Civil".
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qualquer referéncia 4 funcionalizagdo da propriedade. O art. 524, capuz,
limitou-se a indicar os poderes do proprietério ’, detendo-se, portanto,
no aspecto estrutural do dominio.

O aspecto funcional s6 veio a ser previsto em nosso ordenamento
com a Constituigdo de 1946, produto de uma postura intervencionista e
assistencialista adotada pelo Estado brasileiro, no primeiro pés-guerra,
sobretudo apés os anos 30. O dispositivo constitucional pétrio, insculpido
no art. 147, em muito se assemelhava aquele estampado na Constituicio
de Weimar: “ O uso da propriedade ser condicionado ao bem estar social.
A lei poder4, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a
justa distribuigio da propriedade com igual opor-tunidade para todos”.

O preceito repetiu-se no art. 167 do texto constitucional de 1967 °,
elevando-se a fungio social 4 categoria de principio da ordem econémica
e social. “A ordem econémica e social tem por fim realizar o desen-
volvimento nacional e a justiga social, com base nos seguintes principios:
(...) ITII — fungdo social da proq‘ricdade". .

Com a Constituicdo de 11988, fonte de indimeras inovagdes na
matéria, a fungio social da propriedade passou a integrar o rol dos direitos
e garantias fundamentais (art. 5, XXIII: “a propriqdade atenderd a sua
fungdo social”), o que lhe atribuiu aplicabilidade imediata e outras
vantagens préprias do status de direito fundamental. A eferividade do
principio foi assegurada, ainda, pelos arts. 182, § 29, e 186 da Carta
Constitucional, que estabelecem, em termos objetivos, os requisitos para
o atendimento 2 fungdo social da propriedade urbana e rural.

O Constituinte de 1988 apresentou, ainda, instrumentos destinados
A realizacio da fungdo social, como o parcelamento ou edificagio
compulsérios, o IPTU progressivo, e a desapropriagdo (arts. 182, § 4° e
184). Estas medidas limitadoras do direito de propriedade nio se
confundem com a prépria fungio social’; representam meios
compulsérios de alcangd-la, direta ou indiretamente,

7 “Art. 524. A lei assegura ao proprietirio o direito de usar, gozar ¢ dispor de seus bens, e de
reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua”.

8 Cf., ainda, os arts. 153, § 22, ¢ 160 da Constituigio de 1967.

? Em' sentido contrdrio, entendendo que a fungio social nada mais ¢ do que o conjunto de
medidas constitucionais limitadoras da propriedade privada, CELsO RIBEIRO BasTOs, Curso de
Direito Constitucional, Sio Paulo: Saraiva, 1998, 192 ed., p. 210: “A chamada fungio social da
propriedade nada mais ¢ do que o conjunto de normas da Constituigio que visa, por vezes até
com medidas de grande gravidade juridica, a recolocar a propriedade na sua trilha normal”.
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5. Conceito de fungdo social da propriedade. Fungio como causa de
atribuicdo dos poderes do proprietirio. Multiplicidade de estatutos
proprietirios. A propriedade como relagdo jurfdica complexa funcio-

nalizada a interesses ndo patrimoniais.

A consagragdo, no texto constitucional, da fungao social da proprie-
dade, vista por muitos com injustificado ceticismo —como se 0 legislador,
por atecnia ou demagogia, houvesse incorporado a0 texto normativo
categoria nio jurfdica, prépria da ciéncia politica ou da filosofia — reclama
uma sua compreensio técnica, no sentido de se definir o seu contetido
e a sua eficdcia nos direitos subjetivos patrimoniais.

Somente no século XX que, na esteira do pensamento de AUGUSTO
COMTE, pai do positivismo sociolégico, juristas como KarL RENNER10
e LEON DUGUIT passaram a buscar no interesse social a legitimacZo para
" o direito de propriedade, contrapondo-se, assim, 20 individualismo
juridico, que impregnava o direito privado, em geral ''.

E a DUGUIT que se deve a difusdo do termo “funcio social da
propriedade”. Na célebre ligdo do constitucionalista de Bordeaux, a
propriedade ndo é o direito do proprietdrio, € a sua funggo social, é a
tarefa que o proprietério tem a obrigagio de realizar, em virtude do

lugar por ele ocupado na sociedade'? . Note-se que a fungdo social é

10 E4B10 KONDER COMPARATO identifica na cldssica monografia de Karl Renner de 1904 (Die
soziale Funktion der Rechtsinstitute) a primeira formulagdo cientfica do que se viriaa denominar
andlise funcional do Direito (in “Fungio Social da Propriedade dos Bens de Produgio’, cit,
p- 73). Nada obstante, a idéia de submissio do direito de propriedade ao interesse coletivo j4
encontra rafzes filoséficas entre os pensadores cristdos, notadamente Santo Ambrésio ¢ Sio
Tomds de Aquino (cf. D.W. HaMLYN, Uma Histéria da Filosofia Ocidental, Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1987, pp. 124-145). Mesmo em termos cientfficos, ndo se pode deixar de
identificar na obra de Augusto Comte o sustentéculo teérico inicial que seria trazido para o
ambito do direito, notadamente por influéncia de Leon Duguit, também no infcio do século
XX. Por fim, registre-se que na prépria doutrina germénica, quinze anos antes da monografia
de Renner, Gierke j4 se referira 3 ordenagio da propriedade ndo mais no mero interesse
individual do proprietirio, mas no interesse de todos (“A missio social do Direito Privado”,
apud ORLANDO GOMES, Novos Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 271)
1l of. LEON DUGUIT, Les Transformations du Droit Privé Depuis le Code Napoléon, Paris: Librarie
Félix Alcan, 28 ed., 1920.

12 De fato, 2 nogio de “divida social”, utilizada por Comte, servird de base para a visio
funcionalista do direito, desenvolvida por Duguit, que chegard ao ponto de negar o direito
subjetivo, na sustentagio de que todo individuo possui na sociedade uma tarcfa a executar.
Cf,, entre nés, Jost FERNANDO DE CAsTRO FARiAs, A Origem do Direito de Solidariedade, Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, pp. 222-241.
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conceito que nasce como antftese do direito subjetivo A propriedade.
Esta abordagem de Dugurr foi, contudo, considerada radical, e a
concepgio que acabou se difundindo foi a da fungio social como
caracterfstica remodeladora — g ndio como antftese — do direito subjetivo
de propriedade.

Travou-se, na doutrina, sobretudo italiana, extenso debate acerca
do exato sentido da expressdo fungdo social da Propriedade. Em sua
acepgdo origindria, o termo representava a natureza da propriedade como
um dever, uma tarefa, e nio mais um direito subjetivo do proprietério.
A doutrina italiana soube dar 4 “fungdo social” melhor sentido,
pretendendo-a ndo como categoria oposta ao direito subjetivo, mas como
um elemento capaz de alterar-lhe a estrutura, inserindo-se em seu profilo
interno e atuando como critério de valoragio do exercicio do direito °,
o qual devers ser direcionado para um massimo sociale ",

Nio se quer com isto dizer que o dominio deve atender exclusi-
vamente a0 interesse social. Tampouco se pretende excluir do direito
subjetivo sua vocagio individualista, voltada para .0 atendimento de
necessidades individuais de seu titular. Cuida-se, a0 revés, de dotar o
direito subjetivo de uma capacidade expansiva, de modo a que,
contemporaneamente 4 satisfaggo das necessidades do proprietdrio, possa
atender a interesses nio proprietdrios, estes legitimadores do dominio,
segundo a ordem piiblica definida pela Constituigio. Nas palavras de
PUGLIATTI, cogli obblighi imposti al proprietario si vuole la realizzazione
di un interesse pubblico, non consro il suo privado inseresse, ma insieme ¢
per mezzo della realizzazione di questo .

13 Sobre 0 tema, o texto cldssico de SALVATORE PUGLIATTI, La proprieta nel nuovo diritto, Mildo:
Giuffr Editore, 1964, espec. pp. 141 e ss. Entre nés, a matéria é enfrentada por Luiz EDsoN
FACHIN, “Da Propriedade como Conceito Juridico®, in Revista dos Tribunais n® 621, p. 24:
“Cabe também salientar que a doutrina da fungio social da propriedade corresponde a uma
alteragio conceitual do regime da propriedade privada, no sentido de qug sobre o regime
tradicional & aplicado o da fungio social, de indisfargdvel utilidade.contemporinea; nio é
todavia, questio de esséncia, mas sim pertinente a uma parcela da propriedade que € a sua
Extiliza?o, em que pese a todo o esforgo de eminentes Autores agraristas para demonstrar o
inverso” . ' i

14 A elogiiente expressio é empregada diversas vezes por STEFANO RoDOTA: “Proprietd (diritro
vigente)”, in Novissimo digesto italiano, X1V, Torino, 1968, p. 137; ¢ anteriormentc em Note
critiche in tema di propriesy p. 1270; e ainda, com significativa ampliago do conceito, “Il
si;t;;na ct:;ti;uzionalc della propriety”, in Il terribile diritto, studi sulla propriet2 privasa, Bologna,
1981, p. 405.

15 SALVATORE PUGLIATTI, La proprieta nel nuovo codice civile, Milio: Giuffrt Editore, 1964, p. 154.
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A propriedade permanece, desta forma, como direito subjetivo,
embora remodelado em seu contetido interno, vinculado ou gravado
com deveres de atuagdo negativa e positiva, em atendimento aos interesses
sociais, que variam de acordo com a concreta relagdo juridica em quese
insere. Daf o ensinamento de PIETRO PERLINGIERL:

“A fungio social, constitufda como o conjunto dos limites, representaria
uma nogio somente de tipo negativo voltada a comprimir os poderes
proprietirios, os quais sem os limites, ficariam {ntegros e livres. Este
resultado est4 préximo 2 perspectiva tradicional. Em um sistema inspirado
na solidariedade politica, econdmica e social e no pleno desenvolvimento
da pessoa (...) o contetido da fungio social assume um papel de tipo
promocional, no sentido de que a disciplina das formas de propriedade e
as suas interpretagoes deveriam ser atuadas para garantir e para promover
os valores sobre os quais se funda o ordenamento” '°.

A funcio social ndo se limita, assim, a um mero conjunto de restrigdes
externas ao dom{nio, mesmo porque restrigdes desta natureza sempre
existiram'”. A funcionalizacio da propriedade ¢ introdugio de wm critério
de valoragio da propria titularidade, que passa a exigir atuagbes positivas
de seu titular, a fim de adequar-se & tarefa que dele se espera na sociedade.

A propriedade afasta-se, deste modo, de sua tradicional feigdo de

16 PgTRO PERLINGIERI, Perfis de Direito Civil — Introdugdo ao Direito Civil Constitucional, Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 226. Cf. entre nés, no mesmo sentido, FABIO KONDER COMPARATO,
“Fungio Social da Propriedade dos Bens de Produgao”, cit., p. 75: “Cumpre, preliminarmente,
definir os conceitos € evitar os contra-sensos. Quando se fala em fungio social da propriedade
ndo se indicam as restrigaes ao uso e gozo dos bens préprios. Estas dltimas sao limites negativos
aos direitos do proprietdrio. Mas a nogio de fungdo, no sentido em que é empregado o termo
nesta matéria, significa um poder, mais especificamente, o poder de dar ao objeto da
propriedade destino determinado, de vinculé-lo a certo objetivo. O adjetivo social mostra
que esse objetivo corresponde ao interesse coletivo e nio ao interesse préprio do dominus; o
que ndo significa que ndo possa haver harmonizagio entre um e outro. Mas, de qualquer
modo, se se esté diante de um interesse coletivo, essa fungio social da propriedade corresponde
a um poder-dever do proprietdrio, sanciondvel pela ordem jurfdica”.

17 (..) é facile rinvenire nei vari ordinamenti giuridici e nelle diverse epoche delle particolari
disposizioni di legge che impongono limitagioni specifiche alla propriesa nellinteresse pubblice”
(SALVATORE PUGLIATTI, La Proprietd nel Nuovo Diristo, Milano: Giuffré Edicore, 1964, p. 143).
No mesmo sentido, SILVio RODRIGUES, Direito Civil, v. 5, Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 81:
“Talvez se possa dizer que a evolugio histérica do dircito de propriedade se manifesta, em
linhas gerais, no sentido de uma incessante redugio dos direitos do proprietério”.
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direito subjetivo absoluto, ou, ainda, limitado apenas negativamente,
para converter-se em uma situagio jurfdica complexa'®, que enfeixa
poderes, deveres, 6nus e obrigacdes, e cujo contetido passa a depender
de interesses extra-proprietérios, a serem regulados no 4mbito da relagio
jurfdica de propriedade.

Pode-se dizer, com apoio na doutrina mais atenta, que a fungio
social parece capaz de moldar o estatuto proprietirio em sua esséncia,
constituindo “il titolo giustificativo, la causa dell'attribuzione™” dos
poderes do titular, ou seja, “il fondamento dell astribuzione, essendo
divenuto determinante, per la considerazione legislativa, il collegamento
della posizione del singolo con la sua appartenenza ad un organismo
sociale™.

Disso decorre que se uma determinada propriedade ndo cumpre sua
funciio social, perde o seu titulo justificativo. De fato, sea fungio social
¢ nogdo que surge exatamente na busca de uma legitimidade da
propriedade privada, ndo seria excessivo afirmar que; ¢m sua auséncia,
seja retirada a tutela juridica dominical, em situagdes concretas de
conflito, para privilegiar a utilizagio do bem que, mesmo desprovida do
titulo de propriedade, condiciona-se e atende ao interesse social.

Por outro lado, percebe-se, desde logo, qudo infrutffera resulta a
tentativa de atribuir conceito unitrio para a funggo social, visto tratar-
se de nocio flexivel, varidvel, em virtude mesmo da variedade e
relatividade da nogdo de propriedade, como se constara inclusive no
acérdio do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

De fato, consolida-se pouco a pouco o pensamento doutrindrio que
trata a propriedade em perspectiva pluralista, em face das diversas
disciplinas juridicas sobre ela incidentes. A diversidade de propriedades,
seja sob o aspecto qualitativo (propriedade urbana x rural; propriedade
de bens de consumo x de bens de produgio etc.), quantitativo (e.g.,
propriedade de até 250 metros quadrados x propriedade maior que 250
metros quadrados) ou subjetivo (e.g., propriedade privada x ptiblica), e
dos regimes legais a elas aplicéveis desaconselham e desautorizam a sua

18 Nas palavras de PIETRO PERLINGIERI “una situazione giuridica soggetiva tipica:e complessa”
(Introdugione alla problematica della propriesd, Camerino: Napoli, 1970, p. 91).

19 PrETRO PERLINGERI, Note sulla crisi dello Stato sociale e sul contenuso minimo della propriera,
Arti del Convegno, 27-28 maggio 1982, Camerino: Napoli, 1983, p. 449,

0 STEFANO RODOTA, Proprieed (diritto vigente), cit., p. 139. !
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andlise unitdria, cuidando-se, afinal, de situagdes juridicas dfspares”,
reguladas por estatutos distintos.

Também a ‘fungio social modificar-se-4 de estatuto para estatuto,
sempre em conformidade com os preceitos constitucionais e com a
concreta regulamentagio dos interesses em jogo.

6. Fungio social da propriedade rural e propriedade produtiva.

Diante da flexibilidade do conceito de fungio social, o Constituinte
de 1988, esquivando-se de conceituagbes, definiu, em termos objetivos,
os requisitos necessarios ao atendimento da funcio social da propriedade

22
rural™.

“Art. 186. A funcdo social & cumprida quandoa propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

I — aproveitamento racional e adequado;

II — utilizagio adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagio
do meio ambiente;

11 — observancia das disposicdes que regulam as relagdes de trabalho;
IV - exploragio que favorega o bem-estar dos proprietérios e dos
trabalhadores”.

Como se v&, a Constituicdo de 1988 d4 contetido positivo 2 fungio
social, condicionando a legitimidade do dominio a0 atendimento, pelo
titular, de valores sociais e existenciais ndo proprietdrios, notadamente
no que concerne 3s relagdes de trabalho e ao meio ambiente. Se a fungio
social, assim concebida pelo constituinte, insere-se no rol das garantias
fundamentais, ndo se pode deixar de vincular a protegdo da titularidade
dominical a0 seu cumprimento. Mais ainda, verifica-se como os deveres

21 PeTRO PERLINGIERI, Perfis de Direito Civil, cit., p. 220: “O minimo denominador comum
entre as diversas figuras de propriedade privada ¢ tdo ténue que a0 intérprete interessard
evidenciar mais as diferengas que as afinidades. A unidade da defesa processual (...) nfo dd
direito de construir unitariamente também a situagdo substancial”.

2 Quanto 2 propricdade urbana, limitou-se a exigir o atendimento 3s instrugdes do Plano

Diretor. A reserva legal, todavia, tem, aqui, um conteiido pré-determinado pela Constituigdo.

O legislador ordindrio néo poderd esquivar-se da protegio da pessoa humana, de acordo com
os princfpios e objetivos fundamentais da Repiiblica, fixados nos arts. 1° e 3°.
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impostos pelo art. 186 ndo sdo taxativos, constituindo-se em expressio
exemplificativa da funcionalizagio das situagdes jurfdicas patrimoniais
4 tutela da dignidade da pessoa humana, segundo os principjos e objetivos
fundamentais da Republica, contidos nos arts. 1° &30 di Carta
Constitucional. |

Revela-se assim o contetido constitucional da disciplina da
propriedade: um estatuto proprietirio somente serd merecedor de tutela
se atender 4 fungido social preestabelecida na Constituigdo, sistema-
ticamente interpretada.

7. O cumprimento da fungio social na hipétese examinada. O conceito
de produtividade constitucionalmente tutelado.

E hora de retomar a hipétese dos autos: A empresa arrendatéria de
imével rural (Fazenda Primavera) viu sua posse esbulhada por cerca de
600 famflias integrantes do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem
Terra (MST), que invadiram o terreno, ocupando-o. Propés, em virtude
disto, agdo de reintegragio de posse com pedido liminar, concedido
pela jufza de primeiro grau, em decisdo agravada pelo MST com pedido
liminar de efeito suspensivo da liminar, deferido pelo Des. Rui Portanova,
em regime de plantio. .

A decisio judicial que ora se examina deu provimento ao Agravo
impetrado pelo MST, fundamentando-se, basicamente, no nao
cumprimento da fungdo social da propriedade arrendada, e na prevaléncia
dos direitos fundamentais das 600 familias acampadas. A constatagio
do desatendimento da fungdo social foi levada a cabo pelo juizo, com
base nas relag6es jurfdicas concretas, instauradas entre 0 arrendatdrio e
os titulares da posse, incorporando, nas razdes de decidir, quase que
intuitivamente, o conceito de propriedade como situagio juridica
cc:mplcx.a e di.nﬁmica, funcionalizada ao atendimento de necessidades
ndo patrimoniais. '

Ao lado dessa visio renovada da propriedade e das situagdes juridicas
patrimoniais, o acérddo enfoca um segundo importantissimo aspecto,
j& antes enunciado, consistente na distingdo entre atendimento de fungio
social e produtividade econdémica , conceitos freqiientemente tomados
cI;omo sindnimos, conforme se vé do voto da Des. Elba Aparecida Nicolli

astos:
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“A posse da agravada estd comprovada nio s6 pela identificagdo e
instrumento acima referido, como pelo uso efetivo da 4rea para atividade
agricola. A agravada mantém empresa em pleno funcionamento. Existem
escritérios, casas, demais prédios para uso de empregados e oficinas,
armazéns, silos e outros.

Conforme consta de pegas e relagio, existem 300ha de trigo prestes a
serem colhidos, 300ha de aveia e também milho, 80 animais, utensflio
magquinaria, 20 mil sacos de soja no silo e 1.200 de soja semente, bem
como outros produtos a pleno funcionamento e produgio.

Nio tenho qualquer diivida que a Merlin Industria e Comércio de Oleos
Vegetais tem a posse, sendo a 4rea wtil e produtiva, portanto, observando
o fim social a que se destina.”

Como efeito, o atendimento 2 fungio social da propriedade rural
tem sido, comumente, confundido com o seu aproveitamento
econdmico. A produtividade, todavia, ¢ apenas um dos requisitos para
que a propriedade alcance sua fungao social, desde que associada,
entretanto, 4 promogio de valores existenciais, consagrados pela
Constituigio nos principios e objetivos fundamentais da Republica.

O Constituinte j4 se manifestara neste sentido, a0 indicar, no
art. 186, outros valores (¢.g., preservagio do meio ambiente) que devem
ser atendidos pela propriedade rural, em sua disciplina constitucional.
O art. 184, por sua vez, coloca 4 disposigio da Administragio Piblica
meios habeis a garantir a efetividade desta disciplina; efetividade que,
alids, ndo pode ser obstada por uma interpretagio literal do art. 185, II,
segundo o qual a propriedade produtiva nio é passfvel de desapropriagdo.
Chegou-se a afirmar que tal dispositivo consistiria em grande obstdculo
3 reforma agrdria, porque autorizaria a invocago da tutela constitucional
contra a desapropriagio de latifiindios que apresentassem qualquer forma
de produtividade.

A afirmagdo torna-se absurda, 4 luz dos princfpios constitucionais.
A Constituicdo de 1988 cuidou de funcionalizara propriedade a valores
inerentes A pessoa humana. A mera produtividade econémica néo
resguarda a propriedade, se ndo restarem atendidos os valores extra-
patrimoniais que compdem a tdbua axiolégica da Constituigdo. O
latifiindio utilizada para fins especulativos, ainda que produtor dealguma

riqueza, estard descumprindo sua fungao social, por desrespeitar as
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situagbes juridicas existenciais e sociais nas quais se insere. Nio merecers,
por conseguinte, a tutela jurfdica, devendo ser desapropriado, em cardter
prioritério, para fins de reform agréria.

Na espécie, constatou-se que, inobstante pudesse vir a ser produtiva,
do ponto de vista dos resultados econdmicos, a Fazenda Primavera ndo
cumpria sua fungio social, 0 que se extrai da existéncia de débitos fiscais
em favor da Unido. De fato, ndo cumpre sua fungio social a propriedade
cujo.titular, embora granjeando lucros, esquiva-se de suas obrigagoes
fiscais, as quais se destinam justamente a interesses sociais de grande
repercussio, depauperando-se o erdrio e retirando do Estado os
instrumentos para a consecugio de politicas piiblicas.

“Gize-se que, ainda que a 4rea seja produtiva, se ndo obstante tal produgio,
seus proprietdrios ndo vém atendendo aos imposthg' incidentes ou nio
sobre a 4rea discutida, a fungio social da propriedade nio estd sendo
atendida. Ocorre que a produgdo singelamente considerada tem fungio
direta de lucro ao produtor, que a vende pelo prego melhor possivel, e
somente secunddria, de alimentagio do povo. A fungio social direta da
empresa produtiva é o recolhimento de impostos, taxas piblicas, encargos
sociais, e a geragio de empregos”.

Da decisio comentada resulta evidente que somente no conflito
concreto de interesses poderd o Judicidrio valorar a utilizagio da
propriedade, quanto ao cumprimento dos deveres impostos por sua
fungio social. Y

Esta tem sido, de resto, a tendéncia do Superior Tribunal de Justica,
em diversas hipéteses. A titulo exemplificativo, no conflito entre o
interesse do proprietdrio de hospital particular e o “direito do médico
ao livre exercicio de sua arte”, a Corte considerou prevalente este tltimo,
negando-se alegada ofensa ao direito de propriedade por médico que,
mesmo nio integrando os quadros de determinada clinica particular,
vale-se de suas instalages para atender a cliente seu, que necessitava de
cuidados. Entendeu que a propriedade desempenhava, em tal caso,
especffica fungio social.

“Médico. Direito de internar e assistir seus pacientes. (...) Decisdo que

reconheceu o direito do médico (...) de internar e assistir s¢us pacientes

f
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em hospitais privados com ou sem cariter filantrépico, ainda que nio
faga parte de seu corpo clinico, respeitadas as normas técnicas da instituicgio,
nio ofendeu o direito de propriedade, estabelecido ao art. 524 do Cédigo
Civil. Funggio social da propriedade, ou direito do proprietério sujeito a
limitagoes (...)" B,

No caso em tela, contrapondo-se as situagdes jur{dicas em jogo, tem-
se, de um lado, o interesse genérico da arrendatéria, inadimplente de
obrigactes tributdrias, em gerar riquezas; de outro, 0 interesse de cerca
de 600 familias de trabalhadores em constituir moradia, € extrair da
terra trabalho e “ganha-pdo”, meios necessirios para alcanarem patamar

. elementar de dignidade social, ou, como designado pelo acérdio

comentado, “garantia a bens fundamentais como um minimo social”,
que lhes foi negado pelo Estado.

A Fazenda Primavera, segundo constatou a Corte do Rio Grande do
Sul, ndo cumpre sua funggio social; esta constatagdo deriva, de um lado,
do inadimplemento de obrigagdes tributdrias (débitos fiscais), e também
— e indissociavelmente — da necessidade de protegdo aos direitos
fundamentais (minimo social) das 600 famflias acampadas, que se
encontram no outro pélo do conflito. No confronto de tais valores, e
diante da inércia do Poder Piblico em proceder ao assentamento,
atentaram os magistrados A t4bua axiolégica da Constituigao, e, tal como
o texto de 1988, concederam primazia aos direitos fundamentais e aos
valores existenciais.

“Qs doutrinadores afirmam que, havendo necessidade de sacrificar o direito
de uma das partes, sacrifica-se o patrimonial, garantindo os direitos
fundamentais, se a outra opgio for esta.”

Restaram, assim, sacrificados os interesses patrimoniais (e a
potencialidade econémica) da arrendatéria, em favor dos direitos
fundamentais dos trabalhadores sem terra, cuja tutela tem estado
constantemente 3 espera de uma atuagio eficaz do Poder Executivo, em
prol da reforma agréria. Exsurge da decisio a responsabilidade coletiva

3 ST], REsp 27.039-3/SP, Rel. Min. Nilson Naves, 8.11.1993, DJ 7.2.1994.
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derivada da inoperéncia governamental. Vale dizer, a omissdo do governo
nio pode mais ser considerada, segundo realidade fética insofismdvel, e
agora reconhecida pelo Judicidrio, um problema circunscrito aos
exclufdos, desgragadamente sem terra, sem teto, sen roga,'sem eira nem
beira, mas deve, a0 contrério, ser encarada como um drama social que
atinge toda a nagio e cuja superagdo no se pode alcangar sem se interferir
no controle da riqueza e nos limites da propriedade privada.

A decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, se nio tem,
como advertia o Des. Rui Portanova, o condio de dar o rumo da reforma
agréria no Brasil, possui o inegdvel mérito de abordar a questio em
consonéncia com a disciplina constitucional da propriedade, enfrentando
os obst4culos  sua aplicagdo, revelando uma atuagdo incisiva por parte
do Poder Judicidrio, j& nio mais disposto a aguardar solugdes polfticas,
distantes na sua sempre iminente realizagio. &

A funcionalizagio da propriedade ao interesse social alcanga, com
esta e outras decis6es, maior densidade, alterando a concepgio tradicional
do dominio, de modo a legitim4-lo e justificd-lo no seio das relagoes
sociais de aproveitamento da riqueza e de efetivagio dos direitos
fundamentais, sempre na perspectiva, inserida no rol das garantias
constitucionais, de que a propriedade deva fornecer algo mais que a
simples possessdo individual.

8. Reflexdes conclusivas. A protegio da posse e a tutela da propriedade
privada. :

O acérddo oferece, ainda, material de reflexdo para o abandono de
duas falsas questdes que comumente cativam o inférgi'ete; aprisionando-
o em injustificados preconceitos, em téma de fungio social da
propriedade. A primeira seria a objegdo de que a propriedade privada,
tendo status constitucional, teria tutela privilegiada em relagio a posse,
disciplinada infraconstitucionalmente. Em segundo lugar: a fungio
social, assegurada na Constituigio, seria a da propriedade, ndo jé a da
posse, esta protegida como expressio do exercicio dominical, desprovida,
portanto, de fungio social prépria, que merecesse insergio no rol das
garantias constitucionais fundamentais.

"Tais preocupagdes nio se justificam. A posse, antes de ser um direito
subjetivo, é a expressio fitica do exercicio de faculdades inerentes ao
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dominio. Daf ter sido tratada, na cultura jurfdica romano-germénica,
como uma vanguarda avangada do dominio, subserviente, portanto, a0
direito de propriedade 2. Na media em que esta expresso fética, erigida
a direito subjetivo, com suas agdes auténomas e disciplina jurfdica
préprias, descola-se da protegdo dominical, podendo ser exercida
independentemente do dominio, sem o dominio ou mesmo contra o
dominio, nio hd como se sustentar uma do§rnética da posse vinculada
ou acesséria da dogmdtica da propriedade »*, '

Daf decorre que, como situagio jurfdica subjetiva, a posse s6 se
justifica em razo dos interesses que o possuidor visa a proteger. A posse
¢ intrinsecamente instrumental a tais interesses, que se constituem em
sua funcio social, dispensando-se o legislador constituinte de previsio
expressa que, neste sentido, representaria verdadeiro trufsmo. J4 a
propriedade, sendo o direito subjetivo patrimonial e individualista por
exceléncia, tendencialmente pleno, com amplas faculdades deferidas pelo
Cédigo Civil, que ndo lhe impGe restrigdes, exige do ordenamento
constitucional uma tomada de posigio politica, limitando-a inter-
namente, mediante a funggo social. :

Por outro lado, toda atividade econémica privada, tanto na
titularidade dominical, quanto no exercicio de quaisquer direitos
patrimoniais, encontra-se vinculada aos principios fundamentais da
Repiiblica, inscritos no Titulo I da Constituigao Federal, que tém como
fundamentos, dentre outros, na dicgdo do art. 1°, a cidadania, a dignidade
da pessoa humana e o valor social do trabalho e da livre iniciativa.

Tais postulados, recorrentes, de resto, nos principios gerais da
atividade econdmica, de que trata o art. 170 da Constitui¢io, permeiam
¢ funcionalizam a posse, como exercicio de direitos patrimoniais, a0
valor social da atividade desenvolvida, tutelada exclusivamente e na
medida em que promove a cidadania e a dignidade da pessoa humana.
A posse, portanto, como exercicio do direito de propriedade, justifica-

AV, por todos, as obras cléssicas de RUDOLF VON IHERING, Teoria Simplificada da Posse, Sao
Paulo: Saraiva, 1986 (edicio cuidada por Alcides Tomasetti Jr.), pp. 67 ¢ ss; ¢ O Fundamento
dos Interdictos Possesorios, Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves — Editor, 1908, esp. o
interessantfssimo capitulo VI, A posse ¢ uma posigdo avangada da propriedade, p. 71 e ss..
3V, no direito brasileiro, para um tratamento dogmitico autdnomo da posse, Luiz Epson
FACHIN, A Fungdo Social da Posse ¢ a Propriedade Contemporinea, Porto Alegre: Sergio Fabris
Ediror, 1988.
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se pelo desempenho de sua fungdo social. Como expressio de atividade
privada, exercida independentemente e em face do dominio alheio,
justifica-se pela fungio social da livre iniciativa de seu titular, de acordo
com os interesses de que é portador — habitaggo, trabalho, educagio de
seus filhos, formacgo da famflia —, que deverdo estar comprometidos,
indissociavelmente, com a tutela da dignidade da pessoa humana.



O Principio da Igualdade entre os Sexos na
Relagdo de Trabalho

Lila Carolina Igrejas Lopes

I- O principio da igualdade

Todo movimento no sentido de eliminar-se as discriminagdes e
promover a equalizagio dos diferentes, t¢m sido visto como um avango
nas relagdes sociais. Se a liberdade foi a “menina dos olhos” do século
XIX, dentro de uma perspectiva liberal de Estado (hoje retomada sob as
vestes do que se convencionou chamar “neoliberalismo”), 2 igualdade
tem sido a palavra de ordem deste século, no qual as fontes principais de
desigualdades entre os homens — raga, sexo e classe social- foram
profundamente questionadas. Assim, tivemos a edigdo de diversas leis,
tanto no mbito nacional quanto internacional, de combate ao racismo
e reptidio a odiosos regimes como 0 nazismo € 0 apartheid: a mobilizagio
das mulheres em todo o mundo trazendo importantes conquistas, das
quais o direito de voto ¢ significativo exemplo; o questionamento das
estruturas sociais tradicionais, tendo como marco fundamental a
Revolugio Russa de 1917, e que hoje é luta de muitos no cendrio politico
tanto nacional quanto internacional.

O tema da igualdade pode ser estudado sob os mais diversos aspectos
e, por si s6, seria capaz de dar origem a volumosos trabalhos, sem que se
esgotasse todo o seu significado e alcance. Nosso objetivo, contudo, éa
andlise do principio da igualdade, tal como ele se coloca hoje, e portanto
nio nos deteremos numa retrospectiva histérico-filoséfica do
entendimento da igualdade até a sua positivagio.

* Advogada, ex-aluna da PUC-Rio e da Escola de Magistratura Trabalhista do Rio de Janciro
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E interessante notar que lraros autores que tratam do tema da
igualdade de aventuram a cdnceitui-la, dando-lhe uma definigio
estanque. De fato, nos parece improdutivo cercear um valor tio complexo
e com muiltiplas possibilidades como a igualdade nas amarras das
definigoes. .

José Afonso da Silva menciona trés correntes que buscaram
conceituar a igualdade. e o]

Para os nominalistas, a desigualdade é uma cziratter(stﬁca universal
insuscetfvel de modificagio; os homens nascem desiguais e assim
permanecem. A igualdade, por conseguinte, nio passaria de um nome,
sem significado real.

J4 os idealistas pregam um igualitarismo absoluto entre as pessoas,
estando este entendimento vinculado A nogdo de estado de natureza, no
qual todos seriam absolutamente iguais.

Por fim, temos os realistas, que reconhecem a desigualdade entre os
homens, mas afirmam que estas diferengas sdo fenoménicas, ligadas a
fatores sociais, polfticos etc. Isto porque, em esséncia, todos os homens
seriam iguais, tanto que pertencem 3 mesma espécie.

Independentemente destas questdes, de cunho eminentemente
filoséfico, hoje se reconhece a igualdade como um valor fundamental
da democracia, por abolir os privilégios, discriminages e desequiparagdes
injustificadas. Um regime que consagrasse a liberdade, mas ndo a
igualdade, daria ensejo a inimeros disparates sociais e, nesse sentido, é
importante que a exaltaggo da liberdade ndo acabe por obscurecer a
igualdade, como, por vezes, tem ocorrido. Estas nogdes devem caminhar
juntas, sob pena de, consagrando-se a liberdade sem igualdade, promover-
se a injustiga social e, em contrapartida, valorizando-se a igualdade em
detrimento da liberdade, termos o autoritarismo.

! SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Ed. Revista dos Tribunais,
6® edigdo, Sio Paulo, 1990, p. 189.

2 CANOTILHO ressalta que na idéia de justiga est4 sempre presente a nogio de iFualdade: “direito
a ser considerado como um igual” (RAWLS), “dircito a ser titular de igual respeito ¢ consideragio”
(DWORKIN), ‘“direito a iguais atribuigies na comunicagdo politica® (HABERMAS) in Direito
Constitucional ¢ Teoria da Constituigdo, Ed. Almedina, 3* edigdo, Coimbra, 1999, p. 241.
BOBBIO pontua que o conceito de igualdade mal sc distingue do conceito de justica,
afirmando que tanto € assim que ‘@ expressio liberdade ¢ justica é freqiientemente wusilizada
como equivalente da expressio liberdade e igualdade™. Contudo, o autor diferencia estes dois
valores ao dizer que ‘enquanto a justica é um ideal, a igualdade ¢ um fato™ in Igualdade
Liberdade, Ed. Ediouro, 32 edigdo, Rio de Janeiro, 1997, p. 14.
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“A liberdade real depende da inexisténcia de obstdculos ao seu exercicio e a
condigdo bdsica para que ela se cfetive é a igualdade”?

Bobbio chega a afirmar que a democraticidade de um regime se
mede pela maior ou menor liberdade de que desfrutam os individuos e
pelo'grau de igualdade que existe entre eles.* E, portanto, importante
correlacionar estes dois valores, para que haja uma sociedade efetivamente
democrética.’

A liberdade é uma qualidade individual, ou seja, é livre a pessoa que
possui liberdade (fisica ou de consciéncia) relativa a determinado aspecto.
Por sua vez, a igualdade pressupde uma relagdo formal: uma pessoa ¢
igual a alguém, em determinado ponto. Assim, a liberdade é considerada
um bem para um individuo ou ente coletivo (grupo, Estado...), ao passo
que a igualdade é um bem para os componentes singulares de uma
totalidade, na medida em que estes tenham alguma relagio entre si. A
proposigio Fulano é livre guarda coeréncia légica, j4 a proposicao Fulano
é igual carece de sentido®. Afinal, igual a quem?

Transpassando estes conceitos para o tema em estudo, qual seja, o
princfpio da igualdade entre os sexos na relagdo de trabalho, a igualdade
serd um bem para as obreiras quando haja homens em situagio anéloga
a delas, de modo a que se possa relacionar os dois géneros. Assim, ndo
faz sentido propor a igualdade de tratamento entre homens e mulheres
relativamente a um offcio que sé possa ser exercido por homens.
Contudo, pode-se propor que uma profissio tradicionalmente ocupada
por homens, como a de bombeiro, possa ser também exercida por
mulheres, por medida de igualdade, quando se inferir que a excludéncia
das mulheres n3o for por um motivo razodvel.

Ressalte-se, entretanto, que ao estabelecer-se que a mulher ¢ igual

3 STAMATO, Dione Prado. ‘4 liberdade e a mulber” in Anais da VIII Conferéncia Nacional
da Ordem dos Advogados do Brasil, Manaus, 1980, p. 338.

4 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 8.

5 No dizer de José Afonso da Silva ‘democracia ¢ um processo de convivéncia social em que o
poder emana do povo, hd de ser exercido direta ou indiretamente pelo povo e em proveito do povo.”
(op. cit. p.112).

¢ BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 12. Faz este autor a ressalva de que a proposicio “Todos os
homens sdo iguais” é dotada de sentido, porque, neste caso, o atributo da igualdade ndo se
refere a uma qualidade do homem enquanto tal, mas 2 relagio entre os homens dentro da
categoria “humanidade”.
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a0 homem em determinada questio, estd-se utilizando o modelo
masculino como ponto de partida. Note-se: a mulher terd, por aquele
raciocinio, alcangado o bem igualdade, quando obtivesse tratamento
isondmico ao conferido aos homens, no 4mbito da relaggo de trabalho.
Ora, neste caso, a neutralidade de género adviria de um padrio
masculino... :

Para Aristételes, em célebre assertiva, a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida e proporgio
de sua desigualdade. Para Canotilho’, através desta férmula, conseguiu-
se extrair como resultado satisfatério a proibigdo do arbitrio, de forma a
que nio se pudesse regular diferentemente situagoes de fato iguais ou
igualmente situagdes de fato desiguais. Ndo obstante reconhegamos o
avango que representou a afirmagio aristotélica, por reconhecer que os
desiguais merecem tratamento diferenciado, permanece a indagacio:
quem sio os iguais e quem sdo os desiguais? Neste ponto, voltamos ao
que foi dito antes: a verificagio da igualdade ¢ um conceito relacional.
Mas qual o critério a ser utilizado para distinguir-se pessoas e situagdes?

Antes de abordarmos o tema das classificagdes normativas e da
validade das discriminag@es previstas em lei, é preciso se cogitar da origem
das desigualdades, tema no qual a bibliografia é bastante escassa. Em
verdade, reconhecendo-se que a desigualdade é uma realilade,
preocupam-se mais os autores em estudar meios de minimiz4-la do que
em qual teria sido sua origem, aspectp que envolve questdes de ordem
filoséfica, cientffica e até, para alguns, religiosas.

Em seu Discurso sobre a Origem e Fundamentos da Desigualdade entre
os Homens , Jean-Jacques Rousseau teorizou sobre esta questdo. Afirma
Rousseau:

“Concebo na espécie humana duas formas de desigualdade: uma que chamare:
natural ou fisica, porque é estabelecida pela natureza e que consiste na diferenca
de idades, de satide, de forga corporal e de qualidades do espirito ou da alma,
outra que se pode chamar desigualdade moral ou politica, porque depende de
uma espécie de convengio e porque ¢ estabelecida, ou pelo menos autorizada,
pelo consentimento dos homens. Esta consiste nos diferentes privilégios de que

7 CANOTILHO, ]. J. Gomes. Constituigdo Dirigente e Vinculagio do Legislador — contribuso
para a compreensio das normas constitucionais programdticas, Ed. Coimbra, Reimpressio,
Coimbra, 1994, p. 382.
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gozam alguns em prejuizo dos ousros, como o ser-se mass rico, mais honradb,
. 8
mais poderoso que os outros, ou mesmo o fazer-se obedecer por eles’.

Da leitura da mencionada obra, se depreende que, para Rousseau,
as desigualdades polfticas teriam tido sua origem no surgimento da
sociedade e das leis que “puseram novos entraves ao fraco e deram novas
forcas ao rico, destrutram irremediavelmente a liberdade natural, fixaram
para sempre a lei da propriedade e da desigualdade (...)".°

Assim, no estado de natureza sé haveria a desigualdade natural, ea
desigualdade politica teria surgido juntamente com a propriedade, a lei
e 0 governo. Ressalva, contudo, que esta tiltima, nfo obstante autorizada
pelo direito positivo, é contréria ao direito natural, todas as vezes em
que n7o aparecesse na mesma proporgio da desigualdade fisica. Vemos,
nesta assertiva que condiciona a desigualdade politica 2 desigualdade
natural, um critério para as diferenciagdes normativas, assunto do qual
nos ocuparemos por ora.

As leis discriminam situagdes para regulé-las, e cabe ao intérprete
analisar se esta discriminagio normativa atende ao principio da igualdade,
ou seja, se o critério utilizado pelo legislador ¢ tolerdvel. Celso Anténio
Bandeira de Mello aponta trés questes para o reconhecimento das
diferenciagdes que nio ofendem 3 isonomia:'’

“a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualagio;

b) a segunda reporta-se & correlacio légica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
Jjurtdico diversificado;

¢) a terceira atina & consondncia desta correlagdo ldgica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados”.

Pela primeira questio, se entende que a lei ndo pode estabelecer um
critério diferencial tdo especifico que sé atingisse um individuo, visto

*ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a Origem e Fundamentos da Desigualdade entre os
Homens, Publicagées Europa-América, edigio n° 40.640/2213,Mem Martins,Portugal, 1976.
% Idem, p. 67. . % R

9 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit, p. 23.
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que isto significaria a imposi¢do de um gravame ou um beneficio
particular, o que, logicamente, agrediria o princfpio da igualdade .
Além deste aspecto, a lei, para ser isonémica, nio pode discriminar
pessoas ou situagdes mediante trago diferencial que nio resida nelas, ou
seja, ndo pode eleger um fator neutro para promover esta diferenciagio.

Na segunda alfnea, temos que é violada a igualdade quando o fator
diferencial ndo guardar pertinéncia légica com a diferenciagio que dele
resulta e que vem consagrada na lei. Seria o exemplo de se estabelecer
que mulheres nio poderiam mais exercer a advocacia: qual a relagio
entre o trago distintivo - o sexo - e o exercicio da adyocacia? Ainda
podemos citar como exemplo a norma que até a edigao da Lei h© 7.855/
89 vigorava: a da proibigio do trabalho noturno da mulher. Ora, esta
norma encerra uma discriminagag injustificada, jé que o fator género
“mulher” ndo parece guardar nexo com a proibigio de trabalho noturno.

A terceira questio trazida significa que ndo basta estabelecer-se uma
ligagdo 16gica entre a diferenga e o tratamento diferengado. E preciso
que as situagdes legais de diferenciagio mostrem-se compatfveis com os
interesses acolhidos constitucionalmente.

No tocante ao tema em aprego, qual seja, o principio da igualdade
entre os sexos, reconhecemos que homens e mulheres diferem em diversos
aspectos, e que estas diferengas tém sido apontadas como elemento para
promover-se a classificagio normativa de sorte a conferir as mulheres
tratamento jurfdico distinto. Confudo, essa discriminagio normativa,
em nosso entender, somente seria aceitdvel, ¢ mesmo constitucional,
quando justificdveis os motivos a orientam. Neste sentido, diferenciagoes
decorrentes de fatores biolégicos ou fisicos (como as relativas & maternidade
ou a0 limite de levantamento de peso) s3o perfeitamente plausfveis para
estabelecer-se normas diferentes entre os sexos, bem como as que visem
tornar efetiva a igualdade formal consagrada constitucionalmente, através
de mecanismos como a agdo afirmativa, de que nos ocuparemos mais
adiante. Desta forma, a classificagio normativa que nio esteja calcada em
critérios razodveis, mas apenas sirvam para fortalecer os estereétipos sécio-
culturais femininos e masculinos, devem ser rechaqadas.quemamentc,

1} Ressalta Celso Antdnio Bandeira de Mello (op. cit., p. 25), que ndo haveriaagravo  isonomia
se a lei atingisse um sujeito indeterminado ¢ indetermindvel no presente. Cita como exemplo
a seguinte norma hipotética: “Serd concedido beneficio sal ao primeiro que inventar um motor
cujo combustivel seja a dgua’. -
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trabalham os autores com as idéias de igualdade formal e igualdade
material, nogio ainda ndo desenvolvida 3 época de Rousseau, quando o
seu maior mérito foi o de propor a igualdade jurfdica, entendida af como
a igualdade perante a lei.

A igualdade formal seria aquela que determina que a lei deve tratar
a todos de modo igual, vedando, portanto, tratamento desigual para os
iguais. Foi consagrada pela Revolugio Francesa, no contexto de reagio
cdntra os privilégios pessoais e a severa estratificago social, tendo sido
pela primeira vez positivada, a nfvel constitucional, na Constitui¢ao
Francesa de 1791, que repetiu os termos do artigo 1° da Declaragio dos
Direitos do Homem e do Cidadio de 1789: “Os homens nascem e
permanecem livres e iguais em direitos”.

No dizer de Siqueira Castro:

“(...) a regra de que todos sio iguais perante a lei, ou de que todos merecem a
mesma protecdo da lei, entre outros enunciados expressivos da isonomia
puramente formal e juridica, traduz, em sua origem mais genuina, a exigéneia
de simples igualdade entre os sujeitos de direito perante a ordem normativa,
impedindo que se crie tratamento legislativo diverso para idénticas ou
assemelhadas situagoes de fato.”

Bobbio'? desenvolve a idéia de que o enunciado da Declaragio de
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, se referiu a uma igualdade
nos direitos, que teria um 4mbito mais amplo do que a igualdade perante
a lei, entendida af como aquela que exclui qualquer discriminago ndo
justificada. Abrangeria, ainda, a igualdade jurfdica, que por sua vez,
significaria a possibilidade de todos os membros de uma determinada
sociedade serem sujeitos de direito, isto é, dotados de personalidade
juridica. Afirma o autor italiano que, se esta igualdade perante a lei
surgiu tendo como “alvo polémico” a sociedade de estamentos, a
igualdade juridica tem como “alvo polémico” a sociedade escravista, na
quial nem todos os membros tém personalidade jurfdica.

" Nio obstante esta leitura ampliativa de Bobbio acerca da igualdade

12 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Principio da Isonomia e a Igualdade da Mulher no
Direito Constitucional, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1983, p. 36.
13 BOBBIO, Norberto. Op. cit, p. 30.
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formal, certo é que os autores tém apontado a 1gualdadc formal como
aquela que ndo admite diferenciagdes jurfdicas, de modo a que a lei
atinja a todos igualmente.

Percebemos que a idéia de igualdade formal afiniza-se com os ideais
liberais, dentro de uma concepgao burguesa da igualdade, significando
a igualdade politica, mas produzindo enormes desigualdades socio-
econémicas. Nio nos olvidemos que a Revolugdo Francesa foi, antes de
mais nada, uma revolugio articulada pela burguesia, que detinha o poder
econdmico, mas ansiava pelo poder polftico. Nesse sentido, a igualdade
consagrada nesta época, e repetida até hoje na maior parte das
Constituigdes, desprezou a questio da igualdade substancia} bu material,
entendida como aquela que resulta em um real acesso de todos os homens
aos bens da sociedade, proporcionapdo a igualdade de fato e reduzindo,
por via de conseqiiéncia, as desigualdades sociais. |

Nio se estd desprezando o avango representado pela positivagio da
igualdade formal, abolidora dos privilégios pessoais. Contudo, é preciso
pontuar que a igualdade formal n3o foi capaz de produzir uma igualdade de
fato entre os cidadaos, por nio se preocupar em corrigir as distorgSes sociais
e econ6micas, traduzindo-se, tio somente, em uma igualdade juridica.

“(..) 0 princtpio isonémico oriundo do liberalismo jamais foi impeditivo de
toda ordem de classificages e discriminagtes legislativas (....) requerendo apenas
(0 que é muito pouco) o igual tratamento juridico para todos ou, pelo menos,
para todos quanto estejam na mesma situagdo fitica. Tal se deve, porquanto,
resultando a regra igualitdria da explosdo de liberdade vivida pela sociedade
polttica na virada do século XVIII, sua nogdo nasceu individualista, ao
invés de coletivista, nada aduzindo, por isso, no tocante & distribuigdo da
riqueza e dos meios de sobrevivéncia no organismo social.” 14 (grifo nosso).

A partir da crftica A igualdade formal, surge a idéia de igualdade
material, ou como alguns preferem denominar, igualdade substancial.

Consiste a igualdade material, como apontado supra, na opor-
tunidade conferida a todos os membros da sociedade de acesso aos bens
produzidos, de forma a que, efetivamente, haja uma igualdade econdmica

14 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. Op.cit, p. 36.
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com relagdo a estes bens materiais. Portanto, uma sociedade serd mais
ou menos igualitiria na medida em que ocorra uma melhor distribuicdo
dos bens relevantes, e nesse sentido, o critério escolhido para a
distribuicdo da riqueza é fundamental.

Pode-se afirmar que a_igualdade material plena ¢ uma utopia, no
sentido de que nio se verificou na histéria das sociedades humanas (talvez
tenhamos como excegio algumas comunidades ind{genas). Os modelos
politicos e econdmicos, a ambigio humana, a pluralidade de interesses,
dentre outros fatores, fizeram com que essa igualdade nio se tornasse

realidade.
Afirmam Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva

“(...) no campo politico-ideoldgico, a manifestagdo mais acendrada deste tipo
de igualdade foi traduzida no idedrio comunista, que procura ainda tradu¢do
na realidade empirica, na vida das chamadas democracias populares. Ainda
aqui, entretanto, a procura da igualdade material ndo foi de molde a eliminar
as efetivas desigualdades existentes na vida das sociedades sujeitas a tal regime”.

Partindo-se do pressuposto de que a igualdade substancial decorreria
de uma distribuigdo igualitéria da riqueza, coloca-se a seguinte questio:
qual o critério a ser adotado nessa distribuicio? Ora, evidente que este
critério deva ser justo, sob pena de termos o arbftrio no lugar da igualdade.

Bobbio' aponta o critério da igualdade de oportunidades, que seria

a aplicagio da regra de justica is situagdes, de modo que, na competigio

por um objetivo dnico, as pessoas tivessem 0 MEsmo ponto de partida,
sem distingdo de religido, sexo, raa etc. Desta forma, o principio da
igualdade de oportunidades teria por escopo colocar todos os membros
da sociedade em condigdes equivalentes de luta pela conquista dos bens.

Serd que homens e mulheres, no 4mbito da relagio de trabalho,
possuem igualdade de oportunidade? Se levarmos em conta que,
usualmente, as mulheres recebem salérios inferiores aos dos homens
por trabalhos que se equiparam, o ponto de partida para a obtengdo de

1S [y Comentdrios & Constituigdo do Brasil do Brasil, vol. 2, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1989 apud
SIL'VA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Principio da Igualdade: realidade ou ficgio?, dissertagio
de mestrado em Direito Constitucional da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro,

1999. o .
16 Op. cit, p. 30.
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bens materiais ¢ diferente... Contudo, esta é somente a cdﬁseqﬁéncia de
outras tantas desigualdades de oportunidades que se verificam entre
homcr.ls e mulheres, desde a discriminagio no momento de uma
entrevista para um emprego, até o fato de que os cargos hierarquicamente
superiores e de mando ainda sdo vistos, no idedrio coletivo, como
trabalho para homem”.

CanPdIhO também desenvolve a idéia da igualdade de oportunidades,
nio mais como um critério para a verificagdo da igualdade material,
mas como um princ{pio autbnomo:

“Independentemente do problema da distingao entre ‘igualdade fictica’
) rdensem igualdade fictica
e zguaM ]u.ﬂ'dzca e dos problemas econdmicos e politicos ligados & primeira
(..)o przzc;lpzo da igualdade s0b o ponto de vista juridico-constitucional,
assume relevo enquanto principio de igualdade de o ortuidades (Equali

of opportunity) e de condies reais de vida.”"’ pore Hogualiy

. P:«}ra Canotilho, esta igualdade relaciona-se com uma politica de
justiga .social” (consistente na concretizagdo das imposigoes
constltl.lcxonais relativas 2 efetivacio dos direitos econdmicos, sociais e
culturais) e com a idéia de igual dignidade social e dignidade da pessoa
humana.'® Desta forma, a igualdade nio significaria apenas um
f"gndar.nento contra as discriminagdes, mas também um principio
“jurtdico-constitucional impositivo de compensacdo de desigualdade de
oportunidades e como principio sancionador da violagio da igualdade por
comportamentos omissivos (inconstitucionalidade por omissiio) "

. Alérr.l da distingZo entre igualdade material e igualdade formal,
diferencia-se a igualdade perante a lei da igualdade na lei, isto dentro da
vertente da igualdade formal.

Por igualdade perante a lei, entende-se a correta aplicagdo da norma
aos casos concretos, independentemente de seu conteiddo. Desta forma
a igualdade perante a lei tem por destinatério o aplicador da lei. ’

:: CANOTIL.HO, ]] (%omcs. Direito Constitucional, p. 402.

Parfl clglanoullo. a dignidade !mmana significa: o individuo conformador de si préprio ¢ da
ls‘ua‘w fuscgundo o seu prépr}o protho individual; o reconhecimento do individuo como
imite dea nldament.o do dorf:fmo politico da Repiblica e a idéia da comunidade constitucional
?93;2", : gc ;o;dtlcdtUMmmo mundividencial, religioso ou ﬂlcr)séﬂco. (.I:dem, p. 221).

f
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Hans Kelsen assim pronunciou-se sobre a questio:

“Colocar (o problema) da igualdade perante a lei, é colocar simplesmente
que os brgdos de aplicacdo do direito ndo tém o direito de tomar em
consideragio sendo as distingoes feitas nas proprias leis a aplicar, o que se
reduz a afirmar simplesmente o principio da regularidade da aplicacdo do
direito em geral (...).”

Portanto, se a igualdade perante a lei é entendida como aquela que
visa, tio somente, a aplicagio exata da lei a0 fato, dentro de uma
concepgio legalista do direito, nota-se que nio hd uma preocupagio
com o contetido da norma. Nesse sentido, mesmo que a lei tenha cunho
discriminatério, deveria ser aplicada pelo juiz ou administrador, sob
pena de violagio ao principio da igualdade perante a lei.

Entretanto, a igualdade perante a lei, expressio méxima da igualdade
formal, ndo se constituird em uma garantia para os cidadios contra o
arbftrio se ndo for acompanhada de uma igualdade na préprialei, isto &,
exigida ao préprio legislador relativamente a0 contetido desta.

J4 a igualdade na lei, por sua vez, significa que a norma deve atentar
para a fixagdo de critérios igualitdrios, daf dizer-se que € este princfpio
dirigido ao legislador. J4 vimos que legislar implica, necessariamente,
em classificar, e nesta tarefa deve o legislador respeitar o princfpio
isondmico.”

Canotilho chama a igualdade na lei de igualdade asravés dalei e
afirma que tanto a igualdade perante alei quantoa igualdade através da
lei siio controldveis apenas no momento da criagdo do direito, por serem
mecanismos de controle do arbftrio legislativo. Assim, estaria-se
desprezando o que o constitucionalista portugués chama de “fungdo social
da igualdade®, chegando a afirmar que “2 igualdade da lei, executada ou
completada pela igual aplicagio da lei, revela-se mais apropriada para
conservar juridicamente as desigualdades fdcticas do que para as alterar”. 2
Isto porque, nem uma nem outra, seriam capazes de conferir a “igualdade

T° In Teoria Pura do Direito, tradugio francesa da 2* edigio alema, Dalloz, Paris, 1962, p. 190
apud Bandcira de Mello, op. cit, p. 10.

¥ Supra, apontamos as questdes trazidas por Bandeira de Mello para a verificagio se o principio
da igualdade foi observado pelo legislador.

2 [y Constituigdo Dirigente, p. 382.
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fato. Daf o sentido do principio dh igualdade social, desenvolvido por
Canotilho, como aquele que tem por fungio reconhecer a certas pessoas,
“Sob pressupostos ainda a determinar”, uma pretensio cbitra o Estado de
extingdo das desigualdades féticas, coadunando-se; por conseguinte, com
a igualdade de oportunidades.

No Mandado de Injungio n° 58-DE o Supremo Tribunal Federal
assim pronunciou-se sobre a distingdo entre igualdade naleie igualdade
perante a lei, verbis:

“O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo ¢ -
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica— suscetivel
de regulamentagio ou de complementacdo normativa. -

Esse principio — cuja observdncia vincula, incondicionalmente, todas as
manifestacies do Poder Piiblico — deve ser considerado, em sua precipua fungdo
de obstar discriminagies e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob duplo
aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) 0 da igualdade perante a lei. A igualdade
na lei — que opera numa fase de generalidade, puramente abstrata —
constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua
formagio, nela nio poderd incluir fatores de discriminagio, responsdveis
pela ruptura da ordem isonbmica. A igualdade perante a lei, contudo,
pressupondo lei jd elaborada, traduz imposicdo destinada aos demais
poderes estatais, que, na aplicagio da norma legal, nio poderdo subordind-
la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatdrio. ” (grifo
Nosso) | '

Feito o estudo do princfpio da igualdade e de seu alcance, segundo
suas diversas acepgbes, passemos 2 anilise de como, a igualdade se
estruturou na Constituigdo da Repiiblica de 1988.

II - A igualdade na Constituigio da Repiiblica de 1988

Neste sub-item, intentamos demonstrar que a igualdade aparece
como sustentéculo do Estado Democrdtico de Direito e que a
Constitui¢io de 1988 consagrou em seu texto ndo somente a igualdade
formal, como também a igualdade material.

O termo “igualdade” aparece logo no preimbulo da Constituigzo:
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“(...) instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)". (grifo nosso)

Conforme aponta Carmen Liicia da Rocha®, percebe-se pela leitura
do preimbulo que nio se pretendeu apenas coibir toda sorte de
desigualdades, mas primordialmente instituir* o modelo democritico,
para se assegurar, dentre outros, o direito 2 igualdade, que aparece af
como “valor supremo definidor da esséncia do sistema estabelecido”.

Nesse sentido, a democracia aparece como pressuposto para 0
exercicio da igualdade - nogo esta j4 desenvolvida no tépico anterior -
e a ighaldade, por sua vez, como alicerce de todo o sistema normativo
constitucional. Em outras palavras: apenas o Estado Democrdtico garante
o exercicio da igualdade e esta deve embasar e permear todo o texto
constitucional. Afirma Carmen Liicia que o principio da igualdade:

“E guia ndo apenas de regras, mas de quase todos os outros principios que
informam e conformam o modelo constitucional positivado, sendo guiado
apenas por um, ao qual dd a servir: o da dignidade humana (art. 1°, 11, da
Constituigdo da Repiiblica)”.

Assim, a igualdade j4 se infere do artigo 3° da Constituigio, que
elenca os objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil, mais
especificamente dos seguintes incisos:

“I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

(...

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionias;

3 ROCHA, Carmen Liicia Antunes. A¢do Afirmativa - o contesido democrdrico do principio da
igualdade jurtdica in Revista Trimestral de Direito Publico, n° 15, 1996, p. 91.

* Interessante perceber que, 20 dizer-se que a Assembléia Constituinte pretendeu instituir o
Estado Democritico através da Constituigao, reconhecia-se que, antes da promulgagio desta,
nao vivia o Brasil uma democracia.

3 Op. cit, p. 91.
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IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.” (grifo nosso)

Ora, esses_objetivos sé sdo_alcancdveis a partir da eliminacdo das
desigualdades f4ticas e de todas as formas de discriminacgo.

O artigo 5° da Carta Constitucional, que trata dos direitos e deveres
individuais e coletivos traz, logo em seu caput e seu inciso primeiro, a
consagragio do princfpio da igualdade. Vale transcrevé-los:

“Todos siio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pals a inviolabilidade do
direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos

termos seguintes:

A Constituigio da Repiiblica de 1988 previu, neste dispositivo, tanto
a igualdade formal quanto a material. Com a expresso ‘todos sdo iguais
perante a lei” repete a Carta Constitucional o mote da igualdade formal,
consagrada na Declaragio de Direitos do Homem e do'Cidadio, de
1789. Contudo, tem-se apontado que, pelo fato de o dispositivo
constitucional reiterar a igualdade, na qualidade de uma garantia, estaria-
se af a falar no seu aspecto material. Isto porque, em uma interpretagio
que prezasse pela otimizagdo do texto constitucional, o constituinte ndo
mencionaria duas vezes a igualdade caso ndo pretendesse referir-se a
dois principios constitucionais diversos.”

Nesse sentido, o constituinte da mesma forma que quis vedar o
tratamento desigual, ao estabelecer a igualdade perante a lei, estabeleceu
que a0 Estado cabe garantir a inviolabilidade do direito 4 igualdade; e
neste mister cabem as diferenciacbes normativas, as agdes afirmativas e
todo o instrumental para proporcionar uma equivaléncia real entre os
individuos desiguais de fato.

Nas Constituig6es anteriores a igualdade constava de um dos incisos
que tratavam dos direitos fundamentais. Agora, na nova Carta
Constitucional, a igualdade est4 consagrada logo no capus do artigo que
trata dos direitos e garantias individuais e coletivas, tanto em seu aspecto

% MELQ, Carolina de Campos. Agdo Afirmativa, monografia para bacharelado em Direito.
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 1998.
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formal quanto material, ganhando relevincia dentro da sistemitica do
texto constitucional. Neste particular, salienta Carmen Licia que,
transformado o princfpio da igualdade em sua dicgdo e alocagdo no
corpo da nova Constituigdo, nio se pode pensar que 0 seu contetido se
manteve o mesmo, concluindo a autora que houve “uma preocupagio
maior do que a mera estdtica antes vislumbrada e assegurada’. v

No inciso I do mencionado artigo 5° da CRFB, temos:

I — homens e mulberes sio iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituigdo;”

Essa igualdade entre os sexos propalada pela Lei Maior reflete-se em
diversos outros dispositivos constitucionais, que tivemos a oportunidade
de mencionar no sub-item 1.4. Contudo, por estarmos tratando mais
especificamente neste trabalho da igualdade entre os sexos na relagdo de
trabalho, entendemos oportuna a transcriggo de dois incisos do artigo
7°, 0 qual trata dos direitos sociais:

“Art. 79, Sio direitos dos trabalbadores urbanos e rurais, além de outros
que visem & melhoria de sua condi¢io social:

(..)

XX - protegio do mercado de trabalho da mulher, medianse incentivos
espectficos, nos termos da lei;

(..)
XXX — proibigio de diferenca de saldrios, de exercicio de fungoes e de
critério de admissdo por movivo de sexo, idade, cor ou estado civil;”

‘Portanto, percebemos a importincia dada pela Constituigao de 1988
ao principio da igualdade, estruturante de todo o edificio normativo
constitucional, bem assim a mudanga em sua concepgio. O princfpio
da igualdade, antes positivado apenas sob seu aspecto formal, enquanto
proibigdo de tratamentos discriminatérios, passou a conviver, no texto
constitucional, com a igualdade material, a0 determinar-se para o Estado
uma obrigagdo positiva de garantia da inviolabilidade da igualdade.

¥ Op. cit, p. 94.
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III — Agio afirmativa **

Iniciamos o tépico com uma frase de Rousseau, extraida de sua obra
Discurso sobre a Origem e Fundamentos da Desigualdade entre os Homens:

“Se um gigante e um ando caminham lado a lado, cada passo que derem
dard nova vantagem ao gigante””.

Ll '.

Na época em que foi escrita esta assertiva, ainda ndo havia sido sequer

desenvolvida a nogdo de igualdade material, quanto mais a de agdo

afirmativa, que, como veremos, apresenta-se como uma forma de

efetivagio daquela. Contudo, esta frase retrata perfeitamente o que ocorre

2 Ao estudar-se a agio afirmativa, percebe-se o quanto o seu desenvolvimento teérico estd
ligado 2 questio racial, problemdtica muito presente na realidade social norte-americana. Isto
porque a Suprema Corte Americana exerceu um importante papel relativamente ao tema dos
direitos humanos, especialmente no tocante ao principio da igualdade, tendo sido esta Corte
responsivel pelo impulso dado 2 idéia da agdo afirmativa, a partir de casos concretos levados
a sua apreciagio. "

Nesse sentido, h4 dois casos fregiientemente citados pela doutrina que trata‘do assunto e a
partir dos quais DWORKIN, um dos principais filésofos contemporincos, desenvolveu sua
argumentagio em favor da “gffirmative action”. :

No primeiro deles, datado de 1945, um negro chamado Sweatt tentou concorrer 4 Faculdade
de Direito do Texas, mas frustraram-the a intengdo pois naquele tempo a referida faculdade s6
aceitava brancos. Recorreu 2 Suprema Corte, que deferiu seu pedido argumentando que a
atitude da faculdade violava a 142 emenda 3 Constituigdo, cujo teor dispunha que nenhum
Estado pode negar a um homem a igual protegio de suas leis.

Em 1971, um judeu de nome DeFunis concorreu ao curso de direito na Universidade de
Washington. Se fosse integrante de alguma minoria racial, teria sido aprovado, pois a
universidade adotava um critério mais benéfico para aquelas; contudo, foi reprovado, e invocou
a 14* emenda em seu favor. A Corte Suprema omitiu seu parecer, depois que a faculdade
decidiu aceitar DeFunis em virtude da decisio de uma Corte inferior.

Ambos os casos geraram amplo debate nacional e dividiram opiniées. Dworkin conclui que o
critério raga pode ser adequado para determinar o ingresso em uma universidade e que De
Funis n3o tem o direito a que o Estado lhe garanta uma vaga na Faculdade de Direito ou a que
o critério “inteligéncia” seja elegido como o methor (DWORKIN, Ronald. Los derechos en
serio. Ed. Ariel Derecho, 2* reimpressio, Barcelona, 1995, p. 330/331).

Citamos os casos acima apenas a tftulo ilustrativo, para que o leitor possa situar-se em que
contexto nasce o debate acerca da necessidade e da legalidade da instituigat da agdoafirmativa,
bem como ter notlcia da relevante atuagio da Suprema Corte Americana relativamente ao
assunto. Contudo, nio nos deteremos nessa discussio, que foge ao objeto do presente trabalho.
Desta forma, concentraremos esforgos no estudo da “agdo afirmativa de género”, ou seja,
ligada A questdo da mulher ¢, mais especificamente ainda, no que diz respeito ao mercado de
trabalho e & representagio polftica feminina,

» Op. cit, p. 51.
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quando o Estado preocupa-se tio somente em assegurar a igualdade
formal e, por via de conseqiiéncia, em punir as discriminagges.”

A igualdade formal hd pouco mais de dois séculos estd positivada.
Entretanto, percebe-se que esta ndo foi suficiente para assegurar uma
igualdade de fato®, permanecendo grandes contigentes de pessoas &
margem das instincias decisérias, da participagdo politica, dos postos de
trabalho melhor remunerados, ndo lhes sendo conferida igual oportunidade
de acesso aos bens materiais e igual expressio no cendrio politico e cultural.
Como bem salienta Carmen Liicia Antunes Rocha “do saldrio & Internes,
0 mundo ocidental continua sendo o espago do homem médio branco”. **

Desta forma, negligenciou-se o aspecto dinimico de que pode revestir-
se o princfpio da igualdade, rumo 4 igualdade material, que consiste em
uma atuagio positiva do Estado promotora da igualdade de fato.

Particularmente, defendemos que é a igualdade de oportunidades, tal
como apontado por Bobbio®, o melhor critério para a distribuigio eqiiitativa
dos bens materiais, dentro da concepgio de igualdade material. Assim, a partir
da constataggo de que a certos grupos nio sio dadas as mesmas oportunidades
sociais, econdmicas e politicas, acarretando uma desvantagem destes grupos
na competigio capitalista, é que pretendemos desenvolver a idéia da agio
afirmativa. Em outras palavras: reconhecendo-se que alguns grupos, por
motivos histéricos e culturais que levam a sua discriminagio social, acabam
por no ter igual oportunidade de condigdes de competir com o grupo do
‘homem médio branco”na conquista por bens da vida, exsurge a agio afirmativa
como proposta de mudanga deste quadro de exclusgo.

% J4 que constantemente falaremos em discriminagio no presente sub-item, entendemos
importante conceitud-la. A discriminagdo ¢ fruto do preconceito (¢ uma atitude, um fenémeno
intergrupal, dirigido a pessoas ou grupos de pessoas, implicando predisposigio negativa) e
serd sempre motivada por interesses em manter privilégios Poderd ser provocada por individuos
ou instituicdes e levard a que caracterfsticas como raga ou género sejam vistas como capazes
de definir as qualidades de uma pessoa.

Serd direta quando adotar disposigdes gerais que estabelecem distingdes fundamentadas em
critérios proibidos, sendo de ficil caracterizagio quando, por exemplo, profbe-se a entrada de
uma pessoa em um clube por ser negra. Por sua vez, serd indireta quando relacionada com
situagBes, regulamentagbes ou préticas aparentemente neutras, mas que, na realidade, criam
desigualdades em relagio a pessoas que tém as mesmas caracteristicas. (Gugel, Maria Aparecida.
“Discriminagdo nas relagées de trabalho” in Revista de Direito do Trabalho Génesis, n° 79, Ed.
Genesis, Curitiba, julho/1999, p. 34).

3 Questdo esta j4 desenvolvida no sub-item 2.1, suprz.

20p. cit., p. 86.

3 Op. cit, p. 30.
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Dentro deste contexto, a agio afirmativa® pode ser definida como:

“Um conjunto de medidas legais, modo de vida e politicas sociais que pretendem
aliviar os tipos de discriminagdo que limitam oportunidades de determinados
grupos sociass. Um esforgo voluntdrio ou obrigatdrio, imposto pelo governo
federal, estadual e municipal; instituicges piblicas e privadas, escolas para
combater a discriminagdo e para promover a igualdade de oportunidades na

educagdo e no acesso ao emprego”.

Podemos entender que representa a agdo afirmativa uma “quarta
onda” relativamente a regulamentagio dos direitos trabalhistas das
mulheres. *

Como j4 abordado no primeiro capftulo desta trabatho, “a primeira
onda” teria sido a falta de regulamentaggo especffica para o trabalho
feminino, por época da Revolugio Industrial, levando 4 exploragio de
mulheres e criangas.

A segunda consubstanciou-se numa legislagio que, alegando a
protegio 4 mulher trabalhadora, consistiu em normas de cunho
paternalista e discriminatério, que terminaram por excluir as mulheres
de determinados setores da atividade produtiva e por rcforqar o
cstcreéupo da fragilidade feminina.

A terceira onda correspondeu a libertaggo da mulher dos gnlhoes do
casamento, através do rompimento da indissolubilidade da unizo conjugal
e da aquisi¢do da plena capacidade civil, possibilitando que a esposa ndo

# O termo agdo afirmativa foi usado pela primeira vez por um oficial afro-americano na
administragio Kennedy, Hobart Taylor, para descrever a Comissdo de Préticas de Emprego
Justas (Fair Employment Practices Commission), que possibilitava a uma pessoa discriminada
em razio de sua raga reclamar junto & Comissdo. O primeiro critério de definigio de agiio
afirmativa ocorreu, sob a administragio Nixon, na orientagio a empregadores, situados em
dreas demogréficas estratégicas, de ofertar empregos a pessoas qualificadas pertencentes a
diferentes grupos raciais. A Suprema Corte referendou o plano e em 1974 foi assinada ordem
executiva colocando também a mulher sob a protegao da Lei de 1964 (Lei dos Direitos Civis).
A agfo afirmativa americana nio est4 fundada em cotas rigidas para que os empregadores
contratem através de porcentagens fixas membros de grupos especificos, independentemente
de quahﬁmqocs, mas em objetivos contratuais flexiveis o que, para alguns, impediu uma
maior cfetividade destes programas.
* GUGEL, Maria Aparecida. Op.cit, p. 35.

3 BESTER, Giscla Maria. “Globalizagio e previsio de agoes afirmativas para a protegio do trabalho
das mulberes nas Constituigoes dos patses integrantes do Mercosul” in Revista ST 114, dezembro/
1998, p. 149.
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tivesse mais necessidade da permissdo marital para trabalhar fora do lar.

E, finalmente, vivemos a quarta onda, que ainda estd em desen-
volvimento, e significa a tendéncia do reconhecimento da insuficiéncia
da igualdade formal e da necessidade de mecanismos, como as agdes
afirmativas, que tornem concreta a igualdade juridica entre homens e
mulheres. Desta forma, frisamos, a agdo afirmativa implica em passar-se
de uma postura que encare a igualdade como uma obrigagio de nio
fazer (ndo discriminar) para um dever de o Estado agir positivamente
com vistas 1 efetividade do principio da igualdade.

Certo ¢ que a interpretagdo literal do art. 59, inciso I, da Constituigio
Federal, a0 prescrever que “homens e mulberes sio iguais em direitos e
obrigagies”, poderia fazer supor a inconstitucionalidade de qualquer ato
normativo que estabelecesse agdes afirmativas de género, ou seja,
vantagens competitivas para as mulheres. No entanto, se as mulheres
sio possuidoras da igualdade juridica, ndo a possuem de fato e, por
conseguinte, necessitam de incentivos e protegdes legais de cardter
temporirio.”” Ademais, a prépria Constituigio estabelece discriminagoes
inversas ao preservar, por exemplo, vagas para deficientes (art. 37, inciso
VIII) e este dispositivo nio teve sua constitucionalidade questionada
face a0 art. 5°, caput, do Texto Constitucional, que estabelece que ‘%odos
séio iguass perante a lei”. E, por fim, onde residiria a inconstitucionalidade
de uma lei que visasse A protegdo do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, se a prépria Constituigio Federal a prevé
no art. 7°, inciso XX?

Portanto, falacioso o argumento de que a ago afirmativa de género
¢ inconstitucional por violagdo ao artigo 5°, inciso I, da Carta Cons-
titucional.

Poderia haver, ainda, quem argumentasse que a affirmative action,
historicamente ligada 4 defesa das minorias, nio se coaduna com a
problemitica da mllulher, j& que o contigente feminino representa,
aproximadamente, metade da humanidade e, portanto, nio se poderia af
falar em minoria. Contudo, conforme esclarece Carmen Liicia Rocha **:

[} - - . . . . .
‘Néo se toma a expressdo minoria no sentido quantitativo, sendo que no de

 Idem, p. 148. .
3 Op. cit, p. 87.
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qualificagdo juridica dos grupos contemplados ou aceitos com um cabedal
menor de direitos, efetivamente assegurados, que outros, que detém o poder.
Nz verdade, minoria no Direito democraticamente concebido e praticado,
teria que representar o niimero menor de pessoas, vez que a maioria ¢ a base
de cidadios que compreenda o maior niimero tomado da totalidade dos
membros da sociedade politica. Todavia, a maioria ¢ determinada por aquele
que detém o poder politico, econdmico e inclusive social em determinada base
de pesquisa. Ora, ao contrdrio do que se apura, por exemplo, no regime de
representagio democrdtica nas instituigoes governamentais, em que o nimero
é que determina a maioria (...), em termos de direitos efetivamente havidos e
respeitados numa sociedade, a minoria, na prdtica dos di_rle.it:o:, nem sempre
significa o niimero menor de pessoas. Antes, nesse caso, e minqria pode
bem compreender um contigente que supera em niimero (mas nio na prdtica,
no respeito, etc) o que é tido por maioria. Assim o caso de negros e mulheres no
Brasil, que sdo tidos como minorias, mas que representam maior nikmero de

pessoas da globalidade dos que compdem a sociedade brasileira’.

Ressalte-se que a agdo afirmativa pode atender a diversos modelos
de atuagdo estatal. Assim, podemos tanto ter normas que profbam
condutas discriminatérias (como a Lei n® 9.029/95) e impliquem na
criagio de mecanismos para que as vitimas possam apelar e obter
reparagdes, quanto polfticas que abordam o fenémeno em termos mais
amplos, a partir do reconhecimento de que a discriminagio se produz
num complexo sistema de relagbes e possui muiltiplas manifestagdes.
Esta tltima abordagem leva em conta a segregagdo no mercado de
trabalho e pode considerar a adogdo do regime de cotas”, bem como
outras medidas com o fito de remediar os efeitos de discriminages no
passado contra um determinado grupo. Importante salientar que tais
medidas no se tratam de paternalismo, mas de conferir oportunidades
as mulheres de alcancar melhores colocagBes no mercado de trabalho.
Daf porque defendemos que a agdo afirmativa de género deva ter cardter
tempordrio, até que o preconceito tio arraigado em nossa sociedade
ceda lugar a uma visdo mais igu/élitéria entre os sexos, quando entdo,

3 Sucintamente, consiste o regime de cotas na reserva de um determinado #ﬁmcro ou
percentual de vagas, para uma minoria, relativamente a um determinado objeto de disputa.
Assim, por exemplo, a reserva de “x%” das vagas de uma universidade para negros.

77



naturalmente, as mulheres ganhardo maior destaque social. Nesse sentido,
sendo a agdo afirmativa um mecanismo excepcional de promogio da
igualdade de fato, ndo pode ter cardter permanente, sob pena de
desfigurar-se o seu objetivo e o Estado colocar-se como administrador
vitalicio de interesses de determinados grupos.

Interessante perceber que a agdo afirmativa traz uma nova visio do
pensamento secular de que consiste a igualdade em tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais®. Isto porque esta méxima leva em
consideragio apenas o momento presente, ou seja, constata-se a
desigualdade e a partir daf surge o imperativo de conferir tratamento
diferenciado is pessoas. J4 através da agdo afirmativa ird se atentar para
a igualdade a partir da consideragdo de toda a dinimica histérica da
sociedade, para que se focalize nio somente um instante da vida social
desvinculado da realidade histérica de determinado grupo. E, nesse
sentido, esta politica de igualagdo proporciona uma reflexio a respeito
dos preconceitos originados no passado e que continuam a produzir
efeitos indesejdveis no presente.

Nio poderfamos deixar de mencionar que, no Brasil, j4 temos a
experiéncia da instituigdo das cotas para as mulheres parlamentares, como
reconhecimento de que os direitos legais basicos da cidadania - de votar
e ser votado - ndo foram suficientes para reverter a disparidade entre a
representacio parlamentar masculina e a feminina*'.

49 ROCHA, Carmen Licia Antunes. Op. cit., p. 90.

4 Embora as agBes afirmativas e/ou cotas tenham passado a ocupar maior espago no discurso
feminista a partir do final da década passada, na Europa adota-se esta politica desde os anos
70, notadamente entre os pafses nérdicos. Como conseqiiéncia, Suécia, Noruega ¢ Finlindia
possuem, respectivamente, indices de 40,4%, 39,4% c 35,5% de mulheres no parlamento.
Na Franga c na Itdlia a tentativa de estabelecer cotas na legislagio eleitoral foi considerada
inconstitucional, alegando-se violagio ao principio da igualdade de tratamento. Na Inglaterra,
a partir de 1993, o Partido trabalhista estipulou, como meta a ser alcangada em trés eleicSes,
o preenchimento de 50% dos assentos em disputa por mulheres. Também nesse caso, a cota
tem sido indicada como fator importante na elevagio do nimero de mulheres eleitas no
parlamento, que passou de 6% para 18% (resultado ainda insatisfatério). Contudo, essa medida
também foi julgada inconstitucional pela Corte Inglesa. Apesar de as experiéncias de cotas
mais citadas serem as européias, diversos palses fora deste continente também a adotam. Assim,
Taiwan, desde 1953, reserva 10% das vagas do parlamento para mulheres. Na India, os governos
locais também fazem uso das a¢des afirmacivas. Na Nova Zelandia, virios partidos
implementaram a cota e hoje as mulheres j4 correspondem a 29% do total de representantes.
Medidas semelhantes foram tomadas no Zimbabwe, na Africa do Sul ¢ no Canad4. Na América

Latina, Argentina, Peru, Bolfvia e Equador adotam o sistema de cotas.
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Apenas 7% dos integrantes da Camara Federal sio mulheres. Os
{ndices nas Assembléias Legislativas sdo um pouco mais elevados, as é
nas Camaras Municipais onde a presenga feminina é maior: .l'f.l;%. Saindo-
se do 4mbito da representagio para a participagao partiddria, percebe-se

ue esta tem crescido, principalmente devido a iniciativa de alguns
partidos politicos de estabelecer cotas nas diregdes nacionais. Contudo,
ainda assim, as mulheres ndo ultrapassam a margem c‘icéo% do total
dos dirigentes, média ainda extremamente insatisfatérfa: '

A Lei n° 9.100/95, que tratou das eleigdes municipais de 03 de
outubro de 1996, estabeleceu, no seu artigo 11, d 3°, que 20%, no
minimo, das vagas de cada partido ou coligagao deveriam ser p;cenchidas
por candidaturas de mulheres. . v

Nesta mesma esteira, sobreveio a nova Lei Eleitoral, de n° 9.504/
97, estipulando, em seu artigo 10°, d 3°, que cada partido dever4 reservar
o minimo de 30% e o maximo de 70% para candidaturas de cada sexo,
para a Cimara dos Deputados, Camara Legislativa, Assembléias
Legislativas e Camaras Municipais. ' N

£ interessante perceber a mudanga de foco do movimento feminista
relativamente A questdo da representagio politica. Até meados dos anos
80, as feministas, em sua maioria, centravam suas criticas a estrutura do
estado capitalista e de seus mecanismos geradores de exclusgo. (Pontudo,
com a derrocada dos regimes socialistas do leste europeu,'h.oje'pou’cos
grupos buscam alternativas a0 sistema capitalista e as rclYmdxc:it;oes,
dentro de uma visio mais pragmdtica, centram-se¢ na inclusdo de
segmentos tradicionalmente excluidos das esferas d‘c‘:.dff:isio.l Este
processo, que emerge privilegiando a firmagio do “eu’ e de, novas
referéncias de identidades sociais, tem sido designado como um 7020
pluralismo ou como multiculturalismo.®® i '

Argumentos de natureza distinta sio levantados em defesa do regime
de cotas. Para alguns, a justificativa das cotas estaria no seu aspecto
simbélico, pois estas impactariam o “imagindrio .fcmmn}o ea idéia de
prética politica das mulheres. Outros falam na importéncia das cotas

para a afirmagio da identidade e dos interesses das mulheres como

42 Egtes dados foram retirados do artigo “Mulberes e Representagdo Politica: a ex?mém‘ta das
cotas no Brasil” in Revista Estudos Feministas, n°1, vol. 6°, Ed. da UFR] —Instituto de Filosofia
¢ Ciéncias Sociais, 1998, p. 82, da autoria de Clara Aratijo. fr

4 ARAUJO, Clara. Op. cit, p. 73. 3G
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categoria € a justa representagdo politica dos mesmos (esta justificativa
estd ligada 2 idéia de multiculturalismo apontada suprs). H4 ainda os
que, deixando de lado estas elucubrages mais tedricas, apontam apenas
os resultados polfticos mais imediatos que as cotas poderiam trazer, como
o aumento do nimero de candidaturas femininas e da confianga e
familiaridade do eleitorado com relagdo as mulheres.

Seja qual for a justificativa, o fato é as agdes afirmativas e as cotas,
como forma de acesso das mulheres aos postos politicos vém se
generalizado e, indubitavelmente, a pressio e atuagio das mulheres dentro
dos préprios partidos politicos foi um fator decisivo para a imple-
mentagio destes mecanismos.

Cumpre, por fim, ponderarmos que, se como conseqiiéncia da
polftica econdmica adotada pelo Brasil nos ltimos anos, temos o
desémprego alcangando {ndices alarmantes e questdes como a
flexibilizagio das normas trabalhistas ameagando direitos conquistados
pelos trabalhadores, sio as mulheres ainda mais atingidas por este
quadro®. E, nesse contexto, pode a agdo afirmativa exercer importante
papel de eliminagio das desigualdades de género no mercado de trabalho,
acentuadas pela chamada “politica neoliberal”, que apregoa intervengio
estatal mfnima nas relagdes de trabalho.

4 Tivemos oportunidade'de verificar, no sub-item 1.2, que o desemprego artingiu mais as
mulheres do que os homens, pois que, com a diminuicio da oferta de emprego, diversos
trabathadores do sexo masqulino migraram para atividades tradicionalmente ocupadas por
mulhgres, as quais, por via de conseqiiéncia, perderam postos de trabalho.
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Uma Anaélise da Nocio de Casos Dificeis
do Direito em um Contexto Positivista

Noel Struchiner * b

A discussdo sobre os chamados “ard cases” do direito, os “casos diffceis™
ou “casos insélitos” que ocorrem no 4mbito juridico, surge a partir das
investigacoes de Herbert Lionel Adolphous Hart e Ronald Dworkin acerca
da objetividade do direito, isto é, sobre a capacidade do direito de
determinar uma tinica solugio correta para cada caso que surge ou possa
surgir sob a égide do seu domfnio' . Tal debate preserva ainda a mesma
vivacidade da sua origem e permeia o circuito jusfiloséfico de uma maneira
fulminante. Objetivando atingir uma maior clareza intelectual acerca da
nogio de casos dificeis, o presente trabalho tem por escopo realizar uma
andlise desse conceito, investigar as principais causas responsdveis por sua
existéncia e, finalmente, tecer algumas consideragbes a respeito das suas
conseqiiéncias para o direito e para a filosofia do direito, especialmente
para o esclarecimento dos conceitos de lacuna e incompletude.

E importante salientar que a expressdo “casos dificeis” tem sido usada
com significados diferentes, abarcando situagdes diversas®. Conse-
quentemente, faz-se necessirio demarcar o uso que serd empreendido

* Doutorando em Filosofia na PUC-Rio.

1 Essa questdo é tratada, por exemplo, nos seguintes livros: HART, H. L. A., The Concept of
Law. Oxford: Clarendon Press, 1998 (ver principalmente o capftulo VII, Formalism and Rule-
Scepticism), DWORKIN, R., Taking Rights Seriously. Oxford: Oxford University Press, 1977
(ver principalmente o capfrulo IV, Hard Cases).

2 A nogdo de casos diffceis se transforma dentro do conjunto de obras do préprio Hart. O
professor de Oxford ndo usa os termos “casos ficeis” (easy cases) e “casos dificeis” (hard cases)
no livio The Concept of Law. Nio obstante, ele faz uso da distingdo entre “casos claros” ¢
“casos de penumbra” e parece identificar os casos diffceis do direito com os casos de penumbra,

Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.17 - p. 83 a 93 - ago/dez . 2000 83



por meio da expressdo “casos dificeis” neste trabalho: aqui a expressao
mencionada ser4 utilizada para fazer referéncia aos casos do direito para
os'quais nio é possfvel encontrar uma solugio trivial, ou uma inica
solugdo correta e que, portanto, deixam a comunidade jurfdica perplexa
sobre a maneira pela qual eles devem ser resolvidos. O foco dessa
empreitada reside na elucidagdo e investigagdo dos desdobramentos
dessa definicio dentro de um contexto, ou pano de fundo, positivista,
que concebe o direito como um sistema de regras.

Embora a discussdo sobre os hard cases do direito tenha surgido dentro
do cenirio construfdo pelas obras de Hart e Dworkin, a existéncia de
casos dificeis no 4mbito do direito ndo é um privilégio dos sistemas jurfdicos
complexos e sofisticados contemporaneos. Os casos dificeis existem desde
a Antigiiidade. O fisico e matemitico Douglas Hofstadter, em um artigo
escrito para a revista Scientific American, relata um caso muito interessante
que teria ocorrido na Grécia Antiga, e que se enquadra facilmente dentro
da definicdo de “casos dificeis” supramencionada®.

O caso envolveu o mais proeminente professor de retérica, do séc.
V a.C., o inventor da antilégica* e das técnicas erfsticas’ , Protégoras de

os casos que ndo se enquadram dentro do niicleo de significado dos termos gerais que compSem
as regras jurfdicas. Para entender como a definigio de casos ficeis e casos diffceis vai se
transformando no transcorrer das obras de Hart veja: VIDAL, 1. L. La Interpretacidn Juridica en
la Teoria del Derecho Contempordnea. Madrid: Centro de Estudios Polfticos y Constitucionales,
1999 (p.224-226). De acordo com elz, nas obras posteriores ao livro The Concept of Law, Hart
passa a considerar os casos ficeis como aqueles acerca dos quais existe um acordo geral sobre a
sua inclusio no campo de aplicabilidade de uma regra. Enquanto isso, os casos diffceis passam a
ser caracterizados como aqueles nos quais qualificados juristas ndo conseguem entrar em acordo
sobre qual seria o direito em algum ponto. Portanto, nessa nova fase, a caracterizagio de um caso
como fécil ou dificil € mais ampla, ndo dependendo apenas da determinagio ou indeterminagio
semantica. Um caso pode se encontrar no niicleo de significado dos termos gerais classificatérios
¢, ainda assim, ser um caso dificil em fungio do propésito da regra. Por outro lado, um caso
pode se encontrar na regido de penumbra do significado dos termos gerais e, ainda assim, ser um
caso fcil em fungdo do propésito da regra.

3 HOFSTADTER, D. “About Nomic: A Heroic Game that Explores the Reflexivity of Law”.
Scientific American, 246 (Junho, 1982), p. 16-28.

4 Protdgoras teria escrito um tratado intitulado Antilogia, no qual supostamente desenvolveu
aantilégica, a arte de argumentar a favor e contra qualquer assunto independente do contetido
ou tese proposta, indicando que ambas as posigdes sio igualmente verdadeiras e defensdveis.
Infelizmente esse tratado foi perdido. Ver: MARCONDES, D. Iniciagio & Histdria da Filosofia:
dos Pré-Socrdticos a Wittgenstein. Rio de Janciro: Jorge Zahar, 1997, p. 43.

5 A palavra grega éris, significa controvérsia. Portanto, as técnicas erfsticas constituem o
conjunto de procedimentos utilizados para vencer uma discussio contraditéria. Ver: REBOUL,
O. Introdugio & Retdrica. $io Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 7.
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Abdera, e um individuo chamado Eulathus. De acordo com a histéria,
Eulathus teria procurado Protdgoras para aprender retérica, a arte do
“bem falar”, para se tornar um advogado. Entretanto, os sofistas cobravam
quantias exorbitantes pelas suas aulas. Diz Olivier Reboul, em seu livro
Introdugiio & Retérica, que os sofistas ganhavam por dia de trabalho o
fabuloso salrio de cem minas, o equivalente ao que recebiam dez mil
operdrios como saldrio didrio® . Portanto, Protdgoras e Eulathus estabe-
leceram o seguinte contrato entre eles: Eulathus disse que iria pagar a
primeira metade do valor do curso assim que comegasse suas li¢es, e
que pagaria a outra metade assim que ganhasse o primeiro caso na justica.
Todavia, apés ter completado o curso de retérica, Eulathus ficou
procrastinando o exercicio da advocacia. Em fungio disso; Protégoras,
preocupado tanto com sua reputagio quanto em receber o restante do
pagamento, e sendo o sofista sagaz que era, resolveu iniciar um processo
contra Eulathus.

O argumento formulado por Protdgoras perante a corte do Areépago
consistia na seguinte colocaggo: “Ou eu vou ganhar essa causa ou vou
perdé-la. Se eu ganhar, entio Eulathus terd que me pagar por determinagio
da corte. Se eu perder, Eulathus terd que me pagar em fungfio do contrato.
Portanto, ganhando ou perdendo o litigio, Euatlus dever4 me pagar”.

Eulathus, demonstrando que havia assimilado bem os conhecimentos
passados por seu mestre durante o curso de retérica, respondeu: “O que
Protdgoras propSe ¢ um absurdo, j4 que eu também vou ganhar ou
perder esta causa. Se eu ganhar, nio precisarei pagar, por determinagio
da corte, e se eu perder, ndo precisarei pagar, em fungio do contrato.
Portanto, ganhando ou perdendo, ndo precisarei pagar”.

Diante das argumentagdes expostas acima, a corte do Arepago ficou
extremamente perplexa e ndo consegui encontrar uma, solugdo. O
paradoxo criado pela estratégia argumentativa dos envolvidos fez com
que a corte do Areépago entrasse em recesso durante cem anos’ .

E importante ressaltar, também, que aquilo que é considerado como
sendo um caso dificil do direito vai variar em fungdo da concepgao que

¢ REBOUL, O. Introdugio & Retdrica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 6.

7 Entretanto, esse impasse que indica um transtorno insandvel do ponto de vista l6gico, ndo
pode persistir no mundo jurfdico atual. Hoje, impera a proibigio do non liguet, isto ¢, o juiz
ndo pode se eximir da responsabilidade de oferecer uma soluggo alegando a falta declareza do
caso. -
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se tem sobre a natureza do direito. Portanto, para aqueles que adotam
uma visio jusnaturalista do direito, isto é, para aqueles que identificam
direito e moral, que consideram que a aplicagio do direito deve estar
norteada por critérios morais e de justiga, entdo um caso dificil vai ser
aquele no qual nio se sabe qual é a solugZo justa ou moralmente correta.
Se o direito é analisado sob o ponto de vista econémico entio um caso
dificil sob essa 6tica ocorre quando nio se consegue estabelecer a solugio
mais interessante do ponto de vista econémico.

Todavia, a posigao preponderante nos dias de hoje € a visdo positivista,
que concebe o direito como um sistema de regras. Como um dos
expoentes dessa posigio pode-se destacar o professor de Oxford, H. L.
A. Hart, anteriormente mencionado. De acordo com Hart o direito é
um sistema de regras e a sua principal fungio é fornecer pautas de conduta
para possibilitar o controle social. O direito pretende exercer uma pressao
no mundo, canalizar comportamentos. Para alcangar esse objetivo, o
direito qualifica deonticamente certos tipos de compor-tamentos em
cettas circunstancias, e dessa forma ele regula as agoes de individuos que
pertencem a um certo grupo social. Para que o direito possa funcionar,
para que o direito seja eficaz, é necessdrio que essas pautas de conduta
(regras) sejam expressas em uma linguagem clara, que elas possam ser
obedecidas e que elas possam ser conhecidas de maneira prévia. As
regras devem deixar claro o comportamento que o direito espera das
pessoas. Se as pessoas, olhando para as regras do direito, ndo fossem
capazes de aferir por si préprias e de antemdo aquilo que o direito
determina (obriga), permite ou profbe, entdo as regras existiriam em
vio e nada daquilo que nés entendemos como o direito poderia existir®.
Conforme diz Hart:

Se nio fosse possivel comunicar critérios gerais de conduta, que um grande
niimero de pessoas pudessem entender, sem mais instrugdes, como

8 O filésofo inglés, Jeremy Bentham (1748-1832), criticava o sistema do dircito
consuetudindrio de sua época, o sistema do common law, justamente, porque dentro desse
sistema ndo existem regras expressas de uma forma clara, passiveis de serem conhecidas de
antemso. De acordo com ele, um sistema desse tipo seria um “law fit for dogs”, um direito
adequado para cachorros. Afinal, os cachorros s6 aprendem o que eles devem fazer depois que
fazem alguma coisa errada e sdo punidos por isso, nio conhecem as regras que devem obedecer
de uma maneira prévia. Ver: TEBBIT, M. Philosophy of Law, an Introduction. New York:
Routledge, 2000, p.19. :
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demandando delas certas condutas quando a ocasido aparecesse, nada

daquilo que nés conhecemos como o direito poderia existir. Portanto, o

direito deve predominantemente, mas nio exclusivamente, se referir a

classes de pessoas, classes de agbes, coisas e circunstincias; e o sucesso da

sua operagio sobre vastas 4reas da vida social depende da capacidade

amplamente difundida de reconhecer agbes particulares, coisas e

circunstincias, como instancias das classificages gerais feitas pelo direito’ .

Quando se concebe o direito dentro dessa p¢rspe‘o§i:/a positivista,
como um sistema de regras, sio vérios os motivos pelos quais se pode
ficar em diivida sobre a solugfio que deve ser dada para um caso particular,
ou seja sio vdrios os motivos para existéncia dos casos dificeis. Analisermnos.

As vezes, a classificagio normativa de uma certa agio num caso
particular n3o é sabida em fungio de um defeito no sistema juridico. O
defeito no sistema juridico pode ocorrer pela falta de uma regra
confeccionada para tratar de um determinado tipo de caso'’, ou como
conseqiiéncia da existéncia de regras inconsistentes no repertdrio de regras
do sistema juridico. O primeiro defeito no sistema juridico (a inexisténcia
de uma regra) resulta na falta de uma solugio para um caso particular.
Por outro lado, o segundo defeito no sistema juridico (a existéncia de
regras inconsistentes) resulta na existéncia de uma pluralidade de solugdes
incompativeis para um mesmo caso particular. Ambos os defeitos no
sistema jurfdico geram diividas sobre como um caso particular deve ser
solucionado: na primeira situagio ndo sabemos a solugdo porque nio
existe uma regra para tratar do caso; e na segunda situagdo, ficamos em
diivida em relagio a qual solugo, dentro das possiveis e excludentes
solugGes, deve ser aplicada. '

Em outras ocasioes, as dividas sobre a solugdo que deve ser fornecida
para um caso particular ndo sdo provenientes de defeitps no sistema,
mas sdo produzidas em fungio de problemas empfricos e semdnticos.
As vezes, o direito tem regras que oferecem solugdes para certos casos
genéricos, mas ndo sabemos em qual caso genérico o caso particular

9 HART, H. L. A., The Concept of Law. Oxford: Clarendon Press, 1998, p.124.

18 De acordo com Hart, as regras de reconhecimento estabelecem quais serdo as regras vélidas
de uma determinada sociedade. Um caso que nio esteja regulado por nenhuma das regras que
passaram pelo crivo das regras de reconhecimento pode surgir. Nesse caso existe uma lacuna
10 sistema normativo, ou seja, uma falta de solugio para um caso particular.
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deve ser inclufdo. Trata-se do problema cléssico da subsungdo'':
determinar quais os casos individuais que se enquadram dentro de um
determinado predicado factual da regra'?. Os problemas que afetam a
subsuncgo dos fatos especificos dentro dos termos gerais da norma podem
ocorrer por falta de conhecimento f4tico (ndo temos informagio sobre
um fato relevante do caso), ou porque o caso individual que surge se
en¢ontra na regido de penumbra de significado da regra e néo sabemos
se ela se aplica ao caso ou ndo. Nessas duas hipéteses, os casos individuais
tém solugio, mas nio sabemos em qual predicado factual previsto pelo
sistema jurfdico os casos devem ser incluidos.

Diante do exposto, podemos destacar trés tipos de lacunas”. Em
primeiro lugar, quando o sistema ¢ defeituoso por nio conter uma regra
geral, podemos falar em “lacunas normativas” (normative gaps). Segundo
Alchourron e Bulygin, representantes da filosofia juridica analftica
argentina, o problema da nio existéncia de regras gerais no sistema
jurfdico e da consegiiente falta de solugio para o universo de casos que
pode surgir, é um problema légico ou conceitual.

O problema légico derivado das lacunas normativas, que caracterizam

1 “Cabe apontar que o problema da subsungio nio é um tema especificamente jurfdico, mas

sim um problema do uso empfrico da linguagem em geral, isto é, da aplicagio de termos
gerais de uma linguagem a objetos particulares do mundo. Em outras palavras, se trata do
velho problema filoséfico da relagdo entre palavras (gerais) e coisas” (ALCHOURRON, C,,
BULYGIN, E. Analisis Logico y Derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991,
p.305).

12 Qs “predicados factuais” especificam o escopo da regra. O predicado factual estabelece as
condigBes, necessérias ¢ suficientes, para que a aplicagio da regra seja acionada. O Professor
de Harvard, Frederick Schauer diz que o predicado factual pode ser entendido como uma
“hipétese” (SCHAUER, E. Playing by the Rules. A Philosophical Examination of Rule-Based
Decision-Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. 23). As regras
prescritivas podem ser colocadas da seguinte forma: “Se x entio 3. O predicado factual xéa
hipétese que deve ser verificada para que a regra seja aplicada. O predicado factual ¢, portanto,
uma afirmagdo descritiva genérica que, quando verificada, aciona o “consegiiente”. O
conseqiiente ou “apodosis” é o outro componente da regra. O conseqiiente funciona como o
operador dedntico da regra, indicando se o predicado factual ¢ proibido, permitido ou
obrigatério.

Ex: Na regra “Se algum vefculo entrar no parque ele seré multado” o predicado factual é “ser
vefculo no parque”. Se a situagio descrita pelo predicado factual for conferida, o conseqiicnte

(aplicagdo da multa) deve ser acionado.

13 Serd adotada a classificagio das lacunas sugerida pelos jusfilésos argentinos Alchourron e
Bulygin, elaborada no livro ‘Normative Systems. Ver: ALCHOURRON, C., BULYGIN, E.
Normative Systems. Nova York: Springer-Verlag/Viena, 1971.
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um defeito no sistema, nio se confunde com os problemas que ocorrem
no momento de se classificar fatos particulares dentro dos termos gerais
utilizados nas regras, (o problema da subsungzo). Quando nio se sabe
se um caso particular deve ser inserido dentro de uma norma geral por
falta de conhecimento a respeito dos fatos relevantes do caso, os
argentinos falam de lacunas de conhecimento (gaps of knowledge). O
exemplo que eles utilizam para ilustrar o significado das lacunas de
conhecimento diz que toda transferéncia de propriedade é onerosa ou
ndo (envolve um pagamento ou nio). A solugdo para ambas as formas
de transferéncia é prevista no Cédigo Civil. Porém, podemos nao saber
qual solugdo deve ser oferecida porque ndo temos 2 informagdo
pertinente: se Ticio pagou a Simprdnio pela casa ou ndo™ .

O outro problema que pode ocorrer no ato da subsungio € o
problema da indeterminagio semintica dos termos gerais empregados
na norma. Mesmo se conhecemos todos os fatos de um caso particular,
ainda assim € possivel ndo sabermos se ele deve ser inserido dentro da
regra geral ou ndo. A incerteza que paira sobre a inclusio ou ndo inclusdo
do caso limite (caso de penumbra) dentro dos termos gerais da regra é
caracterizada por Claudio Luzzati como uma incerteza “intrfnseca’, jd
que “ndo se deve a uma caréncia de informacio, mas depende, na vcrdad.e,
das regras de formagio de sentido””. Nés podemos saber que Ticio
pagou a Simprénio uma quantia x pela casa. Porém, podemos nio saber
se essa quantia ¢ suficiente para considerar a transferéncia como sendo
onerosa ou no. Se a quantia paga é muito inferior ao valor de rr}crcado
da casa, talvez a transferéncia nio seja uma venda, mas sim uma doagdo
ou um presente disfarcado'. Quando temos uma regra do tipo “Se a
transferéncia de uma propriedade for onerosa, entdo ela serd tratada da
maneira y” e “Se a transferéncia ndo for onerosa, entdo serd tratz.lda da
maneira z”, entio ndo existe uma falra de solugo oferecida pelo sistema
jurfdico. A nossa perplexidade se d4 em fungdo da indeterminaqa:lo
seméntica da palavra “onerosa’. Nos casos em que nio sabemos a solugio

14 ALCHOURRON, C., BULYGIN, E. Normative Systems. Nova York: Springer-Verlag/Viena,

1971, p. 31. . ] )
15 LU£ATTI, C. “Indeterminagio”. In: ARNAUD, A. Diciondrio Enciclopédico de Teoria e

Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1999, p.404. '
16 ALCHOURRON, C., BULYGIN, E. Normative Systems. Nova York: Springer-Verlag/
Viena, 1971, p.32.
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de um caso particular porque nio sabemos em qual predicado factual ele
deve ser incluldo, fala-se em lacunas de reconhecimento (gaps of recognition).

De acordo com Alchourron e Bulygin, as lacunas de conhecimento
sdo supridas, de um modo geral, pelo dispositivo engenhoso das
presungdes legais. As presungoes legais, como o onus probandi (6nus da
prova) e a boa fé, permitem que o juiz seja capaz de determinar os fatos
que possuem uma existéncia legal, mesmo quando ele nio sabe sobre a
existéncia real de todos os fatos que poderiam ser relevantes para sua
decisdo. O énus da prova, por exemplo, ¢ a presungio legal segundo a
qual se a parte que deve produzir a prova ndo consegue realizar essa
tarefa, ento o fato alegado pela parte incumbida pelo 6nus da prova é
declarado inexistente do ponto de vista legal (o que ndo significa que
realmente nio tenha acontecido). Assim, o juiz pode solucionar os casos
sem conhecer todos os fatos reais. Se Ticio alega ter pago Simprénio
pela casa, (e 0 6nus da prova é de Ticio), se ele ndo conseguir provar, o
juiz vai declarar que nenhuma quantia foi paga a Simprénio (mesmo
que na verdade ele tenha entregue o dinheiro a Simprénio).

Por outro lado, as lacunas de reconhecimento, que sdo geradas em
razio da indeterminagio semantica dos termos gerais que constituem as
regras, nio podem ser superadas definitivamente. No mdximo, os
problemas provenientes das lacunas de reconhecimento podem ser
mitigados por meio do emprego de termos técnicos, mais bem definidos,
ou pelo menos mais precisos. Mas, em fungio do fendmeno da textura
aberta da linguagem'”, a indeterminago lingiifstica é indelével. O mais
preciso dos termos pode sempre se mostrar impreciso, ou vago'® . Para

17 Para uma explicagio sobre a transposigio da discussdo sobre a textura aberta da linguagem
para o campo do direito ver: Struchiner, N. “Aplicagio e Conseqiiéncias da Nogio de Textura
Aberta da Linguagem para a Filosofia do Direito”. Analdgos - Anais da I SAF-PUC Semana
dos Alunos de Pés-Graduagdo em Filosafia PUC-Rio. Booklink, 2001, p. 92-100.

'8 A diferenga entre a vaguidade ¢ a potencial vaguidade (textura aberta da linguagem) ¢ que
enquanto a vaguidade pode ser corrigida pelo fornecimento de regras mais precisas sobre a aplicagio
do termo geral, a potencial vaguidade nio pode ser corrigida. A potencial vaguidade decorre da
chamada “incompletude essencial das nossas descrigdes empfricas”. Nés nunca conseguimos criar
um modelo ou uma definigio capaz de antecipar todos os usos dos conceitos empfricos porque
nds nunca podemos ter certeza de que inclufmos na nossa definigio tudo aquilo que deveria ter
sido inclufdo. Isso ocorre em fungio da nossa prépria natureza e da natureza do mundo. Afinal,
nds somos falfveis, nossos valores estio em constante mudanga e o préprio mundo estd em constante
mudanca. Todas essas coisas fazem com que seja imposs{vel esgotar todas as caracterfsticas relevantes
para a aplicagdo de um condeito. Sempre vai poder surgir um caso na regido de penumbra do
significado do termo geral que vai suscitar dividas sobre se cle deve ser aplicado ou nio.
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tanto, basta surgir um caso particular na regjdo de penumbra da aplicagdo
do termo geral utilizado na regra. Mesmo quando definimos um termo
de maneira explicita, indicando como ele deve ser usac'io, sempre é
possivel que um dos termos utilizados na prépria definicdo se torne
vago. O fendmeno da textura aberta da linguagem garante que 0s termos
empiricos sio sempre potencialmente vagos. Os termos gerais empre-
gados nas regras juridicas compartilham essa qualidade. Sempre é possfilel
surgir um caso fronteirico onde ndo sabemos se a regra se aplica ou nio.

Alchourron e Bulygin fazem uso de um exemplo extremamente
interessante para delinear o modo de operagio das lacunas de
reconhecimento”®. O exemplo apresentado versa sobre:um problema
originado pela textura aberta dos termos empregados no ciidigo comercial
alemio. O cédigo regulava os contratos celebrados de duas formas
diferentes, dependendo se eles eram realizados por partes presentes ou
partes ausentes. Quando o telefone foi inventado, surgiu um caso de
penumbra: serd que o contrato celebrado por telefone é um contrato
entre partes presentes ou partes ausentes? Existem razdes tanto para
classificar esse novo caso como um contrato realizado por pessoas ausentes
quanto presentes. Da mesma forma que os contratos celebrados por
carta, os contratos celebrados por telefone ndo envolvem a presenca
fisica das partes contratantes dentro do mesmo ambiente. Por outro
lado, da mesma forma que os contratos celebrados pelas partes #ére-a-
téte, nos contratos feitos por telefone o acordo também ocorre de forma
simultinea. A dificuldade de se aplicar a regra no caso concreto, ou de
se encontrar uma solucgo para ele, é conseqiiéncia de uma incerteza
intrinseca, j4 que ndo se deve a uma caréncia de informaqio, mas
depende, na verdade, das regras de formagdo do sentido 'd.os termos
“ausente” e “presente”. As regras de formagao do sentido sdo imprecisas
em fungio do fenémeno da textura aberta da linguagem.

Entretanto, a existéncia de imprecisées no momento da aplicagio
das regras nio leva 4 incompletude do sistema jurfdico. Segundo
Alchourron e Bulygin, o conceito de “completude” ¢ construido. por
uma “relagio entre um conjunto de normas (um sistema nox:matlvo),
um conjunto de possiveis circunstancias ou casos (um Universo de

1 ALCHOURRON, C., BULYGIN, E. Normative Systems. Nova York: Spll'inger-VerlagN iena,
1971, p.115.
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Casos), e um conjunto de possiveis respostas ou solugdes (um Universo
de Solugdes)™™ . Isso quer dizer que a incompletude ¢ gerada pelas lacunas
normativas (quando as normas existentes nio oferecem uma soluggo
para o caso particular).

No exemplo do contrato por telefone nio existia uma falta de soluggo.
O cédigo comercial alemdo determinava uma solugdo para todos os
contratos entre partes ausentes e partes ausentes. Portanto, do ponto de
vista genérico, todos os tipos possiveis de contrato receberiam uma
solugio prevista pelo cédigo. Logo, ndo se pode falar que o sistema
jurfdico nio previu uma solugio para todos os contratos. As dividas
nio sdo provenientes de defeitos no sistema, mas sdo concernentes 2
classificagdo dos casos particulares dentro dos casos genéricos previstos
pelo cédigo. A dificuldade encontrada é decorrente da natureza da
linguagem, que é sempre potencialmente vaga. Existe uma soluggo para
o contrato feito por telefone, que é necessariamente um contrato cele-
brado entre partes ausentes ou presentes, embora nio saibamos em qual
predicado factual o caso particular deva ser inclufdo. Alchourron e
Bulygin dizem:

O fato de um sistema normativo ser completo (normativamente), no
sentido de que ele resolve todos os casos possiveis, tanto genéricos quanto
individuais, ndo exclui a possibilidade de lacunas de reconhecimento...
Sempre existe a possibilidade de que um caso individual cuja classificagio
¢ duvidosa possa surgir. Mas isso ndo significa que o caso nio é resolvido
pelo sistema; nés podemos saber que o caso é resolvido sem saber como
ele é resolvido® . '

Em suma, dentro de um contexto positivista, onde se concebe o
direito como um sistema de regras, o surgimento dos casos dificeis est4
intrinsecamente conectado com a existéncia de possiveis defeitos no
sistema de regras ou problemas no momento de adequar as regras aos
fatPs concretos de um caso determinado (o problema da subsungio

]

2 ALCHOURRON, C., BULYGIN, E. Normative Systems. Nova York: Springer-Verlag/Viena,
1971, p4.

2 ALCHOURRON, C., BULYGIN, E. Normative Systems. Nova York: Springer-Verlag/Viena,
1971, p.33.
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juridica). Nessas circunstincias ndo é possivel encontrar ‘yma s?luqio
trivial para o caso em questdo, ou uma tnica solugdo coryéta. 95 casos
dificeis sio acompanhados por lacunas. Entretanto, o termo lacuna’
deve ser usado de maneira precisa. Os casos diffceis surgem em f.unqio
de uma pletora de motivos distintos. Os tipos de lacuna véo variar em
fungio das razdes para o surgimento de um caso diffcil, e véo apresentar
naturezas distintas. Portanto, nio podemos generalizar e dizer que a
existéncia de lacunas implica na incompletude do sistema jurfdico. O
termo “incompletude” se refere a uma auséncia de solugdo e, portanto,
estd, exclusivamente, atrelado A nogdo de lacuna normativa. Assim, as
tarefas propostas no inicio do trabalho foram enfrentadas: o tonceito de
casos dificeis foi analisado, suas principais causas foram demonstradas
¢, finalmente, as suas conseqiiéncias foram discutidas, principalmente o
surgimento das lacunas no direito € a relagio dos 2diﬁ:rentes tipos de
lacunas com a questio da incompletude do direito™.

22 Uma questdo importante que fica pairando no ar, e que s'crd tfatadg num trszalho fu‘tufo,
¢ a questdo de como lidar com os casos dificeis. Se as regras jurfdicas s3o exaustivas do c_hrel_to
dentro de um contexto positivista, entdo o que fazer quando essas mesmas regras ndo sao
capazes de abarcar os casos concretos que surgem sob seu dO{nfmo? Nesses casos os jufzes
utilizario o seu poder discriciondrio. Entretanto, discncnonanedad? nio.se ,con.fundc com
arbitrariedade, e mostrar em que consistem os limites ¢ pautas do raciocthio j.urfdlco_-levado a
cabo nos casos diffceis constituf uma tarefa estimulante para a filosofia do dlu'clto.
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Direitos Humanos & Globalizacao:
Uma Visao Critica

Sergio Borges Allan *

Introdugao

O presente ensaio versa sobre a atual questdo neoliberal ea dificuldade
de se sustentar, de forma coerente, os Direitos Fundamentais do Homem,
como constam na “Declaragio Universal dos Direitos do Homem”,
publicada em 1948 sobre os auspicios da ONU. O que se quer demonstrar
¢a contradigio entre o que se expressa perante a Comunidade Internacional
e 0 que se pratica na realidade, existindo, pois, um paradoxo entre a busca
ilimitada de novos mercados e consumidores e a defesa dos principios
bdsicos da Declaragio. Em auxflio 4 hipétese, uma breve leitura socioldgica
de vertente marxista serd necessdria para entendermos as origens do
Estado moderno como intimamente ligadas aos interesses da classe
mercantil. Isso reforgard, portanto, a idéia de que a forga motriz do
poder estatal alimenta-se de consideragbes econdmicas geradas por uma
determinada classe. A partir dessa nogo, entende-se a impossibilidade
de uma defesa legftima dos Direitos Humanos, especialmente quando
estes entram em conflito com as atividades financeiras. Este ensaio
termina com algumas reflexdes sobre 0 momento presente onde o paradoxo
entre Direitos Humanos e capital torna-se assaz claro.

Historiador.
L]
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Ao chegarmos no limiar do século XXI, os debates acerca dos Direitos
Humanos tém tomado a atengio de boa parte da midia internacional,
sendo tema de intimeras monografias académicas e palestras de
intelectuais de notério saber. Os Direitos Humanos, como assunto da
atualidade, estdo sempre na ordem do dia, nunca faltando opinices tanto
leigas quanto especializadas sobre o tema; do simpdtico jornaleiro ao
diplomata de carreira, do loquaz motorista de tdxi as idéias abalizadas
do professor emérito, h4 sempre algo a ser dito sobre os Direitos
Humanos e o tratamento dado a estes pela Comunidade Internacional.

Mas se os Direitos Humanos, que comemorou recentemente o
cingiientendrio de sua declaragio fornal, sdo sempre alvo de opinides
das mais diversas, parece ser pertinente perguntarmos a sua legftima
fungdo dentro da nossa realidade globalizada. Ou seja, temos qué nos
ater ao significado desse processo globalizante e, assim, refletirmos melhor
sobre a justa colocagio dos Direitos Humanos na atualidade. A luz dos
processos financeiros paridos pelas sofisticadas técnicas do capitalismo
oriundo das economias centrais, das nagdes ditas “pds-inddstriais”, para
utilizarmos jargdo j4 conhecido, testemunhamos ingeréncia cada vez
maior de consideragdes eminentemente econdmicas em praticamente
todas as esferas da atividade humana; nio é preciso mencionar que os
Direitos Humanos, malgrado revestidos das mais altas e nobres
aspiragdes, carregando o archote do liberalismo politico cléssico, também
serio maculados, e até manipulados, pelos interesses capitalistas vigentes.
Serd, justamente, essa aura sacra, assaz explorada pela dita “Nova Ordem
Mundial”, que servird como uma espécie de trompe l'oeil convenie-
ntemente montado para se propagar os benepldcitos do regime arual.
Acreditamos, ¢ eis o cerne do presente trabalho, que tal exploragio dos
ideais imbufdos nos Direitos Humanos acabe por vazar, provocando
rupturas num discurso aparentemente bem montado; sdo nas brechas
legadas pela encenagdo, no silence du texte para lembrarmos Barthes,
onde encontrdmos a tensio dialética insoltivel entre Capital e Direito,
entre finangas e moral. Mas diferente da velha concepgao hegeliana,

nio hd sintese possivel nesse jogo de espelhos; o que h4 é uma contfnua
redefini¢io do papel do capital utilizando-se dos meios necessdrios para
formular novas justificativas para sua penetragao. Entendemos, pois, a0
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que tange essa relagdo entre Capital e Direito, nada mais vemos do que
o desenrolar da Histdria via a célebre leitura de Marx na sua cldssica
obra “Dezoito do Brumdrio de Napoledo III”, i.e., a Histéria é um
desencadeamento de farsas continuamente encenadas em proveito de
forgas estruturantes e hegeménicas. O que se necessita é ver além da
cortina de fumaga e, assim, recontextualizar, até onde possivel, os Direitos
Humanos dentro de seus moldes originais, ou seja, como um parimetro
minimo aceitdvel para a determinagio dos povos e ndo um mero joguete
nas mio de lobbies transnacionais e das altas finangas.

I

' Os Direitos Humanos como entendidos pela “Declaragio Universal
dos Direitos Humanos” publicada pelas Organizaggo das Nag6es Unidas
em 1948 t&m uma longa trajetéria e que, em muito, antecede o perfodo
do pés-guerra. Se optarmos por compreender, mesmo que parcialmente,
os interesses da Comunidade Internacional em relagio aos Direitos
Humanos, mister se faz entendermos as origens desses Direitos dentro
da cultural polftica e jurfdica Ocidental. Se observarmos com devida
atengio, serd possfvel ver que sempre existiu uma dicotomia entre aquilo
que se expressa daquilo que efetivamente acontece no plano das relagdes
internacionais. N3o € de hoje, portanto, que os Direitos Humanos sdo
utilizados para outros fins que nio aqueles que se explicitam. A idéa de
que a moral est4 a servigo de fins menos nobres, mais escusos, ndo ¢
nova, tendo suas rafzes com o nascimento do sentimento nacionalista
no fim da Idade Média e comego do Renascimento.

E com a formagio das primeiras cidades-estados ao norte da Irdlia
que testemunhamos o desenvolvimento gradual do discurso estadista,
servindo como estandarte para a nova classe burguesa e mercantil. O
mercado, que se desenvolve paralelamente com os grandes centros
urbanos europeus, seja, talvez, o elemento mais importante para a
consolidagio dos primeiros baluartes “capitalistas” (ou “proto-
capitalistas”) como Veneza, Génova ou Florenga, centros que
encontravam o devido financiamento pela lend4ria riqueza dos Sforza
ou dos Médici. O discurso estadista moderno tem o seu ponto de partida
na consolidagdo dessas Repuiblicas Italianas, pois, diferentes dos reinos
feudais e milenaristas movidos por crengas religiosas e ndo raramente
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escatoldgicas, estes encontravam, parcialmente, sua razio no lucro e no
interesse do capital. E bem verdade que ainda nio podemos mencionar,
de forma explicita, o capitalismo gomo forga motriz, j4 que a sua
maturidade ainda estava por se constituir; é fato sabido que os Médici
s6 conheciam, de forma incipiente, a idéia de investimento, utilizando
— e perdendo — muito de seus ganhos de maneira'pouco lucrativa, ou
seja, ainda favoreciam uma légica demasiadamente aristocrética, quigd
feudal, para serem considerados plenamente enquadrados na légica
capitalista, do ideal de fazer brotar dinheiro de dinheiro. De qualquer
forma, é importante entendermos a formaggo das Reptiblicas Italianas
pelo prisma do capital (mesmo que longe do financeiro) e como o
nascimento nacionalista, que, aos poucos, tomaria conta de toda Europa,
estd intimamente ligado ao comércio.'

Tal ligagdo encontraria, subseqiientemente, expressao mais clara a
partir do século XVII, ou mais especificamente, com o Trarado de
Westfalia de 1648 que oficialmente reconheceu a independéncia das
Provincias Unidas, libertando os Paises Baixos do julgo'de Felipe IV da
Espanha. O significado do Tratado de Westfalia ¢ crucial ao
desenvolvimento do comércio internacional, pois, além de livrar os
holandeses do obscurantismo espanhol, pafs este que ainda se encontrava
na penumbra medieval, o documento forjou a convengio de que
nenhuma guerra deveria se sobrepor  livre circulagio de mercadorias
entre as nagdes. O que nos interessa aqui é justamente compreender as
motivagdes oriundas da “paz” de Westfalia; a paz, em primeira instincia,
¢ motivada ndo por causa humanitdria, mas, sim, por necessidade
comercial. H4, no tratado, a idéia implicita e que mais tarde se tornaria
uma das principais concepgdes do liberalismo econbmico-de que o bom
desenvolvimento do comércio sé pode ocorrer se houver uma
determinada margem de estabilidade politica; temos o desenvolvimento
da equagio entre paz e capital, reprimindo a guerra nfo por ser algo
moralmente conden4vel, mas porque era lesivo ao comércio. Diferente

' O sociblogo Giovanni Arrighi deixa claro que a l6gica capitalista foi decisiva na formagio
das cidades-estados italianas: “Territorial acquisitions were subjected to careful cost-benefits
analyses and, as a rule, were undertaken only as the means to the end of increasing the
profitability of the traffics of the capitalist oligarchy that exercised state power” — Giovanni
Arrighi, “The Long Twenticth Century — Money, Power and the Origins of Qur Time” (Verso,
London & New York 1994), 37.
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dos renascentistas italianos, que ainda estavam presos a um capitalismo
embriondrio, os holandeses compreenderam muito bem que nio bastava
aksegurar a soberania nacional, era preciso ir além, era preciso criar um
sistema consolidado para garantir o fluxo continuo de bens e matérias-
primas. Com o auxilio do discurso puritano e calvinista, o que seria
muito bem notado por Weber como um dos pontos de partida do
chamado “espfrito capitalista”, os holandeses langaram-se na conquista
de novos mercados mundo afora, disseminando as idéias de Westfalia,
ou seja, que a bon santé econdmica sé poderia florescer com a devida
estabilidade. Os holandeses conseguiram unir, em quase prefeito tom
sinfonico, a moral e o lucro; tal unido representard um marco na maneira
como os discursos humanitdrios, mais tarde, seriam aplicados pela
Comunidade Internacional.

Seré o século XIX que ird coroar a longa marcha inaugurada com os

italianos, onde tanto os revoluciondrios franceses quanto os constitu-
cionalistas ingleses cuidadosamente elaboraro os beneficios a serem
auferidos pela missdo civilizatéria — i.e., implementagio da cultural
Ocidental — no resto do mundo; serd a época de ouro do liberalismo
cléssico e do climax europeu. J4 ndo existe mais a necessidade de
consolidar o Estado, empreendido pelo absolutismo barroco, bem
financiado pelos banqueiros emergentes que sabiamente abasteciam os
cofres piblico, que suplantou, de vez, o feudalismo, passando este a
existir apenas na mente reaciondria de uma plutocracia nost4lgica, mas
em pleno declfnio. O advento do liberalismo, por sua vez, serve como
um coup de grice nas residuais pretensGes aristocrdticas de nagbes
aVancadas como a Franga ou Inglaterra, os carros-chefes da politica e da
economia do Velho Mundo. O que o século XIX demonstra é a ascensdo
definitiva do domifnio da légica burguesa no que tange 4 esfera polftica;
ndo é mais necessdrio considerar as antigas aspiragdes universalistas de
monarcas decaidos. O Estado moderno encontra-se firmemente
estabelecido e a nova elite burguesa cultivar as rafzes da soberania para,
assim, colher os seus fartos dividendos comerciais.

O momento liberal ocorre, como j4 vinha ocorrendo, pelo
refinamento de seu discurso e a ascensio dos ideais humanitdrios. No
caso, a “Declaracio dos Direitos do Homem” de 1789 consegue difundir
as principais idéias, contidas no constitucionalismo inglés, univer-
salizando, outrossim, a racionalidade capitalista, revestida, porém, de
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concepgdes humanitdrias. E importante notarmos, em especial, o artigo
4 da referida Declaragio, onde consta o seguinte: “A liberdade consiste
no poder que cada individuo tem de fazer aquilo que lhe assiste, ndo
atingindo a liberdade de terceiro ... o exercicio natural do Direito s6 ¢
limitado pela necessidade de salvaguardar a liberdade dos outros
individuos, que também possuem Direitos iguais”. De infcio, o artigo
4" demonstra que ndo h4 restrigio ao poder individual além daquele
necessdrio 20 bom funcionamento da sociedade. Kant entendeu esse
artigo como um princfpio universalizante da liberdade humana, pois
seu fundamento seria basicamente metafisico, i.e., na plena concordéincia
entre homens do que seria uma sociedade justa e perfeita, fundada numa
moral obviamente platénica, marca indelével da Humanitas alemi
durante o Iluminismo. O rechtsprinzip kantiano, como expresso pelo
artigo 4 , era essencial as premissas ideolégicas que concederam {mpeto
A Revolugio Francesa, j4 que a tdo afamada idéia de frasernité parte de
tal ponto. Mas, e é sempre bom lembrarmos, toda idealizagio metafisica
tem sua condenagio quando se insere no reino concreto da politica,
envolvido pelas reais necessidades do poder, onde acaba;por se tornar
um ingrediente ideolégico a servigo do status quo vigente (novamente
testemunhamos a profética farsa descrita no “Dezoito do Brumdrio®).
No que diz respeito ao principio revoluciondrio enaltecido por Kant,
Habermas, de forma incisiva, assevera que a esfera de liberdade
concedida, num primeiro momento, a0 Homem seria, subsegiien-
temente, usurpado pelo Estado. Se durante o caos instaurado nas
nebulosas gestGes de Robispierre e Danton houve crenga que o Direito
se definiria exclusivamente pelo potencial de cada individuo em agir

concreta e subjetivamente, ndo demoraria para que os Bonapartes, tio e
suposto sobrinho, transferissem o que deveria ser imanente a0 individuo
para o Estado, criando um Direito imposto — de Herrschafé ao Staat.*
Como explicitado por Habermas, as concepgoes do liberalismo
revoluciondrio acabariam mescladas 3s vicissitudes do Estado; se o Estado
moderno, como j4 visto, necessita de requisitos econémicos para sua
geréncia e até para sua génese, teremos, portanto, o liberalismo cldssico
revestido pelos mesmos requisitos. E possivel, entdo, notarmos que a

«

? Jiirgen Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law
and Democracy. (MIT Press, Cambridge MA 1998), pp. 83 — 85.
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“Declaragio Universal” acaba por redefinir os termos encontrados no
Tratado de Westfalia sem, no entanto, abalar a sua estrutura. A redefinigio
de Westfalia pela Declaragio ocorre no “disfarce”, por méximas de cunho
politico e libertdrio, de necessidades financeiras, o Graal do Estado liberal
burgués. O “texto” emitindo mensagens sobre os beneficios do moderna
cultura polftica Ocidental devidamente encobre o “subtexto” que, mais
tarde, serd empregado pelo pragmatismo Capitalista. E légico que ndo
podemos negar o cariter revoluciondrio da Declaragio no momento de
sua formulagio; o sangue dos Bourbon estava ainda demasiadamente
fresco para que o Terceiro Estado esquecesse a raison de étre de sua luta.
Malgrado autenticidade desse momento inicial, quando a Revolugio de
1789 ainda se portava como essencialmente ecuménica e vanguardista,
que concedeu forgas suficientes até culminar na fugacidade de 1848,
nio haveria de demorar a passagem caracterizada por Habermas. O
discurso continuaria vigente, com seus temas de polftica liberal e
radicalismo democritico, mas o teor revoluciondrio seria esmaecido pela
imposicio do célebre cédigo de 1804 e pela consolidagio das castas
burguesas apés o Congresso de Viena; o que interessava na [re]construcao
do Estado francés era a garantia da “liberdade”, sacrificando a
“igualdade”, sendo um antitético ao outro.” Como recorda Hobsbawn,
o burgués liberal estava mais empenhado em garantir a empresa privada
¢ em instituir um governo de contribuintes e proprietérios do que ceder
a vez A firia da malta heterogénea que ilustrava os quadros de David e
Ingres.* Nio obstante, o idedrio langado pelos franceses foi itil para
conter os Animos dos mais exaltados e criar a falsa noggo de solidariedade
entre as classes (Marx notaria bem esse ponto ao analisar o desastroso

3“If, in the Declaration, equality was associated with freedom, this was more a statement of
principle, legitimizing the downfall of the aristocracy and the abolition of noble privelege,
than na authorization of popular aspirations ... Voting rights were granted in accordance
with a predetermined financial contribution [i.c., o voto censitdrio], in other words, according
to affluence and wealth. Thus the rights which the constitutional bourgeoisie had recognized
as belonging to Man in general and citizen in particular were really only valid for the
bourgeoisie; for the mass of ‘passive’ citizens, they remained theoretical abstractions” — Albert
Soboul, citado em: Steven Lukes, Equality & Liberty — Must They Conflics?, in: David Held
(org.), “Political Theory Today” (Stanford University Press, Stanford CA 1991), Pp. 49 - 50.
4 Para uma discussio mais aprofundada sobre as transformagdes do liberalismo francés pés-
1789, ver: Eric Hobsbawn, ¥The Age of Revolution, 1789 — 1848 (Pantheon Books, New
York 1987), em especial, o capftulo terceiro.
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romantismo presente na Comuna parisiense). Esse jogo de sombras seria
de suma importincia ao Imperialismo europeu durante todo século XIX
e, como veremos adiante, servir4, de forma oportuna, ao maniqueismo
discursivo correntemente empregado para legitimar o posicionamento
hegeménico das economias centrais.

Se, por um lado, o liberalismo serviu para justificar o posicionamento
dos interesses mercantis inerentes aos processos nacionais, por outro,
contribuiu para fincar o estandarte europeu, € até norte-americano, por
todo o globo. Paralelamente aos desdobramentos da Revolugio Industrial
pelo continente europeu, houve a necessidade de encetar a procura de
novos mercados para escoar a vasta produgdo, um quantum nio mais
possivel de ser consumido a nivel doméstico. Nio se mediu esforgos
para formular uma linguagem suficientemente aceitével para justificar a
penetragdo da cultura Ocidental nos mais longfnquos e exéticos cantGes
do mundo. E aqui que nos deparamos com o embriondrio discurso sobre
Direitos Humanos, cria do universalismo intrinseco 4 linguagem do
liberalismo cl4ssico. Nio se exigiu esforgo herciileo para encontrar as
palavras certas e forjar a lingua franca que demonstrasse aos “povos
barbaros” da Asia, Africa e América Latina que, finalmente, a0 surgir no
horizonte alguns men-of-war da Real Fragata Britnica, carregados de
armas e os ubfquos representantes dos Bancos Rothschilds e Barings,
chegava a “civilizagio” — os principios de Smith e Ricardo via um tiro de
canhio. Como vimos, desde a origem das Reptiblicas Italianas, j4, naquela
época, envoltas pela espessa p4tina da Histéria, fécil era complementar
o idioma do capital com os beneficios da politica. Mas o Imperialismo
impds transplantar o discurso, remodelar o liberalismo para uma nova
realidade, a de um mundo globalizado. Ndo mais as justificativas de
governantes ressoariam apenas aos ouvidos de seus stiditos, pois, agora,
urdia-se que tal fosse adaptado e amplificado, para ser proclamado em
toda parte. Exportava-se a ideologia do liberalismo tanto econémico
quanto politico e dos beneficios a quem se rendesse A férmula gaqucles,
como os chineses ou os Zulus, que teimassem em ndo compreender a
“boa nova” seriam severamente punidos); foi, durantd todo o século
passado e boa parte deste, o melhor e mais eficaz produto na construgio
de um comércio internacional. A dita Comunidade Internacional,
gradualmente, ia se perfilando 4 medida que houvesse necessidade de
emoldurar filosoficamente a livre circulagdo de bens e materiais. Como
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bem lembra Arrighi, a Inglaterra dava énfase 3 implementagio dos
princfpios constitucionais antes de pactuar com qualquer nagio; apesar
dos louvores tecidos a favor do beneplécito britinico, os motivos para o
politico tinha estreita ligagio com o econémico: “... constitutionalism
was such an important point for the British {that it] functioned as a
way to prevent reactionary tendencies in other states to take form and
hinder British lead within a given state”.’ De qualquer forma, era
importante, mesmo por uma crenga na superioridade moral e intelectual,
manter sempre afinado o discurso liberal para convencer o resto do
mundo que o dominio europeu se legitimava mais por uma questio de
missio e dever do que por um exclusivo interesse comercial:

Western imperialism had never depended entirely on superior arms,
nor were its rationales and rewards entirely economic and strategic.
Power and interest were accompanied by a sense of righteousness
based on higher civilization, important elements of which the
colonized internalized. Beyond military and economic power,
Western privilege rested on a shared sense of legitimacy.®

Parecia ser mais ficil, e isso serviu como uma desculpa para a
investidura do darwinismo social por décadas afins, justificar-se por meio
de credos bem arquitetados de progresso moral e bem-estar social do
povo a ser redimido do seu desalento e da letargia tropical do que o
emprego da exploragio pura e simples.

O lendirio despotismo asidtico, que tanto encheu o imagindrio da
inteligentsia desde os tempos de Marco Polo e Montaigne, seria
suplantado pela mdquina a vapor e pelo pastor protestante. E l6gico
que estamos na Europa pré-Hitler, pré-Stalin, num mundo onde,
segundo- Adorno, na famosa alusio ao cinismo pseudo-humanitirio,
era possfvel “pensar a poesia”, pois os horrores do século presente ainda
estavam por vir. Em outras palavras, mister nio se fazia respeitar, em
concreto, aquilo que se defendia; ao fincar a Cruz de Malta ou o imperium
belga e francés em solo alheio bastava a abstragio do discurso para

3 Arrighi, 56.
6 Jack Donnelly, Human Rights: A New Standard of Civilization?, “International Affairs”, vol.
74, no. 1, January 1998, Pp. 12— 13.
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persuadir o nativo. Civilizar significava, essencialmente, colher os frutos
advindos do esforgo de uma consciéncia pura e imaculada; era abastecer
os celeiros europeus com o senso de dever cumprido em relagio Aqueles
“salvos” pelo suposto progresso iluminista. Sem precisar explicitar os
intimeros e graves tropegos empreendidos em nome da cultura Ocidental,
bastava simplesmente empregar um tom condescendente, desculpando-
se em nome da Humanidade; era, como intitulou Kipling, um dos
maiores arautos do imperialismo do século XIX, uma versio literdria de
Cecil Rhodes, “o fardo do Homem branco”. Chegaria o-dia em que os
aborfgines neozelandeses, se sobrevivessem, agradeceriam a nobreza dos
Junkers prussianos.

Mesmo que de forma rudimentar, estava langado as sementes para
um discurso universal e abrangente sobre o que se poderia definir como
“Humanidade”; os parimetros dessa definigio encontravam-se, de forma
menos clara, mais indireta, na sua razio de ser. Como visto, tal se
imiscuiria com a procura pelo lucro e chegaria aos nossos dias por meio
das complexidades da diplomacia e do salvacionismo de propostas
humanitérias desenvolvidas pela Nova Ordem Mundial.

IIIL.

Como demonstrado, o Estado surge por meio da consolidagio
comercial e mercantil e muito daquilo que nutre a ideologia nacional é
tingido por interesse econémico. Com o passar do tempo, hd uma
sofisticagdo maior ao nivel retérico, pois o 4spero pragmatismo do capital
causa acriménia se for ingerido a seco. Homélogos aos processos de
mercado, desenvolvem-se ideologias complementares que servirdo para
atenuar a aparéncia 2 4nsia do lucro fcil. Durante o século XIX,
testemunhamos a cooptagio do liberalismo revoluciondrio aos acossos e
ameagas das nagbes imperialistas, 4vidas por expandir seus mercados
para além-mar. Imprimido as mdximas do pensamento revoluciondrio
francés & mentalité da Belle Epoque, marchava-se um Biirton ou um
Conrad 20 “coragio das trevas” imbufdo de um ‘sentimento de
superioridade, ou seja, na certeza de pertencer-se A civilizagdo certa, aquela
guiada por légica e razio; tal encontraria respaldo filoséfico em Spencer
e Comte e sua conclusio funesta nas polfticas fascistas da primeira metade
do deste século, da Action Frangais de Charles Maurras aos fornos
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crematérios de Bergen-Belsen. Os Direitos do Homem serviriam para
encobrir as verdadeiras intengbes dos agentes a servigo da “civilizagdo”.
Seria, pois, demasiadamente tosco conquistar o mundo sem um pretexto
A altura de tal missdo. Ressoava como um rugido primitivo, pouco
adaptada aos maneirismos aristocriticos da época, a busca, por si s6, de
tesouros ultramarinos; os intelectos maturados na tradi¢io judeo-cristd
jamais poderiam aceitar tal coisa. Eis que a conquista efetuada pela cultura
Ocidental teria que ser expressa como um beneficio 8 Humanidade. Os
Direitos Humanos nascem, em parte, desse pressuposto, encontrando
sua acepgdo plena nos refinamentos discursivos de nossa época.

Como visto, conseguiu-se, de uma forma ou outra, conciliar o
discurso com a prética até meados do pés-guerra. Mas vislumbrando a
situagdo atual do pés-Guerra Fria, onde nio existe mais um “Outro” a
ser combatido em nome da liberdade e dos Direitos do individuo, fica
mais complexo revestir os argumentos em prol do capital com pinceladas
humanitdrias. Ao depararmos com o renascimento do credo liberal,
testemunhamos, unilateralmente, o exercicio do que Gramsci denominou
de “poder subliminar”, ou seja, uma nagio em condig6es de manter a
lideranga moral e intelectual sobre um determinado sistema de nagdes
soberanas. Mas essa lideranga deve ser efetuada de maneira sutil, onde a
hegemonia de um ser4 vista como o interesse de todos. Segundo a cldssica
tese de Gramsci, o que o pafs hegeménico almeja ¢ fazer que os pafses
sob sua esfera de poder sigam um caminho previamente tragado, que
contribuam para reafirmar sua posigao central dentro da Comunidade
Internacional. Tendo em vista nossa realidade atual, os EUA procuram
se colocar como forga propulsora no cendrio mundial, afirmando que
doutrina liberal, ou, como querem alguns, neoliberal, é a forma acertada
para rompermos o século vindouro. hglém;ico que hd uma forte conotagio
econdmica no que tange o discurso liberal — basta lembrarmos que foi
Adam Smith o pai desses principios. H4, porém, um elemento atenuante
que impede que a via escolhida se apresente como uma mera corrida ao
ouro. Adotar as medidas econémicas ditadas pelo mantra liberal (i.e., a
auto-regula¢io dos mercados) traz, como conseqiiéncia, os méritos do
desenvolvimento e do progresso, de uma melhoria generalizada em todos
os aspectos sociais. Em outras palavras, o que se quer atingir nio ¢ o
enriquecimento de uns poucos em detrimento de uma vasta maioria,
mas, sim, a elevagdo ao nirvana de todos. Ao que parece, esse é o fundo
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moral dos argumentos de economistas como Hayek e Friedman, pois
entendem que a idéia de justia social, sem a devida énfase na livre
circulagdo de bens e servigos, é inécua, desprovida de sentido real e
maculada por um viés dogmitico hd muito descartado. A liberdade
ilimitada do comércio é o bem comum que se deve objetivar, sendo o
restante apenas um 6bice ao potencial humano. Em contraposigio, temos
os Direitos Humanos como complementos necessdrios ao mercado
libertrio. A liberdade deverd ser ampla tanto no comércio quanto na
politica. Nio ¢ dificil notarmos que os Direitos Humanos surgem aqui
como um agente ideoldgico, procurando dar substincia ao agenciamento
do poder vigente. A sutileza, como imaginado por Gramsci, vai
gradualmente lapidando o poder do status quo, auxiliaridd este p manter
sua posigo hegeménica. Mas isso ndo ocorre de forma homogénea,
pois 2 medida que se esclarece as verdadeiras intengdes que sustentam o
discurso, fica mais dificil, quigd impossfvel, de manter-se fiel aos principio
jurfdicos e morais declarados. H4, portanto, uma série de ambigiiidades
que acaba por revelar a fal4cia politica que se quer sustentar.

Faz-se, assaz claro, que 0s Direitos previstos na “Declaragio Universal”
da ONU s6 tém algum valor se houver intengio de ir até as tltimas
conseqiiéncias para defendé-las; caso contrério, de pouco ou nada valerdo.
E exatamente essa problemitica que tem enfraquecido bastante nao s6 o
valor dos Direitos considerados universais, como também a Carta que
rege a organizagio, questionando, assim, a prépria validade institucional
das Nagoes Unidas. Malgrado abalos atualmente sofridos pela Declaragao,
a reformulagio do pensamento jusnaturalista no pés-guerra ocorre num
clima relativamente propicio 4 retomada de idealismos diversos. Em 1948,
ano de publicaggo da Declaragio, personalidades como Eleonor Roosevels,
a esposa daquele que implementou o New Deal, René Cassin, advogado
de de Gaulle, e John Humphrey, um canadense professor de Direito e
com inclinages socialistas, redigem uma carta, em conjunto com
delegagdes chilenas e brasileiras, com elevado teor liberal (delimitado jé
no artigo 1°, estabelecido que todos nascem livres e iguais), resgatando,
portanto, a heranga deixada pelo Iluminismo, readaptada para uma nova
realidade. O que se procurava era a protegio do individuo perante as
eventuais arbitrariedades cometidas pelo Estado, lembrando a idéia bisica
jusnaturalista que 0 Homem vem antes do Estado, e quéd este existia para
garantir os Direitos fundamentais daquele: '.
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... if human beings found their civil and political rights as citizens were
taken away, they could still appeal for protection on the basis of their
rights as human beings. Beneath the civil and political ... stood the natural.’

Estava vivo na meméria dos redatores da Declaragdo os horrores da
. Segunda Grande Guerra, demonstrando que havia instincias onde a
Comunidade Internacional deveria ferir o principio da soberania estatal
para defender aqueles A misericérdia de governantes irracionais e regimes
totalitdrios. Como escrito por Hanna Arendt em “As Origens do Totali-
tarismo”, um Homem quando despido de seus Direitos mais bésicos
acaba por perder suas qualidades humanas, permitindo que se torne
objeto das préticas mais bérbaras. Com isso em mente, o artigo 6 da
Declaragio garante o Direito a uma personalidade juridica a todos,
implicitamente fazendo valer os Direitos de qualquer um diante do
Estado; a personalidade juridica implicaria uma garantia contra o
atentado injustificivel do governante na esfera do governado. A
Declaragio concede ao individuo a autonomia perdida, limitando o
poder politico ou fazendo que esse poder se submetesse a0 Homem, e
d4, como garantia, a intervengio da Comunidade Internacional caso
houvesse excesso por parte do soberano.

Os primeiros anos apés a guerra foram tempos dureos para liberalismo
romintico, crédulo nas expectativas daquele momento, mas nio
demoraria para que a tenso da Guerra Fria frustrasse essas expectativas,
transformando os Direitos Humanos num mero joguete dentro da légica
do balango de poder entre americanos e soviéticos. Estabeleceu-se, na
década’de 50, o clima de tensio por meio do terror atémico, do
Comunismo na China e da caga-is-bruxas McCartista. John Foster
Dulles, Secretdrio de Estado durante a gestdo Eisenhower, deu um duro
golpe na Declaragio ao retirar todos os esforgos de seu pais ao apoio aos
princfpios ali expressos. De Dulles a Kissinger, os Direitos Humanos
foram apenas um ténue obstéculo aos verdadeiros objetivos da realpolitik;
vemos isso em exemplos notérios e infelizes como no histérico encontro
entre Nixon e Mao no auge da carnificina da Revolugdo Cultural e no

i

" Michael Ignatieff, Human Rights: The Midlife Crisis, “The New York Review of Books”, vol.
46, no. 9, May 20, 1999, 58.
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apoio dos EUA ao governo criminoso do Khmer Rouge na Assembléia
Geral da ONU durante os anos 70. Os Direitos Humatids existiam tdo
somente para servir aos interesses em jogo das poténcias. mundiais. Se,
por um lado, o bloco Socialista agia de forma grosseira e cretina, chegando
ao ponto de simplesmente derrogar o Estado de Direito, por outro, o
bloco Ocidental esteve longe de atuar de forma exemplar. Os Direitos
Humanos eram um palimpsesto, tdbua de inscri¢do dos abusos praticados
pelas grandes poténcias mundiais i procura da lideranga suprema.

Até a queda do Muro de Berlim, os Direitos Humanos foram
distorcidos em proveito da ambigdo politica vigente durante a Guerra
Fria; pouco importava se um determinado regime respeitasse ou no os
padrdes minimos expressos pela Declaragdo desde que se inserisse dentro
de determinada esfera de poder. O interessante aqui é4 preponderincia
da politica em relagdo ao capital, pois durante o interim da Guerra Fria,
o que se procura nio é o questionamento de regimes isolados devido a
interesses econémicos, mas sim a insisténcia de se enquadrar dentro da
légica da época; os Direitos Humanos, em geral invocados pelos norte
americanos, eram instrumental na condenagdo de regimes socialistas ou
nio-alinhados — eram perseguidos pois estavam ou do lado errado do
jogo politico ou simplesmente nio faziam parte dele (e.g., o movimento
terceiro mundista de Bandung e o Grupo dos 66). Nio obstante os
americanos sempre relacionarem Direitos com dinheiro,” na medida
que a Guerra Fria avangava os Direitos Humanos eram utilizados como
suposto contetido para diatribes formulados ante 3 Comunidade
Internacional (mais uma vez vemos a “sutileza” de Gramsci). Mas ao
apagar das luzes na antiga Unido Soviética e com o desmembramento
de seus satélites, a forga motriz da Guerra Fria, pelos motivos 6bvios, se
dissipa. O que vem preencher o vécuo deixado pelo mundo bipolar é

8 Como no caso da célebre visita de Nikita Khrushchev aos EUA, quando o premier soviético
foi reprimido pelo entio vice-presidente Nixon e pela jovem atriz Shirley Maclaine, pois no
regime que cle presidia as pessoas nio contavam com as vantagens de uma moderna geladeira
Frigidaire ou de um aspirador Eletrolux. Tal fato — que ficou conhecido na histéria como os
“Kitchen Debates” — demonstra bem a natureza da antipatia americana em relagio ao regime
socialista; a falra de Direitos implicava, diretamente, na auséncia de bens materiais. Assim
entendido, o elogio do sistema capitalista est4 relacionado 2 liberdade de consumir; os Direitos
politicos, portanto, relacionam-se a0 poder de compra. O feiticismo consumista e as implicagdes
na esfera politica estio descritas em: Jean Baudrillard, Consumer Society, in: Mark Poster (org.),
“The Selected Writings of Jean Baudrillard” (Stanford University Press, Stanford CA 1987).
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uma realidade marcada pela égide do mercado e comércio global. De
uma certa forma, voltamos, malgrado todas as ressalvas e diferengas
sublinhadas, aos interesses econdmicos que tém impulsionado as relagGes
internacionais desde o surgimento das Republicas italianas. Ndo h4 mais
como esconder-se atrds de um “Outro”, de um Estado p4ria, condenado
pelo seu socialismo totalitdrio que fere os principios bdsicos do Homem;
nio hd mais um componente para se construir uma polftica externa
maniquefsta, onde por uma equagio simpléria temos o bem € o mal, de
um lado, os partiddrios do iluminismo e, de outro, seus inimigos. A
atualidade tem nos mostrado que os imperativos do capital s3o cada vez
mais dificeis de encobrir por meio das ingénuas maquinagées de passado
recente; vivemos, pois, um processo de esboroamento contfnuo de
fronteiras em que ndo se pode culpar agentes j4 falecidos. As brechas do
discurso tornam-se mais aparentes, sendo o discurso em si nio mais que
um cardter meramente seméntico, cuja realidade somente recobre de
tinta ornamental, num mar de retérica, os detentores do poder e do
capital. E por esse prima que assinalamos as contradig6es visiveis ao se
proclamar os Direitos do Homem.

O universalismo imbuido nos Direitos Humanos acabam por se
confundir com a agenda do capital internacional, resultando no fim de
sociedades tradicionais em nome de valores mercadolégicos; a cidadania
vai, por meio de céleres processes tecnolégicos, abdicando de seu lugar
em favor do consumo:

As the global market economy pulverized traditional societies and moralities
and drew every corner of the planet into a single economic machine, human
rights emerged as the secular creed that the new global middle class needed in
order to justify their domination of the new cosmapolitan order.’

E bem verdade que numa visio menos abrangente, a nivel local, os
Direitos Humanos, agindo por meio de Organiza¢des Nao-Governa-
mentais, tém assistido no fim de abusos cometidos por sociedades
patriarcais; vemos, e.g., grupos ao norte da Africa que tentam abolir as

® Michael Ignatieff, Human Rights: The Midlife Crisis, “The New York Review of Books, vol.
46, no, 9, May 20, 1999, 59.
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abomindveis prdticas de circuncisio feminina e outros, no sudeste
asidtico, que tentam coibir o costume de queimar viva: a esposa que
desobedece ao marido. Sem diivida, em exemplos de'esforgo herctileo
temos a concretizagido do que consta na Declaragio. Mas o que nos
interessa ¢ a manipulagio a nivel macro, quando os Direitos Humanos
sio empregados em elaborados discursos de politica externa a servigo de
uma diplomacia multilateral preocupada com os ganhos a serem colhidos
nos chamados “mercados emergentes”.

Ao analisar o destino do quantum financeiro que trafega diariamente
na economia mundial, é possfvel notar que muito desse financiamento
é destinado a um reduzido niimero paises; os chamados “Foreign Direct
Investments” — ou simplesmente “FDI's” — concentram-se em algumas
4reas-chaves enquanto passa 2 masgem do resto. Os FDI’s, ingrediente
elementar no que tange a boa satide financeira da nossa atual realidade
global, ao se concentrarem em algumas economias avancadas, sedimenta
a posigio destas criando um cendrio de uma minoria de'nagoes ricas vés-
4-vis uma vasta maioria de nagbes pobres, esquecidas pelo progresso e
pelo desenvolvimento. A falta de regulamentagio na economia mundial
acaba por reforgar a diferenga entre ricos e pobres, onde os ganhadores
se beneficiam das desvantagens dos perdedores (e.g., adogio de legislagdes
ambientais frouxas, exploragio da farta e mal-remunerada mio-de-obra,
isengdes e privilégios fiscais para as transnacionais, etc.). O imenso
quintal, degradado e empobrecido do terceiro mundo serve como uma
espécie de galpdo de entulho para os tropegos e erros das forgas motrizes
da globalizagsio. Como expressa um estudioso no assunto, para tentar
diminuir o abismo entre ricos e pobres mister se faz a regulaggio do fluxo
financeiro, tornando-o mais homogéneo e menos conspicuo, ou seja,
reverter a tendéncia atual onde os FDI's acabam por se concentrar na
triade EUA-UE-Japdo." Se tal reversio nio for feita a tempo, as
implicagbes serdo desastrosas. J

Na esperanga de escapar do empobrecimento e da marginalizagio,
muitas economias periféricas tentam se adaptar aos novos processos

1% Paul Hirst, The Global Economy— Myths & Realities, “International Affairs”, vol. 73, no. 3,
July 1997, Pp. 409 — 425. Hirst aprofundou sua tese sobre globalizagiio ¢ o perigo da
concentragio dos FDI's em recente palestra proferida durante uma conferdgcia sobre o assunto
na Universidade Estadual do Rio de Janeiro. '
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exigidos pelos pafses centrais; 0 mais notério deles tém sido a abertura
de mercados aos moldes da Escola de Chicago. Virios dos érgdos que
hoje regem, em tom dodecafénico, a comunidade financeira interna-
cional, acabam por influenciar as politicas internas de muitos dos Estados
menos favorecidos, causando fortes abalos no principio da soberania,
que se vé empenhorado por um punhado de délares:

The IME the World Bank, the WTO all seek to influence and determine a
States macroeconomic policy. Various corporations form pressure clusters around
these supranational organizations, indirectly influencing various weaker states
who need the stamp of approval from these agencies."

Muitos pafses pobres, temendo que o capital internacional bata em
retirada, vdo sucumbindo as exigéncias impostas por érgio como o Fundo
Monetdrio Internacional e a Organizagdo Mundial do Comércio,
desmontando o Estado de Bem-Estar Social, ou “Welfare State”
keynesiano. A abertura exacerbada ao comércio internacional e a busca
a qualquer prego de investimento estrangeiro implicam em sérias
conseqiiéncias nio sé na esfera econémica como também politica, pois
hd uma grande dificuldade, até mesmo impossibilidade, do
desenvolvimento de politicas domésticas que ndo sejam influenciadas
pela ordem financeira mundial; o que resulta sio esquemas a4 hoc que
somente almejam seduzir o poder financeiro externo. Em dltima
instincia, a implementagdo de um Estado ultra-liberal corre contrdria
institui¢io da democracia representativa e ao respeito aos Direitos
Fundamentais. A teoria politica tradicional demonstra que o consen-
timento popular é o mecanismo que legitima o governante e, por
extensio, a organizagdo polftica adotada: “... from the outset, consent
has for democrats been the undisputed principle of legitimate rule”."
Com o ressurgimento da globalizagdo, a premissa democritica deixa de
ser considerada como elemento necess4rio 3 medida que os governantes
passam a serem presas féceis das imposi¢oes do grande capital. Em outras

;’4 ]San Aart, Global Capitalism and the State, “International Affairs”, vol. 73, no. 3, July 1997,
12 David Held, Democracy, the Nation-State & the Global System, in: David Held (org.), “Political
Thgory Today” (Stanford University Press, Stanford CA 1991), 203.
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palavras, o processo de intensificagio global é proporcionalmente inverso
ao poder de controle que o governante tem sobre os governados —
“accountability”, vai, aos poucos, perdendo o seu sentido.

A nova ordem internacional, como ditada pelas necessidades do
capital globalizado, serd moldada segundo os designios da classe execu-
tiva, daqueles credenciados por uma cidadania cosmépolita, auferido
plenamente das mais ousadas descobertas nos campos da comunicagio
e da tecnologia. Este ¢ um mundo sem fronteiras, adornado porlogotipos
radical chic (vide a esperta definigio de Tom Wolfe) como Body Shop
ou Audemar Piguet, alimentado por “drive thru’s” 24-horas, abastecidos
com refrigerantes king size, ¢ informado pela Sky News ¢ CNN. As
guerras geoestratégicas e territoriais serfo substitu{das por consideragoes
de cardter meramente financeiro, como foi o caso da Guerra do Golfo
(que Baudrillard intitulou de “guerra pés-moderna”), um acontecimento
que, aos olhos dos espectadores globalizados, simulava uma espécie de
video game, jogado A noite, de forma higiénica, sem os habituais corpos
mutilados e terra chamuscada. Os Hitlers e Churchills de outrora sdo
substitufdos por individuos como Rupert Murdoch e William Buffer,
com os seus respectivos interesses e agendas. E I6gico que em tal contexto
ndo ¢ possivel florescer uma politica coerente de defesa dos Direitos
Humanos; como dito, esses Direitos passam a ser vistos apenas como
um meio para se alcangar um determinado fim. Ndo importa que os
esforcos para retirar Saddam Hussein do Kuaite resultaram na
reinstitui¢io de xeques neo-feudais com pouca ou nenhuma tolerincia
em relagio aos Direitos Fundamentais de seus siiditos. A Guerra do
Golfo foi mais para satisfazer os ditames de uma Royal Dutch ou YPF
do que os preceitos assegurados pela Declaraggo. Isso fica patente quando
a Comunidade Internacional faz siléncio em relagdo aos recentes e brutais
genocidios ocorridos em Ruanda e Serra Leoa, te"rras-d'e-‘ninguém, itens
prontamente descartados pelos poderes vigentes, nio interessando se
numa cova rasa estejam enterrados cinco ou cinco mil."”

1BQuando interessa, os Direitos Humanos sio espertamente inseridos em contexto; basta
analisarmos a politica atual entre os EUA ¢ 2 China. Os chineses insistem em serem admitidos
3 Organizagio Mundial do Comércio com o estatuto de “Nagdo Mais Favorecida®, que daria
amplas vantagens na penetragio de mercados externos a0 mesmo tempo protegendo da
competigio setores industriais embrionsrios. Os EUA, temendo a invasio — dumping — de
produtos chineses dentro de uma economia de déficit comercial j4 considerdvel, rejeitam a
entrada da China na OMC. O discurso norte-americano contririo-ao ingresso chinés tem sc
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Fustigados pela Nova Ordem Econémica e afugentados de seus nichos
tradicionais, muitos dos marginalizados, a0 notar que a deterioragio de
seus costumes e hdbitos, optam por retrafrem-se ao fundamentalismo e
ao radicalismo cultural. A xenofobia torna-se, portanto, subproduto das
céleres transformagGes provocadas pelo capitalismo tardio. Enquanto os
grandes conglomerados financeiros arrombam as portas e derrubam muros
a procura de novos consumidores e mercados, a resisténcia ocorre pelo
recolhimento ao conservadorismo politico e social, ao regresso de prdticas
arcaicas e muitas vezes birbaras. Nio estamos diante de uma salvaguarda
da cultura como forma de manter a tradigfio, mas sim de um grito de
guerra, de culturalismo defensivo em tom ameagador. Se, por um lado,
temos o advento do pés-moderno, por outro, h4 a volta ao pré-moderno,
sendo um consegqiiéncia do outro:

Revealingly, only by retreating to pre-modern, traditionalist orientations does
it now seem possible to seal off sovereign territory, partially at least, from
encroachments associated with globalized lifestyles and the necessities of business
aperations ... 1

A penetragio do capital e sua forte ingeréncia, para nio dizer
desrespeito, aos mais diversos modos e priticas civilizatérios estd
fragmentando o mundo e tornando o terreno propicio para a eclosio de
conflitos localizadas:

. the fundamental source of conflict in this new world will not be primarily
ideological or primarily economic. The great divisions among mankind and
the dominating source of conflict will be cultural, B

sustentado sobre os pilares da Declaragdo (via 2 emenda Jackson-Vanik de 1974, onde consta
que os EUA nio fario comércio com pafses desrespeitadores dos Direitos Humanos),
escondendo os reais interesses comerciais. Nesse caso, os Direitos Humanos passam a ser
valioso critério para deter a entrada de um ambicioso competidor na arena do comércio
internacional. A despeito da intermediagio européia, os norte-americanos tém tido sucesso
via os argumentos humanitrios em barrar o avango chinés. Sobre o assunto, ver: Michaela
Eglin, China’s entry into the WTO with a listle help from the European Union, “International
Affairs”, vol. 73, no. 3, July 1997, Pp. 489 — 508.

" Richard Falk, State of Siege: Will Globalization Win Out?, “International Affairs”, vol. 73,
no. 1, January 1997, 132.

'* Samuel Huntington, The Clash of Civilizations?, “Foreign Affairs”, vol. 72, no. 3, May/
June 1993, 22.
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A euforia causada ao fechar dos anos 80, com o fim definitivo da
Guerra Fria, levou alguns a postularem o nascimento de um novo mundo
baseado em fantasias utépicas com um qué de exagero liberal. Como
expresso na controvertida mas j4 corrente hipétese de Huntington, a
célebre idealizagdo de Francis Fukuyama, como simbolizadaina sua tese
sobre “o dltimo Homem”, naufraga num mar de simulacros teéricos e
na parca acuidade de suas observagdes.

Mesmo o individuo mais alienado tem conhecimento do paradoxo
aqui explicitado; basta citar o Islamismo dos Talibis, as atrocidades
cometidas na Argélia ou a recente vitéria do reaciondrio BJP na India
(que tem ressuscitado, para o temor de todos, as tensdes pela disputa de
Cashimir com o Paquistdo) para ilustrar os exemplos mais extremos.
Mesmo em pafses de economia avangada, pode-se salientar divisoes
culturalistas, como no caso dos separatistas quebécquois liderados pelo
conservador Lucien Buchard ou nas agitagbes fascistas provocadas por
operdrios € jovens desempregados - os excluidos do Euro — em paises
como Franga, Alemanha e Itdlia. A recente guerra em Kosovo é cria
direta dos tropegos provocados pela globalizagdo, ou como expressou,
em tom critico, um estudioso, o conflito deriva das verdadeiras intengdes
que se escondem por meio de polfticas externas mal elaboradas.’® O
dilema parece ser ébvio: enquanto o capital tenta unificar o0 mundo a
sua imagem e semelhanga, h4 correntes contrérias que lutam em sentido
contrério, perfilando um cendrio de redutos étnicos- prontos para
explodir ao mais leve toque. No que tange aos Direitos Humanos e
aos principios expressos na Declaragdo, tudo isso é langado ao vento
diante da dialética fin-de-sécle, onde os Direitos Fundamentais ou sdo
invocados pelos interesses j4 vistos ou simplesmente rejeitados como
marca indelével do Ocidentalismo. .

Enfim, chegamos ao final da era moderna indagando sc realmente
houve algum real avango desde os longfnquos temposl'das Repiblicas
Italianas; no que se refere ao aperfeigoamento do sistema de transagdes
financeiras e comerciais, parece ndo restar diivida quanto 2 resposta.
Mas se a demanda pender para o lado das garantias fundamentais do

16 Sobre a relagdo entre o recente conflito em Kosovo com o processo de intetnacionalizagio
do capital, ver: Slavoj *i*ek, Against the Double Blackmail, “New Left Review”, no. 234, March/
April 1999, pp. 76 - 82.
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Homenm, a certeza fica esmaecida. Malgrado avangos perpetuados pelos
iluministas e enciclopedistas franceses e pela internacionalizagio nos
tltimos dois séculos do constitucionalismo inglés, os interesses do
capitalismo tardio acabam por colocar 2 deriva maiores consideragoes
em relagdo aos Direitos Humanos; a desregulamentagio excessiva que
insiste na praticabilidade do “Estado minimo” e o avango em todas as
frentes da ambigdo mercadolégica marcham sob a égide da iltima ilusdo
moderna, ou seja, do avango irrestrito das altas finangas como pré-
requisito ao bem-estar de toda Humanidade. Acreditarmos em tal ilusdo
é somente chafurdar na prépria ingenuidade.
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Riqueza, Pobreza & Informalidade

Telma Lage

Acredito que foi no governo Sarney (final da década de 80) que as
expressdes ‘trabalho informal’ e ‘economia subterrinea’ adquiriram
conotagio positiva. Significavam que a grave situagio de pobreza, revelada
nos indicadores econdmicos e sociais, ndo deviam ser levadas a sério. As
estatfsticas, na realidade, é que se mostravam incapazes de captar os
movimentos da economia real. Haveria, neste entendimento, uma
economia subterrinea, que produzia riquezas e consumo e elevava a
renda per capita dos brasileiros para patamares aceitdveis. Da mesma
forma as taxas de desemprego estavam altas porque ignoravam o ‘trabalho
informal’, que absorvia importante segmento da mio-de-obra, e
tornavam o Brasil uma economia de pleno emprego. De maneira que a
questio seria metodolégica, f6rmulas inventadas para outras economias
nio refletiriam a realidade mais complexa e rica dos trépicos.

Podemos aceitar a explicagdo socioldgica de que de fato j estdvamos
experimentando as mudangas no mundo da produgio (e por via de
consequéncia no mundo do trabalho - desverticalizagdo da produgio,
terceirizagio, franchising, internacionalizagdo do mercado, privatizaggo,
por exemplo) - que explodiriam mais 2 frente sob forma.de crise e
desemprego, ¢ isto levava a-um ‘envelhecimento’ dos indicadores
econdmicos, € alguma distorgdo em seus resultados. Mas o que néo
podemos aceitar € a leniéncia dos governos para o gravissimo problema

* Professora de Dircito do Trabalho da PUC-Rio. Mestre em Teoria do Estado ¢ Direito
Constitucional pela PUC-Rio -

Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.17 - p. 115 a 120 - ago/dez 2000 115
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da desinstitucionalizagdo, que serve de moldura 4 informalidade e 2
subterraneidade. (Vé-se que o cardter ‘informal’ e ‘subterrineo’ da
economia guarda afinidades com o ‘jeitinho brasileiro’: uma maneira de
se obter por vias transversas aquilo que a via institucional, direta e
transparente teima em negar).

Esclarega-se de antem@o que pelo menos o indice de desemprego do
IBGE, que adota os critérios sugeridos pela OIT, jd levava em conta a
‘informalidade’, na medida que, definida a PEA, considera empregadas
as pessoas que: - (1) trabalharam em emprego assalariado, ou nio
trabalharam mas tinham emprego com vinculo formal de trabalho; Isto
significa (i) continuidade do recebimento de saldrio; (ii) garantia de
reintegragio no trabalho ao término do peridodo de interrupgio da
atividade; (iii) duragdo definida do perfodo de auséncia, com recebimento
de beneficio sem obrigagio de aceitar outro trabalho; (2) exerceram
trabalhos auténomos ou tinham um negécio do qual estiveram ausentes
no perfodo de referéncia por qualquer razio especffica. Neste contexto
s6 sdo considerados desempregadas as pessoas em idade de trabalhar
(definidas na PEA) que, durante o perfodo de referéncia, atendem
simultaneamente aos seguintes requisitos: (i) estdo sem trabalho (ii) t¢m
disponibilidade para trabalhar (iii) procuraram trabalho assalariado ou
autébnomo em um perfodo recente, sendo capazes de identificar
procedimentos efetivos neste sentido.

Daf se deduz que hé grande ampliddo na definicio do ‘empregado’;
basta ter feito qualquer trabalho no perfodo de tempo imediatamente
anterior 4 pesquisa (que pode ser arbitrado em uma semana, ou em até
um més, dependendo da pesquisa), para ser considerado empregado.
Por outro lado o ‘desalentado’, isto &, o individuo que ndo trabalha, mas
ndo procurou emprego naquele perfodo por falta de alento, desencorajado
pelas seguidas recusas, ndo engrossa o universo dos desempregados. O
mesmo se diga das pessoas que ndo trabalham, porque nio precisam,
dispoem de outras fontes de sustento; naturalmente nio sio consideradas
desempregadas. Assim os nimeros do IBGE sdo bastante confidveis e
dispdem de respaldo internacional.

O que h4 de errado, entdo, com o trabalho informal? Além de indicador
de pobreza - o trabalho informal tem sido identificado a priori com os
“setores mais pobres do meio urbano que ndo tiveram acesso ao processo
de modernizagio da economia®, acreditamos que h4 af um indicador de
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desordem institucional de graves consequéncias para a economia
imediatamente e para a administragio, a médio e longo prazo.

De fato, a principio, a identificagdo do setor informal tinha por
foco “ a unidade produtiva ou estabelecimento produtivo - niimero de
empregados no estabelecimento; inclusdo, ou ndo, de um elemento
adicional referente A legalizagdo do estabelecimento frente 2
regulamentagio fiscal, trabalhista, sanitdria etc.; e 4 inclusdo, ou nio,
do servico doméstico;” - como ensina CACCIAMALI. Neste momento
j4 tinha sido detectada a coincidéncia entre trabalho, informal e
desobediéncia 4 ordem legal, o que podia significar desrespeito a normas
sanit4rias, trabalhistas e de natureza fiscal. '

Sabemos que o ‘cipoal legislativo’ brasileiro dificulta muitas vezes as
ages dos médios e pequenos empresirios (além de onerar brutalmente
seus empreendimentos) e que muitos destes estabelecimentos nio-
registrados desenvolvem atividades licitas e que atendem a demanda da
sociedade. No entanto, isto n3o justifica a frouxidio das autoridades
administrativas, que deviam, isto sim, pressionar pela racionalizagio do
aparato legal, uma vez que o desrespeito is normas vigentes constitui
por si s6 uma ameaga ao sistema politico democritico, como verfamos.

A autora j4 citada esclarece ter havido uma evolugio do ponto-de-
vista académico quando o foco de andlise da informalidade foi deslocado
da unidade produtiva para “as relagdes do trabalhador com os meios e
instrumentos de produgio”. Isto se deu na década de 70, quando uma
andlise da economia do KENYA, revelou a insuficiéncia das categorias
analfticas ‘setor moderno/setor tradicional’ da economia para dar conta
da realidade do mercado de trabalho com que se depararam os técnicos
da OIT. Af se usaram as expressdes ‘setor formal/setor informal’, definido
o “estabelecimento informal” como aquele onde ndo h4 “separagio entre
capital e trabalho”, o que supde: (i) o produtor direto proprietdrio dos
instrumentos de trabatho e/ou estoque de bens para realizagio de seu
negécio e se insere na produgio sob a forma simultinea de patrio e
empregado; (i) emprega a si mesmo e pode langar mio de trabalho
familiar ou de ajudantes como extensio de seu préprio_ trabalho;
obrigatoriamente participa diretamente da produggo (débens ou servigos)
e conjuga essa atividade com aquela de gestdo.”

A autora faz ainda distingdo entre setor informal e economia
submersa: nesta tltima se encontrariam os “assalariados nao-registrados;
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os pequenos produtores; mio-de-obra familiar e ajudantes; trabalho por
conta prépria e ajudantes; servico doméstico; todos essas modalidades
apresentando a caracteristica de nio se submeter a nenhum regjstro ou
formalidade legal.

Eis o quadro que nos chama a atengdo, muito mais do que a precisio
dos {ndices estatisticos. E o fato de serem atividades 3 margem da
regulamentagio legal que deve causar alarme, e que torna injustificdvel
o cardter festivo com que se saudou a existéncia dessas formas de trabalho
entre nés. Porque neste painel de simpitica tolerincia  livre iniciativa,
saem perdendo os mais fracos, os trabalhadores, os consumidores, os
desamparados que devem ser assistidos pela previdéncia social. Atinge-
se ainda a livre concorréncia, na medida que se livram os informais dos
custos das obrigag6es fiscais e dos encargos sociais.

E ndo é s6. Muitas atividades execréveis, como o tréfico de armase
entorpecentes, o trifico de criangas com vistas 4 exploragio da
prostitui¢do, o emprego de menores em atividades criminosas, e em
diversas formas de trabalho escravo, desumano e degradante podem estar
sob o manto da economia subterrinea.

Acredito que a deterioragio dos indicadores sociais, a elevada
concentragio de renda, a incapacidade de financiar os servigos piblicos,
a ‘colombizagio’ do pafs , em suma, pode ser explicada nesta atitude do
Estado, que n3o se constrange com a ordem de grandeza que o IBGE
aponta para o trabalho informal no pafs: 57% da PEA. Quantos direitos
trabalhistas sonegados a trabalhadores brasileiros - inclusive apropriaggo
indébita, no caso em que se descontam dos saldrios os percentuais de
contribuigdo da previdéncia e o devido repasse ndo ¢ feito - quanto
custo com agdes na Justiga, quanta oportunidade de fomentar corrupgio,
prevaricacio e concussio, crimes ligados 4 fiscalizagdo deficiente e leniente.

Lembramos que foi no Kenya, economia ainda mais frigil que a
nossa, que pela primeira vez se falou nestas formas precdrias de trabalho
convivendo com formas civilizadas, ou de alguma maneira reguladas
por leis, o que garante uma transferéncia de renda do capital para o
trabalho. Pelo menos, foi este o caminho das metrépoles, ou seja, dos
pafses matrizes da sociedade industrial. Apés um século de graves
desequilfbrios sociais, em que o fosso entre ricos e pobres — iguais
juridicamente — se aprofundou, por forga de um modelo liberal de
contratagio da mao-de-obra, que n3o admitia a intervengdo do Estado
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nas relagoes de produgio, os préprios agentes (empregadores/
empregados) mediram forgas, experimentaram modelos totalitdrios 2
direita (fascismos e nazismo) e 4 esquerda (stalinismo), mas acabaram
por firmar um Direito do Trabalho, cujo resultado foi uma methor
distribuigio das benesses do modo de produgio capitalista, entre
trabalhadores e empresdrios.

Portanto toda prestagio de trabalho por conta alheia submeteu-se as
regras dos minimos (sal4rios) e dos m4ximos (duragio das jornadas)
que reduziu a desigualdade social a niveis civilizados, equalizou as
condigbes de concorréncia, na medida que todos os empresdrios estavam
sujeitos aos encargos sociais do contrato de trabalho, e isto em todos os
pafses ‘centrais’.

Enfim nio era possivel apropriar mio-de-obra de ma.nexra iformal,

L
ou seja ao arrepio da legislagdo reguladora dessas relagoes. O ciclo de
expansio, e a agio dos sindicatos, dos partidos politicos socialistas, fez
avangar este arranjo, e o projeto democritico se estendeu do sufrigio
universal para o consumo universal. Ou seja, de direitos polfticos a
direitos sociais.

Também nés tivemos industrializagio e legislagio trabalhista, esta
inclusive mais avangada do que aquela, na medida que transplantada
diretamente do continente europeu para cd, mas ndo tivemos
equanimidade social. Como entender isto? Uma resposta pode ser
buscada exatamente na tolerincia ao ‘trabalho informal’. Assim é que a
formulagio de politicas piiblicas de seguridade social, de tributagio, de
satide e educagio alcangardo eficicia na medida que o Estado assumir
sua fungdo fiscalizadora.

Desta maneira os niimeros reveladores da economia submersa em
vez de absolverem as polfticas econémicas denunciam graves distorgdes
e pervcrsxdade Significam exploragdo dos mais fracos e vulnerdveis pelos
mais fortes; condenam as politicas publicas de distribui¢do de renda jd
em seu nascedouro; significam agressdo a vérios principios informadores
de uma ordem democritica: o principio da livre concorréncia; o principio
da universalidade da seguridade social, o principio da moralidade
administrativa, em uma palavra, resta ferido o princfpio fundante do
Estado de direito, a sujeigdo de todos 4 lei.
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Ativismo Judicial e Direito: |
Consideragdes sobre o debate contemporaneo

Thamy Pogrebinschi

1. Introdugio

Um dos temas que mais vem ganhando espago atualmente na
agenda das ciéncias sociais ¢ o da judicializagdo da politica. E ele nido
chega sozinho. Traz consigo para o centro do debate uma velha
disciplina, o direito, e um novo ator politico, o juiz. Com efeito, a
ampliagio do exercicio do poder judicial nas democracias contem-
porineas tem recebido a atengdo de socidlogos, cientistas politicos e
também de juristas.” Freqiientemente associado s discussdes sobre a
judicializagio da politica estd também o tema do ativismo judicial.
Este trabalho objetiva examinar como algumas das principais teorias
do direito contemporineo — o pragmatismo, o interprétativismo de
Dworkin, o procedimentalismo de Habermas e o positivismo jurfdico
— lidam com a questdo do ativismo judicial. Intentaremos, portanto,
indagar, entre outras coisas, se: a) esta prdtica vincula-se, no plano
tedrico, a alguma abordagem jurfdica determinada.; b) a defesa do
ativismo estd presente nestas matrizes tedricas; c) a defesa do ativismo
vincula-se a defesa da judicializagdo da politica e, d) é possivel tragar

! Mestranda em Ciéncia Polftica no JUPER] e Mestranda em Teoria do Estado ¢ Dircito
Constitucional na PUC-Rio.

2 Veja-se, por exemplo, C. Neal Tate e T. Vallinder (orgs.) The Global Expansion of Judicial
Power, Mauro Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective e, entre nés, Werneck
Vianna et alli, A Judicializagdo da Polfsica e das Relagbes Sociais no Brasil.

Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.17 - p. 121 a 143 - ago/dez 2000 121



um perfil do juiz ativista a partir dos compromissos que cada uma
destas teorias jurfdicas imp&em sobre este agente. Para que seja possfvel
passar a0 nosso exame e responder estas perguntas, € preciso antes
tecer algumas prévias consideragbes sobre o tema.

Embora semelhantes, sdo muitas as definigdes de ativismo judicial
encontradas na literatura sobre o tema.? Para efeito deste trabalho,
gostarfamos de propor um critério préprio para identificar um juiz ativista.*
Assim, consideraremos ativista o juiz que: a) use o seu poder de forma a
rever e contestar decisGes dos demais poderes do estado; b) promova, através
de suas decises, politicas piblicas; ¢) ndo considere os principios da coeréncia
do direito e da seguranga jurfdica como limites  sua atividade. Ndo
queremos sustentar que os trés critérios acima devam ser preenchidos
simrultaneamente para que se identifique um caso de ativismo. Um juiz
pode ser considerado ativista pelo exercicio em graus diferénciados de
cada uma das atitudes acima descritas. Porém, a negagio de qualquer destas
atitudes implica, segundo nossa definiggo, que ele nio seja considerado um
ativista. Isto €, um juiz que se recuse a exercer seu poder de pelo menos uma
das formas acima, nio ser4 considerado, neste trabalho, um ativista.

E preciso ainda distinguir o ativismo de um outro conceito, a discri-
cionariedade judicial. Esta tiltima serd melhor explicada mais adiante,
quando tratarmos do positivismo jurfdico. Por ora, gostarfamos apenas
de contrapé-la ao conceito de ativismo. Assim, temos que o ativismo
pode manifestar-se em qualquer caso concreto, esteja ou nio o juiz diante
de normas juridicas aplicdveis a ele. J4 a discricionariedade manifesta-
se apenas quando o juiz admite a inexisténcia de uma norma aplicivel
ao caso em decisdo. Ao usar ativamente seu poder judicial, o juiz apela
sempre para razbes publicas. O juiz discriciondrio, por seu turno, recorre
a razbes privadas. Por fim, o ativismo judicial implica em tomada de
posicao politica; o juiz ativista define-se como um agente politico. O
mesmo nio € vdlido para o uso discricion4rio do poder judicial.

No campo da teoria constitucional contemporénea o ativismo judicial

> Veja-se, por exemplo, Kenneth M. Holland, Judicial Activism in Comparative Perspective, p.
01; T. H. Rasmussen et alli, American Government, p- 245, Michael ] Perry, The Constitution,
the Courts, and Human Righss, p. 07. '

4 Este critério tem por base, além das defini¢des de Holland, Perry e Rasmussen, as varidveis
d3 andlise sobre o padrio da intervengdo do Poder Judicidrio brasileiro utilizadas por Werneck
Vianna et alli em Corpo ¢ Alma da Magistratura Brasileira, cap. 5, segio 1, p. 258 e'segs.
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é freqiientemente associado ao debate entre “interpretativismo” e “nao-
interpretativismo”.’ A primeira corrente determina que os jufzes devem
se limitar a aplicar as normas estabelecidas, implicita ou explicitamente,
na constituigio. J4 a segunda, roga que os jufzes superem estas referéncias
e apliquem normas que transcendam o texto constitucional.® Esta é a
corrente usualmente vinculada ao ativismo. Juizes “ndo-interpretativistas”
sdo tidos, pela literatura norte-americana, como jufzes ativistas. Isto
corrobora a idéia de que o ativismo prescinde o respeito 2 coeréncia do
direito e  seguranga jurfdica. Um juiz nio-interpretativista, ou ativista,
nido se considera limitado pelos textos legais.

Outra observagio nos importa aqui. Ativismo judicial e poder de
revisdo constitucional (judicial review) sio conceitos diferentes, que ndo
podem ser equiparados. Um estudo comparativo coprdenado por K.
M. Holland analisou o ativismo judicial em onze paises, demonstrando
que este se mostra desenvolvido mesmo em pafses que ndo adotam o
judicial review e que, em alguns casos, nem possuem constituicoes
escritas.’ Por outro lado, alguns pafses que adotam a revisio coristitucional
nos moldes norte-americanos nio apresentam um quadro de ativismo
judicial.’ Esta disting3o é interessante para mitigar a associagio “ativismo-
nio-interpretativismo”, uma vez que o ativismo pode prescindir de uma
constitui¢do escrita, conforme acabamos de verificar.

O ativismo judicial é também freqiientemente vinculado ao
fendmeno da judicializagdo da politica. Esta associagdo também deve
ser abrandada. C. Neal Tate, em estudo sobre o tema, demonstrou que
os dois fenémenos sio independentes.” O ativismo judicial é possfvel
em um cendrio ausente de judicializagio da polftica e vice-versa. A
judicializagdo, segundo Tate, jamais ocorre na auséncia das condigoes
que classifica como favordveis (democracia, separagio de poderes, sistema
de direitos, uso da corte por grupos de interesse e pela oposigio, entre
outras) e quando as instituigdes majoritdrias sdo efetivas e respeitadas.

5 Veja-se, sobre o assunto, John H. Ely, Democracy and Distrust.

¢ John H. Ely, Democracy and Distrust, p. 01. )

7 E o caso, por exemplo, de Isracl. Judicial Activism in Comparative Perspective, p. 02 c 03.

® £ o caso, por exemplo, da Suécia e do Japio. Judicial Activism in Comparative Perspective, p.
02 e 03.

% Veja-se, “Why the Expansion of Judicial {’ower' in The Global Expansion of Judicial Power,
p.27 e segs. i
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O ativismo também nfo se desenvolve, diz o autor, quando os valores
dos jufzes identificam-se com os das instituicdes majoritérias, pois neste
caso eles nfo terdo incentivo para judicializar o processo polftico.™
Adotaremos estas premissas ao longo deste trabalho, de forma que iremos
tentar demonstrar que determinadas teorias do direito defendem a
judicializagdo da politica, mas refutam o ativismo judicial e, outras
sustentam a hipétese reversa.

Uma iltima observagio importa ser feita. O conceito de ativismo
judicial que tentamos cunhar aqui aproxima-se do modelo norte-
americano de ativismo, freqiientemente exemplificado com referéncias
ao perfodo da “Corte de Warren” (Warren Cours),isto é, quando Earl
Warren liderava a Suprema Corte daquele pafs. Queremos afastar nosso
conceito de ativismo, portanto, do caso italiano, freqiientemente
lembrado quando se trata do tema. A Itdlia representa, em nosso
entendimento, uma hipétese de politizagio do judicidrio e nio de
judicializagdo da polftica."! Os jufzes que se tornaram conhecidos naquele
pals — e mesmo mundialmente — pelo seu “ativismo” estavam, ao nosso
ver, comprometidos com interesses polftico-partiddrios — em tltima
instincia, interesses privados — € ndo com o bem piiblico. A concepgio
de ativismo que adotamos aqui pressupée que os juizes exercam seu
poder fazendo uso de uma razio publica,

2. Pragmatismo Juridico

O Pragmatismo Jurfdico representa, dentre os paradigmas do direito
contemporineo a serem discutidos neste ensaio, o caso mais puro de
ativismo judicial. Com efeito, a prépria definiciio desta doutrina e o
método através do qual operam seus adeptos implicam em uma
compreensdo ativa da prdtica judicial. Mas, para que isso possa ser
demonstrado ¢ preciso antes retomar-se brevemente alguns aspectos do
pragmatismo jurfdico.

1° ldem. p. 34.

'' Sobre o poder judicial na Itdlia, veja-se, Carlo Guarnieri, “Judicial Independence and Policy-
Making in Italy” in The Global Expansion of Judicial Power, p. 243 ¢ segs.

** Veja-se, a respeito, Richard Posner, “ Whar Has Pragmatism to Offer Law” in Pragmatism in
Law and Society, e também de mesmo autor, “Pragmatic Adjudication” in Cardozo Law Review,
volume 18, setembro de 1996.
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O que denominamos hodiernamente de pragmatismo juridico
consiste na revivescéncia de um movimento preponderante na esfera
jurfdica norte-americana do inicio do século XX, o Realismo Jurfdico —
também conhecido como Jurisprudéncia Sociolégica.'? Esta tendéncia
doutrindria teve entre seus principais idealizadores Roscoe Pound,
Benjamin Cardozo e Oliver Wendell Holmes, os dois tiltimos jufzes em
atividade naquele perfodo. Introduzindo um conceito de direito
puramente instrumental, os realistas foram respons4veis por um periodo
de efervescéncia na Suprema Corte daquele pais, bem como por decisées
que entraram para a histéria de seu ativismo." De fato, entre 1910 e
1919, a Suprema Corte norte-americana experimentou um dos perfodos
de maior crescimento de seu poder judicial, registrando um aumento
de 31% no total de atos normativos estaduais e federais invalidados em
relagio ao perfodo anterior.' Kenneth Holland, conhecido estudioso
do ativismo judicial, afirma que, embora este aumento se deva em parte
a0 concomitante crescimento do niimero de leis aprovadas pelo
Congresso, ¢ inegdvel que reflete também uma mudanga na postura dos
jufzes, fortemente influenciados pelo Realismo Jurfdico."

O Realismo Juridico com sua concepgio instrumental de Direito foi
retomado na década de oitenta, porém entio renomeado de pragmatismo
jurfdico. Entre seus propagadores estio professores, principalmente de
Direito, e jufzes. Com efeito, diversos sdo os jufzes da Suprema Corte
norte-americana que nas Gltimas décadas foram classificados de
pragmatistas, entre eles Brandeis, Frankfurter, Jackson, Douglas, Brennan,
Powell, Stevens, White e, mais recentemente, Breyer.' Interessantemente,

3 £ o caso do julgado 198 U.S 45, mais conhecido como Lackner ». New York freqiientemente
citado pela doutrina. Kenneth Holland, por exemplo, afirma que este casa melhor exemplifica
um novo padrio de decisGes incorporado pela Suprema Corte sob os auspicios da influéncia
do realismo jurtdico. Cf. “Judicial Activism in the United States” &J udicial Activism in
Comparative Perspective, j4 citado, p. 17. '

" Os dados sdo de Kenneth Holland. O perfodo compreendido entre 1970 ¢ 1988 representou
o scgundo momento de maior ativismo judicial da Suprema Corte. Cf. “Judicial Activism in
the United States” in Judicial Activism in Comparative Perspective, j4 citado, pp. 15 e 16.

5 CL. “Judicial Activism in the United States” in Judicial Activism in Comparative Perspective, j4
citado, pp. 15 a 17.

16 Richard Posner, “Pragmatic Adjudicaton” in Cardozo Law Review, volume 18, setembro de
1996. Veja-se também, Daniel A. Farber “Reinventing Brandeis: Legal Pragmatism for the Tiventy-
First Century”, University of Illinois Law Review 163, 1995.
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vdrios destes jufzes sdo identificados por Kenneth Holland como lfderes
do ativismo judicial na Suprema Corte norte-americana.”

Esclarecido o marco histérico do pragmatismo jurfdico, cabe ainda
explicitar — antes de prosseguirmos na nossa andlise — trés elementos
fundamentais que operam nesta doutrina, quais sejam, contexto e
conseqiiéncia ¢ anti-fundacionalismo. A idéia de contexto de que se
vale o pragmatismo implica que quaisquer proposigdes sejam julgadas
pela sua conformidade com necessidades humanas e sociais. Estas mesmas
proposi¢des devem também ser testadas por suas conseqiiéncias e
resultados, configurando assim o elemento consequencialista. E, por
fim, o pragmatismo rompe com qualquer crenga em entidades meta-
fisicas." A partir de agora veremos, portanto, como que a concepgio
instrumental de direito do pragmatismo e a combinagio destes seus trés

elementos principais implicam em uma definicio e um método heces-

sariamente vinculados a um ativismo judicial.

O pragmatismo ndo é uma teoria do Direito, mas sim uma teoria
sobre como usar teoria.' Melhor ainda, o pragmatismo é uma teoria
sobre a atividade judicial. Pensar o Direito sob a ética pragmatista, implica
em compreendé-lo em termos comportamentais, como a atividade dos
jufzes. Nas palavras de Richard Posner, um dos maiores nomes do
pragmatismo contemporineo, “o Direito é uma atividade, mais do que
um conceito ou um grupo de conceitos”.2” Ao adotarmos esta definicao
de pragmatismo, nos remetemos necessariamente ao papel do juiz
enquanto agente desta pritica, ou desta atividade, que é o Direito. O
juiz pragmatista é necessariamente um juiz ativista,

A afirmago acima feita pode ser melhor demonstrada ao refletirmos
sobre 0 método empregado pelos juizes pragmatistas, isto é, o processo
através da qual exercem a sua atividade. Os jufzes pragmatistas fazem o
Direito, e ndo o “encontram”. Eles sio verdadeiros criadores do Direito,
e ndo meros reprodutores. Pensar o Direito de forma pragmatista implica

"7 CL. “Judicial Activism in the United States” in Judicial Activism in Comparative Perspective, j&
citado, passim.

'® A descrigdo destes elementos baseia-se na definigio de Richard Posner sobre o pragmatismo.
Cf. “What Has Pragmatism to Offer Law” jn Pragmatism in Law and Sociesy, p. 37.

*? Neste sentido, Thomas Grey, “What Good is Legal Pragmatism” in Pragmatism in Law and
Society, p. 25. .

 Cf. The Problems of Jurisprudence, p. 459
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mesmo em desconsiderar a idéia de interpretagio judicial. O juiz
pragmatista n3o interpreta, ele considera conseqiiéncias de decisdes
alternativas. E estas decisdes alternativas podem ser embasadas por
diferentes fontes, jurfdicas ou nio. As fontes autoritativas sio apenas
fontes de informagdo para o juiz pragmatista, como sio todos os recursos
que lhe sio disponiveis, sejam eles tedricos ou emplfricos, juridicos ou
extrajurfdicos. Pode-se entdo afirmar que os jufzes pragmatistas operam
com um método comparativo-consequencialista. Vale dizer, o juiz
pragmatista avaliard comparativamente diversas hipéteses de resolugio
de um caso concreto tendo em vista as suas conseqiiéncias. De todas as
possibilidades de decisio, o pragmatista tentard supor conseqiiéncias, e
do confronto destas, escolher4 a que lhe parecer melhor..

E a melhor decisdo, para o juiz pragmatista, é aquela que melhor
corresponder 2s necessidades humanas e sociais. Ora, um juiz pragmatista
¢ entdo um juiz preocupado em intervir na realidade social, criando,
com suas decisGes, politicas piiblicas. O juiz pragmatista tampouco estd
fechado dentro de seu préprio sistema, ou subsistema juridico. A
concepgao pragmatista de Direito implica que ele adote recursos nio-
jurfdicos em sua aplicagdo e que receba, constantemente, contribuigses
de outras disciplinas em sua elaboracio. Lt !

Ao afirmar que os jufzes pragmatistas “fazem” o Direito e nio simples-
mente o encontram ou interpretam, Posner explica que eles se valem
também — ao lado de todas as fontes, autoritativas ou ndo — de conside-
ragdes éticas e politicas. Estas consideragées, no entanto, Posner identifica
com uma compreensio moderna do direito natural: “O significado
moderno do Direito natural nfo é o de um corpo de normas objetivas,
mas uma fonte de argumentos éticos e politicos que os jufzes usam para
desafiar, mudar ou elaborar o direito positivo, em outras palavras para
produzir direito positivo novo”.* Com esta abordagem Posner pretende
abandonar a dialética entre direito positivo e direito. natural.

Assim, ¢ possivel compreender que o pragmatismo juridico é
essencialmente uma teoria sobre o ativismo judicial no sentido de que o
que confere validade para as normas, no 4mbito do pragmatismo, é a
aplicagio das mesmas. Isto é, tendo-se em referéncia a prescindéncia do
antagonismo direito natural-direito positivo de Posner, nio faria sentido

 Posner, The Problems of Jurisprudence, p. 459
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falar-se em um direito positivo preexistente 2 aplicagio do juiz. O direito
tornar-se-ia positivo ou positivado apés ser aplicado pelo juiz e nio
quando promulgado pelo legislador. Ou seja, antes de ser aplicada, a
norma jurfdica constituiria apenas um dentre os diversos recursos e
materiais dos quais o juiz pode se valer. Ela seria, sim, uma fonte autori-
tativa, mas nio seria ainda uma norma vdlida. O que confere validade s
normas para os pragmatistas ¢ a sua aplicagio.

O pragmatismo jurfdico também nio apresenta nenhum compro-
misso com a seguranga — ou certeza — jurfdica. Seu compromisso é com as
necessidades humanas e sociais. O pragmatismo jurfdico quer que os
conceitos € normas jurfdicas sirvam constantemente a estas necessidades, e
isso implica que o Direito ajuste suas categorias para se adequar s préticas
da comunidade extrajuridica.” O juiz pragmatista ndo se preocupa em
manter uma coeréncia légica do sistema jurfdico se isto no servir a2 um
resultado socialmente desejével e benéfico.” A certeza do direito nio é um
dogma para o juiz pragmatista cujo ativismo sempre importard em inovagio.

Os jufzes pragmatistas rejeitam um suposto dever de consisténcia
com o direito pré-existente e 0 véem como uma restri¢io ou constran-
gimento 2 atividade judicativa.** O juiz pragmatista, afinal de contas,
quer olhar para o futuro, decide de acordo com as conseqiiéncias que o
seu julgamento pode acarretar. Ele ndo tem o dever de olhar para o
passado, para a tradigio e s6 o faria estrategicamente.? Vale dizer, o juiz
pragmatista, que quer tomar uma decisio tendo em vista as necessidades
sociais presentes ¢ futuras, apenas buscaria uma certa consisténcia com
o direito pré-existente ndo como um fim em si, mas como um meio de
atingir os melhores resultados, de formar a melhor decisio.?® Afinal,
muitas vezes, uma deciso judicial incongruente e que desestabiliza o
direito, ¢ uma m4 decisdo. E o juiz pragmatista, como j4 sabemos, quer
sempre a melhor decisdo.

O pragmatismo jurfdico ndo ¢, portanto, apenas uma teoria sobre a

22 Ver, neste sentido, Richard Posner, “ What has Pragmatism to Offér Law”, j4 citado, p.39.
® Neste sentido, David Luban. “Whats Pragmatic about Legal Pragmatism?' in Cardozo Law
Review volume 18, setembro de 1996, pp. 44 ¢ segs.

% Richard Posner, “Pragmatic Adjudication” in Cardozo Law Review, volume 18, j4 citado, p.
04.

5 Neste sentido, Ronald Dworkin. Law} Empire, p. 162.

% Richard Posner, “Pragmatic Adjudication” in Cardpzo Law Review, volume 18, jé citado, p. 05.
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prdtica do direito, mas também um modo de se desempenhar esta prépria
prética. Prova disso ¢ o fato de que a versdo jurfdica do pragmatismo
ndo se desenvolveu isoladamente no meio académico sob a forma de
férmulas teéricas, mas ganhou substincia na prépria atividade dos
magistrados. Como j4 mencionamos, sio muitos os juizes norte-
americanos tidos como pragmatistas. E ainda de se notar que um dos
grandes responsdveis pela formulagio doutrindria do pragmatismo,
Richard Posner, ¢ um juiz.” 3

3. Dworkin : | f

Se o pragmatismo jurfdico nio oferece muitas dividas quanto 4 sua
conexao com o ativismo judicial, j4 a teoria de Dworkin parece ser um
Caso um pouco mais complexo. Esta complexidade se deve, principalmente,
a dificuldade de encontrar em seu pensamento a conciliagio entre uma
forte defesa da judicializagio da politica — que lhe ¢ incontestdvel — e a
defesa um juiz que a promove atrelado ainda aos pressupostos do Estado
de Direito, do liberalismo ¢ do positivismo jurfdico.

Um exame atento da questio do ativismo judicial em Dworkin revela,
com efeito, um diagnéstico bastante paradoxal. O juiz de Dworkin nio
¢, certamente, um juiz passivo.* No entanto, os indicadores que nos
possibilitam vé-lo como um juiz ativista esbarram em pressupostos
qualificadores de uma atitude diametralmente oposta. O juiz dworkiniano
quer exercer plenamente o poder de rever os atos dos érgidos politicos do
Estado, criando para isso — quando necessdrio — direito novo. Mas, ele
quer fazé-lo com um olho na preservacio do rule of law e da primazia dos
direitos e liberdades individuais e, com outro na manutengio dos principios
da seguranga juridica e da coeréncia do Direito,

O Direito, em Dworkin, deve ser entendido como uma questio de
interpretagio. De fato, a principal motivagio que parece orientar sua
obra ¢ a de refutar o positivismo juridico e todas as demais teorias do
direito que, em sua opinido, nio considerem de forma apropriada o
tema da interpretagdo. Estas sio, para Dworkin, teorias seménticas e

¥ Posner ¢ indubitavelmente uma das referéncias centrais do pragmatismo na academia tendo
publicado diversos artigos ¢ livros sobre o assunto.

* Cf. Law's Empire, pp. 369 ¢ segs.
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ndo interpretativas.” A elas, Dworkin opée um conceito interpretativo
de direito e uma nova teoria para explicé-lo, o direito como integridade.

O direito como integridade deve orientar os jufzes em sua tarefa
didria de interpretar o direito. Interpretar, e nio simplesmente decidir.
Os julgamentos judiciais sdo, para Dworkin, necessariamente atos
interpretativos. O juiz ndo “encontra” e tampouco simplesmente
“inventa” o direito, mas o interpreta.”’ E ao fazé-lo consolida o processo
democritico, cumprindo o seu papel de manter {ntegra a histéria e a
prética constitucional de seu pafs.”!

Os jufzes estdo, portanto, no centro da teoria dworkiniana. S3o eles,
afinal, que vio lidar com o direito em sua esséncia, a interpretagdo. Sdo
eles que vio ser responsdveis por dar a palavra final nos casos dificeis e
controversos, os hard cases, constantemente no centro dos debates da
esfera puiblica norte-americana. S3o eles, portanto, que poderio rever as
decis6es dos outros poderes do estado e optar por uma atitude ativista.
Mas, como afinal o juiz dworkiniano ideal, o juiz Hércules, opera com
estas possibilidades?

Dworkin ndo quer separar o direito da polftica, reconhece que a
atividade dos jufzes — especialmente os da Suprema Corte — é uma
atividade politica e que esta se realiza em bases politicas. Mas, Dworkin
quer também que esta tarefa se realize e se legitime no marco de uma
visdo estritamente liberal do estado de direito. Dworkin defende a idéia
de que os cidaddos possuem direitos morais e politicos pré-estatais que
podem ser exercidos contra o Estado. Estes direitos devem ser re-
conhecidos no direito positivo, de modo que possam ser garantidos pela
atividade judicial mediante requisi¢io dos cidadios.”? As Cortes,
portanto, sio chamadas a decidir com o objetivo de garantir aos cidadios
direitos que lhes sdo pré-existentes e que s3o, em sua esséncia, direitos
individuais.”® Esta idéia pode ser facilmente ilustrada pela insisténcia
de Dworkin de que a atividade judicativa deve contemplar apenas
questdes de principios e nio de politicas (policies).

» Veja-se Law's Empire, pp. 31 e segs.

¥ Cf. A Master of Principle, pp.01 e 167 e segs.

3! Veja-se o capftulo introdutério de Freedom 's Law.
32 A Matser of Principle, pp..11 ¢ segs.

3 Jdem. pp. 11 ¢ 69.
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Mais sucintamente, podemos explicar esta problemdtica apelando
paraa distingdo que Dworkin faz entre argumentos de principios € argu-
mentos de politicas (policies). Para Dworkin, ambas as formas de argu-
mento visam a justificar decises polfticas e sio reconhecidas pela pratica
politica de seu pafs. Os argumentos de politica tentam justificar que a
comunidade como um todo pode alcangar uma situagio melhor se
determinado programa for ou nio adotado. J4 os argumentos de
principios reivindicam que certos programas devem ou nio ser seguidos
em fungio de seu impacto sobre determinadas pessoas, no obstante isto
implique em uma piora na situagdo da sociedade. Os argumentos de policies
se baseiam em objetivos, enquanto os argumentos de principios se fundam
em direitos (rights). Mais ainda, os argumentos de politicas reivindicam a
promogio do bem-estar geral e do interesse piiblico, e os argumentos de
principios apelam para os direitos politicos individuais dos cidados.>

Esta distingdo ganha destaque e importincia quando Dworkin a
aplica em sua teoria sobre a atividade jurisdicional. Esta, para Dworkin,
deve se dar apenas em termos de principios e nio em termos de
argumentos de polfticas. Vale dizer, os jufzes devem nio apenas justificar
suas decisGes apelando para argumentos em defesa de direitos individuais
¢ em detrimento do bem comum, mas devem também se ater a este tipo
de decisdo. Isto é, os jufzes — inclusive, e principalmente, os da Suprema
Corte — devem buscar em sua atividade apenas o reconhecimento e a
garantia de direitos, ndo se preocupando em tomar uma atitude ativa
face aos interesses coletivos gerais, tais como a erradicagio da pobreza e
a prosperidade da comunidade.”” Assim, quando o Juiz Hércules
encontrar-se diante de um caso que identifique como fundado em uma
questio de politica, ele se recusard a rever a decisdo anterior do legislador.
Ou seja, ele ndo exercerd seu poder de revisio constitucional pois que
questdes de politicas devem ser decididas no 4mbito politico préprio, o
Legislativo. O Juiz Hércules, portanto, sé exercer4 seu poder de reviso
em questdes de princfpios, isto é, questdes que apelem para direitos
individuais.* Talvez, com base no exposto, se possa afirmar a passividade
de Hércules em questdes de polfticas, ou seja, questdes relativas a0 bem

¥ A Matter of Principle, pp. 2 ¢ 3.
3 Law’s Empire, p. 398.
3 Idem.
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comum e, seu ativismo em questdes de principios, isto &, aquelas nas
quais estejam em jogo direitos individuais.

Contra o ativismo judicial de Dworkin est também o niicleo de
sua teoria do direito, o principio da integridade. Buscando refutar o
positivismo juridico, Dworkin n3o consegue prescindir de dois de seus
coroldrios, quais sejam, a seguranga jurfdica e a coeréncia do direito. O
Juiz Heércules ¢ simultaneamente limitado em sua atividade judicante
por trés ordens de fatores: a histéria, a prética e a integridade.”” A
integridade ¢ certamente o limite mais rigoroso do Juiz Hércules, pois
que ela é, antes de tudo, uma caracteristica central de sua prépria perso-
nalidade. E ¢ dentro do préprio conceito de integridade que estdo os
imperativos da coeréncia, da seguranca jurfdica e também da consisténcia
do direito dworkiniano. A integridade afeta a atividade judicante em
trés dimensGes distintas, quais sejam: a) as decisées judiciais devem
consistir em questSes de principios e ndo traduzir um compromisso,
estratégia ou posigdo politica; b) verticalmente, a integridade vincula
um juiz de forma a obrigé-lo a demonstrar que a afirmagio de um
determinado principio € consistente com os precedentes e com a estrutura
do direito ¢, c) horizontalmente, a integridade compele o juiz que adota
um certo princfpio em um determinado caso a dar-lhe peso total também
em outros momentos.”®

A integridade, portanto, exerce o importante papel de manter a
consisténcia entre a decisdo judicial presente, a estrutura do direito como
um todo ¢ a tradigdo, isto &, a narrativa histérica presente nas fontes
autoritativas passadas. O Juiz Hércules, através dos principios, pode
criar direito novo, inovar. Mas ele s6 poderd fazer isso na medida em
que a decisdo que produzir for consistente com a tradicio, e antes de
decidir, portanto, ele tem que voltar seus olhos retrospectivamente. Muito
elucidativo para compreender esta idéia é o préprio exemplo que
Dworkin fornece da atividade judicante como uma narrativa
consubstanciada em um romance segiiencial.”’ Um juiz, ao dar uma
decisdo, escreve um capitulo deste romance. E, sim, um capftulo novo.
Mas para que ele possa ser escrito este juiz deve antes ler os capftulos

3 Freedom’s Law, p. 11.
% Ronal Dworkin, Freedom’s Law, p.83.

% No original em inglés, “chain novel’.
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precedentes. Ou seja, um novo capftulo pode ser escrito desde que seja
consistente com os anteriores. O imperativo da consisténcia garante
entdo a desejada integridade da narrativa de Dworkin.

A idéia do romance seqiiencial possibilita a compreensio do papel
da seguranga juridica no pensamento de dworkiniano. A necessdria
consisténcia que o capftulo novo deve manter em relagio aos anteriores
indica exatamente a necessidade de manter-se um sistema de direito
que seja previsfvel e coerente com o seu passado. Vale dizer, por mais
que o Juiz Hércules inove, identificando um novo principio moral que
jazia implicito na Constituiggo e sua carta de direitos, esta inovagio serd
sempre consistente e coerente com 2 histdria e a prética constitucionais
de seu pafs. Toda decisio do Juiz Hércules pode ser, portanto, em alguma
medida prevista. A integridade implica, assim, em previsibilidade. O
Direito dworkiniano nio é incerto. A vinculagio com ari’radiga‘io e com
a estrutura do direito impede que o Juiz Hércules decida contrariamente
a pressupostos jé bem conhecidos de seu publico. Hércules inova de
uma maneira conservadora, preservando o que j4 se encontra consolidado
atrds de si. Ele ndo abre mio, portanto, da seguranga juridica.®

Heércules nio &, portanto, um juiz passivo, mas também nio é um juiz
ativista. Nas palavras de Dworkin, um juiz ativista “ignoraria o texto da
constituigio, a histéria de sua promulgagdo, decises anteriores da Suprema
Corte a interpretando, e longas tradig6es de nossa cultura politica”.*'
Dworkin deseja entdo que Hércules ocupe um lugar intermedidrio, entre
a passividade e o ativismo judicial. Resta a questdo de saber se tal lugar
existe para um juiz de feigdes humanas — e nio divinas — fora do Olimpeo.

4. Habermas

Se em Dworkin encontramos uma defesa da judicializagdo da politica
desprovida da afirmago do ativismo judicial, em Habermas encon-
traremos um diagndstico bastante diverso. Com efeito, o objetivo das
pdginas que se seguem ¢é postular a possibilidade diretamente reversa,

“ Frangois Ost corrobora este diagndstico afirmando que a unidade do Direito dworkiniano
se d4 em um duplo sentido: através da coeréncia com o passado e da hicrarquia dos princfpios.
CE. Jupiter, Hercules, Hermes: trois modeles du juge” in La Force du Drait; p. 255..

' Law’s Empire, p. 378. :

[ L% i
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qual seja, se em Habermas podemos identificar um ativismo judicial
em um cendrio que recusa a judicializagio da polftica.”

Decerto ndo encontraremos em Habermas a figura de um juiz ativista,
que quer outorgar para si mesmo o papel de legislador. Tampouco
acharemos um juiz que, em suas decisdes, ndo se depare com a cgeréncia
do direito e a seguranga jurfdica como limites a sua atividade.  Muito
contrariamente, o juiz habermasiano se apresenta como a negagio destes
pressupostos caracterizadores do ativismo judicial. No entanto,
Habermas configura um caso interessante e que vale o exercicio, no
qual ¢ possivel identificar-se um ativismo na produgio das normas e
n3o em sua aplicagdo. Este ativismo n3o ¢é judicial, mas também nio ¢
exatamente legislativo. Trata-se de um ativismo da cidadania, que assume
a tarefa de produzir o direito, mas também de interprets-lo em conjunto
com o Judicidrio. Além disso, Habermas deixa também aberta uma
modalidade especifica de ativismo. Como veremos a seguir, quando se
trata de assegurar um procedimento democrético e deliberativo, o juiz
habermasiano deve ser um juiz ativista. o

Habermas nZo nega a importincia das cortes constitucionais e
tampouco n3o reconhece a amplitude que vem adquirindo o poder de
revisdo judicial das leis e atos normativos (judicial review) no mundo
moderno. No entanto, o paradigma procedimental de direito que quer
contrapor ao liberal e ao welfariano que o antecedem, requer que se
restrinja largamente o papel de tais cortes. Entretanto, € de se reconhecer
também que a afirmagdo da atividade jurisdicional das cortes
constitucionais contribui para legitimar e dar funcionalidade ao sistema
juridico habermasiano. Como afirma Andrds Sajé, o sucesso do projeto
habermasiano para a modernidade requer a adjudicago constitucional.

Habermas reivindica que a distingo entre discursos de aplicagio e
de justificagdo de normas oferece um critério tedrico-argumentativo para
demarcar as tarefas respectivas que o judicidrio e o legislativo podem

2 Empiricamente, a judicializagio da politica e o ativismo judicial ndo sio interdependentes,
conforme mencionamos na introduggo deste trabalho. Ver, a respeito, C. Neal Tate, ‘Why rhe
Expansion of Judicial Power” in The Global Expansion of Judicial Power, pp. 27 a 37.

# De fato, a teoria habermasiana do direito parece estar fortemente apoiada sobre estes
principios. Veja-se, por exemplo, Between Facts and Norms, pp. 168, 173 e 192.

“ Andrds Sajé, “Constitutionsl Adjudication in Light of Discourse Theory” in Cardozo Law
Review: Habermas on Law and Democracy, volume 17, margo de 1996, p. 1194,
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legitimamente cumprir.*® Esta demarcagio estabelece que o legislativo
deve interpretar, elaborar e criar direitos, enquanto o judicidrio deve
buscar efetuar decisGes coerentes em casos concretos, individuais. Ao
julgar, o judicidrio deve mobilizar apenas razGes que jd tenham sido
previamente concedidas pelo legislador.*® Nas palavras de Habermas, “a
corte reabre o pacote de razdes que legitimaram decisoes legislativas de
forma que ela poderia mobiliz4-las na decisdo coerente de um caso
individual de acordo com principios de direito; ela ndo pode, no entanto,
usar estas razbes de uma maneira legislativa implicita, que elabore e
desenvolva diretamente o sistema de direitos”.¥” Aqui estdo, portanto,
algumas das limitagdes do judicidrio habermasiano. Os jufzes devem
ater-se somente 3s razdes legislativas, ndo podendo produzir as suas
préprias. E isto no 4mbito da tinica atividade que Lhes cabe, qual seja, 2
de dar solugbes para casos individuais. As cortes constitucionais nao
possuem, portanto, a tarefa de dar significado ao texto constitucional e,
principalmente, ndo podem imiscuir-se no sistema de direitos. Elas devem
apenas vel4-lo. *® Estes direitos, que tem um papel invioldvel no direito
habermasiano por assegurar a coexisténcia da autonomia ptiblica e privada,
s6 podem ser tocados pelas maos da verdadeira soberania, a popular.
Habermas assevera, portanto, que o fato de que as cortes constitu-
cionais, exatamente como o legislador politico, sdo vinculadas pelas
diretrizes procedimentais presentes na constituigio, ndo implica que o
judicidrio e o legislativo compitam em um mesmo nfvel.” Contudo,
uma corte constitucional guiada por um entendimento procedimental
da constituigdo pode se manter em sua autoridade para aplicar alei.”® O
que ocorre é que a constituigdo estabelece procedimentos politicos de
acordo com os quais os cidaddos podem exercer o:seu direito de
autodeterminaggo. Os cidadzos habermasianos sdo autores e destinatdrios
de seu préprio direito’'; encontram a sua disposigdo procedimentos
constitucionais que os tornam essencialmente ativos na tarefa de produzir

45 Between Facts and Norms, p. 261

6 Jdem. p. 439

7 Idem. p. 262

8 Idem. p. 263

 Idem. p. 262 .

5 Idem. p. 279 ¢ :

% Ver, a respeito, Gisele Citradino, Pluralismo, Direito ¢ Justica Distributiva, p.210.

135



e de interpretar o Direito. Este ativismo cfvico nio prescindird,
entretanto, de uma parceria com o judicidrio. “A corte deve entender a
si mesma como protetora de um processo legislativo democrtico, isto
¢, como protetora de um processo de criagio democrética do direito, e
ndo como guardid de uma suposta ordem suprapositiva de valores
substanciais. A fungdo da Corte ¢ velar para que se respeitem os
procedimentos democréticos para uma formagio da opinizo e da vontade
politicas de tipo inclusivo, ou seja, em que todos possam intervir, sem
assumir ela mesma o papel de legislador politico”.*?

A corte ndo deverd, portanto, assumir o papel de um regente que
toma o lugar de seu predecessor no trono (o legislativo). Sob o olhar
critico e atento deste ativismo cfvico habermasiano, a corte constitucional
deve assumir o papel de tutora.”® Uma esfera publica juridica deve ser
institucionalizada com a atribuigio de discutir e de interpretar o Direito.
Ganha forma a “comunidade de intérpretes”.* Unidos, cidadios e
magistrados, além de outras instincias e grupos representativos da
sociedade civil, serdo responsdveis por pela interpretagio constitucional.

A disputa sobre o entendimento correto do direito envolve, assim,
todos os participantes do jogo democrético. Jufzes e experts jurfdicos
participam desta disputa de interpretagées de uma forma privilegiada,
mas ndo podem usar sua autoridade profissional para impor sobre o
resto da sociedade uma visdo da constituigio, diz Habermas. O piiblico
de cidadios deve também considerar a interpretacio convincente.”

A corte deverd, portanto, justificar suas decisdes para um piiblico que
vai além da comunidade jurfdica. Habermas clama pela institucionalizagio
de uma esfera priblica jurfdica que ultrapasse os limites da cultura dos peritos,
e que também seja suficientemente sensfvel para fazer de importantes decisses
da corte o foco de controvérsias piiblicas.* Em Habermas, o ativismo judicial
jamais poderia ganhar forma em um homem solitirio e monolégico.

** Mas Alld del Estado Nacional, p. 99. Apud. Gisele Cittadino, Pluralismo, Direito ¢ Justica
Distributiva, p213.

%3 Between Facts and Norms, p. 280

* Veja-sc, a respeito, Peter Harbele, Hermenéutica Constirucional, A Sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicio: Contribuigdo para a interpretado pluralista e procedimental da
Constituigao. '

% Between Facts and Norms, p.:395

% Between Facts and Norms, p. 440
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Nos resta agora dedicar um dltimo pardgrafo para o caso no qual um
ativismo judicial strictu sensu se faz presente em Habermas. Trata-se da
reivindicagio de que as cortes constitucionais assumam um papel ativista
no que tange a garantia deste procedimento democrdtico e deliberativo de
que fardo uso os cidadios no exercicio de sua autodeterminagio. Habermas
assevera que, se entendermos a constituigio como uma interpretagio e
elaboragio de um sistema de direitos no qual as autonomias-puiblica e privada
estdo internamente relacionadas, uma atividade judicativa audaciosa é até
mesmo exigida em casos relativos 3 implementagio do procedimento
democritico e a forma deliberativa do processo de opinizo politica e formagio
da vontade.” Como apenas uma constituigio deste tipo subsiste no sistema
habermasiano — por ser, afinal, um de seus aspectos constitutivos— e, como
o procedimento democrético e deliberativo constitui, a0 mesmo tempo, a
génese e a legitimidade do direito, a corte constitucional habermasiana nio
poder4 descansar deste seu ativismo audacioso e peculiar.

5. Positivismo Juridico i :

Passemos a examinar agora uma doutrina que nio comporta o ativis-
mo judicial, e tampouco promove a judicializagio da politica. Trata-se
do positivismo juridico. A andlise que faremos a seguir, nos mostrard
que apesar de em um de seus aspectos o positivismo parecer apontar
para um espago extremamente propicio para o desenvolvimento de uma
atitude ativista por parte dos juizes, isto nio poderia correr. E isto se
deve ao fato, que tentaremos sustentar aqui, de que este espago s6 pode
ser preenchido, no 4mbito do positivismo, pela discricionariedade do juiz.
Argumentaremos também que o positivismo se apresenta como jima teoria
essencialmente antiativista, uma vez que alguns de seus principais preceitos
constitutivos sdo obstédculos insuper4veis ao ativismo judicial.

O positivismo juridico, tal como elaborado por Kelsen, pode ser
encarado antes como uma ciéncia que quer descrever o seu objeto, o
direito, do que como uma teoria sobre a aplicagio deste mesmo objeto.*®

57 Between Facts and Norms, p. 280 1

3 Neste sentido, Pierre Bouretz “Le drit et la régle: Herbert L. A. Hart” in La Force du drois,
Panorama des débats contemporains, p. 57 e, Michel Troper “ Un systéme pur du droit: le positivisme
de Kelser”, p. 122 da mesma obra. E interessante também consultar o debate em Dworkin, para
quem o positivismo € apenas uma teoria semintica do direito. Ver, Law s Empire, pp. 31 e segs.
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Prova desta afirmagdo ¢ o fato de que a questdo da interpretagio do
direito surgiu apenas como uma preocupagio tardia de Kelsen. Quando
de seu exflio nos Estados Unidos, ele acrescentou A sua Teoria Pura do
Direito um capitulo final, sobre a interpretagdo, e que de fato é
inconsistente com o conjunto da obra.”

No entanto, as incursGes tedricas realizadas por Kelsen no campo da
aplicagio do direito contribufram em grande escala para o incremento do
formalismo que se arraigou definitivamente a0 método positivista. Neste
trabalho, vamos nos deter em apenas um aspecto da contribuigio kelseniana
aaplicagiio do direito. Trata-se da hipétese das chamadas “lacunas do direito”.

As lacunas sio ficgoes jurfdicas. Isto ¢, elas sio presumidas pelo
juiz, ndo dispondo de existéncia real. Esta presungio tem lugar na
auséncia de uma norma geral (lei) a ser aplicada em um caso concreto.
Vale dizer, ao julgar um determinado caso o juiz positivista pode
considerar que a norma que a ele seria aplicdvel, ndo existe — nio foi
criada pelo legislador. Esta inexisténcia da norma aplicdvel configura
uma lacuna. O problema com a teoria das lacunas comega a surgir quando
Kelsen refere-se a0 modo pela qual elas devem ser supridas. A existéncia
de uma lacuna legal “autoriza” o juiz positivista a criar, ele mesmo, uma
norma. Esta norma, no entanto, serd sempre e necessariamente uma
norma particular — e ndo geral — e que s4 tem validade para o caso sub
Jjudice, surtindo efeitos apenas entre as partes em litfgio. Para chegar a
esta norma individual, o juiz supGe a existéncia de uma norma geral que
nio existe — ou seja, uma lei no positivada pelo legislador — mas que ele
considera “justa” para o caso em questio. Como explica Kelsen, “a
existéncia de uma “lacuna” s6 é presumida quando a auséncia de uma
norma juridica é considerada pelo érgdo aplicador do direito como
indesejdvel do ponto de vista da politica juridica e, por isso, a aplicagio
— logicamente possfvel — do direito vigente ¢ afastada por esta razio
politico-jurfdica, por ser considerada Ggelo érgio aplicador do direito

como ndo eqiiitativa ou desacertada.” A suposi¢do desta norma geral e

% Michel Troper desenvolve esta afirmagio em.“Un systdme pur du droit: le positivisme de
Kelsen™ in La Force du droit, Panorama des débats contemporains, pp. 132 e segs. E vélido
pensar também que talvez a problemdtica de Kelsen nio gire em torno da interpretagio, mas
apenas da integragio do direito, isto ¢, do suprimento de lacunas através do uso de recursos
inerentes ao préprio sistemA.

$ Teoria Pura do Direito, p. 274. O grifo ¢ nosso.
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aconseqiiente criagio de uma norma particular aplicdvel ao caso que suscitou
a controvérsia, portanto, sio tarefas deixadas exclusivamente 2 livre apreciagio
do juiz. Esta apreciaggio é tdo livre que, nas palavras de Kelsen novamente,
sdo feitas “com base num jufzo de valor ético-polftico subjetivo”.®" Vale
dizer, so as preferéncias pessoais do juiz, seus préprios valores que o orientardo
na hipétese de lacuna. Nestes momentos nio h4 nada que vincule, que
cofba a agdo do juiz positivista. Ele ndo est4 limitado. por critérios legais,
tampouco pelo apelo a uma razdo piiblica, 2 busca do bem comum. Ele estd
completamente livre para decidir — e se fazer de legislador — recorrendo

* apenas as suas preferéncias subjetivas, pessoais. As lacunas do direito

implicam, portanto, no exercicio discri-cion4rio do poder judicial.

Esta exposigio da teoria positivista das lacunas poderia nos fazer
supor que o positivismo jurfdico permite uma aplicagio do direito
bastante flexfvel. Poderfamos, inclusive, pensar que esta flexibilidade
propiciaria o desenvolvimento do ativismo judicial em uma corte
marcada pelo positivismo. No entanto, ndo h4 de se falar em ativismo
judicial neste caso porque este espago que o positivismo.abre ao juiz é
preenchido apenas com discricionariedade. Os detalhes da teoria das
lacunas mostram que desde a suposigdo de uma norma geral até a decisio
do caso concreto, o juiz positivista age apelando tio-somente is suas
préprias preferéncias, A razoes subjetivas. Um juiz ativista, ao contrério,
se identifica por adentrar o processo polftico-democritico fazendo is
vezes de legislador para entdo participar das decisées do domfnio priblico.
Daf o ativismo judicial manifestando-se mundo afora através da
elaboraggo de politicas publicas. Um juiz ativista vale-se de razoes publicas
para se orientar em suas decises. O seu ativismo, inclusive, é movido
por estas razdes. E o caso quando o juiz € provocado pela sociedade civil
a manifestar-se na revisio constitucional. Ou ainda, quando um juiz de
inspiragdes dworkinianas por exemplo, faz de sua atividade profissional
uma militdncia em prol da manutenggo da histéria constitucional de
seu pafs. Um juiz ativista ndo se identifica pelo uso discriciondrio de seu
poder judicial, mas sim pelo uso piblico que faz deste poder. O juiz
positivista ¢ um juiz discriciondrio. O positivismo jurfdico, portanto,
nio pode nunca transmudar-se em ativismo judicial.

A discricionariedade que marca a aplicagio do direito juspositiva encontra-

8 Idem. p.275. O grifo é nosso.
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se ndo apenas em Kelsen, mas também em outro grande representante da
tradigio positivista, H. L. A. Hart. E a melhor maneira de resgatar a
teorizagdo de Hart sobre o assunto ¢ ilustrando o debate que foi levado a
travar com Dworkin, arguto critico da discricionariedade do positivismo.
Séo trés as principais acusagdes que Dworkin faz a Hart: 2) a concepgio de
Hart é uma falsa descrigiio do processo judicial e do que os tribunais fazem
nos casos diffceis (hard cases); b) o poder judicial discriciondrio que Hart
concebe d4 apoio a uma forma de criagio de direito que é antidemocrdtica
¢ injusta e, c) esta concepgo hartiana é uma forma de legislaiio retroativa,
ou de criagio de direito ex post facto e , assim, injusta.”” As consideracges
de Hart sobre o poder judicial discricion4rio, com efeito, corroboram as
de Kelsen. Uma de suas frases que vale transcrever, e que confirma nossa
acusacio de que o juiz positivista ndo é ativista porque desvinculado de
um uso piblico de seu poder judicial, & “(...) os poderes do juiz sdo
exercidos apenas para ele se libertar de casos concretos que urge resolver,
ele ndo pode usi-los para introduzir reformas de larga escala ou novos
c6digos. Por isso, os seus poderes sio intersticiais.” ©

A segunda ordem de motivos que impede que um juiz positivista seja
um juiz ativista est4 no seio da prépria doutrina do positivismo jurfdico.
A teoria do ordenamento jurfdico delineada pelo positivismo tem como
pegas centrais os princfpios da coeréncia e da completitude. O primeiro
traduz-se pela idéia de que o ordenamento niio comporta antinomias, ou
seja, duas ou mais normas contraditérias ou contrérias. O segundo, o
principio da completitude, afirma a inexisténcia de lacunas no
ordenamento, o que permite que o juiz sempre possa decidir qualquer
caso que lhe seja apresentado.* Estes dois principios, por sua vez, referem-
se a caracteristica primeira do ordenamento jurfdico positivista, qual seja,
a sua unidade. O apelo de Kelsen 4 uma norma fundamental hipotética®

6 Sobre este debate entre Dworkin e Hart, veja-se os capftulos 2 ¢ 3 do Taking Rights Seriously
de Dworkin € o pés-escrito integrante da segunda edigiio do O Conceito de Direito de Hart.
O Conceito de Direito, p- 336.

¢ Esta sistematizagio ¢ de Norberto Bobbio em O Positivismo Juridico, Licoes de Filosofia do
Direito, pp.132 ¢ 133, ¢ 202 ¢ 203. O sistema juridico nio comporta lacunas, daf que, como
afirmamos anteriormente, elas sio ficgbes jurfdicas.

% O conceito de norma fundamental — ou grundnorm, no original — ¢ central no pensamento
positivista kelseniano. Trata-se de uma norma hipotética, pressuposta, da qual emanam todas
as demais normas do ordenamento jurldico. Com esta construgdo, Kelsen pretende
fundamentar a validade de todas as normas jurfdicas em uma mesma fonte. Ver; a respeito,
Teoria Pura do Direito, pp. 221 e segs.
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que servird de fundamento de validade pra todas as demais normas do
ordenamento jurfdico expressa nada mais do que o desejo de fechar o
sistema e assegurar 2 sua unidade formal. Ora, um sistema que nio
comporta antinomias e nem lacunas e cuja atividade interpretativa — ou
integrativa — se d4 somente através do recurso 2 analogia ou a fontes
jurfdico-normativas (como o sio para Kelsen os costumes e a
jurisprudéncia), ¢ um sistema extremamente previsivel. Vale dizer, a
unidade do ordenamento assegura a seguranga juridica, ou certeza do
direito, tornando-a imprescindivel ao idedrio positivista.

Um juiz ativista se caracteriza como tal quando, entre outras coisas,
ndo encontra como limites A sua atividade os princfpios da coeréncia do
direito e da seguranga jurfdica. Um juiz positivista, por outro lado, se
caracteriza como tal justamente pelo aprego que sua doutrina lhe impae
a estes princfpios. Atac4-los significa romper com o ntcleo central do
positivismo, atingir seu 4mago. Positivismo jurfdico e ativismo judicial
530, portanto, conceitos que se excluem mutuamente. Um juiz positivista
jamais seria um juiz ativista.

6. Consideragoes Finais

Ao longo deste trabalho buscamos examinar como algumas das mais
proeminentes teorias do direito contemporineo — o pragmatismo, o
interpretativismo de Dworkin, o procedimentalismo habermasiano e o
positivismo jurfdico — tratam da questdo do ativismo judicial. Os
resultados encontrados, como vimos, diferem muito entre si. Em relagio
ao pragmatismo jurfdico, vimos que sua definigdo e método implicam
em uma defesa consistente do ativismo judicial. Com efeito, dentre todos
os paradigmas do direito discutidos neste ensaio, o pragmatismo
representa o caso mais puro de ativismo judicial. J4 a teoria da
interpretagdo de Dworkin aponta para um horizonte mais complexo.
Conforme examinamos, Dworkin apéia um judicidrio que participe das
decisdes polfticas, porém seus compromissos com o liberalismo, o
positivismo e o rule of law o impedem de fazer isso apoiado sobre a
imagem de um juiz ativista. O terceiro caso examinado, Habermas, nos
leva a um diagnéstico ainda mais diferenciado. Sua recusa pela
judicializagio da polftica impde a imagem de um juiz fraco ¢ de uma
cidadania que parece assumir o seu lugar. No entanto, a tarefa de
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resguardar o procedimento democritico e deliberativo sobre o qual seu
ativismo cfvico se alicerca é das cortes constitucionais — que devem fazé-

lo ativamente. Por fim, o positivismo juridico serviu para nos mostrar

porque constitui-se ainda no maior obsticulo para o exercicio politico
do poder judicial. Os compromissos que estabelece identificam-se
justamente com atitudes que obstam o ativismo de qualquer juiz. E,
aonde haveria espago para este desenvolver-se, encontramos somente a
defesa da arbitrariedade.

Esta tentativa de identificar o ativismo judicial entre os paradigmas
do direito contemporineo, parece nos indicar a necessidade de estudar
o tema mais detidamente. O pragmatismo nos parece ser o pensamento
mais préximo de uma prtica ativista, mas serd que os jufzes ativistas
conhecem a teoria pragmatista? Vimos o que cada uma das teorias analisadas
pensa sobre os jufzes, mas como serd que os jufzes pensam a respeito delas?

 Serd que as utilizam em suas decistes? Serd que elas servem de base teérica
para o seu ativismo? E como o caso brasileiro participa desta discussio?
Estas respostas certamente nio podem ser encontradas neste trabalho.
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A Questao do Desenvolvimento:
Um Enfoque Ideolégico

Themis Aline Calcavecchia dos Santos *

Introdugio

“Portanto, num dia virdo as suas pragas, a morte, € o pranto, € a
fome; e serd queimada no fogo, porque ¢ forte o Senhor que julga. E os
reis da Terra, que se prostitufram com ela, e viveram em delicias, a cho-
rardo, quando virem o fumo do seu incéndio; estando de longe pelo
temor do seu tormento dizendo: Ai! Ai daquela grande Babilénia, aquela
forte cidade! Pois numa hora veio o seu jufzo. E sobre ela choram e
lamentam os mercadores da terra; porque ninguém mais compra as suas
mercadorias: mercadorias de ouro e de prata, e de pedras preciosas, e de
pérolas, e de linho fino, e de piirpura, e de seda, e de escarlata; e toda a
madeira odorifera, e todo vaso de marfim, e todo vaso de madeira
preciosissima, de bronze e de ferro e de mrmore.” (Apocalipse, 18, 8-12).

A realidade contemporénea parece ter encarnado as profecias do
Apocalipse. Os milhges de famintos espalhados pelo mundo, dos quais
32 milh3es estdo no Brasil, revelam que o Apocalipse ¢ agora (parafra-
seando o filme Apocalipse Now).

As experiéncias liberais e comunistas ndo conseguiram evitar que tal
profecia se concretizasse. A queda da Unido Soviética deixou 6rfios
aqueles que acreditavam ser possfvel organizar um estado igualitdrio,
com a riqueza melhor distribufda.

"Aautora é socidloga e advogada. Mestre em Direito pela PUC-Rio ¢ Professora da PUC-Rio
€ Universidade Candido Mendes.
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Nio fosse Marx ateu e materialista, poderfamos dizer que ele foi o
primeiro a refletir e apontar as mazelas de um sistema criado para difundir
adesigualdade soba “bandeira” o principio de igualdade através da ideologja.

Estamos vivendo nao s6 o final do século XX, como principalmente
o final do milénio. Cabe aos intelectuais a 4rdua tarefa de pensar sobre
que caminhos seguir visto que os modelos apresentados e existentes nio
foram capazes de extinguir a peste que por milénios contamina a
humanidade - a fome.

Enquanto o mundo socialista estava “de pé”, ainda havia uma
expectativa de que seu modelo pudesse expandir-se, nio nos moldes do
totalitarismo em que foi implementado, mas que seus principios levassem
4 consciéncia de que o liberalismo (como pensamento polftico dominante
no “bloco ocidental”) e o capitalismo (como manifestagdo econémica
das idéias liberais) dificilmente conseguiriam equacionar o problema da
fome, entendendo-se aqui no s6 a auséncia total de alimentos que assola
o mundo, mas as desigualdades com que sio tratados aqueles que
produzem a riqueza - os trabalhadores e a deterioragio do meio ambiente
(também, responsével pela fome).

Entendemos que, a0 contririo de se proclamar a vitéria do “Império
do Mercado” na Guerra Fria, existe um hiato, que, por mais angustiante
que possa parecer, tem o mérito, de ter reaberto o debate de questdes
que eram tidas como resolvidas, retomou-se a UTOPIA. Os mais céticos
acreditam na sua inexisténcia.

Todavia, h4 que se analisar os paradigmas que nortearam os
pensadores até entio e partir para a discussio de um novo paradigma,
Cujos pressupostos estejam voltados para o entendimento das razdes que
levam ao “homem ser o lobo do homem”.

Entendemos que a questdo do desenvolvimento é fundamental para
a nossa discussio na medida em que acabou por se constituir na antitese
da prépria vida.

Neste trabalho procuraremos tratar da ideologia da modernidade
que, paradoxalmente, na atualidade mostra-se contraditéria aos seus
principios, principalmente no que diz respeito a0 meio ambiente.

I- O Idedrio da Modemidade

»
PR
L N

Os séculos XVII e XVIII foram marcados pela crescente discussdo
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acerca do racionalismo, da racionalidade, que fincaram as bases do
pensamento iluminista.

O homem n3o mais estava voltado para a contemplagio da natureza,
paraa obediéncia 2 vontade divina, para a representacio de Deus através
do clero e dos monarcas absolutistas. Havia uma inquietagio para a
busca de si mesmo. N3o mais eram satisfatdrias as colocagdes da vontade
divina como determinante dos destinos. O homem entendia ser ele
préprio o norteador de seu destino.

A insatisfagio com o status quo aliada 3 filosofia kantiana, que
colocava 0 homem como detentor de uma razdo pura, ratificaram a
construgio do pensamento iluminista, estabelecendo uma ruptura com
o modelo existente até entio e criando a era da modernidade.

o ponto de vista poltico, a racionalidade delineava a divisio entre
espago piblico e privado, criando a figura do cidadio, agente
transformador do status quo através da representagio de seus interesses
na esfera piblica. As relacdes de vassalagem deram lugar ao debate
politico. Estavam, assim, divididas as relagdes de poder, estabelecendo-
se um “equilfbrio” entre o que Rousseau chamava de “vontade geral” e a
“vontade do soberano absolutista”, defendida por Hobbes.

Surgiu a figura do Estado como o “ente” representativo do espago
publico.

“Habermas (1986) tem examinado como se desenvolveu na Europa,
desde o século XV1I, a esfera piiblica, isto &, um setor da vida social em
que um agregado de pessoas privadas raciocina e debate publicamente.
Trata-se, em outras palavras, da emergéncia histérica da chamada
“opinido piiblica”: multiplicavam-se os foros de discussio de assuntos
de interesse geral (clubes, cafés, salges etc.), que buscavam mediar a
divisio crescente entre o Estado e a sociedade civil fomentada por uma
expansio das economias de mercado que, na Europa continental deu-se
no marco de sistemas absolutistas fortemente implantados.

Ia-se articulando assim o modelo liberal de uma esfera piiblica como
portadora de uma dupla potencialidade: de uma parte, a reivindicagio
tendencialmente igualitdria dos direitos dos cidados privados a ingressar
como tais no campo das decisdes polfticas e, de outra, a liquidagio
explicita do principio da autonomia e sua substituicio no governo da
razio. E claro que estas potencialidades no chegaram a se consumar: a
sociedade politica acabaria reafirmando o sistema de desigualdades da
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sociedade civil e os interesses da burguesia fixariam os limites do projeto
da autoderminagio racional. (...) O lluminismo transforma-se na idade
da ideologia quando se empreende a mobilizagio das massas para projetos
piblicos através da retérica do discurso racional.”

Locke, precursor do pensamento liberal, entendia que o poder
politico s6 poderia ser exercido através do “consenso”. O governo, que
ele ndo distingue da sociedade civil, tinha como pressupostos o bem-
comum, a liberdade e a igualdade. '

“A modernidade, nascida com a ilustragio, teria privilegiado o
universal e a racionalidade; teria sido positivista e tecnocéntrica, acredi-
tando no progresso linear da civilizagio, na continuidade temporal da
histéria, em verdades absolutas, no planejamento racional e duradouro
da ordem social e politica; e teria aPostado na padroniza¢do dos conhe-
cimentos e da produgdo econdmica como sinais da universalidade”.”

A crenga no homem como ser racional, livre de paixes, marcou
sobremaneira as transformagées sociais, polfticas e econdmicas da Europa
(séculos XVTII e XIX). A declaragio dos direitos do homem tentou
colocar um ponto final nos abusos cometidos pelas aristocracias. A l6gica
capitalista aponta uma perspectivas de mobilidade social da burguesia,
que passa a dirigir os rumos da economia.

Para Rouanet?, “o projeto civilizatério da modernidade tem como
ingredientes principais os conceitos de universalidade, individualidade
e autonomia. A universalidade significa que ele visa todos os seres
humanos, independentemente de barreiras nacionais, étnicas ou
culturais. A individualidade significa que esses seres humanos sio
considerados como pessoas concretas e nio como integrantes de uma
coletividade e que se atribui valor ético positivo 2 sua crescente indivi-
dualizacdo. A autonomia significa que esses seres humanos individua-
lizados sdo aptos a pensarem por si mesmos, sem a tutela da religido ou
da ideologia a agirem no espago publico e a adquirirem pelo seu trabalho
os bens e servigos necessdrios A sobrevivéncia material”.

Para a modernidade, as paix6es combatidas até entdo, principalmente

1NUM, José - “El outro reduccionismo”, in Estudios sobre la racionalidad politica y el sentido
comiin. Ediciones Nueva Visién. Buenos aires. 1989. p. 31.

2 CHAUI, Marilena - “Piblico, Privado e Despotismo” in Etica. 1993. p. 346

3 ROUANET, Sérgio Paulo - “Iluminismo ou Barbdrie” in Mal-Estar na Modernidade. Cia.
Das Letras. Rio de Janeiro. 1993.p.9. R
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pela Igreja como sendo fruto do insano, tem lugar assegurado ao lado
da razio, consistindo no que se poderia chamar de “fiel da balan¢a”, na
medida em que, de acordo com Rouanet, o ser racional ¢ aquele cujas
paixdes, interagindo com a razio, o levam ao saber imparcial - razio
sdbia. “A razdo sdbia, interagindo com a paixdo, produz a autonomia.
Isto significa que o ego ¢ suficientemente maduro para administrar sua
vida passional sem levar em conta nem os imperativos irracionais da
moralidade externa, nem os imperativos muito mais irracionais da
moralidade interiorizada no superego. Ele é o seu préprio tribunal, e s6
ele julga que impulsos podem ser atendidos, como e quando, ignorando
as tutelas, internas ou externas. A razio louca regula a vida moral pela
defesa inconsciente, a razio sébia pelo julgamento intencional” *

O modelo econdmico burgués, o capitalismo, distanciou-se dos
pressupostos da igualdade, reforgando a desigualdade da distribuicgo
da riqueza. O Estado ndo intervencionista deixa de atender a finalidade
precfpua para o qual foi criado, qual seja, a garantia do bem-comum.

Marx apropria-se dos conceitos de universalidade e racionalidade
trazidos pela modernidade, porém com o entendimento de que o trabalho
¢ o centro da “prdxis” histérica. O Estado Moderno, consolidando a
esfera piiblica e, consequentemente, ampliando o acesso 4 educagio, 2
ciéncia, constitui-se no espago polftico ideal para aflorar a consciéncia
de classe. O espago piiblico, segundo Marx, era fundamental para a
formacio do sujeito coletivo. “Para Marx, o sentido ¢ sempre uma
propriedade da prética coletiva e ndo da consciéncia individual.”

Todavia, o espago piiblico ainda é a arena onde as ideologias véo se
confrontar. Para Marx, este espago piblico ¢ fundamental na medida
em que possibilita a organizagdo da classe trabalhadora e permite a
tomada de consciéncia do proletariado, através do debate das idéias e da
divulgacdo da ciéncia.

“O afiangamento da esfera piiblica proveria uma plataforma, ou pelo
menos, um modelo; e, como s6 é verdadeiramente livre uma discussio
que se baseia no conhecimento, a educagio e a informagio dos participan-
tes eram seu requisito imprescindfvel.(...) A consciéncia de classe

“ ROUANET, Sérgio Paulo - “Razio e Paixao” in Os sentidos da Paixdo. Cia. Das Letras. Rio
de Janeiro. 1993. p. 457 ¢ 463,
5 NUM, Jos¢, op. cit. . 36.
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tematizava a unidade tendencial do novo sujeito coletivo em formagio
porque Marx supunha que se estava constituindo um campo de
significagbes alternativo e potencialmente homogéneo que ia assegurar
essa unidade. Este seria o espago da reconciliagio dos opostos produto
ndo do conhecimento da idéia - como em Hegel - mas da transformagio
prética do mundo de uma criagdo coletiva que teria controle total sobre
suas obras e que estaria em condiges de articular a experiéncia cotidiana
e conhecimento cientfico.”

II - A Racionalidade Desenvolvimentista e 0 Meio Ambiente

A necessidade sempre foi 0 motor do desenvolvimento, sempre foi a
responsével pela relagio do homem com a natureza. Na tentativa de
satisfazer s suas necessidades 0 homem inicia o dom{nio da natureza.

Na Antropologia, Malinowski define cultura como sendo a resposta
que o homem d4 is suas necessidades. Daf o equivoco em se referir a
culturas desenvolvidas ou n3o. Por exemplo, a vestimenta traduz-se muito
mais em necessidade de se proteger do frio para os homens que habitam
o hemisfério norte e extremo sul do que para os que habitam a linha do
equador e trépicos, tendo em vista o clima quente destas regides.

A natureza, 20 mesmo tempo em que é a fonte de vida do ser humano,
constitui-se no seu maior desafio. A relagio do homem com a natureza,
inicialmente pautada no medo, aos poucos foi-se transformando em
sinénimo de poder, através do uso da tecnologia.

A Revolugio Industrial, que aconteceu sob o ide4rio da modernidade,
estabeleceu um novo conceito de necessidade.

“A intensidade, a satisfagdo e até o cardter das necessidades
humanas, acima do nfvel ideolégico, sempre foram precondicionados.
(-..) Podemos distinguir tanto as necessidades verfdicas como as falsas
necessidades. “Falsas” sdo aquelas superimpostas ao individuo por
interesses sociais particulares ao reprimi-lo: as necessidades que
perpetuam a labuta, a agressividade, a miséria e a injustiga. (...) A
maioria das necessidades comuns de descansar, distrair-se, comportar-
se e consumir de acordo com os andncios, amar e odiar o que os
outros amam e odeiam, pertence a essa categoria de falsas necessidades.”

¢ Ibid., pp. 39, 40 ¢ 47.
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Dentro disso, temos o desenvolvimento desenfreado, onde as falsas
necessidades transformam-se velozmente em sucatas e o prego pago éa
constante deterioragio da qualidade de vida, do meio ambiente.

O século XX estd sendo marcado pela tecnologia. Ela é o divisor de
dguas entre os que sdo considerados desenvolvidos, subdesenvolvidos e
em vias de desenvolvimento. Além das armas nucleares, é a tecnologiaa
maior arma que os paises encontram para defender-se da “colonizagio”
intentada pelos pafses “ditos desenvolvidos”.

A tecnologia custa caro em todos os sentidos, principalmente quando
0 prego que se paga ¢ a vida humana. )

“Atualmente, o poder polftico se afirma através dos seus poderes
sobre o processo mecénico e sobre a organizagio técnica do aparato. O
governo das sociedades desenvolvidas e em fase de desenvolvimento s6
se pode manter e garantir quando mobiliza, organiza e explora com
&ito a produtividade técnica, cientffica e mecinica 3 disposigio da
civilizagdo industrial. E esta produtividade mobiliza a sociedade em seu
todo, acima e além de quaisquer interesses individuais ou grupais. O
fato brutal de o poder fisico (somente fisico?) da mdquina superar o do
individuo e o de quaisquer grupos particulares de individuos torna a
mdquina o mais eficiente instrumento politico de qualquer sociedade
cuja organizacdo bésica seja a do processo mecénico. (...) No perfodo
contemporineo os controles tecnolégicos parecem ser a prépria
personificagio da razio para o bem de todos os grupos e interesses sociais
-a tal ponto que toda contradigio parece irracional e toda agio contréria

parece imposstvel.”

O “boom” desenvolvimentista iniciado nos anos 50 nos E.U.A. e
Europa e nos anos 70 no Brasil, trouxe consigo uma crescente degradagio
do meio ambiente.

J4 em fins dos anos 60 e durante toda a década de 70, a poluigio
ambiental estava em pauta. Falava-se em poluigdo sonora, poluicio do
ar e poluicio das 4guas.

Quando falamos em racionalidade, individualidade, espago piblico
e bem-comum estdvamos nos referindo, especialmente, ao meio
ambiente, A racionalidade que destréi as condicdes fundamentais de

” MARCUSE, Herbert - “As novas formas de controle”, p. 26.
* Ibid., p. 25 ¢ 30.
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vida do ser humano. Aos valores que colocam as riquezas materiais
sobrepujando a riqueza maior que é a prépria vida.

A declaragio dos direitos do homem, resultado da Revolugio
Francesa, estabelece que todo homem tem direito A vida. Entretanto,
esta médxima adotada em quase todas as nagdes do mundo, parece ser
esquecida, entrando, apenas, no direito formal. i

O idedrio da modernidade, em voga até os dias atuais, ressalvadas as
proporgdes histéricas, parece sustentar a prépria destruigio de seu valores
intrinsecos (liberdade, igualdade e bem-comum), na medida em que d4
lugar A desenfreada “corrida do ouro”, desprezando os “meios” em favor
dos “fins”. E as mdxima de que “os fins justificam os meios”.

“A particularidade distintiva da sociedade industrial é a sufocagio
das necessidades que exigem libertagio enquanto mantém e absolve o
poder destrutivo e a fungdo repressiva da sociedade afluente. (...) Sob o
jugo de um todo repressivo a liberdade pode ser transformada num
instrumento de dominagio. (...) Defrontamos com um dos aspectos
mais perturbadores da civilizagdo industrial desenvolvida: o cariter
irracional de sua racionalidade. Sua produtividade e eficiéncia, sua
capacidade para aumentar e disseminar comodidades, para transformar
o resfduo em necessidade, a destruigio em construgio.’

Do pensamento da modernidade foi confundida a idéia de
individualidade com individualismo, preponderando o segundo, que
significa a exacerbago do narcisismo, do culto ao Eu em detrimento do
sujeito coletivo, da organicidade.

O narcisismo € a antitese da racionalidade na medida em que ¢ a
“negagdo do outro”. O valor dado a0 individuo pela modernidade, ao
contrério de representar a individualidade significou, mais do que qualquer
outra coisa, um culto a0 individualismo, expresso principalmente pelo
pés-modernismo. A preponderéincia do micro sobre o macro, colocada
nos termos pés-modernos € alienante e nio conscientizante.

Entendemos que a universalidade e a individualidade nZo estio
dissociadas, ao contririo, andam juntas em matéria ambiental. Sio os
individuos que poluem um meio que «é universal. Sabe-se que os
fenémenos da natureza interligam o planeta. Acidentes ecolégicos de
grandes proporges podem atingir a todos gragas aos fendmenos das

? Ibid., p. 28 €29.
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correntes marinhas e das massas de ar. A reivindicagdo da interna-
cionalizagio da Amazénia em decorréncia da crenga de que ela é o
“pulmio do mundo” é prova disto. O lixo jogado na rua é formado por
pequenos pedagos de papel, por exemplo, jogado por cada individuo
separadamente, que acredita que por ser tio pequeno nio vai sujar a
rua. O resultado sdo ruas imundas. E o individualismo a toda a prova.

Considerag¢des Finais

Procuramos, ao longo do trabalho, trazer A baila a questio do meio
ambiente, tendo em vista ser hoje o principal problema a ser enfrentado
no século XXI. A qualidade de vida para as futuras geragbes estd
comprometida em consequéncia do avango da sociedade industrial.

curioso observar que os pafses “ditos desenvolvidos” sdo os
principais articuladores de uma polftica de protegio ambiental e, ao
mesmo tempo, sio os principais exportadores de tecnologia “suja”,
proibida em seus territérios, para além do fato de serem os principais
consumidores dos produtos advindos da destruiggo de espécies (vegetais
€ animais, tais como: madeira, peles, couro etc.).

Importante destacar que a sociedade industrial est4 retornando ao
perfodo medieval, onde ndo havia a distingo entre o ptiblico e 0 privado,
na medida em que existe a apropriagio do piiblico (meio ambiente e
Estado) pelo privado. Os interesses do chamado “capital internacional”,
portanto, os interesses privados, estdo sobrepujando aos interesses do
préprio Estado, que submisso ao poder econémico sede As pressges no
sentido de liberar a exploragio desenfreada de recursos naturais, além
de poluir e destruir o solo, 0 que acarreta a desertificagio da terra, reduzin-
do a capacidade de plantio e, consequentemente, aumentando a fome.

De acordo com Chauf, “de um modo geral, o conflito ou a
contradigio que atravessam a separagio entre o piiblico e o privado
podem ser resumidos na pergunta que sempre atormentou os moralistas
antigos e modernos: os fins justificam os meios? Um dos divisores de
dgua que a modernidade tragou entre a ética e a politica foi dado pela
baliza posta por essa pergunta. No caso da ética, a resposta € negativa:
os meios precisam estar de acordo com a natureza dos fins. (...) Ao
contrrio, no caso da politica, a resposta tende a ser positiva e, portanto,
estabelece uma diferenga de natureza de natureza entre meios e fins,
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exigindo-se porém, que haja alguma proporgio (ou racionalidade) entre
eles. A idéia que parece prevalecer, portanto, ¢ a de que, na quitxca,
todos os meios sdo bons e licitos, se o fim for bom para a coletividade.
A curiosa expressio “rouba mas faz” exprime essa idéia.”" .

A paixio pelo poder, a realizagio do desejo de riqueza, constituem-
se em vinculos negativos de se relacionar com as paixoes. De outra
maneira, “quando a razio, influenciada pelos afetos distorce ou bloqueia
o conhecimento, e reprime ou libera a vida passional de um .modo
destrutivo, estamos diante da razdo louca. Interagindo com a paixio, a
razio louca produz a falsa consciéncia, no plano cognitivo ¢ a hete-
ronomia, no plano moral.”"

O poder, ao contrério de servir aos interesses do bem-comum,
transforma-se em realizagio pura do desejo. E a razio louca daqueles
que conhecem mas que possuem uma falsa consciér'lcia na mcd.ida em
que, através de suas prdticas espirias, negam os pnncfp.los b:.ismos da
razdo iluminista, quais sejam, o universalismo, a autonomia, a hbc.rdaQC.

Como dissemos acima, a razio louca, no sentido da falsa consciéncia,
teve sua defini¢io complementada por Freud, quando este estabeleceu a
relagio com o Ego, onde a realizagdo do prazer toma o lugar do
conhecimento. A supervalorizagdo do Ego pode ser atribufda a uma
consequéncia do poder. Os desvios que se seguem transformam seus
agentes em verdadeiros narcisistas. .

“Marcuse criou o conceito de sublimagdo repressiva, pelo q.ual o
sistemna social existente encoraja uma liberagio administrada das paixdes,
com vista A preservagio do status quo. Mas, muito antes disso o facx.smo
j& havia estimulado uma exteriorizagio p.arcial. da:1 gmxc?cs destrutivas,
para gerar nas massas a agressividade anti-semita.

Ainda de acordo com Marcuse'?, “‘progresso’ ndo é um termo neutro,
encaminha-se para fins especfficos, e esses fins sdo definidos pcla}s
possibilidades de melhorar a condigio humana. (...) Os setores mais
avangados da sociedade industrial ostentam complc':tamentc esses .d01s
fatores: a tendéncia para a consumagio da raciclmahglade tecnoldgica e

iy F

1® CHAUT, op. cit., p. 253.

" Rouanet, “Razio e Paixdo, op. cit., p. 449.
12 Ibid., p. 456.

13 MARCUSE, op. cit., p. 35 ¢ 36.
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esforgos intensos para conter essa tendéncia no seio das instituicdes
estabelecidas. Eis a contradicio interna dessa civilizagdo: o elemento
irracional de sua racionalidade. E o totem de suas realizagbes. A sociedade
industrial que faz suas a tecnologia e a ciéncia ¢ organizada para a
dominagio cada vez mais eficaz do homem e da natureza, para a utilizacio
cada vez mais eficaz de seus recursos.” .

Sabe-se que a miséria é poluente. A fome degrada o meio ambiente
porque degrada o homem. O crescimento desordenado das cidades, o
trabalho em condigBes precdrias (quer de instrumentos, quer por excesso),
a falta de atendimento adequando para a satide, a falta de acesso 4
educagio etc., sdo exteriorizacdes da razio louca, que trazem como
consequéncia a deteriorizagio do meio ambiente.
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O Afro-Brasileiro e os Direitos Culturais
face a Globalizacao

Sérgio Abreu”

" i3 3 3 3
E que Narciso acha feio o que ndo é espelho”.

Caetano Veloso

Introdugzo

O agitado debate que envolve a problemitica da garantia juridica
dos direitos culturais dos afro-brasileiros, situa a questdo no dmbito da
transjuridicidade, merecendo uma reflexdo crftica acerca da aplicagdo
das normas constitucionais e dos instrumentos jurfdicos internacionais.

.As qQuestdes ¢tnico-raciais a partir dos instrumentos jurfdicos inter-
nacionais, tais como a Convengio Sobre Eliminagio Todas as Formas
de Discriminagio Racial, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, € o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais e demais instrumentos que integram o arsenal de direitos
humanos, propiciaram o transbordo das questdes raciais para além do
positivismo jurfdico (transpositivismo), insuficiente para atender as
demandas das ditas comunidades insurgentes que buscam a afirmagdo
dos seus direitos culturais. Com efeito, as questoes jurfdico-étnico-raciais,
exigem um foco de andlise mais amplo, sobretudo no ano da III

Sérgio Abreu ¢ Mestre em Teoria Geral do Estado e Direito Constitucional: PUC-RIO
Professor de Direito da PUC-Rio, Membro Fundador da Rede Nacional de Advogados c'
Operadores do Direito Contra o Racismo ¢ autor do Livro “Os Descaminhos da Tolerincia
: O Afro-brasileiro e o Principio da Igualdade ¢ da Isonomia no Direito Constitucional”
Lumen Juris. 1999. .
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Conferéncia Mundial da ONU contra o Racismo, a Discriminagio
Racial, a Xenofobia e Formas Correlatas de Intolerincia (Assembléia
Geral das Nagdes Unidas — Resolugdo de nimero 52/111, de 12 de
dezembro de 1997). Tal evento tem como principal objetivo a anilise
dos fatores polfticos ,histéricos, econdmicos, sociais, culturais entre outros
que conduzem ao racismo, 4 discriminago racial, 2 xenofobia e &s formas
conexas de intolerincia.

A globalizagdo e seus efeitos, tem sido a fonte de preocupagdes
daqueles que lutam contra as agudas desigualdades sociais que afligem
os descendentes da afro-didspora. Segundo Paulo Bonavides,”4
globalizagdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos
de quarta geracdo, que alids, correspondem & derradeira fase de
institucionalizagiio do Estado social. Sao direitos de quarta geracao o direito
a democracia,, o direito & informagao e o direito ao pluralismo. Deles depende
a concretizagio da sociedade aberta do futuro, em sua dimensio de mdxima
universalidade, para a qual parece 0 mundo inclinar-se no plano de todas
as relagies de convivéncia™'.

O esforgo académico para garantir a justiciabilidade dos diretos
culturais no Ambito do direito constitucional e internacional dos direitos
humanos , visa dar maior efic4cia social aos instrumentos juridicos , e in
casu , aqueles protetores da diversidade étnico-cultural.

Os efeitos da globalizagio no 4mbito da cultura, foi tratado no
Semindrio Rio Roma Americana (23 a 25 de novembro de 2000).
Universalismo come resistenza, evento realizado. pela ASSLA —
Associazione di Studi Sociali Latinoamericani e I Assessoratto alle
Politiche Culturali del Comune di Roma com a colaboragio da
Secretaria de Cultura do Estado do Rio de Janeiro. Naquela ocasido
apresentei na Casa delle Letterature , no Painel Cittadinanza e Culture.
“Latinidade e Africanidade” a comunicagio o “O afro-brasileiro e a protegio
Constitucional A diversidade étnico-cultural”, com a qual fui agraciado com o
prémio “Jubileu de Roma”. A seguir o contetido da comunicaggo.

£

' Curso de Direito Constitucional. 6* ed. Sio Paulo: Malheiros, 1996: R524.
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“O Afro-Brasileiro e a Protegio Constitucional 4 Diversidade Etnico-
Cultural”

O propésito nuclear dessa comunicagio nio se limita, fout-court , a
apresentar um painel expositivo acerca da problemdtica da protegio
constitucional brasileira i diversidade étnico-cultural, especialmente dos
afro-brasileiros, nem tampouco enveredar por todas as disciplinas das
ciéncias sociais com as quais tangencia a problem4tica da resisténcia
cultural dos descendentes da afro-didspora. Gizamos o trabalho a partir da
perspectiva interdisciplinar, exigida pelo tema, conjugando reflexes de
natureza social, ideolégica e jurfdica. A comunicagio éimportante, na medida
em que é minguada a experiéncia jurfdica brasileira no campo da doutrina
e da jurisprudéncia no que pertine a defesa dos direitos culturais das
populagBes afro-brasileiras. Nesse sentido a comunicagio abordard a protegio
constitucional 2 diversidade étnico-cultural e os mecanismos jurfdico-
constitucionais de protegio ao patriménio histérico-cultural pertencentesa
esses grupamentos étnicos formadores da identidade nacional. Enfim, trata-
se metodologicamente da recensdo do item seis do capftulo II do livro do
comunicante sob o titulo “Os Descaminhos da Tolerdncia— O afro-brasileiro
e o principio da Igualdade e da Isonomia no Direito Constitucional”,
publicado pela Editora Lumen Juris. Ano 1999.

Prefacialmente, destacamos que a preservagio e protegio da cultura
afro-brasileira, pertencente ao grupamento integrante do processo
civili-zatério nacional, foi fruto das incansdveis reivindicagdes dessa
comu-nidade. O agitado debate acerca do pluralismo cultural ensejou
severas criticas sobre o papel ideolégico dos Estados, que procuram
uma justificativa para suas politicas de aculturagio, que fregiientemente
realizam politicas de assimilagdo ou de folclorizagio das culturas
minorit4rias’.

Nesse passo, tem assento constitucional a garantia ao pleno exercicio
dos direitos culturais e a acessibilidade is fontes da cultura nacional. O
apoio e o incentivo 2 valorizagdo e a difusio das manifestagdes cultu-
raisart.215 da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil - CRFB)

2 Sélim Abou, Lidentité culurelle,p?.
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tém no Estado a garantia constitucional da protegio is manifestagoes
da cultura afro-brasileira, enquanto grupo participante do processo
civilizatério nacional(art.215, pardgrafo 1° da CRFB).

O direito a cultura se articula com os direitos fundaméntais, na medi-
da em que cada pessoa deve ser compreendida com as demais, com o
seu passado, com suas referéncias étnico-culturais, “decorrentes da insercio
numa comunidade determinada™. Nesse sentido a constituigio brasileira
define patriménio cultural como sendo constitufdo dos bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, desde
que portadores de referéncia 4 identidade(art.216, CRFB).

A cultura, como valor indissocidvel s prestagbes existenciais, deve
ser protegida e garantida pelo Estado.

Assim leciona J.J.Gomes Canotilho:

“O principio da democracia econdmica e social ndo se limita, unila-teralmente,
a uma simples dimensdo econdmica: quando se fala de prestacies existenciais
para “assegurar uma existéncia humana digna” pretende-se também aludir &
indissociabilidade da ‘existéncia digna de uma expressio cultural e ao mesmo
tempo, & inseparabilidade da ‘democracia cultural” de um Daseinsvorge
material™,

£ insofismével a articulagdo do principio da igualdade, ou seja com
a igual fruigio do direito a protegdo étnico-cultural, com o princfpio da
dignidade da pessoa humana, “por seu significado emblemdtico e catalizador
da intermindvel série de direitos individuais e coletivos sublimados pelas
constituigoes abertas e democrdticas da atudlidade, acabou por exercer um
papel de niicleo filoséfico do constitucionalismo pds-moderno, comunitdrio
e societdrio.(...). Nesse contexto de novas ordens e novas desordens, os principios
e valores ético-sociais sublimados na Constituigio, com a proeminéncia do
principio da dignidade de homens e mulheres, asumiram o papel de fardis
de neblina a orientar o convivio e os embates humanos no nevoeiro
civilizatdrio neste prélogo do novo milénio e de uma nova era™.

3 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional. Tomo IV, Direitos Fundamentais,p.171.
4].]. Gomes Canotitho, Direito Constitucional, p.478. .

5 Carlos Roberto Siqueira Castro. O Princlpio da dignidade da pessoa humana nas
Constituigdes abertas e democriticas. 1988-1998. Uma década de Constituigio ,p. 113-114
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Afivelados estdo os principios da igualdade e da dignidade da pessoa
}‘}umana, enquanto elementos de “utopia concreta, que atendem as
perspectivas constitucionais-humanitdrias™®. Assim ¢ que, a dignidade
da pessoa humana(art.1° inc. IT da CRFB) consta do rol dos fundamentos
do Estado Democritico de Direito.

A protegio dos valores culturais de um dado grupamento étnico,
assegura o direito a diferenga, e in casu, o direito a diversidade cultural.

“Las diferencias culturales son expression de la resistencia de ciertas
manifestaciones culturales a homogeneizarse — la resistencia de las diversas
lenguas a la estructura del inglés o, sencillamente, a ir desapareciendo, la
resistencia de ciertas etnias a una mimesis alinadora, la resistencia a

abandonar unas costumbres o a olvidar un pasado simplesmente porque es
minoritario”’ .

~ Com efeito, a expansio do termo patriménio cultural acolhe as
diversas formas de manifestagdes culturais pertencentes ao acervo
remanescente dos diversos grupos formadores do processo civilizatério
l?acionals, eliminando as restrigdes 4 terminologia tradicional, que se
limitava a patriménio histérico, artfstico e paisagfstico.

A Constituicdo brasileira, ao defender o patriménio cultural e as
manifestagSes das culturas populares(art.215, pardgrafo 1°), indigenas
e afro-brasileiras e outros grupos participantes do processo civilizatério
nacional, garante os direitos culturais como direitos inerentes A pessoa
humana. Defender a cultura, significa defender a si préprio, sua famiflia,
seu grupo social, sua comunidade; daf sua articulagio com os direitos
fundamentais.

Portanto, defender a cultura é responsabilidade do Estado. A acessi-
bilidade dos direitos culturais é decorrente do dever do Estado. A garantia
do acesso aos bens culturais, materiais e imateriais, possibilita a preser-
vagio identitdria dos grupos formadores da sociedade brasileira. Assim
¢ que, a cultura é um valor filoséfico, polftico, e mais, um valor jurfdico

6 Luzif: Marques da Silva Cabral Pinto. Os limites do poder Constituinte e a legirimidade
material da constituigio,p.162 ¢ s

7 Vitoria Camps ,El Derecho a la Diferencia. Etica Y Diversidad Cultural. Leén Olivé .
Compilador. p.970. .
* José Afonso da Silva, curso de direito constitucional positivo,p.770.
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protegido pela ordem constitucional brasileira. Nesse sentido, o Estado
ndo pode se abster, deve adotar uma ago positiva a fim de assegurar a
eficicia desse direito, que iz casu, pertence a comunidade afro-brasileira.

As formas de expressio, os modos de criar, fazer, viver, deverio ser
apoiados, incentivados , valorizados e difundidos pelo poder piiblico.

A eficdcia social dos direitos culturais deve ser entendida como
instrumento de conservagio dos grupos formadores da sociedade, bem
como instrumento de transformagio social. A concretizagio dos direitos
culturais ¢ direito de todos e dever do Estado.

Consoante est4 o texto constitucional com os diversos instrumentos
internacionais: a)A Declaragio Universal dos Direitos do Homem, em
seu artigo 22, afirma que qualquer pessoa como membro da sociedade
tem direito 2 satisfagio dos direitos culturais indispensdveis 4 sua
dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade, gragas ao
esforgo nacional e & cooperagio internacional; b) O Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em seu artigo 15, assegura
que é direito de toda pessoa participar na vida cultural, gozar de beneficios
do progresso cientifico de suas aplicagdes e beneficiar-se da protecio
dos interesses morais e materiais que lhes correspondam em virtude das
produgdes cientfficas, literdrias ou artisticas de que seja autora.

Para tanto, afirma o aludido Pacto que deverdo ser adotadas medidas
para o exercicio desse direito, necessdrias & conservagio, desenvolvimento
e difusdo da cultura e da ciéncia.

A Repiiblica Federativa do Brasil “rege-se nas suas relagoes interna-
cionais pelos principios da prevaléncia dos direitos humanos e cooperagdo
entre os povos para o progresso da humanidadeart.4°, inciso Il e IX,CRFB).

Ficam de igual sorte protegidas as obras, objetos, documentos,
edificages e demais espagos destinados as manifestagdes artistico-
culturais, bem como os “conjuntos urbanos e sttios de valor histérico”,
bem como As “obras”, “objetos”, “ documentos” e “edificagies destinados as
manifestagies artistico-culturais”, preservou a identidade, a acdo, a
meméria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
trazendo inclusive a comunidade para o processo de preservagio do
patriménio cultural, em conjunto com o poder piblico, por meio de
inventirios, registros, vigilincia, tombamento e desapropriagdo e demais
formas de acautelamento e preservagio(art. 216, IV ¢ V da CREB).

Constitui também exercicio de direito cultural, garantido pelo
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Estado, e cabendo 4 administragdo publica, na forma da lei, a gestdo da
documentagio governamental, criando mecanismos e providéncias para
o franqueamento da consulta a todos que dela necessitem(art.216,
pardgrafos 1° 29).

A determinagdo constitucional referente aos incentivos para a
produgio e o conhecimento de bens e valores culturais encontra-se
regulamentada pela Lei n.© 8.313 de 23/12/91, D.O.U. 24/12/91, “Lei
Rouanet”(Dec. 1.493 de 17/5/95, D.O.U. 18/5/95, Dec. 1.494 de 17/
5/95, D.O.U. 18/5/95, Instrugio normativa Conjunta n°® 1/95 SE/
MNC, SRF/MS de 13/6/95, D.O.U. 14/6/95).

Objetiva a Agdo Civil Publica(Lei n.2 7.347 de 24.7.1985) disciplinar
a responsabilidade civil por danos causados aos bens e direitos de valor
artfstico, estético, histérico, além de outros danos causados previstos na
referida lei.

O artigo 1° da Lei n°® 7347/85, que disciplina a tutela jurisdicional
de direitos difusos e coletivos, no artigo 1°, inciso III, dispée que os
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turfstico e paisagfstico
serdo por ela disciplinados, sem prejufzo da agdo popular, as agdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais.

Presta-se também a agio civil piblica para que seja aferido em agio
judicial bem de valor histérico-cultural nio tombado pelo poder piiblico.

O Decreto n.° 1.306 de 9 de novembro de 1994 trata de outra norma
regulamentadora do art.216, pardgrafos 3° e 4° da Constituigio brasileira.
. O artigo 13 da lei da Agdo Civil Piblica determina que as
indenizagGes resultantes de condenagées em dinheiro, por danos
causados, serdo revertidas em fundo gerido pelo Conselho Federal ou
Conselhos Estaduais, que participario necessariamente o ministério
Publico e representantes da comunidade. Os recursos serdo destinados
A reconstitui¢io dos bens lesados.

O propésito do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, regulamentado
pelo Decreto n° 1.306, de 9 de novembro de 1994, é a “reparagio dos
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de
valor artistico, estético, histdrico, turistico, paisagistico, por infracio & ordem
econdmico e outros interesses difusos e coletivos™(Are. 1°).

A Lei n° 9.008, de 21 de margo de 1995, regulamenta o Conselho
Gestor do Fundo Federal de Direitos Difusos, integrando-o na estrutura
organizacional do Ministério da Justiga.
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A Agio Popular (Lei n° 4.717 de 29 de junho de 1965 — LAP), em
seu artigo 1°, legitima ativamente qualquer cidadso para propor anulagio
ou declaraggo de atos lesivos a0 patriménio da Unio, do Distrito Federal,
dos Estados, dos Municfpios, de entidades autdrquicas e demais entes
puiblicos, considerando como patriménio piblico os bens e direitos de
valor econdmico, artistico, estético, histérico ou turfstico(pardgrafo 1°
do artigo 1°, da Lei 4.717/65). 5

O Cédigo Penal Brasileiro tipifica como crime “Uestruir, inutilizar
ou deteriorar coisa tombada pela autoridade competente, em virtude de
valor artistico, arqueoldgico ou histérico”(art.165). A penalizagdo pela
destruicio ou mutilagio de monumentos est4 disciplinada pela Lei n°
3.924, de 26 de julho de 1961, bem como pelo artigo 166 do Cédigo
Penal Brasileiro(alteragio de local especialmente protegido). O artigo
1°, pardgrafo 2° ,combinado com os aludidos diplomas protetivos do
patriménio histérico-cultural, servem de fundamentagio 2 incriminagio
de ambas as condutas acima tipificadas pelo Cédigo Penal. :

Outra modalidade de protegio, a diversidade ético-cultural, adotada
pelo legislador constituinte, foi o tombamento de todos os documentos
e os sftios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos
(art.216, 5°), garantindo aos remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras, 0 reconhecimento da
propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os tftulos respectivos
(art.68 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitdrias).
Ultimamente a Fundagio Cultural Palmares tem destinado tftulos de
propriedade aos remanescentes de quilombos. '

Os quilombos, segundo Alaér Eduardo Scisfnio, Diciondrio da escra-
viddo, conceitua-o como valhacouto de escravos fugidos. Unidade bisica
da resisténcia negra. Povoado ou aldeia escondida na mata onde moravam
os negros fugidos dos cativeiro. Deriva da lingua bunda kilomba,
povoagio em quibundo. .

A resisténcia negra 3 opressio colonial se manifestou mais ativamente
através dos quilombos. Os quilombos s espalharam por todo o pafs, se
constituindo em verdadeira hidra para o colonialismo. A escraviddo de
africanos nas Américas consumiu cerca de 15 milhdes ou mais de homens
e mulheres arrancados de suas terras. No Brasil, vieram cerca de 40%
dos escravos africanos durante o perfodo de 300 anos de escravidio.
Ainda que submetido, o escravo negociava espagos de autonomia. Na
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luta contra a opressdo, os escravos quebravam ferramentas, incendiavam
plantag6es, rebelavam-se individual e coletivamente. O tipo de resisténcia
coletiva que ganhou importancia na luta contra o colonialismo foi a
formagdo dos quilombos.

A resisténcia coletiva ao colonialismo na América espanhola chamou-
se palenque, cumbe; na inglesa, maroons; na francesa grand marronage(o
que diferenciava de petit marronage, fuga individual, em geral tempordria.
No Brasil, chamaram-se quilombos, mocambos(seus integrantes eram
os quilombolas, calhambolas ou mocambeiros).

O mais conhecido foi 0 Quilombo dos Palmares, na Serra da Barriga,
no Estado de Alagoas.(1624 - 1695). Fonte de reflexdo, sobretudo como
um mais significativos episédios da luta de classes no Brasil. Edson
Carneiro, estudioso de Palmares, ligado a0 Partido Comunista Brasileiro,
e Aderbal Jurema, ambos intelectuais marxistas, viram em Palmares uma
g:s g:':srlllglfgs e mais originais organizagGes contra a exploragio colonial

Palmares foi considerado o maior e 0 mais importante e duradouro
mocambo da América no desafio direto ao sistema patrimonial e
autocrdtico. A importincia da preservagdo da histéria de palmares, bem
como o investimento nas investigagdes cientfficas, se tornam necess4rias
para o resgate da histéria, ndo s6 dos afro-brasileiros, enquanto etnia
formadora do processo civilizatério nacional, mas do conjunto de todos
os segmentos da nagio brasileira.

Zumbi dos Palmares(sobrinho de Ganga Zumba) é stmbolo da
resisténcia negra no brasil a toda sorte de opressio.

Edison Carneiro reconhece que os quilombos “foram um fenémeno
contra-aculturativo, de rebeldia contra os padres de vida impostos pela
sociedade oficial e de restauragdo dos antigos valores”. Prossegue, “O
quilombo foi , portanto, um acontecimento singular na vida nacional,
seja qual for o 4ngulo por que o encaremos” .

Por todas essas razdes, o tombamento, enquanto ato administrativo,
limitador do direito de propriedade, 7 casu quilombos, muito embora
reconhecidos pelo legislador constitucional como de valor histérico-

? Aladr Eduardo Scistnio, Diciondrio da Escravidso, p. 280-285.
'% Africana the Encyclopedia of the African and African American Experience., p. 1253-1255,
1479-1483, 2055-2056.
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cultural, depende do ato da autoridade administrativa.

Seguindo o princfpio do direito a cultura e a preservagio dos valores
étnicos-raciais o dia 20 de novembro ¢ considerado pela comunidade
afro-brasileira Dia Nacional da Consciéncia Negra. Data de alta
significagdo, eis que foi o dia da morte de Zumbi dos Palmares, l{der do
mais importante quilombo da histéria do Brasil. Em vista da relevincia
daquele episédio emblemdtico da resisténcia dos afro-brasileiros contra
o escravismo , foi promulgada a Lei n° 2.307, de 17/04/95, oriunda do
Projeto de lei n°® 2.080, de 1992, de autoria do Vereador Edson Santos,
da Cimara Municipal da Cidade do Rio de Janeiro, que assim dispde:
“Art. 1°. Fica instituido como feriado municipal o dia 20 de novembro,
data da morte de Zumbi dos Palmares”. .

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo uninime declarou a
constitucionalidade da referida lei que foi motivo de grandes controvérsias
por parte daqueles que ndo reconhecem os valores dos heréis afro-
brasileiros que contribuiram com a histéria da luta contra a opressio
nesse pafs.

No campo da Educagio, cuidou o legislador constituinte, com base
na promogio da “educagdo humanistica “(inciso V do art. 214 da CRFB),
do ensino da Histéria do Brasil, levando em conta as contribuigbes das
diferente culturas e etnias para a formagio do povo brasileiro (§ 1° do
art. 242 da CRFB) e no campo da cultura a fixagio de datas come-
morativas de alta significagdo para os diferentes segmentos étnicos
nacionais (art.215, § 2° da CRFB).

Por essa razio foi sancionada a Lei n® 9.125 de 07/11/95 que instituiu
0ano de 1995 como o Ano Zumbi dos Palmares. O artigo 2° da aludida
Lei Federal declara data Nacional o dia 20 de novembro de 1996.

Assentada no principio constitucional do pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso As fontes da cultura nacional, a Constituigdo do Estado
do Rio de Janeiro, no cgput do art.322, garante a todos em nfvel nacional,
estadual e municipal o acesso aos direitos culturais, apoiando e
incentivando a valorizagio e a difusio das manifestages culturais através
de (inciso VII): “protecao das expressoes culturais, incluindo as indigenas,
afro-brasileiras, e de outros grupos participante do processo cultural, bem
como o artesanato’. _

Assegura a Constituigio do Estado do Rio de Janeiro a qualquer
cidadio o direito de propor agio popular, visando a “anplar ato lesivo ao

1
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patriménio piblico ou de entidade na qual o Estado participe, 2 moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histdrico cultural, ficando
0 autor, salvo comprovada md-fé, isento das custas judiciais e do dnus da
sucumbéncia”. Em consonincia com a Constitui¢io do Estado, a Lei
Orgénica do Municfpio do Rio de Janeiro: “criar esttmulos e incentivos
para a preservagio da arte e cultura negras, gerando espacos culturass, tais
como museus e instituigoes para pesquisa de suas origens”. (inciso VIII).

Com efeito, tanto o érgdo legiferante estadual quanto o municipal
cuidaram, em atengdo ao preceito constitucional, da preservagio,
incentivo e estfmulo As expressoes culturais afro-brasileiras. Integram o
elenco de dispositivos protetivos & diversidade étnico-cultural o art. 307,
II, da Constituigio do Estado do Rio de janeiro e artigo 321, II, da Lei
Orgénica do Municfpio.

A Constituigio do Estado do Rio de janeiro e a Lei Organica do
Municfpio do Rio de Janeiro tém nos dispositivos supramencionados a
tarefa e 0 compromisso de concretizar e materializar o igual exercicio
dos direitos culturais, respeitado o princfpio constitucional da pluralidade
e diversidade étnico-culturais.

Em defesa da cultura afro-brasileira, em nome do exercicio da
cidadania coletiva, em 1991 o Grémio Recreativo Escola de Samba
Portela ingressa no Jufzo da 72 Vara da Federal - Segio Judicidria do Rio
de Janeiro com Medida Cautelar Inominada (Proc.n°9100266817), com
o fim de reaver os seus ativos financeiros confiscados pela Lei n° 8.024/
90. Em decisdo inédita, aquele Jufzo concedeu liminar determinando a
devolugo nos seguintes termos: “Ao longo do tempo que lhe ¢ destinado
ndo se vé apenas o desfile de uma associagio, com seu enredo, mas a clara
demonstragio dos esforcos desenvolvidos. Por toda uma comunidade e, para
que esse momento possa se materializar ante imenso niimero de pessoas cumpre
ver que muitos obstdculos precisam ser transpostos.”

Em tais condigBes , ressai nftido ndo somente o aspecto cultural da
entidade, mas a estes igualmente se aliam conveniéncias de ordem social,
que a Lei Maior protege e disciplina.

Demais, o espetdculo assim proporcionado a cada ano j4 ndo se limita
ao territério brasileiro, tendo repercussio mundial através dos mais
diferentes vefculos de comunicagio de massa”.

Em virtude do &xito da agdo proposta ,0 comunicante ingressa com
aidéntica aggo judicial em favor do Grémio Recreativo Estagdo Primeira
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da Mangueira, tendo obtido igual sucesso com a extensdo da liminar
que foi proferida acolhendo a tese da inconstitucionalidade da Lei
n°8.024/90 autorizando o desbloqueio de todo ativo financeiro, a fim
de nio se constituir em “obstdculo ao mais democrdtico concurso de sambas,
musica, fantasia e beleza do carnaval/90°.

Aquela experiéncia jurfdica revelou que a defesa dos valores culturais
da comunidade afro-brasileira- garantidos constitucionalmente - nio
estavam t3o somente na garantia do direito fundamental de propriedade,
mais ainda na exigéncia constitucional da defesa e promogao dos direitos
culturais , enquanto dever Estatal. Tal tese afinou-se com o denominado
“constitucionalismo comunitdrio brasileiro” derivado do constitu-
cionalismo ibérico (Constitui¢io Portuguesa de 1976 e Espanhola de
1978). Sob tal perspectiva, é certo que “Recusando o constitucionalismo
liberal, marcado pela defesa do individualismo racional, deve-se passar,
“(segundo os comunitdrios) “para um constitucionalismo societdrio e
comunitdrio, que confere prioridade aos valores da igualdade e da
dignidades humanas™"'.

No mesmo sentido, Charles Taylor afirma que cabe lembrar que “os
seres humanos querem ser reconhecidos, néo apenas como tais, mas também
em suas caracteristicas culturass, que lhes conferem identidade individual e
social. Especialmente para aquelas pessoas que integram grupos culturais
minoritdrios expostos a uma pressao assimilatéria(...) a manutengio da
propria identidade cultural pode tornar-se aspiragdo fundamental de
liberdade, que também quer ter seu reconhecimento politico e juridico” 2.

A Guisa de Conclusio

A nota imprimida na pauta reivindicatéria dos afro-brasileiros ¢ a
concretizagdo, a materializagio do principio constitucional igualitério.
O pleno exercicio da cidadania , pressupde o direito a ter acesso aos
bens produzidos pela sociedade, inclusive ,a preservagio da sua cultura.
Nesse sentido, Franz Fannon assevera que na sociedade pés-colonial “a
questio polftica fundamental é a de reivindicar o mesmo direito que

" Gisele Cittadino . Pluralismo, Direito ¢ Justiga Distributiva, p.2. |
12 Heiner Bielfeldt, i Filosofia dos Direitos Humanos , p.209.
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tém os outros de tornarem-se aquilo que se quer ser, e ndo assumir
alguma identidade pré-moldada que ¢ simplesmente reprimida”".
Estamos nés, afro-brasileiros, historicamente relegados a uma cidadania
inconclusa pela assimilagdo destrutiva dos valores dominantes —
etnocentroculturalistas - préprios das sociedades pés-coloniais. O
multiculturalismo e o pluralismo-étnico, sio a pedra de toque do respeito
adignidade pessoal e social - preconizados pelo constitucionalismo comu-
nitdrio da chamada Constituiggo Cidada -, cujo figurino, foi adotado
das Constituigdes pés-modernas. Assim ¢ que, os direitos civis,
econémicos, polfticos , culturais e sociais, por serem direitos inerentes a
pessoa humana, sio entendidos, a partir da Conferéncia de Viena,
universais, indivisfveis e permedveis, portanto, exigfveis, obrigatérios
quanto ao seu cumprimento — efic4cia jurfdica e eficicia social - a todos
os Estados Partes, signatdrios dos instrumentos internacionais de protecio
4 dignidade da pessoa humana' ¥,

Enfim, fomos desenraizados pela afro-didspora e pela opressao
assimilacionista, pasteurizante, homogeneizante do pés-colonialismo.
Somos aviltados pela globalizagdo, coveira de todas as culturas que nio
a aderem, que a resistem. Encarnamos miticamente Stsifo na incansével
luta pelo direito a preservagio da cultura afro-brasileira que tem em
Zumbi dos Palmares o referencial de resisténcia da comunidade afro-
brasileira.

** Cf. Fanon. Apud Bhabha.
" Marc Bossuyt, Lnterdiction de la Discrimination, passim.
'3 Carlos Weis, O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, passim.
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A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no
Brasil — Estudo da Recepgao do Direito

Silvana Batini Cesar Goes !

I - Introdugio

Rompendo com uma tradigdo secular de guarda do brocardo societas
delinquere non potest, o direito brasileiro, 2 partir da Constituigdo de
1988, passou a admitir a responsabilidade penal da pessoa jurfdica. A
insercio da novidade se deu através do artigo 225, parigrafo 3 da Consti-
tuicdo da Repuiblica, o qual expressamente alude 3 imputagdo criminal
da pessoa jurfdica, restringindo-a as infracbes penais contra o meio
ambiente. Posteriormente, a Lei 9605/98 disciplinou a recomendagio
constitucional, prevendo a responsabilidade penal das pessoas jurfdicas
e cominando para elas as penas de multa, interdicio tempordria de
direitos e prestagio de servigos comunidade.

O presente trabalho busca analisar o processo de recepgdo do instituto
no direito brasileiro, usando como paradigma o modelo francés, no qualse
inspirou o legislador ordinrio ao atender A recomendaggo do constituinte.

O absoluto ineditismo do instituto no direito brasileiro, 2 demandar
uma reestruturagio até mesmo da dogmdtica penal para se enquadrar
esta nova perspectiva de reprovagio penal, torna o estudo comparado
indispens4vel. A necessidade de aprofundar pesquisas sobre o tema, de
molde a possibilitar sua efetiva implementagdo no sistema judicial,
conduz um olhar para aqueles pases que, a custa da quebra de longa

tradi¢do, ousaram inovar.

! Procuradora da Republica. Mestranda do Programa de Pés-Graduagio em Direito
Constitucional e Teoria do Estado do Departamento de Dircito da PUC-Rio

Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.17 - p. 171 a 187 -:ago/dez 2000 171



Uma vez que nossa reflexdo estd voltada para uma tentativa de
contribuicio para o direito brasileiro, elegemos a andlise comparada pelo
viés da recepgio® do direito. E que a justaposigsio puraesimples dos diversos
modelos, de resto j4 intentada por autorizados doutrinadores®, mostra-se
insatisfatéria para a compreensio dos destinos que o fendmeno parece estar
fadado a ter em nossa pétria. De qualquer forma, a fim de delimitarmos
melhor o tema, tracaremos inicialmente um panorama genérico do instituto
nos ordenamentos ocidentais, sem pretensio de aprofundarmos qualquer
andlise comparativa, até porque estamos convencidos de que as enormes
disparidades das realidades jurfdicas de diversos destes pafses em relagdo
a0 Brasil prejudicam os resultados desta pesquisa.

Por outro lado, 0 advento da Lei 9605/98 que disciplinou a matéria
no Brasil veio logo em seguida 2 entrada em vigor do novo Cédigo
Penal Francés em 01/03/1994 e que, nesta matéria, constitui uma das
mais arrojadas legislagées da atualidade, nada obstante o dogma da
responsabilidade pessoal ter sido legado pela Revolugio Francesa. Jean
Pradel, a0 comentar a inovagio na legislagdo francesa, pergunta-se se
esta consistiu em uma evolugio ou mesmo em uma revolugio®. Em face
disto e também da heranga inegével que guardamos em relagdo ao direito
francés, optamos por estabelecer a comparagio do instituto com a Franga.

O tema, todavia, possui intimeros enfoques. Bastaria uma breve
leitura da doutrina brasileira mais recente para verificarmos quantas e
de quantos matizes sdo as criticas ¢ objecdes que a matéria vem sofrendo’.

? Para esta tarefa, privilegiaremos a ética comparativa, com o emprego das técnicas a ela pertinentes,
tal como exposto pela Prof. Ana Lucia de Lyra Tavares”, in “O Estudo das Recepgdes de Direito”,
dentre elas: “1) o conbecimento das ratzes bistdricas, sdcio-econémicas e juridicas do instituro ou sistema
importads e de sey funcionamento no contexto original: ) 0 estudo das causas que levaram & sua recepeiio
¢ das condigies gerais db sistema receptor; iii) & andlise do processo de aclimatagio ou de aculturagio do
instituto ou sistema importads;” (p. 63).

? Em estudos bastante abrangentes, citem-se exemplificativamente Klaus Tiedemann e Jodo
Marcelo de Araijo Jr., publicados na coletinea “Responsabilidade Penal da Pessoa Jurfdica ¢
Medidas Provisérias e Direito Penal®. Sio Paulo; RT, 1999

* PRADEL, Jean, A responsabilidade penal da pessoa jurfdica no direito francés” in Revista
Brasileira e Ciéncias Criminais, Vol 24, p. 51

* Cezar Roberto Bittencourt sistematizou o que chamou de “incompatibilidades dogmaricas
da responsabilidade penal da pessoa juridica®, dentre elas, a fungio do direito penal, a
incapacidade de agdo da pessoa jurfdica, a incapacidade de culpabilidade da pessoa jurfdica,
etc., no artigo “Reflexdes sobre a Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica™( in,

s da ica ¢ Medi e Direito . 1999. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais)
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Cada uma delas ensejaria um estudo particularizado pelo viés da recepgdo.
Optamos, todavia, por eleger uma tnica varidvel, qual seja a questdo de
afericio do elemento subjetivo (dolo ou culpa) na imputagio pe'nal da
pessoa jurfdica. Além da posigio nodal que o tema assume na .1m1.)le-
mentagio desta nova modalidade de responsabilidade penal, a indicar
verdadeira barreira na sua efetivagdo no Brasil, verificamos que é
precisamente neste ponto que o fenémeno da recepgio do direito em
relagdo ao modelo francés se faz mais presente.

II — Panorama Mundial

A inser¢do da responsabilidade penal da pessoa juridica na
Constituigio de 1988 ocorreu em um momento de expansio do
fen6meno nos ordenamentos de tipo romano-germénico. De fato, nos
paises da common law, notadamente Inglaterra e EUA, a admissdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica remonta 4 segunda mctad-e
do século XIX, inicialmente para os delitos culposos, seguido dos public
welfare offences, e posteriormente para a admissdo geral. Também nesta
linha a legislagdo canadense, australiana e da Irlanda do Norte. A
facilidade da institucionalizagio desta forma de reprovagio nos paises
de common law é normalmente tributada A forma totalmente pragmdtica
com que estes ordenamentos lidam com as questdes jurfdicas®. P9dc—se
observar que nestes pafses, a0 contrério daqueles que seguem o sisterna
da civil law, a dogmdtica nunca representou verdadeiro 6bice & a@ssﬁo
do instituto. A extensdo da responsabilidade penal nestes paises é varidvel,
chegando mesmo a ser admitida, nos Estados Unidos, como forma de
responsabilidade objetiva. '

Também na Dinamarca, em decorréncia da proximidade que este
pafs guarda em relagio ao sistema da common law, ji se admite a
responsabilidade penal da pessoa juridica desde a década de 70.

J4 nos patses que adotam a civil law, com legislagdes codificadas e,
consequentemente, com estruturas dogmdticas mais fecl}a.das, a realidade
¢ outra. A implementagio nestes paises da responsabilidade penal da

¢ Neste sentido TIEDEMANN, Klaus in “Responsabilidad penal de personas jurfdicas y

empresas en derecho comparado”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 11, RT.1995
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pessoa juridica vem se dando pontual e lentamente, sempre 2 custa de
resisténcias fortes, principalmente da doutrina.

Em Portugal, a responsabilidade penal da pessoa juridica j4 era
admitida como excegdo no Cédigo Penal antigo. Com o advento do
novo Cédigo Penal em 1995, manteve-se o dispositivo na forma
excepcional, remetendo-se 2 legislagio extravagante as situagbes de
excegio. E assim tem sido feito com a admissdo expressa do instituto em
delitos de inform4tica (Lei 109/91), delitos econédmicos (Lei 28/84) e
contraordenagdes (Lei 28/84).

Na Holanda a admissio da responsabilidade penal da pessoa
jurfdica nasceu na chamada delinquéncia econémica e instituiu-se na
década de 50. Encontram-se em tramitagio, projetos de reforma da
legislagdo penal, con-templando expressamente o instituto, na Bélgica,
na Suf¢a e na Finlindia.

Itdlia e Alemanha sdo pafses totalmente refratdrios 4 inovagio. Na
Itdlia vigora o dogma da responsabilidade unicamente pessoal, sendo a
responsabilidade da pessoa jurfdica subsididria e de natureza eminen-
temente civil. J4 na Alemanha, em que pese a resisténcia da legislagio
em adotar o sistema, a doutrina vem se mostrando fracamente favordvel.
Por outro lado, ainda que nio admita a pura responsabilidade penal da
pessoa jurfdica, vigora naquele pafs um rigorosfssimo Direito
Administrativo Penal, com punigGes severas impostas pelas autoridades
administrativas.

Na América do Sul, o fendmeno j4 pode ser verificado, além do
Brasil, na Venezuela, igualmente restrita aos crimes ambientais, e na
Colémbia. Nesta tltima, curioso registrar que, embora a constituigio
colombiana nido preveja expressamente esta possibilidade, a res-
ponsabilidade penal da pessoa jurfdica foi admitida pela Corte
Constitucional, em decisdo que se tornou célebre em 1998.

Verificamos que dentre os pafses que adotaram a responsabilidade
penal da pessoa juridica nio houve previsio expressa na Constitui¢io
autorizando a adogdo do instituto, sem que isto configurasse qualquer
impedimento 4 implementagdo da nova figura. A possibilidade de
imputagio penal da pessoa juridica nio desafiou esquemas de
constitucionalidade, ao contrédrio do Brasil, cuja disposigio expressa na
Constitui¢io ainda evoca discussbes sobre sua conformagio com as
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cldusulas pétreas do artigo 57, Igualmente, entre os pafses de
conformagio romano-germanica que adotaram a respon-sabilidade penal
da pessoa jurfdica, alguns restringiram sua aplicagio a determinados
crimes, como a Venezuela e o Brasil e em outros a adogdo foi ampla,
como nos casos da Franga e de Portugal.

Registre-se, ainda, que a adogdo da responsabilidade penal da pessoa
jurfdica figura como recomendagio expressa da Resolugio no. 18 do
Conselho da Europa, do qual constam 39 paises signatdrios. De toda
sorte, o tema vem ocupando a atengio da comunidade juridica como
um todo, tendo sido incluido no XIV Congresso Internacional de Direito
Comparado realizado em 1994 em Atenas.

III — O Modelo Francés. A Opgio Brasileira. Perplexidades

Em tema de punigdo da pessoa juridica, diversas vém sendo as
férmulas adotadas pelos pafses. Klaus Tiedemann sistematizou-as em
cinco principais grupos, a saber: a) responsabilidade civil; b) medidas
de seguranga®; c) sangGes administrativas; d) verdadeira responsabilidade
penal e €) medidas mistas.”

A se adotar tal classificago, verifica-se que o Brasil, a partir da vigéncia
da Constituigio de 1988 abriu-se para o modelo da verdadeira
responsabilidade penal da pessoa jurfdica. A efetivagio da recomendagio
constitucional, todavia, sé viria dez anos depois, com a Lei 9605/98.
Verifica-se, portanto, que ao reconhecer a admissibilidade do instituto
genericamente em nosso ordenamento, seguia uma tendéncia mais ou
menos assente nos pafses ocidentais de modelo romano-germaénico.

"H4 autores que afirmam categoricamente que o dispositivo do parag. 3- do artigo 225 ndo
poderia contemplar a responsabilidade penal da pessoa jurfdica, uma vez que esta desafiaria o
suposto dogma consagrado no artigo 5, XLV, da responsabilidade pessoal. Por todos,
THOMPSON, Augusto, “Aplicagio da Criminologia na Justica Penal — A criminalizagio da
pessoa jurfdica” , Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol 31, RT. 2000.

% O termo consiste em livre tradugio da expressio em espanhol, mas nio se confunde com o
instituto das medidas de seguranga de nosso atual ordenamento penal, destinadas a inimputdveis
por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado que tenham praticado
fatos tipicos e ilfcitos.

* TIEDEMANN, Klaus, “Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho
comparado”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 11, RT.1995
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Entretanto, no momento de disciplinar o instituto, o legislador brasileiro
se inspirou nas diretrizes do novo Cédigo Penal Francés de 1994,
considerado ainda hoje, o mais arrojado nesta matéria no mundo™.

A regulamentagio da responsabilidade penal da pessoa juridica na
Lei 9605/98 gerou e ainda gera intimeros debates. Para além da resis-
téncia, ainda muito forte, da doutrina p4tria'', que permanece discutindo
a admissibilidade ou nio da responsabilidade penal da pessoa juridica,
mesmo entre aqueles que j4 tratam o fenémeno como fato consumado
persistem diividas quanto a seu alcance. Dentre todas, permanece aberta
ao debate a questdo de sabermos até que ponto a adogdo do novo sistema
importard em encarar a pessoa juridica como verdadeira pessoa, capaz
de realizar tipos penais na sua plenitude e receber por completo o jufzo
de reprovagio (culpabilidade), ou se, ao contririo, serd necessdria a
reformulagio de determinadas categorias da teoria do crime para ajusts-
las ao novo perfil de criminalidade, ou se ainda, a responsabilidade penal
da pessoa jurfdica serd apenas um acessério da responsabilidade das
pessoas fisicas que agirem em seu nome.

O artigo 121-2 do Cédigo Penal Francés, ao consagrar a responsa-
bilidade penal da pessoa juridica, excetua expressamente o Estado e nio
exclui a responsabilidade das pessoas fisicas. Neste particular, o Direito
Francés adotou a forma mista de reprovagio na qual a responsabilidade
penal da pessoa jurfdica ¢ compativel e simultinea com a responsabilidade
da pessoa fisica, modelo denominado de puni¢io paralela, recomendado
pela moderna criminologia que repudia a responsabilidade unilateral da
pessoa juridica e que é adotado até mesmo em pafses como o Japdo. De
toda sorte, o dispositivo acima citado dispSe acerca da responsabilidade

12 O debate acerca da responsabilidade penal da pessoa jurfdica no direito francés remonta &
época da segunda grande guerra, na constatagio da existéncia de empresas francesas
supostamente colaboradoras do inimigo a ensejar a reprovagio criminal. BOULOC, Bernard,
“La responsabilité pénale des entreprises en droit frangais”, Revue internacionale de droit
comparé, Societé de Législation Camparé, no. 2, avril-juin 1994., texto apresentado no 14
Gongresso Internacional de Direito Comparado, realizado em Atenas e, julho/agtosto de 1994.

Talvez o mais ardoroso adversdrio do instituto ainda seja Rene Ariel Dotti. Em célebre
artigo publicado na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 11, intitulado “A Incapacidade
Criminal da Pessoa Juridica”, o autor expée com rigor técnico e indiscutivel autoridade, as
barreiras dogmdticas 4 adogdo do instituto no Brasil. A faver do instituto, cite-se a posicio
nic menos autorizada de Jogo Marcello de Aratjo Jr.. No mesmo sentido, Sergio Salomio
Shecaira ¢ William Terra de Oliveira.
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penal da pessoa moral sempre que a infragdo for cometida “pour leur
compte, par leurs organes ou représentants”.'?

A adogio da responsabilidade penal da pessoa jurfdica nos paises da
comunidade européia e de alguma forma também nos pafses da common
law surgiu, ao que parece, da necessidade verificada de intensificar a
punigio dos crimes chamados societérios, principalmente delitos fiscais,
de mercado financeiro, concorréncia desleal e contra o meio ambiente.
A implementagdo da responsabilidade penal da pessoa jurfdica neste
pafses nasceu, portanto, de uma reprovabilidade maior em relagio a tais
crimes, bem assim da insatisfagdo geral com a resposta penal até entio
autorizada e que se limitava 4 punigio das pessoas fisicas diretamente
ligadas & conduta tipica. Tem sido, portanto, uma medida de politica
criminal cujo objetivo é nitidamente intensificar a eficicia da repressio
a tais crimes. Neste sentido, v4lida a transcri¢do de Klaus Tiedemann:

“De una parte, la sociologia nos ensefia que la agrupacion crea un ambiente
un clima que facilita e incita a los autores flsicos (o materiales) a cometer
delitos en beneficio de la agrupacién. De ahi la idea de no sancionar solamente
a estos autores materiales (que puedem cambiar e ser reemplazados), sino
también, y sobre todo, a la agrupacidn misma. De outra parte,nuevas formas
de criminalidad como los delitos de los negocios, en los que quedam
comprendidosaquéllos contra el consumidor, los atentados al medio ambiente
y el crimen organizadb, se instalam en sistemas y medios tradicionales del
Derecho Penal ante dificultades tan grandes que una nueva aproximacion
parece indispensable.”

A intensificagio da reprovagio parece também ter orientado o
legislador francés na adogdo do instituto da responsabilidade penal da
pessoa jurfdica a partir do novo Cédigo Penal daquele pais. E neste
sentido que Jean Pradel afirma que a responsabilidade da pessoa moral
¢ uma maneira de “reforgar a eficdcia da repressio”, j4 que em

2 BOULOC, Bernard, op. cit.
3 TIEDEMANN, Klaus, op. cit., p. 22.
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determinadas espécies de crimes aimunidade da pessoa moral j4 se torna
completamente inadmissfvel™,

No Brasil, ao contrdrio, o instituto foi trazido dentro de um outro
contexto. Nada obstante o Brasil tenha adotado a responsabilidade penal
da pessoa jurfdica na esteira de toda a movimentagdo mundial que
caminhava neste sentido, a justificativa primordial de adogdo da nova
imputagio se pautava em razdes menos rigorosas.

Fiel a uma tradigio dogmdtica bastante rigida e conservadora, a justica
penal brasileira vem de h4 algum tempo, enfrentando problemas para
julgar e responder razoavelmente nos chamados crimes societérios,
entendendo-se como tais os crimes praticados na atividade empresarial,
ante os dogmas até hoje existentes sobre as nogbes de autoria, dolo,
culpa e culpabilidade. A emergéncia de crimes ocorridos em sedes de
grandes corporagbes onde a responsabilidade pelas decises estd muitas
vezes pulverizada entre diversas instincias, encontrou uma dogmdtica
penal engessada em paridmetros de aferigo de autoria construidos sobre
paradigmas bem menos complexos, como por exemplo o crime de
homic{dio. Conclua-se, portanto, que as grandes categorias dogmdticas
com as quais trabalha a teoria do crime no Brasil, forjaram-se sobre
modelos de v1olac;oes a direitos individuais, notadamente a integridade
fisica e o patriménio.

Tais dificuldades acabaram por se constituir em verdadeiras barreiras
a jurisdigdo penal na chamada criminalidade econdmico-societdria, nas
quais o que se verifica é a autoria indireta, disseminada em diversos
nfveis de deliberagdo, lesbes difusas e de percepgio diferida no tempo,
bem assim vitimas ndo mdwnduahzadas ﬁgurando no pélo passivo, quase
sempre, a sociedade como um todo".

A dificuldade em flexibilizar tais cAnones sem ferir as conquistas do
garantismo iluminista, serviu de justificativa para a adogio da
responsabilidade penal da pessoa juridica como forma de viabilizar uma

" PRADEL, Jean, op. cit.. Relato detalhado do processo de amadurecimento e discussio do
tema na comunidade francesa é dado por Bernard BOULOC no artigo j4 citado. Sua leitura
sustenta a tese de que a incrimnagdo da pessoa juricia na Franga se deu em ambiente de
intensificacdo da repressio.

' Exemplos notéveis desta espécie de criminalidade se verificam nos crimes contra a ordem
tributdria, crimes contra o sistema financeiro, lavagem de dinheiro e crimes contra o meio
ambiente.

178

s e gt e S e i, Viid

reposta penal a estes crimes, sem que fosse necessdrio abrir mio da
tradi¢io dogmatica até entdo vigente. Os defensores desta nova vertente,
no entanto, encontraram um constituinte ainda refratdrio a tantas
mudangas, com o que a responsabilidade penal da pessoa juridica restou
autorizada exclusivamente para os crimes contra o meio ambiente, em
relagio aos quais havia e hd uma preocupagio permanente na repressio
estatal. A opgio pela responsabilidade penal da pessoa jurfdica nesta espécie
de crime parece ter sido, pois, uma forma de contornar as dificuldades
impostas pela dogmdtica na punigio da delinquéncia societdria. Neste
sentido, ensina o Prof. Augusto Thompson, de resto um fervoroso
adversdrio do modelo:

“O fundamento justificador da criminalizagio da pessoa juridica oferece,
como seria de esperar, uma argumentagdio forte no acento igualitdrio, a
Lhe dar substrato moral, e uma estruturacio aparentemente ldgica, a lhe
Jornecer sentido racional. Alega que, como nos delitos perpetrados através
de empresas por seus membros (de toda a hierarquia organizacional,
dos donos aos operdrios, passando pelos diretores, conselbeiros,
superintendentes, gerentes chefes etc), apresenta-se extremamente dificil
apurar as responsabilidades individuais, sobretudo no que toca ao pessoal
de nivel mais elevado, a tinica maneira de fazer tais autores de delitos
purgarem a indispensdvel punicdo retributiva serd sancionando
penalmente a prépria empresa.”'

Percebe-se, portanto, que a génese do fendmeno no Brasil e na Franga
teve fundamentos diferentes. Nada obstante, foi no Direito Francés que
o legislador brasileiro foi buscar inspiragio para a regulamentagio da
matéria na Lei 9605. A recepgio do instituto, todavia, por nio respeitar
as especificidades de suas justificativas, acabou por gerar perplexidades.
Evidencia-se, em meio a tantos outros aspectos, a dificuldade de
aculturagdo, no Brasil, do modelo francés de responsabilidade penal da
pessoa jurfdica, na aferi¢ao do dolo ou da culpa na configuragio do tipo
de injusto no qual incorre a pessoa juridica.

E evidente que a imputagio de responsabilidade penal a uma pessoa

16 Op. cit.
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jurfdica dependerd da constatagdio de um fato tipico, ilicito e culpdvel. Nesta
aferigdo cumprird localizar o elemento subjetivo (dolo ou culpa) na conduta.
Resta saber, portanto, onde buscé-lo: se na prépria pessoa juridica ou na
pessoa fisica que verdadeiramente atuou. O problema vem enfrentado com
percuciéncia, no que se refere a0 modelo francés, por Jean Pradel". Para o
autor, a questdo encontrard duas possibilidades de resposta:

a) as nogdes de dolo e culpa seriam exclusivas do ser humano, em
razio do que, a responsabilidade penal da pessoa jurfdica dependeria da
afericio do dolo em uma determinada pessoa fisica, configurando a

chamada responsabilidade por reflexo ou ricochete.

b) A pessoa juridica seria capaz de um elemento subjetivo préprio
(uma culpa prépria), j4 que tem vida prépria, ndo se confundindo este
elemento subjetivo com aquele porventura existente na pessoa fisica
que colaborou para a conduta®.

A duas correntes ganharam adeptos no Direito Francés, sendo que a
Corte de Cassagio da Franga, em dezembro de 1997, admitiu em um julgado,
expressamente, a responsabilidade por reflexo®. A adogdo desta corrente
parece ter decorrido da interpretagio gramatical do artigo 121-2 alinea 1

que assim prevé:

“as pessoas juridicas sio responsdveis pelas infracies cometidas pelos seus
drgdos ou representantes” (grifos nossos)

'7 PRADEL, Jean, op. cit.

'* Esta vertente ¢ sustentada por Klaus Tiedemann, para quem a pessoa jurfdica pode ser
detentora de uma culpabilidade prépria, com base na idéia de culpa organizacional.
Inegavelmente a adogdo desta vertente importa em uma reformulagio radical da dogmdrica, a
fim de se comporem categorias préprias para as pessoas morais, distintas das pessoas fisicas e
ndo apenas adequar os conceitos tradicionais a este novo modelo de criminoso.

O caso sub judice referia-se A utilizagio de documentos materialmente falsos em juizo, por
uma empresa que era demandada em uma reclamagio trabathista. O tribunal francés julgou
que o fato tfpico se teria aperfeioado na conduta das pessoas fisicas que agiram em beneficio
da empresa, mas esta, indirctamente, sofretia por reflexo, as consequéncias da infragdo
perpetrada individualmente pelos seus prepostos. De resto no trabalho apresentado por Bernard
BOULOC no 14 Congresso Internacional de Direito Comparado, o autor j4 sustentava este
posicionamento (op. cit.).
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Da leitura do texto legal parece inferir-se que as infragdes a serem
imputadas 3s pessoas jurfdicas tém que ter sido cometidas por uma pessoa
fisica, devendo-se apreciar nestas o dolo ou a culpa™.

A questio, segundo Jean Pradel, parece oscilar entre algumas
consideragdes. De plano, o autor toma como certo que a responsabilidade
penal da pessoa jurfdica serd sempre reflexa, j4 que a pessoa jurfdica
seria incapaz de “querer” a infragdo, ndo podendo, pois, realizar o
elemento psicolégico do crime. Desta forma, “emprestaria” a crimi-
nalidade da pessoa fisica. Esta idéia torna indispensdvel que a pessoa
fisica esteja devidamente determinada e individualizada, uma vez que
“a responsabilidade penal da pessoa juridica nada mais é do que um reforco
na repressio dos individuos™ . |

Todavia, a doutrina francesa, em sua expressiva maioria, admite que
em algumas situagdes fica dificil ou praticamente impossfvel se apontar a
pessoa fisica titular do elemento subjetivo do tipo e autora material do
delito. Nestes casos, e para que tal dificuldade no configure 6bice 2
retribuicdo criminal, a prética francesa admite que ¢é suficiente que a
infragio possa ser em tese imputada a uma pessoa fisica, ainda que esta
nio esteja devidamente identificada (sendo nestes termos, alids, a
Recomendagio do Conselho da Europa de 1988).

Da mesma forma, h4 ainda no direito francés a alternativa de se aplicar,
nestes casos, 0 recurso das presungbes ou “responsabilidade em cascata”,
j4 admitida naquele pafs, nos delitos de imprensa. '

No Brasil, a teor do disposto no artigo 3 da Lei 9605/98, verifica-se
nitidamente a filiagdo do instituto A origem francesa, vez que assim

dispde:

“As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por
decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu drgdo colegiado, no

interesse ou beneficio de sua entidade.” (grifos nossos)

* 0 direito inglés consagra 0 mesmo entendimento com o nome de “princpio da idcntiﬁag*?”.
Segundo Jean Pradel, “A responsabilidade da pessoa juridica (que nada r_r_nais!daqueumaa‘bmufaa)
repousa sobre a responsabilidade da pessoa flsica que a representa, que 4 encarna, que se tdl'nftﬁca
com ela, que é sex centro. E a seoria antropomdrfica da identificagio que remonta a uma decisio da
;Hme of Lords”. (RBCCrim, vol 24) ;o

op. cit.
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Da leitura do dispositivo, verifica-se de plano que, no Brasil, a
responsabilidade penal da pessoa jurfdica estard na dependéncia direta
da identificagdo de um respons4vel individual pela conduta ilicita, sobre
o qual se deverd investigar a presenga do elemento subjetivo, dolo ou
culpa®™. Neste sentido, resta nitido que o Brasil adotou 0 modelo francés
de responsabilidade por ricochete >

Ocorre que a adogdo deste sistema faz ruir as propostas inicias de
implantagio da responsabilidade penal da pessoa jurfdica no Brasil. Ora,
se o fendmeno foi introduzido no pafs a pretexto de se superarem as
dificuldades na apuragio da autoria dos fatos tfpicos quando ocorridos
no seio de grandes empresas, esbarrard agora, paradoxalmente, no mesmo
obstéculo, uma vez que a resposta penal A pessoa jurfdica encontra-se
adstrita 3 apuragio da autoria material individual do delito e esta, por
sua vez, engessada na dogmdtica tradicional insatisfatéria para os modelos
modernos de criminalidade empresarial.

Como vimos, tanto doutrina, quanto jurisprudéncia francesas, ao
adotarem a responsabilidade por ricochete, nio ficaram indiferentes As
dificuldades sempre presentes de indicagio de autoria individual nos
crimes societdrios. Antes, cuidaram de apresentar pelo menos duas
alternativas para enfrentamento desta dificuldade: a) a ado¢io da
responsabilidade por cascata, baseada em presungdes, tradicional no
direito francés nos crimes de imprensa; b)a admissibilidade de
imputagdo da pessoa juridica mesmo com indeterminagio da pessoa
fisica, assumindo-se como suficiente que a infragio possa ser em zese
atribufda a esta.

No Brasil, a0 contrdrio, 0 apego arraigado 4 tradigdo parece demons-
trar que as safdas francesas ndo se adequardo ao modelo brasileiro. Quanto

* Neste sentido, SILVA, Fernando Quadros da: “Com efeito, o legislador exige o substratum
humano como requisito da responsabilidade da pessoa juridica: de acordo com o art. 3,
haverd responsabilidade quando a infragdo for cometida por decisio de seu representante
legal ou contratual, ou de seu colegiado. Ndo h4 como se vé, adogio de responsabilidade
objetiva. O dolo ou culpa estio situados no agir das pessoas fisicas, que representam a entidade.
A lei ndo exige apenas uma agdo ou omissio ¢ o resultado lesivo ao bem juridico. E necessdrio
que a infragio seja cometida pelo representante da pessoa jurfdica.” (“Responsabilidade penal
da pessoa juridica: a Lei 9605,de 13.02.1998 ¢ os princfpios constitucionais penais®, Revista
ge Direito Ambiental, vol. 18)
Neste sentido, leia-se também SILVA, Fernando Quadros, op. cit.
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A responsabilidade por cascata, esta ndo é novidade no direito penal
pétrio, onde j4 provou sua inadequagio. Relembre-se que a nossa vigente
Lei de Imprensa (Lei 5250/67), j4 introduzia em seus artigos 37 € 38 a
responsabilidade por cascata, resultado de um similar processo de
recepgio também do direito francés. Pelo dispositivo, aponta-se a
responsabilidade penal por delitos de imprensa de forma sucessiva,
partindo do autor do escrito e indo até o gerente ou proprietério das
oficinas ou emissoras. O objetivo da instituigdo deste tipo de autoria era
também contornar a dificuldade de se apurar a autoria nos crimes de
imprensa cometidos em sede de grandes corporagGes (jornais, revistas,
televisGes), evitando-se ainda o chamado homem de palha (atualmente
mais conhecido por lzranja). Assim, na impossibilidade de se apurar o
autor intelectual do ilfcito, presumir-se-ia a responsabilidade de seu
superior hierdrquico na estrutura da organizagio e assim sucessivamente
até a cipula da empresa.

Veja-se, todavia, que o instituto jamais encontrou terreno fértil para
prosperar no Brasil. De fato, esbarrou de plano na exigéncia da
responsabilidade subjetiva, calcada no elemento subjetivo (dolo) e nos
fundamentos da culpabilidade, conquistas inarredéveis do garantismo
iluminista. O estdgio atual de nossa dogmitica ndo admitiria jamais a
responsabilidade penal por presunggo. Desta feita, a apuragdo de autoria
e consequente imputagio criminal nos delitos de imprensa continuou
se dando nos moldes tradicionais de aferi¢go de dolo, restando totalmente
ineficaz o dispositivo em questdo.

A outra safda encontrada pelos franceses, de flexibilizar a exigéncia
de determinagio da autoria individual e que poderia ser também
adotada no Brasil, igualmente nio vem encontrando muita
receptividade na doutrina p4tria. Insistem os autores mais aferrados a
uma dogmdtica de contornos nitidamente conservadores, que abrir
mio da individualizagdo da autoria seria franquear perigosamente
acessos A responsabilidade objetiva, de passado totalmente desabonador.
Por entenderem que a agdo tfpica é atributo exclusivo do ser humano,
tinico passfvel de receber jufzo de censura, concluem que sem a aferiggo
segura da autoria individual da infragdo, com todos seus consectdrios
(verificagdo de relagdo de causalidade, aferi¢io de dolo, fundamentagio
da culpabilidade) resta totalmente prejudicada a configuragio do
préprio fato-crime, inviabilizando a responsabilidade da pessoa juridica.
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Qualquer alternativa a isto configuraria responsabilidade objetiva®,

Neste ponto, resta-nos transcrever literalmente o Prof. Augusto
Thompson que, com verve de fina ironia, sintetiza de forma lapidar a
conclusdo que de tudo se tira:

“Com efeito, fundamenta a criminalizagio da pessoa Juridica a quase
impossibilidade, a extrema dificuldade em apurar a culpa individualizada
dos seus membros, no concernente ao resultado danoso. Por causa disso, impos-
se responsabilizar a empresa, levd-la ao pelourinho. Porém alega-se,
acompanhada dos humanos autores do crime.

Mas, vem cd, nio era tdo intrincado, aponto de se mostrar invidvel, colocar
essa gente no banco dos réus? Nio foi por isso que se inventou a responsabilidade
penal da pessoa juridica?(...) Dispondo da empresa para suportar a acusagio,
vdo nossas autoridades persistir em fazer prova, através de custosas investigagoes,
contra as pessoas naturais responsdveis?™

IV - Conclusio

A pura importagio do instituto nos moldes franceses, a0 menos
no que se refere ao tema da aferigio do elemento subjetivo, acabou
por colocar o Brasil diante de um paradoxo: a fidelidade 4 dogmitica
tradicional acabard, sendo inviabilizando a efetiva implementagio
do sistema, fazendo-o de forma a negar seus pressupostos crimi-
nolégicos.

Relevante acrescentar que o processo de recepgio se deu ainda de
forma parcial e pouco acurada. E que na Franga, tamanha inovago que
abalava alicerces teéricos seculares, se fez acompanhar de uma legislagio
de apoio e acesséria, denominada Lei de Adaptagdo (Lei 92-1336 de
15/12/92) constituida de normas também processuais, que de certa forma
prepararam o ordenamento para a inovagio iminente. Nada disto se fez
no Brasil, onde o instituto, embora recomendado dez anos antes pelo

# Sobre o tema, veja-se BITTENCOURT, Cezar Roberto, in “Reflexdes sobre 2
Responsabilidade Penal da Pessoa Jurfdica”. onsabilida essoa Jurfdi

Medidas Provisérias e Direito Pepal.. 1999. Sio Paulo: Revista dos Tribunais; ¢ também
ROCHA, Fernado A. N. Galvio, “Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica”, Revista de
Direito Ambiental, vol. 10.

3 Op. cit,
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constituinte, chegou em 1998, sem que se tivesse avangado minimamente
na dogmdtica, para recebé-lo.

A adogiio da responsabilidade penal da pessoa jurfdica coloca o Brasil
em posigdo ousada. E necessdrio todavia, reconhecer que talvez ndo
estivéssemos preparados para tanto. Vive o Brasil, em matéria penal,
um momento delicado em que a criminalidade de colarinho branco
comega a ocupar o banco dos réus e esta mudanga vem produzindo
determinadas correntes de pensamento que, a pretexto de defender os
postulados garantistas, perpetuam a tradigdo de impunidade, na medida
em que restringem cada vez mais as possibilidades de aferigdo da autoria
e da culpa. Somente a criminalidade ostensiva e violenta permanece
com acessos repressivos franqueados. Neste ponto, a implementagio da
responsabilidade penal da pessoa juridica poderia constituir-se em um
avango, desde que implicasse na necessdria reformulagdo de conceitos e
reconstrugio da dogmitica.

Nesta esteira existem propostas coerentes e autorizadas, como as
preconizadas por Klaus Tiedemann, Hassemer? Jesus Maria Sanchez?’
e no Brasil, pelo Prof. Jodo Marcelo Aratjjo Jr.. Trabalham estes autores
na perspectiva de criagio de novas categorias na teoria do crime que se
ajustem de forma mais adequada e efetiva s novas formas de
criminalidade que emergem nesta virada de século.

Importante frisar que a reelaboragio dogmdtica nio significard um
retrocesso nas conquistas humanitdrias do iluminismo. Nem poderfamos,
em pleno século XXI, advogar em prol de preconceitos medievais. Por
outro lado, tampouco podemos nos atrelar a certos dogmas da
modernidade que, por mais que tenham sido valiosos na humanizagio
do direito repressivo, ndo poderiam antever as formas de criminalidade
organizada, empresarial e transnacional com que nos depararfamos na
atualidade. Negar o ineditismo desta delinquéncia ¢ assumir uma postura
de pura alienaggo, quando o que importa é enfrentd-la com coragem,

% A idéia deste autor é conceber um dircito intermedidrio, entre o direito penal € o
administrativo que permitisse a flexibilizagio dos rigores do ordenamento repressivo, mas
com a adogio de medidas punitivas mais préximas do estatuto administrativo. A este novo
“ramo” do dircito o autor chamaria de “dircito de intervengio”.

* Sobre as idéias do autor, veja-se SANCHEZ, Jesus-Maria, “El derecho penal ante la
globalizacion y la integracion supranacional”” Revista Brasileira e Ciéncias Criminais, vol 24.
S3o Paulo: RT.1998
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precisdo e justica. Ndo custa lembrar que atualmente é esta espécie de
criminalidade que vem colocando em risco ndo s6 a sobrevivéncia da
espécie, no caso dos crimes ambientais, como também dela se conotam
ameagas 2 ordem democrdtica e A liberdade, dogmas, estes sim,
irrenuncidveis, da modernidade.
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Sobre a Legitimacao baseada nos Direitos
Humanos * *

Jurgen Habermas

Utilizarei o conceito de legitimagdo (e seu andlogo conceito de
legitimidade) em um sentido duplamente restritivo: vou referir-me
legitimagdo da ordem politica e exclusivamente 3 ordem politica
representada pelo Estado constitucional democritico. Quero recordar,
em primeiro lugar, a proposta de reconstrugio do nexo interno existente
entre democracia e direitos humanos, tema que j4 analisei em outro
lugar . Posteriormente quero discutir alguns aspectos da critica
contemporinea acerca da concepgio de direitos humanos surgida no
ocidente, examinando tanto o discurso do ocidente consigo mesmo como
os discursos que outras culturas desenvolvem com o ocidente.

I. Uma Justificagio Procedimental do Estado Constitucional
Democritico

Inicio com uma explicagio sobre o conceito polftico de legitimagio.

:.Tradugio de Gisele Guimaries Cittadino e Maria Celina Bodin de Moraes.

Nota das Tradutoras: Este texto de Jiirgen Habermas integra a coletinea Die posnationale
Konstellation, Frankfurt, Suhrkamp Verlag, 1998 (12 ed.). Sua tradugo foi realizada a partir
da edicio espanhola La constelacién posnacional: ensayos politicos, publicada pela Paidés,
Barcelona, 2000. Com este trabalho de tradugdo finalizado, viemos a saber que, no meio
tempo, a coletdnea, que inclui diversos outros ensaios do autor sobre temas variados, j& havia
sido publicada no Brasil. A edigdo brasileira, traduzida por M. Seligmann-Silva, intitula-se A
constelagiio pds nacional: ensaios politicos ¢ foi publicada pela Editora Littera Mundi, de Sio
Paulo. A obra pode ser encomendada pelo email Jitteramundi@dialdata,com.br ou pelo telefone
0xx11-55615306. Em conformidade com a legislagio brasileira, a editora Littera Mundi
autorizou 2 versio que aqui se-apresenta, pelo que muito Lhe agradecemos.

! J. Habermas, Facticidad y Validez, Madrid, Editorial Trotta, 1998, cap. 3.
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A necessidade de legitimago das ordens que se caracterizam pela forma
estatal de organizagio da violéncia (e que, por exemplo, se diferenciam
das estruturas de domfnio das sociedades tribais) explica-se precisamente
a partir do conceito de poder politico. Devido ao fato de que o médium
do poder estatal se constitui na forma do direito, as ordens polticas
alimentam-se da sua pretensio de legitimidade. O direito reclama para
si préprio nio apenas a sua aceitagio; além de exigir daqueles a quem ¢é
dirigido um reconhecimento fético, também pretende ser digno de
reconhecimento. Para a legitimagio de uma ordem estatal constitufda
através do direito contribuem, portanto, todo tipo de construgdes e
argumentagdes piblicas que possam tornar efetiva a pretensio do direito
de ser reconhecido.

Isto ¢ vélido para todas as ordens estatais. Os Estados modernos
caracterizam-se pelo fato de que constituem o poder politico através da
forma do direito positivo, isto é, instituido e coercitivo. Entretanto,
dado que a questio relativa a0 modo de legitimagio polftica também se
vé afetada pela transformagdo da “forma juridica”, quero caracterizar,
em primeiro lugar, o direito moderno segundo sua estrutura e suas
pretensGes de validez (1), antes de entrar em seus correspondentes tipos
de legitimaggo (2).

1) Os ordenamentos jurfdicos modernos sio essencialmente
constitufdos a partir de direitos subjetivos. Estes direitos concedem a
uma personalidade jurfdica 4mbitos de agio legalmente definidos, dentro
dos quais pode conduzir sua agdo de acordo com suas préprias
preferéncias. Deste modo, separam os titulares dos direitos, de uma forma
clara e precisa, de mandatos morais ou preceitos de outro tipo. Em
qualquer caso, dentro dos limites do juridicamente permitido, ninguém
est4 obrigado a oferecer uma justificagio piblica de sua atuagdo. Coma
introdugio das liberdades subjetivas, o direito moderno, diferentemente
das ordens jurfdicas tradicionais, assegura o principio hobbesiano de
que é permitido tudo aquilo que ndo est4 publicamente proibido. Desta
forma, o direito e a moral separam-se mutuamente.? Enquanto a moral
nos diz porque estamos obrigados a fazer algo, da estrutura do direito

21, Mauss, “Die Trennung von Recht und Moral als Begrenzung des Rechts”, in 1. Mauss, Zur
Auflirung der Demokratietheorie, Francfort del Meno, 1992, pigs. 308-336.
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infere-se a primazia do estar legitimado para fazer algo. Enquanto os
direitos morais derivam de deveres recfprocos, as obrigagaes juridicas
decorrem da restrigdo legal das liberdades subjetivas. Os modernos
conceitos de personalidade juridica e de comunidade juridica explicam
porque se d4 privilégio aos direitos — em termos conceituais — em face
das obrigagdes. O universo moral, sem limites no espago social e no
tempo histérico, refere-se a todas as pessoas naturais na complexidade
de suas histérias vitais. Pelo contrério, uma comunidade jurfdica,
localizada tanto no tempo como no espago, protege a integridade de
seus membros apenas na medida em que eles assumem o status
artificialmente institufdo de portadores de direitos subjetivos.

Essa estrutura reflete-se na forma peculiar através da qual o direito
adquire validade, ou seja, o entrelagamento da faticidade da imposigio
do direito por parte do Estado com a pretensio de um procedimento
racional para a sua prépria produggo. O direito moderno permite que
os seus destinatdrios considerem as normas apenas como uma restrigio
de seu espago de agdo e adotem uma atitude de célculo estratégico em
relagio as possiveis conseqiiéncias que as violagdes podem acarretar ou
se, pelo contrdrio, querem acatar suas disposigdes “por respeito 2 lei”.
Com seu conceito de legalidade, Kant j4 havia explicitado a conexio
entre esses dois momentos, sem os quais nio se pode exigir das pessoas
moralmente responsdveis obediéncia ao direito. As normas jurfdicas
devem ser constitufdas de tal modo que possam ser sempre consideradas
a partir de distintos aspectos, ou seja, como leis coercitivas ou como leis
de liberdade. Deve ser possivel, pelo menos, obedecer as normas do
direito ndo porque sejam coercitivas, mas sim porque sio legftimas. A
validade de uma norma juridica indica que o poder estatal garante
simultaneamente a legftima produggo do direito e a sua fitica imposiczo.
O Estado deve garantir ambas as coisas: por um lado, a legalidade da
conduta no sentido do respeito 3s normas e, caso necessério, mediante
sangGes coercitivas; por outro lado, uma legitimidade das regras que, a
qualquer momento, torne possivel o acatamento de uma norma por
estrito respeito A lei.

Com respeito 4 legitimidade de uma ordem jurfdica, outra qualidade
formal também se revela importante: a positividade do direito produzido.
Como ¢ possivel fundamentar a legitimidade de regras que podem ser
alteradas a qualquer momento por legisladores polfticos? As normas
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constitucionais também podem ser modificadas, e inclusive as normas
fundamentais que declaram a Constituigdo como algo inalterdvel
compartilham com todo o direito positivo o destino de poder perder
eficdcia, como, por exemplo, por ocasido de uma mudanga de regime
politico. A moral foi capaz de conter o torvelinho da temporalidade no
qual o direito positivo mergulhou apenas enquanto foi possivel recorrer

ao direito natural fundamentado na religido ou na metafisica. O direito

positivo temporal deveria estar subordinado a um direito moral — no
sentido de uma hierarquia das leis —, eternamente vélido e receber deste

“suas orientagbes permanentes. No entanto, essas imagens integradoras

do mundo e todas as éticas coletivas vinculantes desmoronaram nas
sociedades pluralistas.

A teoria politica deu A questio da legitimidade uma dupla resposta:
a soberania popular e os direitos humanos. O princfpio da soberania
popular estabelece um procedimento que, em razio de suas propriedades
democriticas, fundamenta a suposigdo de resultados legitimos. Este
principio traduz-se nos direitos de comunicagio e participagio que
garantem a autonomia publica dos cidadios. Ao contrério, os direitos
humanos cléssicos, que asseguram aos cidaddos de uma sociedade a vida
e a liberdade privada, isto é, o espago de agdo para a realizagio de seus
préprios planos de vida, fundamentam, por si mesmos, um domf{nio
legftimo das leis. Sob esses dois pontos de vista normativos, o direito
produzido — quer dizer, um direito que & passvel de modificagio — deve
ser legitimado como um meio para assegurar de forma harménica a
autonomia dos individuos, tanto no 4mbito privado como em sua

dimensio de cidad3os.

2) Nio resta ditvida que a teoria polftica nio foi capaz de obter um
compromisso vilido para a relagio de tensdo entre a soberania popular
e os direitos humanos, entre a “liberdade dos antigos” e a “liberdade dos
modernos”. O republicanismo que retrocede a Aristételes e ao humanism.o
politico do Renascimento sempre concedeu primazia i autonomia
puablica dos cidaddos em face das liberdades apoliticas das pessoas
privadas. O liberalismo que remonta a Locke exorcizou (pelo menos
desde o século XIX) o perigo de maiorias tirinicas postulando uma
primazia dos direitos humanos frente 4 vontade popular. Para os
primeiros, os direitos humanos devem sua legitimidade 2 auto-
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compreensio ética e 2 autodeterminagio soberana de uma comunidade

politica; para os segundos, os direitos humanos por si mesmos esta--

belecem os limites que devem impedir a soberana vontade do povo de
invadir a invioldvel esfera das liberdades privadas dos sujeitos. Em face
destas unilateralidades complementares, é preciso insistir que a idéia
dos direitos humanos — o direito fundamental, segundo Kant, 4s mesmas
liberdades subjetivas de agdo — nio pode ser meramente imposta a0
legislador soberano como um simples limite externo, nem pode ser
instrumentalizada como um requisito funcional para a consecugio de fins.?

Para expressar essa intuigdo adequadamente é recomend4vel partir
da seguinte pergunta: quais sdo os direitos fundamentais que cidadzos
livres e iguais devem outorgar-se reciprocamente se querem regular
legitimamente sua vida em comum através do direito positivo? A idéia
desta praxis constituinte conecta o exercicio da soberania popular com a
criagio de um sistema de direitos. Nesse contexto, vou partir do principio
— que aqui ndo posso expor de forma mais detalhada — de que podem
pretender legitimidade as regulamentagbes com as quais todos os possfveis
afetados possam concordar como participantes de um discurso racional.
Nos discursos, os participantes procuram convencer-se reciprocamente
de algo através de argumentos com o fim de alcangar uma opinido
comum, ao passo que mediante as “negociagdes” os cidadzos esforgam-
se para obter um compromisso entre seus diferentes interesses.
(Evidentemente a eqiiidade de tais acordos depende de um procedimento
discursivamente fundado para a formagdo de um compromisso). Se tais
discursos (e negociagdes) sdo o lugar onde se pode formar uma vontade
politica racional, a suposi¢io de que conduz a resultados legftimos —
suposi¢io que proporciona um fundamento ao procedimento demo-
crtico — deve apoiar-se, em tltima instincia, em um acordo comuni-
cativo: as formas de comunicagio necessdrias para a formagio de uma
vontade racional — e, portanto, asseguradora da legitimidade — do
. legislador politico devem, por sua parte, ser juridicamente institu-
cionalizadas.

A busca de um nexo interno entre direitos humanos e soberania

? Para o que vem a seguir, ver ]. Habermas, La inclusién del otro, Barcelona, Paidés, 1999. Nio
posso tratar aqui da amistosa.critica de I. Mauss em “Freiheitsrechte und Volkssouveranirit”,
in Rechtstheorie, 26, 1995, pp. 507-562.
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popular consiste, portanto, no fato de que os direitos humanos
institucionalizam as condigbes comunicativas para a formagio de uma
vontade polftica racional. Os direitos que tornam posstvel o exercicio da
soberania popular n3o lhe podem ser impostos como restrigdes externas.
Estas reflexoes sio esclarecedoras de forma imediata apenas no que se
refere aos direitos politicos, isto é, os direitos de comunicagio e parti-
cipagio, mas n3o no que se refere aos direitos privados cldssicos que
garantem a autonomia privada dos cidadgos. Tais direitos, que devem
assegurar a qualquer cidaddo uma igualdade de oportunidades na busca
de seus préprios objetivos e uma completa protegio jurfdica, tém,
evidentemente, um valor intrfnseco e ndo se esgotam em seu valor
instrumental para a formagdo de uma vontade democritica.

No entanto, nio devemos desconsiderar que os cidadios j4 nio
podem eleger o meio através do qual exercem sua autonomia polftica.
Os cidadios participam do ato legislativo apenas como sujeitos de
direitos; ndo podem, portanto, dispor da linguagem que querem utilizar.
Quer dizer, o cédigo que é o direito como tal j4 deve estar 4 sua disposicdo
antes que os pressupostos comunicativos para uma formagio discursiva
da vontade possam ser institucionalizados na forma de direitos civis.
No entanto, para o estabelecimento deste cédigo que ¢ o direito, é
necessdrio criar o status de sujeitos de direitos que, como portadores de
direitos subjetivos, pertencem a uma associagio voluntdria de membros
de uma mesma comunidade jurfdica e que, se for o caso, podem fazer
valer efetivamente seus direitos. N3o existe nenhum direito sem a
autonomia privada de sujeitos de direitos. Portanto, sem os direitos
privados cldssicos, em particular sem o direito fundamental a uma igual
liberdade de agdo, nio existiria tampouco nenhum meio para a
institucionalizagio jurfdica daquelas condigBes sob as quais os cidadaos
podem participar da praxis de sua autodeterminagio.

Desta forma, a autonomia privada e a autonomia piblica pressu-
p6em-se mutuamente. A conexio interna entre democracia e Estado de
direito consiste em que, por um lado, os cidadios apenas podem fazer
um uso adequado de sua autonomia piiblica se gragas a uma autonomia
privada assegurada sdo suficientemente independentes; e, por outro lado,
s6 podem obter um equilibrado exercicio de sua autonomia privada se,
como cidados, fazem um adequado uso de sua autonomia piblica. Por
isso os direitos fundamentais de liberdade e os direitos politicos sdo
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indivisfveis. A imagem de um ndcleo principal e de uma 4rea secund4ria
induz ao erro, como se existisse um ndcleo de liberdades fundamentais
que pretendesse prioridade frente aos direitos de comunicagio e
participagdo.® Para o tipo de legitimagio ocidental, os direitos privados
¢ os direitos cidadios sdo, na origem, igualmente essenciais.

II. A Autocritica do Ocidente

Os direitos humanos tém um rosto de duas faces que est4 voltado
tanto para o direito como para a moral. Apesar de seu contetido moral,
tém a forma de direitos juridicos. Como normas morais referem-se a
todo aquele que “tenha um rosto humano”, mas como normas jurfdicas
apenas protegem as pessoas na medida em que pertencam a uma
determinada comunidade jurfdica, em geral os cidadios de um Estado
nacional. Desta forma, existe uma peculiar tensdo entre o sentido
universal dos direitos humanos e as condigdes locais de sua realizaggo:
devem ter uma validade ilimitada para todas as pessoas; mas como se
pode obté-la? Podemos representar a extensio universal dos direitos
humanos da seguinte forma: todos os Estados existentes transformam-
se em Estados democriticos de direito — no apenas nominalmente —,
enquanto cada individuo d4 a si préprio o direito de escolher sua
nacionalidade. Evidentemente estamos muito longe de alcangar esse
objetivo. Uma alternativa poderia consistir em que cada um, como
cidaddo do mundo, obtivesse um direto e efetivo desfrute dos direitos
humanos. Neste sentido, o artigo 28 da Declaragio Universal dos Direitos

Humanos das Nag6es Unidas remete a uma ordem global “em que os

direitos e liberdades estabelecidos nesta declaragio sejam completamente
realizados”. No entanto, sabemos que estd longe de ser alcangado o
objetivo de um direito cosmopolita efetivamente institucionalizado.
Na transi¢io que vai de uma ordem baseada nos Estados nacionais
até uma ordem cosmopolita, ndo se sabe exatamente o que é mais
perigoso: o mundo — atualmente em declinio — dos sujeitos soberanos
de direito internacional que h4 muito tempo perderam sua inocéncia
ou o amdlgama de institui¢Ses e conferéncias internacionais, das quais

*R. Herzog (Die Rechte des Menschen, in Die Zeit, de 6 de setembro de 1996) faz, com razio,
uma disting3o entre a fundamentagio e a realizagdo dos direitos humanos.
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ndo cabe esperar mais do que uma incerta legitimidade, pois essas
institui¢gdes continuam dependendo da boa vontade dos Estados
poderosos e suas aliangas.’ Nesta instével situagio, os direitos humanos
representam o tnico fundamento reconhecido para a legitimidade
politica da comunidade internacional, j4 que quase todos os Estados
aceitaram textualmente a Declaragdo dos Direitos Humanos das Nagoes
Unidas, que ainda continua aperfeigoando-se. Apesar de tudo, tanto a
validade universal como o contetido e as caracterfsticas dos direitos
humanos continuam sendo discutidos. O discurso sobre os direitos
humanos apoiado em argumentos normativos tem sido acompanhado
por dividas de principio acerca de se, depois de tudo, a forma de
legitimagdo surgida no Ocidente pode resultar convincente para as
premissas de culturas distintas. Os intelectuais ocidentais mais radicais
sustentam inclusive a tese de que por trds da pretensio de validade
universal para os direitos humanos oculta-se, por parte do Ocidente,
uma pérfida pretensio de poder.

Isto ndo ¢ uma casualidade. Saber tomar distdncia em face das
préprias tradigbes, ampliando estreitas perspectivas, é uma das conquistas
do racionalismo ocidental. A histéria européia da interpretagio e
realizagdo dos direitos humanos é a histéria de uma descentralizagio em
nossa forma de olhar. Os direitos supostamente iguais foram estendidos,
pouco a pouco, para grupos oprimidos, marginalizados e exclufdos. E
como conseqiiéncia de tenazes combates politicos, também os
trabalhadores, as mulheres e os judeus, os ciganos, os homossexuais e os
refugiados tém sido reconhecidos como “seres humanos” com direito a
uma completa igualdade de tratamento. O importante é que por trds
desses impulsos emancipatérios pode-se observar retrospectivamente qual
era a fungio ideolégica desempenhada pelos direitos humanos az¢ esse
momento. Pois a pretensdo igualitiria de validade geral dos direitos e a
inclusdo de todos também serviram para encobrir uma desigualdade de
fato no tratamento com os tacitamente exclufdos. Esta observagio
suscitou a suspeita de que os direitos humanos esgotam-se nessa fungio
ideoldgica. Afinal, ndo serviram sempre como escudo de uma falsa

5 1. Mauss, “Volkssouveranitit und das Prinzip der Nichtintervention in der
Friedensphilosophie Immanuel Kant”, in H. Brunkhorst, Einmischung erwiinsche?, Francfort
del Meno, pp. 88-116.
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universalidade, de uma imagindria humanidade, atrds da qual um
Ocidente imperialista poderia ocultar sua singularidade e seu préprio
interesse? Entre nés, alemdes, devido a influéncia de Heidegger y Carl
Schmitt, essa hermenéutica da suspeita tomou a forma de uma critica
da razio e uma crftica do poder.

Segundo a primeira versio, a idéia dos direitos humanos ¢ expressio de
uma especffica razio ocidental enraizada no platonismo. Ela ignora as
limitagGes impostas pelo contexto de seu desenvolvimento e a validade apenas
local de seus padrdes supostamente universais. Todas as tradigGes, imagens
do mundo e culturas estabelecem os seus préprios padrées, incomensur4veis
entre si, para determinar o verdadeiro e o falso. Esta critica niveladora da
razdo omite, certamente, a peculiar auto-referéncia que caracteriza os
discursos da Ilustragdo. O discurso dos direitos humanos também se
esforga por dar atengdo a todas as vozes. Por esta razio, esse mesmo
discurso fornece os padrdes  luz dos quais as violagGes contra suas
préprias pretensdes podem ser descobertas e corrigidas. Lutz Wingert
designou esse fato como “aspecto detetivesco” do discurso dos direitos
humanos®: os direitos humanos que promovem a induséio dos outros também
funcionam como sensores em face das excluses praticadas em seu nome.

A variante representada pela critica do poder procede de forma ainda
mais grosseira. Também recusa qualquer pretensio de validade universal
ao recorrer a superioridade genética de uma particularidade oculta.
Supostamente, na linguagem normativa do direito ndo pode refletir-se
outra coisa sendo os desejos fiticos de poder de uma auto-afirmagio
politica; assim, por trds da aspiragio de uma validade universal do direito
oculta-se, normalmente, a vontade que um determinado coletivo tem
de se impor. No entanto, as nagSes mais afortunadas aprenderam, j4 no
século XVIII, como o puro poder pode ser domesticado através do direito
legftimo. “Quem diz humanidade, mente”: este conhecido fragmento
da ideologia alemi delata apenas uma falta de experiéncia histérica.”

Os intelectuais ndo devem confundir o seu discurso sobre suas
préprias perplexidades eurocéntricas com o debate que os outros com

¢ L. Wingert, “Tiiréffener zu geschlossenen Gesellschaften®, in Frankfiurter Rundschau, de 6
de agosto de 1995. '

7 Para uma extensa critica da teoria do direito de Carl Schmitt, ver 1. Mauss, Bitrgerliche
Rechistheorie und Faschismus, Munich, 1980.
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eles desenvolvem. Parece evidente que também no discurso intercultural
nos defrontamos com argumentos que os porta-vozes de outras culturas
tomaram emprestado da crftica européia do poder e da razio, para
mostrar que, apesar de tudo, a validade dos direitos humanos estd
intimamente ligada ao contexto europeu no qual surgiram. No entanto,
os criticos do Ocidente, que obtém sua autoconsciéncia a partir de suas
préprias tradigdes, de nenhum modo recusam os direitos humanos
globalmente, especialmente porque, nos dias atuais, outras culturas e
religiées também estdo sujeitas aos desafios de uma modernidade social
que sdo semelhantes aos que, em sua época, foram enfrentados pela
Europa, quando, de certa forma, instituiu os direitos humanos e o Estado
democritico de direito.

A partir de agora, gostaria de adotar o papel apologético de um
participante ocidental no discurso intercultural sobre os direitos humanos
e vou partir da hipétese de que os direitos humanos se devem menos ao
particular mundo cultural da civilizagdo ocidental que a0 intento de
oferecer uma resposta a uma modernidade social que, entretanto, jd se
estendeu globalmente. As condigbes a partir das quais surge essa
modernidade podemos valord-las como queiramos, mas para nés elas
representam um fzctum que ndo nos deixa qualquer op¢io e, portanto,
ndo necessitam nem admitem uma justificagio retrospectiva. Na disputa
acerca de uma adequada interpretagio dos direitos humanos ndo se trata
de discutir o desejdvel da “condigio moderna”, mas sim umainterpretagio
dos direitos humanos que faga justiga a0 mundo moderno também da
perspectiva de outras culturas. A controvérsia gira, sobretudo, em torno
do individualismo e do cardter secular dos direitos humanos, que-estao
centrados no conceito de autonomia.

Ressalto, 2 titulo de esclarecimento, que me fundamento em uma
metacritica da descrigdo dos padrées de legitimaggio institufdos pelo
Ocidente. A reconstrugio, anteriormente proposta, do conjunto de
causas e circunstincias a partir do qual surgem os direitos individuais e
as liberdades civis parte de uma situagio na qual cidadios livres e iguais
refletem acerca de como podem regular suas vidas em comum ndo sé
através dos meios institufdos pelo direito positivo, mas também através
dos meios instituidos pelo direito legftimo. Quero recordar, anteci-
padamente, trés implicages desta proposta, que serdo relevantes paraa
continuidade da exposigio:
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a) Este modelo comega com as relagées horizontais dos individuos
entre si ¢, apenas em um segundo momento — isto é, tendo como base
alguns direitos fundamentais j4 existentes ~, introduz as relagdes desses
cidaddos com um aparato estatal necessirio somente em termos
funcionais. Deste modo, evitamos a obsessio liberal em relagio 2
necessidade de controle do potencial de violéncia do Estado. Esta questio
é, certamente, compreensfvel do ponto de vista da histéria européia,
mas coloca em um segundo plano o evidente problema do
estabelecimento de uma comunidade politica.

b) A questdo inicial pressupde, como idéneo e aproblemitico, o
medium que é o direito positivo, em relagdo ao qual, de certa maneira,
eventualmente nos vinculamos. A criagio de uma associagio de sujeitos
jurfdicos, entendidos como portadores de direitos subjetivos, nio é
tratada (como € usual no direito racional) como uma decisdo que necessita
de fundamentagio normativa. Com efeito, uma fundamentagio
funcional é suficiente, j4 que nas sociedades complexas, sejam da Asia
ou da Europa, ndo existe, evidentemente, um equivalente funcional do
direito positivo que tenha a sua capacidade de integragio. Tais normas,
artificialmente criadas, a0 mesmo tempo obrigatérias e garantidoras da
liberdade, também deram um bom resultado na construgio de uma
forma abstrata de solidariedade civil entre estranhos que desejam
continuar sendo estranhos uns para os outros.

c) Finalmente, o modelo da praxis de criagdo e melhoria das
Constituigoes ¢ entendido de forma que os direitos humanos nio
sdo considerados como fatos morais que existiram previamente.
Sdo, ao contrdrio, construgdes nas quais, de certo modo, estd
inscrito que, diferentemente dos direitos morais, nio podem
manter um status politicamente nio obrigatério. Como direitos
subjetivos sdo, por si mesmos, de natureza juridica e, portanto, estio
destinados a ser transformados em direito positivo através das instituigoes
legislativas.

Estas reflex6es em nada modificam o cardter individualista e o
fundamento secular das ordens que se fundamentam nos direitos
humanos; elas, inclusive, sublinham o significado central da autonomia.
No entanto, tais reflexGes permitem, de outra parte, que a critica, que
desde o discurso intercultural dos direitos humanos foi exercida a ambos
os aspectos, aparega através de uma diferente perspectiva.
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II1. O di4logo dos outros com o Ocidente: “valores asidticos”

Desde a publicagio de Shared Values (1991) pelo governo fle
Singapura e da declaragdo conjunta dos governos de Singapura, Malisia,
Taiwan e China em Bangkok (1993), é possivel observar um debate —
da mesma forma como na Conferéncia de Viena sobre os Direitos
Humanos ~ no qual as declaragdes estratégicas dos representantes
governamentais e as contribuigdes de intelectuais da oposigdo ou
independentes por vezes coincidem, por vezes se confro.nt?.m.

As objegbes voltam-se contra o cardter individualista dos dlmltos humanos
A crftica, que se remete aos “valores” préprios de um confu-cionismo inscrito
na cultura do Extremo Oriente, se desenvolve em tés diregdes: 1)
estabelece uma critica ao principio da primazia dos direitos sobre os deveres,
2) institui uma espécie de “hierarquia” comunitarista dos direitos humanos e
3) deplora as conseqiiéncias negativas que um ordenamento juridico

individualista acarreta em relacgio 4 coesio social da comunidade.

1) O niicleo do debate consiste na tese de que s antigas culturas .daAsia
(como também as culturas tribais da Africa)’ concedem 2 comumd?.df-. a
primazia sobre o individuo e desconhecem anitida separagio entre o direito
¢ a ética. Tradicionalmente, a comunidade polftica estaria integrada em torno
de deveres, e ndo em torno de direitos. A ética politica ndo conhece os
diretos subjetivos, mas apenas direitos que sdo outorgados aos indivfdl.los.
Este ethos ligado 2 comunidade, profundamente ancorado nas respectivas
tradigBes, que exige subordinagio dos individuos e conhecimento de qual
¢ o seu papel na sociedade, seria, portanto, incqmpatf;’el com a
compreensio individualista que o direito tem no Ocidente.

8 Observe-se a posigio do cientista politico nigeriano Claude 'Alfe, “The African Cont_cxf of
Human Rights”, in Africa Today, 34, 1987, p. 5: “A idéia de dx.rcltos hum:u:los, oude c.hrelt?s
legais em geral, pressupbe uma sociedade atomizada e individuah.su, uma soc.:xedadc em situagio
de conflito endémico. Pressupbe uma sociedade de pessoas conscientes daquilo que as d1ft;renc1a
das demais, tanto quanto de scus interesses particulares e ansiosas por obté-los.... Nés enfau?ax_nos
menos o individuo e mais a coletividade, ndo queremos admitir que o indxv(duo. tem dll:CltOS
que podem ser contrdrios A sociedade. Nés assumimos a harmonia ¢ nio a dxv.crgé-ncna de
interesses, a competigio e o conflito; estamos mais dispostos a pensar em nossas obngagoo;s para
com os outros membros de nossa sociedade do que nas obrigages que cles tém conosco™.

9 Yash Ghai, “Human Rigths and Governance: The Asia Debate”, in Center for Asian Pacific
Affairs, novembro de 1994, pp. 1-19.
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Ao meu jufzo, o debate toma uma diregiio equivocada ao fazer
referéncia a diferengas culturais. Certamente, da forma do direito
moderno se pode inferir sua fungdo. Se os direitos subjetivos sio um
tipo de escudo protetor da vida privada das pessoas, eles operam em um
duplo sentido: protegem tanto a meticulosa busca de um projeto ético,
como um modelo vital orientado segundo as préprias preferéncias e
liberado de consideragdes morais. Esta forma de direito ajusta-se s
exigéncias funcionais das sociedades economicamente constituidas que
dependem das decisdes descentralizadas de numerosos atores
independentes entre si. No entanto, as sociedades asiticas também
introduzem o direito positivo como um meio de controle em
conseqiiéncia de um intercimbio econémico globalizado. E o fazem
pelas mesmas razdes funcionais que, no Ocidente de outrora, institufram
essa forma de direito frente s velhas formas corporativas de socializaggo.
A seguranga juridica ¢, por exemplo, uma condigio necessdria para o
intercimbio comercial que exige a protegio da confidencialidade, além
da necessdria previsibilidade. Portanto, a opgdo nio se situa no nfvel
cultural, mas sim no nivel econémico e social. As sociedades asi4ticas
nio podem optar pela modernizagio capitalista sem fazer uso das
vantagens oferecidas por um ordenamento jurfdico individualista. Nzo
se pode desejar ter uma coisa e ndo ter a outra. Do ponto de vista dos
paises asidticos, a questdo nio ¢ se os direitos humanos, como parte de
um ordenamento jurfdico individualista, s3o compativeis com as préprias
tradigbes culturais. Na verdade, a pergunta correta € se no curso de uma
modernizagio econdmica — em princfpio por eles aceita ~ deve-se
adequar as formas tradicionais de integragio polftica e social aos
imperativos praticamente inevitdveis desse processo ou se, pelo contrrio,
tais formas de integragio podem ser mantidas frente aos imperativos da
modernizag¢ao econdmica.

2) Na verdade, essas reservas contra o individualismo europeu revelam
ndo um propésito normativo, mas um propésito estratégico. E possivel
reconhecer que os argumentos dessa intengdo estratégica estio em
consonincia com uma justificagdo polftica do autoritarismo mais ou
menos “brando” das ditaduras desenvolvimentistas daqueles pafses. Isto
¢ particularmente vdlido para o debate acerca da hierarquia dos direitos
humanos. Os governos de Singapura, Malésia, Taiwan e China procuram
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defender-se das acusagdes do Ocidente de que violam os direitos civis e
politicos fundamentais, justificando a “primazia” dos direitos culturais
e sociais. Desta forma se véem autorizados — pelo “direito ao
desenvolvimento econdmico”, aparentemente interpretado de forma
coletiva — a “suspender” a realizagio dos direitos privados liberais e
dos direitos politicos de participagio enquanto o pafs nio haja
alcangado um nfvel de desenvolvimento que lhe permita satisfazer
uniformemente as necessidades materiais fundamentais da populago.
Para uma populagio na miséria, a igualdade perante a lei e a liberdade
de opinido nio seriam tio relevantes como a perspectiva de melhores
condigbes de vida.

No entanto, nio ¢é tdo ficil vender argumentos funcionais como se
fossem normativos. Certamente, para a realizagdo a longo prazo dos
direitos humanos, algumas circunstincias sio mais favordveis que outras.
Isto, porém, nio justifica um modelo de desenvolvimento autoritdrio
segundo o qual a liberdade do individuo se subordina ao “bem da
comunidade”, interpretado e definido de forma paternalista. Na verdade,
esses governos nio defendem qualquer direito individual, mas apenas a
tutela paternalista que lhes permita restringir direitos que no Ocidente
sdo considerados cl4ssicos, como o direito 2 vida e & integridade fisica,
os direitos a uma completa protegio jurfdica individual e 2 igualdade de
tratamento, assim como as liberdades de crenga, de associagdo e de
opinizo. Normativamente considerada, a reclamagio de uma “primazia”
dos direitos sociais e culturais é, em si mesma, sem sentido, j4 que tais
direitos servem ao valor fzir das liberdades (Rawls), isto ¢, para garantir
os verdadeiros pressupostos de um gozo igualitdrio (igualdade de
oportunidade) dos direitos fundamentais, sejam civis, sejam polfticos."

3) Freqiientemente, esses dois argumentos aparecem associados a
uma critica sobre as supostas consegiiéncias de um ordenamento juridico
individualista que ameagaria formas de vida organicamente
desenvolvidas, tais como a famflia, a vizinhanga e a polftica. Um
ordenamento juridico que outorga aos individuos direitos subjetivos

19A esse mpcito; ver meu debate com Giinther Frankenberg em: Habermas, Die Einbezichung
des Anderen, Francfort del Meno, 1995, pp. 382 e ss. (versdo em espanhol: La inclusidn del
otro, Barcelona, Paidés, 1999).
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que podem ser reclamados judicialmente estd orientado para o conflito
¢, portanto, contradiz a orientagio ao consenso da cultura local.
Portanto, é recomenddvel que se faga uma distinggo entre uma leitura
polftica dessa critica e uma outra que se dirige A an4lise dos princfpios
que a sustentam.

Do ponto de vista da anilise dos principios, por trés dessa reserva
ante o individualismo, encontra-se uma justificada crftica a uma
compreens3o dos direitos subjetivos que finca suas rafzes na tradiio de
Locke; compreensio esta que, nos dias atuais, foi renovada pelo
neoliberalismo dominante. Este individualismo possessivo ignora que
os direitos individuais ~ que podem ser juridicamente reclamados — s6
podem derivar de normas anteriormente reconhecidas de forma
intersubjetiva por uma comunidade jurfdica. E verdade que os direitos
subjetivos vinculam-se as pessoas jurfdicas individuais; mas o stzzus de
sujeito jurfdico como portador de tais direitos subjetivos sé se constitui
no contexto de uma comunidade jurfdica que fundamenta-se no
recfproco reconhecimento por parte dos membros que voluntariamente
associaram-se. Portanto, a compreensio dos direitos humanos deve ser
desvinculada de um modelo metafisico que implica na suposicio de
individuos que, antes de qualquer processo de socializagio, vém ao
mundo com direitos inatos. Esta tese “ocidental” também torna sem
sentido a necessidade de uma antftese “oriental”, segundo a qual ¢
conveniente dar preeminéncia as exigéncias da comunidade jurfdica em
face das exigéncias jurfdicas dos individuos. A necessidade de optar entre
“individualistas” e “coletivistas” fica desta maneira sem objeto, na medida
em que a contraposta unidade dos processos de individualizacio e
socializagdo ¢ incorporada aos conceitos fundamentais do direito. Se os
sujeitos de direito s6 podem chegar a ser individuos mediante a
socializago, a integridade da pessoa apenas pode ser protegida quando
se assegura o seu livre acesso is relagdes interpessoais e 3s tradigoes
culturais nas quais pode manter e conservar sua prépria identidade. O
individualismo corretamente entendido est4 incompleto sem essa fafsca
de “comunitarismo”.

Pelo contririo, do ponto de vista polftico, a critica acerca dos efeitos
desintegradores do direito moderno carece de fundamento. Os processos
de modernizagdo econémica e social que ocorreram nesses pafses de
forma tao vertiginosa quanto brutal no devem ser confundidos com as
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formas juridicas através das quais se consuma o isolamento, a exploragio
e 0 abuso do poder administrativo. Em face da opressao de fato das
ditaduras desenvolvimentistas, a “juridicizagio” da polftica representa,
naverdade, um alento. As dificuldades de integragdo presentes em todas
as sociedades fortemente diferenciadas e complexas apenas serio
solucionadas através dos meios do direito moderno se formos capazes
de criar, com a ajuda do direito legftimo, essa forma abstrata de
solidariedade cidadi cujo éxito ou fracasso depende diretamente do nivel
de efetiva realizacdo dos direitos fundamentais."

IV. O desafio do fundamentalismo

O ataque 1 dimens3o individualista dos direitos humanos' dirige-se
contra um aspecto do conceito de autonomia que lhes é sul?)accnte, a
saber, as liberdades que salvaguardam os cidadios pnva.dos _de
intervenges indevidas do Estado ou de terceiros. No entanto, os cidadios
s6 sdo autdbnomos em um sentido politico quando do a si mesmos as
suas préprias leis. O modelo de assembléia C(.)ns.tituintc revelao c‘ammho
para uma concepgio construtivista dos direitos fundamen'tals. Kant
entende a autonomia como a capacidade de vincular a prépria vor{tade
a razbes normativas resultantes do uso publico da razio. Esta idéia de
autolegislagio também inspira o procedimento de uma formagdo
democritica da vontade mediante o qual o domfnio politico pode s
transformar até assent4-lo sobre um fundamento cuja legitimidade seja
neutra em relagdo a qualquer visdo do mundo. Desta fo-rma, torna-se
supérflua a fundamentagio religiosa ou metafisica dos direitos hurr}anos.
Neste sentido, a secularizagio da polftica é somente a contrapartida da
autonomia politica dos cidaddos.

A concepgio européia dos direitos humanos ndo s6 oferece aos porta-

" Ghai, “Human Rigths and Governance: The Asia Debate”, in Cenrer for Asian Pacific
Affairs, novembro de 1994, p. 10: “Os governos destrufram muitas c.omumdaflcs. em nome
do desenvolvimento ou da estabilidade do Estado, e a constante negativa da maioria deles em
reconhecer a existéncia de povos indfgenas entre sua populagdo com o direito ds preservar sua
cultura tradicional, sua economia e suas crengas nio € sendo uma d‘emonstragno de sua ﬁlfa
de envolvimento com a auténtica comunidade. A vitalidade da comufuc!adc decorre do exercicio
dos direitos de organizar-se, reunir-se, debater ¢ protestar, direitos que rais governos
descartaram, rotulando-os de “liberais”.
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vozes de outras culturas a possibilidade de um ataque ao cardter

individualista dos direitos subjetivos, mas também permite que um outro

aspecto seja suscetfvel de critica, ou seja, um poder politico secularizado

que j4 ndo encontra seu fundamento em imagens religiosas e

cosmoldgicas do mundo. Para um islamismo, um cristianismo, ou um
judafsmo entendidos de maneira fundamentalista, sua prépria pretensao
de verdade ¢ absoluta no sentido de que, chegado o momento, merece
ser imposta através dos meios da violéncia politica. Esta concepgio tem
importantes conseqiiéncias na definigio daquilo que se entende por
comunidade politica, j4 que as legitimagées religiosas baseadas em uma
cosmovisdo desse tipo s3o incompativeis com a inclusio na comunidade
polftica dos nio crentes ou dos crentes de outras religiGes.

No entanto, uma legitimagio profana dos direitos humanos — isto
¢, a separacio entre a polftica e a autoridade divina ~ n3o significa apenas
um desafio perturbador para os fundamentalistas. Intelectuais hindus —
como, por exemplo, Ashis Nandy — escrevem “manifestos antiseculares™.'?
Esperam menos da neutralidade do Estado do que da toleréncia e da
miitua fecundagio das culturas religiosas islimica e hindu (a partir de
um recfproco cruzamento entre essas duas concepges religiosas). Sio
céticos em face de uma declarada neutralidade politica que terminaria
por anular o significado piiblico da religido. Estas reflexdes confundem
questdes normativas ~ como, por exemplo, como se pode encontrar um
ﬁmfiamento comum para uma justa convivéncia polftica — e questdes
de tipo empirico. A diferenciagio de esferas religiosas separadas do Estado
faz com que a influéncia das crengas religiosas privatizadas seja
efetivamente mais débil; entretanto, o principio de tolerincia por si
mesmo nio se dirige contra a autenticidade e a pretensio de verdade
dos compromissos e das formas de vida religiosas; apenas pretende tornar
possfvel uma justa coexisténcia desses compromissos na mesma
comunidade polftica.

O nicleo da controvérsia ndo pode ser descrito como uma amarga
disputa acerca da relevéincia da religido entre as diferentes culturas. A
concepgio dos direitos humanos foi a resposta dada para um problema

'? Partha Chatterjee, “Secularism and Toleration”, in Economic and Political Weeki; j

> ) y 9 de ulho
de }?94, pp. 1768-1776; Rajecv Bhargava “Giving Secularism its Due”, in EZanami:- and
Political Weekly, 9 de julho de 1994, pp. 1791-1984;
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que, atualmente, é enfrentado por outras culturas, de forma semelhante
ao que ocorreu na Europa, quando teve que superar as conseqiiéncias
politicas da divisdo provocada pelas guerras religiosas. O mesmo conflito
de culturas tem hoje lugar no 4mbito de uma sociedade mundial em
que os atores coletivos, apesar de diferentes tradigdes culturais, devem,
queiram ou no, estabelecer um acordo acerca das normas de sua
convivéncia comum. Uma blindagem autoritdria em face das influéncias
externas j4 no ¢, na atual situagdo mundial, uma opgio. Ademais, o
pluralismo das concepgdes de mundo também irrompe no interior de
sociedades caracterizadas por fortes tradigdes.

Mesmo em sociedades fortemente homogéneas do ponto de vista
cultural, tem sido cada vez mais inevitdvel uma transformagio reflexiva
das tradigoes dogm4ticas dominantes que se apresentam com pretensao
de exclusividade.”® A consciéncia de que as préprias “verdades” religiosas
precisam estar em consonincia com o saber profano reconhecido
publicamente como tal e que devem ser defendidas contra outras
pretensoes de verdade religiosas dentro do mesmo universo de discurso
desenvolve-se em primeiro lugar nas camadas intelectuais da populagio.
Como ocorreu com o cristianismo desde as guerras religiosas, as imagens
tradicionais do mundo vio se transformando sob a pressdo reflexiva das
condicbes da vida moderna em reasonable comprehensive doctrines. Assim
Rawls designa uma auto-compreensao ética do mundo, que se tornou
reflexivo e que admite a resolugio razodvel de problemas de acordo com
outras crengas religiosas, com as quais, contudo, é possfvel um
entendimento acerca das regras que permitem a sua coexisténcia com os
esses mesmos direitos.'

Ressalto, enfim, que minhas reflexdes procuraram apresentar o tipo
de legitimagio que ocorre no Ocidente como uma resposta aos desafios
gerais com os quais j4 ndo se encontra confronta apenas a civilizaggo
ocidental. Isto nio significa, naturalmente, que a resposta encontrada
pelo Ocidente seja a tinica ou a melhor. Neste sentido, o debate atual
acerca dos direitos humanos nos oferece a possibilidade de esclarecermos
pontos ainda obscuros. A mesma reflexdo hermenéutica acerca do ponto

13 H. Hoibraaten, “Secular Society”, em: T. Lindholm e K. Vogt (orgs.), Ilamic Law Reform
and Human Righss, Oslo, 1993, pp. 231-257.
W ], Rawls, Political Liberalism, New York, 1993.
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de partida de um discurso sobre os direitos humanos entre participantes
com distintas origens culturais revela os contetidos normativos que estio
presentes nos pressupostos ticitos de qualquer discurso orientado para
o entendimento. Independentemente das culturas particulares, todos
os participantes de um discurso bem sabem, de forma intuitiva, que
ndo pode haver consenso baseado no convencimento enquanto nio
existam relagSes simétricas entre os participantes da comunicagio, isto
é, relagdes de reconhecimento mituo, de admissio da perspectiva do
outro, de uma comum disposi¢io de também considerar as préprias
tradigses com os olhos de um estranho, de uma disposigio de aprender
uns com os outros, etc. A partir desta base é possivel criticar nio apenas
as leituras seletivas, as interpretagSes tendenciosas ou as torpes aplicagées
dos direitos humanos, mas também as suas desavergonhadas
instrumentalizages que visam mascarar como universal interesses que
sdo particulares, de forma que induzam 2 falsa suposigio de que o sentido
dos direitos humanos esgota-se em seu abuso.
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