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Carta do editor

E com grande satisfacio que o Programa de Pés-Graduacdo em Direito
da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro vem apresentar o
numero 52 da Revista Direito, Estado e Sociedade, referente ao primeiro
semestre de 2018. Neste volume contamos com artigos contendo pesquisas
de vasta gama tematica, sendo todas vinculadas as dreas de concentracao
do Programa. Esperamos que a leitura dos artigos publicados nesta edicao
seja de grande valia a comunidade académica e juridica, propiciando novos
debates e discussoes. Nao podemos deixar de aproveitar a oportunidade
para agradecer aos autores, pareceristas e leitores da Direito, Estado e
Sociedade, que permitem que a cada numero sejam publicadas novas e
instigantes pesquisas. Lembramos que estamos sempre abertos ao envio
de novos artigos, que devem ser submetidos por meio do nosso sistema
editorial online em plataforma Open Journal System, diretamente na pagina
da Revista (http://www.jur.puc-rio.br/revistades/).

Em Teoria intercultural da Constituicao: contribuicoes para uma teoria e
uma metodologia de andlise da justica de transicdo, Bruno Galindo propoe
uma metodologia constitucional intercultural de analise da justica de tran-
sicdo, chamada “teoria intercultural da constituicao”, bem como evidencia
a potencialidade desta propria metodologia em relacdo a relevantes expe-
riéncias de justica de transicdo.

Por sua vez, Daniel Diniz Goncalves e Maria Cristina Vidotte Blanco
Tarrega Correio, em Hermenéutica descolonial: descortinando o esgotamento
do discurso juridico-politico liberal, a partir do pensamento de Ricardo Sanin
Restrepo em Teoria Critica Constitucional, realizam uma analise hermenéutica
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critica sobre a legitimacao do direito e a justificacdo de existéncia do Estado
dentro da Modernidade Liberal. Questionam, assim, conceitos universais
como “democracia”, “povo” e “poder constituinte”.

Em seu artigo, Fabio Leite investiga o histérico da atuacdo do Senado
no controle de constitucionalidade, dissipando uma série de mitos que a
doutrina constitucional havia criado a respeito da pratica. A investigacao,
que envolve o recurso aos documentos internos e aos anais do Senado,
assim como as decisoes do STE, envolve etapas qualitativas e quantitativas
e ajuda a compreendermos melhor a natureza das relacdes institucionais
entre o STF e o Senado.

Irene Portela apresenta um panorama da questdo da seguranca social
em Portugal, ante ao aumento da pobreza e da exclusdo social no pais.
Ao analisar o papel do Rendimento Social de Insercdo (RSI) nas politicas
sociais, a restricdo de Orcamentos de Estado e sucessivos cortes em subsi-
dios, salarios e beneficios fiscais, a autora afirma que a revisao do regime
juridico do RSI implica em condicdes legais e contratuais de acesso dificul-
toso, além da perda imediata do beneficio aqueles inadimplentes.

Em sequéncia, Irineu Francisco Barreto Junior, Vinicius Garcia Ribeiro
Sampaio e Fabio Gallinaro oferecem uma reflexao a respeito dos desafios
que subjazem a protecdo ao direito a privacidade no século XXI. Em parti-
cular, os autores avaliam o Marco Civil da Internet e a sua relacio com esse
direito constitucionalmente protegido.

E partindo da solidariedade como vértice de conformacido do sujei-
to social que Jailton Macena de Aratijo constréi seu argumento no artigo
Constituicdo, cidadania e trabalho: premissas para o reconhecimento de uma
racionalidade estatal pautada na solidariedade. Partindo de uma analise axio-
l6gica da constituicao brasileira, trabalha a possibilidade de uma solidarie-
dade como vinculo juridico e social para orientar bases normativas rumo a
um Estado Democratico Solidario de Direito.

Em sua contribuicédo, Juliano Heinen discute a autolimitacdo adminis-
trativa a luz da seguranca juridica, destrinchando as diferentes facetas do
conceito conforme suas manifestacdes tedricas e praticas. O autor faz sua
analise motivado por uma preocupacio com o respeito a seguranca juridica.

Em O recrutamento de magistrados e a inclusdo de pessoa com deficiéncia:
uma reflexao a luz da teoria da justica, o autor Luciano Chaves analisa as
acoes afirmativas de reserva de vagas nos concursos para magistratura na-
cional através da teoria da justica. Partindo de referenciais tedricos como
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Rawls, Dworkin e Sen, o autor concluiu que as regras do Conselho Nacio-
nal de Justica sobre a reserva de vagas estao de acordo com os principios
de correcao de justica material.

A defesa do ne bis in idem como um direito fundamental constitucional-
mente garantido € o que norteia o artigo de Sirlene Nunes Arédes. Partindo
da teoria da unidade do poder punitivo, a autora propde estudo compa-
rativo do contetudo e aplicacdo do principio entre Brasil e Espanha para
defender a prevaléncia de tal direito frente a legislacdes que o afrontem.

O artigo Pluralismo juridico, juridicidade e teoria juridica intercultural no
atual panorama da antropologia juridica, de Thadeu Augimeri de Goes Lima,
faz uma relacao entre o pluralismo juridico, o conceito de juridicidade
a partir de Etienne Le Roy e a teoria juridica intercultural de Christoph
Eberhard, através de uma leitura retrospectiva da antropologia juridica em
aspectos epistemologicos e metodolégicos.

Por fim, na ultima secdo da Revista, apresentamos os Resumos das Dis-
sertacoes e Teses ja defendidas no primeiro semestre de 2018 no ambito do
Programa de P6s-Graduacao em Teoria do Estado e Direito Constitucional.

Desejamos a todos uma excelente leitura.

Noel Struchiner
Editor-Chefe

Antonio Pele
Editor-Adjunto
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Teoria intercultural da constituicao:
contribuicdes para uma teoria e uma
metodologia de analise da justica de transi¢ao

Intercultural constitutional theory: contributions to a theory
and a methodology of analysis of transitional justice

Bruno Galindo*

Universidade Federal de Pernambuco, Recife-PE, Brasil

1. Introdugao

As experiéncias constitucionais democraticas apds periodos de autorita-
rismo politico sempre enfrentam dificuldades acerca dos problemas ad-
vindos dos anos de excecdo. Graves violacdes de direitos humanos que
normalmente ocorrem nesses regimes deixam interrogacdes muito fortes
sobre qual deve ser o melhor rumo a tomar nesse campo, especialmente se
considerarem a necessidade de fortalecimento do Estado democratico de
direito e de bloqueio de possiveis retornos ao autoritarismo.

Por ser um tema eivado de passionalismos ideologicos e de muitos con-
dicionamentos politicos contextuais, ha grandes dificuldades de analisa-lo
cientificamente sem cair em armadilhas conceituais e tedricas, bem como
evitar casuismos de diversas ordens. Muitas vezes os crimes de um regime
politico autoritario sao justificados ou repudiados pura e simplesmente
pela inclinacdo ideologica de seus perpetradores sem se atentar para o fato
de que, em tais casos, trata-se de crimes graves contra os direitos humanos,

" Professor Associado da Faculdade de Direito do Recife/Universidade Federal de Pernambuco. Doutor em
Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (2004) com a realizacdo de Programa de Doutorado com
Estagio no Exterior (PDEE - Doutorado Sanduiche) na Universidade de Coimbra/Portugal (2003). Mestre
em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (1999) e graduado em Direito na Universidade
Catolica de Pernambuco (1997).
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juridicamente injustificaveis diante da evolucdo do direito internacional
dos direitos humanos e sua incorporacao aos Estados e comunidades su-
pranacionais.

Evitar as interpretacoes casuistas e fundamentadas na mera convenién-
cia politica e/ou ideoldgica e construir parametros razoavelmente precisos
para tais andlises sao tarefas imprescindiveis a teoria do direito, em especial
nos ambitos dos direitos constitucional, internacional e penal. O trabalho
¢ herculeo, porém necessario, notadamente em tempos como 0s atuais,
quando a teoria e a dogmatica juridica sofrem excessivos ataques relativiza-
dores provenientes dos “fatores reais de poder” dos quais ja falara Lassalle
ha mais de um século.'

Este ensaio procura debater esses problemas a partir da tentativa de
propor principios tedricos aplicaveis a essas andlises, intentando estabele-
cer parametros mais precisos e consentaneos com os objetivos da justica de
transicao no Estado constitucional e democratico de direito. A partir desse
objetivo, o artigo debate inicialmente a justica de transicdo sob os aspectos
conceitual e teleoldgico, buscando formular as principais perguntas perti-
nentes a essas experiéncias, para, em seguida, verificar em que medida a
aplicacao dos principios da teoria intercultural da constituicao é adequada
a analise das questdes justransicionais e qual a contribuicdo que essa teoria
pode fornecer ao delineamento de uma dogmatica juridica da justica de
transicao também no aspecto metodologico.?

2. Justica de transicao: conceito e objetivos

E lugar-comum a percepcao de que os regimes autoritarios, independente-
mente de sua tendéncia ideoldgica, tendem a contingenciar os procedimen-
tos democraticos e desconsiderar o respeito aos direitos humanos daqueles
que possam potencial ou efetivamente lhes fazer oposicdo politica.
Quando do advento da democracia como regime politico pds-autorita-
rio, surgem relevantes questdes no campo do direito constitucional e penal
sobre a responsabilidade do Estado por atos de seus agentes, os deveres
estatais de apuracdo da verdade acerca dos fatos ocorridos durante o pe-
riodo de excecdo, bem como de que modo o Estado atuara na prevencao

1 LASSALLE, 1998, pp. 32; 53; GALINDO, 2006, pp. 59-60.
2 GALINDO, 2006, pp. 141-158.
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12 Bruno Galindo

de novas situagoes de autoritarismo, incluindo a gradativa transformacao
cultural na direcdo da democracia e do respeito aos direitos humanos.

Ha certo consenso teorico acerca da necessidade de enfrentar os topi-
cos acima referidos para a sua devida superacao. Entretanto, a partir do
aprofundamento e da especificacdo das questdes, politica e juridicamente,
ha consideraveis dificuldades de entendimento sobre o que deve ser feito
para responder indagacdes como aquelas adiante formuladas.

O primeiro conjunto de indagacoes diz respeito a justica material. E
possivel destacar as seguintes: qual o tratamento que o novo regime demo-
cratico dara as graves violacoes dos direitos humanos cometidas durante
o regime de excecao em nome deste? A escusa do cumprimento do dever
legal é absoluta? A obediéncia as ordens superiores é suficiente para evitar
que os “obedientes” sejam punidos? E os mandatarios que proferiram tais
ordens, qual o grau de sua responsabilidade? E possivel admitir que o di-
reito penal comum e seus institutos como a prescri¢do e a estrita tipificacao
legal dos crimes possa dar conta de delitos com tal grau de excepcionalida-
de? E quando a propria legalidade do regime autoritario é violada?

Ampliando a discussao: o que é melhor para a estabilidade democrati-
ca, punir ou anistiar os violadores de direitos humanos do periodo? Como
tais agentes podem reagir em relacdo a aceitacdo de sua punibilidade dos
crimes do periodo? A democracia pode se tornar uma realidade sem de-
monstrar que os cidadaos sdo iguais perante a lei?*

Na esfera reparatoria, surgem outras questdes: como o Estado deve re-
conhecer as referidas violacdes em relacdo as vitimas? Em que medida estas
e/ou suas familias devem ser indenizadas? Qual o quantum justo das repa-
racdes? Os critérios devem ser os mesmos tradicionalmente utilizados para
a apuracdo das responsabilidades civil e penal? Quais as possibilidades e
os limites das investigacoes para esclarecimento dos fatos com o fim de se
estipular as reparacoes, considerando o carater sigiloso/secreto de alguns
dos documentos do periodo?

Quando se considera o aspecto institucional e cultural, mais indaga-
coes: como se deve debater a transformacao dos padroes de atuacdo dos
agentes estatais com prerrogativas de utilizacao da forca armada? Quais leis
e reformas constitucionais sdo necessarias a formacdo de forcas militares

3 GALINDO, 2012, p. 199.
4 ACUNA, 2006, p. 206.
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e policiais pautadas por valores do Estado democratico de direito? Como
estabelecer nas institui¢oes armadas comportamentos condizentes com a
proposta poés-autoritaria? Quais os treinamentos e padroes pedagogicos
imprescindiveis as necessarias transformacoes culturais dessas instituicoes?

Em relacdo a verdade historica, ainda se pode perquirir: justifica-se o
sigilo em documentos estatais quando se referem a politicas repressivas do
Estado autoritario? O que pode ser feito em termos de esclarecimento de
investigacoes nao realizadas e/ou arquivadas? Qual o grau de comprometi-
mento das autoridades e possiveis testemunhas dos fatos do periodo para
o seu esclarecimento? Devem ser formadas comissoes colegiadas para apu-
racdo desses fatos? Como devem ser compostas e quais os procedimentos
a serem adotados para o seu trabalho?

Sobre a memoria, enfim: o que deve ser objeto de permanente recor-
dacdo em relagdo ao ocorrido? Quais os critérios a serem utilizados para
se selecionar tais informacdes? Ndo haveria o risco de se construir uma
memoria de modo unilateral? O confronto de versoes seria possivel nesses
contextos? Tais versdes mereceriam o mesmo tratamento oficial?’

A resposta a tais questoes dista da uniformidade. A depender de fato-
res como a repercussdo internacional, o momento historico, a realidade
objetiva e a propria cultura politica do pais, o tratamento das sombras do
passado autoritario é bastante dissonante, variando do enfrentamento am-
plo e irrestrito de todas elas (da verdade historica a reparacao das vitimas
e respectivas familias, bem como da investigacdo dos crimes e punicdo dos
culpados) as anistias autodeclaradas como objetivadoras da reconciliacdo
social e politica que, a seu turno, estabelecem uma espécie de “esquecimen-
to” igualmente abrangente dos atos perpetrados durante aquele passado.
Na questao da justica material, a tendéncia prevalente tem sido a justica de
transicao evitar os extremos: nem estabelecer um perddo generalizado dos
crimes do periodo, nem tampouco propiciar uma punicao absoluta e in-
flexivel dos referidos delitos.® Nos outros pontos, as discussoes sio menos
polémicas, mas nao ha igualmente tratamento unissono.

Nzo é uma tarefa facil lidar com tantas questoes de naturezas muitas
vezes tao diversas. Mas € a essa pléiade de situacoes e de demandas que a
justica de transicao precisa dar respostas.

Mas o que vem a ser, afinal, a justica de transicao?

5 GALINDO: 2012, pp. 199-200.
6 UPRIMNY & SAFFON, 2010, p. 21.
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14 Bruno Galindo

Como em todo trabalho que almeje cientificidade, também este precisa
utilizar conceitos e defini¢des como pontos de partida para suas andlises. E o
primeiro passo € esclarecer o que se entende pelo fenomeno a ser analisado.

A definicao adequada do que vem a ser justica transicional esta atrelada
aideia de que o direito a ser observado pelos agentes estatais nao é somente
aquele presente no ordenamento juridico do Estado e em vigor no preciso
momento em que os atos dos referidos membros do poder publico foram
perpetrados. Quem exerce funcao de Estado, bem como os membros da
sociedade em geral, tem o dever de também observar o direito internacio-
nal, notadamente os direitos inerentes a propria condicao do ser humano
(direitos humanos), independentemente das fontes das quais tais direitos
provenham, se dos tratados internacionais ou do direito consuetudindrio.

Por 6bvio que se trata de uma concepcao ideoldgica construida em ter-
mos concretos a partir da jurisprudéncia do Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg, responsavel pelo julgamento dos crimes nazistas cometidos
na Alemanha. Se o direito interno de um Estado serve de escusa para o
cometimento de atos claramente desumanos e degradantes por parte dos
agentes desse mesmo Estado, tal direito ndo deve ser observado e esses
agentes sdo passiveis de punicao. Por outro lado, hd a enorme coercéo sim-
bolica e fatica sobre tais agentes e a medida para fazer justica nesses casos
nem sempre podera ser exatamente a mesma que se estabelece para casos
semelhantes em situacoes de normalidade democratica.

Nao obstante isso, ha situacdes em muitos desses regimes de excecao
em que a propria legalidade autoritaria é violada. A norma juridica, mesmo
autoritdria, ndo autoriza certas condutas que, entretanto, sdo largamente
praticadas pelos agentes do Estado para protecdo do regime politico vi-
gente na ocasido. A tortura e a execuc¢do sumdria extrajudicial ndo eram
permitidas pela legislacdo do regime militar brasileiro e apesar disso foram
largamente utilizadas contra os inimigos do governo. Na Argentina, sequer
a Constituicdo democratica fora revogada e o Estado incentivou oficiosa-
mente a formacao de centros clandestinos de detencao, precisamente para
manter certa distancia dos horrores que eram la praticados. Os guardas da
fronteira entre as Alemanhas (o Muro de Berlin) nio estavam legalmente
autorizados a atirar para matar os que tentassem atravessa-la.

Essas sao situacoes ainda mais paradoxais, pois a legalidade do préprio
regime autoritdrio é violada com incentivo desse mesmo regime e para sua
preservacio, o que demonstra uma dificuldade de compreensao acerca do
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proprio papel das leis e da constituicdo em tais contextos, explicaveis pela
existéncia de constituicoes e legislacdes semanticas, na famosa classificacao
de Loewenstein.’

O fato é que, uma vez estabelecida uma democracia constitucional em
um pais cujo passado recente tenha sido de regime autoritario, o enfrenta-
mento da questao dos crimes contra os direitos humanos perpetrados para
a preservacao do regime de excecdo, se faz necessario, ainda que as formu-
las da denominada justica transicional nao devam ser as mesmas em todo
tempo e lugar. Ha uma diversidade de tratamentos do tema a considerar
as experiéncias democraticas de diferentes paises, o que exige, em termos
metodolégicos, um arcabouco tedrico suficientemente consistente para dar
conta do fendmeno.

Faz-se necessario estabelecer os pontos de partida das concepcodes de-
fendidas neste ensaio. Para tal, o conceito de Louis Bickford traz uma defi-
nicao bastante abrangente do que vem a ser a justica de transicdo diante da
variedade de experiéncias aqui abordadas. Para o autor, a justica de tran-
sicdo consiste em um conjunto de medidas consideradas necessarias para
a superacao de periodos de graves violacoes a direitos humanos, ocorridas
durante conflitos armados (ex.: guerras civis) e/ou regimes autoritarios (di-
taduras), implicando a ado¢ao de providéncias com os seguintes objetivos:

* esclarecimento da verdade histérica e judicial, dentre outras coisas
com a abertura dos arquivos estatais do periodo de excecao;

* institui¢do de espacos de memoria (ex.: memorial do Holocausto, na
Alemanha), para que as geracoes presentes e futuras possam conhecer
e compreender a gravidade do que ocorreu no periodo de excecao;

* reformas institucionais em relacao aos servicos de seguranca, ade-
quando-os a pauta axioldgica do Estado democratico de direito, bem
como sedimentando nas instituicdes publicas uma cultura democratica
e humanista;

* reparacdo dos danos as vitimas (indenizacdes, reabilitacdes etc.);

» realizacao da justica propriamente dita, com a responsabilizacao em
variados graus dos violadores dos direitos humanos.®

7 LOEWENSTEIN, 964, pp. 217-218; th. GALINDO, 2015, pp. 98-100

8 BICKFORD, 2004, pp. 1046-1047; GREIFE 2007, p. 26; com ligeiras variacdes, cf. th. SIERRA PORTO,
2009, pp. 180-181; UPRIMNY & SAFFON, 2010; PIOVESAN, 2011, p. 78.
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A partir desses objetivos, é possivel tracar politicas concretas de justi-
ca de transicao, que envolvem todos ou alguns deles. Verdade historica e
judicial, preservacao da memoria, transformacéo da cultura autoritaria em
cultura democratica através de transformacoes e reformas das instituicoes,
compensacao possivel pelas perdas das vitimas e de suas familias e — den-
tro da perspectiva do Estado democratico de direito e sem generalizada
“caca as bruxas” — estabelecimento da punibilidade dos agentes da repres-
sdo politica que tenham perpetrado graves violacoes de direitos humanos.

Especialmente para a docéncia juridica, é de se destacar o impor-
tantissimo aspecto pedagogico que a justica de transicio possui como
desafio. E imprescindivel e essencial que surja das experiéncias de justica
transicional uma pedagogia dos direitos humanos calcada nos pressupos-
tos da democracia constitucional. O “Nunca Mais” é talvez o mais rele-
vante aspecto de tais experiéncias, deixando para as geracoes presentes e
futuras de cada um desses paises o ensinamento e a percepcao do quao é
nocivo um regime de excecdo e o que se deve fazer para evita-los, sendo
a “eterna vigilancia” jeffersoniana o permanente preco da liberdade. Por
essa razdao, a impunidade irrestrita ou a generalizada perseguicao dos
criminosos sao extremos a serem evitados. O que fazer para que essa pe-
dagogia se realize a partir de uma perspectiva intermédia é a tormentosa
questao enfrentada pelos processos politicos e juridicos das experiéncias
de justica de transicéo.

A seguir, as premissas epistemoldgicas e metodoldgicas que proponho
serem utilizadas no tratamento tematico, bem como a delimitacao de algu-
mas experiéncias concretas a serem analisadas por elas.

3. Andlise constitucional: aspectos tedricos e metodoldgicos

Todo trabalho que se pretenda cientifico ndo pode abrir mio de uma
metodologia adequada ao tratamento do tema, ainda que a neutralidade
axioldgica absoluta seja inverossimil. Nos topicos que se seguem pretendo
estabelecer a fundamentacao tedrica da analise tematica, explicando sua
metodologia e, fundamentada nesta, uma proposta de delimitacio episte-
mologica de experiéncias de justica de transicao.
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3.1. Metodologia constitucional intercultural e tratamento do tema®

Originariamente, as reflexdes da teoria intercultural da constituicao cen-
tram-se na questao do advento do constitucionalismo supranacional e suas
implicacoes tedricas para uma plausivel transformacdo paradigmatica da
teoria da constituicao. O direito comunitario europeu provocou rupturas
paradigmaticas consideraveis tanto no direito constitucional como no di-
reito internacional e esse pano de fundo serviu para a constatacio da com-
plexa realidade constitucional do inicio de terceiro milénio, bem como das
indagacoes que precisariam ser respondidas. Quanto a estas, assim foi sua
formulacio:

Com a realidade constitucional extremamente difusa e variavel espacio-tem-
poralmente, intimeras indagacoes surgem para a teoria contemporanea da
constituicdo: se ha uma variabilidade complexa nas concepcodes atuais de
constituicdo, pode-se ainda falar na sobrevivéncia de aspectos teérico-cons-
titucionais classicos, como a supremacia da constitui¢do frente a outras nor-
mas juridicas e as teorias do poder constituinte, poder de reforma e controle
de constitucionalidade das normas infraconstitucionais? Com o predominio
ideologico neoliberal, pode-se ainda falar em constitucionalismo social e
dirigente, como no welfare state tradicional? Deve-se aceitar que os doutri-
nadores constitucionais ignorem o desconforto teérico e permanecam traba-
lhando apenas com base nos arquétipos tedricos constitucionais classicos? O
hermetismo tedrico deve permanecer por razdes de rigor logico e cientifico
ou a abertura critica aos influxos tedricos da diversidade constitucional pode
ser uma saida para os impasses? Como adequar uma universalidade tedrica
propria do racionalismo ocidental a realidades constitucionais tao distintas
entre si, apesar das raizes teoricas serem semelhantes? Em que medida isso
poderia ser dimensionado nas perspectivas especificas da Uniao Europeia e
do Mercosul, assim como de outros entes de integracdo, como a ALCA e a
ALADI?*

A maioria dessas questdes ainda possui muita relevancia para a teoria da
constituicdo. Respondé-las a partir de uma abordagem tedrica intercultural

9 Parte do que se segue tem por base a “Teoria Intercultural da Constituicao” (GALINDO, 2006, pp. 134-148).
10 GALINDO, 2006, pp. 17-18.
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da constituico teve clara inspiracido na obra juridica de Peter Haberle, bem
como em termos mais gerais, na epistemologia evolutiva de Karl Popper.

A perspectiva intercultural é profundamente pertinente a reflexao so-
bre os atuais problemas da teoria da constituicio, mas nao sé. E necessario
ampliar as analises de cariz intercultural para outros fenomenos constitu-
cionais, como o denominado “novo constitucionalismo latino-americano”
e a aproximacao tedrica entre os sistemas juridicos ocidentais romanista e
do common law. Em alguma medida, a questdo da “supranacionalidade par-
cial” no contexto das convencodes regionais de direitos humanos, a exem-
plo do Pacto de San José no continente americano, perpassa as reflexdes
sobre a justica de transicao nas Américas. A teoria intercultural serve aqui
para, através de suas aproximacoes metodolégicas e epistemolégicas, pos-
sibilitar a comparacéo dos diversos mecanismos da justica de transicao nas
experiéncias e paises escolhidos a partir desse “olhar intercultural” sobre as
suas culturas constitucionais (juridica, politica e institucional).

Para este trabalho, faz-se necessario expor as linhas gerais da teoria
intercultural da constituicao. E o que se pretende nas linhas que seguem.

3.1.1 Pressupostos teoricos e metodologia de base

A teoria intercultural da constituicdo tem por pressupostos metodologicos
o racionalismo critico do filésofo anglo-austriaco Karl Popper e o seu prin-
cipal desdobramento no ambito da teoria constitucional, a tese do possibi-
lismo constitucional, do jurista alemao Peter Haberle. Em alguma medida,
também é bastante influenciada pelas contribui¢des teoricas dos constitu-
cionalistas portugueses Lucas Pires e Gomes Canotilho.

Como ponto de partida de sua filosofia da ciéncia, Popper ndo esta-
belece uma distin¢éo rigorosa entre ciéncias naturais e ciéncias sociais,
apontando-as como essencialmente faliveis. Para que as teorias cientificas
sejam adequadas, elas precisam considerar sua propria falibilidade. Sendo
faliveis, sdo também incompletas e experimentais.'' Para ele, as ciéncias
principiam sempre por problemas e para resolvé-los, utilizam o método
da tentativa e erro. Consiste em experimentar solucdes para o problema e
depois deixar de lado as falsas, consideradas erroneas. Pressupoe solucoes
experimentais testadas e eliminadas quando nao mais servem. Em termos

11 POPPER, 2002, p. 88; REALE & ANTISERI, 1991, p. 1019-1041.
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cientificos, Popper apresenta este método dividido em quatro fases:

1) o problema (chamado por ele de “antigo problema”);

2) a formulacao de tentativas de teoria;

3) as tentativas de eliminacdo através de discussdo critica, incluindo
testes experimentais;

4) os novos problemas, surgidos da discussao critica das teorias.'?

A primeira fase é a dos problemas. Para Popper, surge um problema
quando ocorre algum tipo de perturbacio, seja das expectativas inatas,
seja das ja descobertas ou aprendidas pela tentativa e erro."? O problema
deve ser formulado com especial cuidado para se saber precisamente em
que consiste a realidade na qual se insere, para que seja possivel descobrir
o que ha de perturbador nela e verificar a possibilidade de diminuicdo de
tal perturbacao em um sentido epistemoldgico. E o que Magee denomina
de “metodologia de administracio da mudanca”.'*

A formulacao das teorias é sempre uma tentativa de solugédo dos pro-
blemas. Mas as teorias sdo apenas hipdteses ou conjecturas, investigacoes
especulativas e observagoes de fenomenos.'” A teoria é essencialmente abs-
tracdo, e, portanto, intrinsecamente falseavel. Mesmo as melhores tentati-
vas teoricas do passado terminam por serem falseadas, e ndo poderia ser
diferente com as nossas atuais teorias. Dai Popper propor um objetivo mais
modesto para a ciéncia: obter teorias de verossimilhanca cada vez maior,
ou seja, teorias que contenham mais verdade e ndo mais falsidade do que
suas antecessoras.'® A verdade é um ideal regulador e quanto mais se eli-
mina os erros das teorias anteriores, substituindo-as por teorias mais veros-
simeis, aproximamo-nos mais da verdade. E nisso que consiste o progresso
da ciéncia, segundo Popper, e assim se pode evoluir epistemologicamente
em termos tedricos, com teorias sempre mais verossimeis, de Copérnico a
Galileu, de Galileu a Kepler, de Kepler a Newton, de Newton a Einstein.!”

12 POPPER, 2001a, p. 30.

13 POPPER, 2001a, p. 18.

14 MAGEE, 1997, p. 310.

15 POPPER, 2002, p. 88; POPPER, 2001a, p. 22; NUNES, 2002, p. 297.

16 NEWTON-SMITH, 1997, p. 27.

17 REALE & ANTISERI, 1991, p. 1028; WACHTERSHAUSER, 1997, p. 212-213.

Direito, Estado e Sociedade = n.52 jan/jun 2018



20 Bruno Galindo

A verossimilhanca almejada so6 se da se a teoria for essencialmente uma
teoria critica, ou seja, propicie suficiente abertura para a discussao critica,
a partir da qual possa ser feita a eliminacao das hipoteses menos verossimi-
lhantes. Consiste em uma espécie de experimentalismo tedrico, colocando
as teorias pensadas a prova para constatar o grau de sua verossimilhanga.
E a critica que permite a evolucdo e os melhoramentos, permite detectar
os enganos inevitavelmente cometidos e elimina-los gradualmente a partir
de um longo e laborioso processo de pequenos ajustamentos, denominado
pelo fil6sofo de “método racional de mecanica gradual”.'®

A critica ainda propicia o surgimento de novos problemas, oriundos
das conjecturas tedricas que se fez e das hipoteses problematicas ulteriores
ao debate critico proposto. Dai a impossibilidade de uma teoria verdadeira
(ou inteiramente verdadeira), pois as consequéncias de uma teoria sdo in-
finitas e nao é plausivel a verificacao de todas elas, tornando impossivel a
verificacdo de sua inteira veracidade.!”

O carater critico da filosofia popperiana, entretanto, nao retira dela a
perspectiva racional. O racionalismo critico, consciente de suas proprias
limitacoes segue sendo fundamental. E parte da prépria esséncia do racio-
nalismo o aspecto critico, ou, nas palavras do proprio Popper,

o racionalismo é uma atitude de disposicéo a ouvir argumentos criticos e a
aprender da experiéncia. E fundamentalmente uma atitude de admitir que “eu
posso estar errado e vos podeis estar certos, e, por um esforco, poderemos aproxi-

mar-nos da verdade”.?°

Nao é casual que Popper tenha se tornado célebre com a ideia de “so-
ciedade aberta”.*! A sua propria teoria da ciéncia é uma teoria aberta, criti-
ca e plural. A critica fundamenta uma abertura a pluralidade de tentativas
de solucdo dos problemas. A abertura passa a ser caracteristica essencial
das teorias cientificas, ensejando, ao contrario do que defende Kuhn acerca

18 POPPER, 2001b, p. 22; POPPER, 1987a, p. 183; cf. th. MATURANA, 2001, pp. 167-168.
19 POPPER, 2002, p. 90-91; POPPER, 1987b, p. 271; REALE & ANTISERI, 1991, p. 1028.

20 POPPER, 1987b, pp. 232; 238-239 — grifos do autor. Recorde-se que Popper diferencia verdade e
certeza, afirmando a inexisténcia de uma certeza absoluta em ciéncia, mesmo quando se alcanca a
verdade (POPPER, 2001b, pp. 58-61). Aqui Popper parece aproximar o conceito de verdade com o de
verossimilhanca, a partir da impossibilidade do conhecimento pleno (a incognoscibilidade da “coisa em si”
kantiana) (KANT, 1995, pp. 48-50; 59; ADEODATO, 1996, pp. 32).

21 Referéncia a uma de suas mais célebres obras, A Sociedade Aberta e seus Inimigos (POPPER, 1987a,
POPPER, 1987b).
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das revolucoes na ciéncia, uma “revolucdo permanente”, sendo a ciéncia
algo permanentemente reformulavel.?*

A filosofia popperiana fornece elementos para a construcao, na seara da
teoria da constituicao, do pensamento possibilista de Haberle, notadamen-
te perceptivel em sua teoria da “constitui¢do aberta”.

O possibilismo constitucional haberleano tem raizes explicitas em
Popper. A abertura de espirito propiciada pelo racionalismo critico poppe-
riano fornece bases para a inclusdao do pensamento possibilista na teoria
da constitui¢do. Para Haberle, existe uma triade de pensamentos funda-
mentais para a teoria da constitui¢ao: o pensamento realista, o pensamento
necessarista e o pensamento possibilista, a partir das ideias de realidade-
-necessidade-possibilidades da referida teoria. Enquanto os aspectos rea-
lista e necessarista sao “populares” na teoria da constituicdo, o pensamento
possibilista ainda é bastante desconhecido como problema tedrico. Sem
desdenhar os dois primeiros, Haberle tenta introduzir na teoria da consti-
tuicao a questdo das possibilidades.*’

O conceito de possibilismo constitucional do professor alemao pressu-
poe uma filosofia plural e de alternativas, em suma, uma filosofia aberta,
e por isso o alicerce é popperiano. Para Haberle, o pensamento possibi-
lista significa pensar em e a partir de alternativas, embora nao considere
procedente denomina-lo simplesmente de pensamento “alternativo”, pois,
segundo ele, correria o risco de ser associado a conceitos antitéticos simi-
lares aos que aparecem com as disjuntivas gramaticais “ou-ou”, ou seja,
“ou um ou outro”, sendo mutuamente excludentes. O possibilismo esta-
ria sempre aberto a qualquer outra gama de possibilidades mais ampla.
Quanto mais aberto, plural e politico for um determinado ordenamento
constitucional, mais relevante é este tipo de reflexao possibilista.**

O possibilismo constitucional ¢ a abertura da constituicao as alter-
nativas democraticas, pois liberdade, para Haberle, é sempre sindnimo
de alternativas. Isso decorre do seu conceito de constituicao, ja que vé a
mesma como uma ordem juridica fundamental de um processo ptblico
livre. Por ser a mesma a expressiao de um especifico grau de desenvolvi-
mento cultural e também fundamento das esperancas e desejos populares,

22 WORRAL, 1997, passim.
23 HABERLE, 2002, pp. 60-62.
24 HABERLE, 2002, pp. 62-65.
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deixa de ser apenas texto codificado e passa a consistir em um processo
aberto (Verfassung als offentlichen Prozess). Assim também sucede com a
interpretacao constitucional, também sendo processo aberto a uma plura-
lidade de intérpretes.”

A abertura e o pluralismo defendidos por Haberle refletem na sua teoria da
constitui¢do como ciéncia da cultura (Verfassungslehre als Kulturwissenschaft).*®
Se a constituicdo como producao cultural é aberta e plural, a teoria que é
igualmente cultural, também é aberta e plural, e, ndo obstante, critica. Por
este ultimo aspecto, ndo se pode aceitar acriticamente o possibilismo cons-
titucional nos termos hiberleanos, pois ha risco consideravelmente alto na
adocdo irrestrita de uma constituicdo aberta. Por outro lado, a ideia de uma
teoria aberta afigura-se bastante apropriada, como sera visto em seguida.

3.1.2. Principios tedricos fundamentais da teoria intercultural
da constituicao

H4 muitas maneiras, muitos olhares, muitos saberes em torno do feno-
meno que este trabalho investiga. Os itinerarios reflexivos percorridos por
juristas, cientistas politicos, socidlogos, historiadores, filosofos e outros
estudiosos sao muito diversos, como diversas sao as metodologias, os
modos de abordagem e até mesmo a percepcdo ideolodgica que, mesmo
inconscientemente, pode delinear “privilégios” de tratamento tematico a
aspectos especificos em detrimento de outros, vistos como mais relevantes
por tedricos ou pesquisadores que tenham visoes ideolégicas distintas.

Isso nao significa necessariamente que ha uma “contaminacdo” meta-
cientifica do trabalho, mas apenas que a ideia predominante durante sécu-
los de que o cientista é neutro e distante, mero observador dos fatos, é, em
termos contemporaneos, insustentavel. O cientista, o tedrico, o pesquisa-
dor, ndo sdo autdmatos de frieza analitica a toda prova, mas seres humanos
em sua plena capacidade de sentir, se emocionar, se indignar e ter posicdes
definidas e claras, tendenciosas inclusive. Por vezes, isso esta na propria
raiz da iniciativa investigativa do tedrico.

25 HABERLE, 2002, p. 69; HABERLE, 2000, p. 34; HABERLE, 1997, passim; VERDU, 1993, pp. 32-36.
26 HABERLE, 2000, passim; HABERLE, 1994, pp. 16ss.
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Entretanto, para que a investigacdo nao distorc¢a os fenomenos e possa
se tornar um olhar unilateral e panfletario, o método continua impres-
cindivel. Ainda que tenhamos, como afirmou Luis Alberto Warat sobre a
“ciéncia do direito”, “uma doxa no coracdo da episteme”,*” a fundamenta-
cao tedrica e a metodologia de andlise devem estar bem delineadas para
que aquele que decide publicar estudos realizados acerca de um fenomeno
possa té-los como objeto de leitura, reflexdo critica e questionamento por
parte da comunidade cientifica e mesmo além dela. A academia néo ¢ o
lugar adequado para percepcdes unilaterais ou panfletarismos. O passiona-
lismo politico nao deve estar presente no ambito cientifico e a metodologia
analitica é, possivelmente, o grande antidoto a isso.

E nessa perspectiva que se insere a teoria intercultural da constitui¢ao
em sua analise da justica de transi¢do como fendomeno a luz do constitucio-
nalismo, proposta do presente estudo.

Contudo, o dialogo proposto entre as diversas culturas constitucionais
¢ renovador em termos de teoria da constituicdo.” Seguindo a metodo-
logia popperiana, a teoria intercultural da constituicao possui elementos
por vezes paradoxais, mas que pretende organizar epistemologicamente a
interculturalidade constitucional para que a relacao dialogica intercultu-
ral entre os constitucionalismos existentes se verifique com algumas bases
tedricas solidas que sirvam para alicercar o debate proposto. E isso é fun-
damental nas discussoes sobre justica de transicao.

A teoria intercultural da constituicdo possui os seguintes fundamentos
ou principios tedricos fundamentais: criticismo, abertura, pluralismo, uni-
versalismo, particularismo e contextualismo, que serdo explicados a seguir.

a) Criticismo
Para a formulacéo da proposta metodologica da teoria intercultural, foi
necessaria a critica as teorias existentes como insuficientes para a compre-

27 E o debate feito pelo célebre Professor portenho-brasileiro Luis Alberto Warat nos anos 80 do século
passado quando, na discussdo sobre a epistemologia juridica da modernidade e o que denominava
“senso comum teérico” dos juristas, buscava demonstrar precisamente a presenca da mera opiniao (doxa)
sedimentada como por vezes o fundamento da prépria ciéncia (no contexto, episteme) do direito. Para um
maior conhecimento desse interessante debate, remeto o leitor ao vol. II do livro “Introducdo Geral ao
Direito”, bem como a “Ciéncia Juridica e seus Dois Maridos”, sendo esta tltima uma percuciente construgao
literario-filosofica sobre o saber juridico a partir da famosa obra de Jorge Amado, “Dona Flor e seus dois
maridos” (WARAT, 1995, p. 99, passim; WARAT, 2000, pp. 11-49).

28 Para uma analise mais detalhada das culturas constitucionais, cf. GALINDO, 2006, pp. 91-134.
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ensdo do constitucionalismo contemporaneo, assim como para o fomento
do dialogo entre as culturas constitucionais. As insuficiéncias das referidas
teorias ocorrem por causa dos novos problemas do constitucionalismo oci-
dental diante da integracao politico-juridica entre os Estados, fendomeno
que provoca mudancas paradigmaticas muito profundas.”

A simples exposicao das teorias classicas da constituicao ja demonstra
tal inadequacao. As teorias que mais influenciam o pensamento constitu-
cional ocidental sdo propostas que se estabelecem com aspiracoes a com-
pletude, sobretudo a teoria kelseniana, sao rigorosas e demasiadamente
inflexiveis, ja que pretendem ter origem na razao, sem muitas concessoes
a particularismos nao racionalizaveis. Embora essas teorias também sejam
culturais, ao afirmarem-se cientificas, elas se estabelecem como “cultura
da ndo-cultura”, utilizando a expressao de Sharon Traweek, ou seja, como
formas de cultura com caracteristicas especificas, diferentes das outras e
com o privilégio de dizerem a verdade sobre a constituicao, a partir da
definicao rigorosa desta com parametros de racionalidade cognitiva-ins-
trumental universal.*

O universalismo tedrico, pensado deste modo, € acritico, o que, segun-
do Popper, fugiria a propria ideia de cientificidade. Esta tem que ser neces-
sariamente critica e a teoria intercultural da constituicdo também precisa
ser uma teoria critica, ndo somente em relacio as outras teorias, mas até em
relacdo a ela mesmo. Dai o seu carater autocritico, admitindo que as suas
hipoteses de solucao dos problemas apresentados possam estar equivoca-
das. Isso conduz ao segundo principio fundamental, a abertura.

b) Abertura

A aceitacdo da critica como principio fundamental permite o entendi-
mento da proposta tedrica intercultural como uma proposta de abertura a
experiéncia e ao falseamento. Nao ha critica genuina sem abertura tedrica.
E o interculturalismo constitucional sé ¢ possivel em virtude da abertura
dialogica que a critica propicia. A critica culmina inevitavelmente na cons-
ciéncia da incompletude cultural, ou seja, do reconhecimento de que as

29 Obviamente os problemas da teoria da constituicio néo sio apenas aqueles decorrentes do fendmeno
integracionista, porém, o desenvolvimento da teoria intercultural da constituicdo foi inicialmente limitado
aos ultimos como objetos de analise (GALINDO, 2006, passim). A pretensio neste espaco, como visto, é
precisamente ampliar essa perspectiva.

30 cf. NUNES, 2002, pp. 311-312.
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culturas sdo incompletas por sua propria natureza, e por isso a necessida-
de do dialogo intercultural. O reconhecimento das incompletudes mutuas
termina por ser conditio sine qua non desse didlogo.”

A abertura dialdgica proposta pela teoria intercultural da constitui¢do
assemelha-se aquilo que Pannikar intitula “hermenéutica diatopica”. Esta
se baseia na ideia de que os topoi** de uma determinada cultura, por mais
fortes que sejam, sdo tao incompletos quanto a prépria cultura a que per-
tencem. Tal incompletude nao se percebe a partir do interior dessa cultura,
na medida em que a aspiracdo a totalidade induz a que se tome a parte
pelo todo. E problematica a compreensdo de uma tradigao cultural com as
ferramentas cognitivas de outras culturas.’

A incompletude das culturas constitucionais faz com que seja cada
vez mais necessaria a abertura tedrica ao interculturalismo constitucional,
sendo os estudos de direito constitucional comparado imprescindiveis ao
referido didlogo. A partir da comparacao das diferentes realidades cons-
titucionais, essa abertura critica pode ensejar a construcdo de categorias,
conceitos e principios relativamente constantes nas diversas culturas cons-
titucionais, embora, mantendo a linhagem critica, todos eles possam ser
falseados na experiéncia constitucional.

A abertura da teoria intercultural da constituicao também implica em
um possibilismo tedrico nos moldes hiberleanos. Nao necessariamente
culminamos na constituicao aberta, mas na triade observada por Haberle
em relacdo ao que denomina “teoria constitucional da sociedade aberta”,
ou seja, realidade-necessidade-possibilidades (Haberle: 2002, passim).

Em primeiro lugar, a teoria deve estar aberta ao conhecimento da re-
alidade constitucional. Como se apresenta o fendomeno constitucional na-
quele Estado, quais sao suas institui¢oes constitucionais, como funcionam,
quais principios e conceitos sao considerados como fundamentais, como
se da a interpretacdo e aplicacdo dos mesmos, enfim, quais as caracte-
risticas da cultura constitucional daquele Estado. Isso nao excluiria uma
observacao da presenca ou auséncia de elementos ideolégicos das culturas
constitucionais classicas ou em formacao, que podem ser realidades cons-
titucionais em determinados Estados, extrapolando os caracteres culturais
meramente nacionais.

31 SANTOS, 2003, p. 447; SANTOS & NUNES, 2003, pp. 62-63.
32 Aqui no sentido de “lugares-comuns”.
33 PANNIKAR, 2004, pp. 207-209.
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Em seguida, a teoria precisa ser aberta a investigacio da necessidade.
O telos da constituicao nem sempre ¢ atendido. Na medida em que se de-
senvolve a investigacao empirica de como funcionam as instituicoes cons-
titucionais, e, sobretudo, se atendem as finalidades para as quais foram
criadas, o tedrico pode perceber as necessidades daquela cultura constitu-
cional especifica a partir das suas deficiéncias e incompletudes.

Tendo em vista a realidade e a necessidade, a teoria intercultural da
constituicao deve estar aberta as possibilidades. Para oferecer alternativas
de solucao dos problemas, a teoria da constituicao, sem fazer prognosti-
cos, deve estar atenta as possibilidades constitucionais, ou seja, aquilo que
factivelmente a constitui¢ao possa ser. Aqui podem ser rediscutidos o telos
constitucional, as instituicoes, os conceitos e os principios, com vistas a
superacdo deles pelas possibilidades avencadas pela teoria. Parafraseando
Haberle, é uma teoria de alternativas, embora nao seja necessariamente
uma teoria alternativa. O estudo comparado mais uma vez é um impor-
tante auxiliar na construcdo das possibilidades. A discussao intercultural
permite a verificacdo de solucdes propostas em outras experiéncias para
problemas semelhantes e em que medida tais empreitadas foram satisfato-
rias. Aliado a isso, a investigacdo das potencialidades daquelas tentativas
no pais/regido onde o investigador pretende construir uma proposta teori-
ca, residindo precisamente ai o carater possibilista do debate intercultural.
A teoria possibilista pode ser adaptativa, se a solucdo proposta em outra
cultura constitucional puder ser ajustada aquela realidade e necessidade
constitucional. Por vezes, o possibilismo pode ir até mais adiante, propon-
do solucoes efetivamente originais, sem ter por fundamento direto nenhu-
ma instituicao ou principio de origem estrangeira.

No debate acerca da justica de transicao, é possivel, por exemplo, bus-
car inspiracao nas experiéncias argentina e chilena, sem que isso seja uma
mera importacdo de modelos, mas uma ponderacao reflexiva sobre em que
medida tais processos podem ajudar na discussao das solucdes preconi-
zadas na experiéncia brasileira. Afinal, se os regimes de excecao tiveram
grandes semelhancas ideologicas e faticas, é razoavel investigar o que se
tem feito e como tem sido feito em cada um desses paises, bem como re-
fletir a respeito, considerando as possibilidades do que pode ser realizado
em um pais como o Brasil.

Se o possibilismo é uma teoria de alternativas, ele conduz igualmente a
uma perspectiva de abertura ao pluralismo constitucional e tedrico.
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¢) Pluralismo

Pode-se dizer que praticamente todos os Estados ocidentais sao Estados
constitucionais. Todavia, estabelecer intersecoes tedricas entre os diversos
constitucionalismos nao é empreendimento dos mais simples, justamente
por essa pluralidade de culturas constitucionais nacionais, sistémicas e ide-
ologicas.”

A pluralidade constitucional enseja uma abordagem teérica igualmente
plural, pois se ndo se percebe a ocorréncia de uma diversidade de pro-
blemas, propostas de solucoes e criticas, corre-se o risco de acriticamente
importar ou exportar padroes tedricos que nao solucionam adequadamen-
te um problema inserido em uma cultura constitucional diferente. A plu-
ralidade ainda aumenta em termos de complexidade com a realidade e as
possibilidades do denominado constitucionalismo supranacional e a for-
macao de uma cultura constitucional correspondente, a exemplo da Uniao
Europeia e dos sistemas regionais (europeu e interamericano) de protecao
aos direitos humanos.”

No ambito americano, é possivel perceber relacoes de supranacionali-
dade através da adesido dos Estados-membros da Organizacao dos Estados
Americanos a Convencdo Americana de Direitos Humanos e a jurisdicao
obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nao obstante a
OEA nio ser um ente intrinsecamente supranacional, as relacdes juridicas
entre a jurisdicao da Corte IDH e das cortes e sistemas juridicos nacionais
segue uma logica semelhante a da supranacionalidade europeia, a ponto
de ser frequente atualmente na doutrina a referéncia a um “controle de
convencionalidade”, uma espécie de controle de constitucionalidade a ni-
vel supranacional realizado pela Corte de San José em relacdo ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.*

O carater complexo desta pluralidade constitucional nao obsta, entre-
tanto, a possibilidade de encontrarmos pontos comuns na diversidade de
culturas constitucionais, isto é, intersecoes constitucionais universaliza-
veis. A tentativa de reducdo da complexidade oriunda do pluralismo cons-
titucional conduz ao universalismo tedrico.

34 GALINDO, 2006, pp. 116ss.
35 PEGORARO, 2013, pp. 268ss.
36 cf. NEVES, 2009, pp. 144ss.; BALDI, 2011, pp. 156-157; GARCIA-RAMIREZ, 2014, pp. 257-259.
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d) Universalismo

O universalismo proposto pela teoria intercultural nao ¢ hermético-
-unificador, valido para toda e qualquer cultura constitucional. Isso seria
contraditério com as perspectivas de abertura critica e de pluralidade. Mas
algo do racionalismo sobrevive, e a via do racionalismo critico de Popper
parece ser a mais adequada para classificar a teoria intercultural da consti-
tuicao como teoria universalista.

A proposta tedrica e metodoldgica da teoria intercultural ndo é uni-
versal, embora seja universalizavel. A partir do interculturalismo consti-
tucional, e com fundamento neste dialogo, é possivel retomar algumas
caracteristicas de universalizacdo da teoria da constituicio.

O jurista portugués Gomes Canotilho considera a pretensao de universa-
lizacdo como um dos problemas basicos para a atual teoria da constituicéo.
As teorias classicas da constituicao estdo assentadas nas pretensoes de sua
propria universalidade, tendo por referencial o Estado hegeliano, performa-
dor, totalizador e integrador das estruturas politicas. Este referencial encon-
tra-se ultrapassado em virtude da pluralidade social interna crescente e do
aparecimento dos ordenamentos juridicos supranacionais. Em virtude disso,
o Professor de Coimbra propde a possibilidade de que é mais adequado falar
em teorias das constituicoes e nao mais em teoria geral da constituicao.’”

Contudo, parece que tais ponderagoes sao insuficientes no que diz res-
peito a necessidade de varias teorias da constituicao. A alusao a problemas
comuns, a exemplo da afirmacdo de Lenio Streck sobre “um nucleo (basi-
co) que albergue as conquistas civilizatorias proprias do Estado Democrati-
co (e Social) de Direito, assentado, como especificado na tradi¢éo, no bino-
mio ‘democracia e direitos humanos-fundamentais™, por si so ja permitem
uma universalizacdo desse nticleo comum de caracterizacdes do constitu-
cionalismo.’® Nao se trata, por 6bvio, de afirmar que néo ha a diversidade
constitucional. Em realidade, a teoria intercultural pressupde justamente a
multiplicidade de constitucionalismos e de culturas constitucionais. Mas o
universalismo permanece metodologicamente imprescindivel.

Nio se trata de construir teorias da constituicdo estritamente nacionais.
E necessario, ao contrario, alicercar uma teoria da constituicao em padroes
universalistas, que seriam os pontos de intersecao das diversas culturas

37 CANOTILHO, 2002, pp. 1332-1333; CANOTILHO, 2004, pp. 15-16; CANOTILHO, 2006, pp. 199ss.
38 COUTINHO, 2003, p. 81; CANOTILHO, 1995, pp. 3-6; HABERMAS, 1997, p. 128; JUNJI, 2002, p. 563.
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constitucionais, e, a0 mesmo tempo, ter flexibilidade suficiente para deixar
em aberto as particularidades, que devem ser examinadas por doutrinas
proprias de cada pais ou grupo de paises. Em que pese as culturas consti-
tucionais liberal, social e a ainda novidadeira supranacional, assim como
as culturas constitucionais sistémicas (romanista e common law), existem
paradigmas seguramente universalistas: a democracia, os direitos huma-
nos, as liberdades civis e politicas, os sistemas de freios e contrapesos em
relacdo ao exercicio dos poderes do Estado, a temporariedade dos cargos
eletivos, sao exemplos de contetudos e tematicas presentes universalmente
nas constituicdes ocidentais (e ndo so), e tanto as culturas liberais como as
sociais aceitam-nos.* Gradativamente, as ideias de abertura das constitui-
coes a legislacdo internacional e supranacional, com a consequente relati-
vizacdo da soberania do Estado, ganham respaldo como categorias univer-
salizaveis, formadoras de “culturas comuns em construcao”, ndo obstante
o grau dessa abertura poder variar consideravelmente.*

No ambito da justica de transicao, as construcoes tedricas sobre os cri-
mes de lesa humanidade, sua imprescritibilidade e inanistiabilidade, sobre
0 jus cogens internacional e os conceitos de direitos humanos que lhes ser-
vem de fundamento, podem ser, em uma observacao preliminar, topoi uni-
versalistas justransicionais de necessaria incorporacéo constitucional direta
ou reflexa.*!

Os padroes universalistas suprarreferidos configuram topoi para o dia-
logo intercultural. Sao premissas argumentativas evidentes e ndo discu-
tiveis, ou ainda, pontos de partida inegaveis, a partir dos quais pode ser
estabelecido o aludido dialogo.*

Os fundamentos universalistas sao os lugares-comuns sobre os quais se
erige a teoria intercultural da constituicao. Estes, no entanto, sio pontos de
partida e nao pontos de chegada, o que faz com que a teoria intercultural
necessite de particularizacoes, pois o universalismo proposto nao implica
uniformidade teoérica.”

39 Cf. GALINDO, 2006, pp. 116ss.

40 DUINA & BREZNAU, 2002, passim; PEGORARO, 2013, pp. 268ss.

41 TRINDADE, 2004, pp. 219-225.

42 BENVENUTO, 2015, pp. 117ss.; SANTOS, 2003, p. 443; FERRAZ JR., 2001, p. 48.
43 Sobre o conceito de “universalismo sem uniformidade”, cf. ANDRE, 2002, p. 265.
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e) Particularismo

Apesar de parecer contraditorio com o item anterior, a teoria da cons-
tituicdo também precisa ser particularista. Em verdade, trata-se de uma
teoria universalista adaptavel aos particularismos culturais, ou seja, a “par-
ticularizacdo do universalismo”.*

A teoria da constituicdo necessita de alicerces culturais universalistas.
Mas as peculiaridades culturais nao desaparecem do ambito constitucio-
nal, notadamente em razao da resisténcia nacional e/ou ideologica em rela-
¢do a modelos universalizantes. A democracia, por exemplo, é um alicerce
cultural universalista no ocidente; porém, as formas pelas quais a mesma
se efetiva sdo variadas e é possivel avaliar determinadas praticas como mais
ou menos democraticas a depender de nossos referenciais culturais nacio-
nais e ideologicos.

No que diz respeito a justica de transicdo, as peculiaridades e objetivos
das restauracoes democraticas nos paises que passaram por regimes auto-
ritarios precisam ser observadas com acuidade. Ainda que se possa admitir
em tese os paradigmas universalistas dos direitos humanos e dos conceitos
em torno dos crimes contra a humanidade, particularizar esses topoi univer-
sais exige da teoria justransicional um olhar cuidadoso sobre possibilidades
interculturais e/ou transconstitucionais que as experiéncias de justica de
transicdo ocasionaram. Até mesmo a imprescritibilidade e a inanistiabilida-
de de tais crimes foram afastadas em determinadas ocasides, quando con-
siderados os objetivos justransicionais mais amplos, como é perceptivel na
experiéncia sul-africana poés-apartheid, com a Comissdo da Verdade e da
Reconciliacdo tendo poderes de anistia individual, atendidas determinadas
condicoes, ou o instituto da prescricdo gradual no caso chileno.*

Também a questao da abertura da constituicdo suscita diferenciacoes
no contexto da teoria intercultural. Nenhuma das constituicdes ocidentais
em questdo é completamente fechada ao direito internacional e ao direito
da integracdo. Porém, a gradacdo da abertura varia muito. Mesmo no caso
dos Estados que fazem parte da Unido Europeia, ha constituicoes mais
ou menos abertas a legislacio comunitaria, como a Carta holandesa, no
primeiro caso, e a Carta dinamarquesa, no segundo.* Semelhante caso

44 BIDELEUX, 2002, p. 153-154.

45 LEMAN-LANGLOIS & SHEARING, 2008, passim; FERNANDEZ NEIRA, 2011, pp. 295ss.; GALINDO,
2012, pp. 228-229.

46 RASMUSSEN: 1999, passim.
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ocorre historicamente no Mercosul, sendo a Constituicdo brasileira tradi-
cionalmente interpretada como mais fechada a legislacdo internacional e
da integracao, ao passo que a Lei Maior argentina possui um carater mais
aberto, embora tal perspectiva tem tido idas e vindas no Brasil, conside-
rando decisoes “internacionalistas” do Supremo Tribunal Federal quanto
a natureza juridica dos tratados e sua posicdo hierarquica interna, mas,
por outro lado, julgados “nacionalistas”, afastando jurisprudencialmente
compromissos internacionais do Estado brasileiro, como a decisio sobre
o alcance da Lei da Anistia na ADPF 153.%" Isso € especialmente relevante
para a justica de transicao nesses dois paises, bem como no Chile.

As diferenciacoes exigem que a teoria intercultural da constituicdo se
estabeleca com suficiente flexibilidade que permita o dialogo entre as cul-
turas constitucionais sem que se intente com isso submeter forcosamente o
constitucionalismo de uma localidade a solucoes pré-estabelecidas por outro
constitucionalismo considerado como mais avan¢ado. As particularidades
precisam ser consideradas e as propostas tedricas universalistas devidamente
contextualizadas. Isso conduz ao ultimo dos principios da proposta tedrica.

f) Contextualismo

O interculturalismo constitucional deve estabelecer a necessidade de
que as suas contribui¢oes universalistas ou particularistas sejam contextu-
alizadas. Se por um lado as propostas tedricas universalistas sdo o alicerce
do debate intercultural, os particularismos séo, por vezes, impeditivos de
um maior avanco cultural das constituicoes em virtude dos mesmos pode-
rem propiciar um hermetismo constitucional avesso a contribuicdes cultu-
ralmente diversas. Sob o pretexto da inadequacao a priori de um determi-
nado instituto ou conceito para o pais, sem analisar as potencialidades dos
mesmos em uma perspectiva possibilista e experimental, se impede uma
maior evolucao e aprimoramento do constitucionalismo nacional, caindo-
-se em uma espécie de patriotismo constitucional xen6fobo. Do mesmo
modo, uma importacdo pura e simples de institutos e concepcdes desen-
volvidas em outros paises sem a ponderacao do contexto pode conduzir
a equivocos e imperfeicoes irremediaveis, caracterizando por vezes uma
espécie de colonialismo constitucional. Para solucionar esse impasse, € ne-
cessario que a teoria da constituicdo seja contextualista.

47 GOMES & MAZZUOLI: 2011, passim.
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A auséncia do contextualismo constitucional pode ocasionar precipi-
tacoes e incompreensoes as mais diversas. Em uma analise descontextua-
lizada, pode-se pensar que o principio da supremacia do parlamento no
constitucionalismo britanico implica em uma ditadura da maioria ou que
a Constituicdo alema de 1949 é uma Carta quase exclusivamente liberal;
ou, no contexto da justica de transicdo, que punir criminalmente agentes
publicos que cometeram crimes durante regimes de excecao é mero “re-
vanchismo”, isso apenas para citar alguns mais correntes.

Entretanto, em uma avaliacao contextual, podemos perceber o seguinte:
apesar da ideia consagrada de supremacia do Parlamento de Westminster
no Reino Unido, a maior parte do direito britanico, em virtude de sua fi-
liacdo ao sistema do common law, é construido nos tribunais, tanto que a
propria supremacia parlamentar terminou por ser delimitada e afirmada
pela jurisprudéncia, que se autolimitou historicamente nas possibilidades
de fazer o judicial review;* a Lei Fundamental de Bonn é uma constituicdo
social, apenas ndo possui um catalogo expresso de direitos sociais no seu
texto, o que nao impede que a jurisdicao faca valer os mesmos, através do
recurso ao art. 20 (1) que afirma ser a Republica Federal da Alemanha um
Estado social e democratico de direito; punir criminalmente agentes publi-
cos que cometeram crimes durante regimes de excecao nao € “revanchis-
mo”, pois ndo ha em teoria quem defenda, p. ex., torturar os torturadores;
trata-se tao-somente de possivel medida de justica material propiciada por
mecanismos de justica de transicdo e até mesmo recomendada pelo direito
internacional dos direitos humanos, nao obstante a variabilidade de como
isso possa ocorrer.*

Sao apenas alguns exemplos de como uma andlise tedrica desprovida
de contextualizacdo pode ocasionar déficits de cognicdo fenomeénica. Afi-
gura-se fundamental o fato de que a teoria intercultural da constituicao
precisa contextualizar todas as suas abordagens, sejam elas universalistas
ou particularistas, para que néo se possa incorrer em equivocos, tais como
os que verificamos de modo exemplificativo.

48 BRADLEY, 2004, pp. 37-39.
49 Cf. GALINDO, 2011, p. 252.
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3.2. DelimitagOes epistemoldgicas possiveis

Para além do método, a delimitacdo epistemologica é fundamental. Es-
tabelecer com precisdo quais os fenomenos que se pretende investigar é
necessario ponto de partida de qualquer escrito pretensamente cientifico.
A metodologia constitucional intercultural parece adequada a analise
das seguintes experiéncias de justica de transicao (embora certamente nao
se limite a elas): 1) Alemanha pés-nazismo; 2) Alemanha pos-comunismo
(caso da extinta Republica Democratica Alema/Alemanha Oriental); 3) Afri-
ca do Sul pos-apartheid; 4) Argentina pos-ditadura militar; 5) Chile pos-
-Pinochet; 6) Brasil pos-ditadura militar. A seguir, as razoes dessas opcoes.
A primeira delas, a justica transicional pés-nazismo na Alemanha é
de abordagem quase obrigatdria. Praticamente todos os trabalhos que en-
volvem o tema tomam essa experiéncia como referencial, ainda que nao a
abordem diretamente. Nao sem razdo, pois principalmente através de até
entdo inéditos mecanismos de direito internacional como foram os jul-
gamentos de Nuremberg, o debate acerca de como cumprir os objetivos
referidos da justica de transicdo ganhou enorme importancia com o final
da 2% Guerra e a derrota da Alemanha nazista. A gravidade das violacoes de
direitos humanos praticadas durante o dominio do nazismo na Alemanha
e em boa parte da Europa nao tinha precedentes na mesma proporcao, o
que, em uma situacao de carater tao extraordinario, exigiu medidas poli-
tico-juridicas igualmente excepcionais. Contudo, o afastamento de uma
postura unilateral de reduzir pura e simplesmente a submissdo os vencidos
aos vencedores fez com que a justica de transicdo pés-nazismo, com a
dimensao fornecida pelos parametros nuremberguianos, realizasse signi-
ficativa tarefa naquele contexto. Pela primeira vez se discutiu seriamente
a responsabilidade humanitaria dos agentes estatais com a culpabilizacao
dos mesmos a partir da ponderacdo de seus atos e motivacoes e nao so-
mente por terem sido derrotados na guerra. Tanto que, mesmo com 0s
desequilibrios entre acusacéo e defesa e a auséncia de julgadores efetiva-
mente imparciais, o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg estabe-
leceu cuidadosa apuracao dos fatos e dosimetria das penas de acordo com
as responsabilidades dos agentes nazistas, tendo, inclusive, absolvido trés
dos vinte e dois principais lideres levados inicialmente ao banco dos réus.™

50 GOLDENSOHN, 2005, pp. 18-19; GONCALVES, 2001, pp. 343-347.
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Mais ainda: o efeito pedagogico posterior com as politicas desenvol-
vidas de reparacdo, memoria, verdade e reformas institucionais propi-
ciou a gradativa edificacdo do que atualmente é um dos paises de maior
consolidacdo democratica do mundo, ndo tendo mais caido em tentacoes
autoritarias ao longo de quase 70 anos que os separam dos tragicos anos
do nazismo. Abandonou o constitucionalismo semantico de Weimar e
construiu uma experiéncia de forca normativa da constituicao (em vigor
desde 1949), institui¢oes democraticas solidas e firme compromisso com
os direitos humanos.”!

Com todos os seus problemas e eventuais injusticas, é imprescindivel
a andlise dessa experiéncia de justica transicional e merece, dentro dessa
perspectiva intercultural, um estudo especifico, em especial a partir dos
principios tedricos do universalismo e do contextualismo.

A segunda delas, a da extinta Alemanha comunista, possibilita em rela-
¢do ao mesmo pais reflexdes importantes sobre os regimes totalitarios. Se a
maior parte dos alemaes passaram a viver sob um regime politico democra-
tico apos a 2* Guerra e 0 nazismo, uma parte dos mesmos viu-se em uma
nova experiéncia totalitaria, apesar de sua natureza diversa da nazista. Os
40 anos (1949-1989) nos quais os alemaes do leste viveram oficialmente
sob a autoridade da Republica Democratica Alema nao foram de campos
de concentracdo ou de perseguicao racial; entretanto, a populacao nunca
esteve tao vigiada e espionada e as graves violacoes de direitos humanos se
tornaram muito mais sofisticadas e sutis do que a crueza com que aconte-
ceram nos tempos do nazismo. O terror psicologico, a tortura, a ameaca e o
estrito controle das liberdades fundamentais em nome da ideologia domi-
nante produziu uma ditadura que conseguiu uma cumplicidade doentia
da sociedade a qual governava, a ponto de ser extremamente dificil, em
grande parte dos casos, distinguir com clareza as vitimas dos violadores de
direitos humanos, tamanha a frequéncia que tais papéis se confundiam..
E as Constituicoes semanticas de 1949 e de 1968 pouco influenciaram na
conformacio do processo politico alemdo do leste, somente tendo sido
enfrentadas tais questdes na justica de transicdo pos-queda do Muro de
Berlin. Aqui o principio particularista e a abertura critica teérica parecem
imprescindiveis a analise

51 HESSE, 1998, pp. 76-77; GRIMM, 2006, pp. 265ss.
52 ROSENBERG, 1999, pp. 305-306; GALINDO, 2005, pp. 95-98.
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O caso sul-africano, a seu turno, possui peculiaridades que discrepam
bastante das demais experiéncias. Destaco o constitucionalismo material
“ainglesa” antes e durante os anos do apartheid e a relacdo de sobre/subin-
tegracao cidada as prerrogativas desse constitucionalismo, a se considerar
a situacao de segregacao racial e diferenca inferiorizante em relacdo aos
negros, sendo feita de forma institucional.” A situacdo de discriminacao
racial oficializada aproxima o autoritarismo da Africa do Sul segregacionis-
ta a Alemanha nazista, embora ndo tenha empreendido guerras externas,
nem tenha partido para exterminios em massa e campos de concentracao
em sentido estrito.

A derrocada da ditadura racista permitiu o advento de um inédito expe-
rimento politico-juridico da vigéncia de uma constituicdo formal a partir de
1996, bem como a priorizacdo da verdade, da memoria e da transformacao
cultural-institucional pela justica de transicao da Africa do Sul, sendo estes
pontos de referéncia de grande importancia em uma analise a luz da meto-
dologia constitucional intercultural. As tentativas de “contencio” de revan-
chismos sem, contudo, esvaziar-se a busca pela verdade e pela conscienti-
zacao para a construcao de um futuro diferente para o pais pautaram em
significativa medida a justica transicional sul-africana.”* Em tal contexto, o
principio tedrico pluralista pode ser utilizado para, por exemplo, considerar
a multiplicidade de perspectivas sistémico-juridicas durante o regime do
apartheid e a influéncia disso nas soluc¢oes transicionais daquele pais.

No caso da justica de transicao na América Latina, a sua analise justi-
fica-se de antemao: as ditaduras neste continente foram temporal, espacial
e ideologicamente muito proximas, de modo que até mesmo trocas de in-
formacoes e de expertise de como lidar com a “subversao” ocorreram entre
esses paises, a exemplo da Operacdo Condor. Trés desses casos guardam
significativa semelhanca, levando-se em consideracdo os principios teori-
cos universalista, particularista e contextualista: Argentina, Chile e Brasil.

O caso da Argentina chama especial atencdo pelo quantitativo esta-
tistico de vitimas das graves violacoes de direitos humanos. Pelo menos
12.963 pessoas morreram e/ou desapareceram sob a responsabilidade
direta ou indireta do Estado (numeros oficiais reunindo as apuracoes da
CONADEP e do Subsecretariado de Direitos Humanos), afora os casos de

53 VAJLI, 2010, p. 3; VAJLI, 2009.
54 VAJLI, 2010, p. 3; CHRISTODOULIDIS & VEITCH, 2008, pp. 12-19.
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tortura, violéncia fisica e sexual e o peculiar rapto de bebés de “subversi-
vas”, uma pratica bem especifica da ditadura argentina entre 1976 e 1983.
A reacdo a esses fatos também chama a atencéo: talvez em nenhum dos pai-
ses latino-americanos com processos de justica transicional tenhamos uma
perseguicdo tdo ampla dos objetivos referidos por Bickford, a ponto do
ex-Presidente argentino Reynaldo Bignone cumprir atualmente penas de
prisao perpétua por crimes contra a humanidade cometidos no regime de
excecdo, assim como ocorreu com o também ex-Presidente ditador Rafael
Videla, que morreu na prisao em maio de 2013 aos 87 anos de idade, além
das reparacoes, reformas institucionais e iniciativas de verdade e memoria
diversas terem sido intensas desde os anos 80 do século passado, mas mais
ainda a partir da primeira década do atual.”

Em termos constitucionais, apesar da permanéncia da vigéncia da
Constituicao de 1853, o estado de sitio permanente a fez letra morta entre
1976 e 1983, sendo caso de evidente Carta semantica em sentido loewens-
teiniano, com algumas aproximacoes com o que ocorreu com a Constitui-
cdo alema de Weimar durante o nazismo.

O caso do Chile, a seu modo, ¢ também emblematico. Varias das razdes
referidas no caso argentino, servem igualmente para o chileno, especialmen-
te no plano da colaboracéo interditatorial e nas semelhancas dos tipos de
perseguicao desenvolvidos em nossos vizinhos do Cone Sul. A estatistica dos
crimes de lesa humanidade é menos abrangente que a argentina, mas a dife-
renca para nos nuimeros. As graves violacoes de direitos humanos sao essen-
cialmente as mesmas, assim como as técnicas utilizadas em sua perpetracao.

No caso chileno, também as Constituicdes vigentes de 1925 e de 1980
ndo constituiram efetivos obices a perpetracdo das referidas violagdes, tam-
bém podendo ser classificadas como essencialmente semanticas durante
a ditadura Pinochet, ainda que a primeira tenha tido grande longevidade
e razoavel efetividade anteriormente, bem como a tltima ter passado por
grande transformacao e ser ainda Carta vigente no Chile.*

Dois aspectos, porém, distinguem o regime de excecao chileno do ar-
gentino: a personificacio do poder — com as consequéncias positivas e
negativas dai decorrentes — na pessoa do Gal. Augusto Pinochet, chefe
de Estado no Chile durante todo o periodo autoritario (1973-1990) e a

55 PEREZ BARBERA, 2014, pp. 49ss.; LITVACHKY, 2007, pp. 109-109; LINZ & STEPAN, 1999, pp. 227ss.
56 GALINDO, 2012, pp. 219-220.
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necessidade de uma condenacio internacional do Estado chileno’” para
impulsionar a justica de transicao local no cumprimento de todos os obje-
tivos aludidos.

Por fim, o Brasil.

O caso brasileiro guarda semelhancas com o argentino e o chileno nos
tipos de perseguicao e na cooperacao interditatorial. Difere, todavia, nas
estatisticas mais modestas de mortos e desaparecidos (o namero deles é
menos elevado do que naqueles paises) e na maior seletividade repressiva.
Aproxima-se da ideia de ndo se personificar o poder, como fizeram os ar-
gentinos e a diferenca dos chilenos.

Nao obstante nossas estatisticas do autoritarismo serem numericamente
mais modestas, igualmente modestas foram as iniciativas do Estado brasi-
leiro para alcancar os objetivos aludidos da justica de transicao. Somente
em 2012, 27 anos apos a redemocratizacao do pais, foram criadas Comis-
soes da Verdade no ambito federal e estaduais para esclarecimento das gra-
ves violagoes de direitos humanos ocorridas no longo regime de excecao
brasileiro (1964-1985), apesar da criacdo em 1996 da Comissao Especial
sobre Mortos e Desaparecidos, no ambito do poder executivo federal, de
alcance ainda mais limitado. Foi necessaria, como no Chile, uma conde-
nacdo internacional do Estado brasileiro®® para impulsionar varias dessas
iniciativas, se avancando na apuracdo da verdade e nas politicas de repa-
racdo e de reformas institucionais. Apesar disso, a impunidade dos crimes
ainda permanece de modo irrestrito diante do conflito material entre a
decisao da Corte IDH e a do STF acerca da interpretacdo do alcance da
denominada “Lei da Anistia”, bem como a completa desconsideracdo deste
ultimo Tribunal pela reiterada e pacifica jurisprudéncia da primeira sobre
a imprescritibilidade e inanistiabilidade dos crimes de lesa humanidade
perpetrados pelos agentes da ditadura brasileira.

No caso das Constituicoes brasileiras, a de 1946 veio a ser “rebaixada”
em termos de hierarquia normativa em virtude da outorga do Ato Institucio-
nal n° 1, fazendo este o papel pratico de Lei Maior até o inicio da vigéncia da

57 Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Sentenca de
26 de setembro de 2006. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.
pdf, acesso: 03/01/2017.

58 Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Gomes Lund y otros Vs. Brasil (“Guerrilha do
Araguaia”), Sentenca de 24 de novembro de 2010. Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_219_esp.pdf, acesso: 03/01/2017.
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Constituicdo de 1967, radicalmente transformada com a Emenda n® 1/1969,
que permaneceram em vigor até a redemocratizacao. Tais Cartas oscilaram
entre o nominalismo e o semantismo na classificacdo loewensteiniana.>

Em todas essas experiéncias transicionais, a analise a partir dos prin-
cipios metodolégicos da teoria intercultural da constituicao pode ser de
grande valia para destacar as aproximacdes e os distanciamentos entre elas.

4, Conclusoes

Em relacio aos objetivos da justica de transicdo, a percepcao fundamental
da proposta de uma metodologia constitucional intercultural de tratamen-
to do tema é a de que, ndo obstante os avancos das tltimas décadas, ainda
carecemos de uma teoria juridica que fundamente parametros dogmaticos
consistentes para a justica de transicao, notadamente nos ambitos do direi-
to constitucional e do direito penal.

Nesse sentido, os principios fundamentais da teoria intercultural da
constituicdo podem ser muito Uteis a esse propdsito, dada a sua abertura
a uma pluralidade de possibilidades, sem abrir mao do universalismo te-
orico existente, assim como dos “empréstimos” tedricos de outras experi-
éncias justransicionais (particularismo), passando pela sua adaptabilidade
aos contextos nacionais (contextualismo).

Embora nao se esteja a falar de abordagens axiologicamente neutras
(até por que o autor dessas linhas é convictamente democrata e defensor
dos direitos humanos como marcos civilizatorios essenciais), ter o lado de
defesa da democracia e dos direitos humanos nao pode fazer do trabalho
académico algo militante ou panfletario. Independentemente das posicoes
pessoais sobre o tema, as analises tém por fundamento dados objetivos e
analises a partir de fendomenos concretos de justica de transicdo nos regi-
mes constitucionais, ainda que possam eventualmente contrariar as pro-
prias aspiracoes ou percepcdes aprioristicas deste autor. Afinal, na pers-
pectiva metodolégica constitucional intercultural, as formulacdes teoricas
iniciais passam necessariamente pelos testes popperianos de falseabilidade,
podendo ou nao se confirmar em termos de conclusao.

59 LOEWENSTEIN, 1964, pp. 217-218; GALINDO, 2015, pp. 98-100; BONAVIDES & ANDRADE, 2002,
pp. 431ss.
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1. Introdugao

O presente estudo busca empreender uma analise hermenéutica critica do
modelo de constitucionalismo da modernidade liberal, ou seja, dos proje-
tos de Estado, de Politica e de direito que o mesmo enseja, e dos processos
ideologicos e politicos de sua hegemonizacdo no imaginario dos povos, com
um recorte especifico centrado na linguagem e na analise de alguns concei-
tos que densificam, incorporam e traduzem, em tltima instancia, todo um
arcabouco juridico e politico a que chamamos “Modernidade Liberal”.
Parte-se do pressuposto de que a linguagem, entidade fenomeénica so-
ciocultural, envolve a conglobacao indissociavel do observador (intérpre-
te) e da realidade observada (contexto), de maneira que as peculiaridades e
limitacoes do observador alterardo sua percepcao de mundo, pois as coisas
ndo sio o que sdo (esséncia), mas sim o que se fala delas (significacéo).
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Alinguagem, e a série de conceitos que ela traduz, ¢ a medida de nossa
percepcao do mundo. Assim considerado, se a esséncia cede espaco a sig-
nificacdo, e a significacdo constroi-se com o uso da linguagem, de maneira
que intérprete e contexto da realidade quedam inseparaveis, torna-se ilegi-
timo, sendo desleal, laborar-se com conceitos universais, imutaveis e uni-
formes: a imposicdo de tais conceitos, ante a impossibilidade de percepcao
unica do real, é a conduta imperialista e dominadora da modernidade.

O Estado Nacional, orientado pelo discurso da modernidade, cons-
truiu todo um aparato institucional (escola, midia, exército e policia) para
se certificar da uniformizacao das compreensoes de mundo (instrumentos
de hegemonizacao), que, por sua vez, irdo criar um imagindrio coletivo,
um senso comum, através do qual as pessoas irao interpretar o mundo.

A modernidade confecciona e reproduz, em sua industria institucio-
nal, um discurso simbélico e linguistico com um limitado cardapio de
pré-compreensoes de mundo, impondo-o a coletividade. Assim, as pré-
-compreensoes liberais do real, sobretudo no contexto politico-juridico,
atinente as categorias e noc¢des de democracia, constituicao e povo, serdo
apresentadas como verdades cientificas e universais, mutilando, silencian-
do e excluindo todos os contextos que nao sdo capazes de explicar.

E desse processo linguistico de hegemonizacdo no contexto politico-
juridico de que se ocupara o trabalho vestibular.

O referencial tedrico deste trabalho é a obra de Ricardo Sanin Restre-
po, a “Teoria Critica Constitucional”, que oferta importantes achegas para
desvelar as inconsisténcias logicas e hermenéuticas dos conceitos univer-
sais — certos conceitos sequer existiriam na linguagem.

O desenvolvimento do trabalho sera apresentado em 3 (trés) partes,
com objetivo de se ter uma cadéncia logica de exposicdo do tema, permi-
tindo uma ampliacao das possibilidades de compreensao do tema.

Primeiramente, cuidar-se-a de apresentar e analisar os conceitos “uni-
versais” que compdem o discurso politico e juridico da modernidade li-
beral e como os mesmos se prestam a assegurar a hegemonizacao de tal
discurso. “Universais”, como se verd adiante, sdo categorias linguisticas
com pretensoes de serem atemporais, a-historicas e uniformes, enfim, de
serem, como ja o evidencia o nome, universais. O tépico expora os concei-
tos, as nocdes e as categorias linguisticas que se pretendem univocos, ge-
rais e invariaveis que, independentemente dos contextos de compreensao,
provocam exclusao e dominacao.
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Na sequéncia, o ensaio vertente enfrentara as falacias e esgotamentos
de ordem logica, hermenéutica e ética que subjazem a existéncia dos con-
ceitos universais. O conceito universal, por si, nao apresenta densidade
significativa que lhe permita uma compreensao minima, recorrendo, para
tanto, a outros conceitos “particulares” que lhe sao “suturados”, de maneira
que os conceitos universais do liberalismo sao nada mais que uma selecao,
ideologicamente orientada, de limitados significados particulares. Ao se
erigir um particular a categoria de universal, provoca-se a exclusao de uma
miriade de compreensoes de mundo, exclusao de pessoas, que serdo mar-
ginalizadas, silenciadas e excluidas.

Arrematando o desenvolvimento, intenta o ensaio ora esgrimado re-
construir as categorias linguisticas democracia e povo, que sido o funda-
mento axiolégico do Estado e do Direito, fazendo emergir (sociologia das
auséncias e emergéncias) as compreensoes de mundo (e as pessoas por
detras) e os contextos de vida (realidades) que o modelo liberal silenciou
e invisibilizou.

A conclusdo do presente esforco expositivo calha de consagrar que a
democracia pressupde, necessariamente, o reconhecimento do pluralismo
de existéncias e compreensoes de mundo.

2. Conceitos universais e contrucao de um discurso hegemoénico.

A obra de Restrepo', Teoria Critica Constitucional, propde, logo em sua
primeira parte, intitulada provocativamente “La Democracia en Tu Cara”,
uma desmistificacdo de canones basilares do sistema politico e juridico
liberal, referenciados como “universales”, propondo uma cruzada contra
a reducdo da Constituicao politica a uma mera norma formal, encrustada
em um sistema igualmente formal de validade, que negligencia uma abor-
dagem politica, ética e ideologica do modelo vigente.

Analisemos a construcao de Restrepo, que, ao inaugurar o capitulo em
analise, assevera:

La tradicion liberal tiene su historia particular, en ella se da buena conta de
um processo evolutivo que un dia se freno en el hoy, un hoy multiple, un hoy

1 RESTREPO, 2009.
2 RESTREPO, 2009, p. 31.
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elastico que explica el tiempo a partir de los tentaculos que se extienden desde
su matriz ciega, que explica la totalidad de la historia y del presente, un punto
de corte donde la historia misma se detiene y desaparece em uma nueva sus-

tancia. Esta sustancia ordenadora son los universales’.

Exemplificando os intitulados “universales”, o autor colaciona “pala-
vras claves tales como liberdad, democracia, o Estado de derecho”, e reputa
que tais palavras encerram a consolidacdo ideolégica do liberalismo, sua
hegemonia, sendo suas proprias fundacoes.

Os “universales” seriam um produto de uma instancia histérica par-
ticular, que paralisa e explica a dinamica da realidade, promovendo uma
predestinacao de todos os sujeitos de direito aos lugares sociais designados
pela ideologia. Em uma primeira critica, de carater logico, poder-se-ia per-
quirir que, se os universais sao produtos de uma instancia histérica parti-
cular, nao poderiam ser universais.

A hegemonizacao de um contetido particular, que resta erigido a con-
dicao de universal, através do embate politico, é a denominada “sutura™
por Restrepo. A sutura é o momento em que o particular assume a forma
do universal, tornando-se um conceito neutro e independente, simbolo de
identidade e unidade de todo o sistema.

A luta pela escolha e detrimento de significantes particulares para
serem alcados a categoria de universal seria o espaco préprio da politica.

Uma das funcdes dos “universales” seria promover uma prostracao da
politica diante da implantacdo de uma hegemonia juridica, como espé-
cie narrativa e prescritiva que permite conter e explicar a realidade social,
alias, toda a realidade social, inviabilizando a inovacdo do mundo para
aquém das fronteiras do direito.

O direito, ideologicamente orientado pelo liberalismo, seria um me-
canismo de calcificacdo da ordem social, mantendo, ad aeternum, o status
quo. Chediak assevera que “o que parece sobrar de fato para os universais

3 RESTREPO, 2009, p. 31. Em traducdo livre dos autores: “A tradicdo liberal tem sua histéria particular,
nela se da boa conta de um processo evolutivo que um dia se freou em hoje, um hoje multiplo, um hoje
elastico que explica o tempo a partir dos tentaculos que se estendem desde sua matriz cega, que explica a
totalidade da historia e do presente, um ponto de corte onde a histéria mesma se detém e desaparece em
uma nova substancia. Essa substancia ordenadora sao os universais”.

4 RESTREPO, 2009.
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e penso que, no contexto do pensamento de Deleuze, é isso que lhe cabe,
é uma funcao conservadora, de reter o processo de criacao, de impor um
mecanismo de reproducao e de repeti¢ao ao estado de coisas constituido™.

Outra funcdo dos conceitos universais seria a de promover a exclusao
de conceitos estranhos aos detalhes exigidos pelos universais. O conceito
universal encerra uma verdade especifica que deve ser atendida com o ma-
ximo de rigor. Nao sendo possivel que um particular atenda ao universal,
aquele quedara deslocado da linguagem, como um elemento espurio con-
denado ao ostracismo hermenéutico ou uma predeterminada satanizacao
contextual, o que redunda em construcao de anatemas axiologicos, como
“barbaros e terroristas™.

Nesse particular, traz-se 4 tona o exemplo de Zizek” do concerto de vio-
lino: se existe um marco universal intitulado “concerto de violino”, todas
as execucdes musicais-estéticas devem guardar estreita relacao com a ver-
dade especifica do instrumento violino, sob pena de, transbordando suas
fronteiras estritas, “cometer um sacrilégio a sua forma pura™®.

Inclusive, neste particular, Restrepo’ assevera que o fracasso da tra-
dicdo liberal reside precisamente na exclusao sistematica e cruel de con-
teados particulares que nao se amoldam ao universal. O modelo liberal
seria ndo so6 excludente, como se reputa acabado, premissa intocavel da
verdade, formula “matematica irrefutavel”*.

Além disso, o mito dos direitos universais, dileta producao do modelo
liberal, fracassa por exigir o sacrificio da individualidade para pertencer
ao universal: ha um espaco de linguagem univoco em que o sujeito deve
se adequar para que os direitos ditos universais lhe possam ser atribuidos.

Na mesma esteira, o modelo liberal conta com certo grau de flexibili-
dade, tendo assimilado certas praticas, por serem indiferentes ao discurso
econdmico capitalista, como é o caso dos diversos tipos de sexualidade.

A funcdo mais relevante dos universais, enquanto significantes vazios,
seria convolar a questdo ideologica em um elemento do sistema juridico

5 CHEDIAK, 2007, p. 167-168.
6 RESTREPO, 2009, p. 34.

7 ZIZEK, 1999, p. 115 -116.

8 RESTREPO, 2009, p. 36.

9 RESTREPO, 2009.

10 RESTREPO, 2009, p. 39.
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liberal que funciona racionalmente dentro do proprio sistema e, sendo ra-
cional, implicaria a auséncia total de politica e, pois, de ideologia, o que cul-
mina na universalizacao da ideologia liberal como uma “nao-ideologia™!.

Em manejo magistral de palavras, Restrepo assevera que a grande obra
de “prestidigitacao” da ideologia liberal seria apresentar-se a si mesma sem
as debilidades e concupiscéncia das ideologias, mas com a “forca inaltera-
vel das ciéncias e da técnica”'?.

O que se apresenta como de pacifica inferéncia é a relacdo estreita entre
poder e os conceitos universais®’, ja que o processo de universalizacdo se
relacionaria sempre com um exercicio de dominacao efetiva ou pretendida,
através de homogeinizacoes da lingua, da epistemologia e da vida.

3. Desconstrucao critica dos conceitos universais.

Agora, analisemos substancial e funcionalmente os conceitos “universales”
do modelo hegemonico liberal.

O liberalismo proporia que os “universales” seriam conceitos racionais,
inferiveis ou dedutiveis pela razao, dos quais se depreenderiam prescricoes
positivas, que suporiam subprodutos com o cédigo genético da respectiva
palavra-chave mae, que estenderiam e prolongariam o conteudo dessas
(palavras-chave maes, os “universales”).

A validade dos subprodutos logicos é retirada da cadeia de derivacdo
ascendente, até a génese, que é o universal propriamente dito. Dessa es-
trutura de deducio de subprodutos logicos, concluiu-se que para o libe-
ralismo, o problema de legitimidade e justificacao do Estado se resolve no
campo da validade.

Os “universales” se apresentam como marcos neutros e acabados em si
mesmos, de maneira que o ético, o estético e a propria linguagem seriam
meros instrumentos de interpretacdo para comprovar a pertenca de um
certo conceito particular a um universal.

Devemos ponderar, neste momento, acerca do local dos ditos concei-
tos “universales” no contexto hermenéutico mais amplo, que ¢ o da pro-
pria linguagem. Quando evocamos tais conceitos, dificilmente consegue-se

11 RESTREPO, 2009, p. 47.
12 RESTREPO, 2009, p. 14.
13 CHEDIAK, 2007, p. 168-169.
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contextualiza-los com precisao suficiente para concluir haver um conceito
para os mesmos. Ve-se que 0s mesmos pairam em um limbo de linguagem,
em um terreno nebuloso de significacdo, pois seu sentido estaria disperso
em multiplos conceitos singulares que, para se validarem, tem que voltar
a fonte, de molde a que a hermenéutica no liberalismo consta da recons-
trucdo de sentidos a uma origem matricial'*. Exemplo disso sao as dis-
cussdes sobre a “liberdade”. Dificilmente pode-se oferecer um conceito de
liberdade contextualizado na linguagem que nao se socorra de conceitos
particulares de liberdade, de maneira que “liberdade”, enquanto conceito
universal, densifica-se na linguagem com o recurso a liberdade de opiniao,
pensamento, locomocao que, a priori, seriam seus subprodutos logicos

Contudo, por imperativo légico, um conceito universal nao poderia
constar de um amalgama de conceitos particulares. O universal nao é o
marco neutro de uma miriade de contetidos particulares, nao é um conte-
udo ja realizado e que ativa o processo de realizacdo desde suas origens. A
relacdo entre universal e particular nao é simbiética. A natureza universal
destroca as individualidades'.

O que se registra traz a conclusao inarredavel, e indesejavel para o li-
beralismo, de que o universal seria sempre uma de suas proprias espécies
—um ou mais de seus subprodutos. A grande contradicdo dos “universales”
seria a de que toda a existéncia do universal pauta-se pela impossibilidade
do conceito realizar-se completamente e, para ser compreendido na lin-
guagem, precisar de pré-compreensoes que se calcam em conceitos par-
ticulares, subprodutos do universal. Nessa mesma linha, afirma Deleuze'®
que “O primeiro principio da filosofia é que os universais ndo explicam
nada, eles proprios é que devem ser explicados”.

Dessa maneira, o universal sempre se afirma na forma de um conte-
udo particular que se propode a encarna-lo diretamente. O universal nao
existiria fora da linguagem, e s6 é possivel quando um particular toma seu
lugar. Adjacente ao conceito de universal haveria apenas casos particula-
res fraturados e desiguais. Chediak, em andlise bem apropriada assevera
que “O que Deleuze nos apresenta é a possibilidade de se conceber um
movimento que vai de singular a singular sem passar pelo geral. O univer-

14 RESTREPO, 2009.
15 RESTREPO, 2009.
16 DELEUZE, 1992, p. 15.
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sal, nesse caso, nao é o geral, ao contrario, se diz da repeticao diferencial
do singular™’.

Restrepo adentra na seara psicoanalitica, manejando a figura do tipico:
o tipico é um contetudo particular a partir do qual se constréi um conteudo
simbélico de uma concepg¢ao ideolédgica, ou seja, ¢ um processo em que
o conteudo particular encarna o conceito universal, como um elemento
de fantasia'®. Alias, as batalhas ideologicas se ganham ou se perdem no
embate argumentativo acerca de qual contetdo conceitual figurara como
tipico — ou como universal.

Criticando o fantasma das universalidades, com espeque no exemplo
da independéncia da arte frente a uma “escravidao estética”, pretende o
jusfilosofo colombiano destrocar a universalidade uniformizadora e restau-
rar o poder criativo do sujeito, através da “arte do relativo™'®, o que, inclu-
sive, encontra suporte cientifico no pensamento de Bachelard® e Miaile?!,
na construcdo da teoria (da superacdo) dos obstaculos epistemologicos.

Bachelard conceituou ciéncia como a superacido de obstaculos episte-
mologicos??. Epistemologia é, como sucede da semantica do vocabulo, a
logica do conhecimento. Sustenta o autor que os verdadeiros obstaculos a
pesquisa cientifica néo estariam no objeto ou no sujeito, mas no ato de co-
nhecer, dai sua construcao de obstaculos epistemologicos. O conhecimento
cientifico s seria obtido com a superacao dos obstaculos epistemolégicos.

No que é pertinente a este estudo, dentre os obstaculos epistemol6-
gicos construidos pelo filésofo gaulés, atenta o mesmo para o perigo das
generalizacoes, abstracoes e substanciacoes.

Nos exatos dizeres do mestre, generalizacoes seriam uma falsa doutrina
do geral, visto que responderiam, de modo genérico e universal, e as vezes
sem logica alguma, a pergunta nenhuma?®’. Como generalizacoes, poderia-
mos citar: todas as democracias possuem “liberdade de expressao”. Assim,
tenta-se explicar o universal (democracia) a partir de um particular (liber-
dade de expressdo) e, mesmo assim, ainda nao extraimos uma explicacao.

17 CHEDIAK, 2007, p. 163.
18 RESTREPO, 2009, p. 53.
19 RESTREPO, 2009, p. 44.
20 BACHELARD, 2006.

21 MIAILE, 2005.

22 BACHELARD, 2006.

23 BACHELARD, 2006.
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As grandes abstracoes seriam construgoes tedricas que se convolam em
dogmas, imobilizando o progresso cientifico e escravizando o intelecto hu-
mano, que entraria em letargia e indoléncia. Pode-se dizer que as grandes
abstracoes sao uma etapa de confeccdo dos conceitos universais do libera-
lismo. A ideia de liberdade, democracia e estado de direito seriam grandes
abstracoes que, devido a seu vazio significativo, ndo poderiam ser impug-
nadas, sujeitando-se a uma manipulacéo casuista de significado, balizada
pelas exigéncias da ideologia hegemonica.

Ainda, no que julgamos bem pertinente ao presente ensaio, temos o
obstaculo da substanciacdo de uma qualidade superficial, erigida como
caracteristica definidora do objeto de estudo. Cremos que tal obstaculo
coaduna-se bem com o conceito de “sutura” de Restrepo, em que um signi-
ficante particular é suturado no universal, preenchendo-lhe o vazio signifi-
cativo. Democracia seria liberdade; liberdade seria liberdade de expressao:
uma sucessdo de caracteristicas superficiais, significantes particulares, su-
turados em cadeia, até a génese, o conceito universal.

Miaile, de seu turno, transpos para a ciéncia do direito os conceitos
filosoficos de obstaculos epistemologicos®®, o que, inclusive redundou na
definicao de epistemologia como o conhecimento das condi¢des de produ-
cdo cientifica, entendida essa como a superacao dos obstaculos epistemo-
logicos. Enumera trés obstaculos epistemolégicos: a falsa transparéncia do
direito, o idealismo juridico e a independéncia da ciéncia juridica.

No que se propde este ensaio, necessario um recorte tematico para que
analisemos o que é relevante a nosso desiderato, de maneira que abordare-
mos os dois ultimos obstaculos. Vejamos:

O idealismo juridico resultaria da explicacdo da realidade a partir da
falsa necessidade de passar pela abstracdo: as nocdes de direito seriam fal-
samente explicadas através de outras nocoes. O produto deletério de tal
percepcdo seria a concepcdo descontextualizada, a-historica, do Direito,
em que as nocoes de direito seriam explicadas sem a necessaria referéncia
a realidade social em que foram lavradas.

Dessarte, a realidade do direito se explicaria com base em nogoes abs-
tratas, vazias, descontextualizadas, como “liberdade, democracia e estado
de direito”. Assim sendo, a realidade se interpreta e se explica a partir do
conceito universal, das grandes abstracdes, e, se ela (a realidade) nao se

24 MIAILE, 2005.
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amolda ao universal (grande abstracdo), passa a ndo existir — o discurso
abstrato do universal exclui a realidade, pois nao a explica, donde volta-
mos ao concerto de violino de Zizek®.

A (falsa) independéncia da ciéncia juridica seria um obstaculo episte-
mologico, por reforcar a percepcio a-historica, descontextualizada, do di-
reito. O direito se afasta da ética e da politica, como se seus institutos fosse
blindados aos sabores e influxos ideoldgicos: é o processo de afirmacao da
ideologia liberal enquanto ciéncia.

Ao convencer os atores sociais de que o direito é a-politico e que a
politica é a-ideoldgica, o liberalismo teria consolidado sua hegemonia.

Pressupostos lancados, a critica que intentamos fazer busca emancipar
o sujeito de conceitos imutaveis que lhes escravizam o pensamento, o es-
pirito e a propria existéncia, de maneira insidiosa e perniciosa.

A concepcao liberal de “democracia” entende que ela ¢ um sistema de
normas e de instituicoes que se fundam no respeito as leis — rule of law?,
promovendo o controle das “regras do jogo™*'.

A democracia no contexto ideolégico liberal nao é tratada como um
assunto afeto a filosofia politica, a ética ou mesmo a teoria do Estado e seus
necessarios entrecruzamentos com conceitos centrais como o de povo; a
democracia é vista como uma premissa insular, isolada em uma “légica
cerrada”®. Temos, por assim dizer, um conceito, ou uma nogao essencial-
mente juridica de democracia, como se o proprio direito antecedesse a
democracia, e isso se opera justamente pelo afa ideologico liberal de que o
direito escravize a politica para manter sua hegemonia.

O problema do modelo liberal é aceitar uma tnica concepcao de de-
mocracia para resolver uma miriade de problemas praticos*. A concepcdo
de democracia liberal ¢ o modelo do “concerto de violino”, e tudo que nao
cabe na concepc¢do matriz de conceito de violino é excluido do sistema,
satanizado/antagonizado ou tratado como um indiferente politico.

Todavia, a propria concepcao liberal de democracia é vazia, alimentan-
do-se de conceitos particulares para tracar seus contornos, conceitos parti-
culares esses que simulam com éxito o papel do significante universal vazio.

25 ZIZEK, 1999, p. 115-116.

26 Vide BOBBIO; MARTELUCCI; PASQUINO, 1998.
27 BOBBIO, 1997.

28 RESTREPO, 2009, p. 45.

29 RESTREPO, 2009.
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Dessa maneira, exsurge das observacoes feitas que a democracia liberal
é um significante vazio hegemonizado por algum contetdo particular, alias
por muitos conteudos particulares, o que fornece uma definicdo do todo
constituida em mosaico disforme, sem a pretendida condicdo de univer-
sal. Voltando ao exemplo ja citado, é o que sucede quando pensamos que
democracia ¢ liberdade: liberdade de expressao, informacao, locomocao;
democracia é propriedade: propriedade individual intocavel; democracia é
participacao do individuo na vontade politica, através de voto, nas condi-
coes legais. Democracia ¢ o conjunto retorcido de particulares que osten-
tam a pretensao de hegemonizacao ideologica.

A tradicao liberal de democracia tenciona ocultar suas palavras-chave,
liberdade, propriedade, Estado de Direito, a fim de que tais palavras pas-
sem infensas a todo tipo de critica, recorrendo a um tipo de mitologia
para subsistir enquanto razdo. Se as palavras-chave da democracia libe-
ral jazem enclausuradas em um lugar acima de qualquer debate, com
efeito, precipita-se uma crise de legitimidade de tal modelo, que outrora
se socorria do modelo de legitimacdo via norma fundamental, no “sistema
kelseniano de validade™®.

O modelo liberal ainda desrespeita a distincao entre “principio de
ordem” e “ordem em concreto”, de maneira que procura saltar o abismo
entre ordem normativa abstrata e a vida real. O problema consiste em
substituir a mera forca como decisdo original de criacdo do Estado por um
amalgama de premissas que representam a ordem ja instaurada. Conside-
rar-se que o ato de criacdo do Estado ¢ um “contrato social” tem a grave
contradicdo de utilizar um elemento derivado do Estado, como s6i aconte-
cer com o conceito de “contrato”, para explicar sua propria criacdo ou um
estado de coisas anterior — “Estado de natureza”. Essa seria a rota perfeita
para se alienar o povo do poder.

Na mesma esteira retro, de explicar a criacdo do Estado com conceitos
posteriores a sua criacdo, nao se pode considerar o “poder constituinte”
como um “poder legal” supremo e autdénomo, que se encaixe em um per-
feito silogismo da teorizacdo kelseniana, pois o ato de criacio do Estado
antecede a ordem legal. O poder constituinte seria um poder de fato, ndo
um poder juridico; dai termos asseverado que a criacdo do Estado foi um
ato de forca — poder de fato.

30 KELSEN, 1998.
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Os defensores do projeto liberal da modernidade afirmam que este é
um projeto inacabado®, que deve persistir em afirmar suas potencialida-
des, e que seus ideais universalizantes, como justica e liberdade, ndo foram
ainda alcancados por elementos externos que impedem sua concretizacao.

Todavia, devemos ponderar que os tais “elementos externos” que obs-
tam 2 realizacdo do projeto da modernidade, tais como violéncia, discri-
minacao, exclusao e marginalizacao social, nao sao elementos externos ao
sistema liberal; ao revés, sdo por ele criados, na medida em que sua politica
excludente redunda no conflito. A discriminacdo e a exclusdo, inclusive,
apresentam-se como parte ativa do projeto liberal de modernidade: se o
discurso universal é o concerto de violino, e o que nele nao se harmoniza
¢ excluido, invisibilizado ou mesmo exterminado, a mecanica da exclu-
sdo é uma sutileza operacional da autopoiese e hegemonizacao do modelo
liberal. O maior 6bice 2 modernidade é a propria modernidade. Nao é sem
razdo que Latour’ proclamou que a modernidade é em si ambigua, pois
ela é tanto um periodo em que a ordem é desejada e, a0 mesmo tempo,
uma forca que provoca a hibridizacéo das coisas e dos sujeitos. Além disso,
registra o autor que a modernizacdo é um fendomeno de continuidade
impossivel, porquanto nao ha mais revolucdes em estoque para continuar
a fuga para frente (“o avanco, o desenvolvimento”). O pés-modernismo
encerraria, pois, um sintoma da contradicdo do préprio modernismo.

A modernidade liberal também seria um particular que tenta encarnar
um universal, tentando transpor seus limites, o que nao seria possivel, até
porque o particular, mesmo que hegemonizado, conserva seus limites in-
trinsecos, limites esses que se apresentam na subversdo da hermenéutica:
ao invés de se contextualizar o universal para baliza-lo a novas realidades,
revisando o seu conceito a partir da insercao de pré-conceitos em contextos
diversos e/ou maiores, simplesmente opta a modernidade por calar a rea-
lidade contextual que possa desnaturar a esséncia a-historica do universal.

O que assistimos, entao, ¢ o projeto liberal de modernidade promover
exclusoes para se manter e construir um discurso (falacioso) de que os
Obices a sua concretizacdo sdo “externos”: e se 0 sdo (externos), foram-no
porque o préprio modelo excluiu tais ébices por nao os comportar no dis-
curso “cientifico” de legitimacéo e justificacio do modelo.

31 CARVALHO, 2009.
32 LATOUR, 1994.
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4. Construcao critica-hermenéutica de uma democracia e de
um estado includentes

Para rompermos as amarras dogmaticas dos conceitos universais da mo-
dernidade liberal, que excluem realidades e, pois, pessoas, deve-se separar
“democracia” do “projeto liberal de democracia®” e perquirir acerca do
coracdo de sua ontologia.

A filosofia politica do liberalismo cerceou as possibilidades hermenéu-
ticas da construcdo de um conceito mais amplo de democracia com uma
espessa rede de amortecimento, que ¢ constituida por significantes parti-
culares de alto apelo no imaginario popular, como direitos humanos, justi-
ca constitucional, propriedade privada, até mesmo assisténcia social, o que
nos volve as formulagdes iniciais, em que varios significantes particulares,
fragmentados e, as vezes, paradoxais, sdo utilizados para preencher (e pro-
teger) o significante universal, o significante vazio.

Com o fito de ampliar os horizontes hermenéuticos de um conceito
de democracia, a fim de torna-lo apto a abracar as realidades e pessoas
excluidas pela modernidade liberal, deve-se afastar, ou “des-suturar”, sig-
nificantes particulares que nao mais explicam a realidade do significante
vazio universal.

Nas possibilidades de des-suturar conceitos particulares dos univer-
sais, assevera Restrepo que o verdadeiro democrata entenderia que “a so-
berania é um ato original de poder popular**”. A obrigacéo de alguém que
creia em uma democracia de inclusao consiste em ponderar que o povo é
0 soberano que decide sobre a excecdo: a democracia seria o governo do
povo, consagrando que todo poder politico provém do povo e toda a orga-
nizac¢do politica provém do povo. Dessa maneira, ndo se poderia conceber
qualquer conceito de democracia que exclua, sistematicamente, qualquer
um do povo — titular do poder politico.

A democracia de inclusdo, pois, esta adstrita axiomaticamente aos
direitos coletivos e a igualdade publica do povo. Nesse sentido, Douzinas
assevera que:

A equidade liberal enquanto principio regulador nao conseguiu fechar a lacu-
na entre ricos e pobres. A igualdade deve tornar-se um pressuposto axioma-

33 RESTREPO, 2009.
34 RESTREPO, 2009, p. 68.
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tico: as pessoas sdo livres e iguais, a igualdade nao é o efeito, mas a premissa
da acdo. O que quer que negue essa simples verdade cria um direito e dever
de resisténcia. A igualdade de direitos sempre apoiou a desigualdade, a igual-
dade axiomatica (cada um conta como um em todos os grupos relevantes) é o
limite impossivel da cultura de direitos®.

Pode-se defender, a essa altura do trabalho, que a simetria entre demo-
cracia e liberdades individuais do modelo liberal seja uma mitologia que
funciona a partir da submissao do povo. A cada direito individual corres-
ponde irremediavelmente certo grau de exclusao dos demais co-cidadaos:
quanto mais se acentua o grau de sacralizacdo dos direitos individuais,
mais aguda se torna a exclusdo. Serve de exemplo, com efeito, o direito de
propriedade: quanto mais ele é erigido a canone da modernidade, mais ele
se concentra na mao de poucos (que detém mais capital politico-econdmi-
co) e mais pessoas sio dele excluidas.

O Estado, por sua vez, surge de um ato de vontade do povo que cria
um tipo de unidade politica, cuja existéncia precede a da Constituicao. A
Constitui¢do nao ordenaria nem uniria o povo, nao sendo a origem do po-
der, mas sim sua consequéncia. O verdadeiro fendmeno politico é o povo™.

O povo é o portador do poder criador da constituicdo (poder de fato),
por fora e acima da norma constitucional, o que escaparia da logica de
validade da piramide kelseniana, que se esgota na norma fundamental, sita
no pinaculo da construcao®”.

Outrossim, se o povo é detentor de um poder de fato, o advento da
Constituicao nao esgota o seu potencial politico; o povo tem uma existén-
cia (de fato), uma realidade, que néo pode ser reduzida ao sistema norma-
tivo que decidiu criar.

O povo, pois, é o indice de concrecado do juridico.

Todavia, povo é uma realidade plural e cambiante, que nao comporta
visdes monistas e imutaveis de suas criacdes. Assim sendo, a democracia
enquanto regime de governo e o Estado, enquanto instrumental de tal
regime, devem abracar, reconhecer e consagrar tal diversidade existencial
do povo.

35 DOUZINAS, 2011, p. 14.
36 RESTREPO, 2009.
37 RESTREPO, 2009.
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Devemos, pois, cultivar um imaginario pluralista®® que deve desenvol-
ver o respeito a diferenca, criando espacos que oferecam igualdade de con-
dicoes a todos os sujeitos para criar, significar, ressignificar, recriar e fazer
mundos, nos sentidos étnicos, culturais, sexuais, sociais, econdmicos, poli-
ticos, epistemologico e espiritual®.

Se 0 povo ensancha varias formas — igualmente legitimas - de perceber
o real e construir realidades, inclusive a normativa, igualmente devemos
cogitar de varias fontes de organizacio e de re-organizacao da vida social,
no desiderato de harmonizar a convivéncia coletiva.

O Estado e a democracia includentes devem cultivar um pensamento
complexo e relacional que obre distinguir relacionalmente a realidade®,
pois ai jaz o reconhecimento da diversidade, mas que nao separe os ele-
mentos que a compoem e conformam.

O pensamento complexo que embasa uma democracia e um Estado
includentes entende que a realidade ndo pode ser explicada por concei-
tos universais imutaveis, que laboram com légicas binarias. Para além dos
conceitos duais e universais com os quais a modernidade liberal conhece e
conforma a realidade — o homem e a mulher, heterossexual e homossexual,
brancos e negros, ricos e pobres, cristiaos e ndo cristaos, saber cientifico e
tradicional — ha outras realidades, que compdem justamente a complexi-
dade da vida, a pluralidade existencial do povo.

Além das realidades plurais e, pois, complexas, que compdem a exis-
téncia da entidade (de fato, e nao juridica) povo, ha de se ressaltar que
ndo existe um necessario conflito entre as assinaladas existéncias plurais.
A modernidade liberal tentou acabar com os conflitos sociais, a poder da
negacao sistematica da existéncia de multiplas corporalidades, temporali-
dades e territorialidades. Essa ndo é uma solucao possivel em um Estado e
uma democracia includentes. Ha espacos comuns em que se pode resgatar
a solidariedade e fraternidade, através da construcdo dialogica de valo-
res interculturais comuns*. Negar a diversidade existencial do povo com
um discurso hegemonico calcado em conceitos universais nao se presta
a promover harmonia e paz social, mas a depreciar a propria existéncia

38 WOLKMER, 2001.

39 RUBIO; DE FRUTOS, 2013.
40 RUBIO, DE FRUTOS, 2013.
41 RUBIO; DE FRUTOS, 2013.
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(multifacetada) do humano, que é o fundamento do Estado e das demais
instituicdes humanas.

O pensamento relacional busca trazer a mente que a complexidade da
realidade existencial do povo induz o imperativo logico de que toda insti-
tuicao deve ser contextualizada para se adequar as mudancas sociais, sob
pena de se perder sua verdade e utilidade.

O que tencionamos concluir é que o Estado e a democracia devem ser
redefinidos a partir de sua ontologia, pensada sob uma perspectiva ética.
Instituicoes, como democracia e Estado, devem servir ao homem, e ndo o
contrario. A ontologia das criacdes humanas ¢ emancipar o ser humano,
isso é, resgata-lo de qualquer situacao de privacao, marginalizacdo, exclu-
sdo ou degeneracao.

A realidade social evidencia que as relagoes humanas podem se desen-
volver por meio de dinamicas de emancipacao e liberacdo ou de domi-
nacdo e império™. A priori, qualquer visio de mundo que aspire hege-
monizacao labora em dinamicas de dominacdo e império, como se pode
observar na modernidade liberal, que, ao instituir um discurso tnico, uni-
versal, atemporal, a-ideologico e cientifico, as expensas de silenciar outras
realidades humanas, gerou a institucionalizag¢ao de politicas de dominagao
e marginalizacao.

As dinamicas de dominacdo e império estruturam relacoes em que os
seres humanos sdo discriminados, marginalizados ou mesmo, eliminados,
sendo considerados objetos. Perde-se a solidariedade, a horizontalidade
das relacdes e se estabelecem processos hegemonicos e hierdrquicos, em
que o humano se torna manipulavel, prescindivel, a partir da superiorida-
de de uns sobre os outros.

A proposito do acima aludido, ja se registrou nesse ensaio que quanto
mais se agudiza a sacralizacao de direitos individuais em uma sociedade,
mais se acentuam as marginalizacdes e exclusoes.

As dinamicas de emancipacao e liberacao se estabelecem através de re-
lacdes nas quais os seres humanos se tratam uns aos outros como sujeitos e
em uma perspectiva horizontal, solidaria, de autorreconhecimento e respei-
to. Essas logicas permitem ao ser humano viver com dignidade, possibili-
tando-lhe a capacidade de dotar de sentido a realidade e de fazer e desfazer
mundos, extirpando de qualquer sentido a existéncia dos “universales”.

42 RUBIO, 2015.
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Democracia e Estado devem se balizar a uma ética/ontologia que busca
a sensibilidade e é comprometida com o sofrimento humano. Todo ser
humano merece viver bem e néo ser sacrificado ou morto por um valor,
um ideal, uma instituicéo ou qualquer producao humana, maxime quando
se percebe que é o proprio ser humano que dota de sentido suas proprias
criacoes™.

Registramos, novamente, que o imperativo da protecao da vida e dig-
nidade humanas, materializadas na realidade existencial de cada um do
povo, é a medida do funcionamento interno da realidade e, assim sendo,
é o critério que julga todas as acdes institucionais e humanas, tanto aquilo
que a produz, reproduz, desenvolve, como sobre aquilo que a degrada e
aniquila.

A vida e dignidade humanas, e o mundo natural em que estdo inse-
ridas, sao os fundamentos que limitam as possibilidades das construcdes
hermenéuticas acerca das instituicoes, que so se legitimam se promovem
existéncias humanas dignas.

5. Conclusao: pluralismo é democracia.

Todo paradigma deve construir uma teoria, um discurso organizado de
ideias, para sua legitimacéo e justificacio. Questdo classica das filosofias
politica e juridica ¢ a problematizacao da legitimidade e da legalidade. O
paradigma liberal intentou engendrar um discurso de legitimacéo e justifi-
cacdo calcado em ideais universais, supostamente compreensiveis ou exten-
siveis a toda a humanidade, o que so fez por gerar exclusao e dominacao.

Legalidade é uma categoria linguistica que sugere a ideia de acatamento
a uma estrutura normativa vigente e positiva, ao passo que legitimidade
evoca uma nocdo de consensualidade acerca dos ideais, dos fundamentos,
das crencas, dos valores e dos principios ideologicos de uma comunidade.

Quando se fala em “legitimidade” ou “legitimacao” de um modelo, nao
se pode resumir a discussao a justificar a existéncia do Estado e do Direito,
mas a construir uma adesdo social ao modelo proposto, de forma livre e
consciente. Nesse sentido, quem haveria de aderir, livre e conscientemen-
te, a um modelo politico de auto-exclusao (liberalismo)?

43 RUBIO; DE FRUTOS, 2013.
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Conforme se viu nas criticas tecidas ao modelo liberal, a legitimacao de
um paradigma nao pode se projetar unicamente sob uma visao de mun-
do especifica, seja ela religido, tradicio ou validez legal, sob pena de se
construir um paradigma hegemonico excludente e imperial e, por isso,
anti-democratico.

A democracia que este trabalho sugere deve abracar um paradigma
pluralista politico e juridico, que pede pelo rompimento com o paradigma
liberal hegemonico, no sentido de se rechacar uma legitimidade assentada
em conceitos universais, reduzindo-se a questao da legitimacao, na maioria
das vezes, a uma questao validez/legalidade (prostracdo da politica e da
vida diante do direito), e pela consagracao de uma legitimacao embasada
na pluralidade de formas de existéncia e de compreensao da realidade, no
consenso da comunidade politica acerca de valores compartilhados em um
dado momento.

E necessdrio que a referéncia a um paradigma se aproxime, o tanto
quanto lhe for possivel, dos ideais de ética e justica, que permitam visdes
mais libertadoras e integrativas de mundo. Democracia so6 é possivel e legi-
tima se todos e cada um do povo podem se desenvolver enquanto pessoas,
dotando de sentido a propria realidade.

Quando se fala que é necessaria uma legitimacao que se aproxime, o
tanto quanto lhe for possivel, dos ideais de ética e justica, buscamos dizer
que a legitimacdo deve se assentar na democracia, em sentido forte, ou
seja, no governo “do povo, pelo povo e para o povo”.

Para tanto, é fulcral uma redescoberta ou ressignificacdo do conceito/
nocao de “povo”. Nossa proposta implica transcender um conceito norma-
tivo, formal e globalizado, para adentrarmos em uma formulacéo que seja
expressao direta das pluralidade e complexidades da vida social.

Assim, propde-se uma redefinicao da entidade fenoménica povo, em
uma recontextualizacdo hermenéutica abrangente, que transcenda sim-
ples institutos juridico-politicos, reconhecendo que povo é um entidade
de fato, é uma realidade social, e, como tal, reclama o reconhecimento de
que todos os seres humanos (enquanto realidades sociais), em toda a sua
diversidade, integram-na.

A pluralidade de formas de existéncia e de compreensao da realidade é
externada através das lutas dos sujeitos silenciados e marginalizados no mo-
delo liberal e, se quisermos falar de democracia, tais sujeitos devem ter voz
e vez. SO existe democracia se houver niveis aceitaveis e efetivos de integra-

Direito, Estado e Sociedade = n.52 jan/jun 2018



Daniel Diniz Gongalves
64 Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega Correio

cdo das pessoas a vida politica. E a integracio politica redunda em reconhe-
cimento e protecao das diversidades existenciais humanas (vida, costumes,
valores, religido, opcao sexual, género, etc...), assim como na capacidade de
todo ser humano influir na vida politica, tracando programas de atuacao
coletiva, discutindo-os, votando-os, modificando-os e fiscalizando-os.

A democracia legitima o Estado e o Direito. O povo é a ontologia da de-
mocracia. O povo é entidade plural. Assim sendo, pluralismo é democracia
e ¢ a medida de legitimacdo do Direito e justificacdo do Estado.
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1. Introdugao

A historia que o Direito brasileiro conta para si mesmo a respeito da parti-
cipacao do Senado no controle de constitucionalidade pode ser resumida
nas seguintes linhas.

A Constituicao de 1934 atribuiu competéncia ao Senado para sus-
pender a execucdo do ato normativo declarado inconstitucional pelo STE
resolvendo assim o problema experimentado na vigéncia da Constituicao
de 1891, quando o reconhecimento de inconstitucionalidade de uma lei,
mesmo pelo STE ficava restrito ao processo julgado. Essa novidade, con-
tudo, foi suprimida no texto da Constituicdo outorgada pouco mais de
trés anos depois (10/11/1937), com a dissolucao do préprio Senado (e do
Poder Legislativo em geral, em todas as esferas federativas — art. 178). A
experiéncia do modelo de controle concreto-difuso (inaugurado na Pri-
meira Republica) com a participacio do Senado so ocorreu a partir da
Constituicdo de 1946, que restabeleceu o sistema definido em 1934. O
controle de constitucionalidade naquele periodo tornou-se mais dinamico,
ja que o Senado a partir de entao daria eficacia erga omnes as declaracdes de
inconstitucionalidade proferidas pelo STF, evitando assim novas demandas
judiciais sobre a mesma questéo.

" Doutor em Direito Publico (UER]), Professor de Direito Constitucional nos cursos de graduacio, mestrado
e doutorado da PUC-Rio. Bolsista de Produtividade em pesquisa do CNPq. Coordenador da PLEB — Grupo
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A Constituicao de 1946 também previu uma representacdo interven-
tiva a ser julgada pelo STF (art. 8°, pardgrafo tinico), semelhante aquela
criada na Constituicao de 1934 (art. 12, § 2°), mas com objeto distinto: se
antes a Corte Suprema deveria declarar a constitucionalidade da lei federal
que decretava a intervencao nos Estados, a partir de 1946 o STF deveria
declarar a inconstitucionalidade do ato normativo estadual para que a in-
tervencao (nas hipoteses do art. 7°, VII) eventualmente fosse decretada. O
STE contudo, ndo poderia suspender a eficacia da lei estadual, nem comu-
nicar a decisdo ao Senado para fazé-lo. Nesse caso, a Constituicdo atribuiu
ao Congresso Nacional a competéncia para “suspender a execucdo do ato
arguido de inconstitucionalidade, se essa medida bastar para o restabele-
cimento da normalidade no Estado” (art. 13). O Senado passou a dividir
com o Congresso a competéncia para suspender a execucdo de lei decla-
rada inconstitucional pelo STF: o primeiro, quando se tratasse de controle
concreto, e o segundo, quando se tratasse de representacao interventiva. A
narrativa histérica poderia se encerrar aqui, ja que a inovacao que se seguiu
foi a criacdo, em 1965, da representacdo de inconstitucionalidade, inau-
gurando o controle abstrato-concentrado no pais. No entanto, mesmo as
decisoes proferidas em sede de controle abstrato foram, por mais de uma
década, encaminhadas ao Senado, ja que “[d]urante algum tempo houve
duvida a respeito da competéncia do Senado, se abrangente também das
declaracoes de inconstitucionalidade em tese, ou se pertinente apenas as
declaracoes de inconstitucionalidade in casu™— duvida que foi encerrada
em 1977, quando entdo passou-se a “atribuir eficacia geral a deciséo de
inconstitucionalidade proferida em sede de controle abstrato, proceden-
do-se a reducio teleolégica do disposto no art. 42, VII, da Constituicao de
1967/69 [relativo a competéncia do Senado] ™.

A atuacdo do Senado no controle de constitucionalidade, portanto,
estava restrita ao controle concreto. E o Senado s6 poderia suspender a
execucdo de lei declarada total ou parcialmente inconstitucional pelo STE
ndo podendo ir além nem ficar aquém do que o tribunal tivesse decidido.
E, uma vez editada a resolucdo suspensiva, nao poderia o Senado editar
nova resolucao, revogando a primeira. Também nao poderia suspender

1 CLEVE, 1995, p. 91.
2 CLEVE, 1995, pp. 91-92; MENDES, 2004, p. 155; BARROSO, 2014, p. 156.
3 MENDES, 2004, p. 155.
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interpretacao ou aplicacdo inconstitucional de lei, ou seja, ndo caberia ao
Senado atuar se o STF tivesse decidido apenas que determinada interpre-
tacdo de lei ou que sua aplicacdo em alguma(s) hipotese(s) era incons-
titucional (interpretacao conforme ou inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto). Por fim, a competéncia do Senado estava restrita a casos
de inconstitucionalidade, ndo abrangendo as situacoes de conflito entre
Constituicao e lei anterior, pois esse seria um caso de revogacio e nao de
inconstitucionalidade.

Em linhas muito gerais, essa ¢ a histéria da atuacdo do Senado no con-
trole de constitucionalidade brasileiro, seus limites e contornos. Uma his-
toria que é contada pela doutrina constitucionalista, sem divergéncias entre
autores. Todavia, ha aqui um problema: esta narrativa histérica esta repleta
de equivocos e impropriedades. Nao se trata de posicoes assumidas ou
juizos formulados sobre a forma como o Senado exerce essa competéncia,
nem de interpretacoes sobre seus limites e possibilidades. Autores podem
divergir — e ¢ esperado que divirjam — a esse respeito. Mas uma narrativa
historica que é consensualmente reproduzida e, no entanto, apresenta uma
série de equivocos aponta para um problema metodolégico muito grave: a
auséncia de uma investigacao historica para sustenta-la.

O presente trabalho é fruto do levantamento de todas as resolucoes
suspensivas ja editadas pelo Senado até o ano de 2016. A partir desses
dados e da analise de decisdes do STE contesto afirmacdes doutrinarias
que sugerem uma narrativa historica baseada em fatos, mas que na verdade
decorrem da leitura que se faz no presente sobre normas constitucionais
pretéritas. Nao é o proposito aqui defender aquela competéncia atribui-
da ao Senado — um mecanismo constitucional anacronico que merece ser
criticado. Mas a propria critica sustentavel demanda um conhecimento a
respeito do objeto a ser criticado, e alguns dos dados atualmente apresen-
tados como argumentos contra a participacao do Senado no controle de
constitucionalidade nao tém base empirica.

2. 0 Senado no controle de constitucionalidade: primeiras resolucoes

A historia da participacdo do Senado no sistema de controle de constitu-
cionalidade remonta a Constituicdo de 1934, mas apenas no plano formal.
Aquela Constituicao vigorou por pouco mais de trés anos e, a0 menos
a partir dos dados disponiveis, nao foi possivel localizar nenhuma reso-
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lucdo editada pelo Senado suspendendo lei inconstitucional no periodo
de 1934-1937 — apenas uma referéncia a um projeto apresentado “nos
ultimos dias do Senado, em 1937 (...) suspendendo a execucdo de um
regulamento baixado pelo Governo e que [segundo Prado Kelly, na Cons-
tituinte de 1946] afetou, grandemente, os interesses da defesa nacional™.
Assim, considerando-se que o texto de 1937 ndo manteve essa atribuicao
criada em 1934, pode-se dizer que, na pratica, a histéria da participacao
do Senado no controle de constitucionalidade deve ser contada a partir da
Constituicdo de 1946.

No periodo de vigéncia da Constituicio de 1946, o Senado de fato
exerceu aquela competéncia, e editou, no total, 73 resolucoes suspenden-
do a execucdo de atos normativos declarados inconstitucionais pelo STF
em sede de controle concreto-difuso — uma quantidade adequada para um
periodo de pouco mais de duas décadas (16/08/1946 a 24/01/1967), con-
firmando a ideia de que o pais experimentou, enfim, um modelo dinami-
co e eficiente de controle de constitucionalidade. Esse numero, contudo,
analisado de forma mais aproximada, revela que a realidade néo foi exata-
mente essa.

Em primeiro lugar, a quantidade de resolucoes deve ser reduzida para
70 resolucdes, porque duas (RSF n° 93/65 e 122/65) apenas retificavam
resolucoes anteriores (RSF n°s 32/65 e 80/65) e outras duas tinham exata-
mente o mesmo contetdo (RSF n°s 13/58 e 30/64). Ainda assim, seria uma
quantidade razoavel para o periodo considerado. Ocorre que a referida
RSFn° 13, de 07/07/1958, foi a primeira resolucdo editada pelo Senado —e
foi também a unica naquele ano. Ou seja, em quase doze anos de vigéncia
da Constituicdo de 1946, ndo foi editada nenhuma resolucdo. No ano se-
guinte (1959), foram editadas apenas duas resolucoes: 23/59 e 26/59. E se
aRSFn° 13 de 07 de julho de 1958 suspendeu dispositivo de lei declarado
inconstitucional naquele mesmo ano (Recurso de Mandado de Seguranca
n°®4.992, julgado em 06 de janeiro de 1958), as resolucdes 23 e 26, de 23
de outubro e 2 de dezembro de 1959, referiam-se a dispositivos declarados
inconstitucionais em 1956 e 1957°, respectivamente. Ja se pode notar que,

4 DUARTE, 1947, p. 140.

5 No caso julgado em 1957 (Mandado de Seguranca n. 5075), o STF julgou inconstitucional o art. 1° do De-
creto n® 39.515, de 6 de julho de 1956, um decreto que tinha apenas dois artigos, sendo que o segundo dis-
punha apenas que “[o] presente decreto entrara em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as disposicoes
em contrario”. Ainda assim, a suspensao pelo Senado foi limitada ao que o STF declarou inconstitucional.
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desse universo de 70 resolucdes em pouco mais de duas décadas, 67 foram
editadas em sete anos. E, mesmo nesses sete anos, a distribuicdo nao foi
equitativa, como se pode verificar no quadro abaixo:

45
40
35
30
25
20
15
10
5

0
1958 1959 1960 1961 1962 1963 1964 1965 1966 1967

Grafico 1 Quantidade de resolucoes do Senado em sede de controle de constitucio-
nalidade por ano (1958 - 1967)

Se considerarmos que todas as resolucdes de 1964 foram aprovadas
depois do golpe militar de 1° de abril, e que em 1963 nenhuma resolucéo
foi editada, pode-se dizer que, durante o regime democratico, foram edita-
das 19 resolucoes, todas num periodo de cerca de quatro anos e meio entre
julho de 1958 e dezembro de 1962.

Esses ntimeros, por si s6s, ndo permitem um juizo a respeito do timing do
Senado no exercicio daquela atribuicdo. Na verdade, esses numeros dizem
muito pouco e ocultam uma realidade bem mais complexa. As trés primeiras
resolucdes, de 1958 e 1959, porexemplo, podem até sugerir uma atuacao num
prazo razoavel, mas também deixam a seguinte indagacao: por que o Senado
suspendeu em julho de 1958 um dispositivo legal declarado inconstitucional
em janeiro do mesmo ano, mas sé em 1959 suspendeu dispositivos que
foram julgados inconstitucionais em 1956 e 1957? Essa seria, porém, uma
questao menor, porque, ainda que com intervalos diferenciados, as datas
estao relativamente proximas, e seria possivel concluir que a dinamica entre
0 STF e o Senado estaria funcionando num timing razoavel.

Isso, contudo, pressupoe (i) que o STF nao declarou inconstituciona-
lidade de lei em controle concreto-difuso antes de 1956 e (ii) que esses
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intervalos (de poucos meses ou até trés anos) se mantiveram nos anos
seguintes. Assim, por exemplo, uma lei declarada inconstitucional em
1959 seria suspensa em algum momento entre 1960 e 1962; uma lei decla-
rada inconstitucional em 1960 seria suspensa até 1963. Mas a realidade foi
outra, e bem diferente. Se considerarmos as leis declaradas inconstitucio-
nais pelo STF em controle concreto-difuso até 1953, e que foram suspen-
sas pelo Senado, temos o seguinte resultado:

Tabela 1.

Data do julgamento Processo Resolucao do Senado
15/09/48 REnNn°11.543 RSF n°99/65
28/04/49 REnc11.534 RSF n° 06/65
17/07/49 REN© 12913 RSF n° 33/60
13/12/50 RE n°16.697 RSF n°07/65
03/01/51 REN©15.610 RSF ne 27/65
22/11/51 RE n°©19.285 RSF ne 14/65
11/01/52 RE n° 15.861 RSF ne 62/65
06/07/53 REn°17.246 RSF n° 109/65
18/12/53 RE n° 19.281 RSF ne 26/65

E sugestivo responsabilizar o Senado pelos longos intervalos entre a de-
cisao do STF e a aprovacdo da resolucdo suspensiva. Mas esse seria um
julgamento precipitado — e equivocado. Enquanto a Constituicdo de 1934
determinava que caberia ao Procurador-Geral da Republica comunicar ao
Senado as decisoes de inconstitucionalidade proferidas pelo STF, a Consti-
tuicdo de 1946 silenciava a esse respeito. E como “cachorro com mais de
um dono morre de fome”, a auséncia de uma regra definindo o responsavel
pelo encaminhamento das decisdes ao Senado, se néo foi a Gnica causa para
o resultado, certamente contribuiu para o quadro apresentado até aqui, in-
cluindo o fato de a primeira resolucao ter sido editada somente em 1958.

Essa impressao é corroborada por uma manifestacdo do Senador Cunha
Mello, em sesséo realizada em 26 de abril de 1958, quando ressaltou que ja
havia solicitado ao Procurador-Geral da Republica que informasse “sobre
as leis declaradas inconstitucionais pelo STF e a respeito das quais nao ha-
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via comunicacdo ao Senado da Republica” (Diario do Congresso Nacional,
secdo I — doravante DCN II — 28/04/58, p. 611). Segundo o Senador, “essa
omissdo do Supremo Tribunal esta tornando quase sem efeito o artigo cons-
titucional que da ao Senado a faculdade de suspender lei julgada inconsti-
tucional” (idem). A resposta do Procurador-Geral da Republica limitou-se
a informar a quantidade de decisoes proferidas. “Posteriormente” — pros-
seguiu o Senador — “o Senado pediu ao Presidente daquela Egrégia Corte
[que] informasse quais leis foram julgadas inconstitucionais. Até hoje nao
chegou a esta Casa qualquer esclarecimento nesse sentido. Dai decorre que
a faculdade constitucional do Senado nio pode ser exercida” (idem). Coin-
cidentemente, naquele mesmo dia o Presidente do Senado havia recebido
do Presidente do STE, Ministro Orozimbo Nonato, “oficio acompanhado
de documentacao volumosa em que Sua Exceléncia respondendo ao Oficio
numero 246-57 do Senado Federal, envia o texto de julgados daquela Alta
Corte que declararam a inconstitucionalidade de varias leis”, informando
ainda que seriam posteriormente encaminhadas outras decisoes, “tao logo
estejam prontas as copias de outros processos” (idem). Aparentemente, o
envio de oficios tornou-se uma pratica a partir de 1957 (incluindo o referi-
do oficio 246-57), atendendo ao pedido do Senador Cunha Mello — como
observou o proprio parlamentar em sessao realizada em junho de 1959:

Gragas ao meu parecer e gragas as primeiras diligéncias que fiz, logrei que o
Supremo Tribunal Federal mudasse de orienta¢éo, dando ensejo ao Senado
de cumprir o dever que lhe foi imposto pelo art. 64 da Constituicdo da Rept-
blica. Existiam entdo 95 julgamentos de leis inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal. Desses noventa e cinco julgamentos, até entao o Senado nao

tinha conhecimento de nenhum®.

Talvez seja exagero afirmar que o Senado néo havia recebido nenhum
oficio” — identifiquei a0 menos um oficio (Oficio S 8) enviado em 1953,
encaminhando “acérdao daquele Tribunal sobre declaracao a inconstitu-
cionalidade do dispositivo do Decreto-lei n® 5.844, de 23 de setembro de

6 CONGRESSO NACIONAL, 1959, p. 999.

7 E importante ressaltar que, em 1947, o Presidente do STF havia encaminhado ao Senado o oficio S-34,
informando a respeito da declaragéo de inconstitucionalidade de dispositivos da Constituicdo de Sao Paulo,
mas em sede de representacdo interventiva (Representacéo n. 96). SENADO FEDERAL, 1948, p. 230.
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1943”® — mas, de modo geral, parece correta a afirmacao feita pelo parla-
mentar. Além da falta de iniciativa por parte do STF na primeira década (e
cabe registrar que o oficio que resultou na RSF n°® 26/59 foi enviado pelo
Presidente da Corte “a requerimento de parte interessada”), outro proble-
ma foram os eventuais equivocos nas informacoes prestadas, o que deman-
dava esclarecimentos em nova troca de oficios pelos 6rgaos’.

O Senado também teve que lidar com situacoes inusitadas como a
analise de memorial enviado diretamente pelo Prefeito de Marilia (SP),
solicitando que fosse suspensa uma lei estadual que teria sido declarada
inconstitucional pelo STF — memorial que foi posteriormente arquivado
pelo Senado, diante de resposta do Presidente do STE informando que o
tribunal, na verdade, “declarou ndo ser inconstitucional a citada lei” '°.

E a cautela na analise dos intervalos deve ser redobrada. Por exemplo:
numa primeira leitura, seria possivel imaginar que a RSF n® 14, aprova-
da em 1974, havia suspendido dispositivos de lei declarados inconstitu-
cionais pelo STF em 1961. Esses dispositivos, contudo, ja haviam sido
suspensos em 1965, pela RSF n°® 11/65. A RSF n.° 14/74 apenas alterou a
redacdo do art. 1° da RSF n° 11/65, tornando-a mais clara em relacdo ao
que efetivamente havia sido decidido pelo STF'".

Embora nao acredite que tenha exercido influéncia sobre os trabalhos
do Senado, ha um fato aqui a ser ressaltado: a partir de 1963, o STF passou
a editar sumulas (que nao tinham efeito vinculante), cujos enunciados por

8 SENADO FEDERAL, 1954, p. 536. Nao ha informacéo sobre o dispositivo especifico nem sobre o pro-
cesso, mas a partir de pesquisa junto ao site do STE, trata-se do Recurso Extraordinario n. 19.448, julgado
em 24/11/1952, onde foi declarada a inconstitucionalidade do art. 24, pardgrafo tnico do decreto-lei em
questao.

9 No oficio 179-p, enviado em 06/05/1958, o Presidente do STF havia encaminhado quatro acérdaos, in-
formado quais eram os processos, as datas dos julgamentos e os “respectivos” dispositivos legais que haviam
sido declarados inconstitucionais. Notei, contudo, que néo havia correspondéncia entre os acérdaos e os
dispositivos inconstitucionais — estavam fora de ordem.

10 SENADO FEDERAL, 1959, p. 733.

11 Oartigo 1° da RFSn® 11/65 tinha a seguinte redacao: “E suspensa, por inconstitucionalidade, nos termos
da decisdo definitiva proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sessdo de 9 de agosto de 1961, no Man-
dado de Seguranca n°® 8.696, do Estado do Parana, a execucdo das Leis n°s 4.073, de 1959, na parte que
determina a cobranca do Imposto de Selo de 3% ad valorem, e 643, de 19 de junho de 1947, regulada pela
portaria n® 758, de 17 de agosto de 1954, do mesmo Estado”. Ja o artigo tinico da RSF n° 14/74 estabelecia
que o art. 1° da RSF n.° 11/65 passaria a vigorar com a seguinte redacao: “E suspensa, por inconstituciona-
lidade, nos termos da decisao definitiva proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 9 de agosto de 1961,
no Mandado de Seguranca n°® 8.696, do Estado do Parana, a execucéo dos arts. 5°, 6°, 7°e 8° e adon® 5
da Tabela “A” do Decreto-Lei numero 643, de 19 de junho de 1947, com a redacdo que lhe deram os arts.
4° e 5°da Lei n® 4.073, de 31 de agosto de 1959, daquele Estado”.

Direito, Estado e Sociedade = n.52 jan/jun 2018



Mitos e equivocos sobre a participacdo do senado
no controle de constitucionalidade 75

vezes se referiam a inconstitucionalidade de algum ato normativo especi-
fico (Sumulas 107, 124, 126 135, 138 e 144 — no periodo entre 1963 e
1964) ou de leis em geral que tivessem determinado contetdo (Sumulas
67 e 82 — no periodo entre 1963 e 1964).

De todo modo, o que se observa é que, embora, em termos compara-
tivos, o sistema de controle de constitucionalidade tivesse de fato melho-
rado com a participacdo do Senado, nao se deve idealizar esse avanco. E
ndo apenas em razao dos problemas apontados. Esses se referem a atuacao
do Senado no controle concreto-difuso, a partir da qual foram editadas
73 resolucdes até a entrada em vigor da Constituicio de 1967. Mas se
considerarmos a atuacdo do Senado no controle de constitucionalidade
em geral, a quantidade de resolucdes suspensivas aumenta para 149 no
mesmo periodo. Contrariando a narrativa historica feita pela doutrina, foi
o Senado, e ndo o Congresso Nacional, que suspendeu os atos estaduais
declarados inconstitucionais em sede de representacdo interventiva — o
que gerou consequéncias para o controle abstrato-concentrado inaugura-
do em 1965.

3. O Senado na representagao interventiva e seu legado para a
representacao genérica

A leitura do disposto nos artigos 8° e 13 da Constituicao de 1946 sugere
que, apds a declaracdo de inconstitucionalidade de leis ou dispositivos de
leis estaduais infringentes dos principios constitucionais sensiveis, o pro-
ximo passo seria a aprovacdo do decreto legislativo suspendendo a sua
execucdo. Mas esta leitura nao considera uma hipotese que se fez presente,
se ndao em todos, certamente na maioria dos casos: e se 0s proprios 6rgaos
estaduais suspendessem ou revogassem os atos normativos, em cumpri-
mento ou respeito a decisao do STF? A aprovacdo de um decreto legislativo
nesse caso ndo teria proposito.

Themistocles Cavalcanti observou em seus Comentarios a Constituicdo
(1948: 231) que “[q]uando (...) tiver a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal pronto cumprimento, a manifestacao do Congresso sera, segundo
nos parece, desnecessaria porque viria provocar o exame politico de uma
questdo que teve o seu desfecho completo através do judiciario”. Foi o
que ocorreu, por exemplo, na Representacao n® 94, relativa a arguicao de
inconstitucionalidade de dispositivos de carater parlamentarista da Cons-
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tituicdo do Rio Grande do Sul de 1947, quando nao houve sequer tempo
para apresentacao de projeto de decreto legislativo no Congresso Nacional.
Esta parece ter sido a pratica em relacao as representacoes interventivas:
o Presidente do STF (ou o Procurador-Geral da Reptblica) encaminhava
oficio as autoridades estaduais responsaveis pelo ato inconstitucional, que
tomariam as medidas necessarias, dispensando a atuacdo do Congresso
Nacional, que, de fato, nao editou nenhum decreto legislativo suspensivo,
com base no art. 13 da Constituicdo2.

Mas se as providéncias pelos 6rgaos estaduais, em respeito a decisao do
STE, dispensavam a aprovacao de um decreto legislativo, por que o Senado
editou resolucdes suspendendo os atos normativos? Nesses casos, a ques-
tdo relativa aos intervalos entre a decisdo do STE o encaminhamento da
decisdo ao Senado e a edicdo de resolucdo suspensiva torna-se ainda mais
curiosa, ja que a suspensao do ato normativo seria voltada ao “restabele-
cimento da normalidade no Estado” (art. 13, da Constituicio de 1946).
Se era este o proposito, qual seria o sentido de suspender em 1961 (RSF
n°® 01/61) um ato normativo declarado inconstitucional em 1948 (Rp n°
102, julgada em 24/11/48)? Ou suspender em 1964 (RSF n® 29/64) um
ato normativo declarado inconstitucional em 1947 (Rp n°® 97, julgada em
12/11/47)? E, novamente, atribuir a responsabilidade ao Senado seria pre-
cipitado: a RSF n°® 1/61, por exemplo, decorreu de oficio encaminhado
pelo Presidente do STF em 13 de maio de 1958, para que fosse suspenso
um ato normativo declarado inconstitucional em 1948, ou seja, quase uma
década antes.

O desconhecimento por parte da doutrina constitucionalista a respeito
da atuacao do Senado nos casos de representacao interventiva chega a ser
chocante, se considerarmos a quantidade de resolucdes que foram apro-
vadas na vigéncia da Constituicao de 1946: das 148 resolucoes aprovadas,
um pouco mais da metade (76) suspenderam leis declaradas inconstitucio-
nais em representacao, enquanto 72 suspenderam leis declaradas incons-
titucionais em controle concreto (50 em recursos extraordinarios; 19 em

12 Isso ficou mais claro ainda na lei n® 4.337, de 1964, que regulava a representacéo interventiva: “Art. 7°
Se a decisdo final for pela inconstitucionalidade, o Presidente do Supremo Tribunal Federal imediatamente a
comunicara aos 6rgdos estaduais interessados e, publicado que seja o acérdao, leva-lo-4 ao conhecimento do
Congresso Nacional para os fins dos artigos 8°, paragrafo tnico, e 13 da Constituicao Federal. Art. 8° Caso
ndo sejam suficientes as providéncias determinadas no artigo anterior e, sem prejuizo da iniciativa que possa
competir ao Poder Legislativo, o Procurador-Geral da Republica representara ao Congresso Nacional para
que seja decretada a intervencao federal nos termos do art. 8°, paragrafo tinico da Constituicao Federal”.
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mandados de seguranca e recursos em mandado de segurancga; 3 em outros
processos), como se nota no quadro abaixo:
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Grafico 2 Resolugdes do Senado em controle de constitucionalidade por classe pro-
cessual (1958 - 1966). No caso, RP significa representacéo (interventiva e genérica de
inconstitucionalidade), RE significa Recurso Extraordinario, MS significa mandado de
seguranca (e Recurso em mandado de seguranca), e Outros significa qualquer outra
espécie de processo.

Esse entendimento do STE, de que deveria encaminhar também as de-
cisoes proferidas em representacdo — e que contrariava nao apenas a leitura
mais 6bvia do texto constitucional, mas também o entendimento da dou-
trina da época®® — foi alterado radicalmente sob a égide da Constituicao
seguinte, e sem que a Corte explicasse seus motivos para tal mudanca. A
manifestacao do tribunal ocorreu no seguinte contexto: no dia 3 de maio
de 1967, o STF havia julgado procedente a Representacdo n°® 658, decla-
rando a inconstitucionalidade da Lei n° 959, de 8 de abril de 1964, do
Estado de Santa Catarina, que havia criado o Municipio de Agronomi-
ca. O Senado entdo editou a RSF n® 83/67, a partir do oficio n® 17/67-P/
MC enviado em 21 de agosto de 1967 pelo Presidente do STE Min. Luiz
Gallotti, suspendendo a execucao da referida lei. No entanto, no dia 22 de
novembro daquele mesmo ano, o Presidente do STF enviou novo oficio
(Of. n® G-273/67) ao Senado afirmando que teria ocorrido um equivoco

13 CAVALCANTI, 1948, p. 230.
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de sua parte por ter encaminhado o oficio anterior. E o equivoco decorreria
justamente do fato de que, em caso de declaracdo de inconstitucionalida-
de em sede de representacao interventiva, a competéncia para suspender
a execucdo do ato ndo seria do Senado — o que fez o Senado editar nova
resolucdo (RSF n° 48/68) tornando sem efeito a RSF n° 83/67. O Ministro
Gallotti, apos descrever a diferenca entre inconstitucionalidade em contro-
le concreto e em sede de representacdo interventiva, concluiu:

Parece-me resultar claro, assim, que, no primeiro caso (inconstitucionalidade
declarada em ac¢oes, mandado de seguranca etc.), a competéncia cabe ao Se-
nado; mas, em se tratando de inconstitucionalidade declarada em representa-
¢do, fundada no art. 8, paragrafo tnico, da Constitui¢do de 1946, ou no art.
11, par. 1, letra ¢, da atual, a competéncia s6 podera caber ao Presidente da
Reptblica e ao Congresso Nacional.

Houve equivoco, por conseguinte, da Presidéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral, no envio, ao Senado, do Oficio n® 17/P/MC, de 21 de agosto de 1967

O que ha de curioso neste episodio nao é o “equivoco” cometido e
reconhecido pelo Presidente do STF em 1967, mas o absoluto siléncio
sobre o que seriam quase uma centena de equivocos cometidos pela Corte
até aquele momento, o que dificulta a compreensao do sentido de uma
pratica adotada desde a década de 50, e consolidada ao longo dos anos — e
também do porqué da mudanca. De todo modo, a partir dos fatos e dados
levantados e expostos, é possivel especular um pouco a respeito deste qua-
dro (indiscutivelmente confuso e ignorado pela doutrina), com o propésito
de buscar uma explica¢do, ndo uma justificativa.

A atuacdo do Senado, que ocorreu “de fato”, mas sem embasamento
juridico, nao parecia substituir a atuacdo do Congresso Nacional, o que
seria um erro demasiadamente grosseiro para ser sustentado. A aprovacao
de decreto legislativo pelo Congresso Nacional, para os fins do artigo 13

14 Antes desse ultimo oficio, o Presidente do STF também havia comunicado ao Senado (Oficio n°® 21/67 -
P/MC) a respeito da declaracdo de inconstitucionalidade da lei n®2.942, de 2 de outubro de 1963 do Estado
do Rio Grande do Norte, que criou o Municipio de Serrinha, desmembrado do Municipio de Santo Anténio,
nos termos do acoérdao proferido na representacao n® 642, julgada em 30 de agosto de 1967. O Senado nao
suspendeu a execucdo da lei naquele ano, talvez em razao do oficio de 22 de novembro (Of. n® G-273/67),
mas o fez trés anos depois, por meio da RSF n° 53/70. Alertado mais uma vez pelo Presidente do STF
(Oficio n° 30/70 - P/MC) sobre o equivoco no envio de acordaos relativos a representacdes interventivas, o
Senado editou a RSF n° 91/70, tornando sem efeito a resolucio anterior.
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da Constituicao, embora pudesse parecer uma medida necessaria a partir
de uma leitura do texto constitucional, o que foi e ainda é endossado pela
doutrina constitucionalista, revelou-se, na pratica, uma medida dispensa-
vel, em razao do cumprimento da decisao do STF pelas autoridades esta-
duais. Em alguns casos, envolvendo criacao de municipios, quando o cum-
primento da decisdo do STF esbarrava em alguma dificuldade de ordem
pratica, a questdo foi resolvida no ambito da representacdo, dispensando
mais uma vez a atua¢do do Congresso Nacional.

Desse modo, se ainda assim o Senado editava resolucoes suspendendo
a execucdo de leis declaradas inconstitucionais em sede de representacao
interventiva, isso parece sugerir que ele, na pratica, assumia ou pretendia
assumir outro papel, que nao aquele destinado ao Congresso. Uma
hipotese que se pode levantar é a de que a resolucao do Senado poderia
ser compreendida como uma medida necessaria para formalizar a situacao
do ato normativo declarado inconstitucional. Consideremos, por exemplo,
as decisdes do STF na Representacdo n°® 94, relativa a dispositivos da
Constitui¢do do Rio Grande do Sul, e na Representacdo n° 96, relativa a
dispositivos da Constituicao de Sao Paulo. Ambas foram julgadas em 1947
e tiveram o mesmo resultado: a declaracdo de inconstitucionalidade dos
dispositivos impugnados. Em ambos os casos a decisao do STF foi cumprida
pela Assembleia Legislativa, mas aparentemente s6 no Rio Grande do Sul
os dispositivos declarados inconstitucionais foram formalmente revogados
(por emenda constitucional). O Senado recebeu oficio da Presidéncia do
STF em relacdo aos dois julgados e elaborou projeto de resolucao para
ambos os casos. Mas s¢ aprovou o projeto relativo aos dispositivos de Sao
Paulo (RSF n° 18/66). O projeto de resolucdo n°® 39, de 1961, relativo
aos dispositivos (revogados) da Constituicdo do Rio Grande do Sul, foi
rejeitado no dia 2 de junho de 1964, e encaminhado para arquivo no dia
17 do mesmo més. Reforca ainda a hipdtese aqui levantada a manifestacao
do Senador paulista Lino de Mattos, em abril de 1958, cobrando que o
Senado aprovasse uma resolucdo suspendendo os dispositivos julgados
inconstitucionais na Representacao n°® 96: “Nao obstante a declaracao de
inconstitucionalidade de tais dispositivos, conservam-se eles no texto da
Constituicdo de Sao Paulo, porque, da parte do Senado, com lhe incumbe,
ex vi do artigo 64, da Constituicio Federal, ndo saiu o ato suspensivo
da execucdo das mesmas disposicoes” (DCN II — 28/04/58, p. 611). A
manifestacdo foi apoiada pelo Senador Cunha Mello, e nao recebeu
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nenhuma objecdo pelos demais parlamentares presentes.

Quanto ao porqué da mudanca de entendimento do STE, os dados le-
vantados sdo insuficientes para se formular uma hipétese consistente. E
valido lembrar que, de acordo com o texto constitucional seguinte (1967),
a suspensao do ato estadual em caso de procedéncia de representacao in-
terventiva passou a ser de competéncia do Presidente da Republica, por
meio de decreto (uma medida mais simples do que o processo para apro-
vacdo de decreto legislativo, envolvendo as duas Casas do Congresso Na-
cional), e que a representacdo interventiva teve a importancia relativa e
gradativamente reduzida a partir do advento da representacéo genérica de
inconstitucionalidade (EC n°® 16/1965). Mas seria meramente especulativa
qualquer associacao entre esses fatos e a mudanca de entendimento do STE

O que ha talvez de mais relevante em todo este histérico é a constata-
cao de que havia uma prdxis consolidada de encaminhamento, pelo STE,
de decisoes em representacdo interventiva a fim de que fossem editadas
resolucdes suspendendo a execucdo do ato normativo estadual declarado
inconstitucional. E que esse procedimento foi mantido quando foi cria-
da a representacao genérica de inconstitucionalidade em 1965, cabendo
aqui recordar que essa nomenclatura “representacdo interventiva” e “re-
presentacdo (genérica) de inconstitucionalidade” foi criada em momento
posterior, em sede doutrinaria, pois na pratica ambas as acoes eram de-
nominadas simplesmente representacdo e tinham a mesma sigla (RP) na
jurisprudéncia do STF, diferenciando-se basicamente quanto ao objeto e
ao parametro. Durante o periodo de 1967 (ano em que o STF decidiu
que nao deveria encaminhar decisoes proferidas em sede de representacao
interventiva) até 1977 (quando decidiu o mesmo em relacdo a represen-
tacao genérica), o Senado aprovou nada menos que 173 resolucoes, das
quais 97 eram relativas a representacoes e 76 relativas a controle concreto
de constitucionalidade:
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Grafico 3 Resolucoes do Senado em controle de constitucionalidade por classe pro-
cessual (1967-1977)

Deve ser revista a ideia até hoje difundida de que o STF e o Senado
simplesmente aplicaram a representacao de inconstitucionalidade (criada
em 1965) um procedimento adotado em sede de controle concreto-difuso.
O mais correto seria reconhecer que, sob a égide da Constituicao de 1946,
o Senado suspendia a execucao das leis declaradas inconstitucionais tanto
em sede de controle concreto-difuso como em sede de “representacao”,
sendo indiferente o fato de ser esta interventiva ou de inconstitucionali-
dade. A atuacdo do Senado na representacdo genérica de inconstituciona-
lidade nao era, portanto, uma questao autonoma, surgida a partir da sua
criacdo em 1965. Mas passou a ser quando o STF, ja sob a égide da Cons-
tituicdo de 1967, alterou seu entendimento quanto ao 6rgdo competente
para suspender as leis estaduais declaradas inconstitucionais em represen-
tacao interventiva.

4. A atuacao do senado em numeros: de 1980 a 2016

A critica que se pode fazer hoje (ou a partir da promulgacao da Constitui-
cdo de 1988) a participacao do Senado no controle de constitucionalida-
de, suspendendo a execucao de leis declaradas inconstitucionais pelo STE
prescinde de dados, numeros e estudos empiricos. Essa previsao constitu-
cional tinha algum sentido nos contextos de 1934 (embora néo tenha sido
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exercida) e de 1946, ao menos por um tempo. Nao realizei uma investi-
gacdo exaustiva das decisoes encaminhadas pelo STF ao Senado, mas, a
partir da leitura dos anais do Senado e de projetos de resolucao apresen-
tados junto a Comissdo de Constituicdo de Justica (CCJ), na vigéncia da
Constituicao de 1946 e nos primeiros anos de vigéncia da Constituicao de
1967, parece que a atuacdo do Senado foi mais burocratica do que politica,
deixando de aprovar resolucdes apenas quando as leis inconstitucionais
ja tinham sido revogadas. Mesmo no caso da RSF n® 23/59, onde houve
algum debate e votos vencidos na CCJ, os argumentos pareciam mais de
ordem técnica do que politica.

O problema ocorre quando a critica a participacao do Senado ultrapassa
o0s argumentos teoricos (que seriam até suficientes) para incluir impressoes
pessoais, desprovidas de informacdes concretas sobre o que foi e ainda tem
sido na pratica a atuacao do Senado. Foi o que ocorreu, por exemplo, na
Reclamacdo 4.335, onde se discutiu a tese proposta por Gilmar Mendes de
que as declaracoes de inconstitucionalidade em controle concreto-difuso
pelo STF passariam a ter eficacia erga omnes, independentemente da atua-
cdo do Senado (ao qual caberia, segundo a tese — ao final rejeitada — uma
estranha funcdo de dar publicidade as decisdes do tribunal). O Ministro
Joaquim Barbosa havia contestado a ideia de um desuso ou uma obsoles-
céncia do art. 52, X, a partir de “um dado empirico altamente revelador:
pesquisa rapida na base de dados do Senado Federal indica que desde
1988 aquela Alta Casa do Congresso suspendeu a execucao de dispositivos
de quase 100 normas declaradas inconstitucionais (sendo sete em 2000,
Resolucdes do SF de n® 10, 11, 12, 13, 14, 15 e 16; e uma j4, neste ano,
em 2007, resolucdo n° 2)". Esses dados foram reiterados pelo Ministro
Lewandowski em seu voto, que informou ainda que, “entre 7 de feverei-
ro de 2007 e 16 de junho de 2010, a Comissao de Constituicao e Justica
do Senado Federal pautou, para deliberacdo dos Senadores, nada menos
que 53 oficios encaminhados por esta Corte, solicitando a promulgacao de
projeto de resolucao para suspender a execucao de dispositivos declarados
inconstitucionais em sede de controle difuso”. Mas essa realidade foi con-
testada pelo Ministro Gilmar Mendes em debate travado posteriormente
com aqueles ministros:

15 Na verdade, foram oito resolucdes aprovadas em 2006, devendo ser acrescentada a RSF n°® 71/06 a
lista citada pelo Ministro.
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) — Vio tornar a
letra morta um dispositivo da Constitui¢do que vem sendo aplicado.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Que néo vem sen-
do aplicado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI — Vem sendo aplicado.
Nos trouxemos dados.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Porque, literal-

mente, se nos formos fazer levantamento, ndo vem sendo aplicado.

O mais curioso ¢ que, de certo modo, ambos os lados estao corretos
(a0 menos parcialmente), o que s6 confirma a importancia de uma com-
preensao mais apurada dos dados quando se pretende invocar argumen-
tos empiricos para esse debate. Entre 1988 e 2006, o Senado aprovou 70
resolucdes suspendendo leis declaradas inconstitucionais pelo STF — mas
como 2 eram relativas a acdes diretas de inconstitucionalidade (o que ja
deveria ter sido abandonado desde 1977), podemos reduzir o nimero
para 68. Ainda que se inclua a RSF n® 2, de 2007, citada pelo Ministro
Joaquim Barbosa, o total (69) nédo esta perto de 100, embora demonstre
que o Senado de fato exerceu sua competéncia. Mas que avaliacao se pode
fazer a partir desse numero? O que representam 69 resolucdes num peri-
odo tao longo? Uma analise, ainda que superficial, dos dados relativos a
atuacdo do Senado desde 1980 até 2006 ja revela que os numeros trazidos
pelo Ministro Barbosa ndo sustentam o cenario que ele pretendia tracar
— e se acrescentarmos ainda os numeros de 2007 até 2016, veremos que
a previsao de uma atuacdo dinamica a partir da informacao trazida pelo
Ministro Lewandowski a respeito dos 53 oficios encaminhados ao Senado
ndo se confirmou.
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Grafico 3 Resolucdes do Senado em controle concreto de constitucionalidade por
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Grifico 4 Resolucoes do Senado em controle concreto de constitucionalidade por
classe processual (2000-2016)

16 Nio inclui nos graficos as resolucoes relativas a decisoes proferidas em sede de controle abstrato (re-
presentacio de inconstitucionalidade e acdo direta de inconstitucionalidade), ja que o STF havia decidido
em 1977 que tais decisoes tinham eficacia erga omnes, sendo descabida a participacdo do Senado. Ainda
assim, no periodo de 1980-1993, por razdes que ndo consegui identificar, foram aprovadas 4 resolucdes
suspendendo leis declaradas inconstitucionais em controle abstrato: RSF n® 131/80, RSF n°® 86/86, RSF n°
77/89, 1993 (RSF n° 31/93).
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Como se pode notar, no periodo de 1980-1989, foram aprovadas 74
resolucoes relativas as leis declaradas inconstitucionais em controle con-
creto pelo STF (sendo que nenhuma foi aprovada em 1988 — ano da pro-
mulgacao da Constituicao — nem em 1989). No periodo de 1990-1999,
foram aprovadas somente 16 resolucdes (grafico 3). E se é correto que no
periodo de 2004-2009 foram aprovadas 71 resolucoes, nao se pode ignorar,
por outro lado, que durante 5 anos (2000-2004) absolutamente nenhuma
resolucéo foi aprovada. Se considerarmos, por fim, as resolucoes aprovadas
entre 2007 e 2016, veremos que totalizam 29, o que significa que em uma
década o Senado ainda nao suspendeu as leis a que se referiu o Ministro
Lewandowski, quando citou os 53 oficios enviados a CCJ (grafico 4).

E compreensivel que o Ministro Gilmar Mendes nao tenha alterado sua
visdo critica quanto a atuacao do Senado quando confrontado com o “dado
empirico altamente revelador” mencionado pelo Ministro Barbosa, embora
ndo tivesse dados para sustentar sua impressao a respeito da atuacao do Se-
nado. Mas a estranha tese de mutacido constitucional do art. 52, X da Cons-
tituicdo de 1988 — tese rejeitada pela Corte — ndo se apoiava tanto numa
suposta omissiao do Senado. Outros argumentos foram mais importantes
para o Ministro Gilmar, dentre os quais a impossibilidade de o Senado
exercer sua competéncia quando se tratasse de lei anterior a Constituicao
(caso de revogacao ou ndo-recepcdo) e de interpretacido conforme ou in-
constitucionalidade parcial sem reducao de texto. Uma andlise historica da
atuacao do Senado, contudo, revela que o Ministro estava equivocado em
relacdo a ambas as afirmacoes.

5. Resolucao suspensiva em caso de nao-recepgao (revogagao)

No que tange as antinomias normativas, nao ha qualquer discusséo a res-
peito dos conceitos basicos de inconstitucionalidade e revogacao. Sabe-se
que uma lei aprovada em desacordo com a Constituicao, seja por vicio de
forma, seja por ofensa ao seu contetido, é uma lei inconstitucional. Esta
¢ a ideia bdsica e incontroversa de inconstitucionalidade de leis. Por seu
turno, uma lei que em seu conteudo é contraria a outra lei de mesma hie-
rarquia e que lhe é posterior é uma lei revogada, ainda que o ato normativo
mais recente assim ndo disponha de forma expressa. Esta é a ideia basica e
incontroversa de revogacao (tacita, no caso). O problema surge quando o
conflito se da entre lei e Constituicdo (ou emenda constitucional) que lhe
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é posterior — uma situacdo que, a rigor, nao se enquadra em nenhum dos
conceitos acima apontados. Trata-se de um conflito normativo do qual ne-
nhum Estado constitucional esta efetiva ou potencialmente isento. E neste
amplo universo em que tal conlflito se verifica, nao ha consenso a respeito
do seu enquadramento como hipédtese de revogacdo ou de inconstitucio-
nalidade (doravante denominadas “tese da revogacao” e “tese da inconsti-
tucionalidade”), havendo posicoes institucionais e doutrinarias divergentes
que animam um debate historico sobre o tema'’.

No Brasil, o STFE, de longa data, firmou jurisprudéncia relativamente
pacifica (eis que nem sempre unanime), com apoio na doutrina majoritaria
(mas, de novo, nunca unanime), de que o conflito neste caso implica-
ria revogacao e nao inconstitucionalidade da lei. Apds a promulgacao da
Constitui¢do de 1988, a questao foi enfrentada pelo STF no julgamento da
ADI 2, onde o relator, Min. Paulo Brossard, dedicou paginas para reiterar
o entendimento histoérico firmado no Brasil — e que foi mantido naquele
julgamento, mas por maioria (vencidos os Ministros Septlveda Pertence,
Néri da Silveira e Marco Aurélio). O STF nio conheceu da acio e, consi-
derando-se os argumentos tedricos sustentados pelo relator como razao de
decidir, o entendimento ali firmado deveria afastar do controle de constitu-
cionalidade todos conflitos entre constituicao e direito pré-constitucional:
ADI, suspensao de execucdo da lei pelo Senado (art. 52, X, CRFB), clausula
de reserva de plenario ou de 6rgao especial (art. 97, CRFB), etc. Mas néo é
0 que ocorre, a0 menos nao exatamente, o que so reforca a suspeita de que
o julgamento foi mais pragmatico do que teérico, objetivando reduzir a
demanda de ADIs junto ao STF'®. As consideracoes teoricas que afastaram
aquele conflito normativo do conceito de inconstitucionalidade nunca im-
pediram, por exemplo, que o STF admitisse recurso extraordinario nesses
casos, com fundamento no art. 102, 111, alinea b, que trata especificamente
de “inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”. Tampouco impediram
que o STF conhecesse de ADPF contra lei anterior a Constituicao — ainda
que o legislador a época nao pudesse prever que estaria violando preceito
fundamental de uma Constituicao futura (para usar um dos argumentos do
Min. Brossard na ADI 2).

17 BARROSO, 1996, pp. 64-79; LEITE, 2014.
18 LEITE, 2014.
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Entender que o caso é de revogacao nao impediria, como de fato nao tem
impedido, que esses conflitos normativos sejam resolvidos dentro do sistema
de controle de constitucionalidade, privilegiando a seguranca juridica.

E, como pretendo demonstrar, contrariando o que afirma a doutrina,
o Senado ja suspendeu atos normativos nao recepcionados por Constitui-
cdo posterior. E o fez a partir de oficios enviados pelo préprio STE com
copia da decisdo. Isso ndo significa que o tribunal nao distinguisse, em
sede teorica, as situacdes de inconstitucionalidade de lei e ndo recepcio
de lei por Constituicao posterior (revogacao). Mas a questao realmente
relevante era saber se e em que medida isso seria um impeditivo para que
fossem aplicados aos casos de nao-recepcao as regras validas para os casos
de inconstitucionalidade, que seriam basicamente a observancia da regra
de reserva de plenario (art. 200, da CF 1946) e da competéncia do Sena-
do para suspensao da lei reconhecida pelo STF como incompativel com a
Constituicdo (art. 64, CF 1946).

Esse conflito entre Constituicdo e direito pré-constitucional foi identi-
ficado em sete resolucdes: RSFs n° 16/1964, 23, 25, 48, 58 e 101/1965 e
24/1966, das quais duas suspendiam leis aprovadas na vigéncia da Constitui-
¢do de 1934 (RSF n° 48 e 58/1965), e as demais, aprovadas na vigéncia do
Estado Novo — mas em todos os casos o conflito foi arguido em face da Cons-
tituicdao de 1946. Poderia talvez incluir ainda a RSF n°® 19/74, que suspendeu
a expressao “e o juiz”, constante do §1° do art. 789 da Consolidacao das Leis
do Trabalho — C.L.T. (Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943), declara-
da inconstitucional pelo STF no julgamento do RE 75. 390, julgado em 24 de
outubro de 1973. O STF julgou o dispositivo legal incompativel com o art.
114, Tl da Emenda Constitucional n° 01, de 1969, o que teoricamente seria
um caso de revogacdo e nao de inconstitucionalidade. Por outro lado, o re-
ferido dispositivo foi alterado pelo art. 26 do decreto-lei n® 229, de 28 de fe-
vereiro de 1967 (um més apos a entrada em vigor da Constituicdo do regime
civil-militar), mas somente na primeira parte, sem afetar o trecho declarado
inconstitucional, que se localiza na segunda parte do §1° do art. 789%, e que
se manteve inalterado desde a entrada em vigor da CLT, em 1943:

19 A redacio original do dispositivo era a seguinte: “Art. 789 — (...) § 1° Nas Juntas, nos Conselhos Re-
gionais e no Conselho Nacional do Trabalho o pagamento das custas far-se-a em selo federal aposto aos
autos. Nos Juizos de Direito, a importancia das custas sera dividida proporcionalmente entre o juiz e os
funcionarios que tiverem funcionado no feito, excetuados os distribuidores, cujas custas serdo pegas no ato,
de acordo com o regimento local”.
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Art. 789 — (...)

§ 1° Nas Juntas, nos Tribunais Regionais e no Tribunal Superior do Trabalho,
o pagamento das custas sera feito na forma das instrucoes expedidas pelo Tri-
bunal Superior do Trabalho. Nos Juizos de Direito, a importancia das custas
sera dividida proporcionalmente entre o juiz e os funciondrios que tiverem
funcionando no feito, excetuados os distribuidores, cujas custas serdo pagas
no ato de acordo com o regimento local.

De todo modo, deixo de lado a RSF n.° 19/74, limitando o conjunto
de resolucoes que suspenderam leis revogadas por Constitui¢ao poste-
rior as sete apontadas acima, concentradas no periodo entre 1960-1966.
Talvez nao seja possivel extrair conclusdes seguras a partir da analise dos
processos que deram ensejo as resolucoes, embora seja valido refletir e
especular um pouco a esse respeito — o que sera feito apos a breve apre-
sentacao dos casos.

O Recurso Extraordinario n® 24.276 (julgado em 11 de marco de
1954) originou-se de uma acdo movida por um cidadao de nacionalidade
portuguesa que havia adquirido, na Bolsa de Valores, acdes da Sul América,
Companhia Nacional de Seguros de Vida, mas teve indeferido o pedido
de transferéncia para o seu nome no livro da sociedade, porque, na con-
dicdo de estrangeiro, nao poderia possuir acdes de sociedade de seguros,
nos termos do que dispunha o art. 9° do decreto-lei n® 2063, de 1940. A
Constituicao de 1937 s6 permitia o funcionamento de bancos de depésitos
e empresas de seguros “quando brasileiros os seus acionistas” (art. 145)
— discriminacao que nao foi mantida na Constituicao de 1946, que esta-
belecia apenas que “[a] lei dispora sobre o regime dos bancos de depdsito,
das empresas de seguro, de capitalizacao e de fins analogos” (art. 149), o
que, segundo o tribunal, demonstrava o abandono da ideologia naciona-
lista em alguns setores da economia adotada no Estado Novo. A questdo
foi encaminhada ao Tribunal Pleno, ainda que os ministros reconhecessem
que se tratava de “incompatibilidade de uma lei com posterior Constitui-
¢ao”, e a corte acolheu a “arguicao de inconstitucionalidade, devendo os
autos voltarem a turma para julgamento final, unanimemente”. Em 1965,
o Senado editou a RSF n.° 23 suspendendo a execucao do dispositivo “por
inconstitucionalidade”.

No Recurso em Mandado de Seguranca n® 11.189 (julgado em 03 de
abril de 1963), o STF enfrentou um tema que guardava alguma semelhanca
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com o caso anterior. O caso originou-se a partir de um mandado de segu-
ranca impetrado por uma empresa de mineracao, organizada sob as leis do
pais, mas com maioria de sdcios italianos, o que nao era permitido pelo
art. 6° do Decreto-Lei n° 1.985, de 29 de janeiro de 1940, editado segundo
a ideologia do Estado Novo. O tribunal deu provimento ao recurso, mas
agora por maioria (vencidos os ministros Ary Franco e Villas Boas, e con-
trariando também o parecer do Procurador-Geral da Republica), enten-
dendo que o dispositivo legal estaria em desacordo com o art. 153, §1° da
Constituicdo de 1946. Os ministros ndo usaram o termo “inconstituciona-
lidade” em momento algum, mas encaminharam a decisao ao Senado, que
editou no ano seguinte a RSF n° 16/1964.

No Recurso Extraordinario n°® 53.611, onde foi arguida a incompa-
tibilidade do art. 20 do Decreto-Lei n°® 544, de 28 de julho de 1945, do
Estado da Bahia, com dispositivo da Constituicao de 1946, o relator, Min.
Villas Boas, propos o julgamento pelo Tribunal Pleno, sustentando que
“como se argui ofensa a Constituicdo Federal, e é apenas disso que se tra-
ta, penso que o julgamento deve ser do Tribunal Pleno”. E, em seu voto,
manifestou-se pela inconstitucionalidade do dispositivo legal, que “esta
em contradicdo, portanto, com o art. 5°, n. XV, letra “a”, da Constituicao
Federal” — que assegurava a Unido a competéncia para legislar sobre direito
civil. O Senado, entao, editou a RSF n.° 25/1965 suspendendo a execucao
do dispositivo por inconstitucionalidade.

A situacao é curiosa porque, a0 menos numa primeira leitura, contraria
a ideia tdo difundida de que a incompatibilidade entre lei e Constituicao
posterior s6 pode ser de ordem material, e nunca formal — uma ideia que
ndo estd, a rigor, equivocada, mas que em geral ndo enfrenta o problema
das alteracoes em distribuicao de competéncias que podem ocorrer a partir
do advento de uma nova Constituicao. E foi o que aconteceu também no
Recurso Extraordindrio n°® 25.533, onde se questionava a aplicacdo, pelo
Tribunal de Pernambuco, da lei estadual n° 1.062, de 5 de marco de 1951,
em detrimento da lei federal n® 492, de 30 de agosto de 1937 — aprovada
ainda sob a égide da Constituicao de 1934 — e dos Decretos-leis n°. 221
e 2.612, de 27 de janeiro de 1938 e 20 de setembro de 1940. A decisao,
segundo a recorrente, teria contrariado a Constituicao Federal, que asse-
gura a Unido o poder de legislar sobre direito civil, processual e registros
publicos (artigo 5°, n. XV, “a” e “e”). O STF manteve a decisao do tribunal
de justica. E, embora a questao envolvesse dispositivos de trés leis federais,
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o Senado suspendeu, “por inconstitucionalidade”, a execucdo apenas do
art. 34 da lei n® 492, de 30 de agosto de 1937, por meio da RSF n® 48/65,
editada quase 8 anos apés a decisao do STE

No Recurso Extraordinario n® 18.606, o STF declarou a inconstitucio-
nalidade do Ato n.° 998, de 09 de janeiro de 1936, do municipio de Sao
Paulo, entendendo, por maioria, que a taxa criada pelo ato normativo nada
mais era do que um adicional de imposto, sendo indevida a sua cobranca
e assegurando o direito a restituicdo do indébito em favor do contribuin-
te (recorrido). O ato havia sido aprovado na vigéncia da Constituicao de
1934, mas a inconstitucionalidade foi arguida e decidida em face da Cons-
tituicao de 1946, e todos 0os ministros usaram os termos constitucionali-
dade e inconstitucionalidade, sem qualquer referéncia a recepcao ou re-
vogacao. O recurso extraordinario foi julgado em 15 de agosto de 1954, e
mais de uma década depois, foi editada a RSF n° 58 (22 de junho de 1965).

No Recurso Extraordindrio n° 19.466, a 12 Turma do STF encaminhou
ao Pleno do Tribunal a arguicdo de inconstitucionalidade do art. 188 do
decreto-lei n° 311, de 31 de dezembro de 1942, do Estado do Rio Grande
do Sul, por suposta incompatibilidade com o artigo 189 da Constituicao
de 1946, o que foi confirmado pela Corte. Curiosamente, a RSF n® 24/66,
editada pelo Senado uma década depois, suspendeu nao apenas o artigo
188, mas também o artigo 189 do referido decreto-lei, sendo que este nao
foi objeto de questionamento.

No Recurso Extraordinarion® 18.116, julgado em 23 de junho de 1954,
o STF decidiu que a inscricao compulséria de magistrados no Instituto de
Previdéncia Servidores do Estado de Minas Gerais, nos termos do decreto-
-lei (estadual) n°® 1.416, de 24 de novembro de 1945, era inconstitucional,
por violar a garantia constitucional de irredutibilidade dos vencimentos de
juizes prevista no art. 95, 11 da Constituicao de 1946. Mais de uma década
depois, o Senado editou a RSF n° 101/65, suspendendo o “Decreto-Lei n°
1.416, de 25 de novembro de 1945, do Estado de Minas Gerais, na parte
em que determina a inscricao compulsoria de magistrado como socio de
instituicao de previdéncia social”.

Este caso é curioso porque a Constitui¢do de 1937 — em vigor quando
foi editado o decreto-lei — ja previa a irredutibilidade dos vencimentos dos
juizes (art. 91, “c”) nos mesmos termos da Constituicdo de 1946, de modo
que a inconstitucionalidade poderia ter sido arguida a partir do texto cons-
titucional vigente a época da edicao do ato normativo, o que foi feito em
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trés outros casos (RSF n°s 47/61, 06/65 e 72/65). No caso em analise, no
entanto, o STE, por razdes que nao consegui identificar, enfrentou o confli-
to a luz da Constituicao de 1946, posterior ao decreto-lei, mas observou,
de todo modo, a regra de reserva de plenario.

A analise dos casos acima, limitada aos dados disponiveis — resolucoes,
acordaos e legislacdo —, ndo permite muitas conclusoes além da constata-
cao de que o Senado, sem qualquer dificuldade, ja suspendeu a execucao
de leis em conflito com Constituicao posterior (nos casos citados, a Cons-
tituicao de 1946). Nao é possivel saber, por exemplo, por que o fato de se
tratar de revogacdo nao foi impeditivo para a aprovacio das resolucoes. E
importante lembrar que o Senado agia por provocacao, a partir de oficios
enviados pelo Presidente do STE Poderiamos, talvez, especular que a rele-
vancia da matéria tivesse motivado o STF a encaminhar os oficios. Afinal, a
maior parte envolvia basicamente matéria tributdria, sendo que duas eram
relativas especificamente a magistrados. Uma resolucao suspensiva assegu-
raria a todos os contribuintes o direito de nao pagar determinado tributo,
e em alguns casos, apenas aos magistrados. E dificil saber qual foi a causa,
mas certamente foi essa a consequéncia.

6. Resolucao suspensiva em casos de interpretacao conforme e
inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto

Outro ponto em relacdo ao qual a doutrina se equivoca a unanimidade®
refere-se a atuacido do Senado para suspender a execucdo ndo de texto de
lei, mas de sua interpretacao ou aplicacdo em determinados casos — situa-
coes conhecidas como interpretacao conforme e inconstitucionalidade par-
cial sem reducao de texto. Deixando de lado, porque irrelevante aqui, as
distingoes entre esses conceitos — algo que a doutrina descreve com certo
padrio, mas aplica cada qual a sua maneira”, e talvez sem se dar conta
de que divergem a esse respeito especialmente por nao partirem de crité-
rios precisos* —, o fato é que os conceitos se referem a algo que faz parte
da prépria interpretacdo juridica, e sua incorporagao ao vocabulario do

20 BARROSO, 2014, p. 156; LEAL, 2012, p. 201; MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1253.

21 MENDES; COELHO; BRANCO, 2010; BRUST, 2014; DIMOULIS; LUNARDI, 2013; LEAL, 2012,
SAMPAIO, 2001; BRUST, 2014.

22 ASSIS, 2017, p. 42.
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direito constitucional brasileiro, sobretudo a partir da promulgacao da lei
n°9.868/1999 que a eles se refere expressamente (art. 28, paragrafo tnico),
foi uma inovacio de alcance menor do que talvez pareca.

Apenas a titulo de ilustracao, podemos imaginar duas leis municipais
(X e Y) com os seguintes enunciados normativos: “é proibida a entrada
de caes em restaurantes” (lei X) e “sdo proibidos veiculos nos parques pu-
blicos da cidade” (lei Y). Esses sdo exemplos criados respectivamente pe-
los tedricos do Direito Frederick Schauer (1998) e Herbert Hart (1998)
E possivel sugerir a ndo aplicacao da lei X quando se tratar de cidadao
cego acompanhado de seu cdo-guia e, quanto a lei Y, é possivel firmar en-
tendimentos que excluam do conceito de veiculo, bicicletas (incluindo as
elétricas) e patinetes, ou que permitam a entrada de uma ambulancia para
prestar socorro, ou de um tanque de guerra, para exposicao. E tudo isso,
sem fazer nenhuma mencio a conceitos de inconstitucionalidade, inter-
pretacao conforme, ou mesmo Constituicao — recurso esse que, inclusive,
nao é feito por esses autores. De todo modo, se o STE no julgamento de
um recurso extraordinario, decidisse que a aplicacdo da lei X nos casos de
cdo guia acompanhando uma pessoa cega violaria a dignidade da pessoa
humana (art. 1, III) e seria, portanto, inconstitucional, ou que a lei Y nao
poderia impedir a entrada de bicicletas elétricas nos parques porque vio-
laria o direito fundamental ao lazer, sendo inconstitucional nesses casos,
poderia o Senado editar uma resolucéo suspendendo a execucao das leis
nas referidas situacoes? A resposta ¢ afirmativa.

Como visto no tdpico anterior, ao julgar o Recurso Extraordinario n°
18.116, em 1954, o STF decidiu que a inscricao compulsoéria de magistra-
dos no Instituto de Previdéncia Servidores do Estado de Minas Gerais, nos
termos do decreto-lei (estadual) n° 1.416, de 24 de novembro de 1945, era
inconstitucional, por violar a garantia constitucional de irredutibilidade
dos vencimentos de juizes prevista no art. 95, Il da Constituicdo de 1946.
O decreto-lei, contudo, nao se referia expressamente aos magistrados, mas
a “funcionarios estaduais” (art. 3°), de modo que o que se discutia era se
a aplicacao aos magistrados violaria aquela norma constitucional. Assim,
ao concordar com tal entendimento, o STF excluiu os magistrados do am-
bito de aplicacdo da lei, ainda que a expressiao “funcionarios estaduais”
abrangesse os juizes. Ou seja, o que o tribunal fez foi o que hoje seria
denominado “inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto” ou “in-
terpretacdo conforme”. E o Senado editou a RSF n° 101 suspendendo, por
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inconstitucionalidade, o referido decreto-lei “na parte em que determina a
inscricao compulsoria de magistrado como socio de instituicao de previ-
déncia social”.

Situacao muito semelhante ocorreu em dois outros casos. No Recurso
Extraordinario n® 43.941, julgado em 13 de janeiro de 1960, o STF en-
frentou a questao relativa a constitucionalidade da cobranca de imposto de
renda sobre os vencimentos dos magistrados. A lei federal n°® 3.470, de 28
de novembro de 1958, relativa ao imposto de renda, era uma lei genérica,
aplicavel para pessoas fisicas residentes ou domiciliadas no Brasil. O STE
contudo, entendeu que a cobranca do imposto sobre os vencimentos dos
magistrados violaria o disposto no citado art. 95, III da Constituicao de
1946, que assegurava aos juizes a “irredutibilidade dos vencimentos, que,
todavia, ficarao sujeitos aos impostos gerais”. A declaracdo de inconstitu-
cionalidade néo afetou o texto da norma, apenas a sua aplicacdo — o que
hoje seria enquadrado como interpretacao conforme ou talvez declaracao
de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, embora estives-
se mais proximo do primeiro, ja que o debate foi mais voltado a cate-
goria “impostos gerais”. Sete meses depois, o Senado editou a RSF n® 38
(07/08/1960), suspendendo a Lei n° 3.470, de 28 de novembro de 1958,
“no que se refere a cobranca do Imposto de Renda sobre os vencimentos
dos magistrados”.

O outro caso foi o Recurso Extraordinario n°® 25.265, julgado em 29
de outubro de 1954, que se originou a partir de uma acéo ajuizada por
ministro do Tribunal de Contas, contra lancamento de adicional de 15%
criado pela Lei n° 1.474/51, ao qual o ministro alegava nao estar sujeito
por ndo ser o referido adicional um imposto geral, mas um empréstimo
compulsério, ndo se enquadrando assim na tnica excecdo admitida pela
Constituicdo a irredutibilidade de vencimentos dos magistrados — garantia
aplicavel aos ministros do Tribunal de Contas por forca do disposto no art.
76, 8 1° da Constituicdo. O Senado entdo editou, em 30 de marco de 1965,
a RSF n° 38/65.

Se ja nao havia impedimento para a atuacdo do Senado quando os
conceitos de interpretacdo conforme e inconstitucionalidade parcial sem
reducao de texto eram ainda desconhecidos, por que haveria algum 6bice
justamente quando os conceitos foram incorporados e a doutrina passou a
se dedicar de forma mais profunda sobre essas situacoes de nao aplicacao
da lei ou de afastamento de determinadas interpretacdes? A verdade é que
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ndo houve nenhum impedimento. Tanto é assim que o Senado editou, em
2005, a RSF n® 52, com o seguinte enunciado:

Art. 1° E parcialmente suspensa, sem reducio de texto, a execugdo do art. 11
da Medida Provisoria Federal n® 2.225-45, de 4 de junho de 2001, ficando
excluido do seu alcance as hipoteses em que o servidor se recuse, explicita ou
tacitamente, a aceitar o parcelamento previsto no dispositivo, em virtude de
declaracio de inconstitucionalidade em decisdo definitiva do Supremo Tribu-
nal Federal, nos autos do Recurso Extraordinario n® 401.436-0 - Goias.

Se a doutrina efetivamente sustenta que o Senado nao pode atuar nes-
ses casos, a despeito de ndo parecer haver razdo para tanto, deveria ao
menos se posicionar quanto a RSF n°® 52/2005.

7. Conclusao

Na introducio, apresentei, de forma resumida, a histéria que o Direito
brasileiro conta para si mesmo a respeito da participacdo do Senado no
controle de constitucionalidade, observando ao final que a narrativa estava
repleta de equivocos e impropriedades. Assim, e considerando-se os fatos
trazidos ao longo do trabalho, que sustentam a critica feita na introducéo,
apresento aqui, em sede de conclusdo, uma outra narrativa, com as ade-
quacoes e correcoes devidas:

A Constitui¢do de 1934 atribuiu competéncia ao Senado para suspen-
der a execucao do ato normativo declarado inconstitucional pelo STF, re-
solvendo assim o problema experimentado na vigéncia da Constituicao
de 1891, quando o reconhecimento de inconstitucionalidade de uma lei,
mesmo pelo STE ficava restrito ao processo julgado. Nenhuma resolucao,
contudo, foi editada na curta vigéncia da Constituicao de 1934. Suprimida
pela Constituicao do Estado Novo (1937), aquela competéncia foi resta-
belecida pela Constituicdo de 1946, que, por outro lado, nao definiu a
quem caberia comunicar as decisdes do STF ao Senado. Como resultado,
embora o STF tivesse declarado a inconstitucionalidade de leis em controle
concreto desde 1948, absolutamente nenhum ato normativo foi suspenso
pelo Senado até 1958 — o que significa que, até entdo, as declaracdes de
inconstitucionalidade continuavam restritas aos casos concretos, tal como
ocorrera na Primeira Republica.
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A atuacao do Senado ndo se restringiu as leis declaradas inconstitucio-
nais em controle concreto, incluindo também os atos normativos julgados
em sede de representacao interventiva (cujos acordaos foram enviados por
oficios pelo Presidente do STF) — uma pratica que contrariava o disposi-
tivo constitucional que atribuia ao Congresso Nacional (e ndo ao Senado)
a competéncia para suspender os atos normativos nesse caso (art. 13). Na
vigéncia da Constituicao de 1967, o STF deixou de encaminhar as deci-
soes proferidas em representacdo interventiva, mas como se tivesse sido
um erro pontual, e ndo uma pratica consolidada ha mais de uma década.
Mais importante ainda: essa pratica continuou sendo adotada em relacao a
representacao genérica de inconstitucionalidade (criada pela emenda cons-
titucional n. 16, de 1965) e s6 foi abandonada em 1977, quando o STF
firmou entendimento de que as decisoes proferidas em sede de controle
abstrato ja tinham eficacia geral, restringindo assim a atuacdo do Senado as
leis declaradas inconstitucionais em controle concreto — como deveria ter
sido desde o inicio.

Para o fim de suspender a execucéo de leis incompativeis com a Consti-
tuicdo, nem o Senado nem o STF consideraram relevante a distincdo entre
lei anterior e lei posterior ao texto constitucional — a0 menos até 1966,
quando foi editada a tltima resolucéo suspendendo lei ndo-recepcionada.
E, embora a atribuicao conferida ao Senado seja a de suspender a execucio
de lei (ou parte dela) declarada inconstitucional pelo STE é possivel que
a suspensao recaia sobre a sua interpretacdo ou aplicacao a determinados
casos — o que hoje se denomina intepretacdo conforme e inconstituciona-
lidade parcial sem reducédo de texto.
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The fundamental right to social income of insertion (re)
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1. A materializacao dos direitos sociais e a crise econdmica

As politicas sociais sao em Portugal o que o Orcamento do Estado permi-
te que sejam perante a conjuntura do sistema econémico/financeiro por-
tugués em crise. O aumento da divida publica e do déficit publico e a
necessidade de cumprir as metas impostas pelo memorando da Troika,
refletem-se no Orcamento do Estado. Os cortes aos beneficios sociais, aos
subsidios e pensoes e por outro lado, o aumento das taxas e impostos sao
as principais alteracoes registadas nos Orcamento do Estado destes ultimos
quatro anos. Neste enquadramento pode fazer-se a leitura do estrangula-
mento dos direitos sociais fundamentais, mormente, a falta de garantia de
concretizacdo destes direitos e, em consequéncia, a inexisténcia dos direi-
tos que sustentam os direitos fundamentais, como o direito a seguranca
social e o direito a dignidade humana.

Em particular quando a Constituicao determina que o regime destes
direitos sociais deve ser objeto de lei ordinaria e garantido pelo Estado,
mas é a propria regulamentacao legal que restringe o ambito de aplicabili-

* Irene Portela ¢ fundadora, diretora e investigadora do Centro de Investigacdo Juridica Aplicada. E
professora coordenadora e Diretora do Departamento de Direito do IPCA, Instituto Politécnico do Cavado
e do Ave e dedica os dltimos quinze ao estudo e a docéncia do Direito Publico e dos Direito Humanos. Tem
vérios artigos cientificos publicados em inglés e portugués. Tem ainda duas obras em francés sua lingua
materna, sobre ética e democracia. No presente exerce as funcoes de Provedora dos Estudantes do IPCA.
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dade das garantias constitucionais, ofendendo de forma direta os direitos
dos cidadaos previstos na lei, criando questoes de retrocesso social graves,
mas que o Estado implementa, legitimado pela crise. O caso que nos pren-
de tem a ver com as vicissitudes e dificuldades do mecanismo do Rendi-
mento Social de Insercdo (RSD' criado pelo Estado em 19962 no sentido
de dar cumprimento ao seu dever de, nos termos do texto constitucional,
de assegurar a todos os Portugueses o seu direito a seguranca social. Da
analise legal da criacao do subsidio nao contributivo da seguranca social,
que inicialmente se denominou Rendimento Minimo Garantido e poste-
riormente se passou a denominar Rendimento Social de Insercao, dos pro-
blemas que na pratica a sua aplicacdo levantou junto dos beneficiarios/ou
melhor dos “ndo beneficiarios”, e da dificuldade de anélise dos critérios na
atribuicdo dos mesmos ou do mesmo, e finalmente da nova forma como o
Estado passou a entender “o beneficiario dos subsidios”, resultam proble-
mas juridicos graves. E, portanto, nem envolvidos dezoito anos sobre esta
questdo se encontraram solugodes. A conjuntura de crise vivida nos nossos
dias da pleno reforco ao circunstancialismo da estenose social e aos registos
cada vez mais elevados dos numeros da pobreza. A questdao é que nao se
registra a indiferenca.

2. Do rendimento minimo garantido

Nos termos do artigo 63°, n° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP),’ todos os portugueses tém o direito a Seguranca Social, pelo que
o Estado deve legislar no sentido de assegurar um rendimento minimo
garantido ou um rendimento social de insercao que represente a concreti-
zacdo do direito de todos os portugueses a seguranca social. Daqui deriva
para o Estado Portugués a obrigacao de organizar um sistema de seguranca
social em ordem a proteger “os cidadaos na doenca, velhice, invalidez, viu-
vez e orfandade, bem como no desemprego e em todas as outras situacoes
de falta ou diminuicao de meios de subsisténcia ou de capacidade para o
trabalho”. Perante o desafio colocado pela Unido Europeia a Portugal na

1 RSI (Rendimento Social de Insercio).
2 RMG (Rendimento Minimo Garantido).
3 CRP (Constituicao da Republica Portuguesa).
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implementacao de politicas sociais através da Recomendagdo n® 92/441/CEE*
adotou em Lisboa, na reunido de 24 de Junho de 1992, uma recomendacio
aos Estados-Membros, no sentido de que adotassem nas suas legislacoes
nacionais “critérios comuns respeitantes a recursos e prestacoes suficientes
nos sistemas de protecao social”.” Ai se recomenda aos Estados-membros
que “reconhecam, no ambito de um dispositivo global e coerente de luta
contra a exclusido social, o direito fundamental dos individuos a recursos e
prestacdes suficientes para viver em conformidade com a dignidade huma-
na e, consequentemente, adaptem o respectivo sistema de protecéo social,
sempre que necessario”; por outro lado, de acordo com esta Recomendacdo,
a implementacdo do mencionado direito deve, para além do mais, “preser-
var nas pessoas com idade e aptidao para trabalhar a vontade de procurar
um emprego” (C, 1, d) e nortear-se, entre outros, pelo seguinte principio (B,
3): A abertura deste direito a todas as pessoas que nao disponham, nem por
si proprias nem no seio do seu agregado familiar, de recursos suficientes,
— sob reserva da disponibilidade ativa para o trabalho ou para a formacéao
profissional com vista a obtenc¢do de um posto de trabalho, relativamente as
pessoas cuja idade, satude e situacao familiar permitam essa disponibilidade
ativa ou, se for caso disso, sob reserva de medidas de integracao economica
e social, relativamente as outras pessoas, e — sem prejuizo da faculdade dos
Estados-membros de nao abrirem este direito as pessoas que tenham um
emprego a tempo inteiro nem aos estudantes.

Na recomendacdo estavam “critérios comuns respeitantes a recursos e
prestacoes suficientes nos sistemas de protecdo social”, os conceitos de “po-
breza” e “exclusdo social”. Estes conceitos baseiam-se fundamentalmente
na “promocdo da cidadania inclusiva”, promovendo o direito ao trabalho
e o direito a um rendimento minimo, o pleno exercicio dos direitos civis,
cultura, educacdo e participacdo na vida social em geral, no reconheci-
mento da igualdade de oportunidades como combate as desigualdades e
a fragmentacao social.® A Lei n°® 19-A/96, de 29 de Junho, que introduziu
em Portugal o Rendimento Minimo Garantido era um diploma legal que
necessitava de regulamentacao legal para entrar em vigor porque o seu teor
legal era per si inaplicavel, se nao vejamos.

4 JORNAL OFICIAL DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, n° L 245, de 26 de Agosto de 1992, p. 46-48.
5 CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL LISBOA, 1997.
6 Op.cit., p. 8.
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O artigo 1°, sob a epigrafe “objeto” dizia:

A presente lei institui uma prestacao do regime nao contributivo de seguranca
social e um programa de insercao social, por forma a assegurar aos individuos
e seus agregados familiares recursos que contribuam para a satisfacao das suas
necessidades minimas e para o favorecimento de uma progressiva insercio

social e profissional.

Por seu lado, no artigo 2° “Prestacdo de rendimento minimo”, lia-se
“A prestacdo a que se refere o artigo anterior, designada por prestacdo de
rendimento minimo, tem natureza pecuniaria, montante variavel e caracter
temporario”. E finalmente o artigo 3° “Programa de insercdo”:

O programa de insercao e o conjunto de agdes cujos principios sao definidos
pelos Ministérios da Solidariedade e Seguranca Social e para a Qualificacdo
e o Emprego e assumido localmente por acordo entre as comissoes locais de
acompanhamento, adiante designadas por CLA, previstas na presente lei, e os
titulares do direito a esta prestacio, com vista a cria¢do das condi¢des para a
progressiva inser¢do social destes e dos membros do seu agregado familiar.

Ou seja, estavamos perante um regime legal completamente pendente
de regulamentacao posterior e que sé veio a suceder através do Decreto-
-Lein® 197/96 de 31 de julho.

Muito pouco se retira daquela Lei, a ndo ser que o RMG ¢ uma presta-
¢do que se consubstancia num rendimento, isto ¢, é de natureza pecuniaria
e de montante varidvel em funcdo de uma linha de rendimento minimo
garantido que era definida considerando a dimensao do agregado familiar
com o qual o titular vivia em economia comum. O programa de insercao
ndo estava tipificado mas correspondia ao conjunto de acdes que, con-
jugadamente, visavam criar condicdes para a progressiva insercao social
dos membros dos agregados familiares abrangidos. Na pratica, e ao longo
de todo o diploma legal, embora nao possamos aqui ser exaustivos, ha-
via outros aspectos que careciam de regulamentacao e que estabeleciam a
obrigatoriedade dessa regulamentacio: (a) as condi¢des de atribuicdo da
prestacao em agregados em que havia mais de um membro com condicoes
para requerer a prestacdo de rendimento minimo (n° 2 do artigo 5°); (b) a
dispensa de disponibilidade ativa para a insercao profissional (n° 3 do arti-
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go 5°); (¢) a constituicao do agregado familiar, no que se reportava a inte-
gracdo de cidadaos maiores (n° 2 do artigo 6°); (d) o acréscimo a prestacao
para compensacao de despesas de habitacao e alojamento (n° 2 do artigo
7°); (e) a contabilizacdo de rendimentos do trabalho resultantes de situacdo
laboral iniciada durante a concessao da prestacao de rendimento minimo
(n° 2 do artigo 9°); (f) o contetido do relatério social necessario a atribui-
cdo da prestacdo (n° 2 do artigo 10°); (g) a organizacdo e funcionamento
das Comissdes Locais de Acompanhamento (n® 4 do artigo 16°). Ouvido
0 Conselho Econodmico e Social, é através do Decreto Lei 196/97 de 31 de
julho, que a Lei 19-A/96 de 29 de junho vé o seu regime regulamentado e
nomeadamente os conceitos legais (no artigo 2°) nela invocados explicados
pela primeira vez no ordenamento juridico portugués para efeitos de serem
usados no exercicio deste direito social, como demonstrados a seguir:

a) Rendimento minimo — montante indexado ao valor legalmente fixa-
do para a pensao social do regime nao contributivo de seguranca social
e calculado por referéncia a composicao dos agregados familiares;

b) Prestacdo de rendimento minimo — atribuicdo pecuniaria, de carater
tempordrio, variavel em funcido do rendimento e da composicdo dos
agregados familiares dos requerentes e calculada por referéncia ao valor
fixado como rendimento minimo;

¢) Programa de insercao — conjunto de acdes, estabelecido no respeito
pelos principios definidos pelos Ministérios da Solidariedade e Seguran-
ca Social e para a Qualificacdo e o Emprego, por acordo entre os nticleos
executivos das comissoes locais de acompanhamento, adiante designa-
das Comissoes Locais de Acompanhamento e os titulares do direito a
prestacdo de rendimento minimo e membros dos respectivos agregados
familiares, que visa, de forma adequada as respectivas situacoes, criar
condicoes facilitadoras do acesso a sua autonomia social e econdmica;
d) Menor em situacdo de autonomia econdmica - situacio de individuo
com idade inferior a 18 anos que nao esteja na efetiva dependéncia eco-
nomica de outrem a quem incumba, legalmente, obrigacao alimentar,
nem se encontre em instituicao, oficial ou particular, ou em situacéo de
colocacdo familiar;

e) Dispensa de disponibilidade ativa para a insercao profissional — pro-
cedimento aplicavel a quem tenha uma situacao pessoal ou familiar
que implique, transitoria ou definitivamente, que o processo de inser-
cdo social possa concretizar-se sem a insercao profissional.

Direito, Estado e Sociedade = n.52 jan/jun 2018



O direito fundamental ao rendimento social de insercao (re)interpretado
pelos orcamentos do Estado portugués 103

3. Da (in)constitucionalidade

O Presidente da Republica requereu, nos termos do artigo 278° da CRP ao
Tribunal Constitucional a apreciacdo preventiva da constitucionalidade da
norma constante do artigo 4°, n° 1, do Decreto da Assembleia da Republica
n° 18/IX, recebido em 22 de Novembro de 2002, para ser promulgado
como lei, alegando o diploma procede a revogacao do rendimento minimo
garantido previsto na Lei n° 19-A/96, de 29 de Junho, e cria o rendimento
social de insercdo, podendo, grosso modo, dizer-se que os direitos e presta-
coes previstos na legislacao que instituia e regulamentava o rendimento
minimo garantido sdo substituidos, com as devidas adaptacdes, pelos di-
reitos e prestacdes previstos na legislacdo que cria e, posteriormente, vira
a regulamentar o rendimento social de insercdo. A duvida de constitucio-
nalidade refere-se ao artigo 4°, n° 1, que regula a titularidade do direito ao
rendimento social de insercdo, na medida em que, enquanto que o artigo
4°,n° 1, da Lei n® 19-A/96, de 29 de Junho, que criou o rendimento mi-
nimo garantido, reconhecia a titularidade do direito a prestacao de rendi-
mento minimo aos individuos com idade igual ou superior a 18 anos, o
diploma que agora se pretende seja promulgado como lei, com ressalva
das excecdes também ja previstas na lei anterior e das posicoes subjetivas
dos atuais beneficiarios, garante a titularidade do direito ao rendimento
social de insercdo apenas as pessoas com idade igual ou superior a 25
anos’. Como seria de esperar, o Tribunal Constitucional pronuncia-se pela
inconstitucionalidade da norma constante do artigo 4°, n° 1, do Decreto da
Assembleia da Republica n® 18/IX, por violacdo do direito a um minimo de
existéncia condigna inerente ao principio do respeito da dignidade huma-
na, decorrente das disposicoes conjugadas dos artigos 1°,2°e 63°, n% 1 e
3, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

4. Do rendimento social de insercao
A Lei n° 13/2003, de 21 de maio cria o Rendimento Social de Insercio

(RSD?, revogando a Lei n® 19-A/96, de 29 de junho. O RSI consiste tam-
bém numa prestacao incluida no subsistema de solidariedade e num pro-

7 Acordao do Tribunal Constitucional n® 509/02. Disponivel em: https: www.tribunalconstitucional.pt

8 Rendimento Social de Insercdo (RSI).
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grama de insercdo, de modo a conferir as pessoas e aos seus agregados
familiares apoios adaptados a sua situagao pessoal, que contribuam para a
satisfacao das suas necessidades essenciais e que favorecam a progressiva
insercao laboral, social e comunitaria. O artigo 1° da Lei n°13/2003 de 21
de maio, determina que:

A presente lei institui o rendimento social de insercdo,” que consiste numa
prestacdo incluida no subsistema de solidariedade e num programa de inser-
¢do, de modo a conferir as pessoas e seus agregados familiares apoios adaptados
a sua situacdo pessoal, que contribuam para a satisfacéo das suas necessidades

essenciais e que favorecam a progressiva insercdo laboral, social e comunitaria.

Nao é possivel comparar ambos os diplomas, porém, nao obstante, é
interessante, para o nosso objetivo, sobrevoar comparativamente alguns
artigos, vejamos:

* Por exemplo, ambos os nameros 1 de ambos os diplomas: na Lei n°

19-A/96 pretendia-se “satisfazer as necessidades minimas e favorecer

a uma progressiva insercao social e profissional”. Na Lei n°® 13/2003

pretende-se a “satisfacio das necessidades essenciais e a progressiva

insercdo laboral, social e comunitaria”. Daqui se infere que as neces-
sidades passam de minimas a essenciais e a insercao laboral é agora

um objetivo independente. Por outro lado, o legislador ja contempla a

necessidade da insercao comunitaria dos individuos.

* O artigo 39° da Lei n°® 13/2003, prevé que todos os titulares e bene-

ficiarios da prestacdo do RSI mantenham os respectivos direitos até ao

limite de um ano de atribuicdo, ao invés de renovar automaticamente
como até ali vinha ocorrendo com o RMG. Os servicos sociais passam

a dever, antes de terminar o prazo, de reavaliar os processos aplicando

9 Foi publicado o Decreto-Lei n® 283/2003, de 8 de novembro que regulamenta o regime juridico do
RSI instituido pela Lei n® 13/2003. Determina que, todas as referéncias legais a0 RMG instituido pela Lei
n°® 19-A/96, se consideram feitas ao RSI. A Portaria n® 105/2004, de 26 de janeiro define, nos termos das
alineas a) a ¢) do n° 1 do artigo 12° (Outros apoios especiais) da Lei n® 13/2003, o montante dos apoios
especiais a conceder as familias das pessoas com deficiéncia fisica ou mental profundas, das pessoas com
doenca cronica e das pessoas idosas em situacéo de grande dependéncia. A Portaria n® 108/2004, de 27 de
Janeiro aprova o modelo de requerimento da prestacao de RSI. O Despacho n° 15 400/2004, de 27 de maio,
que define os objetivos, requisitos e procedimentos dos protocolos a celebrar entre as entidades distritais
da seguranca social e as instituicoes particulares de solidariedade social ou outras entidades que prossigam
os mesmos fins, para efeitos de desenvolvimento de acdes de acompanhamento dos beneficiarios do RSI.
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os critérios estabelecidos na Lei n°® 13/2003, numa perspectiva ja mais

restritiva relativamente ao anterior regime.

* O artigo 15° da Lei refere que “Para efeitos de determinacao do mon-

tante da prestacao do rendimento social de insercao é considerado o

total dos rendimentos do agregado, independentemente da sua origem

ou natureza, nos 12 meses anteriores a data de apresentacéo do reque-
rimento de atribuicdo...”

* O momento da entrega do requerente da atribuicao. Naturalmente

que esta nova formula de calculo iria ter como principal efeito subs-

tancial aumento do numero de processos indeferidos liminarmente por
rendimentos superiores ao valor da prestacdo a atribuir.

A Atribuicdo do RSI é um processo extremamente burocratico: é exi-
gido ao requerente que faca prova da sua caréncia, sendo este processo
de tal forma exigente que muitas vezes leva a desisténcia do pedido de
apoio social perante as dificuldades. Por outro lado, o n° 1 do artigo 30°
da Lei n® 13/2003, prevé que “nos casos em que se verifique a falta ou re-
cusa injustificada no cumprimento de uma acéo ou medida que integra o
programa de insercdo, o titular ou beneficiario sera sancionado com uma
admoestacédo por escrito”. O procedimento das admoestacdes implica que
os técnicos de acompanhamento procedam a renegociacdo/adequacao das
acoes de insercao.

5. Da tutela constitucional e legal do direito a seguranca social

Decorre do regime constitucional que o direito a seguranca social ¢ um
direito subjetivo eminentemente conectado com a dignidade da pessoa
humana concreta que, na dimensao de garantia do minimo de existéncia
consigna, é objeto de titularidade por todos, na medida da sua necessida-
de.'® A Lei n® 13/2003, de 21 de maio, determina no artigo 16° que o RSI
¢ como uma prestacao que visa garantir situacoes em que nenhum outro
apoio é prestado ou é suficiente e que em relacdo a pobreza e a exclusio,
ndo se pode assentar numa simples atribuicdo aritmética de prestacoes aos
cidadaos mais carenciados, pois o reforco da coesio social e a promocio da
solidariedade para com os mais desfavorecidos pressupoe um reconheci-
mento da complexidade do problema e a consagracao de politicas pluridi-

10 OBSERVATORIO DOS DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 3.
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mensionais que visem de facto uma integracdo economica e social daque-
las pessoas.!' O artigo 1° do mesmo diploma, visa “assegurar as pessoas e
aos seus agregados familiares recursos que contribuam para a satisfacdo
das suas necessidades minimas e para o favorecimento de uma progressiva
insercdo social, laboral e comunitaria”, ou seja, orienta-se na prossecucao
dos seguintes principios:

e (1) a satisfacdo de necessidades minimas;

* (2) a consideracdo de pessoas na sua individualidade.

Consideremos o caso apresentado em 2013 por uma cidada que viu lhe
ser recusado o RSI por o mesmo nao cumprir os requisitos do artigo 6° n°
1, ¢) do regulamento da Lei n® 13/2003 de 21 de maio, o Decreto-Lei n°
283/2003, de 8 de novembro porque o total dos rendimentos (a mera soma
aritmética dos rendimentos auferidos pelo agregado familiar, independen-
temente da consideracao das circunstancias dos membros do agregado, era
superior ao rendimento recebido a titulo de RSI e portanto violava o artigo
1° da Lei n® 13/2003). Ou seja, ja nao satisfazia necessidades minimas.

Vejamos pois os contornos do caso com um pouco mais de pormeno-
res: o Observatério dos Direitos Humanos recebeu em 2013 a denuncia de
uma “queixosa”: (1) Vitima de violéncia doméstica que beneficiando-se do
respetivo estatuto, saira de casa em Janeiro de 2013; (2) Na sequéncia deste
fato, requereu a queixosa a atribuicio do Rendimento Social de Insercéo;
(3) Tal requerimento foi deferido; (4) A queixosa recebeu RSI a partir de Fe-
vereiro de 2013; (5) Em Abril de 2013, por despacho judicial, foi decretada
a atribuicao de alimentos a cada filho menor da queixosa; (6) Alimentos
esses no montante de 130€, por cada menor; (7) A 23 de Agosto de 2013 foi
remetida a queixosa notificacao da decisio de cessacao do RSI; (8) O funda-
mento para a cessacao foi o seguinte: “Ter-se verificado que os rendimentos
do conjunto do agregado familiar a considerar, para efeitos da atribuicao
da prestacdo, passaram a ser superiores ao valor do Rendimento Social de
Insercao (alinea a) do artigo 22° e alinea ¢) do n° 1 do artigo 6°)”;"2

Com isso, temos que:

* Primeira premissa legal: o artigo 16° da Lei 13/2003 é claro quando

determina que o RSI é uma prestacdo que se aplica a situagoes em que

nenhum outro apoio é prestado ou é suficiente; ou seja, para situacoes

11 OBSERVATORIO DOS DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 4.
12 OBSERVATORIO DOS DIREITOS HUMANOS, 2014, p.1.
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de absoluta caréncia em que nenhum outro apoio existe ou é suficiente

para garantir a subsisténcia de um individuo.

* Segunda premissa legal: Por sua vez o artigo 6° n° 1, alinea ¢) do

Decreto-Lei n® 283/2003, de 8 de novembro dispoe o seguinte: O re-

conhecimento do direito ao RSI depende de o requerente “nao auferir

rendimentos ou prestagoes sociais, proprios ou do conjunto dos mem-
bros que compdem o agregado familiar, superiores aos definidos na
presente lei”.

A interpretacdo subjacente a decisao funda-se numa interpretacao in-
constitucional da alinea ¢), do n.° 1 do artigo 6° do Regulamento do RSI,
na medida em que (1) imputa ao agregado rendimentos que sao exclusivos
de determinados membros do mesmo e (2) absolutiza a dimensao do agre-
gado familiar. Ora a dimensao de agregado familiar como “familia” é um
valor constitucionalmente protegido, na medida em que a sua protecao é
fundamental para “realizacdo pessoal dos seus membros” (artigo 67°, n° 1
da CRP)” e por outro lado “os pais tém o direito e o dever fundamental de
educacio e a obrigacdo de prestar alimentos aos seus filhos (artigo 36° n°
5 da CRP).

A interpretacdo que sustenta a decisao de fazer cessar a prestacdo de
RSI a queixosa enferma do vicio da inconstitucionalidade, violando por
um lado, o principio da proporcionalidade (artigo 18° da CRP). O direito
a seguranca social esta intimamente ligado a necessidade e na presente
hipétese, ao imputar ao agregado rendimentos que o mesmo nao pode au-
ferir por estarem funcionalizados as necessidades de individuos concretos,
encerra uma violacao do principio da proporcionalidade. Por outro lado,
viola também o principio da igualdade (artigo 13° da CRP). O direito a
seguranca social que inclui uma pretensao de exigéncia da dignidade dos
menores deve ser considerado da mesma forma que o direito a seguranca
social da queixosa. Os menores sao excluidos da atribuicdo do RSI porque
recebem alimentos. A mae é excluida da atribuicao do RSI porque os filhos
recebem alimentos. A tnica circunstancia que os diferencia é o fato de uns
receberem rendimentos e outro nao."

O direito ao RSI é inatacavel por ser um direito subjetivo, um ver-
dadeiro novo direito fundamental, o “Direito ao minimo de existéncia

13 OBSERVATORIO DOS DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 7
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condigna”, nas palavras de Vieira de Andrade.'* O incontornavel Gomes
Canotilho ensina que os direitos derivados a prestacdes nao podem ser
eliminados pelos poderes ptblicos, sem compensacdo ou alternativa e que
o principio da democracia economica e social aponta para a proibicao de
retrocesso social, afirmando que:

A proibi¢do de retrocesso social nada pode fazer contra as recessdes e crises
econdmicas (reversibilidade fatica), mas o principio em analise limita a re-
versibilidade dos direitos adquiridos (exemplo: seguranca social, subsidio de
desemprego, prestacoes de saiude), em clara violagdo do principio da prote-
¢do da confianca e da seguranca dos cidadaos no ambito econdmico, social e
cultural, e do ntcleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela
dignidade da pessoa humana. O reconhecimento desta protecdo de ‘direitos
prestacionais de propriedade’, subjetivamente adquiridos, constitui um limite
juridico do legislador e, a0 mesmo tempo, uma obrigacdo de prossecucdo de
uma politica congruente com os direitos concretos e as expectativas subjeti-
vamente alicercadas. As eventuais modificacoes destas leis devem observar os
principios do Estado de direito vinculativos da atividade legislativa e o ntcleo
essencial dos direitos sociais.'

6. Das alteracdes ao RSl em funcao do orcamento do estado

A entrada em vigor do Decreto-Lei n° 133/2012 de 27 de junho veio trazer
profundas alteracoes ao regime legal do rendimento social de insercao. A
definicao das novas politicas sociais esta no eixo dimensional do Orcamento
do Estado. O Preambulo do diploma legal vai esclarecendo de forma muito
detalhada as grandes viragens do regime juridico colocando énfase nos va-
rios mecanismos formais e materiais de controle na distribuicdo do RSL

A grave situacdo econdmica e financeira que Portugal atravessa pode
ser explicada pela elevada divida publica e o déficit publico que levaram
o Governo a justificar a necessidade de reavaliar os regimes juridicos das
prestacoes do sistema de seguranca social, quer do sistema previdencial
quer do sistema de protecao social de cidadania. O dever de garantir a
protecdo social dos cidaddos mais carenciados s6 pode ser prosseguido

14 VIEIRA DE ANDRADE, 2004, p. 4-28.
15 GOMES CANOTILHO, 2006, p. 477.
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se forem tomadas medidas urgentes de salvaguarda da sustentabilidade
financeira do sistema de seguranca social. Neste quadro de reavaliacao dos
regimes juridicos das prestacdes do sistema de seguranca social, o Governo
decidiu reavaliar as politicas no ambito do subsistema de solidariedade,
em especial decidiu proceder a revisao do regime juridico do rendimento
social de insercdo e da lei da condicao de recursos, promovendo profundas
alteracoes de forma e de conteudo.

Do ponto de vista formal, o regime juridico do rendimento social de
insercdo passa a conter também as matérias relativas a condicao de recur-
sos, composicdo do agregado familiar, caracterizacao e informacao sobre os
rendimentos a considerar na determinacao do montante da prestacdo, que
se encontram na lei da condicao de recursos. Esta opcao do Governo teve
a ver com “a preocupacao de permitir um acesso e um conhecimento mais
facil da lei aplicavel, contribuindo para uma maior eficacia e eficiéencia da
protecdo garantida pela prestacdo aos cidaddos em geral e aos servicos ges-
tores da prestacdo em particular”.'®

Do ponto de vista material ou de alteracdes de conteudo, altera-se o va-
lor da condicao de recursos, passando o acesso a prestacio do rendimento
social de insercao a estar dependente do valor do patriménio mobiliario e
o valor dos bens moveis sujeitos a registro do requerente e do seu agregado
familiar e a ndo serem, cada um deles, superior a 60 vezes o valor do inde-
xante dos apoios sociais (IAS). Procede-se a alteracdo da escala de equiva-
léncia para efeitos da capitacdo dos rendimentos do agregado familiar para
acesso a prestacao, adotando-se como modelo a escala de equivaléncias
da OCDE. Mas as alteracdes com mais significado foram as introduzidas a
propria prestacdo de rendimento social de insercao. Em primeiro lugar, o
valor do rendimento social de insercdo passa a ser desindexado ao valor da
pensao social e indexado ao IAS. O rendimento social de insercao passa a
ter como condicdo de atribuicdo a celebracdo do contrato de insercdo, ou
seja, o RSI s¢ é devido a partir da data da celebracao do contrato de inser-
cao. Antes da entrada em vigor do Decreto-Lei n® 133/2012 de 27 de junho
bastava o compromisso do titular da prestacdo em vir a subscrever e a pros-
seguir o referido programa. Esta alteracdo visa evitar situacdes de recebi-
mento da prestacdo sem o correspondente cumprimento de um programa
de insercao social e profissional por parte dos beneficiarios da prestacéo.

16 Vide Preambulo do Decreto-Lei n® 133/2012 de 27 de junho.
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Por outro lado, a renovacdo anual da prestacio também sofre altera-
coes: deixa de ser automatica, passando a estar dependente da apresen-
tacdo de um pedido de renovacdo por parte dos respetivos titulares. Os
beneficiarios da prestacdo de rendimento social de insercao passam a ter a
obrigacdo de se inscrever para emprego, no centro de emprego, com vista
a procura ativa de emprego, e a desenvolver trabalho socialmente ttil, nos
termos em que vier a ser regulamentado em diploma proprio, como forma
de participacdo na sociedade. Quanto a restituicio do pagamento indevido
de prestacoes de rendimento social de insercao aplica-se, integralmente, o
regime juridico da responsabilidade emergente do recebimento de presta-
coes indevidas, aplicavel a generalidade das prestacoes do sistema de se-
guranca social. Ou seja, a restituicao do pagamento indevido de prestacoes
de RSI ja nao se aplica so nas situacoes de falsas declaracoes ou omissao de
informacao legalmente exigida por parte dos titulares da prestacdo. A pres-
tacdo de rendimento social de insercdo passa a ser penhoravel, passando
a estar sujeita ao regime da penhorabilidade parcial, aplicavel as restantes
prestacoes do sistema de seguranca social. Alargam-se as situacoes de ces-
sacao da prestacao de rendimento social de insercéo, passando a ser causa
de cessacdo, entre outras, a falta de comparéncia injustificada a quaisquer
convocatorias efetuadas pelos servicos gestores da prestacdo, bem como si-
tuacoes em que a subsisténcia do titular da prestacao é assegurada pelo Es-
tado, como sejam o cumprimento de prisao em estabelecimento prisional
e a institucionalizacdo em equipamentos financiados pelo Estado. Por seu
turno, o cumprimento de prisao preventiva passa a ser causa de suspensao
da prestacdo de rendimento social de insercao.

A renovacdo anual da prestacio é da responsabilidade do Instituto da
Seguranca Social, I. P, enquanto entidade gestora do rendimento social de
insercao, que deve tomar as medidas necessdrias no sentido de assegurar
que a renovacado seja precedida de uma avaliacdo rigorosa da manutencao
das respetivas condicdes de atribuicdo. O Decreto-Lei n® 133/2012 de 27
de junho, no artigo 1°, alterou a lei n°13/2003, de 21 de maio, republicada
pela Declaracao de Retificacao n® 7/2003, de 29 de maio, alterada pela Lei n°
45/2005, de 29 de agosto, e pelo Decreto-Lei n° 70/2010, de 16 de junho,
que instituiu o rendimento social de insercao; no artigo 2°, determina que:

A prestacdo do rendimento social de insercio é uma prestacdo pecuniaria de
natureza transitoria, variavel em func¢do do rendimento e da composicio do
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agregado familiar do requerente e calculada por aplicacdo de uma escala de
equivaléncia ao valor do rendimento social de insercao.

E logo em seguida, no artigo 3° define-se o “contrato de inser¢ao” como:

O contrato de insercdo do rendimento social de insercdo consubstancia-se
num conjunto articulado e coerente de acdes, faseadas no tempo, estabelecido
de acordo com as caracteristicas e condicdes do agregado familiar do reque-
rente da prestacdo, com vista a plena integracdo social dos seus membros.

7. Conclusao

Em tempos de crise e de contencdo (leia-se graves constrangimentos or-
camentais de Portugal), a existéncia e atribuicao pelo Estado do RSI faz
parte das recomendacdes da OCDE de politicas sociais portuguesas em
determinadas condicdes para os proximos anos, em razao de que a pobre-
za e a exclusdo social aumentam exponencialmente, e tornam-se urgentes
medidas de combate que promovam a inclusao social. Ou seja, o RSI estd
garantido por muitos anos em Portugal.

A questdo é: que tipo de RSI serd atribuido pela seguranca social? Ou
melhor, em que condicoes o RSI serd atribuido? A resposta ja se esboca na
lei n°® 133/2012 de 27 de junho, cujo teor vem alterar completamente o
espirito do legislador de 1996 e de 2003 e tracar limites no regime legal
transformando a relacdo administrativa da atribuicio do RSI em relacdo
contratual de adesao.

O risco na falta de atribuicdao do RSI ja ndo se situa na dimenséo da sua
legitimidade legal e constitucional sempre impugnavel judicialmente e ga-
rantida num Estado de Direito mas, como vamos ver, situa-se num escaldo
de muito mais dificil sindicancia, porque situado na esfera subjetiva do
medo, da incapacidade, da impossibilidade, do desconhecimento por par-
te do beneficiario (requerente ao RSI). Perante as condicdes de acesso em
que o requerente deve assinar um contrato cujo contetido da contrapres-
tacdo da sua responsabilidade nao domina (néo se encontra em posicao
de saber se efetivamente tera algum éxito na sua procura de emprego, nao
sabe se esta em condicoes de procurar emprego porque na situacao em que
se encontra ja nao sabe o que se espera dele profissionalmente e, por outro
lado, sabe que se foi despedido ha varios anos atras é porque ja nao ha
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nenhum posto de trabalho com o seu perfil). Esta a assinar um documento
ignorando as consequéncias legais do mesmo e assina, porque se nao assi-
nar nao tem direito ao RSI, é muito simples. Por outro lado, se os servicos
da seguranca social chegarem a conclusao de que o RSI que lhe atribuiram
estava mal calculado, pode ser penhorado e cortado imediatamente.

O Estado em nome da transparéncia, da luta contra a fraude, da segu-
ranca juridica, da igualdade juridica, da equidade, encontrou na figura da
contratualizacdo social, a boa maneira de Rousseau, toda a legitimidade
democratica de controlar exaustivamente a atribuicdo do RSI e acima de
tudo encontrar fundamentos de fato ou de direito para declinar os pedidos
ou requerimentos para atribuicao do RSI. A facilidade com que a seguranca
social pode recusar a atribuicao do RSI é aplicavel de forma liminar (de
gabinete).

O Estado poupara muito dinheiro, desse modo, nos termos do Orca-
mento. A situacdo que se pode predelinear sera a de que as verbas destina-
das ao RSI nao serdo aplicadas na sua totalidade, por um lado, e os niveis
de pobreza e de exclusdo social em Portugal registrardo aumentos brutais.
Teremos de assistir a esta relacdo negativa, teremos de ser confrontados
com numeros de miséria e de fome assustadores para repensar nas politicas
sociais em Portugal com muita seriedade e responsabilidade.

O Tribunal Constitucional voltara a pronunciar-se desta feita sobre
normas regulamentares cuja aplicabilidade nao permite a concretizacao na
pratica de um direito fundamental.
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1. Introdugao

A revolucao tecnolégica ocorrida nos meios de comunicacéo deu origem a
uma nova era denominada como Sociedade da Informacao. A sua principal
caracteristica é a facilidade de acesso a informacdes em tempo quase que
real, de forma jamais vista na historia da tecnologia. Denota-se que a infor-
macgdo ¢ o centro gravitacional desta nova era, em outras palavras, é possivel
afirmar que ela possui valor comercial. Igualmente intensa é a facilidade de
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dispersao e obtencdo de dados que atingem diretamente a privacidade dos
usuarios. O presente estudo busca compreender essa nova situacao, com
o desiderato de levantar discussoes ligadas ao direito constitucional bra-
sileiro, a partir da observacao de casos concretos e contemporaneos, bem
como por intermédio de pesquisa bibliografica. Esta investigacdo eviden-
cia, ademais, que o debate entre o direito, a comunicacdo e a informatica
podera gerar bons frutos, com a finalidade precipua de buscar as solucdes
aos problemas que se apresentam e se intensificam a cada dia no ambito
do ciberespaco, que passa a ter um novo status no ordenamento juridico
brasileiro a partir da criacio do Marco Civil da Internet.

A virada do século trouxe consigo um novo paradigma social, o da
Sociedade da Informacao, cujo conceito surgiu ja na década de 1960, mas
passou a ser empregado com mais frequéncia aos novos meios tecnologicos
que propiciam possibilidades comunicacionais muito superiores as do
século XX, gracas a massificacdo da internet e a globalizacdo. Com isso, a
possibilidade de agressao a direitos também se elevou. A internet passou
ndo somente a ser uma rede que interliga dispositivos eletronicos de
qualquer parte do planeta, mas um segundo mundo, virtual, no qual nao
haveria regras, mesmo com incidéncia normativa sobre ele. Haveria uma
possibilidade de anonimato como nunca antes, que daria vazdo a uma
excessiva vulneracao de valores, notadamente a privacidade.

Estudar esta ultima se faz relevante, posto que desencadeia diversos ou-
tros problemas. E do direito a privacidade que surgem choques de garan-
tias constitucionais e de interesses sociais distintos, como ocorre, v.g., com
o direito a informacdo. Este artigo, justiﬁca—se, portanto, como fomento
a discussao dos paradigmas da privacidade, intimidade e superexposicao
provocada pelo avanco tecnolégico. Antes do estabelecimento de consen-
sos e da conscientizacdo dos usudrios quanto ao uso adequado da rede,
o Marco Civil adquire primordial relevancia, significado e aplicabilidade
na mitigacdo dos conflitos advindos da sociabilidade humana em meio
digital. O debate eleva-se e tende a intensificar-se, ndo somente pela neces-
saria tentativa do legislador brasileiro de adequar a lei a esse novo cendrio,
mas, sobretudo, pois a tecnologia evolui inexoravel e célere, agregando a
si novas possibilidades e exigindo dos profissionais da area juridica que se
debrucem na compreensio de tais mecanismos.
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2. Privacidade na sociedade da informacgao

A expansio recente dos meios comunicacionais trouxe consigo uma nova
forma de organizacio social. Manuel Castells, precursor dos estudos sobre
este novo cenario, ensina, com muita propriedade: “Enquanto a forma de
organizacdo social em rede existira em outros tempos e espagos, 0 Novo
paradigma de tecnologia da informacao prové a base material para a sua
expansdo difusa ao longo de toda a estrutura social”'. O cenario abordado,
no qual hd acesso a informacoes e capacidade de propagacao de dados
ilimitados, é resultado da capacidade comunicacional aberta a todos. As
novas tecnologias potencializam abundantemente a quantidade e o alcance
das informacdes emanadas por seus usuarios.

Em 2002, Murilo Ramos ja anotava: “Sem duavida se requer uma in-
formacao mais abundante, procedente de uma pluralidade de fontes, mas
se nao houver possibilidades de reciprocidade, a comunicacdo nao sera
realmente democratica”. O nominado autor, pesquisador na area de poli-
ticas de comunicacdes, aborda a necessidade de se democratizar os meios
comunicacionais, em virtude do direito a comunicacao, que seria um di-
reito humano de quarta geracao. Nao bastaria o acesso as informacoes,
pois sem a efetiva possibilidade da via reversa, isto é, de o receptor ser
oportunamente também emissor, ndo haveria o atendimento ao aludido
direito e, consequentemente, tampouco uma comunicacao democratica. A
resposta nao veio do Estado, mas da iniciativa privada global, que criou a
internet e posteriormente as redes sociais. Nao s o acesso a rede se tornou
facilitado — assim como ocorreu com o radio, a televisao e o telefone, que
se massificaram tempos depois de sua chegada ao Pais —, mas também a
possibilidade de ingresso em ambientes virtuais nos quais se pode fazer
contato com tantas pessoas quanto se queira.

Contudo, se por um lado temos hoje a defendida democracia comuni-
cacional decorrente da capacidade de emissdo e recepcao de informacoes
em larga escala ao alcance de todos, por outro temos os riscos que isso traz.
Passamos a acessar informagoes nao somente por intermédio de profissio-
nais e empresas e comunicacdo, mas de qualquer pessoa. Destarte, ndo ha
um filtro informacional. Tudo o que se deseja pode ser publicado e perpe-

1 CASTELLS, 2010, p. 500.
2 RAMOS, 2002, p. 127.
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tuado no ciberespaco, mesmo que contra a vontade (e contra o direito) de
outrem. Tem-se como emblematico o caso da atriz Carolina Dieckmann,
que deu origem a Lei n°® 12.737, de 30 de novembro de 2012°.

Casos como o acima citado ajudam a promover altercagoes, por conta
da notoriedade das vitimas. Contudo, imperioso observar que ha um sem-
-numero de imagens privadas veiculadas diariamente, sem autorizacdo de
seus protagonistas. Ha que se lembrar, ainda, que a questdo néo se resume
a isso, porquanto a privacidade dos dados pessoais acha-se cada vez mais
ameacada, sobretudo em razdo de grupos criminosos que vendem infor-
macdes confidenciais, tais como endereco residencial, CPF e ligacoes de
celular, consoante noticia veiculada pelo portal G1*.

Embora possa parecer desastroso, uma vez que a finalidade da web
ndo é atingir a privacidade de seus usuarios, temos que tais incidentes
sdo o resultado da intrinseca caracteristica da internet. A rede foi criada
para interligar usudrios sem mediadores, ou seja, sem a participacdo de
qualquer ente, publico ou privado, nessa relacao. Nesse passo, o legislador
brasileiro busca regulamentar as interacdes existentes no ciberespaco, por
intermédio da criacdo do Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965, de 23 de
abril de 2014), que estabeleceu, entre os seus intimeros dispositivos legais,
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil,
a garantia da privacidade’, ainda que na pratica nao se tenha efetividade

3 A Lei Carolina Dieckman é como ficou conhecida a Lei Brasileira 12.737/2012, sancionada em 2 de
dezembro de 2012 pela Presidente Dilma Rousseff, que promoveu alteracdes no Codigo Penal Brasileiro
(Decreto-Lei 2.848 de 7 de dezembro de 1940), tipificando os chamados delitos ou crimes informaticos. A
legislacdo é oriunda do Projeto de Lei 2793/2011, apresentado em 29 de novembro de 2011, pelo Deputado
Paulo Teixeira (PT-SP), que tramitou em regime de urgéncia e em tempo recorde no Congresso Nacional,
em comparacao com outros projetos sobre delitos informaticos que as casas de leis apreciavam (como, por
exemplo, o PL 84/1999, a Lei Azeredo, também transformado em lei ordinaria 12.735/2012 em 3 de dezem-
bro de 2012). O Projeto de Lei que resultou na Lei Carolina Dieckmann foi proposto em referéncia e diante
de situacdo especifica experimentada pela atriz, em maio de 2012, que supostamente teve copiadas de seu
computador pessoal, 36 (trinta e seis) fotos em situacao intima, que acabaram divulgadas na Internet. Dis-
ponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Lei_Carolina_Dieckmann>. Acesso em: 06 fev. 2017.

4 O Ministério Publico de Sao Paulo acusa um grupo que agia na internet de vender dados sigilosos de
qualquer pessoa. Sao informacdes pessoais, como endereco residencial, CPF e ligacoes de celular, que
podem parar nas maos de bandidos. O site cartério virtual cobrou cerca de R$ 1 mil para quebrar o sigilo
telefonico de um promotor de Justi¢a que combate o crime organizado ha 14 anos. Disponivel em: <http://
gl.globo.com/fantastico/noticia/2015/11/mp-sp-acusa-grupo-que-age-na-internet-de-vender-dados-sigilo-
sos.html>. Acesso em: 2 mar. 2016.

5 Art. 3°. A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: II - protecdo da privacidade.
Art. 8°. A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressao nas comunicagdes é condicio para o
pleno exercicio do direito de acesso a internet.
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quanto a essa protecdo, pois, assim como muitas pretensdes normativas,
trata-se de uma lei diretiva, que consubstancia o animo legislativo do Pais.

Ainda sobre o Marco Civil da Internet, verifica-se grande preocupacéo
do legislador no que concerne a protecao aos registros, aos dados pessoais
e as comunicacoes privadas®, em consonancia com o que ja estabelece a
Carta Magna, conteudo que sera melhor analisado logo adiante, em capi-
tulo préprio.

3. Previsdo constitucional do direito a privacidade no contexto da
sociedade da informacao

O direito a privacidade é trazido na nossa Constituicao Federal em seu ar-
tigo 5°, inciso X', tratando-o como um bem inviolavel. Entende-se, outros-
sim, que a inviolabilidade do sigilo de dados, estatuida no artigo 5°, inciso
XII, da CF®, complementa a previsdo ao direito a intimidade e vida privada,
sendo ambas as previsoes de defesa da privacidade regidas pelo principio
da exclusividade, que pretende se assegurar a todo cidadao. Consoante o
magistério de Tércio Sampaio Ferraz Jr:

Aquilo que é exclusivo é o que passa pelas opcdes pessoais, afetadas pela
subjetividade do individuo e que nio é guiada nem por normas nem por pa-
droes objetivos. No recondito da privacidade se esconde, pois, a intimidade.
A intimidade nao exige publicidade porque nao envolve direitos de terceiros.
No ambito da privacidade é o mais exclusivo dos seus direitos’.

José Afonso da Silva, por seu turno, considera o direito a privacidade
como conexo ao direito a vida, por nao constar do caput do artigo’. O

6 Art. 11. Em qualquer operacdo de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros, de dados
pessoais ou de comunicacdes por provedores de conexao e de aplicacoes de internet em que pelo menos um
desses atos ocorra em territério nacional, deverdo ser obrigatoriamente respeitados a legislacdo brasileira e os
direitos a privacidade, a protecao dos dados pessoais e ao sigilo das comunicagdes privadas e dos registros.

7 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;

8 XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comuni-
cacoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacéo criminal ou instrucdo processual penal;

9 FERRAZ JR., 1993, p. 439-459.
10 SILVA, 2011, p. 206-210.
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jurista também trata de distinguir intimidade de privacidade. Esta é mais
abrangente, compreendendo a vida privada do individuo como um todo,
enquanto aquela, mais especifica, versa sobre sigilo de correspondéncia,
segredo profissional e inviolabilidade do domicilio. O préprio doutrinador
alega nao ser facil a diferenciacdo, cujos conceitos costumam ser tratados
como sindnimos, mas aborda a importancia de distingui-los devido a lite-
ralidade normativa que os acompanha. Tratam-se de direitos individuais,
que devem ser sempre observados a luz do principio da isonomia, segun-
do o qual todos sao iguais perante a lei, cumprindo observar que nao se
trata de uma igualdade no sentido literal do termo, mas de um tratamento
igualitario, segundo o qual se deve buscar igualar os desiguais, de modo
condizente com a nocao aristotélica de igualdade. Em razao disso, tem-
-se constitucionalmente garantidas a todos a intimidade e a vida privada.
Contudo, a internet, conforme defende o jurista, se apresenta como um
elemento potencialmente nocivo a esses direitos:

O amplo sistema de informagdes computadorizadas gera um processo de es-
quadrinhamento das pessoas, que ficam com sua individualidade inteiramen-
te devassada. O perigo é tdo maior quanto mais a utilizacdo da informatica
facilita a interconexdo de ficharios com a possibilidade de formar grandes
bancos de dados que desvendem a vida dos individuos, sem sua autorizagéo
e até sem o seu consentimento'!.

Como se vé, o renomado constitucionalista ja nos adianta, brevemente,
o risco provocado pela rede, afirmando que a propria Constituicio traz
a devida protecdo a esses direitos, mas falta, entretanto, a sua efetivacéo.
Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes assinala relevancia da privacidade
na vida do individuo:

A reclusio periddica a vida privada é uma necessidade de todo homem, para
a sua propria saude mental. Além disso, sem privacidade, ndo ha condicoes
propicias para o desenvolvimento livre da personalidade. Estar submetido ao
constante crivo da observacao alheia dificulta o enfrentamento de novos desa-
fios. A exposicdo diuturna dos nossos erros, dificuldades e fracassos a critica e

a curiosidade permanentes de terceiros, e ao ridiculo publico mesmo inibiria

11 SILVA, 2011, p. 2010.
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toda tentativa de auto superac¢do. Sem a tranquilidade emocional que se pode
auferir da privacidade, nao ha muito menos como o individuo se autoavaliar,

medir perspectivas e tracar metas'?.

Mendes alude aos principios fundamentais que, em comparacdo com
o direito americano — no qual a construcéo jurisprudencial fez com que a
privacidade fosse, enquanto direito, expandida, passando a ser um espaco
de autonomia sem qualquer restricao dos Poderes Publicos —, afirma que a
privacidade deve ser observada restritivamente, pois o excesso hermenéuti-
co seria suplantado por principios como a proporcionalidade e a liberdade,
cumprindo observar, contudo, a orientacao ideolégica dos estadunidenses,
fortes liberais, que primam pela liberdade e, logicamente, pela privacidade.

Nesse passo, cumpre ressaltar, ainda, a oponibilidade erga omnes do
direito a privacidade, que se impoe contra o Estado e os particulares. Nao
poderia ser diferente, afinal, conforme o nominado Ministro nos diz, a
motivacdo da dilatacdo da privacidade no direito estadunidense proveio
da acao exagerada da imprensa ao divulgar eventos intimos de persona-
lidades. Quanto ao Estado, a analise historica nos permite concluir que o
constituinte buscou proteger o cidadao de possiveis abusos a todo custo,
ressaltando os direitos e as liberdades individuais, por mais que se defenda
hoje a primazia do interesse publico, que vem sendo justificativa de um
utilitarismo discutivel. De modo que se trata de um direito fundamental,
previsto em clausula pétrea do texto constitucional, tem-se a sua limitacao
somente na interpretacdo sistematica da Constituicao. Valores constitucio-
nais como o direito a informacao e liberdade de imprensa, por exemplo,
sdo elementos limitadores ao direito a privacidade.

Nessa linha, entendemos que se deve discutir acerca dos critérios que
podem orientar a interpretacao desses valores, quais sejam os elementos que
possam oferecer ao jurista um paradigma quanto a adequacio da valoracao
da privacidade em detrimento de outros direitos fundamentais. Alexandre
de Moraes elenca os interesses sociais protegidos pelo direito a privacidade,
que se coadunam perfeitamente com os veiculos comunicacionais tratados
nesta investigacdo e abrangidos pela sociedade da informaczo:

12 MENDES, 2014, p. 267.
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Desta forma, a defesa da privacidade deve proteger o homem contra: (a) a
interferéncia em sua vida privada, familiar e doméstica; (b) a ingeréncia em
sua integridade fisica ou mental, ou em sua liberdade intelectual e moral; (c)
os ataques a sua honra e reputacio; (d) sua colocacio em perspectiva falsa; (e)
a comunicacdo de fatos relevantes e embaracosos relativos a sua intimidade;
(D o uso de seu nome, identidade e retrato; (g) a espionagem e a espreita; (h)
a intervencdo na correspondéncia; (i) a ma utilizacdo de informacoes escritas
e orais; (j) a transmissao de informes dados ou recebidos em razio de segredo
profissional>.

Sem olvidar a existéncia dos principios constitucionais da razoabilidade
e da proporcionalidade, motivacado do nosso estudo, o Marco Civil da Inter-
net nos faz levantar o seguinte debate: se os principios fossem suficientes,
talvez nao se tivesse pensado em inovar o ordenamento, repetindo-se diver-
sos elementos ja previstos constitucionalmente, mas também acrescentando
direitos as pessoas, ainda que nao se possa efetiva-los em sua integralidade.
Parece-nos que o legislador brasileiro tem por habito garantir direitos que
ndo sdo garantidos a populacao, principalmente a parcela mais pobre dos
cidadaos. E ha fundamento para este pensamento. Hakan Hydén aponta:
“A funcio do sistema legal é, em certo sentido, de padronizar a politica. Por
meio do sistema legal, instituicdes sdo construidas e regras sio postas em
ordem para resolver problemas frequentes na sociedade””.

Ora, se as leis sdo resultado de processos legislativos de cuja elaboracio
participam partidos politicos de diferentes ideologias, certo é que diversos
anseios serao nelas compreendidos. Contudo, ndo ha quem negue a impor-
tancia dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos. Reconhe-
cida sua necessidade por todos, ainda que com diferentes valoracoes, os
direitos a vida, seguranca, saude e, agora, o acesso responsavel a internet,
entendemos que encontramos um diapasdo comum: a falta de efetividade
desses direitos e o reconhecimento expresso de que esta caréncia é um
problema social a ser sanado, alids, mais um, entre tantos no Pais. Nesse
diapasio, observamos o que aponta Barreto Junior, acerca da necessidade
da inovacéo juridica neste novo paradigma informacional:

13 MORAES, 1999, p. 80
14 HYDEN, 2008, p. 15.
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Nesta cena, o estudo da Regulamentacio e Efetividade Juridica da Sociedade
da Informacéo adquire status estratégico, uma vez que novas relacdes sociais,
interpessoais e interinstitucionais, muitas vezes travadas em cendrio interna-
cional, exige uma nova reflexdo sobre paradigmas, teorias e aplicacio do Di-
reito que, como fato social, ndo pode se manter indiferente aos novos arranjos
e contornos desse novo modelo de sociedade'.

Barreto destaca a necessidade da observancia juridica deste novo
modelo de sociedade, materializada por meio da promulgacao do Marco
Civil da Internet, tentativa do legislador de realizar esse controle. Aponta
o professor, ainda, para a contundente inobservancia de direitos humanos
em paises como o Brasil, apesar do seu devido tratamento constitucional.
E precisamente do que falara o professor Hakan Hydén no curso Sociology
of Constitution, em Fermo, Italia — o legislador tende a positivar aquilo que
deve ser cumprido, mas nao é, buscando meios para assegurar direitos dos
quais a sociedade carece, sendo que ndo haveria, na mesma medida, essa
preocupacdo com direitos ja efetivamente garantidos pelo Estado. Vemos
esses direitos como os procedimentos efetivados pelo ente publico junto
aos particulares, nao se compreendendo, necessariamente, somente o que
seja positivado no texto da lei.

Assim, do mesmo modo que o extenso rol de direitos individuais e
sociais da nossa Constituicao é resultado do periodo ditatorial que a pre-
cedeu, parece haver um elo entre os graves problemas diariamente enfren-
tados pelo cidadao brasileiro — a nacionalidade ¢ ressaltada apenas pela
competéncia territorial, pois ja se trata de um fato social — e o Marco Civil
da Internet, principalmente aqueles relacionados nao somente ao acesso
a web, agora consagrado pela lei, mas, principalmente, ao descontrole e a
incapacidade estatal de prover seguranca eficaz aos internautas.

4. Conflito entre direito a privacidade e direito a informacao

Evidentemente ha um conflito entre os direitos a privacidade e a infor-
macao. Fala-se, v.g., em direito ao esquecimento, que seria a possibilidade
legal de extirpar da rede informacdes indesejadas tangentes a processos
judiciais em andamento, ou mesmo colocacoes caluniosas, injuriosas etc.

15 BARRETO JUNIOR, 2012, p.15.
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No contexto da internet, surgiram novos meios de marketing. Hoje, apds
acessar a pagina de um produto a venda em um site, é possivel visualizar
diversos antncios de produtos similares em outros sites. Além disso, todo
o histérico de navegacdo na rede, que nao se confunde com o historico de
dados do navegador, traca um perfil do usuario que faz com que a publi-
cidade seja melhor direcionada a ele. Um homem tera mais antincios de
produtos masculinos, por exemplo.

Contudo, mesmo que se admita como legitima esta estratégia publicitaria
— é plenamente possivel dizer que isso é uma afronta a privacidade, pois
deveriamos ter o direito de navegar na web sem que softwares tracassem
um perfil de contetido —, os mesmos mecanismos podem ser utilizados
para outros fins. A possibilidade, nesse sentido, é temerosa. Liliana Paesani
trata do direito a privacidade. Apés um breve escorco histérico, em que
compara o trato juridico sobre esta garantia pelo mundo, a autora diz:

As inumeras e generosas leis que protegem a privacidade ficam esvaziadas
perante a agressividade das praticas comerciais ou nao, provenientes da cir-
culacdo de dados informaticos. Em decorréncia desses fatos, surge a necessi-
dade da protecao legislativa especifica do direito ao controle sobre as proprias
informacoes'®.

Propde a nominada professora um novo conceito de privacidade, fun-
damentado no controle sobre os préprios dados. O que enxergamos como
desafio é como controla-los. A partir do momento em algo é publicado na
rede, qualquer individuo, anonimamente ou néo, pode se apropriar disso
e reproduzi-lo, que por sua vez poderio fazer o mesmo. E o que permite
o funcionamento do marketing viral, recurso propagandistico bastante uti-
lizado recentemente, em que se adquire uma explosio de notoriedade a
uma marca ou produto gracas a um video compartilhado por grande parte
daqueles que o visualizam na rede.

Quanto ao anonimato, a professora cita um artigo de Demi Getschko!?,
que da conta da identificacdo dos dispositivos da rede, de modo que o
autor contesta a ideia de que ha como ndo ser identificado na internet.
Embora haja diversos meios de ocultacdo, tais como mascaras de IP, ndo

16 PAESANI, 2014, p. 37.
17 PAESANI, 2014, p. 37.
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contestamos a ideia. Cumpre ressalvar, no entanto, que mesmo que a iden-
tificacdo seja possivel, ainda que dificil, ela ndo ¢ suficiente para coibir a
acdo de usuarios ou puni-los na forma da lei em todos os casos.

Apenas a titulo de exemplificacao, podemos citar uma noticia do portal
G1, informando que hackers obtiveram os projetos de um caga americano,
avaliado em U$ 300 bilhdes'®. A matéria mostra que as autoridades ameri-
canas acreditam que o ataque tenha partido da China. E bem provavel, con-
forme o artigo citado por Paesani, que tenham identificado o usuario, mas
permanecam certamente obstaculos para punir o culpado. Trazemos, ainda,
uma passagem de Sergio Amadeu da Silveira, que enfatiza nao o problema
técnico da identificacdo do usuario, mas sua consequéncia politica:

Quanto mais distribuida é a rede, mais ela depende dos seus protocolos de
controle que permitem a interacao entre terminais distantes. A possibilidade
de interacdo exige o controle técnico dos pacotes de dados e a localizacdo
dos computadores na rede para que possam receber e enviar pacotes de um
endereco de IP para outro. O vinculo de um IP com uma identidade civil
permite que se vincule todo o rastro digital deixado pela navegacio de um
[P a uma pessoa. O anonimato é o que evita a transformacao do controle
técnico dos pacotes de dados em controle imediato do comportamento e
das acdes das pessoas'.

Ora, o que protege a privacidade é justamente a dificuldade de iden-
tificacdo do usuario. Contudo, a falta de identificacdo nao permite que se
responsabilize usuarios maliciosos, que invadem a privacidade de outros
e cometem diversas formas de delitos. O desafio parece ser encontrar um
equilibrio, um controle responsavel. O desafio da regulamentacio da In-
ternet €, portanto, maior do que pode parecer a primeira vista. Se por um
lado se quer identificar os usuarios para que respondam por seus atos na
rede, por outro se perde liberdade néo apenas no sentido de nao mais se
agir fora do alcance dos olhos do Estado, mas de lhe deixar a mostra sua
atividade, isto é, sua privacidade. Zygmunt Bauman (2001, p.227), em

18 Disponivel em: <http://gl.globo.com/Noticias/Tecnologia/0,,MUL1092884-6174,00-HACKERS+IN-
VADEM+SITE+DO+PENTAGONO+E+ROUBAM+PROJETO+DE+AVIAO+DE+US+BLhtml>. Acesso em 04
jan. 2017.

19 SILVEIRA, 2010, p.75.
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referéncia a Phil Cohen, fala da relacao entre liberdade e seguranca. Ambas
nao podem crescer juntas. Quando se eleva uma, reduz-se a outra. Sao
Inversamente proporcionais.

5. Marco civil da internet

O Marco Civil da Internet reafirma o alinhamento brasileiro com a inter-
nacionalizacdo dos direitos humanos e alude as contradicoes entre direitos
fundamentais e absolutos, ao assegurar a liberdade de expressdo, parametri-
zada pela protecdo da privacidade e dos dados pessoais dos usudrios da rede®.
Faz-se importante tratar dessa dualidade, inerente a sobreposi¢ao historica
entre direitos fundamentais e a potencial elevacdo dessa dicotomia, provo-
cada pela Sociedade da Informacdo. Giancarlo Corsi*, professor da Uni-
versidade de Modena-Regia, nos apresenta um aspecto a ser questionado
com relacdo as constituicoes: os valores fundamentais. Estes seriam, em
regra, intocaveis, no sentido de que nao podem ser sequer questionados,
quanto mais alterados. E perceptivel essa caracteristica na nossa Constitui-
cao, cujo artigo 60, § 4°, inciso 1V, dispde que sao vedadas as propostas
de emenda constitucional (PEC) tendentes a abolir os direitos e garantias
individuais. A dificuldade, entretanto, afigura-se no sentido das normas
que regulamentam os meios pelos quais o Estado deve assegurar aos seus
cidadaos a devida protecdo a esses direitos, as quais sao, por sua vez, male-
aveis, cedentes a orientacao politica. O que se verifica, portanto, é a impos-
sibilidade da real efetivacdo das protecoes fundamentais ao cidadao. Em
seus proprios dizeres:

(...) quando valores mais recentes sio inseridos em constitui¢oes, novos con-
flitos podem ser gerados, deixando a lei a dificil (ou impossivel) tarefa de
encontrar um caminho para criar harmonia entre os novos valores e aqueles
que ja existiam previamente. Neste caso também, contudo, o fato de que o
valor ndo é especifico permite que a politica expanda suas possibilidades de
oposicdo planejada e de construcio de convergéncias®.

20 BARRETO JUNIOR, 2015, v. 2, p. 100-127.
21 Sociology of Constitution. Fermo, Italia, 2015. Informacio verbal.
22 CORSI, 2016, p. 14, traducao nossa.
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O professor ainda aduz que valores constitucionais podem se legiti-
mar porque sdo eternos, ndo negociaveis, mas nao podem controlar o que
serd decidido em seu nome. Procedimentos podem se legitimar porque sao
premissas para tomadas de decisdes, mas pagam o preco de serem cons-
tantemente negocidveis. E o Marco Civil da Internet ¢ claro exemplo desse
raciocinio. Enquanto a garantia do acesso a rede mundial de computadores
passa a ser um direito assegurado a todos, a inser¢cao no ordenamento juri-
dico traz dificuldades quanto a sua regulamentacdo, devido aos embates
politicos dela decorrentes.

Com efeito, o conflito é parte indissociavel da democracia. Os diferen-
tes vieses ideoldgicos pautam as discussoes no Legislativo, de modo que
entendemos pertinente rememorar as palavras de Sergio Amadeu, ja cita-
das neste estudo, tangentes a concepcao liberal do ciberespaco. Ainda nao
sabemos quais consequéncias trard o Marco Civil da Internet, questao esta
que a doutrina ja vem buscando antecipar. Willis Guerra Filho e Henrique
Carnio refletem acerca da crescente importancia do direito digital e da
necessidade de se criar marcos tecricos macrojuridicos e também extrajuridi-
cos®. Os nominados jusfilésofos estimam trés pilares que sustentam a Lei
12.965/14: a neutralidade da rede, a privacidade dos usuarios e a liberdade
de expressdo. Partindo da abordagem do tratamento isonomico exigido
pela norma, dizem:

Com relacio a protecdo da privacidade dos usuarios é estabelecido pelo art. 3°
que a privacidade ganha o status de ser um dos principios do uso da Internet
no Brasil. Ja no art. 7°, dentre os direitos dos usuarios temos o direito a invio-
labilidade da intimidade e da vida privada®*.

E notdvel que a novatio legis em comento ratifica valores constitucio-
nais. Conforme a assertiva dos autores, ela deve ser interpretada nao como
uma Constituicdo da Internet®, como se tem falado principalmente pela im-
prensa, mas sob a égide da Constituicdo Federal. E certo que se diga que
o Marco Civil da Internet nao faz parte da Carta Magna, por conta de sua
espécie legislativa, tendo em vista que se trata de norma infraconstitucio-

23 GUERRA FILHO; CARNIO, 2014, p.14.
24 GUERRA FILHO; CARNIO, 2014, p. 24.
25 GUERRA FILHO; CARNIO, 2014, p. 26.
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nal, que deve respeitar a hierarquia normativa. Contudo, o carater diretivo
desta lei a torna materialmente diferente das demais.

A bem da verdade, embora se trate de uma lei que esteja abaixo da
Constituicdo, ela acrescenta direitos, que, pode-se sustentar, por sua na-
tureza, estdo compreendidos no rol de direitos fundamentais, haja vista a
necessidade de o homem evoluir de acordo com o contexto social em que
vive. Nao se pode negar, outrossim, que a lei ora estudada somente rea-
firma direitos ja consagrados pela Constituicdo Federal. Ha, por exemplo,
dispositivos que expressam a aplicabilidade desses direitos a internet, den-
tre os quais a privacidade e a prote¢do de informacoes pessoais. Em que
pesem 6timos posicionamentos em sentido diverso, entendemos que isso
ndo seja, de fato, necessario, embora possa ter certa utilidade.

Ora, a Constituicao, em clausula pétrea, nos assegura a privacidade. O
legislador, por sua vez, edita uma lei e nos diz que temos este direito tam-
bém na internet. E 0o mesmo que dizer que temos o direito 2 vida também
na nossa casa. Nao faz qualquer sentido, ao menos sob a logica juridico-
-sistematica, repetir um direito que nao pode ser sequer reformado. Nem
se diga, quanto a isso, que a jurisprudéncia, que antes tinha posiciona-
mentos esparsos, passa a ficar adstrita ao texto legal, que agora é expresso
e inequivoco, porque o entendimento firmado pelos tribunais é dinamico e
pode caminhar a entendimentos diversos. Portanto, temos que os conflitos
entre direitos fundamentais anteriores ao Marco Civil da Internet sao agora
melhor estudados no ambiente da rede mundial. Se por um lado esta lei
resume-se a reafirmar direitos, por outro, havemos de reconhecer que ela
traz o enfoque de que precisamos, amenizando as interpretacdes jurispru-
denciais esparsas, que trazem sério temor quanto a seguranca juridica.

A preocupacao com a privacidade do usuario é evidenciada no Marco
Civil, assim, o inciso VII do artigo 7.°, determina que é vedado o: “forne-
cimento a terceiros de seus dados pessodais, inclusive registros de conexdo, e de
acesso a aplicacoes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e
informado ou nas hipéteses previstas em lei; (Lei 12965/2014) 7. Assim, da-
dos coletados do internauta “nao poderao ser repassados a terceiro, salvo
se houver a inequivoca autoriza¢do para tanto- . Ndo obstante, é direito do
usudrio consentir prévia e inequivocamente quanto a coleta, armazenamen-
to e tratamento dos seus dados, conforme disciplinam os incisos VIII e IX, do
mesmo artigo:
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VIII - informacoes claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento, tra-
tamento e protecdo de seus dados pessoais, que somente poderao ser utiliza-
dos para finalidades que:

a) justifiquem sua coleta;

b) nao sejam vedadas pela legislacao; e

¢) estejam especificadas nos contratos de prestacio de servicos ou em termos
de uso de aplicacoes de internet;

IX — consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento
de dados pessoais, que devera ocorrer de forma destacada das demais clausu-
las contratuais; (Lei 12965/2014)

)

O artigo 7.° da Lei 12965/2014 determinou que o sistema adotado
pelo nosso ordenamento juridico para ciéncia do usuario fosse denomina-
do opt-in. Neste modelo, o usuario devera consentir de forma expressa e
inequivoca, quanto ao tratamento dos seus dados pessoais. Por outro lado,
o sistema opt-out (nao adotado em nosso sistema) prevé que o usudrio deve
manifestar de forma expressa o seu interesse em sair, isto porque, o pressu-
posto é de concordancia automatica. Quanto a possibilidade de aceitacao
do uso de dados pessoais na rede, anotam Lima e Barreto Junior:

Conforme exposto quando da andlise do artigo 7.°, da Lei 12965/2014, o
sistema adotado pelo nosso ordenamento juridico é denominado opt-in, neste
modelo, o usuario devera consentir de forma expressa e inequivoca, quanto
ao tratamento dos seus dados pessoais. Por outro lado, o sistema opt-out (nao
adotado em nosso sistema) prevé que o usudrio deve manifestar de forma
expressa o seu interesse em sair, isto porque, o pressuposto é de concordancia

automatica®®.

Entende-se correto o consentimento genuino do usudrio, sobretudo
quando expresso, livre, especifico e informado. E cedico que, conforme asse-
veram os professores, os prestadores de servicos no ambiente virtual, na
maioria das vezes, nao proveem a possibilidade de atendimento ao dispo-
sitivo. Isso porque a mera condic¢do de clicar em um botao com a legenda
“Li e aceito os termos de uso”, obviamente, ndo é suficiente a esta condicao.

26 LIMA; BARRETO JUNIOR, 2016, p. 72.
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Hoje, aplicativos disponiveis para smartphones informam quais dados serao
coletados para que o usudrio autorize sua instalacao. O avanco € inegavel,
ainda que se entenda que isso nao seja suficiente.

O problema, ao nosso olhar, é que ha diversos servicos informaticos
dos quais todos os cidaddos dependem, a comecar pelo acesso a internet,
fornecido pelos chamados provedores, que geralmente sdo constituidos pe-
las empresas de telefonia, sem olvidar os servicos de e-mail, que possuem
grande importancia nas atividades laborativas desempenhadas em prati-
camente todas as areas do mercado. A dependéncia de tais servicos faz
com que seja praticamente indiferente o atendimento ao dispositivo da lei,
mesmo que em plena conformidade com os requisitos do consentimento
correto. Se o usudrio depende do uso de e-mail para trabalhar, muitas ve-
zes sera obrigado a abdicar de sua privacidade, pois nao ha qualquer pro-
vedor de correio eletronico que nao exija tanto. Desse modo, o exercicio de
um direito fica condicionado a cessao de outro. Néo se diga, quanto a este
posicionamento, que se trata de uma relacao privada que, em razao disso,
tem total legitimidade para tais exigéncias. Isso por duas razdes: i) ndo ha
total clareza de tanto ao consumidor, da mesma forma que ocorre com os
contratos de adesdo em ambientes fisicos; e ii) o Marco Civil da Internet
determina que a privacidade de dados e o acesso a rede sao direitos dos
cidadaos brasileiros.

Diante disso, entendemos ser legitima a exploracdo de dados dos usua-
rios, mas, de igual modo, acreditamos que a sua forma e destinacao devem
ser repensadas, isto é, feitas de modo responsavel, coadunadas com os
preceitos constitucionais e do Marco Civil da Internet. E bastante incomo-
da a noc@o de que as iniciativas ptblica e privada tém conhecimento nao
apenas de quem somos nds na rede, o que permite a responsabilizacao de
usudrios mal-intencionados, mas também de todo o contetido que aces-
samos, por mais intimo que possa ser, independentemente da respectiva
garantia constitucional. Bauman enfatiza uma dupla certeza nesse sentido:

Entao minhas conclusoes sao duas: em primeiro lugar, vocé nunca encontrara
uma solucio perfeita para o dilema entre seguranca e liberdade. Sempre have-
rda muito de uma e muito pouco de outra, certo? E a segunda: vocé nunca ira

parar de procurar essa mina de ouro”’.

27 BAUMAN apud FRONTEIRAS DO PENSAMENTO, 2011, Momento do video: 2522”.
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Necessario, nesse sentido, encontrar meios pelos quais possamos al-
cancar, ou ao menos nos aproximar, de um equilibrio entre as garantias
constitucionais do direito a privacidade e o acesso, mesmo que consentido,
de dados privados dos usuarios na internet. A questao, ao que parece, € a
dicotomia ja mencionada neste estudo, apresentada por Cohen e Bauman:
a relacdo entre seguranca e liberdade, a qual acreditamos que seguira da
mesma forma que este dilema oscila nas demais relacdes humanas, como
um péndulo de um relégio, que ora aponta a um lado, ora a outro.

6. Consideracgdes finais

E inegavel a necessidade do estabelecimento de principios normativos para
a protecao da privacidade, dignidade e, por reflexo, dos efeitos da supe-
rexposicao de dados pessoais que resultam da utilizacdo da internet. Antes
do estabelecimento de consensos e da conscientizacao dos usuarios quanto
ao uso adequado da rede, surge o marco Civil dotado de relevancia, signi-
ficado e aplicabilidade na solucéo dos conflitos advindos da sociabilidade
humana em meio digital.

A Sociedade da Informacio, ao inovar a légica comunicacional no
mundo, a exemplo das transmissoes de videos ao vivo pelas redes sociais,
que vem tomando o lugar dos furos de reportagem, requer do Direito o
olhar atento aos conflitos entre garantias como privacidade, liberdade e in-
formacéo. O legislador brasileiro, atento as demandas juridicas decorrentes
deste contexto, busca ratificar os direitos e garantias constitucionalmente
previstos, por meio da Lei 12.965/2014. A desnecessidade da repeticao
de direitos e da mera subsuncédo expressa a internet, sob o ponto de vista
l6gico, sugere o carater mais politico que juridico da Lei, que aponta a ne-
cessidade de tutela juridica dos fendmenos ocorridos na rede.

Ademais, malgrado o Marco Civil da Internet seja formalmente uma
lei infraconstitucional, que deve se pautar pela Constituicdo Federal, é im-
portante reconhecer seu contetido de direitos fundamentais, caracterizado
nao somente pelo rol constitucional nele compreendido, mas também por
seu carater diretivo, garantidor de direitos. Acreditamos que este estudo
sobre a privacidade na Sociedade da Informacao, embora discreto, possa
contribuir para fomentar a discussao inerente a protecdo de dados na in-
ternet, tema cuja importancia nos provoca a continuar e desenvolver esta
pesquisa. E certo que havera discordancias, as quais certamente enrique-
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cerdo este trabalho, pois ndo ha aqui a pretensdo de trazer respostas, mas
apenas reflexdes sobre seguranca e liberdade em tempos de turbilhoes de
informacoes na rede mundial de computadores, escopo que certamente
continuara sendo estudado por muitos nos proximos anos.

De bom tom enfatizar, por derradeiro, que a privacidade e a intimida-
de, por serem direitos de absoluta grandeza, ndo podem ser desprezados
diante dos avancos tecnolégicos, devendo se procurar, sempre e cada vez
mais, mecanismos e instrumentos legais para se coibir eventuais transgres-
soes, capazes de afetar sobremaneira a vida em sociedade.
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1. Introducao

A necessidade de estruturacao de uma atuacao estatal pautada na eticida-
de orienta as politicas publicas segundo a conformacao dessas acoes ao
panorama inclusivo determinado no texto constitucional brasileiro. Essa
conformacio é a idealizacdo pratica dos valores definidos pelo constituin-
te, identificados com os direitos fundamentais, os quais tratam de uma
racionalidade que deve permitir a conducéo das acoes estatais a efetiva
promocao da cidadania e do desenvolvimento.

A partir dos valores sociais constitucionalmente estabelecidos, enquan-
to elemento juridico vinculante das politicas e acdes do poder publico, a
solidariedade estabelece os vinculos sociais e juridicos entre os titulares
dos direitos sociais e os sujeitos da obrigacdo social, toda a sociedade e,
principalmente, o Estado.

Subjetivamente considerado, o Estado deve reconhecer os valores
albergados na ordem juridica e concilid-los em torno da sua atuacao pra-
tica, promovendo a revitalizacdo normativa desses valores e a sua efetivi-
dade. E exatamente nesse sentido que se estabelece a compreensao mate-
rial da Constituicao.

" Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal da Paraiba. E-mail: jailtonma@gmail.com
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A compreensao material da Constituicdo liga-se a ideia de Estado De-
mocratico de Direito, apontando as transformacoes sociais exigidas para
que a materialidade axiologica (ou os seus valores) seja posta em pratica.
Para que seja entdo realizada, a Constituicdo deve se instrumentalizar o
Estado, através de suas politicas ptblicas, na busca dos escopos apontados
pelo seu texto.

A partir de uma avaliacio teorica, de base constitucional, pretende-se
lancar luzes sobre os elementos que compdem a racionalidade e a eticidade
constitucional que orienta as bases normativas para as acodes publicas do
Estado brasileiro. As razoes que levaram a ordem juridica a acolher e posi-
tivar determinados direitos é determinada por essa racionalidade, pautada
na solidariedade, a qual orienta a as mais variadas esferas da vida publica.

Para tanto, parte-se de uma abordagem teorico-normativa pautada na
analise axiologica da Constituicdo Cidada de 1988, de modo a estabelecer,
dedutivamente, a premissa normativa da solidariedade como fundamento
do Estado Democratico de Direito brasileiro que assenta a sua eticidade e,
portanto, a racionalidade normativa, na nao economicidade, mas na soli-

dariedade.

2. Da necessidade de estruturacao de uma ética racional pautada
na solidariedade

A titulo de definicdo inicial, é necessario que se apresente a compreensao de
racionalidade utilizada no presente trabalho, compreendida e identificada
com a ideia de razao (cientifica) acerca do entendimento do préprio mundo.

Para Weber!, a ideia de racionalidade supera a mera compreensao das
coisas alcancando uma revelagao sobre a propria compreensiao do mundo
ao redor. No contexto social do Ocidente a racionalidade foi instituida so-
bre a ideologia capitalista, que tem como elemento de ordem a dominacéo.
A dominacdo como caracteristica primordial da racionalidade economica
determina que tudo o que ha deve ser sujeitado e servir ao homem para a
satisfacdo de necessidades. O outro é um competidor na busca por mais e
melhores lucros.

Apresenta-se, nessa medida, uma proposta diversa da racionalidade
econdmica, na qual a ideia de solidariedade, como objetivo normativo e

1 WEBER, 2005, p. 46.
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intersubjetivo, é levada em consideracdo. O outro é encarado como sujeito
de direitos, cuja realizacdo conta com o comprometimento de todos os
demais sujeitos sociais.

A ampliacdo e reforco de uma racionalidade econdmica que tem se
colocado cada dia mais fortemente nas estruturas sociais brasileiras tem
limitado a realizacao dos direitos fundamentais, em especial dos direitos
sociais. O que ocorre é que deve haver uma guinada no sentido contrario
dessa racionalidade econdmica no sentido de que haja a superacao do pa-
radigma da exploracdo capitalista.

O direito e o Estado devem desempenhar um papel de reestruturacao
dos valores sociais que tenham na cidadania e na participacao social sua
base. Semelhante formulaciao decorre da compreensao da funcéo central
das politicas sociais, que é a melhoria das condicoes de vida dos cidadaos
brasileiros. A principal caracteristica da protecao dos direitos sociais é o
reconhecimento da hipossuficiéncia da grande maioria de cidadaos pobres
que se encontram a margem da economia e da realizacdo dos direitos so-
ciais, que tem no trabalho a sua origem.

O minimo para a existéncia digna do cidadao ¢é a garantia de desenvol-
vimento, ante a reproducao das medidas econdomicas que tencionam tao
somente o crescimento, relegando o valor humano do trabalho da centra-
lidade indispensavel que deve possuir. Nessa medida, deve-se reconhecer
que ha sistemas que integram o plano normativo-constitucional, a saber, os
aspectos politicos, economicos, sociais, financeiros, tributarios etc. Cada
uma dessas estruturas é entendida como um “conjunto de elementos que
entre si se correlacionam e se implicam de modo a representar dado campo
unitario de significacdes™ e que compreendem, de modo muito simplista,
as varias funcoes que o direito exerce. Essas estruturas implicam a plurali-
dade de elementos que compoem a ideia de desenvolvimento, determina-
da pela atuacao estatal.

Por sua vez, a solidariedade se caracteriza pela ideia de coesao e adesao
entre os sujeitos sociais em torno de um fim comum, consolidando uma
responsabilidade compartilhada. A solidariedade tem a funcio de integrar
as diversas instancias estatais em uma tnica direcdo que ¢ a concretizacao
dos valores e objetivos constitucionalmente assegurados.

2 REALE, 1994, p. 5.
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A solidariedade, ainda, deve ser invocada como uma substituicdo do
individualismo, sustentando a evolucao de uma ética privatista para uma
publicista, que fundamente e respalde toda a atuacao estatal. Constroi-se,
nessa perspectiva uma eticidade solidaria que fundamenta as acoes huma-
nas. Em razdo da ética solidaria, estabelece-se a determinacdo de sujeicao
dos interesses individuais ao interesse comum, de modo a orientar o regi-
me de direitos e obrigacoes contidos na Constituicao.

O Estado, pautado num argumento ético-juridico, acaba por definir
os objetivos estratégicos que devem ser alcancados na sua atuagao. Essa
definicdo estratégica nao deve ser aleatoria. Ao contrario: a definicdo da
estratégia estatal para alcancar os seus objetivos deve ser orientada por
uma racionalidade, compreendida por uma politica clara de atuacdo, na
qual sdo definidas as metas e as acoes que devem ser desenvolvidas para o
seu atingimento.

E, pois, substancial que se passe a tratar da definicao da racionalidade
constitucional brasileira, a partir das premissas normativas contidas
na Carta de 1988, e o seu papel fundamental na adocdo das politicas
assisténcias como fator de desenvolvimento e emancipacao social.

3. Das premissas normativas para a definicdo de uma racionalidade
constitucional brasileira

No que se refere a atuacio estatal na busca do objetivo de plenitude de
realizacao da pessoa humana, ¢ a Carta Maior que apresentard os valores
necessarios a coeréncia do sistema. Os valores definidos no texto consti-
tucional possibilitam que os conflitos sociais e normativos, mesmo que
decorrentes de omissio (normativa ou fatico-empirica) sejam superados,
como supedaneo para a preservacao do sistema.

Os principios constitucionais, uma vez reconhecida sua normativi-
dade, na perspectiva do neoconstitucionalismo, condicionam o comporta-
mento social, assim como as regras que orbitam na ordem juridica posta.
A dualidade que se estabelece entre os mecanismos de reflexdo sobre o
direito, estabelecidos pelos valores nele contidos, e o rigor técnico assen-
tado nos procedimentos desenvolvidos na sua pratica nao é ocasional, mas
o resultado de complexa digressao pratico-tedrica a respeito da racionali-
dade normativo-social definida pelos objetivos do conjunto social.

Direito, Estado e Sociedade = n.52 jan/jun 2018



138 Jailton Macena de Araujo

A partir dessas digressdes, muitos elementos das ciéncias naturais, in-
clusive, sao albergados pela teoria da instrumentalidade do direito.” E
fato que tais compreensdes associadas e implementadas em conjunto na
hermenéutica juridica estabelecem algumas perspectivas que fomentam a
cientificidade, possibilitando a verificacdo pratica das realizacoes do ob-
jeto juridico.

A atuacado do conjunto social passa a ser definida e orientada por esses
valores, no sentido de que a legitimidade dessas acdes apenas sera possi-
vel com a atuacdo consoante essa carga axiologica. O que para Luhmann*
é expresso na positivacao do direito como fenomeno segundo o qual todas
as valoracdes, normas e expectativas de comportamento na sociedade tém
de ser filtradas através dos processos decisorios antes de poder adquirir
validade.

E clara a heterogeneidade do ordenamento juridico enquanto sistema
que apresenta distingoes em suas estruturas no que se referem aos elemen-
tos que o compoem. Notadamente as normas juridicas sao as responsaveis
por contrapor os fatos, os interesses e as ideias, no sentido de promover so-
lucoes a partir do “[...] imperativo axiologico de coeréncia do ordenamento
como um postulado de convivéncia social”.” E nesse contexto de opg¢oes
socio-politicas que sdo definidos o norte normativo e a execuc¢do pratica
do projeto constitucional que eleva o conjunto axiolégico definido pela
sociedade como o ponto central a estabilizacao do sistema social.

A principal razdo de existéncia desse aporte normativo e coerente axio-
logicamente com a liberdade de atuacdo dos sujeitos sociais decorre da
gravitacdo do processo democratico que exige da experiéncia juridica solu-
coes plurais e coerentes com o cerne do sistema juridico, que é represen-
tado pela Constituicéo.

As reflexdes de Hesse seguem nesse sentido, especialmente, quando as-
severa que a Constituicao nao é apenas a expressao de um ser, mas também
de um dever ser, que exige eficacia:

Gragas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e con-
formacio a realidade politica e social. Ela ndo ¢ apenas determinada pela rea-

3 STEIN, 2008, p. 29-40.
4 LUHMANN, 1987, p. 141,
5 REALF, 1994, p. 91
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lidade social, mas também determinante em relacdo a ela. Desse modo, a forca
condicionante da realidade e a normatividade da Constituicao podem até ser
diferenciadas, mas nao definitivamente separadas ou confundidas.®

E através do texto constitucional que se originam os veios que fun-
damentam as experiéncias juridicas que devem ser postas em pratica. A
pretensdo de eficacia da materialidade axiologica constitucional deve ser
a forca determinante para condicionar a realidade e a normatividade em
torno dos principais valores abrigados no sistema juridico.

E nesse sentido que se extrai que o desenvolvimento passa a ser o ve-
tor do processo de realizacdo da dignidade da pessoa humana, conferindo
materialidade as acoes estatais e ao ordenamento juridico. Desse modo, a
estratégia de desenvolvimento para o Brasil deve ser informada por duas
facetas: (1) qual o ponto de chegada pretendido pela sociedade rumo ao
intento de desenvolvimento? e, (2) qual o percurso econdmico a ser reali-
zado, o qual deve facilitar a plena qualidade de vida para todos?

A correlacao entre os dois questionamentos, embora pareca improva-
vel, segundo uma “ética” de mercado, revela a expressao determinada pelos
valores impregnados no texto constitucional brasileiro.

Quanto a primeira questdo, nao se pode afastar a ideia de desenvolvi-
mento insculpida na Carta de 1988, que néo seja afeta a ideia de solidarieda-
de e de cidadania, valores sobre os quais repousa a ideia de desenvolvimen-
to focado nas pessoas, ou, nas palavras de Sen’, de um “desenvolvimento
como liberdade”, capaz de promover uma “liberdade igualitaria”.®

A compreensio de desenvolvimento, centrado nas pessoas e nos valores
cidadania e solidariedade (nos termos do objetivo constitucional de cons-
trucdo de uma sociedade livre, justa e solidaria), é determinante para definir
o ponto de chegada do desenvolvimento que se pretende. O desenvolvi-
mento pretendido pela sociedade brasileira é aquele cujos beneficios sejam
solidariamente partilhados entre todos os cidaddos, com vistas a atingir um
padrao de bem-estar e justica sociais da forma mais abrangente possivel.

Quanto ao segundo questionamento (apds a constatacdo de que o pon-
to de chegada do desenvolvimento pretendido pela sociedade ¢ aquele que

6 HESSE, 1991, p. 15.
7 SEN, 2005.
8 DELA VOLPE, 1982.
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permita a realizacdo para as pessoas de um padrao minimo de bem-estar
e justica social que possibilite a realizacao de uma liberdade igualitaria e
includente), nao se pode negar que para que se atinja o ponto de chegada
do desenvolvimento, o percurso deve ser coerente e direcionado para esse
objetivo.

Desse modo, o percurso econdmico a ser realizado, no sentido da rea-
lizacdo de um desenvolvimento centrado nas pessoas, o qual deve facilitar
a plena qualidade de vida para todos, deve ser aquele em que os mesmos
preceitos de cidadania, solidariedade se expressem de modo concreto,
através de acoes também centradas nas pessoas.

O percurso econdomico centrado nas pessoas deve promover uma con-
formacdo solida da atuacdo estatal ao valor social do trabalho de modo
a permitir a integracao econdmica dos sujeitos socialmente mais débeis,
garantindo oportunidades e meios para a participacdo democratica na eco-
nomia. Talvez por essa razdo a conclusao no sentido de que “extraordinario
é que a economia deve, supostamente, tratar de pessoas reais™ seja tao
surpreendente para a sociedade do capital.

Sen'® afirma que ha um “surpreendente [...] contraste entre o carater
ndo-ético da economia moderna e o fato de que ela evoluiu historicamente
como uma derivacdo da ética”. Segundo o autor, a derivacao ética da eco-
nomia teria se perdido, restando apenas uma mera justaposicao tedrica,
de natureza histérica. A tendéncia humana de agir sempre direcionada a
uma motivacdo que, tendencialmente, é avaliada quanto aos fins que se
pretende alcancar, é expressa por um “comportamento humano” que nao
se liga as questdes éticas, assim, “Quanto aos fins, supde-se, sem mais,
que sejam dados; o objeto da reflexdo é definir os meios mais adequados
a alcancéa-los”.!!

Essa expressao de determinacao de meios para se atingir determinados
fins, muito mais do que uma “reflexdo” ética, é a expressio de uma enge-
nharia humana que determina a conducio das op¢oes economicas de uma
sociedade, preocupada muito mais com questoes praticas relacionadas a
prosperidade material. A “ética” do mercado ¢, portanto, o atingimento dos
seus fins, a maximizacao dos lucros e a reducdo dos custos de producao.

9 SEN, 1992, p. 104.
10 SEN, 1992, p. 104.
11 SEN, 1992, p. 106.
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Em face desta acepcdo, que tem imperado ao longo da historia, Sen
(1992, p. 107) afirma “[...] que as profundas questoes levantadas pela visao
ética da motivacdo e do bem-estar social tém de assumir um lugar impor-
tante na economia moderna [...]”, para mais adiante constatar que “[...] é
impossivel ndo perceber a recusa da analise normativa profunda, e o des-
prezo da influéncia de consideracdes éticas na caracterizacao do compor-
tamento humano real™?, os quais tém levado a profundos abismos sociais
que ampliam a reificacio do homem, reduzindo a mero objeto do mercado.

O bem-estar deve ser a finalidade maior da ética social, de modo a
promover uma alteracao da racionalidade social em funcao dos valores e
necessidades humanas, pautadas na solidariedade. Evidentemente, ha de
se reconhecer que especificamente podem ocorrer, na dinamica social da
vivéncia do Direito, implicacoes mutuas dos valores dignidade e desenvol-
vimento, envolvendo contrastes, antinomias e projecoes axiologico-nor-
mativas continuas.

Devem ser levadas em consideracao, pois, as lacunas de normatividade
e, principalmente, de efetividade dos direitos sociais e a sua repercussio
econdmica. Esses conflitos podem aparentar certa ambiguidade no que se
refere a eficacia real dos valores diante de uma ideologia econdmica cen-
trada no capital (e ndo nas pessoas). Contudo, deve-se compreender que
se estd diante de um processo normativo que envolve aspectos historicos e
sociais abertos e que transcorrem, no percurso do tempo, de forma lenta —
mas que ainda assim exigem eficacia.

A atuacdo estatal (através da implementacdo, execucdo, acompanha-
mento e avaliacao das politicas publicas) deve, necessariamente, integrar
o plano do desenvolvimento, sob pena de tornar falaciosa a materialidade
axioldgica constitucional, o que tenderia a tornar fracassado o projeto po-
litico delineado para o Estado brasileiro desde 1988. Assim, o percurso e
o ponto de chegada pretendido devem ser o fio-condutor dos processos
sociais e econdmicos, congregando todos os fatores, mesmo os mais con-
traditorios.

As multiplas variaveis exigem do sistema juridico uma solucao que
reconheca as estruturas juridicas dos direitos sociais do modo mais plu-
ral possivel, mesmo inserido no modo de producéo capitalista. Por essa
razdo pode-se afirmar que as contraposi¢oes normativas aparentes devem

12 SEN, 1992, p. 108.
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ser superadas a partir do manejo de processos interconexos, dialéticos e
complementares. E nessa medida que se reconhece o importante papel da
Constituicdo como Lei Maior e fundamento de validade de todos os siste-
mas e subsistemas.

E saber: o sistema juridico se estabelece como uma construcio, que
embora multipla, retira de sua fonte de validade e fundamento os elemen-
tos que possibilitardo a realizacao dos valores primordiais a realizacao da
pessoa humana. Essa carga axiologica tem o papel, no contexto constitu-
cional brasileiro, de gerar dignidade a partir do desenvolvimento, o que re-
percute, consoante Reale, no ordenamento juridico nos seguintes termos:

[...] o ordenamento juridico configura-se mais como um ecossistema comple-
x0 e variegado, que abrange uma multiplicidade de sistemas e subsistemas
normativos que se escalonam uns distintos dos outros, em funcéo de diversos
campos de interesse, muito embora todos eles se situem e se insiram no am-
bito do comum horizonte de validade da Constituicao de cada povo (Direito
Interno) ou, entdo sob o horizonte de coexisténcia universal pela comunitas
gentium para sobrevivéncia e desenvolvimento dos povos em igualdade de
direitos (Direito Internacional).®

A afirmacdo de Reale acima transcrita apresenta a necessidade de reali-
zacao do complexo normativo orientada pela carga axiolégica constitucio-
nal. O complexo normativo decorre dos valores definidos internamente no
plano normativo constitucional, mas também esta assentado no comunitas
gentium, sendo inserido no direito interno, com o intuito de promover
uma ética comum que tenha a pessoa humana como centro dos proces-
sos normativos. E nesse sentido que o conjunto de direitos adotado pela
ordem juridica se influencia mutuamente e se estabelece como um campo
normativo comum definido pela Constitui¢do em torno da carga axiologica
por ela abrigada.

No caso da Constituicdo Federal brasileira de 1988, fica claro o campo
normativo que abriga a materialidade axiologica, definido pelos direitos
sociais. Os direitos sociais proporcionam a tonica da unidade na realizacao
dos direitos essenciais a cidadania solidaria, determinando uma centralida-
de normativa que confere unidade ao sistema juridico.

13 REALE, 1994, p. 95.
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Em decorréncia dessa centralidade normativa dos direitos sociais, deve-
-se operar uma racionalidade que sustente o normativismo constitucional
capaz de promover as transformacoes emancipatorias, as quais vinculem
a atuacao do aplicador do direito aos valores materialmente consagrados
na Constituicdo. A luz dessa compreensio normativa centrada na Consti-
tuicdo se estabelece a ideia de constitucionalismo definidor das estruturas
sociais e normativas que devem ser orientadas pelos valores nela definidos.

Nessa esteira, os mecanismos constitucionais postos a disposicao do
cidadio e das instituicdes sociais devem ser utilizados, eficazmente, como
mecanismos aptos a evitar que os poderes publicos disponham livremente
do texto constitucional. O que Reale'* denomina “pressuposto logico-axio-
l6gico da unidade do sistema” determina a introducao no sistema norma-
tivo vigente de um conjunto de valores que tende a resolver os problemas
relativos a disciplina das acoes estatais, definidas por uma racionalidade.
Essa racionalidade autoriza, através do recurso aos principios primordiais
albergados no sistema constitucional, o estabelecimento de metas e de
meios para que os objetivos sociais (estatais) sejam alcancados.

Os direitos com as quais as acdes e politicas publicas estatais se identifi-
cam sao, obviamente, os direitos sociais que sao guiados pelo principio da
igualdade, sob a perspectiva da equidade e da solidariedade, permitindo a
sociedade exigir acoes positivas do poder ptblico, no sentido de transfor-
mar aqueles valores em realidade. Decorre dai o papel de provedor, garan-
tidor e regulador do Estado no suprimento das necessidades decorrentes
das exigéncias dos direitos sociais.

A essencial realizacdo do desenvolvimento tendente a emancipacio
exige que os valores fundamentais tornem possivel a unidade do ordena-
mento juridico como um imperativo social de conformidade das politicas
estatais a ordem constitucional vigente. A definicdo de uma necessaria efe-
tividade da acéo estatal estabelece um dever de desenvolvimento que se
fundamenta num ntcleo normativo que define o papel estatal e a relevan-
cia de sua atuacio.

Nao se pode considerar razoavel que a inefetividade constitucional seja
o padrao normativo comum e normal da realidade social brasileira. Como
bem arrazoa Streck', a forca normativa constitucional ndo pode ficar a

14 REALE, 1994, p. 100.
15 STRECK, 2003, p. 199.
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mercé do cumprimento seletivo dos seus dispositivos considerados “me-
nos significativos” na Lei Maior, enquanto que aquilo que é o seu nucleo
essencial fundamental é sistematicamente descumprido. E esse ntucleo es-
sencial é determinado pelos direitos sociais. E os direitos sociais, como di-
reitos humanos que sao, exigem uma atuacao intervencionista do Estado,
no sentido do cumprimento do nucleo social do Estado Democritico de
Direito definido na Constituicdo.

4. Solidariedade e a materialidade axioldgica constitucional brasileira

Os direitos sociais devem ser instrumentalmente promovidos consoante
os valores que sdo definidos no texto da Lei Maior. Nessa medida, nao se
pode olvidar que a carga axiolégica determinada pela Constituicao Cidada
de 1988 é assentada na realizacao da dignidade.

Realizar a dignidade dos cidaddos brasileiros, especialmente dos que
se encontram em situacao de desamparo ou de hipervulnerabilidade, é
converter em ac¢des os principios de erradicacao da pobreza, com a redu-
cao das desigualdades sociais, de modo a se reduzirem as desigualdades
regionais e sociais.

Mencionados valores, até pela conformacido normativa que detém, aca-
bam por se converter em objetivos a serem alcancados em face de uma ra-
cionalidade expressamente demonstrada na Constituicao. Fica claro entao
que esses objetivos estdo assentados numa carga axioldgica maior e mais
abrangente que define e orienta todas as acoes sociais pautadas na mate-
rialidade constitucional, cuja carga axiologica é claramente assentada na
solidariedade.

A solidariedade acaba por se colocar como o centro dos objetivos cons-
titucionais, de modo a conduzir a efetivacdo dos direitos, funcionando
como a sintese da materialidade constitucional que se deseja alcancar. A
solidariedade passa a ser considerada valor e objetivo declarados na Cons-
tituicdo Federal de 1988. Sua expressdo ocorre, a um so tempo, na deter-
minac¢do de “construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”, bem
como na “reducdo das desigualdades regionais e sociais”, e na determina-
cdo de “erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo” objetivos definidos
no artigo 3°.

A densificacio normativa da solidariedade impoe deveres sociais ao
Estado, numa acepcéo vertical de garantia de direitos e também horizontal
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ao determinar as acoes a serem desenvolvidas pelo Estado. Para Martinez',
a solidariedade abrange trés critérios ou vertentes principais: (1) a solida-
riedade social, que abrange os membros da sociedade entre si, na perspec-
tiva socioecondmica, alcancando os membros mais vulneraveis segundo
sua situacao econdmica, social e fisica ou psiquica; (2) a solidariedade na
perspectiva inter-geracional, de modo que a realizacao do bem-estar da
geracdo atual ndo comprometa o bem-estar das geracoes futuras, quanto
ao uso dos recursos naturais ou das riquezas produzidas pela sociedade; e,
(3) a solidariedade na perspectiva global, a qual norteia o surgimento de
uma cultura solidaria que liga grupos genéricos de homens ou cidadaos
em torno de uma ideia cooperativa ou transnacional entre povos e nagoes.

Essas acdes, fundadas no valor solidariedade, estabelecem beneficios
aos cidadaos, especialmente os mais vulneraveis determinando uma me-
lhoria nas condi¢oes de vida e na realizacdo da dignidade dos sujeitos po-
bres. Manter a ideia de solidariedade restrita a compreensao tradicional,
embora determinante de acoes sociais, supode a distribuicdo dos beneficios
sociais sem qualquer tipo de contrapartida social. Contudo, encarar a soli-
dariedade como uma determinante normativo-objetiva confere a obrigato-
riedade de se postular a existéncia de um contrato social firmado por toda
a sociedade.

4.1 A perspectiva do Estado Democratico Solidario de Direito

Como decorréncia do contrato social pautado na solidariedade, cada cida-
dao que receba os beneficios e usufrua do desenvolvimento é também res-
ponsavel pelo conjunto de direitos e deveres a ele relacionado. E exatamen-
te nesse sentido que sao consideradas, por exemplo, as a¢oes da assisténcia
social brasileira, como as condicionalidades do Programa Bolsa Familia'’.

16 MARTINEZ, 1999, p. 180.

17 As condicionalidades podem se identificadas como reforco ao exercicio dos direitos sociais basicos
nas areas de saude e educacdo, por meio do cumprimento de acoes legalmente definidas, no intuito de
contribuir para que as familias pobres, beneficiarias do Programa Bolsa Familia, consigam romper o ciclo
da pobreza entre geracdes. As condicionalidades sdo relacionadas a implementacéo dos direitos sociais,
associadas a distribuicdo do beneficio pecuniario, no intuito da promocdo da justica social. Para terem
acesso aos beneficios do PBF, as familias tém de cumprir as condicionalidades determinadas pela legislacao
do programa, tais como manter a frequéncia escolar de 85% das aulas para alunos dos 6 aos 15 anos; de
75% para adolescentes de 16 e 17 anos; observar o calendario de vacinacdo infantil e acompanhamento do
pré-natal dentre outras medidas.
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Essas acoes condicionadas da solidariedade impdem uma correlacao
entre a acao de todos os sujeitos sociais envolvidos na relacio juridica da
assisténcia social, que corresponde a uma perspectiva de deveres funda-
mentais, correlatos aos direitos fundamentais. A ideia de deveres funda-
mentais apresentada por Nabais'® é verificada como uma decorréncia da
solidariedade enquanto dever de comprometimento, na qual a liberdade é
contraponto das responsabilidades correspectivas.

Os deveres fundamentais apresentam-se como obrigacoes aos individu-
os, correlatos e integrantes do exercicio dos direitos. Assim, se os direitos
se apresentam como decorréncia da titularidade juridica dos cidadaos sobre
0s bens sociais, exercidos em face do Estado; aos cidaddos cabem também
deveres, como uma contrapartida, em face do Estado e da sociedade.

Nas palavras de Nabais', os deveres fundamentais tém como funda-
mento, por um lado, (1) uma razdo logica, como expressao da sobera-
nia fundada na dignidade da pessoa humana; e, por outro lado, (2) a sua
previsdo constitucional, uma vez que sao assentados na base sobre a qual
repousa o Estado (Democratico) de Direito cuja primazia é a dignidade da
pessoa humana.

E evidente, pois, que cada cidadao individualmente considerado tem
importancia nas acoes em prol da solidariedade e essa relacdo juridica é
determinada pelo protagonismo Estatal, como promotor da racionalidade
soliddria. O Estado é o unico detentor dos meios capazes de promover
a articulacdo social em torno dos valores determinados na materialidade
axiolégica constitucional garantindo os meios para a promocao do desen-
volvimento.

O Estado Democratico de Direito delineado na Constituicio Federal
de 1988 ¢é o ponto convergente dos valores sociais em torno da solidarie-
dade. No contexto socioecondomico de pobreza e desigualdades no qual
esta inserido o Brasil, o Estado Democriatico de Direito, definido no texto
constitucional, apenas é capaz de apreender a amplitude da solidariedade
e da promocdo do bem-estar se houver uma atuacéo positiva que ponha os
seus valores em pratica.

Embora a sedimentacdo das desigualdades e das violacoes aos direitos
fundamentais, pareca ndo mais afligir as instituicoes politicas e sociais € a

18 NABAIS, 2007.
19 NABAIS, 2001, p. 6-7.
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superacdo a esses obstaculos que definem a materialidade axiologica cons-
titucional. Essa materialidade axiolégica estrutura-se pela forca normativa
da Constituicao, nos direitos sociais, no valor social do trabalho e, princi-
palmente, na solidariedade.

A materialidade axioldgica, que tem como ntcleo os direitos sociais,
passa a definir o se pode chamar de “Estado Democratico Solidario de Di-
reito”, o qual decorre da opcao do legislador constituinte pela constituicao
da Republica Federativa do Brasil sob o manto do “Estado Democratico de
Direito” (art. 1°, CF/1988). Entretanto, a expressao “Estado Democratico
Solidario de Direito” é aqui empregada como uma forma de chamar atencao
para a centralidade dos direitos sociais e valores sociais assegurados no tex-
to da Constituicao Federal de 1988, a partir da revelada importancia do ob-
jetivo da Republica de construcao de uma sociedade, livre, justa e solidaria.

Embora no Brasil, ainda sejam fortes as caracteristicas oriundas do
Estado Liberal, o Estado (pretensamente) Social tem cada vez mais assu-
mido o papel de protagonista nas mais diversas areas, as quais inclusive
eram destinadas ao setor privado. Na verdade, as caracteristicas do Estado
Liberal e do Estado Social, tem se sobreposto, sem, necessariamente, supe-
rar um ao outro.

O Estado Democratico Solidario de Direito retoma as promessas do
Estado de Bem-Estar Social, identificado pelo “[...] conjunto de interven-
coes publicas visando a promogao de bem-estar e envolvendo (algum grau
de) redistribuicao de renda”®, reconfigurando os objetivos do Estado, em
consonancia com a racionalidade e a cidadania solidarias, ampliando e
identificando essas acdes com uma corresponsabilizacdo de todos em prol
do atingimento daqueles objetivos.

Como aduz Kerstenetzky?!, a constituicio de um sistema minimamen-
te coerente nao é uma tarefa facil, exigindo do conjunto das acdes estatais
a maximizacao do potencial redistributivo e desenvolvimentista. Nao se
pode negar o protagonismo do Estado nessas acdes de solidariedade, as
quais assumem, hodiernamente, multiplas formas: provisdo direta, finan-
ciamento, regulacio, controle democratico etc.

O distanciamento dessa raiz normativa social deve ser superado, com
a construcao de premissas claras que apoiem a realizacdo dos objetivos

20 KERSTENETZKY, 2012, p. 447.
21 KERSTENETZKY, 2012a, p. 276.
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constitucionais e a atuacdo conformada com essas premissas normativas.
Especialmente em razdo das complicacoes decorrentes da crise econdmi-
co-financeira atual, as possibilidades historicas, aventadas para o Estado
Social classico, tém se perdido diante da degradacao das contas publicas e
da necessidade de substitui¢ao do Estado Providéncia por uma compreen-
sdo mais ampla da cidadania.

E nesses termos que a superacdo dos problemas enfrentados mundial-
mente, gracas a globalizacdo em todas as suas dimensoes, exige uma atu-
acdo solidaria entre as pessoas e entre as geracdes. A igualdade de opor-
tunidades que se admite como objetivo do Estado Democratico Solidario
de Direito rememora as raizes do Estado Social, que se pauta na realizacao
de uma “liberdade possivel — e, portanto, necessaria” que “nao pode ser
sacrificada em troca de quaisquer metas, por justas que sejam, a alcancar
no futuro”.*?

A raiz social do Estado brasileiro deve ser determinante para a demar-
cacao de atitudes positiva e socialmente coerentes com a axiologia material
da Constituicdo. O Estado Democratico Solidario de Direito estrutura-se,
pois, (1) na ideia nuclear da democracia, a qual é instrumentalizada pela
cidadania, como mote primordial de insercao dos seus sujeitos sociais;
(2) na legalidade em sentido amplo, caracteristica determinante da sua
conformacao, por funcionar como mecanismo de garantia da ordem e da
seguranca juridica; e, (3) na abrangéncia da carga valorativa determinada
pela solidariedade, como elemento axiologico que orienta e define as acoes
sociais e estatais em prol do desenvolvimento e da melhoria de vida de
todos os cidadaos.

A solidariedade passa a constituir um fator politico determinante para
a superacdo dos obstaculos impostos pela realidade, dominada pelo modo
de producio capitalista. Isso quer dizer, que néo se pode falar em desen-
volvimento, em erradicacdo da pobreza, em reducido das desigualdades
regionais e sociais e em promocao do bem de todos se nao se estabelecer a
solidariedade como mote primordial e fio-condutor da atuacdo do Estado.

A solidariedade funciona como o alicerce dos direitos fundamentais,
os quais decorrem dos principios constitucionais, em especial do direito as
prestacdes materiais essenciais a garantia de um minimo para a existéncia
digna. A par dessa configuracio fundamental, a solidariedade passa a orien-

22 MIRANDA, 2011, p. 3.
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tar também uma forte conotacao politica, servindo de norte para a regula-
cdo social apta a abrir a sociedade a sua propria correlacao intersubjetiva.

A representacao politica da solidariedade conforma a propria convi-
véncia social e a atuacdo institucional do Estado, cujo papel primordial €,
estando atento aos avancos na pratica dos direitos sociais, evitar os refluxos
sociais diante das circunstancias atuais de instabilidade, incertezas e mul-
tiplas contradi¢coes da denominada sociedade de risco.

Nazo se pode olvidar que a prevaléncia da solidariedade é também ins-
tituida dentre os principios da ordem economica, ao tratar especificamente
da funcéao social da propriedade e da reducdo das desigualdades regionais
e sociais. No caso do Brasil, a nuance econdmica da solidariedade deve ser
traduzida através de uma atuacio concreta, como uma diretriz indispensa-
vel a conceituacdo, construcao e implementacao de politicas econdmicas
socialmente responsaveis pela promocao da cidadania de milhares de pes-
soas pobres.

A opcao constitucional por objetivos de cunho social, que tém a soli-
dariedade como seu fundamento, é a demonstracdo logico-normativa da
vontade da Constituicao. Essa opcao racional deve corresponder, portanto,
a franca conformacéo da atuacéo do Estado aos objetivos sociais abrigados
no texto da Constituicio.

E considerar que o texto constitucional determina a relevancia dos seus
valores enquanto norte de racionalidade da atuaco estatal nas esferas poli-
tica, econdmica, juridica e social. Consoante as reflexdes de Sen?*, a “[...]
escolha racional tem de responder a alguma exigéncia, pelo menos, no que
diz respeito a correspondéncia entre o que se quer e o que se faz para obté-
-lo”. Desse modo, a escolha racional pela solidariedade deve determinar
que as acoes do Estado e da sociedade sejam no intuito de promover esse
fim, numa clara conformacao entre os fins e os meios para a sua obtencao.

A solidariedade, encarada como principio constitucionalmente funda-
do, é compreendida no nucleo axiolégico do Estado como um dos ethos a
ser seguido na idealizacao de uma racionalidade solidaria. A compreensao
acerca do pertencimento a um grupo social acaba por impor o comparti-
lhamento de beneficios e a responsabilidade nas dificuldades, revitalizando
o ideal revolucionario da “fraternidade”.

23 SEN, 1992, p. 113.
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A ideia defendida é de que o direito va além de suas fronteiras, estabe-
lecendo um parametro material que favoreca transformacao pela absorcao
das necessidades sociais, a partir do estabelecimento dos mecanismos pro-
cedimentais que permitam a efetividade (facticidade) e a execucao desses
mesmos direitos. O que é afirmado na premissa de que Estado Democrati-
co Solidario de Direito se propde a oferecer oportunidades iguais de acesso
ao bem-estar.

A funcio social do direito deve ser assentada racionalmente nos valo-
res e termos reconhecidos no plano constitucional. Para tanto, o Estado
(reconhecido como instituicao fundamental ao lado do direito) precisa ser
configurado de acordo com um esquema fundamentado na perspectiva
nuclear dos sociais estabelecidos na Constituicdo. Assim, todos (cidaddos
e instituicoes) estdo condicionados a ideia de solidariedade.

A solidariedade apresenta-se como uma vélvula de transmissao das
melhorias nas condicoes de vida das pessoas e na ampliacao das possibili-
dades. A partir do aumento das oportunidades concretiza-se, na vida dos
cidadaos, a ampliacao das disponibilidades sociais e econdomicas que pro-
movem insercao — isto colocado como algo que deve ser constantemente
melhorado e ampliado para o maior ntimero de pessoas possiveis.

Nesse ponto, julga-se oportuno remeter as reflexées de Romao, para
quem:

Toda vez que a Constituicdo utiliza um verbo no modo imperativo futuro para
enunciar uma acao ou comportamento a ser adotado esta instituindo um de-
ver de progredir do status quo (ser), social ou normativo, ao modo-de-ser des-
velado por um dever-ser inscrito na norma.**

Essa compreensdo de um dever de desenvolvimento progressivo®’ de-
corre da determinacao de uma racionalidade voltada para a solidariedade,
na qual se exige sempre um aumento, um avanco ou a intensificacao do

24 ROMAO, 2009, p. 92

25 O dever de desenvolvimento progressivo é consagrado no artigo 26 do Pacto de San Jose da Costa Rica,
nos seguintes termos: “Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo: Os Estados-partes comprometem-se a
adotar as providéncias, tanto no ambito interno, como mediante cooperacio internacional, especialmente
econodmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem
das normas economicas, sociais e sobre educacio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacao dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por
via legislativa ou por outros meios apropriados”.
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patamar social anterior. O Estado, como o responsavel pela conducao dos
processos sociais e econdmicos deve atuar no sentido de constituir os su-
jeitos sociais mais vulneraveis das condicoes para a ampliacdo, avanco e
melhoria do patamar social.

A ampliacao normativo-constitucional orienta a eficacia e a concrecio
dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais, irradiando efei-
tos para todo o sistema juridico. Impde-se, pois, o dever de reestruturacao
das acoes estatais em consonancia com os eventuais avangos percorridos
em todas as searas. Os determinantes da ideologia liberal devem ser su-
perados paulatinamente em funcido da ampliacdo da eficacia da estrutura
social determinada pela solidariedade. Solidariedade que é assentada no
dever ser de ampliacdo e melhoria que possibilita um dever de desenvol-
vimento progressivo.

Como se pode vislumbrar, o conceito de desenvolvimento foi incor-
porando a ideia de aumento de bem-estar, satisfacdo das necessidades pri-
marias e secundarias e melhoria das condicoes de vida. A confluéncia do
desenvolvimento em torno da ideia de melhoria é determinante de um
arcabouco institucional e instrumental que possibilite que acoes sejam im-
plementadas pelos poderes publicos e pelos atores internacionais no sen-
tido de colocar em pratica os direitos através do manejo de recursos eco-
nomicos e meios técnicos para promover as mudancas sociais necessarias.

Nessa medida, ndo se trata de mudar a legislacio em si, mas de re-
conhecer, no contexto sistémico da legislacao, os fundamentos basicos
do ordenamento juridico. O conjunto de possibilidades que tenciona as
transformacdes sociais, a partir dos valores assegurados, deve ser capaz de
adaptar a realidade atual (de concepcao de mercado e de supervalorizacao
da mercadoria) a uma “nova” concepcao de solidariedade esbocada no pro-
prio texto constitucional.

Os conceitos, principios e costumes interagem e se remodelam, a me-
dida que absorvem os novos comados legais, de modo a servirem de base
a uma sociedade pautada na solidariedade social, que va de encontro a
sociedade de consumo sob o comando da acumulacéo capitalista.

O processo de legitimacao das atividades desenvolvidas em cada seara
(politica, social, econémica), voltadas para uma finalidade, torna-se um
componente do sistema juridico que favorece a institucionalizacdo de uma
racionalizacao social que esteja em consonancia com os objetivos definidos
constitucionalmente — que devem ser alcancados. Dai decorre a necessida-
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de de uma compreensdo material dos direitos civis, sociais, econdmicos e
culturais relacionados a solidariedade.

A solidariedade é sobreposta num contexto muito especifico que de-
termina a insercdo social como norte do processo de construcao racional.
A necessidade solidaria de insercdo, capaz de promover cidadania, assume
o papel primordial para a efetivacdo da materialidade normativa definida
na Constituicao de 1988. Partindo dessa premissa, configura-se na pratica
social, a tensdo que existe entre a validade e a facticidade da norma.

A validade das normas implica o assentimento racional motivado de
todas as esferas atingidas, através de todo o arcabouco principiologico que
orienta a realizacdo dos direitos sociais (como um bloco essencial a realiza-
¢do do desenvolvimento). Isso expressa uma identidade de realizacdo dos
direitos que orienta e condiciona a implementacdo das politicas publicas a
partir da imposicdo de valores que afastam posturas desviantes do Poder
Publico.

Combinando esse ponto de vista as reflexdes de Santos', parece mais
evidente a impossibilidade de uma verdadeira emancipacio social pela via
legal. Nas suas proprias palavras: “parecia (e parece) bloqueada a via legal
para a emancipacao social”. O capitalismo levado a cabo pelos Estados libe-
rais naturalmente polariza e provoca tensoes entre a acumulacéo do capital e
a redistribuicao social, o que mitiga a capacidade transformadora do direito.

A regulacao estatal acaba, na realidade, por provocar uma “padroniza-
cao” de anseios, na qual os direitos sdo concedidos de “cima para baixo”
arrefecendo quaisquer perspectivas de luta. Os movimentos sociais s@o,
nessa medida, o ponto de resisténcia as incursoes cada vez mais atrozes do
capitalismo sobre o ideal de solidariedade. Nas palavras de Gohn?, os mo-
vimentos sociais tém o papel de contribuir para a construcao de outra rede
de globalizacdo pautada na solidariedade e na luta pelos direitos humanos.

A racionalidade que se estabelece normativamente na Constituicao tem
condicoes de produzir efeitos sociais que sdo encetados nessas lutas politi-
cas por emancipacao, em especial por se tratar de uma ideia de comprome-
timento. Os sujeitos que elaboram e implementam as politicas publicas tém
que se apropriar do escorco juridico que fundamenta a realizacdo do desen-
volvimento como fim e como meio de realizacao da dignidade pautada na

1 SANTOS, 2003, p. 6.
2 GOHN, 2011, p. 339.

Direito, Estado e Sociedade = n.52 jan/jun 2018



Constituicdo, cidadania e trabalho: premissas para o
reconhecimento de uma racionalidade estatal pautada na solidariedade

emancipacdo social, e que é pauta das lutas enfrentadas pelos movimentos
sociais em escala mundial, as quais exigem, na esteira da cidadania social,
a participacdo de cada sujeito social em beneficio de todos os demais, espe-
cialmente os hipervulneraveis, socioeconomicamente mais débeis.

A inclusdo do valor solidariedade na pratica e realizacdo de politicas
e acoes estatais representa a integracdo sistémica da interface da raciona-
lidade que possibilita a concretizacao dos objetivos do sistema juridico.
As dimensoes do conteudo desses valores estabelecem a concepcao social
e integradora do direito, determinando a prevaléncia moderna da funcao
social e integradora do Estado constitucional.

Para legitimar essa funcao social e integradora do direito sao definidos
juizos que orientam a racionalidade estatal, conduzindo decisoes consis-
tentes, que ao conferirem eficacia aqueles valores sio dotadas de legitimi-
dade. Por essa razao, a pretensao a legitimidade da ordem juridica implica
decisdes politicas que nao devem se limitar com a continuidade de um
processo existente, mas devem ser fundadas em uma racionalidade, em
uma busca de realizacdo de fins sociais claros, através de medidas coeren-
tes ao fim almejado.

A grande questdo é como essa racionalidade deve ser manejada em
torno de objetivos delimitados na propria ordem juridica. Os objetivos do
Estado sdo delineados no ambito da Constituicao, erigindo uma herme-
néutica proépria que se inicia num processo valorativo, pautado na relacéo
entre a norma e as situacoes postas.

Nessa medida, ¢ a realidade social de desigualdades sociais e margi-
nalizacdo que impode a forma e a legitimacao das politicas publicas que
levam em consideracdo a solidariedade como norte da racionalidade. E
nesse sentido que se afirma que a materialidade axiolégica constitucional
deve orientar a racionalidade estatal.

4.2 Boaventura Santos e a reconstrucao da cidadania: Solidariedade
e trabalho como norte para a construcao de uma sociedade livre,
justa e solidaria

A racionalidade estatal definida pelos valores constitucionais exige que a
solidariedade seja reconhecida como o instrumento de luta pela realizacao
da cidadania de todos os sujeitos sociais. O trabalho é entdo o modelador
ou o moderador de uma compreensao ampla da sociedade e da economia
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que tornara possivel a emancipacao dos cidadaos mais pobres, fornecen-
do-lhes a base para uma relacéo justa e uma vida digna.

No intuito de (tentar) reduzir ao maximo o hiato entre a pratica coti-
diana e os principios e normas que incorporam interesses generalizaveis,
voltados para o desenvolvimento, reconhece-se o trabalho como valor
orientado a concretizacao dos objetivos constitucionais. O trabalho é esta-
belecido como sintese dos fundamentos constitucionais na ordem econo-
mica e social brasileiras, essencial a reconstrucdo da cidadania.

Como pressuposto da reconstrucao da cidadania, Boaventura Santos’
reduz o elemento econdmico do trabalho, dotando-o de valor no que se
refere a dignidade humana, estabelecendo quatro condicdes que possibili-
tam esse aporte.

A primeira condicéo é partilhar democraticamente o trabalho. A redis-
tribuicao global das forcas produtivas, estabelece no ambito interno medi-
das que proporcionem o maior acesso ao trabalho (tais como a reducao da
jornada de trabalho e a fixacdo de direitos minimos, como salarios dignos)
de modo a garantir uma correlacdo cada vez mais proxima entre o trabalho
e a cidadania. Desta feita, nao se pode aceitar que, no processo legislativo,
haja a producao de normas juridicas cujo teor é oposto as conquistas his-
toricas asseguradas pelos valores éticos do trabalho.

A segunda é o reconhecimento do polimorfismo do trabalho. Deve-se
admitir que o trabalho, na modernidade, assume diversas formas de exer-
cicio. O Estado deve recentralizar o trabalho no contexto dos direitos de
ordem publica, de modo a se proporcionar que ele seja democratico. Na
medida em que cria, em cada uma dessas (novas) formas de trabalho, um
patamar minimo de inclusao, o Estado acaba por garantir, qualquer que
seja as suas circunstancias de realizacao daquele trabalho, a promocéao da
qualificacdo profissional e o acesso aos beneficios sociais que geram desen-
volvimento.

A terceira condicdo apresentada por Santos é a separacao entre o tra-
balho produto e economia real, por um lado, e o capitalismo financeiro
ou a economia de cassino, por outro. O que se pretende é o afastamento
das formas de desenvolvimento econdmico pautadas no trabalho, daque-
las que sdo estabelecidas a partir da especulacdo e dos ganhos financeiros,
de modo que as crises pelas quais esteja submetida, nao sejam capazes

3 SANTOS, 2010, p. 377.
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de prejudicar a economia produtiva real e a condi¢éo de estabilidade dos
trabalhadores.

Santos apresenta ainda uma quarta condicdo que consiste na “[...] re-
descoberta democratica do movimento operario e, portanto, do sindicalis-
mo” que é uma condicao particularmente importante, porque é uma “pré-
-condi¢ao para que qualquer das outras condicoes venham a ter vigéncia
pratica.* E exatamente nesse sentido, ao tratar dos parametros ético-juridi-
cos para a protecdo dos direitos sociais, que Sarmento’ anota que “o mais
eficiente remédio para a correcao dos desvios da democracia brasileira [...]
é o maior envolvimento do proprio cidaddo na esfera publica”.

E evidente, que essas condicoes ressignificam a cidadania, uma vez
que estabelecem um padrao minimo que toma o trabalho como elemento
de dignidade. Estabelecem-se os parametros minimos para que se reco-
nhecam na ordem juridica os elementos que configuram a valorizacdo do
trabalho humano a partir do que se pode denominar uma nova utopia da
solidariedade.

A utopia que se afirma é assentada na possibilidade de se rechacar a
continuidade dos problemas comuns a realidade vigente e aspirando uma
sociedade melhor. Os valores definidos pela solidariedade e pelo trabalho
devem ser postos em pratica. Para tanto, é essencial que haja verdadeira
conformacio das func¢oes das politicas sociais no contexto normativo bra-
sileiro, pautada na instrumentalizacao da solidariedade e do trabalho.

O desenvolvimento, nesse particular, ¢ definido como um processo de
conquistas historicas que se acumulam a partir, fundamentalmente, de um
projeto coletivo da sociedade, capaz de articular democraticamente a acéo
estatal, a estabilidade econdmica e o crescimento com o acesso aos direitos
sociais. E nessa medida que o valor social do trabalho e a solidariedade
confluem para um ponto comum.

Dessa forma, a compreensao de solidariedade, trabalho e cidadania
se entrelacam, num esforco de apropriacdo pelo Estado de Solidariedade,
no sentido de se colocarem em pratica as determinacdes sociais de cunho
constitucional e que devem orientar a atuacao do Poder Publica. No con-
texto de crise (s) social, economica e politica, a solidariedade aponta como
valor agregador e determinante de uma agenda publica de conciliacdo. Re-

4 SANTOS, 2010, p. 380
5 SARMENTO, 2009a, p. 151.
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conhecer esse papel politico da solidariedade talvez seja o grande desafio
para se realocarem os esforcos em torno da superacao dos grandes desafios
que se colocam na realidade brasileira e mundial.

5. Consideracgoes finais

A avaliacao proposta, como se pdde vislumbrar, decorre da perspectiva
racional dos valores materializados na Constituicdo Federal de 1988, cen-
trada no Estado Democratico Solidario de Direito, cuja vontade cidada é
alcancar a utopia solidaria de uma sociedade livre e justa.

Deve haver, nessa medida, equilibrio na realizacao dos direitos, sob
o manto de uma protecdo democratica que afaste a possibilidade de se
instituir um Estado puramente liberal ou um Estado Social (meramente
figurativo) sem que haja a democracia. Assim, a atuacao do poder publico,
que objetiva a realizacdo da solidariedade, deve ser elaborada a partir de
um agir racional que a tome como referéncia — para que se possa transpor
a carga axiologica economicista e claramente insuficiente.

Como decorréncia da determinacao dos mecanismos sociais que plei-
teiam a concretizacao da superacdo da(s) crise(s) social, economica e poli-
tica que é enfrentada no Brasil, nao se pode desconsiderar, nesse percurso,
a importancia da reconstrucdo da ideia de cidadania, que determina a im-
plementacao do desenvolvimento como elemento que deve ser racional-
mente considerado na materializacdo das acdes estatais.

O trabalho como elemento de transposicdo dos valores normativamen-
te reconhecidos para a acdo do poder publico, deve ser o fio-condutor dos
processos sociais para o estabelecimento da ética solidaria, com a partilha
democratica do trabalho, com o reconhecimento de suas intimeras formas
e meios de realizacdo, determinando a superacdo da barreira da virtuali-
dade economica do capital financeiro e, principalmente, recolocando as
pessoas como centro dos processos sociais.

Nessa medida, os movimentos sociais tém o papel promover a constru-
cao de outra rede de globalizacao pautada na luta pelos direitos humanos
e na efetivacdo de uma racionalidade que produza efeitos sociais, com a
busca pela emancipacdo e pelo comprometimento pelo trabalho. A ideia
de centralizacdo do trabalho como forma de estabelecer a racionalidade
solidaria parte do esforco em se alcancar o equilibrio social que favoreca
a superacao da racionalidade meramente economicista, e que obviamente
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colocou o mundo em crise.

A racionalidade solidaria ¢, entdo, a chave para a elevacao do padrio
humano, pautado no trabalho, com a promocdo da autonomia social, da
defesa dos direitos de liberdade, da prestacdo dos direitos sociais, da par-
ticipacao mediante os direitos politicos e do usufruto dos direitos econo-
micos e culturais. E, pois, nessa medida que se insere, de modo claro, a
solidariedade como mecanismo de realizacdo da vontade constitucional,
em busca de uma ética que promova a emancipacao social, como elemento
essencial do desenvolvimento humano.
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1. Introducao

O presente trabalho pretende analisar as premissas logico-dogmaticas do
instituto da autolimitacdo dos atos administrativos discricionarios no Brasil,
propondo critérios para a sua operacionalidade. Aqui, dar-se-a énfase aos
mecanismos que podem gerar a dita autolimitacao. Para tanto, tomar-se-d
em consideracao o instituto em pauta como género, da qual seriam espécies,
ou seja, sao mecanismos para aplicacdo: (a) a teoria da autovinculacdo
administrativa; (b) a teoria dos atos proprios; (c) a autorregulacdo. Contudo,
por uma questdo de limitacao de espaco e foco, pretendemos evidenciar
somente a autolimitacdo administrativa, que, como dito, é congénere dos
demais institutos citados.

Destacamos, por oportuno, que se esta a tratar de tema deveras con-
temporaneo, e pouquissimo abordado no ambito da dogmatica juridica
brasileira. Alias, nao temos duvida de que tal assunto devera ser enfren-
tado novamente no curso dos tempos, para ganhar atualizacoes eventual-
mente devidas.

Para tanto, pretende-se demonstrar a aplicabilidade do instituto da
autolimitacdo de modo objetivo e direto, expondo uma lista de pressu-
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desempenha as funcoes Procurador do Estado do Rio Grande do Sul. Site: wwwjulianoheinen.com.br.
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postos para a operacionalidade de cada uma de suas facetas. Séo itens que
devem ser implementados para que a autolimitacéo tenha eficacia. Signi-
fica dizer que o leitor, caso concorde com o nosso entendimento acerca
do tema, contara com uma radiografia exata e operacional para o uso do
instituto ora abordado.

Antes disso, é claro dissertar-se-a acerca dos fundamentos juridico-
-dogmaticos da autolimitacdo administrativa, conferindo-se énfase a segu-
ranca juridica. E certo que, neste aspecto, cada vez mais a inseguranca
social perpassa o mundo moderno. E esta situacio tem como uma das
causas a intensa e veloz mutacdo da realidade (vista em seus varios aspec-
tos) que experimenta a sociedade contemporanea; exemplo disto pode ser
visto nos fendomenos de massificacao das coisas que vém ocorrendo como
corolarios da adaptacao da logica das relacoes economicas fugazes a vida
social. A complexidade das conexdes humanas passa a ser cada vez maior.
Neste contexto, cresce a importancia do direito como ferramenta de regu-
lamentacéo da coletividade, conferindo, aos seus membros, certa carga de
previsibilidade, de estabilidade etc. Esta consequéncia ofertada pela men-
cionada regulacao deveria diminuir a contingéncia.

Contudo, nao raras vezes, a mesma regulacao causa uma inseguranca
ainda maior, especialmente quando sao utilizadas expressoes dubias ou as
regras sao despidas da melhor técnica. De outro lado, as relacoes sociais
estdo justamente a reclamar uma ordenacdo precisa. Eis um dos grandes
desafios do direito: evitar o descrédito na sua propria normatividade.

Sendo assim, o sistema juridico vem se esforcando em ofertar mecanis-
mos para se conseguir uma maior seguranca juridica, a fim de minimizar a
contingéncia e o risco que a auséncia de confianca pode gerar. Esta busca
por mecanismos que criem maior previsibilidade pode explicar o debate
tdo agudo sobre o tema, especialmente frente a atos administrativos discri-
cionarios.

Por variados fatores, a discricionariedade (que era compreendida de
forma abstrata pelo legislador), diante de uma situacéo concreta, pode vir
a desaparecer, restando, para tanto, apenas uma opcao passivel de ser to-
mada. Neste caso, a possibilidade de se escolher entre uma ou outra forma
de atuacéo ndo mais se verifica, tendo, pois, desaparecido (Ermessensredu-
Zierung auf Null)*.

1 PEINE, 2008, p. 53-54.
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Dessa forma, tanto a realidade pode ter reduzido a discricionariedade,
como a regulacdo infralegal. Nestas situacdes, a margem de atuacao, pre-
vista abstratamente, é reduzida ou eliminada. Sendo assim, mostra-se re-
levante o estudo das maneiras pelas quais a autolimitacdo administrativa é
aplicada, bem como os elementos dogmaticos do instituto, conferindo-se,
pois, sistematicidade neste sentido.

Releva notar, por fim, a falta, no Brasil, de uma teoria do controle da
discricionariedade, a comecar pelos critérios de autolimitacao aqui apre-
sentados. Logo, é importante pensar na estruturacao de balizas e parame-
tros de controle neste sentido, fato que geraria, antes de tudo, uma arquite-
tura da propria nocao de discricionariedade administrativa. Especialmente
quando se propoe a responder quais seriam os critérios, no Brasil, para a
aplicacao da autolimitacdo dos atos administrativos discricionarios, focan-
do, claro, nas suas principais manifestacoes.

Logo, diante da realidade que se processa, pensamos ser imprescin-
divel perfazer uma pesquisa cientifica especifica ao tema trazido a lume,
propondo parametros objetivos no controle dos atos administrativos dis-
cricionarios em relacdo ao instituto da autolimitacado administrativa. Es-
pera-se, com isto, que também a coletividade possa receber uma resposta
suficientemente segura e uniforme, ao menos em termos de metodologia
decisoria, até para permitir o controle destas mesmas decisoes (v.g. admi-
nistrativas e judiciais).

2. Seguranca juridica

Como dito, a seguranca juridica tem sido objeto de muitas monografias
nos ultimos anos. Os motivos para a existéncia desse frenesi sao de dificil
comprovacdo. Investigar as causas da grande relevancia do assunto em des-
taque ¢, nos dias atuais, tarefa que renderia, no minimo, um livro inteiro.
De qualquer sorte, arrisca-se, neste sentido, a diagnosticar alguns fatores
peculiares que, com certeza, impulsionam a necessidade de se criar regras
garantidoras do principio em questao.

Ao que parece, o direito, que deveria justamente fornecer uma maior
seguranca juridica, vem a deixar as relacdes entre os cidadaos mais con-
tingentes ainda, sobretudo quando nao oferta mecanismos reais de pacifi-
cacao; ou quando multiplica as demandas judicias, em vez de elimina-las;
ou, ainda, quando induz a uma maior quantidade de interpretacoes (mui-
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tas vezes até contraditorias entre si), ao invés de reduzi-las, etc.? Poder
confiar um no outro é fundamental em uma sociedade organizada, com
corolario da cooperacdo entre os homens. Sem isto, a paz juridica jamais
sera alcancada’. E o que ndo é a propria vida sendo a busca pelo equilibrio
entre a mudanca e a permanéncia? Esta dicotomia, alias, é refletida no di-
reito, que eternamente oscila tentando harmonizar a tensao entre a ruptura
e a estabilidade, entre a inovacdo e a manutencio, entre a redefinicio e a
definicdo. Enfim, esta permanente dialética, que perpassa a noc¢ao de tem-
po, transpassa a noc¢ao de seguranca juridica.

No Brasil, quando Miguel Reale apresentou a sua Teoria tridimensional
do direito, de certo mondo, lancou importantes bases dogmaticas a segu-
ranca juridica. Afirma o autor que o complexo de regras pode gerar um
entendimento subjetivo, enfim, um sentimento ou uma atitude psicolo-
gica nos sujeitos que sao tutelados pelo ordenamento. Contudo, nao se
deve confundir o “sentimento de seguranca” gerado pelo ordenamento, em
relacdo ao complexo de normas como tal, o qual fornece um conjunto de
providéncias instrumentais capazes de fazer gerar e proteger aquele estado
de espirito de tranquilidade e concérdia®.

Para o autor, sua teoria jamais poderia se descolar dos aspectos histo-
ricos e sociologicos, o que é uma diretriz essencial de sua filosofia cultu-

2 E isto € agravado, muitas vezes, pela discrepancia das multiplas e fugazes interpretacoes fornecidas
as regras e aos principios — fatores que serdo objeto de uma mais abrangente exposicdo, a seguir disposta.
Este sentimento pode ser bem percebido a partir do trecho do voto do Mininistro do STJ, Humberto Ma-
tins: “Nos somos os condutores, e eu - Ministro de um Tribunal cujas decisdes os proprios Ministros nio
respeitam - sinto-me, triste. Como contribuinte, que também sou, mergulho em inseguranca, como um pas-
sageiro daquele voo tragico em que o piloto que se perdeu no meio da noite em cima da Selva Amazonica:
ele virava para a esquerda, dobrava para a direita e os passageiros sem nada saber, até que eles de repente
descobriram que estavam perdidos: O avido com o Superior Tribunal de Justica esta extremamente perdido.
Agora estamos a rever uma Sumula que fixamos ha menos de um trimestre. Agora dizemos que esté errada,
porque alguém nos deu uma licdo dizendo que essa Stmula néo devia ter sido feita assim. Nas praias de
Turismo, pelo mundo afora, existe um brinquedo em que uma enorme boéia, cheia de pessoas é arrastada
por uma lancha. A funcio do piloto dessa lancha é fazer derrubar as pessoas montadas no dorso da boia.
Para tanto, a lancha desloca-se em linha reta e, de repente, descreve curvas de quase noventa graus. O jogo
s termina, quando todos os passageiros da boia estdo dentro do mar. Pois bem, o STJ parece ter assumido
o papel do piloto dessa lancha. Nosso papel tem sido derrubar os jurisdicionados.” (STJ, REsp. n® 382.376-
SC, Rel. Min. Castro Meira, 1* Secéo, j. 08/10/2003).

3 LARENZ, 1985, p. 91. Ora, “[...] o principio da seguranca juridica é, assim, tao valioso, que sua violacao
compromete toda a instituicdo que o transgride, ao trair a confianca geral, cimento das civilizacoes, e a
boa-fé dos que deveriam ser protegidos pela ordem juridica.” (MOREIRA NETO, 2006, p. 275).

4 REALE, 1994, p. 87. De certa forma, o autor vai retomar o tema tempos depois em outra obra: REALE,
1980.
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ralista. A partir deste aspecto, a seguranca juridica ganha peso justamente
pelos cambios causados pela propria historia. A teoria tridimensional de
Reale demonstra que o direito também é uma realidade dinamica, justa-
mente para tentar garantir a estabilidade social: nos acordos, nas decisoes
judiciais etc. Assim, garante a propria historicidade humana, ou seja, os
“modelos de conduta” como “devem ser™.

Tempos depois, especificamente no ambito do direito administrativo,
os escritos de Almiro do Couto e Silva sobre o tema podem ser considera-
dos fonte cientifica por deveras importante na matéria em pauta. Significa
dizer que o autor trouxe dados substanciais ao cenario juridico brasileiro,
no que se refere ao estudo dos elementos dogmaticos da seguranca juridi-
ca. No ano de 1987 é publicado um dos primeiros artigos do doutrinador
a explorar a matéria, o qual é intitulado de: “O principio da legalidade da
administracao publica e da seguranca juridica no estado de direito contem-
poraneo.”, publicado na Revista de Direito Publico®. Nele, Almiro do Couto
e Silva parte do pressuposto de que a nocdo de legalidade deveria ser re-
modelada, especialmente quando se passa a dar énfase ao Estado social e
democratico de direito’, e nao somente ao Estado de direito®. A partir dai,
Almiro do Couto e Silva trata da seguranca juridica nos direitos frances,
grego, alemao e italiano, para chegar a certas indagacoes:

(a) Saber quais seriam as diferencas entre o sistema de nulidades do direito
administrativo e o sistema de direito privado;

(b) Fixar um prazo para o exercicio do direito de extinguir o ato administrati-
vo acometido de uma nulidade; e

(c) Saber se a autotutela seria uma faculdade ou um dever.

5 REALE, 1994, p. 75-76.
6 SILVA, 1987.

7 “O Estado Social ou o Estado-providéncia foi o ambiente ideal para o desenvolvimento e o surgimento,
respectivamente, dos principios da seguranca juridica e da protecdo a confianca, em razio da situacio de
dependéncia em que, diferentemente do que ocorria no Estado Liberal Burgués, ficaram as pessoas relati-
vamente ao Poder Publico, especialmente no tocante aos servicos e prestacoes por este realizados, direta ou
indiretamente, conforme bem conhecida observacao de Forsthoff.” (SILVA, 2004, p. 275).

8 Alias, o proprio padrdo democratico somente pode ser aceito a partir da seguranca juridica. Mesmo no
proprio processo democratico devem ser aceitas as premissas de previsibilidade e seguranca, sendo que o
cidadao-eleitor deve ter clara e presente como sera a forma de escolha dos seus governantes. “[...] no pro-
cesso democratico eleitoral, as regras deveriam ser previsiveis e justas, sob pena de minarem as condicoes
de legitimidade do regime democratico.”. (STE, MS n® 32.033-DFE, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. 12 e
13/6/2013).
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Por fim, conclui que a legalidade extrema, na sua otica, seria, ja para
aqueles tempos, anacronica. Portanto, a nocao conferida pelas Sumulas n°
346 e 473 do STF® mereceria a devida revisio, o que ja tinha sido feito,
a época de seus escritos, em alguns julgados citados por ele. A partir de
entdo, o autor retoma o tema no bojo de varios periddicos, dando énfase
a um ou a outro nuance'’. Podemos dizer que parte de suas ideias foram
consolidadas na redacdo dos textos dos arts. 54 e 55, ambos da Lei n°
9.784/99 (Lei do Processo Administrativo Federal).

Portanto, o tema da seguranca juridica no direito administrativo traz
a reboque a necessidade, muitas vezes precedente, de conferir precisdo
tedrica aos conceitos e tipos que lhe dao base. O certo é que a aparéncia
de legalidade que os atos administrativos conservam refletiu a importancia
em se compreender a seguranga juridica com mais rigor nas relacdes juri-
dico-administrativas''.

O principio da estabilidade das relacoes juridicas, também chamado
de principio da seguranca juridica'” serve de base a um dado dominio do
ser, que pode se tratar de uma teoria ou de um conjunto de conhecimen-
tos?, ao ponto de ser considerado elemento nodal no Estado de direito'.
O direito em geral procupa-se com a seguranca das relacoes juridicas, e
em variados ramos ha exemplos neste sentido. Estas ferramentas previstas
no ordenamento juridico visam dar ao sistema sua propria eficiencia'®. Até

9 STE Sumula n°® 346: “A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos.”; STE,
Stmula n® 473: “A administracao pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial.”.

10 Muitos deles podem ser encontrados na edicdo especial da Revista da Procuradoria-Geral do Estado —
Cadernos de direito Publico, de 2004.

11 BENOIT,1968, p. 568.

12 Optamos por mencionar o termo “principio” pela sua capacidade de delimitar uma situacdo de coisas
que seria ideal — AVILA, 2004, p. 249-250.

13 E, entdo, a seguranca juridica é fundamento a um conjunto de proposicoes das quais esses conhecimentos
se deduzem (CALMES, 2001, p. 166).

14 O Estado de direito possui as seguintes caracteristicas: (a) existéncia de mecanismos de participacao
no procedimento de formacéo do ato administrativo; (b) imperiosa motivacdo do ato administrativo; (c)
dever de informacio; (d) existéncia de recursos e de (e) notificacoes do cidaddo — ciéncia do ato ou decisao
administrativa (CORREIA, 2001, p. 10). No mesmo sentido: STE MS n°® 24.268-MG, Rel. Min. Ellen Gracie,
Rel. para o acérdao Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. 05/02/2004; STF, AgR no RE n°® 358.875, Rel. Min. Celso
de Mello, 2* Turma, j. 23/10/2007.

15 Cf. reunido do Conselho de Estado francés, de 24 de marco de 2006, (KPMG); ou conforme a consulta
n © 288.460, publicadas no Recueil Lebon.
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porque, um sistema juridico despido de seguranca tem grandes chances de
entrar em colapso, justamente porque estaria despido da sua propria razao
de ser'®.

Se pensarmos a “seguranca juridica” a partir do texto da CF/88,
entenderiamos que sua natureza juridica seria de norma-principio, porque
idealiza proteger uma série de situacoes, muitas delas normatizadas
expressamente. Para tanto, estabelece padroes deontologicos minimos'”:

(a) Ha a necessidade de o individuo conhecer — ou ter capacidade de ter cién-
cia — minimamente um padrao de conduta ou uma situacéo de coisas. Signifi-
ca que o cidaddo, para deter seguranca, precisa conhecer ou poder conhecer a
relacdo juridica que lhe afete. Tal elemento refere-se a nocao de transparéncia
administrativa’®, no sentido formal (publicidade para dar ciéncia do que a
administracdo faz), bem como no sentido material (necessidade de motivacao,
para saber o porqué a administracdo agiu daquela forma). Em outras palavras,
esta-se a tratar do vetor da acessibilidade do administrado, que se baseia no
patamar, como dito, da transparéncia da acdo administrativa, que pode ser:
(al) Formal, exigindo a publicidade dos atos administrativos, enfim, que o
administrado tenha ciéncia deles;

(a2) Material, impondo a motivacdo dos atos administrativos.

(b) Ha a necessidade de o sistema normativo ofertar confiabilidade, a fim de
que a0 menos se presuma — expecte-se — uma dada situacdo futura. Esta face-
ta prevé a necessidade de que o sistema juridico proporcione estabilidade as
condutas estatais ou aos efeitos das condutas estatais. Entéo, entende-se que
a seguranca juridica deve revelar a estabilidade das relacoes juridicas, fundada
na protecdo da confianca',

16 Poder-se-iam citar intmeros exemplos em variados campos do Direito. Contudo, restringir-se-a a
apenas alguns deles: (a) em direito civil, como um dos “baluartes” do codigo, tem-se a positivacio da boa-
fé objetiva (arts. 113, 187 e 422); em direito penal, a seguranca juridica é manifestada na proibicao da
criminalizacdo de fatos pretéritos a vigéncia da lei penal (art. 5°, inciso XXXIX, CF/88), entre outros;
no controle de constitucionalidade, um exemplo marcante é a declaraciao de inconstitucionalidade
sem pronuncia de nulidade (art. 27 da Lei n° 9.868/99); em direito tributario, encontram-se muitos
exemplos, como as regras de anterioridade e de noventena (art. 150, inciso 111, alineas a e b, da CF/88),
ou diante das regras de aplicacdo da legislacdo tributaria (arts. 105 e 106 do CTN).

17 CALMES, 2001, p. 158-161. Aqui, novamente, podemos tomar também por base a obra de AVILA,
2011, p. 250 e ss., sobre o tema.

18 CF/88, art. 5°, inciso XXXIII; e Lei n® 12.527/11 — Lei de acesso a informagdo.

19 O principio da protecao da confianca legitima é entendido como a demonstracdo do sentido
subjetivo da seguranca juridica, sendo um subproduto do género seguranca juridica. CHAPUS, 2001,
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(c) O sistema juridico-normativo deve fornecer padrdes minimos de calcula-
bilidade, a fim de que se possa avaliar, minimamente, as consequéncias que
o direito ou sua mudanca possam produzir na esfera de cada sujeito®. Entéo,
a seguranca juridica determina a necessidade de que se possa prever como
serdo as relacoes juridicas. Na Alemanha, por exemplo, a seguranca pode ser
medida quando se consegue objetivar o resultado da acio juridica.

3. Autolimitacdo administrativa — definicao e requisitos

Entende-se que a doutrina nacional avancou muito pouco no tema. Raros
sao os trabalhos que se ocuparam especificamente sobre a matéria, como ja
anunciamos na introducao. Normalmente o assunto em pauta surge trans-
versalmente: em regra quando se esta a tratar da discricionariedade admi-
nistrativa. Logo, a autolimitacao ganha relevo no limiar deste instituto®'.

E nao seria diferente, porque, frente a atos administrativos vinculados,
sequer se pode falar em “autolimitacdo”, tendo em vista que nédo se esta a
frente de uma margem de liberdade. O administrador publico, por forca
legal, nao possui mais de uma alternativa para pratica de determinado ato,
ou para a prolacdo de determinada decisio em que possa justificar uma
opcdo. A lei ja limitou o gestor, dizendo “quando”, “como” e “o qué” fazer.
De modo que a pratica de atos administrativos discricionarios pode sofrer
limitacoes que tém por base, entre outros fatores, questoes ligadas a segu-
ranca das relacoes juridicas — como vimos na primeira parte do trabalho
—item “2”.

Vale dizer, por oportuno, que o termo “autolimitacao” niao é muito
usual na Administracdo Publica. Por vezes podem ser encontradas, ainda,
expressoes como “atovinculacdo administrativa”. Optamos por adotar o
termo “autolimitacdo administrativa” como género das medidas adotadas

p- 99. O autor faz uma exposicdo objetiva sobre a aplicacdo do principio da seguranca juridica na Franca
nas p. 105-107. No mesmo sentido, podemos citar, ainda: “O principio da seguranca juridica, em verdade,
decorre de uma confluéncia qualificada das nocoes de certeza, estabilidade, previsibilidade, confianca |...]”
(MAFFINI, 2006, p. 48-49). Sobre as bases dogmaticas da face subjetiva da seguranca juridica (v.g protecio
da confianca legitima), consultar: PEREZ, 2009, especialmente p. 55-60.

20 Trata-se, aqui, de se conseguir uma espécie de “calculo prévio” (Vorausberechenbarkeit), que néo se con-
funde com a ideia de previsibilidade (Voraussenhbarkeit). Cf. CALMES, Sylvia. 2001, p. 158-159.

21 Vamos a um exemplo: matéria pode receber o devido destaque quando da cabo de tratar da possibili-
dade de se revogar um ato administrativo diante de certa conjuntura, enfim, se ainda existe uma tal “discri-
cionariedade” para a extincdo do ato administrativo por esta via.
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pelo Poder Publico que a ele proprio geram contencoes®”. Sabemos, é claro,
que parcela da doutrina prefere utilizar somente o termo “autovinculacao”,
como um instituto do qual derivam varios mecanismos de autocontenciao
da discricionariedade administrativa. Como visto, atribui-se a este sentido
o termo “autolimitacdo”.

Entdo, intenta-se deixar claro que autolimitacéo é género, do qual sao
espécies — dela derivam ou sdo suas manifestacdes — varios mecanismos,
dentre eles, a “autovinculacao”. Este ultimo termo, aqui, significara um
mecanismo de autolimitacao, quando o poder publico estabelece uma con-
duta que, pelo principio da igualdade, acaba reduzindo a discricionarie-
dade a zero®’. Pretendemos, também, evidenciar que esta significacdo dos
termos deriva de uma op¢éo pessoal, apesar de justificada e oportuna.

Entao, o proprio caso concreto podera limitar a discricionariedade, ao
ponto de reduzi-la a zero**. Logo, tera a possibilidade de revelar uma so
opcdo a ser tomada, apesar de a legislacdo, abstratamente, ter conferido
multiplas alternativas de atuacao ao gestor publico. Neste especifico caso,
ja ndo mais se tera, diante de si, conveniéncia e oportunidade®.

Além disso, a autolimitacdo ndo se confunde com a heterolimitacio
administrativa, porque, neste tltimo caso, a vinculacao das acoes do Poder
Publico advém de mecanismos externos a ele, como, por exemplo, por
meio da Constituicio, das leis, das simulas vinculantes, dos efeitos de uma
ADI ou de uma ADC etc®®. No primeiro caso, a contenc¢do da atuacdo ad-
ministrativa é feita pelo proprio ente, que acaba por “limitar a si proprio”,
ou seja, “autolimitar-se”.

Vamos a um exemplo: a Administracao Publica possui, em alguma si-
tuacdo, discricionariedade (normativa ou administrativa). E, entdo, decide
praticar um ato usando desta discricionariedade, e, pode bem, com isto, ela
propria eliminar essa liberdade de acao e se tornar vinculada ao regramento
do ato editado. Ou, ainda, termos o seguinte caso: a Administracao Publica
possui discricionariedade, e usa esse espaco de acdo conferido pelo legis-

22 Assim como fazem, por exemplo: SADDY, 2013, p. 233-261; OTERO, 2003.
23 O tema é detalhado na obra: SADDY, 2016, p. 205.

24 A teoria da “reducdo da discricionariedade a zero” opera quando as circunstancias do caso concreto
eliminam as possibilidades de escolha que a lei ofertava, de modo que, em uma determinada situacdo,
esteja-se frente a uma tnica opcao.

25 Veja que a discussdo sobre este tema ¢ feita por: SADDY, 2016, p. 192.
26 CARVALHO, 2015, p. 116.
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lador de um dado modo; logo, para casos similares futuros e por forca da
igualdade, o Poder Publico deve se comportar do mesmo modo. O resulta-
do deste conjunto pode configurar a reducao a zero da discricionariedade?’.

Como visto nos tépicos anteriores, o legislador pode optar por nao
regular exaustivamente (de forma “fechada”) a atuacdo dos agentes esta-
tais. Esta autorizado, de forma legitima, a deixar a estes sujeitos a livre
opcao para escolher os motivos e/ou o objeto do ato administrativo. Diante
desta “liberdade”, o administrador publico, por atos ou decisoes, em cer-
tos momentos, acaba, ele mesmo, reduzindo esta “margem de liberdade”,
deixando-a, portanto, menor. Ou, o que é ainda mais extremo, ela é re-
duzida completamente, produzindo uma vinculacao as proximas atuagoes
ou decisdes, o que, originalmente, nao existia. Logo, por variados fatores,
ainda que a discricionariedade possa ser compreendida de forma abstra-
ta’®, diante de uma situacao concreta ela pode ter desaparecido ou ter sido
reduzida, restando, para tanto, um ntimero menor de opc¢des passiveis de
serem tomadas®.

Contudo, como dito, a margem de atuac@o conferida pelo direito, por
varios fatores, pode ndo mais existir no momento em que se considera o
ordenamento juridico de forma global, se relacionado a determinada reali-
dade. Neste caso, a possibilidade de se escolher entre um a ou outra forma
de atuacéo ndo mais se verifica, tendo, pois, desaparecido (Ermessensredu-
Zierung auf Null)*°.

Dessa forma, tanto a realidade pode ter reduzido a discricionariedade,
como o proprio ordenamento considerado como um todo. No primeiro
caso, a margem de livre atuacdo do gestor, prevista abstratamente na legis-
lacéo, nao mais existe. Exemplo: a Administracao Publica dispoe de trés en-
genheiros aptos, em iguais condicoes, a fornecer um parecer para subsidiar
a construcdo de uma obra. Contudo, antes da escolha de um deles, dois se
aposentam, o que acaba por reduzir a discricionariedade a uma tnica opcao.

27 Até porque, aqui, a igualdade € vista de modo dinamico, tendo em vista que os casos e situacdes que
se comparam no sao analisados necessariamente no caso concreto, mas ao longo do tempo, e de maneira
analoga. Assim, a abordagem reclama um padrdo coerente no que se refere as decisoes administrativas
(MODESTO, 2013, p. 2).

28 Perceba que o instituto da discricionariedade é pautado pela lei, a fim de viabilizar o desempenho das
funcoes estatais.

29 SADDY, 2016, p. 191.
30 PEINE, 2008, p. 53-54.
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No segundo caso, o ordenamento administrativo pode ser regido por
normas outras que nao tratam especificamente sobre o regime de direito
publico, mas que podem limitar o campo de discricionariedade. Imagine
0 caso em que uma norma de direito civil traga limitacoes tais ao regime
juridico administrativo, ao ponto da liberdade original ser resumida a uma
unica op¢ao. Exemplo: por Emenda a Constitui¢ao Federal, aumentam-se
as garantias do administrado, o que acaba por reduzir a margem de atuacao
da Administracio Publica. Ou quando normas de outros campos (civil,
penal, tributario etc.) normalizam certa matéria de tal forma, que ja nao
mais se pode perceber qualquer discricionariedade, outrora existente. Para
fechar: imagine que um Municipio tenha editado uma lei que confere po-
deres aos Secretarios para que, motivadamente, atribuam carater sigiloso
a todo o documento que esta autoridade julgar inoportuna a divulgacao,
desde que nao fira normas constitucionais ou legais pertinentes. Com o
advento da Lei n°® 12.527/11 (Lei de Acesso a Informacao), especialmente
diante do disposto nos arts. 22, 23 e 31, esta discricionariedade conferida
pela norma municipal fica severamente reduzida®.

Alias, toda vez que uma norma administrativa que confira um determi-
nado espaco de liberdade for interpretada conforme a Constituicéo (verfas-
sungskonforme Auslegung), pode ser que se tenha a reducéo desta discricio-
nariedade. Podera, neste caso, ser percebido que os direitos fundamentais
ou as tarefas impostas ao Estado pela Constitui¢do ja nao sustentam a tal
margem de liberdade.

Assim, a autolimitacao é gerada pela conduta do gestor publico ou pela
edicao de regulamentacéo infralegal, quando estas condutas possuem efei-
to reduzir a discricionariedade originariamente conferida pelo direito*. Tal
“autorestricao” é realizada por um conjunto de instrumentos diversos, mas
complementares, que pretendem, em verdade, assegurar a razoabilidade, a
coeréncia e a isonomia no tratamento conferido pela Administracao Publi-
ca em relacdo aos cidadaos®.

Em verdade este instituto, seja qual for o nome que a ele se atribua, é
uma clara manifestacdo pragmatica da seguranca juridica, porque permite

31 Sobre esta espécie de limitacdo, conferir o que Agustin Gordillo chama de “regulacdo indireta” GOR-
DILLO, 2004, p. X-13 a 14).

32 A autolimitacdo administrativa ocorre quando o Poder Publico fixa uma série de pautas decisérias que
provém do seu proprio ambito de atuacdo (CARVALHO, 2015, p. 116).

33 ARAGAO, 2008, p. 552.
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que a Administracdo Publica estabeleca padrdes decisorios, conferindo
previsibilidade neste sentido. De outro lado, a autolimitacao condensa
uma proibicao a que o Poder Publico possa vir a atuar contra este padrao,
especialmente quando ele mesma gerou esta situacdo juridica especifica.

Dentre as formas de autolimitacdo, podemos apresentar, sinteticamen-
te, pelo menos trés delas, que nada mais sao do que desdobramentos do
Instituto em pauta:

(@) A Teoria da autovinculacdo administrativa, que atua por meio de condutas
ou da aplicacao da Teoria dos precedentes administrativos. Aqui se estabelece
um padrao originado a partir de decisdes ou de comportamentos reiterados.
(b) A aplicacido da Teoria dos atos proprios no ambito do regime juridico-
administrativo;

(0) A autorregulacdo administrativa como forma de autolimitacéo;

Pode-se afirmar que muitas destas teorias sdo complementares, ou que
possuem elementos dogmaticos imbricados. Até porque todos elas pos-
suem um fundamento principal diferente, mas nao tnico. E os pressupos-
tos e o contetido de cada qual apresentam nuances muito peculiares, assim
como sua base juridica’*.

Retomando: percebeu-se que tais mecanismos possuem diferentes fun-
damentos. Veja que a Teoria da autovinculacdo administrativa tem por base
juridica a igualdade. Ja a Teoria dos atos proprios esta fundada na boa-fé
objetiva® ou na protecao a expectativa legitima. Por fim, a Teoria da autor-
regulacdo teria por base a legalidade administrativa. Em resumo:

34 Ha quem considere que a “teoria dos atos proprios” nada mais é do que um desdobramento da “teoria
da autovinculacdo da Administracdo”, de certa forma, positivada em nosso ordenamento juridico patrio,
no art. 2°, “caput” e paragrafo tnico, inciso XIII, e arts. 50 e 54, todos da Lei n® 9.784/99, que regula o
processo administrativo federal. Para tanto, conferir os comentarios a tais artigos em: HEINEN; MAFFINI;
SPARAPANI, 2015, p. 526 e ss.

35 A boa-fé objetiva ndo enfatiza o estado animico do sujeito, mas sim, se em certa circunstancia a pessoa
colocada naquela condic@o agiria de boa-fé. Assim, os efeitos juridicos do instituto passam a determinar
uma conduta que deveria ser praticada. Logo, é norma vinculada a determinada perspectiva ética. Entao,
a ideia de boa-fé objetiva centra-se na lealdade e na confianca. O instituo exige que o sujeito paute a sua
conduta com base na confianca legitima que se espera do comportamento alheio.
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TEORIA BASE JURIDICA

(a) Teoria da autovinculagdo Igualdade

Boa-fé objetiva ou protecdo a expectativa le-

(b) Teoria dos atos proprios gitima

(¢) Teoria da autorregulacao Principio da legalidade

Esta diversidade de fundamentos, em verdade, deixa de ser tedrica,
porque justamente passa a ser a base juridica de eventual pretensao formu-
lada com base em uma ou outra teoria. Entao, a causa de pedir de eventual
demanda judicial seria completamente diferente, espelhando, pois, bases
normativas ou faticas diversas. E, claro, a linha argumentativa seria inten-
samente diferente em um ou em outro caso.

Por exemplo, a Teoria dos atos proprios manifesta-se diante de decisoes
manifestamente contraditorias, exaradas pela Administracdo Publica. Ou a
citada contradi¢do poderia, ainda neste caso, decorrer de uma perspectiva
mais abrangente, por meio de precedentes contraditorios®, momento em que
se estaria diante da violacdo de um padrio, apesar de ndo necessariamente se
violar um direito subjetivo criado pela atuacao em determinado sentido.

Em verdade, todos estes fundamentos (exemplo: seguranca juridica,
igualdade, boa-fé etc.) sdo parametros de obrigatéria observancia e indis-
poniveis. Logo, afetam a margem de apreciacao discricionaria do agir ad-
ministrativo. Gera-se, assim, uma espécie de “efeito externo indireto” as
decisoes administrativas’”.

Contudo, todos os mecanismos de autolimitacdo possuem fundamento
ultimo na seguranca juridica, no sentido de se preservar um apoio seguro
aos destinatarios da funcao administrativa®. Mas nao se pode negar que os
fundamentos especificos referidos se prestem a fundamentacao diversa dos
institutos, nos termos mencionados.

36 A doutrina do precedente cria o que MODESTO, 2013, p. 7, chama de "autovinculaco involuntaria" ou
"nao-intencional", porque ocorre de forma nio deliberada pela Administracio Publica.

37 Expressdo cunhada por MAURER, 2001, p. 37. ABREU, 1987, p. 175-178, quando trata da autorregu-
lacao, afirma que se estaria, assim, conferindo “diretivas a discricionariedade”.

38 Para tanto, conferir a exposicdo feita no segundo tépico do trabalho.
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Poderiamos indicar, também, outra manifestacio da autolimitacio:
quando Hely Lopes Meirelles® alude as “permissoes a termo” ou “a prazo”,
o autor admite uma autolimitacdo de um ato notadamente discricionario,
que se torna vinculado ao se impor a ele uma condicéo ou termo. Seriam
os casos de uma autorizacdo para, em prazo fixo, explorar uma mina, ou
quando se concede uma isencao tributaria por determinado lapso de tem-
po a uma empresa, a fim de que esta perfaca investimentos em determina-
da regido etc.

A autolimitacao administrativa pode advir, também, de um acordo en-
tre a Administracao Publica e o particular, ou mesmo entre dois entes ou
dois é6rgaos da Administracdo Publica. Estabelece-se, assim, um consen-
so entre ambos, concebendo-se, neste aspecto, a vivencia de uma admi-
nistracao publica consensual, ou o que se denomina de “contratualizacao
das relacoes administrativas”. Esta perspectiva rompe com aquele estigma
autoritario que era tipicamente concebido pelo direito administrativo clas-
sico. Cada vez mais a Administracao Publica busca espacos de consenso,
perfazendo uma aproximacao entre o primeiro e o segundo setor, ou entre
a cadeia de relacoes que se forma no interior do Estado. Estas relacdes nao
podem ser mais percebidas nos limites da imperatividade. A composicao
de interesses visa a promover relacoes juridicas harmoniosas. Os acordos
geram intumeros beneficios, como a maximizacao da seguranca juridica e
da previsibilidade.

Por meio desses exemplos, percebemos que do instituto em pauta se
originara um padrao vinculante ao Poder Publico, seja advindo de uma
decisdao administrativa, de um ato normativo, de um acordo etc. E, por con-
sequéncia imediata do poder hierarquico, esta autolimitacao vinculara tam-
bém os subalternos®. Alids, cabe justamente ao agente publico de hierar-
quia superior definir e harmonizar as condutas dos subalternos, podendo,
para tanto e por meio deste poder, relativizar a discricionariedade destes*.

Importante dizer, ainda, que, quando a lei faculta ao administrador
publico a pratica de uma determinada conduta potestativa, nao ha que se
falar em autolimitacéo. No caso, a lei abre a possibilidade ao administrador

39 MEIRELLES, 2001, p. 180-181 — tanto que o autor se vale justamente do termo “autolimitacao”.

40 MODESTO, 2013, p. 20, menciona que, neste caso, estar-se-ia diante de uma "autovinculacdo unilateral
abstrata”.

41 OTERO, 2003, p. 852.
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(como assim o faz em relacdo aos particulares, em intmeras hipoteses) de
efetuar unilateralmente uma mudanca de padrao, sem que um particular
possa alegar violacao a sua expectativa, porque sabia da precariedade da
relacdo. Para deixar claro: quando a lei expressamente permite que, a qual-
quer tempo, o Poder Publico possa instabilizar a relacao juridica mantida,
ndo se pode falar que exista surpresa ou violacdo a expectativa legitima em
relacdo a qualquer dos polos da mencionada relacio. Em outros termos,
nao se pode alegar violacao a confianca depositada na relacao, quando se
conhecia previamente todos os riscos e peculiaridades dela*.
Portanto, a autolimitacdo administrativa pode ser:

(@) Unilateral, individual e concreta: como ocorre quando se aplica a Teoria da
autovinculagdo, o sistema de precedentes, a Teoria dos atos proprios etc.;

(b) Unilateral, geral e abstrata: como ocorre quando se expedem atos nor-
mativos de autocontencio, ou seja, perfaz-se uma autorregulacio; por fim a
autolimitacdo ainda pode ser:

(o) Bilateral, individual e concreta: a qual se manifesta a partir de acordos (v.g.
negocios juridicos) feitos entre o cidadao e o Poder Publico, sendo fonte de
uma autocontencao.

Especificamente quanto ao item “(c)”, é possivel que a autolimitacao
administrativa possa ser feita por meio de negocios juridicos especificos,
como acordos que estabelecam padroes de conduta. Um exemplo marcan-
te desta “autovinculacao administrativa” é o contrato de gestao® — art. 37, §
8°, da CF/88 — que permite a ampliacdo da autonomia gerencial, orcamen-
taria e financeira dos o6rgaos e entidades da administracéo direta e indireta,
desde que estes cumpram com um manancial de metas de desempenho.

42 O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou a respeito: “A exigéncia de prévio procedimento ad-
ministrativo, assegurado o amplo direito de defesa, é incompativel com a hipédtese especifica do inciso XII
do art. 78 da Lei n. 8.666/1993, que admite a rescisao unilateral do contrato administrativo com base em
razdes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento, justificadas e determinadas pela
maxima autoridade da esfera administrativa a que esta subordinado o contratante e exaradas no processo
administrativo a que se refere o contrato.” (STJ, REsp. n® 1.223.306-PR, Rel. originario Min. Mauro Cam-
pbell Marques, Rel. para o acordao Min. Cesar Asfor Rocha, Segunda Turma, j. 8/11/2011). No caso, a corte,
de forma expressa, interpretou que o art. 78, inciso XII, da Lei Geral de Licitacoes e Contratos Administrativos
permite a rescisdo unilateral, a qualquer tempo. E, no caso, néo se podera alegar qualquer das teorias aqui
apontadas para o fim de manter integro o contrato administrativo. Seria, nas palavras do Ministro-relator,
permitir “[...] o restabelecimento da relacdo contratual contrariamente ao interesse publico.”.

43 MODESTO, 2013, p. 1-41.
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Ainda que tal acordo confira maior autonomia em determinadas areas,
condiciona o ente contratante a certos padroes de eficiencia*.

Conclusoes

A partir das premissas logico-dogmaticas expostas neste trabalho, pode-se
concluir que:

(a) A autolimitacdo administrativa opera diante de atos discricionarios, de
conceitos juridicos indeterminados ou de termos técnicos previstos na le-
gislacéo;

(b) Tem por fundamento o principio da segurancga juridica;

() A autolimitacdo é gerada por conduta do gestor publico, pela edicdo de
norma juridica, por um acordo com o cidadao etc., e tem por efeito reduzir a
discricionariedade originariamente conferida pelo direito;

(d) E concretizada por um conjunto de instrumentos diversos, mas comple-
mentares, que possuem diferentes fundamentos. Veja que a Teoria da autovin-
culacao administrativa tem por base juridica a igualdade. Ja a Teoria dos atos
proprios esta fundada na boa-fé objetiva ou na protecéo a expectativa legitima.
Por fim, a Teoria da autorregulacdo teria por base a legalidade administrativa.
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1. Introdugao

O recrutamento dos magistrados sempre ocupou um lugar importante no
desenho da organizacao do Poder Judicidrio no Brasil, inclusive pela rele-
vancia que esse tema desperta nas interacoes entre o judiciario e a socieda-
de, mas também naquelas entre o judicidrio e a politica. Nao é por outra
razao que, até hoje, os critérios de selecao dos juizes, mesmo em relacao
a composicdo da Suprema Corte, constituem objeto de debates e criticas.

O desenvolvimento das instituicoes republicanas, por seu turno, im-
plicou, em principio, em uma consideracao teleolégica no sentido de que,
pelo menos para a magistratura profissional de carreira, os juizes deveriam
ser escolhidos dentre os melhores candidatos submetidos a um concurso,
o qual, estruturado em diversas fases, teria, pelo menos em tese, a condi-
cdo de revelar a meritocracia dos escolhidos. Isso sucede nomeadamente
naqueles modelos organizacionais de forte influéncia francesa® , como se vé
no modelo adotado no Brasil.’

* Doutorando em Direito Constitucional (UNIFOR) e mestre em Ciéncias Sociais (UFRN). Professor do De-
partamento de Direito Processual e Propedéutica da UFRN. Juiz do trabalho. E-mail: lucianoathaydechaves@
gmail.com.

1 ZAFFARONI, 1995, p. 141 e ss.; DALLARI, 1996, p. 21 e ss.
2 GARAPON, 1999, p. 57
3 cf. art. 93, Constituicdo Federal.
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Essa realidade, ainda que ndo completamente alterada, sofreu impor-
tantes mudancas, nomeadamente com a introducao de regras assecurato-
rias de uma participacao diferenciada de pessoas com deficiéncia (PcD),
seguindo-se uma tendéncia contemporanea de se garantir oportunidades a
esse estrato social. Nesse sentido, apontam normas internacionais e inter-
nas, as quais delineiam uma série de instrumentos de inclusao para a PcD
no mercado de trabalho, constituindo-se em politicas publicas que atuam
de forma positiva, com perfil, portanto, de acdes afirmativas, produzindo
uma discriminacdo que representaria uma justa medida para as incapaci-
dades que a PcD teria para disputar vagas no mercado de trabalho.

No cenario brasileiro, como acentuam Antonia Maria Gimenes et al.* as
estatisticas oficiais (Censo Demografico realizado pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica) apontam existir, em 2010,” 45,6 milhoes de pes-
soas que declaram possuir alguma deficiéncia, nada menos do que 23,9%
da populacido brasileira, constituindo-se um grande desafio a inclusao des-
se contingente, de forma adequada, no mercado de trabalho.

E preciso, contudo, refletir como essas acoes afirmativas se ajustam
ao valor de igualdade (inclusive de oportunidades) que se apresenta como
substrato fundamental nas sociedades democraticas e, por outro lado, se
os referenciais tedricos que lidam com o problema da justica distributiva
confirmam ou negam essa dimensdo das acdes afirmativas na selecdo de
servidores publicos, em especial dos juizes.

A questdo é relevante se levarmos em conta que essas politicas publicas
ainda recebem criticas, as quais se fundam, precipuamente, no principio
da igualdade, a partir da ideia de meritocracia. E mais: no caso da ma-
gistratura, pelas importantes funcdes que desempenha na vida social, em
especial na composicao dos conflitos, que critérios de discriminacdo inversa
ou reversa® seriam justos e apropriados para assegurar o pleno exercicio
dessa profissao, dadas suas peculiaridades.

4 GIMENES et al, 2015, p. 3

5 Esses dados do Censo de 2010, do IBGE, estao disponiveis em: https://ww2.ibge.gov.br/home/estatistica/
populacao/censo2010/caracteristicas_religiao_deficiencia/default_caracteristicas_religiao_deficiencia.
shtm. Acesso em: 14 mar. 2018.

6 Adota-se esse conceito no sentido que lhe emprega Paulo Gustavo Gonet Branco (2003, p. 133): “A
discriminacdo reversa implica selecionar, previamente, uma categoria de pessoas para receber certos bens, que,
de outro modo, seriam disputados por uma coletividade mais ampla. A discriminacao reversa envolve decisdo de
beneficiar um segmento da populacdo, no momento de distribuir cargos, vagas em universidades, contratos com
governos, promocoes ho servico puiblico. Esses bens e interesses ficam subtraidos do alcance dos nao-beneficiados
pela politica em causa”.
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O presente artigo se propoe a pensar sobre essas questoes, a partir
do aporte teorico oferecido por Ronald Dworkin, John Rawls e Amartya
Sen, os quais se destacam por suas contribuicdes no campo do liberalismo
politico e da justica distributiva e cujas linhas principais se constituem o
esforco empreendido na primeira parte.

A partir desses referenciais, o presente esforco apresenta, na segunda
parte, as principais fontes e caracteristicas das politicas publicas sobre o
acesso diferenciado da PcD no mercado de trabalho privado e no setor pu-
blico, com especial destaque para aquelas aplicaveis ao Poder Judiciario, a
partir das deliberacoes do Conselho Nacional de Justica.

Ao final, faz-se um contraste entre essas regras e os aportes teoricos
estudados, com o proposito de demonstrar se tais politicas se ajustam ao
que a teoria da justica admite como discriminagao inversa para oferecer jus-
ta oportunidade aquelas PcD, ainda que se trate de funcao tdo complexa e
especifica como a magistratura.

2. Ajustica distributiva como uma questao fundamental em um
ambiente democratico e os fundamentos para a aceitabilidade
de ac¢des afirmativas

Nas sociedades contemporaneas, em especial nas democraticas, o proble-
ma da justica distributiva assume especial relevancia porque os recursos e
as oportunidades nao atendem, em igual medida, a todos. Assim, é a es-
cassez um problema a ser enfrentado por qualquer agrupamento social que
tenha na igualdade entre os individuos um valor estruturante da ordem
politica, social e juridica.

No caso das sociedades capitalistas, o problema da escassez de oportu-
nidades de trabalho é estratégico para o sistema de reproducéo do capital,
na medida em que a abundancia de postos de trabalho poderia compro-
meter a curva de rentabilidade do modo de producéo, dada a inversao da
mais-valia, que pressupoe a existéncia de um exército de reserva.’

Nessa ambiéncia, em que a igualdade assume uma pretensao de uni-
versalidade, o problema da justica se relaciona com os critérios de distri-
buic¢do dos recursos, justificando ou nao as eventuais diferencas. Assim, a
questdo nao ¢, em linha de principio, admitir que exista a desigualdade,
ponto que ja se constitui lugar comum. O desafio tedrico e pratico é o de

7 MARX, 1996, p. 41
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se estabelecer parametros aceitaveis e universais para que a eventual dife-
renca no tratamento de individuos — que deveria ser, a priori, igualitario
— recebe argumentacdo bastante para a sua defesa no espaco da politica,
onde os acordos e os consensos devem ser construidos em um regime de
democracia.

Na abordagem liberal, que pressupode essa igualdade como regra de
ouro, uma alegoria tem sido bastante utilizada como ponto de partida para
a reflexao sobre justica distributiva. Trata-se da fabula de Esopo que narra
os diferentes comportamentos de uma formiga e uma cigarra.®

Na fabula, a formiga se dedica durante todo o verdo ao trabalho inten-
S0, a0 passo em que a cigarra apenas se ocupa de frivolidades. Com a che-
gada do inverno, contudo, somente a formiga estd devidamente preparada
para enfrentar as dificuldades da estacao, alimentando-se de tudo o que foi
cuidadosamente armazenado nas longas jornadas empreendidas nas esta-
cOes pretéritas. A cigarra, nao tendo adequadamente se preparado, passa
por dificuldades, privada até do alimento, ja que nao teria se preparado
para os dias de necessidade. Este dever de se preparar para os momentos
dificeis constitui a licdo moral da narrativa ficcional, a0 mesmo tempo em
que traca as linhas do papel que a responsabilidade assume dentro do para-
digma da igualdade.

Nada obstante, a ortodoxia que essa moral distributiva aponta resul-
ta considerar que todos os individuos possuem as mesmas condicoes de
escolhas ou mesmo estdo em um mesmo patamar de realizacdo de seus
projetos, o que nem sempre sucede. Por isso, o liberalismo politico, na abor-
dagem, por exemplo, de Ronald Dworkin, sublinha que o papel do Estado
deve ser considerado para que as condicdes eventualmente discrepantes
entre as pessoas sejam, de alguma forma, levadas em conta nos critérios de
distribuicao dos recursos. O problema, contudo, reside na forma e na in-
tensidade como o Estado intervém no terreno da liberdade e da igualdade.
Este, talvez, seja o ponto sensivel do problema da justica.

Nessa linha problematica, apresenta Ronald Dworkin suas ideias de
igualitarismo liberal, assentando alguns principios de justica distributiva
que procuram harmonizar a ortodoxia da igualdade distributiva estrita e da
liberdade com as demandas e caracteristicas de uma sociedade complexa.

8 FERRAZ, 2007, p. 243.
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O primeiro principio é o de que o Estado deve tratar a todos com igual
respeito e consideracdo, isto €, deve tratar a todos como iguais em atencao
e respeito.” Essa postura do Estado em relacao aos individuos constituiria,
alias, a sua virtude soberana.’® Mas, o que implica, na pratica, esse princi-
pio? Como todo pensamento filoséfico, ndo é possivel estabelecer limites
precisos e estanques para uma ideia de igualdade de respeito e considera-
¢ao, como a trabalhada por Dworkin."' No entanto, é possivel afirmar que
esse principio sugere que o Estado respeite as escolhas e os projetos de vida
de cada um, emprestando a todos eles idéntico respeito, isto é, ndo impon-
do ao tecido social uma forma tnica de vida, de escolhas e de opcoes.

Disso resulta compreender que o Estado democratico nao é um Estado
de fins, isto é, “ndo tem por finalidade a consecucdo de alguma moral,
religido ou filosofia especifica a ser imposta as pessoas nas suas relagcoes
privadas”.’? De outro lado, essa mesma concep¢ao dialoga com algumas
das linhas ortodoxas do liberalismo, ao assimilar a ideia de que ao indivi-
duo deve ser assegurada a liberdade para que ele faca as escolhas possiveis
para a construcdo de seus projetos de vida," mas igualmente assuma a
responsabilidade por essas escolhas. Nesse sentido, as diferencas resul-
tantes dessas escolhas e da responsabilidade de exercé-las nao seriam, em
principio, injustas.

Essa énfase na liberdade/igualdade resulta na concepc¢ao da igualda-
de de recursos como sendo aquela possivel de ser empreendida, ja que,
partindo os individuos de uma mesma porcao de recursos, os diferentes
resultados seriam o reflexo das suas diferentes escolhas, o que justifica-
ria, como critério de justica, as diferencas econdmicas. Para ilustrar sua
tese, Dworkin'* propoe um cenario ideal onde todos receberiam as mes-
mas condicoes de compra e teriam a liberdade para investir naquilo que

9 DWORKIN, 2005b, p. 283.

10 DWORKIN, 2005a.

11 FERRAZ, 2007, p. 244.

12 POMPEU, SIQUEIRA, 2013, p. 620.

13 Em sua obra “Justice for hedgehogs”, indica Dworkin (2011) que deve haver um componente ético para o
desenvolvimento desse projeto de vida que livremente abraca o individuo: “We have a responsability to live
well, and the importance of living well accounts for the value of having a critically good life” (DWORKIN,
2011, p. 196). Assim, ndo ha um modo de vida melhor que outro. “Cada pessoa tem a igual liberdade e res-
ponsabilidade de construir um modelo de vida coerentemente aos seus valores mais relevantes e basilares”
(POMPEU, SIQUEIRA, 2013, p. 617).

14 2005a
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efetivamente valorizam. Somente assim, haveria a superaciao do “teste da
cobica”, ja que as disputas (leildo) seriam o resultado das convergéncias de
preferéncia e nao de uma escolha arbitraria do Estado ou de outra fonte
qualquer de poder. Assim, o mercado justificaria os resultados, seja pelas
escolhas, seja pelos talentos' no manejo dos recursos disponiveis.

Para os objetivos deste trabalho, sobressai-se um segundo principio de
justica desenvolvido por Dworkin,'® segundo o qual a igualdade de trata-
mento, que se exige do Estado, também alcance as oportunidades, que sao
heterogéneas, dependendo de situacdes ou condicdes particulares de certos
individuos. Neste ponto, deve-se compreender que, “as vezes, tratar as pes-
soas igualmente é a tinica maneira de tratd-las como iguais, mas, as vezes,
nao”."” E nesse ponto que o liberalismo se abre, segundo o autor, para admi-
tir que as limitacoes'™ da PcD podem comprometer ndo somente a obtencao
de um bom emprego, lucrativo e produtivo, mas também pode prejudicar a
eficiéncia dos recursos de que eventualmente disponha. Essas desigualdades,
que o mercado sozinho néo equilibra, parece ser o terreno das acdes afirma-
tivas patrocinadas pelo Estado por onde se enfatiza a igualdade de oportuni-
dades," aspecto que aproxima as ideias desse autor com as de John Rawls.

A justica como equidade, defendida por Rawls,” parte da critica ao
utilitarismo,”! mas dela se afasta para alcancar uma matriz contratualista,
que se revela no pacto fundante por meio do qual os individuos consti-
tuem as estruturas da sociedade. Assim, um panorama de justica teria que
se basear na posicao de igualdade — equidade** — de que todos desfruta-
riam nesse momento de eleicdo das escolhas dos direitos e deveres de uma

15 Sobre o tema, assinalou Dworkin: “Os talentos nao sao distribuidos igualmente, de modo que a decisao
de uma pessoa de trabalhar numa fébrica e ndo em um escritério de advocacia, ou de simplesmente nio
trabalhar, sera governada, em boa parte, mais por suas capacidades que por suas preferéncias de trabalho e
lazer” (DWORKIN, 2005b, p. 291-2)

16 DWORKIN 2005b

17 DWORKIN, 2005b, p. 284.

18 Esse aspecto da capacidade é explorado, com maior énfase, em Amartya Sen (2011).
19 DWORKIN, 2005b, p. 300.

20 BITTAR, ALMEIDA, 2015, p. 489.

21 O utilitarismo, que tem como principal expoente tedrico o filosofo Jeremy Bentham (1748-1832),
constituiu-se um pensamento muito influente na justificacdo moral da atuacéo do Estado na promocéao de
medidas tendentes a realizacido do bem-estar comum ou felicidade coletiva, isto €, tteis.

22 Logo se percebe que equidade, aqui, assume uma semantica diferente do que a utilizada na tradicéo
aristotélica (BITTAR, ALMEIDA, 2015, p. 489, nota 5).
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sociedade. Para tanto, Rawls desenvolveu a ideia da posicdo original, a
partir da qual, sob um véu de ignordncia, isto ¢, sem ter conhecimento das
particularidades de cada um (preferéncias, interesses, concepg¢oes de vida
etc.), os individuos fariam suas escolhas em relacdo a instituicdes sociais
basicas,” o que implica considerar que tal condicao ofereceria um particu-
lar cenario para a equidade. Isso porque, sob o véu da ignorancia, as op-
coes seriam um a priori, isto €, independentemente de um porvir histérico,
construindo, assim, um cenario no qual ninguém poderia se beneficiar de
uma regra arbitraria para seus particulares interesses.

Assim, esse momento de equidade — manifestado na estrutura da po-
sicdo original — vem marcado pela nocao de que existem consciéncia e
liberdade para deliberar sobre direitos e deveres, selecionando-se o que
se julga melhor para compor o quadro institucional, principios que serdo
respeitados e seguidos por todos.**

Em Rawls, o pacto proporcionado pela posicao original implica dois
principios de justica: (i) o principio da igualdade e (ii) o principio da diferen-
ca. O primeiro reza que: “cada pessoa tem um direito igual a um sistema
plenamente adequado de liberdades basicas iguais para todos, que seja
compativel com um mesmo sistema de liberdades para todos”.* O tecido
das liberdades basicas compreenderia as liberdades politicas e de associacéo,
bem como a liberdade e integridade da pessoa, além dos direitos e liber-
dades protegidos pelo Estado de Direito. Esse rol de liberdades sera de-
fendido por Rawls a partir de dois critérios. O primeiro é histérico, isto €,
leva-se em conta a trajetoria das sociedades democraticas, identificando-se
as liberdades nelas protegidas pelos respectivos regimes constitucionais.
Trata-se, portanto, de uma categoria histérica. O segundo critério consis-
te na consideracdo daquelas liberdades que permitem o desenvolvimento
adequado e o pleno exercicio das faculdades da personalidade moral.

O principio da diferenca, por seu turno, sustenta que as desigualdades
sociais e econdmicas devem satisfazer a duas condicdes: a) devem ser liga-
das a funcoes e posicoes abertas a todos, em condicdes de justa igualdade
de oportunidade; e b) devem proporcionar o maior beneficio aos membros
mais desfavorecidos na sociedade.?

23 SEN, 2011, p. 84-5,
24 BITTAR, ALMEIDA, 2015, p. 494.
25 RAWLS, 2002, p. 144.

26 RAWLS, 2002, p. 144-5.
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Neste ponto, percebe-se a complexidade da concepg¢ao de justica em
Rawls. A justica como equidade implica considerar sua questao estrutural,
baseada nas liberdades basicas e em acordo com o procedimento que con-
duz a selecao dessas liberdades, a partir da posicao original. Nesse momen-
to, as particularidades dos individuos nao devem ser consideradas, pois
todos sdo, a priori, iguais.’

Os principios de justica informam as regras da razao publica, que é, de
acordo com Rawls,? a razao de cidadaos iguais, os quais, como um corpo
coletivo, exercem reciproco poder politico estrito e coercitivo, aprovando
leis e melhorando sua Constituicao. Essa razao publica se relacionaria ape-
nas com aqueles bens essenciais (esséncias constitucionais), que delineiam
questdes fundamentais, isto ¢, valores politicos, tais como: sistema eleito-
ral, o papel da religido, a propriedade e como garantir uma igualdade de
oportunidades. Quanto a este ultimo aspecto, a teoria rawlseana se abre
para considerar, a partir do principio da diferenca, a questdo da justica
material, como forma corretiva da justica distributiva.

Se sdo compativeis com a ideia de justica desigualdades sociais e eco-
nomicas, resultantes do exercicio de funcoes e posicoes abertas a todos,
mediante justa oportunidade de acesso, também é de se considerar que
diversos fatores, inclusive materiais, impedem o exercicio dessa liberdade,
especialmente se ausente a justa oportunidade.

De outro lado, esse mesmo principio da diferenca é temperado com
a consideracao de que certos individuos, diante de particulares situacoes
(mais desfavorecidos), como a decorrente da propria deficiéncia fisica
(que, via de regra, implica bloqueios ao progresso econdmico do sujeito
em faixa etaria economicamente ativa), podem ser destinatarios de maior
beneficio ou de diferenciada condicao de acesso a oportunidades que tém
o potencial de geracdo de renda e, portanto, de autonomia da pessoa.

Essas medidas de correcdo devem ser colocadas na esfera da politica,
porque néo se pode, prima facie, estabelecer de modo arbitrario como essas
correcoes serdo feitas, até mesmo porque a justica é uma categoria histo-
rica. Assim, assegurar a justa oportunidade e oferecer maior beneficio aos

27 Essa nogéo estrutural de igualdade pode ser observada na cabeca do art. 5° da Constituicdo Federal, ao
anunciar que “todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza”, garantindo-se a todos
o direito de exercer direitos e liberdades basicos, como a vida, a igualdade, a seguranca, a liberdade de
pensamento, a religiosa, dentre outros.

28 RAWLS, 1996, p. 249
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desfavorecidos, aspectos filosoficos centrais na questao das acoes afirmati-
vas, tém a ver com o debate politico, mas, em linha de principio, estdo em
acordo com a teoria da justica em Rawls.

A questao da aptidao ou capacidade do individuo para realizar seu projeto
de vida e desfrutar da liberdade proporcionada por uma sociedade com
pretensao igualitaria é um aspecto que ocupa papel de destaque na Ideia de
Justica, de Amartya Sen,*® constituindo o “foco informacional” da sua teo-
ria. Ao analisar a relac@o entre capacidades e recursos, pondera esse autor
que “uma pessoa com grave deficiéncia nao pode ser considerada em maior
vantagem apenas porque tem maior renda ou riqueza do que um vizinho
forte e sa0®”.”!

Segundo esse autor, a questao importante para a justica distributiva,
traduzida na igualdade de recursos (Dworkin) e de bens primarios (Rawls)
ndo asseguraria as oportunidades reais. Por isso, defende o deslocamento
do foco de atencdo da questdo da justica para o problema da capacidade,
porquanto “pessoas diferentes podem ter oportunidades completamente
diferentes para converter a renda e outros bens primarios em caracteristi-
cas da boa vida e no tipo de liberdade valorizada na vida humana”.’* Nesse
desiderato, articula quatro variacdes de contingéncias que prejudicam a
conversdo de renda e tipos de vida que as pessoas podem levar. A primeira
diz respeito as heterogeneidades pessoais, relacionadas com as caracteristicas
fisicas dispares, como idade,” género, deficiéncia, propensido a doencas
etc., 0 que torna suas necessidades extremamente diversas e, dependendo
do grau de limitacao, totalmente incorrigivel.

O problema nessa espécie de contingéncia tem a ver com o critério para
estabelecer quais as necessidades especiais, decorrentes das inaptidaes fi-
sicas, que devem ser tutelas mediante acdes corretivas. E, neste aspecto,

29 SEN, 2011.

30 Uma mostra ficcional dessa afirmacéo pode ser percebida no filme Intocdveis (Intouchables, Franca,
2011, dir. Oliver Nakashe), que descreve a construgao de uma (improvavel) amizade entre um milionario
franceés, tetraplégico, e seu enfermeiro. Nessa narrativa, percebe-se que os recursos de que dispde o milio-
nario tetraplégico nao aplacam as fortissimas limitacdes de que padece para realizar minimamente as tarefas
mais bésicas de um individuo. Nessas condi¢des, necessitando de auxilio de um assistente ou enfermeiro
a todo o momento, muitas liberdades basicas sdo comprometidas, apenar da diferenca economica positiva.
31 SEN, 2011, p. 287.

32 SEN, 2011, p. 289.

33 Sobre as dificuldades da insercao das pessoas com mais idade (ou, como prefere a autora, envelhecentes)
no mercado de trabalho, cf.: CHAVES (2006).
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resulta a critica a capacidade como foco da justica, ja que as inaptidoes
sao de tipos diversos e de diversas intensidades. Se ha, como acentua Sen,
menor espaco para discussao quando se trata de determinadas situacoes
de acentuada limitacdo (como a cegueira), 0 mesmo nao sucede quanto
a pletora de possibilidades que o problema da deficiéncia — e de se seus
variados graus — pode envolver.**

A segunda variacdo envolve a diversidade no ambiente fisico, influenciada
por questdes ambientais, como as climaticas ou mesmo acesso ou deslo-
camento. Essa variacao pode justificar, por exemplo, o aporte de maior
renda para pessoas que desenvolvem atividades em locais de dificil acesso
ou inospitos.

As variacoes no clima social também se constituem, de acordo com Sen,
uma contingéncia para a questdo da justica material, tendo em vista a in-
fluéncia que as condicoes sociais, como satde publica, estrutura de ensino
gratuito, niveis de criminalidade exercem sobre os projetos de vida dos
individuos.”

Por fim, temos as diferencas de perspectivas relacionais, que se prendem
aos padroes de comportamento, inclusive estéticos, de uma sociedade, que
pode implicar maior demanda por bens — e renda para obté-los — para que
a igualdade possa ser plenamente exercida, sem os constrangimentos de
convivéncia social com uma ostensiva apresentacao de desigualdade.*

Sublinha Sen que essas circunstancias contingentes — e de grande in-
fluéncia no estudo das capacidades — podem nao aparecer de forma iso-
lada, ja que possivel existir ‘acoplamento’ entre elas. Por exemplo, a des-
nutricdo gerada pela pobreza associada a privacao do trabalho em razao
da desnutricao.

Essas consideragoes justificariam, na visao desse autor, a adoc¢éo de po-
liticas publicas com foco assistencial, em ordem a oferecer a esses grupos a
possibilidade de ‘reconversao’, ou seja, a utilizacao de bens adicionais, em
especial de renda, para a superacao dessas contingéncias.

34 Essa questdo sera retomada na proxima secéo deste trabalho, onde se procurara explorar a complexi-
dade das acoes afirmativas de inclusdo da PcD no mercado publico de trabalho, em especial nos quadros
da magistratura.

35 SEN, 2011, p. 289.

36 Essa contingéncia apresentada por Amartya Sen se mostra ainda mais complexa, se considerarmos o
elevado grau de consumo nas sociedades modernas, bem como a consideravel taxa de banalizacdo de mer-
cadorias e de mudanca dos padrdes estéticos.
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Seria possivel objetar que uma teoria da justica baseada na capacidade
nao teria o potencial de se constituir em abordagem estrutural de justica,
principalmente porque seria dificil a construcdo de consensos sobre a di-
versidade de capacidades. Assim, a valorizacdo de algumas diferencas de
talentos reflete situacoes que somente podem ser administradas pelo mer-
cado (Dworkin), ndo sendo um problema estrutural, portanto.

Nada obstante, pode-se sustentar que o estudo da capacidade é impor-
tante para as formulacoes de correcao substancial no panorama da justica
distributiva, ainda que, como sustentam Pompeu e Siqueira,’” constitua-se
critério relevante para a realizacao da justa oportunidade, esta sim elemen-
tar a justica.

Nessa linha, a contribuicdo de Sen pode ser considerada como um
dialogo com as teorias de Dworkin e Rawls, em especial no aprofundamento
dos critérios de correcéo e nas justificativas para a formulacio de politicas
publicas (como as a¢des afirmativas), que esse autor busca apresentar de
forma mais detalhada.’

Veja-se, por exemplo, o que sucede com o estudo das inaptiddes fisi-
cas, de especial relevo para este trabalho. Explorando as heterogeneidades
pessoais, Sen apresenta uma especial consideracao quanto a essas incapaci-
dades, indicando que, no mundo, ha aproximadamente seiscentos milhoes
de PcD e que ndo apenas sofrem com a baixa renda, mas também pelo
fato de que sua liberdade para uma vida boa esta comprometida de muitas
maneiras diferentes. Nada obstante esse quadro, afirma ser surpreendente
como a maioria das sociedades seja tao passiva e autocomplacente em rela-
cdo a preponderancia do injusto fardo das inaptidoes.*

Em sintese, pode-se observar que a teoria da justica, examinada a partir
de referéncias tedricas de ampla aceitacdo, sustenta acdes afirmativas que

37 POMPEU E SIQUEIRA, 2013, p. 12.

38 Percebe-se esse didlogo entre Sen e Rawls, por exemplo, na seguinte passagem da obra de Sen: “De fato,
Rawls recomenda corretivos especiais para as ‘necessidades especiais’, como as inaptiddes e as deficiéncias,
ainda que nao seja parte de seus principios de justica. Essas correcdes nao acompanham o estabelecimento
da ‘estrutura institucional bésica’ da sociedade na ‘fase institucional’, mas aparecem mais tarde, por ocasido
do ‘uso’ das instituicdes ja estabelecidas, particularmente na ‘fase legislativa”. Um pouco antes, Sen subli-
nha: “Ainda que os principios de justica de Rawls se concentrem nos bens primarios, em outro lugar ele
se ocupa da necessidade de corrigir esse foco nos recursos para se ter uma melhor apreensio da liberdade
real das pessoas. A ampla simpatia de Rawls pelos desfavorecidos esta abundantemente refletiva em suas
obras” (SEN, 2011, p. 295).

39 SEN, 2011, p. 293-4.
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objetivam promover a correciao das desigualdades entre individuos, decor-
rentes das diferentes condicoes de oportunidade ou de particulares contin-
geéncias. Isso ndo torna o problema da justica material ou substancial me-
nos complexo. Pelo contrario, considerar a possibilidade da existéncia de
politicas publicas que promovam a desigualdade de condicdes para reali-
zar a igualdade substancial, em regimes democraticos, desloca o problema
para a arena politica, onde essas questoes devem ser institucionalizadas,
mediante o debate e a legitimacao das medidas eventualmente adotadas.

Nesse contexto, por exemplo, repousa o debate se a justa oportunidade
se realiza quando se amplia a diversidade do acesso ao sistema educacional
(sistema de cotas) ou se, somado isso, também essa solucdo afirmativa se
projeta sobre cargos e funcdes, para cujas ocupacoes a meritocracia deveria
ser o critério mais igualitario, em ambiente no qual é assegurado um hori-
zontal acesso a educacao de qualidade.

No Brasil, o debate sobre as acdes afirmativas ganhou outro significa-
do e relevo com a politica de adocao de cotas (raciais e/ou sociais) para
ingresso nas universidades publicas, quando as correntes de pensamento
ficaram mais evidenciadas na arena politica, até mesmo no ambito do Po-
der Judiciario, como se pode observar do julgamento (conjunto) da Acao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186* e Recurso Extra-

40 “ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM
SISTEMA DE RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL (COTAS) NO PROCES-
SO DE SELECAO PARA INGRESSO EM INSTITUICAO PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA
OFENSA AOS ARTS. 1°, CAPUT, 1II, 3°, 1V, 4°, VIII, 5°, I, 1T XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206,
CAPUT, 1, 207, CAPUT, E 208, V, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO JULGADA IMPROCE-
DENTE. I — Néo contraria - ao contrario, prestigia — o principio da igualdade material, previsto no caput do
art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado lancar mao seja de politicas de cunho universalis-
ta, que abrangem um ntimero indeterminados de individuos, mediante acoes de natureza estrutural, seja de
acoes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas
vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacio de desigualdades decorrentes
de situacoes historicas particulares. Il — O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos me-
canismos institucionais para corrigir as distorcoes resultantes de uma aplicacao puramente formal
do principio da igualdade. 111 — Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a constitucionalidade das
politicas de acdo afirmativa. IV — Medidas que buscam reverter, no ambito universitario, o quadro histo-
rico de desigualdade que caracteriza as relacoes étnicorraciais e sociais em nosso Pais, nio podem
ser examinadas apenas sob a dtica de sua compatibilidade com determinados preceitos constitucionais,
isoladamente considerados, ou a partir da eventual vantagem de certos critérios sobre outros, devendo, ao
revés, ser analisadas a luz do arcabougo principiolégico sobre o qual se assenta o proprio Estado brasileiro.
V - Metodologia de selecdo diferenciada pode perfeitamente levar em consideracao critérios étnicorraciais
ou socioecondmicos, de modo a assegurar que a comunidade académica e a propria sociedade sejam bene-
ficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispde o
art. 1°,V, da Constituicao. VI - Justica social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas
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ordinario n. 597.285, que foi precedido, inclusive, de audiéncia publica,
realizada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) entre os dias 3 a 5 de marco
de 2010.*

E interessante notar a consideracao histérica que a decisao faz da poli-
tica de cotas, no sentido de que nao pode ser ela, na particular condicao
de oportunidade oferecida, algo que se pense como permanente, pois pode
se mostrar desnecessaria diante da alteracdo da situacao social levada em
conta na construcdo politica da acdo afirmativa. Por outro lado, de acordo
com Pompeu e Siqueira, a analise da polifonia do julgamento, decorrente
das manifestacdes dos ministros do STE indica que a justa oportunidade
foi o critério que prevaleceu, majoritariamente, na legitimacao das politicas
de cotas para admissdo no ensino superior.*

As acoes afirmativas de correcdo para as PcD sdo experiéncias levadas a
cabo no Brasil ha algum tempo, embora s6 recentemente tenham sido ado-
tadas para a formacdo dos quadros na magistratura. Sobre essas politicas
publicas, trata a secao a seguir.

3. O regime constitucional brasileiro e as agdes afirmativas de inclusao
de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho

O regime constitucional brasileiro absorveu, explicitamente, a protecdo da
pessoa portadora de deficiéncia no mercado de trabalho. A Constituicao
Federal dispoe, no art. 7°, que sao direitos dos trabalhadores, dentre ou-

pelo esforco coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade mais ampla valores culturais
diversificados, muitas vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes. VII — No entanto, as
politicas de acao afirmativa fundadas na discriminacdo reversa apenas sao legitimas se a sua manutencao
estiver condicionada a persisténcia, no tempo, do quadro de exclusdo social que lhes deu origem. Caso
contrario, tais politicas poderiam converter-se benesses permanentes, instituidas em prol de determinado
grupo social, mas em detrimento da coletividade como um todo, situacio — é escusado dizer — incompativel
com o espirito de qualquer Constituicdo que se pretenda democratica, devendo, outrossim, respeitar a
proporcionalidade entre os meios empregados e os fins perseguidos. VIII — Arguicio de descumprimento
de preceito fundamental julgada improcedente” (STF, ADPF 186, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, julgado em 26/04/2012). (Grifos acrescidos)

41 Sobre o potencial de influéncia das audiéncias publicas nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal
e seu alcance na consecucdo de uma abertura do processo constitucional, cf. LEITE, 2015, p. 489 e ss.

42 Neste ponto, ha que se considerar o peso que essas autoras dedicam 2 alteridade na avaliacdo da justa
oportunidade. A questdo étnico-racial resulta em assuncdo de preferéncias que podem ser até exterior ao
sujeito que nega a oportunidade, se nele se projeta, como uma discriminacio socialmente objetivada, a
inconveniéncia de oferecer igualdade de oportunidade aquele individuo de determinada raca ou cor (POM-
PEU, SIQUEIRA, 2013, p. 632).
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tros, a “proibicdo de qualquer discriminacao no tocante a salario e crité-
rios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia” (inciso XXXI).
Logo, ao lado do preceito da igualdade, estatuido no art. 5°, a Constitui-
cdo assume posicdo de tutelar a PcD como forma de promover a correcao
substancial dessa igualdade, atribuindo uma regra aberta, com pretensdo de
eficacia,® para a realizacdo de politicas publicas (que defina os critérios e,
portanto, os graus de limitacoes) de insercao dessa forca de trabalho por-
tadora de deficiéncia.

Diversas outras passagens do texto constitucional cuidam do tema. Os
arts. 23 e 24, que tratam da competéncia legislativa, comum e concorrente,
dos entes federativos, cogitam, respectivamente, da “protecdo e garantia
das pessoas portadoras de deficiéncia” (art. 23, inciso 1I) e da “protecido
integral das pessoas portadoras de deficiéncia” (art. 24, inciso XIV).

No capitulo da Administracao Publica, surge a expressa previsao para
a reserva de vagas para PcD em concursos, ao estatuir o art. 37, VIIL: “a lei
reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas por-
tadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissdo”, deixando,
contudo, as peculiaridades dessa acdo afirmativa para o debate politico
posterior,** estruturando-se o resultado por meio de legislacao ordinaria,
que serd objeto de analise mais adiante.

43 HESSE, 1991, p. 15.

44 Adianta-se que, nesse debate politico, ficaram de fora as For¢as Armadas, onde parece trilhar o consenso
na direcdo da impossibilidade de se admitir acoes afirmativas inclusivas das PcD. Nesse sentido, destaco
julgado: “ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. CONCURSO PUBLICO. FORCAS ARMADAS. RESERVA
DE VAGAS PARA DEFICIENTES FISICOS. REGRAMENTO CONSTITUCIONAL ESPECIAL. A Constitui-
cdo Federal conferiu tratamento especifico e em capitulo proprio as Forcas Armadas, tendo em conta as
diferencas entre a natureza das ocupagdes civis e militares, optando por néo alcancar as Forcas Armadas a
garantia de acesso dos deficientes a cargo publico (art. 142, VIII) prevista em relacdo aos cargos civis. Nao
é possivel interpretacdo extensiva do texto constitucional a fim de garantir a reserva de vagas a portador de
deficiencia fisica para ocupacao de cargos nas Forcas Armadas, quando a propria Constituicao diferencia
a referida institui¢do quanto aos demais servidores civis e quanto direitos sociais e trabalhistas” (TRF 4°.
Regido. Proc. 5000806-50.2014.404.7100/RS, Rel. Candido Leal Junior, julg. 26.05.2015). Essa posicdo da
jurisprudéncia, em linha de principio, é bastante discutivel, e até mesmo criticavel. A Constituicao Federal,
ao estabelecer uma diretriz, na forma de um preceito fundamental, no sentido da incluséo da PcD (art. 7°,
XXXI), por certo ndo olvidou quanto as especificidades das atribuicdes que o emprego, cargo ou funcao
estdo a demandar. Por isso, o art. 37, inciso VIII, produziu norma parcialmente em branco, permitindo que
alei defina critérios de admissdo. Nessa pisada, mesmo no setor militar, onde muitas funcdes sio civis, seria
possivel cogitar, por exemplo, uma porta de entrada para PcD nas atividades burocraticas, ainda que em
menor extensao do que se verifica no servico publico civil. Essa abertura seria até mesmo interessante para
o desenvolvimento de atividades que pudessem também incorporar o militar reabilitado, apés trauma ou
acidente no exercicio de suas relevantes funcoes, dado que o trabalho néo é somente fonte de renda, mas
irradiador de identidades sociais.
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Ainda no mesmo capitulo, mas, agora, tratando do regime proprio de
aposentadoria, a Constituicao assenta, como regra geral, a proibicao de
requisitos ou critérios diferenciados entre os servidores, ressalvados alguns
poucos casos, dentre os quais, os relacionados a servidores portadores de
deficiéncia (art. 40, § 4°).* Esse mesmo critério também passou a reger
uma discriminagéo positiva no regime geral de Previdéncia, como se vé do
art. 201, § 3°.

O problema do acesso a renda, como medida de correcao do critério de
justica baseado na distribuicao dos recursos, pode ser percebido no capi-
tulo atinente a assisténcia social, ao se assegurar “a garantia de um salario
minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencdo ou de
té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei” (art. 203, inciso V).

Sobre a oportunidade de acesso ao sistema educacional regular, median-
te atendimento especializado, cuida o art. 208, inciso III. Ja o art. 244 traca
um preceito geral, a ser regulamentado por lei, para garantir a acessibilidade
dos portadores de deficiéncia a logradouros, edificios e transporte publico.

As multiplas referéncias que a Constituicao Federal faz ao tratamen-
to diferenciado as PcD parecem ser compativeis com a extensio que essa
condicdo particular se faz presente na populacdo brasileira. Com efeito,
de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),* a
partir das informacoes do Censo de 2010, aproximadamente 46 milhdes
de brasileiros declararam possuir algum tipo de deficiéncia.

Também o regime constitucional se mostra alinhado com o ordena-
mento internacional. A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Defici-
éncia, aprovada pela Organizacao das Nacoes Unidas em 2000, estatui, no
seu art. 27, o compromisso dos Estados-Nacdo subscritores de promover
o direito da PcD a igualdade de oportunidades com as demais pessoas no
mercado de trabalho, inclusive quanto a remuneracido. O item ‘g’ dessa
norma explicita o compromisso de “empregar pessoas com deficiéncia no

setor publico”.*

45 Note-se que esse dispositivo ndo fazia parte do texto original da Constituicdo Federal, tendo sido
acrescido pela Emenda Constitucional n. 47/2005.

46 Disponivel em: http://7al2.ibge.gov.br/vamos-conhecer-o-brasil/nosso-povo/caracteristicas-da-
populacao.html. Acesso em: 4.12.2015.

47 A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi promulgada pelo Decreto n. 6.949/2009,
apos ter sido submetida ao exame do Congresso Nacional, de acordo com o procedimento previsto no art.

Direito, Estado e Sociedade = n.52 jan/jun 2018



192 Luciano Athayde Chaves

No que se refere ao Poder Judiciario, percebe-se que nido ha uma ex-
pressa disposicao constitucional sobre cotas para PcD nos concursos para
a magistratura. O art. 93, que dispoe sobre o ingresso na carreira, nada
menciona sobre critérios diferenciados de admissao, o que, por si so, nao
se constitui um bloqueio, porque as normas aplicaveis a Administracao
Publica, no que couber, sao igualmente pertinentes ao Poder Judiciario.

3.1. Algumas politicas publicas federais de alcance geral

Para refletir sobre a reserva de vagas em concursos especificos, como o da
magistratura, é importante ter presente, ainda que em linhas mais gerais,
a evolucao das acdes afirmativas em favor dos portadores de deficiéncia
no atual regime constitucional, notadamente no ambito do tecido nor-
mativo federal.*

A Lei Federal n. 7.853/1989 estabeleceu normas gerais de exercicio de
direitos para as PcD, dispondo, como vetor interpretativo e de aplicacao de
seus dispositivos legais, que sejam levados em consideragao, dentre outros
valores basicos, a igualdade de tratamento e oportunidade. O Decreto n.
3.298/99, que regulamenta essa lei, traz um importante elemento para a
concretizacdo das acoes afirmativas, qual seja fixa, em seu art. 4°, critérios
mais especificos para caracterizar a deficiéncia, diretriz que passa a ser ob-
servada na aplicacdo das regras de discriminacao positiva ou discriminacdo
inversa *inclusive no Poder Judiciario.

Quanto ao setor privado, o preceito do art. 7°, inciso XXXI, da Cons-
tituicdo Federal, ja referido anteriormente, foi regulamentado pela lei dos
beneficios da seguridade social (Lei n. 8.213/91), que determina as empre-
sas com mais de cem empregados a obrigatoria admissao de empregados
reabilitados ou portadores de deficiéncia, observada uma relacao propor-
cional entre nimero de empregados da empresa e percentual de pessoas
naquelas especiais condi¢des a serem contratadas.”

5°, § 3° da Constituicéo Federal. Assim, a referida norma ostenta, no panorama do bloco de constituciona-
lidade, o status equivalente a uma emenda constitucional.

48 Como ja enfatizado, a Constituicdo Federal admite competéncia comum e concorrente dos entes federati-
vos na matéria, o que implica dizer que o estudo atinente a tutela legal diferenciada em favor das PcD poderia
ser ampliado para contemplar um horizonte amostral bem maior, tomando-se, igualmente, em conta as po-
liticas publicas municiais e estaduais. Para os limites deste estudo, é considerada apenas a legislacéo federal.
49 DWORKIN, 2005b.

50 O art. 93 da Lei 8.213/91 estabelece um percentual que varia entre 2% a 5% de pessoas reabilitadas

Direito, Estado e Sociedade = n.52 jan/jun 2018



O recrutamento de magistrados e a inclusdo de pessoa
com deficiéncia: uma reflexdo a luz da teoria da justica 193

A pretensado de eficacia dessa politica publica ndo raro encontra limi-
tes na falta de trabalhadores portadores de deficiéncia disponiveis para a
ocupacao de vagas em certas localidades, o que tem levado a judicializacao
da questao, em funcao da atuacao dos dérgaos fiscalizadores, tendo o Poder
Judiciario, por meio do Tribunal Superior do Trabalho, fixado a tese de que
ndo se pode penalizar a empresa que buscou cumprir com a obrigacao, mas
ressentiu-se de interessados para ocupar as vagas disponiveis.”® A hipotese
aponta que o consenso em torno de politicas ptblicas ndo implica sua com-
pleta adequacao ou sucesso, porquanto a eficacia depende de certas condi-
coes reais que somente se verificam na experiéncia das acdes afirmativas.

No setor publico, a Lei n. 8.112/90 assegura a reserva de até 20% das
vagas oferecidas nos concursos para PcD, observada a compatibilidade
entre a deficiéncia de que é portadora e as atribuicdes do cargo a ser pre-
enchido pelo certame.

ou portadoras que deve ser contratado pela empresa, observando-se a seguinte propor¢ao: entre 100 e 200
empregados, 2%; entre 201 e 500, 3%; entre 501 e 1000, 4%; de 1.001 em diante, 5%.

51 Reflete essa posicio da jurisprudéncia o seguinte julgamento: “AUTO DE INFRACAO. ANULACAO.
NAO ATENDIMENTO AO PERCENTUAL MINIMO DE EMPREGADOS PORTADORES DE DEFICIENCIA
OU REABILITADOS ESTABELECIDO NO ARTIGO 93 DA LEI N° 8.213/91 POR FALTA DE INTERESSA-
DOS. O artigo 93 da Lei n® 8.213/91 fixa os percentuais (2% a 5%) de reserva de cargos a portadores de
deficiéncia ou reabilitados que toda empresa com mais de cem empregados devera observar. Na hipotese
dos autos, concluiu o Regional que a empresa conseguiu comprovar ter feito o que estava ao seu alcance
para cumprir a legislacdo, bem como a dificuldade para contratar profissionais portadores de deficiéncia ou
reabilitados. Registrou que foram juntadas aos autos solicitacoes a agéncia do Sistema Nacional de Emprego
em Alagoas (SINE-AL) para que fossem enviados curriculos de profissionais naquela situacéo, bem como
recortes de classificados de jornais de grande circulacio na tentativa de atrair futuros empregados, mas que,
apesar do esforco, ndo recebeu nenhum encaminhamento do SINE-AL nem tem conseguido éxito em con-
tratar a totalidade do ntimero de empregados exigidos por lei. Consignou que o préprio SINE-AL reconhe-
ceu a escassa disponibilidade de profissionais portadores de deficiéncia, conforme Oficio n® 007/09 enviado
a empresa recorrida, em que se reconheceu a existéncia de grande demanda por parte das empresas para
contratacao de portadores de deficiéncia fisica, mas que, dos 34 (trinta e quatro) empregados cadastrados
no banco de dados do SINE-AL, a maioria ndo tinha interesse em ocupar vaga oferecida pela empresa, pois
alguns estariam recebendo beneficio; outros, trabalhando, e o restante seria convocado para ver se estavam
disponiveis. Assim, o Tribunal Regional considerou que, tendo a recorrente comprovado a realizacio de
esforcos para a contratacdo de empregados portadores de deficiéncia ou reabilitados, bem como que nao
houve demonstracéo de que a empresa nao reservou as vagas nem elas deixaram de ser preenchidas por
recusa da empresa, ndo ha como penaliza-la pelo ndo preenchimento da totalidade de vagas destinadas
por lei aos portadores de deficiéncia ou reabilitados. Desse modo, por depreender-se da lei que a reserva
dessas vagas nao ¢ para qualquer portador de deficiéncia, e sim para aqueles trabalhadores reabilitados
ou os portadores de deficiéncia que possuam alguma habilidade para o trabalho, ou seja, cuja deficiéncia
permita o exercicio de uma atividade laboral, e sendo certo que a empresa reclamante empreendeu todos os
esforcos ao seu alcance necessarios ao atendimento do comando legal, néo ha falar que a decisao da Corte
a quo tenha afrontado os artigos 7°, inciso XXXI, da Constitui¢do Federal e 93 da Lei n° 8.213/91. Recurso
de revista niao conhecido (TST, RR-505-97.2012.5.19.0007, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, Data de
Julgamento: 25/03/2015, 2 Turma, Data de Publicacao: DEJT 31/03/2015).
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Aqui, as acdes afirmativas em favor da PcD também tém encontrado
um grau importante de judicializacao,’® mercé da insuficiéncia que qual-
quer regulamentacio pode apresentar. E o que se vé, por exemplo, no De-
creto n. 3.298/99, ao relacionar, em numerus clausus, as deficiéncias fisicas
qualificadas a oferecer direitos subjetivos aos PcD, previstos nas diversas
politicas publicas acopladas ou conectadas ao seu contetido.

3.2. As cotas para pessoas com deficiéncia nos concursos para ingresso
na magistratura nacional

A for¢a normativa dos dispositivos constitucionais que cuidam da inclusao
das PcD no mercado de trabalho, e, em especial, as normas especificas para
a Administracdo Publica (art. 37, VIII) também se projetaram nos certames
para o recrutamento de magistrados, tendo como fonte de maior densida-
de normativa o contido no art. 5°, § 2° da Lei 8.112/90, que estabelecera o
limite de reserva de 20% das vagas oferecidas no concurso.

Diante da autonomia administrativa conferida aos tribunais pela Cons-
tituicao Federal, inclusive para promover os concursos de provimento de
cargos de juiz de carreira (art. 96, inciso I, alinea ‘c’), alguns deles come-
caram, a partir dos anos 2000, a incluir a reserva de vagas nos respectivos
editais. Contudo, esse movimento se mostrou assimétrico. Nem todos os
tribunais assim procediam e havia discrepancia de critérios entre eles, o
que levou o tema ao Conselho Nacional de Justica, que deliberou por uni-
formizar a matéria, forte nas suas atribuicoes regulamentares (art. 103-A,
§ 4°, inciso 1) com a edicao de um enunciado administrativo’™* que, mais

52 No portal do Superior Tribunal de Justica (STJ), a busca na base de jurisprudéncia, utilizando as pa-
lavras-chave “concurso + portador + deficiéncia”, resultou em: 1 stmula, 94 acordaos e 1.159 decisdes
monocraticas. A suimula em questdo € a de n. 552, assim redigida: “O portador de surdez unilateral nao se
qualifica como pessoa com deficiéncia para o fim de disputar as vagas reservadas em concursos publicos”.
Note-se que essa pesquisa junto ao STJ é meramente exemplificativa e amostral, vez que é possivel um
namero muito maior de processos que tramitam(ram) perante as Secoes Judiciarias e Tribunais Regionais
Federais. Ha, ainda sobre o tema, a Stmula n. 377, do mesmo STJ: “O portador de visdo monocular tem
direito de concorrer, em concurso publico, as vagas reservadas aos deficientes”. Esta simula fundamentou
decisao do Conselho Nacional de Justica (CNJ), no sentido de assegurar ao portador de visio monocular a
inscri¢dao nos concursos da magistratura (cf.: Pedido de Providéncias n. 0003775-33.2012.2.00.0000, Rel.
Cons. Reis de Paula, 16.10.2012).

53 E de se sublinhar que ao CNJ ¢ assegurada a prerrogativa de edicdo de ato regulamentar, dentro do
ambito de sua competéncia, atividade que foi considerada como normativa primaria, ou seja, com a mesma
forca de lei, pelo Supremo Tribunal Federal (cf. Acdo Direta de Constitucionalidade n. 12, Rel. Min. Ayres
Britto, 16.02.2006).

54 “Em todos os concursos publicos para provimento de cargos do Poder Judiciario, inclusive para ingresso
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adiante, seria incorporado a uma resolucao mais ampla, destinada a regu-
lamentar os concursos putblicos (Resolucao n. 75/2009).

Do processo administrativo que resultou na edi¢do do referido enun-
ciado, colhe-se uma expressa preocupacdo com um sentido de igualdade
material, que justificaria uma politica publica diferenciada em favor das
PcD, nomeadamente diante de suas inaptiddes manifestas e das oportu-
nidades que a sua insercdo num cargo publico poderia lhes proporcionar,
minimizando o que Amartya Sen denominou de “desvantagem de renda”,”
com todas as irradiacdes sociais que essa questdo implica. De outro lado,
também se percebe a preocupacao com a justa oportunidade, que somente
seria concretizada se consideradas as diversas capacidades dos candidatos.
Merece transcri¢do trecho significativo dessa abordagem:

Observa-se, assim, que, em atendimento ao principio constitucional da igual-
dade, a referida legislacdo institui politica publica de protecio a pessoa por-
tadora de deficiéncia, na qual ha diretrizes claras sobre a inser¢ao no mundo
do trabalho.

A reserva de vagas em concursos publicos é parte dessa politica mais ampla
de inclusao da pessoa portadora de deficiéncia nos diversos contextos
sociais. E inquestionavel a importancia que as possibilidades de trabalho
e de exercicio profissional assumem nas historias de vida de todas as pes-
soas. O trabalho é imprescindivel nao apenas por questdes financeiras,
mas por ser um enlace social que conforme parte essencial da biografia
de todos. A chance de integracio as carreiras publicas e, de forma especial,
ao exercicio da magistratura é oportunidade que deve ser garantida a to-
dos, na medida das exigéncias das funcdes e das possibilidades pessoais
dos envolvidos (CNJ, PP n. 200810000018125, Rel. Cons. Rui Stoco, Julg.
9.09.2008).°® (grifos acrescidos)

na atividade notarial e de registro, serd assegurada reserva de vagas a candidatos com deficiéncia, em per-
centual ndo inferior a 5% (cinco por cento), nem superior a 20% (vinte por cento) do total de vagas ofere-
cidas no concurso, vedada a incidéncia de ‘nota de corte' decorrente da limitacdo numérica de aprovados e
observando-se a compatibilidade entre as funcées a serem desempenhadas e a deficiéncia do candidato. As
listas de classificacdo, em todas as etapas, devem ser separadas, mantendo-se uma com classificacao geral,
incluidos os candidatos com deficiéncia e outra exclusivamente composta por estes” (Precedente: Pedido de
Providéncias n® 200810000018125 - 69? Sessao - julgado em 9 de setembro de 2008).

55 SEN, 2011, p. 292.

56 Essa mesma decisdo adotou, como fundamento, argumento desenvolvido em pronunciamento anterior
do CNJ (PCA n. 200810000004280, Rel. Rui Stoco), considerando a discriminacdo positiva como uma
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A partir de 2009, portanto, com a edicdo da Resolucdo n. 75/2009, a
questdo da reserva de vagas para PcD nos concursos para a magistratura
assume carater mais geral, uniforme e cogente. O Capitulo X dessa Resolu-
cdo estabelece o direito de participacdo das PcD nos certames na razao de,
no minimo, 5% das vagas oferecidas, mas condiciona seu preenchimento
ao requisito da compatibilidade da deficiéncia com as atribuicdes do cargo.

Para o enfrentamento do dificil problema da caracterizacdo da deficién-
cia, o CNJ preferiu adotar o rol ja estabelecido no mencionado Decreto n.
3.298/99, que classifica a deficiéncia em quatro modalidades: fisica, audi-
tiva, mental e multipla, esta tltima como sendo o resultado de associacéo
de duas ou mais deficiéncias.

A inscri¢do do candidato esta condicionada a prévia indicacdo da defi-
ciéncia, com a juntada de sua documentacio comprobatoria, e também a
sua submissao, antes das provas, a avaliacao de uma equipe multidiscipli-
nar, formada por médicos e outros profissionais, que aferira a compatibi-
lidade da deficiéncia com as funcdes inerentes ao cargo de juiz. Eventual
descaracterizacdo da deficiéncia nao elimina o candidato, permitindo-se
que prossiga no concurso, mas para disputar as vagas destinadas a ampla
concorréncia.

O concurso, de outro lado, deve oferecer as condicoes de acessibilidade
e adaptabilidade para que as PcD possam realizar as provas em condicoes
adequadas, providenciando, ainda, a elaboracdo de duas listas de classifi-
cacao,’” sendo uma delas para relacionar os candidatos portadores de defi-
ciéncia, que somente concorrem entre elas as vagas reservadas pelo edital.
Nesta classificacdo, ndo havera nenhuma distin¢do de critérios avaliativos.

Como se pode observar, conta hoje com ampla aceitacao e aplicacao
a acdo afirmativa alusiva a inclusdo, por regramento especial, de PcD nos
concursos para a formacao de quadros na magistratura nacional de carreira.

forma de assegurar a igualdade material aos PcD: “a protecéo de minorias, como a dos deficientes fisicos ou
portadores de necessidades especiais é uma imposicéo constitucional que deriva de uma correta interpre-
tacéo do principio da igualdade. Um Estado de Direito fundado no respeito aos direitos individuais e no
principio democratico precisa garantir protecdo as minorias. O tratamento diferenciado que a Constituicao
garante aos portadores de necessidades especiais ¢ resultado da interpretacao do principio da igualdade que
impoe que os diferentes sejam tratados de forma diferenciada, na proporcao exata das desigualdades. Por-
tanto, ao contrario do que se vem afirmando, os Tribunais do Pafs quando estabelecem tal prote¢o estéo,
em ultima ratio, efetivando o principio constitucional da igualdade”.

57 Interessante notar que os candidatos portadores de deficiéncia também devem integrar a lista geral
dos aprovados.
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Seguindo essa mesma tendéncia, o mesmo CNJ aprovou, em junho
de 2015, a Resolucao n. 203, assegurando a reserva 20% das vagas nos
concursos do Poder Judiciario (exceto STF) para negros, politica publica
que observou o precedente do STF, ja citado (ADPF 186), inclusive quanto
a duracao no tempo, eis que prevista para perdurar até junho de 2024,
periodo de vigéncia da Lei Federal n. 12.990/2014, que prevé a acdo afir-
mativa de reserva de idéntica cota no ambito do Poder Executivo. Este
tema, apesar de escapar aos limites deste trabalho, indica que a adocéo de
politicas publicas inclusivas é movimento muito recente em nosso regi-
me constitucional e merece ser aprofundado quanto aos seus fundamentos
tedricos e praticos.

4. Algumas questdes em aberto

Quando se cogita de acoes afirmativas inclusivas no mercado de trabalho,
publico ou privado, uma primeira questdao que costuma aparecer, como
ferramenta de objecao, é o da meritocracia. E dizer, determinadas funcoes
e cargos devem ser ocupados por aqueles melhores qualificados, aqueles
que, em ampla concorréncia, mostram-se mais aptos para o seu exercicio.

Nesse sentido, o principio fundamental da ideia de meritocracia é o
de que se devem preencher os cargos com as pessoas mais qualificadas,
pois a qualificacdo é um caso especial de mérito.”® Sucede que, como ja
apresentado nos capitulos anteriores deste trabalho, a questdo da justica
distributiva, e de seus principios de correcdo, coloca a meritocracia num
panorama de abordagem mais complexo, sem desmerecé-la.

Essa questao foi enfrentada por Dworkin,* ao refletir sobre o caso Uni-
versidade da California v. Bakke.®® Esse autor reconhece essa objecao como
sendo “argumento popular” contra a discriminacdo inversa, a ponto de
considerar como arbitrdrio o critério do mérito como sendo o tnico a jus-
tificar a ocupacao de vagas (em universidades, sobre as quais versava o
caso), na medida em que o uso de testes padrdo de aptidao despreza outros
elementos, inclusive a capacidade ou determinada necessidade especial
considerada pela sociedade.

58 WALZER, 2003, p. 184.
59 2005b, p. 445.
60 Regents of Univ. of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978).
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Da analise desse caso, Dworkin aponta, em arremate, que “ninguém
em nossa sociedade deve sofrer porque é membro de um grupo conside-
rado menos digno de respeito, como grupo, que outros”,®" conclusio que
vai ao encontro de seu principio geral de justica, no sentido de que todos
devem ser tratados pelo Estado com igual respeito e consideracdo.®

Pelo menos em relacdo ao reconhecimento da injustica decorrente das
condicdes em que se encontram, em geral, as PcD, a percepcao de viola-
¢do ao critério meritocratico ndo se mostra tao presente.®” Nada obstante,
a questdo simbdlica envolvendo essa inclusao, mediante politicas publi-
cas, ainda precisa aguardar a depuracao do tempo para uma reflexdo mais
precisa. Isso porque, diferente do que sucede nas funcgoes burocraticas
mais comuns, a atividade da judicatura envolve uma carga simbolica mais
complexa,® dado que a legitimacao de suas decisdes passa pela presuncdo
de diferenciada qualificacao de seu protagonista. Nesse contexto é que se
apresenta um certame mais demorado, com varias etapas, inclusive exames
orais, além de um estdagio probatério, para aquisicao de vitaliciamento,
mais rigoroso, como sucede em outros paises.

Assim, a meritocracia, conquanto tenha seu lugar onde a teleologia
da ocupacao de vagas e oportunidades de trabalho seja possivel, nao se
mostra foco informacional adequado quando se trata de assegurar a justa
oportunidade as PcD.

Outra questdo em aberto, considerando a reserva de vagas em estu-
do ainda ¢é muito recente, é o desafio institucional — e estatutario — de se

61 DWORKIN, 2005b, p. 450.

62 Essa mesma abordagem aparece em Michael Walzer (2003), ao apresentar a reserva de cargos a deter-
minados grupos sociais como um problema de justica nas sociedades democraticas, acentuando se tratar
de uma questao politica que tem, como eixo, o axioma da igual consideracao que todos merecem ter. Nesse
sentido, deve haver um objetivo moral importante a ser atingido quando se “viola os direitos sociais dos
candidatos”. Assim, em dialogo com o pensamento de Dworkin, sugere que a meritocracia deve ser toma-
da em confronto com objetivos inclusivos, perseguidos pela reserva de vagas, o que implica admitir um
vinculo mais frouxo entre os cargos e as qualidades dos candidatos para o seu exercicio. Nada obstante,
reconhece esse autor que o tema ¢ polémico, além de ser objeto, inclusive no contexto norte-americano, de
muitas fraudes (WALZER, 2003, p. 206-7).

63 “A igualdade material mais comum e mais respeitada é em relacdo ao atendimento preferencial aos
portadores de deficiéncia, aos idosos, as lactantes e as pessoas acompanhadas por criangas de colo. O as-
pecto mais interessante desta discriminag@o positiva se da pelo fato de que as pessoas leigas juridicamente
conseguem até mesmo perceber discriminacao do Estado no caso das cotas [raciais], mas sdo incapazes de
questionar a mesma discriminacdo quanto a essas pessoas protegidas por esta lei [Lei n. 10.048/2000]”
(SILVA, 2015, p. 37).

64 Sobre as questdes simbolicas e a magistratura, cf. GARAPON (1999).
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ajustar o exercicio do cargo as inaptidoes fisicas das PcD, porquanto niao
se mostra razoavel ignorar eventuais diferencas de produtividade dessas
pessoas no panorama do conjunto dos magistrados, até mesmo porque
possuem necessidades especiais, que devem ser consideradas nas institucio-
nalidades formais (legais, em sentido estrito) e informais (costumes).

A Resolucgdo n. 75/2009, ao dispor sobre a reserva de vagas a PcD,
nada cogita sobre a forma como a insercdo do magistrado recrutado nes-
sas condi¢oes repercutira no desenvolvimento da carreira. Serdo adotados
0s mesmos critérios para afericdo de merecimento? A produtividade a ser
considerada serd a mesma?

Conquanto esses questionamentos nao invalidem ou enfraquecam a
acdo afirmativa de inclusdo das PcD, sio questdes que sugerem que essa
politica de discriminacio inversa carece de complementacéo, sob pena de
irradiar, negativamente, sobre o magistrado portador de deficiéncia, uma
condicao de inferioridade, no confronto com os demais juizes.

Outro aspecto bastante controverso nas politicas publicas de acao afir-
mativa ou discriminacdo positiva é a relativa generalidade de alguns crité-
rios definidos na fonte normativa que a respalda. Essa questao também foi
abordada por Dworkin,® ao sublinhar o problema do uso de expressoes
que ndo asseguram a delimitacao adequada do grupo a que se pretende
oferecer a efetiva tutela de discriminacéo inversa.

Nesse contexto, tem-se a genérica a questao da compatibilidade entre
a deficiencia de que a pessoa é portadora e as funcoes do cargo publico,
traduzida no § 1° do art. 73 da Resolucao CNJ n. 75/2009, que incorpo-
rou, por expressa remissao, o rol de deficiéncias contido no Decreto n.
3.298/99. Trata-se de aspecto com relevante potencial litigiogénico, isto €,
gerador de litigios, porquanto desloca muitas vezes para a comissao multi-
profissional e, em ultima analise, a comissdo central do concurso deliberar
se a deficiéncia é ou nao incompativel com o exercicio do cargo.®

65 DWORKIN, 2005b, p. 447.

66 Diga-se, a proposito, que esse problema ndo estd apenas presente na reserva de vagas para ingres-
S0 na magistratura, como indicam os seguintes julgados: “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. POSSE. CANDIDATO QUE NAO SE QUALIFICA
COMO PORTADOR DE DEFICIENCIA. REVISAO. REEXAME DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDA-
DE. SUMULA 7/ST]J. 1. Consigne-se que, de acordo com o principio do livre convencimento motivado,
cabe ao magistrado valorar acerca da necessidade de complementacio do material probatorio. 2. Hipo-
tese em que o Tribunal de origem, soberano na analise das circunstancias faticas e probatérias da causa,
foi expresso no sentido de que o recorrente néo se qualifica como portador de deficiéncia, apresentando
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Soma-se a essa dificuldade a propria imprecisao do conceito de defi-
ciéncia, adotado pelo mencionado Decreto, como sendo “toda perda ou
anormalidade de uma estrutura ou funcédo psicolégica, fisiologica ou ana-
tomica que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do
padrio considerado normal para o ser humano” (art. 3°, inciso I).

Reflete esse problema o que de decidido, especificamente quanto a
certame para a magistratura, pelo Superior Tribunal de Justica na Acao
Penal n. 324. Na hipoétese, a Presidente do Tribunal Regional do Trabalho
da 2% Regidao (SP) e a Secretaria do concurso foram denunciadas pelo
Ministério Publico Federal por terem supostamente praticado atos de dis-
criminacdo contra candidato portador de deficiéncia, em razdo do indefe-
rimento de sua inscricdo definitiva. O tribunal concluiu pela rejeicao da
dentuincia, por entender que ficou comprovado que a deficiéncia do candi-
dato, portador de sequelas, decorrentes de uma parcial paralisia cerebral,
ndo se mostrava compativel com o exercicio do cargo a que postulava, ja
que presentes limitacoes de motricidade, funcdes nervosas e musculares,
além de problemas de fala, que se constituiriam obice para o acesso ao
cargo de juiz do trabalho.

tdo somente deformidade estética. A revisdo deste entendimento esbarra no 6bice da Sumula 7/STJ. 3.
Agravo Regimental nao provido” (AgRg no REsp 1552076/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 03/11/2015, DJe 20/11/2015); “PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A
DECISAO ATACADA. VAGA DE CONCURSO PUBLICO RESERVADA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA.
SURDEZ UNILATERAL. EXCLUSAO. ACORDAO EM CONFRONTO COM A JURISPRUDENCIA DESTA
CORTE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. I - O acérdéo recorrido esta em confronto com o entendimen-
to desta Corte, no sentido de que a surdez unilateral nao garante a seu portador o direito de concorrer a
vaga de concurso ptblico reservada as pessoas com deficiéncia, tendo em vista a alteracdo promovida pelo
Decreto n. 5.296/04, o qual conferiu nova redacao ao art. 4°, II, do Decreto n. 3.298/99, passando a esta-
belecer, de forma objetiva, o grau a ser considerado para o reconhecimento de deficiéncia auditiva. II - A
Agravante ndo apresenta, no regimental, argumentos suficientes para desconstituir a decisao agravada. 111
- Agravo Regimental improvido” (AgRg no REsp 1246016/RS, Rel. Ministra Regina Helena Costa, Primeira
Turma, julgado em 20/10/2015, DJe 05/11/2015); “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO PORTADOR DE NE-
CESSIDADES ESPECIAIS. SEQUELAS DECORRENTES DE HANSENIASE COMPROVADAS POR LAUDO
PERICIAL. PROVIMENTO NEGADO. 1. Nos termos do art. 3°, I, do Decreto n. 3.298/99, "considera-se
deficiencia toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcéo psicologica, fisiologica ou anatomica
que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o ser
humano". 2. Incapacidade para o desempenho de atividades dentro do padrio considerado normal para
o ser humano, em decorréncia de sequelas causadas pela hanseniase, comprovada por laudo pericial. 3.
Eventual conclusio em sentido diverso do que foi decidido, relativamente a comprovacao da deficiéncia
fisica, dependeria do reexame do contexto fatico-probatério dos autos, providéncia vedada pela Stmula 7
do STJ. 4. "A deficiéncia fisica ostensiva néo é a tinica que autoriza o candidato a concurso publico a se valer
do regime do Decreto n® 3.298, de 1999; também tem direito a ele quem sofre limitacoes resultantes de
doenca" (REsp 1.307.150/DF, DJe 11/4/2013). 5. Agravo regimental ndo provido” (AgRg no REsp 1132884/
DE Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 16/12/2014, DJe 03/02/2015).
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Assim, pode-se perceber que, embora ja dispensado tratamento legal
para as acoes afirmativas de inclusio de PcD nos quadros da magistratura,
por meio de politicas publicas permanentes, o desenho dessas acoes ainda
oferece as dificuldades proprias de lidar com a discriminagao inversa em
funcdo das capacidades.

5. Conclusoes

A escassez de recursos é o problema-chave que, em qualquer sociedade,
contextualiza o problema da justica. E a ideia de escassez é ampla, em
ordem a também considerar que as oportunidades, melhor ainda, as boas
oportunidades de empregos ou cargos também se revelam um bem nao
acessivel a todos, nomeadamente nas sociedades capitalistas, onde a pre-
senca de um exército de reserva é uma condicdo essencial para a sua sus-
tentacao como modo de producao.

O acesso aos cargos na magistratura nacional, pelo grau de seletividade
que o envolve e pela reduzida oferta de vagas, em contraste com o univer-
so de interessados, ndo poderia ser um ambiente distinto do mercado de
trabalho para o fim de consideracdo como um problema distributivo, na
perspectiva da teoria da justica.

As teorias igualitaristas de John Rawls, Ronald Dworkin e Amartya Sen
constituem um referencial teérico importante para assentar que a igual-
dade de respeito e consideracao, que deve ser dispensada pelo Estado a
todos, deve conviver com alguns principios de correcao, ja que nao ha
um modelo ideal que elimine, por completo, as diferencas entre as pes-
soas, nomeadamente as diferencas de aptidoes. Assim, ainda que a desi-
gualdade de talentos e de capacidades nao constitua em si uma injustica,
em especial quando as oportunidades estao, em igual condicao, abertas a
todos, determinados grupos sociais, por suas caracteristicas e diferencas
de capacidade, podem — e devem — receber tratamento distinto, dada suas
particulares situacées. E o que sucede com as PcD, as quais, diante de suas
heterogeneidades pessoais, ostentam dificuldades para concretizar projetos
de vida condizentes com a razoabilidade.

Assim, pode-se concluir que nao viola os principios gerais de justica a
protecao as PcD, por se constituir mecanismo de correcdo da justa oportu-
nidade quanto a ocupagoes no mercado de trabalho, nomeadamente quan-
do as incapacidades desse grupo social constituem o foco informacional do
principio da diferenca.
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Dentro do debate politico que deve conduzir as defini¢oes das politi-
cas publicas em sociedades democriticas, foram sendo construidas, pro-
gressivamente, acoes afirmativas, tendentes a concretizacao dos preceitos
constitucionais previstos nos arts. 7°, inciso XXXI e 37, inciso VIII, da
Constituicao Federal, que se projetaram sobre todos os ramos dos Pode-
res, sendo incorporadas pelo Poder Judiciario, em relacao a reserva de
vagas nos concursos para a magistratura nacional, por meio da Resolucéo
n. 75/2009, que estabilizou a posicdo do Conselho Nacional de Justica
sobre o tema.

Nada obstante a conformacao dessa acdo afirmativa também no pano-
rama do recrutamento dos juizes, algumas questoes ainda estdo em aberto,
como o problema da compatibilidade entre a deficiéncia e as funcoes do
cargo, a meritocracia que se exigiria para o exercicio de uma funcao tao
especializada e de legitimacdo simbolica e as questoes de adaptabilidade
do regime institucional e estatutario da magistratura para considerar, ao
longo do exercicio dos recrutados portadores de deficiéncia, as suas inca-
pacidades, dado que nao se mostra condizente com a razoabilidade que o
principio da diferenca, que sustenta a politica de reserva de vagas, possa
desaparecer por completo apos a investidura do candidato no cargo.
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1. Introdugao

A teoria da unidade do poder punitivo estatal levou diversos paises euro-
peus, especialmente nas trés ultimas décadas, a desenvolverem nova lei-
tura da tradicional teoria da autonomia e independéncia das instancias
penal e administrativa. Ainda que se possa, com fundamento nas normas
constitucionais, postular ambitos diferenciados de intervencéo para a esfe-
ra penal e para a administrativa, ndo é possivel diferenciar, materialmente,
essas infracoes e san¢oes. A identidade do poder punitivo advém da aplica-
cdo da pena, de forma que a previsio normativa abstrata de sua aplicacao
e execucdo importa o exercicio deste poder.

Fundamentadas nessas concepg¢oes, doutrina e jurisprudéncia de pai-
ses europeus abrandaram os efeitos da tradicional teoria da autonomia e
independéncia das instancias, a fim de submeter a instancia administrativa
punitiva a principios constitucionais tradicionalmente aplicados pelo Di-
reito Penal. Reconhece-se, dessa forma, a existéncia de um conjunto de
principios comuns a repressao estatal considerada em sentido amplo.

" Professora Doutora e Mestre em Direito pela UFMG, professora da graduacao em Direito da Faculdade
Milton Campos. Procuradora da Camara Municipal de Belo Horizonte. E-mail: sirlenearedes@gmail.com
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Nesse sentido, em Portugal, o Decreto-lei 433, de 27/10/1982, que
regula as contraordenacodes, garante, na esfera administrativa, a retroativi-
dade da norma mais benéfica, a punicao apenas por condutas dolosas ou
culposas, a aplicacao das teorias de erro de tipo e erro de proibicao e inter-
dependéncia entre a punicao penal e a administrativa das mesmas pessoas,
pelos mesmos fatos e fundamento. Ja na Espanha, a Constituicdo de 1978
garante, expressamente, a anterioridade das infracdes administrativas. Mas
o Tribunal Constitucional Espanhol (TCE) ampliou essa protecao e passou
a exigir, na aplicacdo de san¢oes administrativas, a tipicidade, conduta do-
losa ou culposa e previsdo em lei formal dos limites de infracdes e penas
administrativas. Esse Tribunal também impos a proibicao de bis in idem
para condutas tipificadas como ilicito penal e administrativo'. Consoante
a sua jurisprudéncia, aplicam-se ao Direito Administrativo Sancionador os
principios do Direito Penal com “modulacoes” 2.

A teoria da unidade do poder punitivo é o principal fundamento para
a aplicacdo da vedacdo de bis in idem na relacdo entre as esferas penal e
administrativa, por rejeitar que a mesma pessoa seja punida em ambas as
instancias pelos mesmos fatos e sob 0 mesmo fundamento.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), ao adotar essa teo-
ria, mantém jurisprudéncia nesse sentido. Os fundamentos utilizados pelo
TEDH para considerar abusiva a aplicacao simultanea de sancdes penais e
administrativas sao o Protocolo Adicional n® 7 do Convénio Europeu de
Direitos Humanos e a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia.
Embora esses dispositivos refiram-se expressamente ao direito penal e, de
forma semelhante, o Convénio de aplicacio do Acordo Schengen limite a
aplicacao do ne bis in idem aos casos em que haja “sentenca firme”, o TEDH
interpretou esses dispositivos no sentido de que ha vedacao a dupla punicao
por ilicitos em sentido amplo e ndo apenas em relacao as infracdes penais.

Lucia Alarcon Sotomayor’ afirma que a decisdo mais representativa da
jurisprudéncia do TEDH é a sentenca de 29 de maio de 2001 (caso Franz
Fischer contra Austria). A autora relata que o individuo, em estado de
embriaguez, atropelou, com seu veiculo, um ciclista e se evadiu do local
sem prestar socorro; posteriormente, o ciclista faleceu. O autor do atrope-

1 NIETO GARCIA, 2005, p. 215.
2 NIETO GARCIA, 2005, p. 164 et seq.
3 SOTOMAYOR, 2008, p. 55 et seq.
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lamento foi sancionado administrativamente por conduzir embriagado e,
penalmente, por homicidio culposo. O TEDH decidiu que, embora pudesse
parecer, a primeira vista, que existissem dois ilicitos, ha situacoes em que
um ilicito estd contido em outro, de forma que o crime de homicidio cul-
poso absorve a infracdo administrativa de dirigir sob os efeitos de alcool. O
Tribunal entendeu que, nestas situacdes, nao ha possibilidade de aplicacao
de duas penalidades sob pena de ofensa a vedacao de bis in idem, garantida
no art. 4 do Protocolo 7 do Convénio Europeu de Direitos Humanos.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia também é
contraria a punicdo penal e administrativa da mesma pessoa, pelos mes-
mos fatos e fundamentos. A jurisprudéncia desse Tribunal ressalta que uma
pessoa pode ser definitivamente julgada ainda que nenhum Tribunal haja
se manifestado sobre os fatos objeto de reprovacéo e o Acordo de Schengen
nao subordina a aplicacdo do ne bis in idem a necessaria tramitacao prévia
de um processo penal®.

Diante de reiteradas doutrinas e jurisprudéncias brasileiras que defen-
dem a autonomia e a independéncia das instancias, questiona-se a existén-
cia de limites constitucionais que impecam o uso concomitante das diver-
sas formas de manifestacdo do poder punitivo estatal. Indaga-se, portanto,
se o0 Poder Legislativo e os aplicadores do direito encontram-se constitu-
cionalmente obrigados a observancia do ne bis in idem nas relacoes entre as
esferas penal e administrativa geral. Portanto, a aplicacao desse principio
demanda a definicéo de seu contetido, a analise quanto a sua existéncia no
ordenamento constitucional brasileiro e de seu ambito de incidéncia.

Na legislacdo brasileira, constata-se a tipificacdo dos mesmos fatos, si-
multaneamente, como crimes e infracdes administrativas gerais. Em al-
gumas hipoteses, ha a simples repeticao de comandos normativos com
alteracdo de penas.” Em outras, embora sejam adotados termos diversos,
ha identidade quanto aos sujeitos responsaveis, aos fatos puniveis e ao
fundamento da punicdo.® Se analisadas conjuntamente a legislacao penal e
administrativa federal, estadual e municipal, uma mesma pessoa pode ser

4 JALVO, 2003, p. 183.

5 Nesse sentido, por exemplo, a tipificacdo dos crimes pela Lei 9.605/98 e tipificacdo de infracoes
administrativas pelo Decreto Federal 6.514/2008.

6 Os exemplos sdo oferecidos por Celso Eduardo Faria Coracini (2004b, p. 272) ao analisar as disposicoes
dos arts. 4°, 5° e 6° da Lei 8.137/1990 com as normas de protecdo da concorréncia, atualmente previstas
no art. 36 da Lei 12.529/2011.
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punida ndo duas vezes (uma na esfera penal, outra na administrativa), mas
diversas vezes pelos mesmos fatos.

Pretende-se demonstrar que o ne bis in idem tem assento constitucional
na estrutura democratica do Estado brasileiro e se caracteriza como direito
fundamental, cabendo sua aplicacdo na inter-relacio entre as instancias
penal e administrativa geral.

2. Conteldo do principio ne bis in idem

O ne bis in idem se origina no direito romano’ e, embora tenha surgido
no ambito civil e com sentido processual, desenvolveu-se para abranger
a esfera punitiva e integrou a vertente material®. Reconheceu-se a vedacio
bis in idem durante a Idade Média, embora, nesse periodo, a absolvicdo por
auséncia de provas nao impedisse novo processo pelos mesmos fatos’, em
virtude do suposto interesse social na punicio de todas as condutas ilici-
tas'®. O contetudo desse principio foi sintetizado por Rodolfo Tigre Maia'!
nas seguintes palavras:

A expressao ne bis in idem, quase sempre utilizada em latim, em sua prépria
acepcdo semantica ja impoe de imediato que se esclareca o que (idem) nao
deve ser repetido (ne bis). Nessa linha provisoriamente pode-se antecipar que
sua utilizacio juridica, por via de regra, é associada a proibicio de que um
Estado imponha a um individuo uma dupla sancéo ou um duplo processo (ne
bis) em razdo da pratica de um mesmo crime (idem). No coracdo mesmo de
sua assimilacdo normativa parece encontrar-se o intuitivo reconhecimento da
existéncia de uma comezinha nocédo de equiidade que torna inaceitavel, quan-
do menos incoerente, que alguém receba mais de uma punicéo pela mesma
infracdo penal ou que sofra mais de uma vez com as inevitaveis agruras de um
processo criminal.

7 A origem do principio e suas manifestacdes em ordens juridicas passadas foram excepcionalmente expos-
tas por Keity Saboya (2014, p. 5 et seq.).

8 SILVA, P R. A; 2008, p. 290; TORRADO, 2008, p. 17; MAIA, 2005, p. 27.
9 CORDI, 2008, p. 83 et seq.; SABOYA, 2014, p. 17.

10 CORDI, 2008, p. 85.

11 MAIA, 2005, p. 27.
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A liberdade e a seguranca juridica fundamentaram a vedacao de rei-
teracao de procedimentos punitivos. Entendeu-se que seria contraria ao
Estado de Direito a perene situacao de incerteza que recai sobre a pessoa
submetida a varios procedimentos instaurados para averiguacdo do mesmo
fato, sujeitando-a a (tentar) provar sua inocéncia diversas vezes perante
o Estado. Assim, inicialmente, reconheceu-se o ne bis in idem na esfera
processual penal, a fim de impedir a reiteracao de julgamentos por fatos
judicialmente decididos'.

Em sua vertente processual, “o objetivo que este principio busca, desde
suas origens, é conferir seguranca e certeza a pessoa de que o fato pelo qual
foi sancionada ou processada anteriormente nao sera novamente revisto
pelo Estado™. Sob essa perspectiva, o principio assegura “que contra uma
mesma pessoa nao se inicie um processo, quando outro se encontra aberto,
ou que se volte a processar a pessoa que havia sido processada pelo fato
em questao”'*.

Essa vertente encontra-se expressa em tratados internacionais sobre
direitos humanos®. Lucia Alarcon Sotomayor'® afirma que a proibicao de
duplo processo, independentemente da solucao do litigio e de nova qua-
lificacdo do ilicito, constitui o verdadeiro ne bis in idem processual e tem
ligacdo direta com os efeitos negativos da coisa julgada. Nesse sentido,
alguns autores sustentam que, em sua primeira manifestacéo, a vedacao ao
bis in idem deriva da coisa julgada, uma vez que o pronunciamento judicial
firme impede a reiteracao de processos punitivos relativos aqueles fatos'’.
Por sua vez, Tomas Cano Campos'® defende que a coisa julgada é que se
fundamenta no ne bis in idem e nao o inverso.

De seu aspecto eminentemente processual, o principio evoluiu para a
vertente material, de acordo com a qual a vedacdo de duplo processo im-
possibilita a aplicacdo de mais de uma punicéo pelos mesmos fatos.

A vertente material do ne bis in idem também teve seu ambito estendi-
do, pois se, inicialmente, entendia-se que essa vedacéo se limitava a esfera

12 TORRADO, 2008, p. 18.

13 TORRADO, 2008, p. 21 (traducao livre).
14 TORRADO, 2008, p. 306 (traducio livre).
15 SOTOMAYOR, 2008, p. 175.

16 SOTOMAYOR, 2008, p. 176.

17 NIETO GARCIA, 2005, p.- 474

18 CAMPOS, 2001, p. 201.
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penal, atualmente, defende-se a impossibilidade de duplo sancionamento
nao apenas no interior da esfera administrativa ou da penal, mas também,
por uma infracdo penal e outra administrativa, quando idénticos sujeitos,
fatos e fundamentos'”.

O reconhecimento desse principio nem sempre se deve a determina-
cdo expressa do Poder Legislativo ou do Poder Constituinte. Na Espanha,
como serd demonstrado a seguir, seu reconhecimento decorreu da juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol (TCE), pois a Constitui¢ao
Espanhola de 1978 (CE/1978) nao o estabelece expressamente®.

3. A aplicagao do ne bis in idem na Espanha

A CE/1978, da mesma forma que a CRFB/88,*! ndo prevé expressamente o
ne bis in idem, nem como principio geral do Direito, nem como regra, nem
como direito fundamental. Todavia, o siléncio do Constituinte ndo impe-
diu o reconhecimento dessa garantia no ordenamento juridico espanhol®.

A doutrina impulsionou a jurisprudéncia espanhola no sentido de efeti-
var garantias as pessoas submetidas ao poder punitivo exercido pela Admi-
nistracdo, especialmente apds a promulgacdo da CE/1978. No entanto as
bases da mudanca ocorrida com essa Constituicdo foram doutrinas anterio-
res a sua promulgacdo, que levaram a inclusao, em seu texto, do art. 25.1,
segundo o qual “ninguém pode ser condenado ou sancionado por agdes ou
omissdes que no momento de sua pratica nao constituam crime, falta ou
infracdo administrativa, conforme a legislacao vigente naquele momento””.

No ordenamento juridico espanhol, a auséncia de previsao constitu-
cional expressa dos postulados de culpabilidade, tipicidade e reserva legal,
em relacdo ao direito administrativo sancionador, e de ne bis in idem, na
relacdo entre as instancias penal e administrativa geral, ndao impediu que

19 NIETO GARCIA, 2005, p. 474
20 SOTOMAYOR, 2008, p. 21.

21 Keity Saboya (2014, p. 50) também utilizou o sistema espanhol como paradigma para estudo do ne bis
in idem no direito brasileiro, por entender que a Espanha é o “pais, em que, atualmente, a discussao sobre o
aumento da atuacdo sancionadora da Administracdo, com sobreposicao de imposicdo de san¢des por mais
de um orgao estatal, é mais evidente”, e também que “o desenvolvimento das san¢des administrativas no
direito brasileiro muito se assemelha ao do direito espanhol”.

22 SOTOMAYOR, 2008, p. 31; JALVO, 2003, p. 175.
23 ESPANHA, Constituicao Espanhola de 1978 (traducéo livre).
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a jurisprudéncia os reconhecesse, com base no dispositivo constitucional
que garante a anterioridade para a aplicacao de sancoes punitivas e em
outras normas constitucionais.

A doutrina relata que o TCE foi o principal responsavel pela alteracio
do sistema vigente anteriormente a promulgacao da CE/1978, ao impor a
aplicacao do ne bis in idem para além da esfera penal, a fim de impedir a
cumulacéo de infracdes administrativas gerais e dessas com puni¢des penais.

A Sentenca do Tribunal Constitucional Espanhol (STC) 02/1981 foi a
primeira a reconhecer a natureza constitucional do ne bis in idem** e a ca-
racteriza-lo como principio geral do direito. Essa decisao também estabe-
leceu a prevaléncia de sua vertente material sobre a processual, ao afirmar
que esse principio impde “que nao recaia duplicidade de sancdes — admi-
nistrativa e penal — nos casos em que se constata a identidade de sujeito,
fato e fundamento” #.

O principal fundamento utilizado pelo TCE para determinar a aplica-
cdo do ne bis in idem na relacao entre as instancias penal e administrativa é
o principio da legalidade. Para esse Tribunal, a dupla sancao atenta contra a
certeza exigida pela vertente material do principio, cujo objetivo é garantir
que as pessoas possam prever as consequéncias de suas acdes com ante-
rioridade, de forma que a san¢do imposta deve ser conhecida pela pessoa
previamente a sua conduta*.*’

O TCE e o Tribunal Supremo Espanhol (TSE) também fundamentam
a aplicacdo do ne bis in idem no principio da proporcionalidade, reconhecido
como fundamental e imanente ao Estado de Direito e ao valor de justica
estabelecido no art. 1.1 da CE/1978. Caracterizado como principio geral
do direito, vincula todos os poderes publicos a seus comandos®.

24 SOTOMAYOR, 2008, p. 33 et seq.
25 MOLINE, 1996, p. 163.
26 TORRADO, 2008, p. 161; CAMPOS, 2001, p. 204 et seq.

27 “Se a Administracdo ou o Poder Judiciario, ao aplicar as normas, impéem duas ou mais sancoes pelo
cometimento de uma s6 infracdo (penal ou administrativa) vulneram tanto a vertente formal do principio
da legalidade, como sua vertente material. A formal ou reserva de lei porque se cria uma nova sang¢ao nao
prevista (a0 menos do ponto de vista de sua aplicacdo) em nenhuma lei para a infracéo cometida. A vertente
material (tipicidade e mandado de taxatividade) porque ao impor duas ou mais sancdes por uma so infra-
¢do vulnera-se o direito do destinatario das normas, incluido nessa garantia, de determinar, com certeza
e seguranca, a responsabilidade derivada do cometimento de uma infracéo. Isso ndo implica que todas as
manifestacdes do ne bis in idem formem parte ou se sustentem no principio da legalidade.”( CAMPOS, 2001,
p. 210, traducao livre).

28 TORRADO, 2008, p. 175.
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Fundamentando-se nesse principio, afirma-se que as “leis devem con-
ter critérios de dosimetria punitiva que sejam referéncia para a atuacao do
julgador e que, além disso, oferecam fatores qualitativos para que seja pos-
sivel sua graduacao™’. A jurisprudéncia do TCE estabelece estreita relacao
entre proporcionalidade e proibicao de bis in idem™.

Essa jurisprudéncia se harmoniza com a doutrina que defende a au-
tossuficiéncia das san¢des punitivas e que a duplicacdo de san¢ées implica
reacdo desproporcional que gera maiores prejuizos que aqueles derivados
da conduta ilicita e caracteriza manifesta causa de injustica’.

O instituto da coisa julgada também é usado para fundamentar o ne bis
in idem e como mecanismo de solucdo de concurso aparente de normas
penais e administrativas. A coisa julgada sio reconhecidos efeitos positivos
— a decisdo judicial firme determina a verdade juridica — e negativos — a
decisao transitada em julgado impede novos pronunciamentos em relacao
ao seu contetido.

Os efeitos negativos da coisa julgada impossibilitam novo julgamen-
to sobre os mesmos fatos, pois a decisdo coberta pelo instituto vincula o
Poder Judicidrio e a Administracao. A doutrina relata que o TCE e o TSE
se manifestam no sentido de que a coisa julgada material, em sua vertente
negativa, nao permite que uma contenda judicial, ja decidida por sentenca
transitada em julgado, possa ser novamente examinada®. Reconhece-se
estreita relacao entre esse instituto e a vedacao ao bis in idem, pois ambos
resguardam a seguranca juridica®.

Maria Lourdes Ramirez Torrado’* sustenta que a proibicao de bis in
idem e a prevaléncia das decisdes penais sobre as administrativas fundam-se
no art. 45.3 da CE/1978, que, ao tratar das infracdes ao meio ambiente, de-
termina: “para os que violarem o estabelecido no dispositivo anterior, nos
termos que a lei fixar, serdo estabelecidas san¢oes penais ou, sendo o caso,
administrativas, assim como a obrigacdo de reparar o dano causado™’. A
autora defende que a CE/1978, ao prever “sanc¢des penais ou, sendo o caso,

29 TORRADO, 2008, p. 177 (traducdo livre).

30 TORRADO, 2008, p. 182.

31 TORRADO, 2008, p. 180 et seq.; CAMPOS, 2001, p. 203.
32 TORRADO, 2008, p. 194 et seq.

33 TORRADO, 2008, p. 191 et seq.

34 TORRADO, 2008, p. 205.

35 ESPANHA, Constituicdo Espanhola de 1978 (traducéo livre).
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administrativas”, impossibilita a aplicacao simultanea de ambos os meca-
nismos e que, embora a norma esteja incluida no capitulo referente ao
meio ambiente, caracteriza-se como geral e aplicavel a todo sistema juridi-
co®. Posicao similar é defendida por Tomas Cano Campos’” ao analisar o
art. 25.1 da CE/1978.

Outros autores fundamentam o ne bis in idem no principio da seguranca
juridica e na proibicdo de arbitrariedade™. Essa concep¢do propde que nao
é admissivel, no Estado de Direito, a constante ameaca de aplicacdo de
diversas san¢oes pelos mesmos fatos, pois essa situacéo submete as pessoas
a tratamento desumano®. Fundamenta-se ainda a vedacdo de bis in idem
na exigéncia de racionalidade e interdicdo de arbitrariedade dos poderes
publicos, estabelecida no art. 9.3 da CE/1978%, e na desproporcionalidade
e na arbitrariedade que implicam a dupla puni¢do ou o duplo processo
pelos mesmos fatos™.

Uma vez reconhecida a insercao do ne bis in idem na ordem juridica
espanhola, sua aplicacdo teve como principal consequéncia a primazia da
esfera penal sobre a administrativa. Essa precedéncia da esfera penal vin-
cula a Administracao ao contetido das sentencas penais quanto aos fatos,
impossibilita punicao administrativa as pessoas penalmente condenadas e
exige que a esfera administrativa considere as sancoes aplicadas na esfera
penal. Os fundamentos dessa decisao sao o instituto da coisa julgada, pre-
sente na esfera penal, a submissiao da Administracao as decisoes judiciais e
as maiores garantias do processo penal*.

A prevaléncia da esfera penal é garantida por um conjunto de regras,
jurisprudencialmente criadas, que se resumem da seguinte forma: “se a
Administraciao tem conhecimento de fato que possa constituir infracéo
penal e administrativa, deve se abster de atuar e comunicar o fato a auto-
ridade judicial”; finalizado o processo penal, com sentenca condenatéria,
a Administracdo se encontra impedida de aplicar sancoes administrativas
pelos mesmos fatos. Contudo, se a sentenca penal for absolutéria, a Ad-

36 TORRADO, 2008, p. 14, 206.

37 CAMPOS, 2001, p. 209.

38 SOTOMAYOR, 2008, p. 25 et seq.
39 SOTOMAYOR, 2008, p. 26.

40 SOTOMAYOR, 2008, p. 27.

41 CAMPOS, 2001, p. 202

42 TORRADO, 2008, p. 353.
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ministracdo podera continuar ou iniciar o procedimento administrativo
punitivo, hipdtese em que “deve respeitar a declaracao de fatos provados
(positivos ou negativos), realizados pelo juizo penal™.

A jurisprudéncia do TCE consagra que a prevaléncia da instancia penal
é constitucionalmente determinada. Assim, mesmo o Poder Legislativo nao
tem competéncia para dispor de forma diversa, conforme decidido na STC
77/1983*.

Outro efeito da aplicacdo do principio na relacdo entre as instancias é
que, a jurisprudéncia espanhola, invertendo o sistema inicial de prepon-
derancia do ne bis in idem processual, garante a prevaléncia de seu aspecto
material, por entender vedada a dupla punicao, mas néo o duplo processo
pelos mesmos fatos. Assim, o ne bis in idem processual ndo alcanca, com
todas as suas consequéncias, a esfera administrativa. Consoante a juris-
prudéncia do TCE, a vertente processual do ne bis in idem implica a pri-
mazia da decisdao penal sobre a administrativa e néo a proibicdo de novo
processo. Nesse sentido, a STC 334/2005 consignou que, nao ha excesso
punitivo nas hipdteses em que “o julgado posterior proceda ao desconto
dos efeitos da sancio estabelecida na decisao anterior™.

Mesmo ndo sendo plenamente aplicada a vertente processual do ne
bis in idem, a garantia de sua vertente material, no ordenamento juridico
espanhol, alterou profundamente o sistema anterior, ao vincular a Admi-
nistracdo ao conteudo das sentencas penais quanto aos fatos, impossibilitar
novo processo em relacao as pessoas penalmente condenadas, e exigir que
a esfera administrativa considere as san¢oes aplicadas na esfera penal.

A prevaléncia da instancia penal sobre a administrativa ndo soluciona o
concurso de normas nos casos em que mais de uma norma tipifica os mes-
mos fatos como infracdo administrativa®. Nesse campo, a doutrina destaca
a inexisténcia de critério geral para eleicdo da norma aplicavel*’.

Diante dessa omissdo, defende-se a utilizacao dos critérios previstos
no art. 8° do Codigo Penal Espanhol (especialidade, consuncao, subsidia-
riedade e alternatividade) para solucao de concurso de normas adminis-

43 MOLINE, 1996, p. 164 (tradugo livre).
44 SOTOMAYOR, 2008, p. 87 et seq.

45 SABOYA, 2014, p. 69.

46 CAMPOS, 2001, p. 212.

47 SOTOMAYOR, 2008, p. 84 et seq.
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trativas, se as autoridades competentes para aplicacio das sanc¢oes se en-
contram na mesma estrutura hierarquica®. Alguns autores defendem que
o0 uso desses critérios independe de norma expressa que os estabelecam™.
Caso esses critérios nao possam ser aplicados, Alejandro Nieto Garcia™
defende a aplicacéo dos critérios da vontade e da cronologia.

Quanto ao ambito de incidéncia do ne bis in idem na via administrativa,
a jurisprudeéncia do TCE restringe sua aplicacao as sancoes administrati-
vas, identificadas pela finalidade repressiva.’!

A jurisprudéncia espanhola exclui a aplicacao do ne bis in idem nas hi-
péteses em que concorrem sancdes punitivas penais e sancdes administra-
tivas disciplinares, impostas no ambito das relacdes especiais. Essa excecido
consta na primeira decisio do TCE sobre o tema’>.

Embora a STC 2/1981 tenha se referido as relacoes de sujeicao especial
como se constituissem exce¢do nao englobada pelos pressupostos de apli-
cacao do ne bis in idem, parte da doutrina sustenta que, no caso, a excecao
decorre da auséncia da triplice identidade, pois o fundamento das san¢oes
disciplinares é diverso do existente na aplicacdo de sancdes penais ou ad-
ministrativas gerais.

Algumas decisdes fundamentam a possibilidade de dupla punicio na
diversa finalidade atribuida as penas disciplinares, pois elas sdo tipificadas
sob perspectivas distintas, ou seja, com a intencao de proteger bens juridi-
cos diversos. Outras decisdes se apoiam no componente ético das sangoes
administrativas disciplinares para sustentarem a diversidade de fundamen-
to e, com isso, a ndo incidéncia do ne bis in idem>>.

Todavia nota-se nova evolucéo jurisprudencial, que impde a aplicacdo
do ne bis in idem no ambito das relacoes especiais. Se, inicialmente, o TCE

48 NIETO GARCIA, 2005, p. 517 et seq.

49 SOTOMAYOR, 2008, p. 84 et seq..

50 NIETO GARCIA, 2005, p. 514.

51 Conforme leciona Maria Lourdes Ramirez Torrado (2008, p. 33 et seq.), a partir desse pressuposto,
sdo excluidas da incidéncia desse principio as medidas estatais referentes a responsabilidade civil, multas
coercitivas, medidas de policia, consequéncias de condenacdes judiciais, revogacdes de autorizacdes ou
licencas, caducidade das concessoes administrativas, impossibilidade de obter subvencées governamentais
e perda da qualidade de servidor publico. Segundo a jurisprudéncia espanhola, outros principios que regem
a atividade punitiva da Administracao, tais como tipicidade e culpabilidade, também nao se aplicam a essas
medidas, por néo terem carater repressivo (TORRADO, 2008, p. 73).

52 NIETO GARCIA, 2005, p. 503.

53 NIETO GARCIA, 2005, p. 503 et seq.
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e o TSE consideraram que a imposicdo da sancao em uma relacao especial
nao ofenderia o ne bis in idem, ainda que a sancao tivesse por objeto fatos
punidos na esfera penal, suas decisdes mais recentes exigem que, além
da caracterizacdo da relacdo especial, demonstre-se, no caso concreto, a
especialidade do fundamento da sancio disciplinar em relacdo a penal®*.>

4.0 ne bis in idem na ordem juridica brasileira

Analisada a aplicacao do ne bis in idem, no ordenamento juridico espanhol,
cabe averiguar a possibilidade de sua aplicacdo na ordem juridica brasi-
leira, tendo em vista a inexisténcia de comando na CRFB/88 que o adote
expressamente.

4.1. Contexto atual da ordem juridica brasileira quanto a
aplicacdo do ne bis in idem

A anidlise da insercao do ne bis in idem na ordem juridica brasileira de-
monstra que a teoria da autonomia e independéncia das instancias penal e
administrativa goza de ampla aceitacéo por parte da doutrina. Essa teoria é
o principal fundamento de sua inaplicabilidade na relacdo entre as esferas
punitivas no direito brasileiro.

Explicita-se também que a legislacao patria possui expressas previsdes
contrarias a incidéncia do ne bis in idem e que essas normas infralegais séo aco-
lhidas pela jurisprudéncia. Analisam-se decises do STF sobre o tema, a fim
de verificar a existéncia de fundamentacéo constitucional quanto a sua aceita-
cao pela CRFB/88 e constata-se, também nessa seara, a prevaléncia da teoria
da autonomia e da independéncia das instancias, conforme se expde abaixo.

54 NIETO GARCIA, 2005, p. 504.

55 “De maneira lenta, porém perceptivel, os Tribunais vdo recebendo esses impulsos garantistas da dou-
trina, que culminaram com a decisao STC 234/1991, de 10 de dezembro, que declara, sem rodeios, que
‘a existéncia da relacao especial tampouco justifica, por si mesma, a dualidade de sancoes. De uma parte, com
efeito, as chamadas relacdes especiais ndo sao entre nés um ambito em que os sujeitos quedam despojados
de seus direitos fundamentais ou em que a Administracao possa ditar normas sem habilitacao legal prévia.
Estas relacdes nao ocorrem a margem do Direito, mas dentro dele e, portanto, também nelas tém vigéncia os
direitos fundamentais e tampouco a respeito delas goza a Administracio de um poder normativo carente de
habilitacao legal, ainda que esse possa ser outorgado em termos que seriam inaceitaveis sem o suposto dessa
relacdo especial.” Ha, aqui, uma estupenda declaracdo dogmatica cuja operatividade se reduz notavelmente
quando dela se quer passar ao caso concreto, pois ainda segue sendo ambigua e falaciosa e, de fato, acaba
por aceitar a dualidade de castigo.” (NIETO GARCIA, 2005, p. 504, traducao livre).

Direito, Estado e Sociedade = n.52 jan/jun 2018



216 Sirlene Nunes Arédes

4.1.1 A teoria da autonomia e independéncia de instancias

Conquanto a teoria da autonomia e da independéncia das esferas penal
e administrativa ja ndo tenha a mesma aceitacdo em diversos sistemas
juridicos, no Brasil, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia ainda sus-
tentam a autonomia quase absoluta entre as instancias penal e adminis-
trativa geral.

Um dos fundamentos dessa autonomia é que o entendimento segun-
do o qual a competéncia para aplicar sangoes punitivas é atribuicdo inerente
a funcdo administrativa exercida pelo Poder Executivo™. Defende-se que as
diferencas formais estabelecidas pelo Poder Legislativo sdo suficientes para
garantir autonomia a essas instancias.

A doutrina identifica o ilicito administrativo pela autoridade competen-
te para a imposicao da sanc¢do administrativa — autoridade esta integrante
do Poder Executivo, de acordo com a maioria dos autores. Essa compe-
téncia fundamenta a autonomia e a independéncia das infracdes e sancoes
administrativas em relacao as penais por se entender que os mesmos fatos
assumem “identidades distintas, desde diversas perspectivas normativas e
valoracoes autonomas”™”.

A caracterizacao do poder punitivo como atribuicao intrinseca ao Poder
Executivo decorre de teorizacoes sobre o poder de policia que remontam
a inicio e meados do século XX. Porém, se é certo que a fiscalizacao
de condutas privadas constitui atividade tipica do Poder Executivo, o
mesmo nao se pode dizer da aplicacao de sancdes punitivas decorrentes
do descumprimento de obrigacdes impostas nas relagdes gerais, pois essa
atividade pode ser exercida por esse Poder ou pelo Judicidrio, tal como ja
explicitado por Marcelo Madureira Prates®®.

Parte da doutrina, ao sustentar a autonomia e a independéncia das ins-
tancias, fundamenta-se na diferenciacdo ontologica entre infracoes e sancoes pe-
nais e administrativas™. No entanto ndo é possivel distinguir materialmente
as infracdes ou sancoes penais das administrativas gerais. Essa distin¢ao
apenas pode ser feita pelo ordenamento juridico ao restringir a aplicacao de

56 OSORIO, 2005, p. 372 et seq.
57 OSORIO, 2005, p. 341.

58 PRATES, 2005, p. 37.

59 CERVEIRA, 2005, p. 21 et seq.
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determinadas sancdes pelo direito penal. A identificacdo do poder punitivo
geral ndo parte dessas diferenciacoes, mas do conceito de pena.

Fabio Medina Osorio® leciona que a tentativa de punir todas as condutas
declaradas ilicitas pelo Poder Legislativo sustenta o dogma da autonomia de
instancias no ordenamento juridico brasileiro. O mesmo autor afirma que
nao faltam doutrinadores que negam ao ne bis in idem o carater de juri-
dicidade, ao argumento de que tal norma viria a fomentar a impunidade
(OSORIO, 2005, p. 354). Desconsidera-se que a impunidade ¢é intrinseca
ao sistema punitivo, pois nao ha possibilidade de punicao de todas as con-
dutas ilicitas, em virtude da seletividade desse poder.

A independéncia das instancias, na ordem juridica brasileira, nao se
restringe as relacdes entre as vias penal e administrativa geral. A criacao de
“novas instancias” punitivas, caracterizadas por distintas autoridades com-
petentes para processar e punir fatos ja objeto de fiscalizacdo e de punicao
por outras esferas, é sustentada por essa teoria. Admite-se, portanto, que
o Poder Legislativo, ao atribuir competéncia punitiva a 6rgaos e poderes
diversos, multiplique o exercicio do poder punitivo estatal®.

O sistema vigente limita os efeitos constitucionais da coisa julgada,
por autorizar que 6rgaos administrativos possam desconsiderar o judi-
cialmente firmado. Ele também legitima a reiteracao punitiva ao permi-
tir que o acusado seja processado e/ou sancionado nas instancias penal
e administrativa geral, ou, ainda, em outras esferas, pelos mesmos fatos
e fundamento. Por fim, essa sistematica submete as pessoas a reiteradas
punicoes administrativas pelos mesmos ilicitos, em decorréncia da com-
peténcia punitiva que é reconhecida a todos os entes federados sobre de-
terminadas matérias.

A doutrina majoritaria defende que os entes federados detém compe-
téncia para expedir leis (ou mesmo regulamentos) que imponham san¢oes
punitivas em razao da competéncia material comum prevista no art. 23
da CRFB/88 e das competéncias legislativas, concorrente ou suplementar,
estabelecidas em seus artigos 24 e 30, 11°%.

As normas podem ser estabelecidas pelos entes federados sem que se
considerem as normas sobre o mesmo tema expedidas por outros entes.
Dessa forma, os mesmos fatos podem ser tipificados, com sancoes de gra-

60 OSORIO, 2005, p. 353 et seq..
61 OSORIO, 2005, p. 348.
62 MASCARENHAS, 2002, p. 250 et seq.; SILVA, J., 2000, p. 483; KRELL, 2003, p. 60.
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vidade diversas, por cada ente federado que, como instancia autonoma e
independente, pode aplicar suas normas em concorréncia com os demais.

4.1.2 Aspectos legislativos

A legislacao vigente reafirma a autonomia e a independéncia entre as ins-
tancias penal e administrativa, por meio de previsdes de punibilidade ad-
ministrativa independentemente da penal, por exemplo, no Codigo de
Transito Brasileiro (CTB) © e no Codigo de Defesa do Consumidor (CD-
C).** Além de previsdes genéricas de reiteracdo punitiva nas esferas penal e
administrativa, ha leis que, ao tipificarem a conduta como infracdo admi-
nistrativa, expressamente, tipificam-na também como crime (v. g., art. 15,
§3°, do Decreto-Lei 25/1937).

Em outras hipéteses, as normas legais preveem instancias punitivas, as
quais é legalmente atribuida autonomia em relacéo as esferas civil, penal
e administrativa. Nesse sentido, dispds o art. 12 da Lei 8.429/92 que, ao
estabelecer penas aplicaveis aos agentes condenados por atos de impro-
bidade, determina que suas sancoes sejam aplicadas “independentemente
das sancoes penais, civis e administrativas”. Dessa forma, esse disposi-
tivo parece criar nova instancia punitiva, sem qualquer relacdo com as
existentes, e impode a reiteracdo punitiva sem que se possa fundamentar
a natureza diversa da nova categoria punitiva em relacao as excluidas. A
mesma afirmacéo se pode fazer com relacdo ao disposto no citado art. 56,
do CDC.

Outro exemplo que desperta duvidas quanto a natureza das penalida-
des aplicaveis e em relacdo a cumulagdo com outras sangdes, encontra-se
no art. 5° da Lei 10.028/2000, que estabelece infracées administrativas
puniveis pelos Tribunais de Contas. Conforme a jurisprudéncia do STE as
penalidades impostas pelas Cortes de Contas sao autdénomas e indepen-

63 “Art. 256. A autoridade de transito, na esfera das competéncias estabelecidas neste Codigo e dentro de
sua circunscricdo, devera aplicar, as infracdes nele previstas, as seguintes penalidades: [...] §1° A aplicacao
das penalidades previstas neste Cédigo ndo elide as punicdes origindrias de ilicitos penais decorrentes de crimes
de transito, conforme disposicdes de lei.” (BRASIL, Codigo de Transito Brasileiro. Sem destaque no original).

64 “Art. 56. As infracoes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes sangoes
administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em normas especificas: [...]”. (BRASIL,
Codigo de Defesa do Consumidor. Sem destaque no original).
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dentes em relacio as aplicadas nas esferas civil,”” penal®® e administrativa
disciplinar®’.

Como decorréncia da competéncia legislativa implicita, reconheci-
da aos entes federados em relacdo aos temas enumerados no art. 23 da
CRFB/88, diversas leis estaduais e municipais prescrevem punicao admi-
nistrativa em razdo dos mesmos pressupostos faticos que implicam puni-
¢do penal ou administrativa federal.

A ordem juridica brasileira reconhece a interdependéncia entre as ins-
tancias apenas em razao de raras situacoes legalmente determinadas, ca-
racterizadas, nao como direitos constitucionais das pessoas submetidas a
processos punitivos, mas como liberalidade do Poder Legislativo.

E pacifico que a sentenca penal que declara a inexisténcia do fato ou
de sua autoria faz coisa julgada em todas as esferas. Longe, porém, de essa
construcao se relacionar ao instituto da coisa julgada, essa interdependén-
cia decorre de expressa previsao legal de comunicabilidade entre as instan-
cias nessas hipoteses.®

Da mesma forma, as sentencas penais absolutorias fundamentas em
estado de necessidade, legitima defesa, exercicio regular de direito e estrito
cumprimento dever legal irradiam efeitos a outras vias punitivas em razao
da determinacio do art. 65 do Codigo de Processo Penal (CPP). Todavia,
como explicitado por Fabio Medina Os6rio®, essa comunicabilidade entre
as instancias decorre “de um compromisso politico do sistema punitivo
com os valores da coeréncia e da unidade do ordenamento juridico, res-
guardando vetores funcionais suficientes para estancar atos ilicitos dentro
destes esquemas normativos”.

Sem a previsao legal em sentido contrario, aceita-se que a absolvi¢ao na
esfera penal por auséncia de provas nio gera efeitos nas demais instancias
e possibilita reiterados processos punitivos em relacdo aos mesmos fatos.

Portanto, a legislacao brasileira incorpora a teoria da independéncia
de instancias em modelo quase absoluto e de forma contraria aos tratados
internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil. Essas pre-

65 Nesse sentido manifestacdo do STF nos autos do MS 25.880/DE
66 Conforme decisao do STF no MS 23.625/DF e no HC 103.725/DE
67 O STF manifestou-se a respeito nos autos do MS 22.728/PR.

68 O art. 126 da Lei 8.112, de 11/12/90, bem como o art. 935 do Codigo Civil e o art. 66 do Codigo de
Processo Penal expressamente preveem essa comunicabilidade.

69 OSORIO, 2005, p. 353.
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visoes legais sio incorporadas pela jurisprudéncia que também mantém a
teoria da autonomia e da independéncia das instancias penal e administra-
tiva, exceto se houver expressa previsao legal de comunicabilidade.

4.1.3 Ajurisprudéncia do STF

A aplicacao do ne bis in idem no ordenamento juridico brasileiro também
é limitada pela jurisprudéncia do STE, que ja se manifestou no sentido de
que a vedacao bis in idem sequer possui acento constitucional:

[...] Aincorporacao do principio do ne bis in idem ao ordenamento juridico pdtrio,
ainda que sem o cardter de preceito constitucional, vem, na realidade, comple-
mentar o rol dos direitos e garantias individuais ja previstos pela Constituicdo
Federal, cuja interpretacio sistematica leva a conclusao de que a Lei Maior im-
poe a prevaléncia do direito a liberdade em detrimento do dever de acusar.”

Mesmo em rela¢do a punicdo penal, a jurisprudéncia nao assegura ao
acusado a garantia processual do ne bis in idem ao admitir que o inquérito
judicialmente arquivado por falta de provas possa gerar acéo penal, se no-
vas provas forem juntadas ao procedimento (Sumula 524 do STF). Nao se
reconhece, portanto, mesmo na instancia penal, o status de coisa julgada a
decisao judicial que encerra o inquérito penal por falta de provas.™

Segundo a jurisprudéncia do STE, a absolvicao penal nao influi na pu-
nicdo administrativa fora das hipoteses legalmente previstas, e a absolvi¢ao
administrativa ndo repercute na esfera penal, exceto nas restritas hipoteses
em que a condenacdo administrativa é condicao objetiva de punibilidade
ou elemento normativo do tipo penal.

As decisoes do STF que aplicam a teoria da autonomia e independéncia
das instancias nao explicitam seus fundamentos. Mesmo no que tange aos
ilicitos imputados aos servidores puiblicos, em relacdo aos quais se admite a
independéncia entre as san¢des penais e administrativas disciplinares, por

70 BRASIL, STE, HC 80.263/SP (Sem destaques no original).

71 “Nao existe acordo quanto a se o principio ne bis in idem impede nova persecucao penal nos seguintes
casos: a) quando o Ministério Publico decide ndo formular uma dentincia penal e esta decisao queda firme, e
b) quando o juiz penal rejeita a dentincia e esta decisao queda firme. O caso a é 0 menos problematico. A juizo
da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, a decisao do Ministério Ptblico de nao promover a acio
penal pode ser considerada como um caso especial de coisa julgada.” (CORIA, 2007, p. 339, traducdo livre).
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entender que o fundamento da sancéo é diverso, a jurisprudéncia nao de-
monstra claramente os fundamentos da autonomia e independéncia dessas
sancoes.

Pode-se afirmar que a autonomia das instancias no Brasil ¢ mais dog-
ma que construcao juridica. Sao varias as decisées do STF no sentido da
incomunicabilidade entre as instancias penal e administrativa, em razdo da
autonomia e independéncia a elas atribuidas, cuja fundamentacao se limita
aos precedentes do Tribunal e sdo raras as decisdes em que os fundamentos
dessa autonomia sdo expostos.”A divergéncia em relacao a jurisprudéncia
dominante no STF é mantida pelo Ministro Marco Aurélio Mello que, com
fundamento no art. 5°, LVII, da CRFB/88, defende a revisdo do postulado
da independéncia entre as esferas penal e administrativa.

E possivel concluir que a teoria da independéncia entre as instancias
foi estabelecida, na jurisprudéncia do STF, em funcéo processos judiciais
que envolvem punicdes de servidores publicos e com supedaneo na dou-
trina administrativa que defende a autonomia da responsabilidade admi-
nistrativa disciplinar em relacdo a punicdo penal.” Todavia a autonomia
e a independéncia da esfera administrativa disciplinar — fundamentada
nas relacoes especiais que os servidores publicos mantém com o Estado —
foram transpostas para o ambito das relacoes gerais.

Em relacao a autonomia entre as sancoes aplicadas na via penal e na
administrativa geral, os fundamentos sao explicitados em um acérdao do
STF anterior a CRFB/88, de lavra do Ministro Rafael Mayer. Trata-se de

72 Nesse sentido a decisao do STF nos seguintes processos: MS 23.625-6/DF, MS 23.188/R], MS 21.545/
SP, MS 25.880/DE

No julgamento do MS 21.293, o voto do Ministro Relator aponta os fundamentos da independéncia e
autonomia entre as instancias nos seguintes termos: “Apregoa o Impetrante a circunstancia de estar sendo
processado, pelo homicidio, perante a Justica estadual, mas a defini¢do dessa competéncia, em matéria
criminal, que se deduz da ocorréncia, ou néo, do detrimento de bens, servicos ou interesses da Uniéo,
tem pressupostos nao coincidentes com aqueles que serviram a capitulacao da transgressao disciplinar,
perante os elementos acima considerados.” Ainda no mesmo julgado, o Ministro Marco Aurélio votou
pela comunicabilidade das instancias penal e administrativa: “Ha o segundo tema e creio que tenho
convencimento, no Plenario, praticamente isolado. Minimizo a regra segundo a qual ha independéncia
entre as trés espécies de responsabilidade — penal, civil e administrativa — quando temos coincidéncia entre
as figuras ou pelo menos quando a da transgressao administrativa se aproxima, e se aproxima sobremaneira,
da penal. Se, com a atual Carta, veio a balha preceito no qual se estabelece que ninguém sera considerado
culpado antes do transito em julgado da sentenca penal, ndo posso, se hd essa proximidade entre as duas
figuras, concluir pela independéncia absoluta dos processos.”

73 Como expressao dessa jurisprudéncia, voto do Ministro Celso Melo no julgamento do MS 21.029/DF
(STF).
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habeas corpus impetrado em favor de paciente punido pela mesma con-
duta — dirigir veiculo sem habilitacdo — na esfera administrativa (art. 89,
I, da Lei 5.108/66 — Codigo de Transito revogado) e na penal (art. 32 da
Lei das Contravencdes Penais), que foi denegado por se entender que ha
diversidade na:

[...] natureza e objetividade juridica das normas que sancionam a mesma
conduta, em um e outro fundamento legal, ndo importando até mesmo a sua
simultanea aplicabilidade em bis in idem, pois enquanto a multa prevista na lei
de transito tem a ver com o exercicio do poder de policia administrativa, que
se cumpre no ambito da Administracdo, a multa contravencional tem o verda-
deiro carater de pena, somente aplicavel pelo Poder Judiciario, em repressao
contra a conduta voluntaria que pde em perigo o bem juridico protegido pela
lei penal, qual seja a incolumidade publica. Sdo normas, portanto, que nao se
conflitam e, de conseguinte, ndo interferem para efeito de revogabilidade.™

Verifica-se que a decisao fundamenta a autonomia entre as instancias
na competéncia da autoridade para imposicdo da sancdo e na auséncia de
natureza repressiva da multa administrativa. Segundo a decisao, a auséncia
dessa natureza na multa administrativa lhe retira o carater de pena e lhe
garante natureza diversa em relacdo as sanc¢oes penais. Essa decisao des-
considera que a comparacdo entre as sangoes penais e administrativas de
policia ndo demonstra ou identifica natureza ou finalidade para as sancdes
administrativas diversa das san¢oes penais.

4.1.4 Criticas a teoria da autonomia e independéncia de instancias

Além da inexisténcia de diferencas materiais que garantam autonomia as
vias punitivas, a teoria da autonomia e independéncia das instancias pode
ser questionada com fundamento na legislaciao vigente que aproxima as
relacoes entre elas”. Cita-se, como exemplo, a necessaria configuracio do
débito tributario pelo lancamento definitivo para o inicio da acao penal nos
crimes contra a ordem tributaria; hipoteses em que a condenagio em pro-
cesso administrativo torna-se requisito de justa causa para a acdo penal.”

74 BRASIL, STE HC 62.196/MG.
75 OSORIO, 2005, p. 347
76 BRASIL, STF, HC 81.611/DF e HC 85.185/SP.
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A teoria da autonomia e independéncia das instancias também ofende
a principios vigentes na ordem constitucional brasileira. Ela ndo se mostra
compativel com o modelo de Estado de Direito por ofender o principio
da seguranca juridica,”” em virtude da multiplicacdo de esferas punitivas
em relacdo aos mesmos acusados pelo mesmo ilicito; por desconsiderar a
autoridade da coisa julgada, permitindo manifestacoes da autoridade ad-
ministrativa contrarias as decisoes judiciais; e por desprezar a unidade do
poder punitivo estatal.

O principio da separacdo de poderes firmou-se como mecanismo de
garantia das pessoas contra a arbitrariedade dos detentores do poder e
como mecanismo de contencao do poder. Sua utilizacao para limitar a
aplicabilidade de direitos fundamentais, como ocorre no direito brasileiro,
é contraria a finalidade para a qual esse principio foi concebido.

O Estado se apresenta, perante as pessoas, como instituicdo una e
suas divisoes internas visam a garantir funcionalidade estatal e protecdo
de direitos fundamentais mediante o controle de arbitrariedades. Consiste
em subversdo a logica da separacio de poderes o entendimento confor-
me o qual esse principio permite onerar as pessoas submetidas a ordem
juridica’®.

Atualmente, parte da doutrina adota a teoria da unidade do poder pu-
nitivo estatal e relativiza o principio da independéncia entre as instancias
punitivas”. Essa teoria permite reconhecer que atividades punitivas in-
trinsecas ao Poder Executivo, sdo apenas a fiscalizacdo e a aplicacdo de
medidas cautelares.

A imposicdo de sanc¢do punitiva caracteriza-se como atividade vincu-
lada; motivo pelo qual se rejeita a discricionariedade em sua aplicacao. Da
mesma forma, ndo se admite a possibilidade de multiplas tipificacdes do
mesmo fato, nem a teoria da inaplicabilidade da legislacdo de outros entes.

77 “Teoricamente, ndo pode o sujeito ter sua conduta considerada licita, correta conforme o Direito, na esfera
administrativa, em determinados dominios especializados e idoneos e, a0 mesmo tempo, ver-se acusado da
prética de crimes em razao de supostas transgressdes s mesmas normas que noutro terreno se diz que foram
cumpridas integralmente. [...] Se o sujeito agiu ao abrigo da licitude, na esfera administrativa, ndo pode,
pelos mesmos fatos, ser censurado por suposto cumprimento de deveres legais, quando o tipo sancionador
esta integrado por elementos provenientes da ilicitude administrativa ou quando haja condicoes objetivas de
punibilidade ou de legitimacdo da acdo sancionadora.” (OSORIO, 2005, p. 343 et seq.).

78 OSORIO, 2005, p. 379.
79 OSORIO, 2005, p. 343; SILVA, P R. C., 2007, p. 297.
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4.2 O ne bis in idem como direito fundamental

E necessdrio rever os pressupostos em que esta assentada a potestade pu-
nitiva exercida pela Administracao Publica brasileira. A coisa julgada, que
visa a garantia das pessoas em face do exercicio do poder punitivo, torna
insustentavel a completa autonomia e a independéncia das formas pelas
quais se manifesta o poder punitivo. A autonomia das instancias penal e
administrativa geral nao se sustenta no modelo de Estado de Direito cons-
titucionalmente estabelecido, visto que ela se mantém com o cerceamento
de direitos fundamentais nas esferas administrativa e judicial civel®.

A teoria da unidade do poder punitivo, por considerar a represséo es-
tatal de forma global, impée que os principios constitucionais que limitam
o poder punitivo sejam aplicados a todas as suas formas de manifestacéo.
O emprego dessa teoria e, consequentemente, da vedacido de bis in idem
na relacao entre as instancias nao apenas é amparada pela CRFB/88, mas
imposta por ela, em seu art. 5°, §2°, que contém a clausula de ampliacao
dos direitos fundamentais.

4.2.1 A teoria da unidade do poder punitivo

A vedacao de bis in idem € decorréncia logica do reconhecimento de que
as sancdes impostas pela Administracdo integram o poder punitivo por
inexistirem critérios materiais que justifiquem a autonomia das diversas
formas de repressao estatal®’. Como as penas cominadas pela Administra-
¢ao nao se justificam autonomamente em relacao aquelas aplicadas pelo
Poder Judiciario, as puni¢oes simultaneas impostas as mesmas pessoas, em
razdo dos mesmos fatos e fundamento, ainda que por diversas autoridades,
caracterizam bis in idem.

A teoria da unidade do poder punitivo estatal considera que as instancias
punitivas sao interdependentes.® A atribuicao do poder punitivo a diversos

80 CORACINI, 2004b, p. 273.

81 SOTOMAYOR, 2008, p. 30.

82 “Portanto, ainda que exista mais de uma norma sancionadora aplicavel a um tnico ilicito, independen-
temente de sua natureza juridica ou instancia punitiva (se administrativa ou judicial), se as san¢oes nelas
prescritas forem destinadas a exercer a mesma funcio preponderante, seja ela punitiva ou ressarcitoria, nio
podera ocorrer cumulacgo. [...] A cumulacido de sancoes repressivas, por sua vez, também nao supera o
crivo imposto pelo principio do ne bis in idem, porquanto a duplicidade (ou multiplicidade) de manifesta-
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orgaos da estrutura estatal ndo o desqualifica como o que ele realmente é:
repressao ao descumprimento de obrigacoes juridicas. Do ponto de vista
constitucional, sua reiteracdo é desproporcional, ainda que legislativamente
prevista, quando se utiliza 0 mesmo mecanismo, mais de uma vez, contra a
mesma pessoa, em razdo dos mesmos fatos e fundamentos. No Brasil, Paulo
Roberto Coimbra Silva® leciona que as sancoes, ainda que reguladas por
diversas disciplinas juridicas, desde que manifesta sua natureza punitiva,
integram um fenomeno deontologicamente unitario e global.

Assim, a atribuicao do poder punitivo a Administracao Publica nao é
vedada, todavia, como seu exercicio caracteriza 6nus impostos as pessoas
pelo descumprimento de obrigacdes legais, nao pode ocorrer simultane-
amente com o exercicio do mesmo poder por outros 6rgéos estatais ou
outros entes federados.

O exercicio das competéncias estatais efetiva-se de forma diversa em
razao de sua caracteristica intrinseca. Se a atuacdo do Estado amplia direi-
tos, o exercicio simultaneo por diversos 6rgaos ou entes estatais nao apenas
é permitido, como é constitucionalmente determinado. Diferentemente
ocorre com o poder punitivo, cujo exercicio se caracteriza pela imposicao
da pena. Nessas hipoteses, a determinacao constitucional de efetivacdo dos
direitos fundamentais limita o exercicio do poder punitivo, tendo em vista
que ele se caracteriza pela restricao a direitos, as normas que o regulam de-
vem ser interpretadas em favor das pessoas submetidas ao controle estatal.

As penas e as sancoes aplicadas pelo Direito Administrativo e pelo
Direito Penal possuem em comum a natureza repressiva. E nao é so, pois
com excecdo da pena privativa de liberdade, da extincdo de associacoes e
da cassacdo de direitos politicos, as restricdes impostas como penas sao
as mesmas em ambas as esferas. O reconhecimento do ne bis in idem nas
relacdes entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador, bem
como na imposicao de diversas sancoes administrativas pelo mesmo fato, é
medida necessaria a concretizacdo de direitos fundamentais.

A CRFB/88 determina que é objetivo do Estado a construcdo de um
tipo especifico de sociedade, de forma que a manutencao da comunidade

¢des das potestades punitivas do Estado, sejam administrativas e/ou judiciais, em decorréncia da pratica
de um mesmo ilicito, subsumivel a diferentes normas punitivas de idéntica ou diferente natureza juridica,
inegavelmente enseja uma plarima valorizacdo e punicdo de um tnico fato reprochavel.” (SILVA, P. R. C.,
2007, p. 304 et seq.).

83 SILVA, P R. C,, 2007, p. 304.
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ndo justifica toda e qualquer intervencéo estatal nos direitos fundamentais.
A convivéncia social somente fundamenta a intervencao estatal se desti-
nada a promover a sociedade prevista no art. 3° da CRFB/88; portanto, a
sociedade que efetiva os direitos fundamentais.

Como a imposicao de penas constitui limitacao a esses direitos, a sim-
ples invocacdo da convivéncia social ndo fundamenta o uso do poder pu-
nitivo estatal, pois esse poder tende a ultrapassar os limites constitucionais
que lhe sao estabelecidos®*.

Nesse contexto, a teoria da unidade do poder punitivo, por concretizar
direitos fundamentais previstos na CRFB/88, suplanta a teoria da autono-
mia e independéncia das instancias.

4.2.2 O ne bis in idem como direito fundamental reconhecido
pelo art. 5°, §2°, da CRFB/88

Os direitos fundamentais se caracterizam por garantirem um status de li-
berdade as pessoas e por sua essencialidade na ordem juridica de deter-
minado estado; e impoem aos 6rgaos e poderes do Estado o dever de sua
concretizacdo®. Esse dever torna ilegitimas e inconstitucionais medidas
estatais que nao efetivam a finalidade constitucionalmente atribuida ao Es-
tado de realizacdo dos direitos fundamentais.

O ne bis in idem é reconhecido como direito fundamental em ordena-
mentos juridicos europeus e, na Espanha, sua aplicacao na relacao entre as
instancias penal e administrativa nao decorreu de expressas normas cons-
titucionais ou legais.

A caracterizacdo do ne bis in idem como direito fundamental ndo ex-
presso também é defendida pela doutrina nacional, embora alguns autores
o classifiquem como direito fundamental autonomo e outros, como deri-
vado de principios constitucionais expressos.*

84 SABBATINE, 2009, p. 98.
85 SARLET, 2005, p. 346 e 352.

86 Como o ne bis in idem é aceito em diversos paises, nem sempre com base em previsdo constitucional
expressa, 0s autores questionam sua natureza. Alguns defendem que o ne bis in idem é principio geral do
direito, outros defendem que se trata de regra juridica, e outros o qualificam como direito fundamental.
Segundo Paulo Roberto Coimbra Silva (2007, p. 293 et seq.), “Muito embora seja por alguns qualificado
como uma regra juridica e por outros elevado ao status de direito fundamental, na atualidade a maior parte
dos autores consideram o ne bis in idem como principio geral do Direito. Por esse motivo, mais recentemen-
te, reconheceu-se sua aplicacdo mais abrangente extensivel a todos os ramos juridicos em que se verifique
o exercicio de potestade sancionadora [...].”
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No ordenamento juridico brasileiro, o ne bis in idem é direito funda-
mental®” ndo expresso inserido no sistema pelo art. 5°, §2°, da CRFB/88,
o qual prescreve que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos”. A relacao do ne bis in idem com os principios e direitos expressos na
CRFB/88 e sua imprescindibilidade para a concretizacao desses direitos lhe
garantem o status de norma constitucional.

Rodolfo Tigre Maia®*®, ao tratar do tema na esfera penal, defende que
o ne bis in idem constitui direito fundamental nao expresso, reconhecivel
constitucionalmente pelo dispositivo citado, tendo em vista sua relacao
com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, com os
principios penais da culpabilidade (art. 5°, XIV1,), a proibicao de penas
cruéis (art. 5°, XLVII, e,), entre outros:

Tendo-os por suficientes para comprovacio de sua materialidade, porém,
por serem nessas hipoteses mais evidentes e profundos os liames, cogita-
remos apenas dos seus vinculos, respectivamente, com (a) o principio da
intangibilidade da coisa julgada e com (b) o principio da legalidade ou da
reserva legal. Em nossa perspectiva, ainda, a ligacdo entre o ne bis in idem (nas
suas referidas angulacdes formal e material) com os mencionados valores
constitucionais expressos se da necessariamente pela mediacio integradora
do principio da proporcionalidade. Por sua vez, é o sopesamento plarimo
de todos os seus subprincipios, a saber: o da adequacao ou idoneidade, o da
exigibilidade ou necessidade e o da proporcionalidade (em sentido estrito),
que permitira constatar a efetiva observancia desse vetor hermenéutico na
hipotese enfrentada.®

87 “De acordo com isso, se o principio non bis in idem complementa o rol de direitos e garantias individuais
previsto na Constitui¢do Federal, significa que possuli status constitucional e, nesse sentido, pode-se dizer
que esta previsto naqueles preceitos que tutelam o direito a liberdade e sua positivacao, por conseguinte,
assenta no mesmo art. 5°, §2°. [...] Tendo em vista o teor de tal preceito, ja afirmaram Grinover, Fernandes
e Gomes Filho que a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, incorporada ao sistema
brasileiro pelo Decreto 678, de 06/11/92, em nivel constitucional (art. 5°, §2°), prevé, no seu art. 8°, n° 4,
expressamente o principio non bis in idem. A isso acrescentamos, ainda, o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional, incorporado ao sistema brasileiro pelo Decreto 4.388, de 25/09/2002, que preve, igual-
mente de forma expressa, o principio non bis in idem, em seu art. 20.” (SILVA, P R. A., 2008, p. 291 et seq.).

88 MAIA, 2005, p. 57 et seq.
89 MAIA, 2005, p. 58.
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Esse autor destaca que o ne bis in idem situa-se na esfera dos direitos
fundamentais andlogos em razdo de sua inegavel essencialidade para a
garantia de outros direitos fundamentais reconhecidos no texto constitu-
cional®.

O devido processo legal, a seguranca juridica e a intangibilidade da
coisa julgada s@o direitos constitucionais, cuja eficacia e efetivacao depen-
dem do reconhecimento de status constitucional ao ne bis in idem e de sua
aplicacdo na relacdo entre as instancias penal e administrativa. A CRFB/88
garantiu expressamente o devido processo legal na esfera administrativa;
todavia interpreta-se a clausula do devido processo legal de forma restrita,
limitada aos direitos formais de defesa, também garantidos nos processos
administrativos de forma autdonoma pela mesma Constituicao.

Fabio Medina Oso6rio® defende que o reconhecimento de status cons-
titucional ao ne bis in idem, no direito brasileiro, é decorréncia do modelo
de Estado Democratico de Direito constitucionalmente estabelecido e da
garantia de devido processo legal, de forma que sua aplicacao nao se condi-
ciona a existéncia de outras normas legislativas. O ne bis in idem é essencial
a efetivacao do devido processo legal substancial e caracteriza direito de
defesa dos acusados contra processos punitivos reiterados, por estabelecer
competéncia negativa aos poderes publicos, no ambito da intervencao na
esfera privada®.

O devido processo legal limita a atua¢do punitiva do Estado ao deter-
minar que o poder punitivo somente se exerca em contexto que permita a
defesa material do acusado. Essa condi¢do ndo ocorre se a ordem juridica
admite que o Estado possa desconsiderar a defesa apresentada pelo acu-
sado por meio da instauracao de novos processos punitivos em relacao ao
mesmo ilicito.

O ne bis in idem garante que o devido processo legal seja observado pelo
Estado, pois permite que a pessoa condenada ou absolvida possa invocar a
seu favor as penas anteriormente aplicadas, os fatos considerados compro-
vados pelo proprio Estado e a absolvicao anteriormente estabelecida por
orgaos estatais. Da mesma forma, impede que o Estado se valha de proces-
sos diferenciados, por varias vezes, contra as mesmas pessoas, reduzindo

90 MAIA, 2005, p. 53 et seq.
91 OSORIO, 2005, p. 362.
92 SARLET, 2005, p. 349.
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0s Tequisitos necessarios para a condenacgdo em cada um deles, até que se
obtenha a punicéo.

A limitada aceitac@o, na ordem juridica nacional, do ne bis in idem a
esfera penal submete as pessoas a instabilidade de suas acoes, pois “litigios
que podem ser julgados indefinidamente privam o individuo da Rechssir-
cherheit [seguranca juridical, tornado inane toda a atribuicao (merecedora
de tutela) gerada por uma pronuncia transitata in rem iudicatam [transitada
em julgado]””. O exercicio do poder punitivo nesse contexto nio gera
seguranca juridica, nem garante racionalidade as decisoes estatais, pois
possibilita decisoes estatais contraditorias em relacdo aos mesmos fatos™.

O ne bis in idem também ¢é essencial a materializacdo da coisa julgada.
Esse instituto constitui limite ao Poder Legislativo (a lei ndo a prejudicard)
impeditivo a criacdo de instancias punitivas que afastam sua protecdo. Por-
tanto, basear-se em dispositivos legais para fundamentar a independéncia
de instancias e a reiteracdo punitiva é retirar da coisa julgada sua prote-
cao em face da atuacdo legislativa. Nesse sentido, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia decide que a “decisao firme”, com status de coisa julgada,
pode caracterizar-se ainda que nenhum orgao jurisdicional tenha se pro-
nunciado sobre a matéria.

Mesmo que o status de coisa julgada seja atribuido exclusivamente a
decisoes judiciais, a reiteracdo punitiva, em diversas instancias, ofende sua
intangibilidade ao permitir que a Administracao se pronuncie em relacao
a litigios sobre os quais ja houve decisao judicial transitada em julgado.

A coisa julgada visa a garantir seguranca juridica, motivo pelo qual
veda que os conlflitos decididos pelo Poder Judiciario sejam revistos. A
teoria da independéncia de instancias, ao fundamentar a autonomia de
pronunciamentos administrativos contrarios a decisao judicial, retira dessa
decisdo sua capacidade de resolver definitivamente os conflitos submeti-
dos ao Poder Judiciario.

Ainda que nao se reconheca o carater de “firme” as decisoes administra-
tivas — o que é possivel para ampliar os direitos fundamentais, mas nao para
restringi-los —nao se pode permitir que os conflitos se eternizem, nem a sub-
missdo das pessoas a esferas punitivas interminaveis. Nesse sentido, o reco-

93 CORDI, 2008, p. 105 et seq.
94 OSORIO, 2005, p. 356 et seq.
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nhecimento do ne bis in idem é necessario a efetivacao da seguranca juridica.”

Tendo em vista a identidade ontolégica dos ilicitos, a reiteracao pu-
nitiva caracteriza ofensa a proibicdo de excesso. Nesse sentido, o Tribunal
Constitucional Peruano® baseia-se no principio da proporcionalidade para
fundamentar a proibicéo de bis in idem, ainda que a Constituicao do Peru
ndo contivesse expressa vedacdo de punicdo penal e administrativa pelos
mesmos fatos.

A doutrina brasileira também defende a proporcionalidade como
fundamento do ne bis in idem?”. Esse principio, em sua vertente da proi-
bicao de excesso, é adotado pelo STF como mecanismo de contencéao e
conformacao da atividade normativa do Estado, concernente ao poder
punitivo.”

Em face das relacdes do ne bis in idem com esses e outros principios
expressamente garantidos na CRFB/88, a auséncia de sua previsao consti-
tucional expressa nao impede que os tribunais reconhecam seu status cons-

95 Fabio Medina Osorio (2005, p. 357 et seq.) demonstra a vinculagdo entre o ne bis in idem a seguranca
juridica: “Também resultam afetadas pela proibicdo constitucional de bis in idem as normas de Direito
material, a incidéncia dos tipos sancionadores ou das penas, exigindo-se, nesse passo, a compatibilizacao
dos ramos juridicos dentro do Direito Punitivo globalmente considerado. O postulado da racionalidade
imanente ao Estado Democratico de Direito se operacionaliza pelo principio em exame, do qual deriva
vedacdo a que o Estado possa criar expectativas legitimas e quebrar relacoes de confianca na esfera punitiva,
contradizendo seus proprios atos, desfazendo seus proprios passos, retornando sobre suas “pegadas”, tudo
a confundir e gerar perplexidade nos cidaddos. A seguranca juridica, alicercada na confianca, pressupoe
densidade normativa ao principio do non bis in idem. A idéia de unidade estatal recomenda que os 6rgaos
publicos punitivos aparecam perante a cidadania através de uma identidade nitida, sem posturas contradi-
torias, nebulosas ou incoerentes, despidas ndo apenas da boa-fé objetiva, mas da transparéncia e lealdade
que tais relacdes exigem. A unidade do Direito Punitivo, numa vertente material, é corolario logico da
seguranga juridica e da racionalidade do Estado no manejo de normas que afetam os mais valiosos direitos
fundamentais, aqueles submetidos as relacdes punitivas.”

96 “9. O Tribunal Constitucional assinala, a respeito do principio ne bis in idem, que, embora néo se en-
contre expressamente reconhecido na Constitui¢do como um direito fundamental de ordem processual,
trata-se de contetudo implicito do devido processo legal que pode ser derivado dos principios da legalidade
e proporcionalidade. 10. O ne bis in idem é um principio que informa o poder punitivo do Estado, o qual
impede — em sua vertente material — que uma pessoa seja sancionada ou castigada duas (ou mais vezes) por
uma mesma infracdo quando exista identidade de sujeito, fato e fundamento. Em sua vertente processual,
em contrapartida, esse principio importa que ninguém possa ser julgado duas vezes pelos mesmos fatos, é
dizer, que um mesmo fato néo pode ser objeto de dois processos distintos ou, de outra forma, que se ini-
ciem dois processos com o mesmo objeto. Com isso impede-se a dualidade de procedimentos, assim como
o inicio de um novo processo quando concorra a referida triplice identidade entre ambos processos (Cfr.
Expediente N.° 2050-2002- HC/TC, Carlos Ramos Colque, fundamento 19). (PERU, Tribunal Constitucio-
nal, EXP. N.° 02197-2012-PHC/TC. Tradugio livre).

97 SILVA, P R. A., 2008, p. 293.
98 Nesse sentido o julgamento pelo STF do HC 106.442 MC/MS e do HC 103.308/SP.
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titucional, com fundamento no art. 5°, 82°, da CRFB/88. Pelo contrario,
esse reconhecimento se impde. Segundo Fabio Medina Osoério®:

A clausula do non bis in idem resulta articulada e integrada no sistema cons-
titucional, abrigando precisamente um conjunto ja referido de valores cons-
titucionais superiores, entre os quais assumem importancia notavel os da
seguranca juridica, da racionalidade, da coeréncia, da boa-fé e, muito espe-
cialmente, da justica, ai incluida, acrescento, a culpabilidade. Este principio
da vedacdo ao bis in idem se reconduz com forca ao postulado da proporciona-
lidade, que permeia todo o Estado Democratico de Direito, nele se integrando
e dele derivando. Suas dimensdes sio formais e materiais, com alcances po-
tencialmente distintos, mesmo porque o Direito ostenta vertentes processuais
e materiais que se integram.

A auséncia de previsao constitucional expressa do ne bis in idem nao
fundamenta sua rejeicao, tendo em vista que o art. 5°, §2°, da CRFB/88
determina a insercao no sistema de direitos fundamentais que sejam essen-
ciais a concretizacido de direitos expressos no texto constitucional'®. Esse
dispositivo constitucional é clausula de insercao de direitos fundamentais
nao expressos e mecanismo de efetivacao dos direitos expressamente con-
sagrados, bem como da pretensao ampliativa desses'"".

4.2.3 A garantia do ne bis in idem nos tratados internacionais ratificados
pela Republica Federativa do Brasil

O art. 5°, §2°, da CRFB/88 determina que “os direitos e garantias expressos
nesta Constituiciao nio excluem outros decorrentes |...] dos tratados interna-
cionais em que a Repuiblica Federativa do Brasil seja parte”. Caracterizando-se
o ne bis in idem como direito fundamental, seu reconhecimento ndo carece
de textos normativos além daqueles ja existentes, especialmente dos tratados
internacionais dos quais a Reptblica Federativa do Brasil é signataria.

O TEDH fundamentou a vedacdo a dupla punicdo (penal e adminis-
trativa) em tratados internacionais cujos dispositivos possuem conteudos
similares aos acordos internacionais ratificados pela Reptblica Federativa

99 OSORIO, 2005, p. 357.
100 MAIA, 2005, p. 13.
101 MAIA, 2005, p. 17.
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do Brasil: a Convencido Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica)'®* e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.'%

Os tratados internacionais, utilizados pelo TEDH para fundamentar
a proibicao de imposicao de sangoes penais e administrativas a mesma
pessoa, pelos mesmos fatos e fundamentos, referem-se, expressamente, a
processos e a leis penais ou a “sentenca firme”, semelhantes, portanto, aos
tratados ratificados pela Republica Federativa do Brasil.

Todavia, a literalidade daqueles textos, em afirmar a impossibilidade
de dupla punicdo por infracées em relacio as quais exista condenac@o ou
absolvicao por “sentenca firme conforme a lei e o procedimento penal do
Estado” (art. 4.1 do Protocolo Adicional ntimero 7 do Convénio Europeu
de Direitos Humanos); a referéncia a “delito” e a “sentenca penal firme,
conforme a lei” (art. 50 da Carta de Direitos Fundamentais da Uniao Euro-
peia); ou exigéncia de “sentenca firme” (art. 54 do Convénio para aplicacio

102 “A Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) foi adotada e aberta
a assinatura em 22.11.1969, e, também tdo-somente em 1992 foi ratificada e promulgada pelo Brasil (por
meio do Decreto n. 678, de 6.11.1992). A clausula 8* da Convencdo, que trata das garantias judiciais, em
seu item estabelece que ‘O acusado absolvido por sentenca transitada em julgado nao podera ser submetido
a novo processos pelos mesmos fatos’. Em nosso ver, a clausula padece de inameras deficiéncias. Em pri-
meiro lugar, parece consagrar somente a vertente processual do principio, proibindo tao-somente o duplo
processo, ainda que se possa implicitamente considerar que também veda o duplo sancionamento. Em
segundo lugar, refere apenas as hipéteses de absolvicdo, quando a garantia se aplica da mesma maneira ao
que sofreu anterior condenacio pelos mesmos motivos, exatamente para que nao seja mais severamente
sancionado. Em terceiro lugar, resguarda apenas efeitos da coisa julgada, néo obstacularizando que durante
a tramitacéo de um processo e antes da solucdo definitiva da lide outras investigacdes sejam instauradas ou
outros processos iniciados pelas mesmas razées. De positivo destaque-se que o preceptivo proibe o novo
processo ‘pelos mesmos fatos’. Neste exclusivo aspecto, isso torna essa versio da clausula mais abrange que
o diploma internacional analisado anteriormente.” (MAIA, 2005, p. 42 et seq.).

103 “O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, embora tenha sido aprovado pela Assembléia-
-Geral da Organizacéo das Nacoes Unidas em 16.12.1966, apenas recebeu a adesao brasileira em 1992. A
clausula 7 de seu artigo 14 estabelece que ‘Ninguém podera ser processado ou punido por um delito pelo
qual ja foi absolvido ou condenado por sentenca passada em julgado, em conformidade com a lei e com os
procedimentos penais de cada pais.” De sua propria insercio sistémica no referido diploma transnacional
resulta claro existir um relativo consenso entre as nagoes acerca da fundamentalidade do principio do ne
bis in idem. Na realidade, todavia, demonstra-se extremamente ambigua e limitada a garantia aqui prevista.
Isso se dd (a) por forca do emprego da expressdo ‘delito’ como parametro do idem em vez do termo ‘fato’,
tornando mais fluida a identificacdo da existéncia de duplicidade de julgamentos ou de punicdes em razao
das diferentes acepcoes que aquele vocabulo assume nas diferentes ordens juridicas nacionais; (b) em razao
da exigéncia de uma sentenca penal transitada em julgado, o que reduz a garantia na sua seara processual,
uma vez que implicitamente possibilita a convivéncia de diversos processos ao mesmo tempo, ainda que
em diferentes estagios procedimentais; e, sobretudo, em termos de projecao internacional do principio, (c)
diante da ressalva explicitada no final do dispositivo possibilitando a pluralidade de julgamentos, tendo
em vista as regras frequentemente adotadas de extraterritorialidade incondicionada ou de territorialidade
absoluta [...].” (MAIA, 2005, p. 41 et seq.).
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do Acordo de Schengen), ndo impediram que o TEDH e o Tribunal de Jus-
tica da Unido Europeia reconhecessem o ne bis in idem como garantia fun-
damental em rela¢do ao poder punitivo geral e ndo apenas na esfera penal.

Os tratados ratificados pela Republica Federativa do Brasil permitem
aplicar o ne bis in idem nas relacoes entre a esfera penal e administrativa geral.
Esses tratados garantem interpretacio mais ampla em relacao ao ne bis in
idem que aqueles utilizados pelo TEDH para caracteriza-lo como direito
fundamental.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (promulgada pelo
Decreto 678, de 06/11/1992) dispde, em seu art. 8°, que “o acusado absolvi-
do por sentenca transitada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo
pelos mesmos fatos”. Ja o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(promulgado pelo Decreto 591, de 06/07/1992) estabelece, na clausula 7
de seu art. 14, que “ninguém podera ser processado ou punido por um delito
pelo qual ja foi absolvido ou condenado por sentenca passada em julgado, em
conformidade com a lei e com os procedimentos penais de cada pais”.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos nao possui aplicabi-
lidade restrita a esfera penal, pois estende sua protecao aos “acusados”, néo
a limita a absolvicao por “crime”, mas se refere a “fatos”, e exige sentenca
transitada em julgado, sem se referir a sentenca ou ao processo penal.

O texto dessa Convencao, em sua literalidade, determina que o poder
punitivo, identificado pela presenca do “acusado”, exercido por érgaos ju-
risdicionais, decorrente da exigéncia de sentenca transitada em julgado,
nao seja reiterado em outros ambitos punitivos. Portanto, o acusado absol-
vido por sentenca penal ndo pode ser processado em outra esfera judicial
ou administrativa pelos mesmos fatos. Da mesma forma, o acusado absol-
vido por sentenga transitada em julgado na esfera civel (ex.: por improbi-
dade administrativa) ndo pode ser novamente processado pelos mesmos
fatos na instancia penal.

O transito em julgado da sentenca absolutéria impede novo processo
que vise a punicao pelos mesmos fatos e essa garantia nio se limita ao
processo judicial, mas é aplicavel também as instancias administrativas.
A literalidade do dispositivo demonstra que, diferentemente da leitura da
teoria da independéncia das instancias, aplicada pelo STF, o ordenamento
juridico patrio garante, expressamente, a interdependéncia entre as vias
punitivas.
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Rodolfo Tigre Maia'™* leciona que a norma da Convencao ainda é passi-
vel de questionamentos, de forma que sua aplicacao merece o cuidado da
doutrina e da jurisprudéncia. Ao se referir apenas a acusado “absolvido”,
poder-se-ia gerar duvidas quanto a nova punicdo de acusados “condena-
dos” ou possibilitar a simultaneidade de processos punitivos, por estabele-
cer a garantia apenas em razao de sentenca transitada em julgado.

Essa norma deve ser integrada pela clausula 7 do art. 14 do Pacto In-
ternacional sobre Direitos Civis e Politicos, que estabelece a proibicao de
novo processo em relacio a delito pelo qual a pessoa ja foi absolvida ou
condenada “por sentenca passada em julgado, em conformidade com a lei e
com os procedimentos penais de cada pais.”

Embora faca referéncia a delito, a vedacgdo incorpora os fatos objetos
de julgamento em processos penais. A pessoa condenada ou absolvida,
em processo penal, ndo podera ser novamente processada (ne bis in idem
processual) ou punida (ne bis in idem material) em qualquer esfera pelos
mesmos fatos. A garantia deve ser aplicada ainda que a legislacéo atribua
nomenclatura diversa aos fatos sobre os quais recai o julgamento ou a di-
versa autoridade a competéncia para investigar e punir os fatos versados na
sentenca penal transitada em julgado.

A proscricado a reiteracdo punitiva nao se limita ao campo penal, pois o
pronunciamento judicial quanto as infracdes penais impede que quaisquer
autoridades estatais se manifestem em relacéo aos fatos que as constituam.

Como a coisa julgada tem por finalidade proteger as pessoas contra
alteracdo de situacdes decididas pelo Poder Judicidrio, ela nao pode ser
invocada para limitar os direitos de defesa. Portanto, sua inexisténcia nao
constitui obstaculo ao direito fundamental de nao responder a inumeros
processos punitivos perante o Estado pelos mesmos fatos.

Por fim, ndo constitui obice a aceitacdo do ne bis in idem, no ordena-
mento juridico brasileiro, a previsao, no art. 225, §3°, da CRFB/88, de que
as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao
os infratores a san¢oes penais e administrativas.

A CRFB/88 omitiu-se quanto ao poder punitivo exercido pela Admi-
nistracdo nas relacoes gerais que o Estado mantém com as pessoas e a essa
situac@o se referiu em escassos dispositivos.'® Nesse quadro, a interpreta-

104 MAIA, 2005, p. 42 et seq.

105 Outros dispositivos que mencionam as sancdes administrativas aplicadas pelo descumprimento de
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cdo daquele dispositivo no sentido de que ele determina que atividades
lesivas a0 meio ambiente sejam simultaneamente punidas nas vias penal
e administrativa nao é compativel com os principios assegurados no texto
da CRFB/88, nem com os tratados internacionais sobre direitos humanos
ratificados pela Reptblica Federativa do Brasil.

Essa norma é uma ordem ao Poder Legislativo para que se utilize tam-
bém da esfera penal para protecdo ao meio ambiente, no caso de infra-
coes cometidas por meio de pessoas juridicas. Na ordem juridica anterior a
CRFB/88, a protecdo ao meio ambiente, em relacdo as condutas ilicitas im-
putadas as pessoas juridicas, exerceu-se exclusivamente pelo Direito Ad-
ministrativo Sancionador, o que se procurou alterar com essa Constituicao.

A CRFB/88 nao determina que o uso das instancias penal e adminis-
trativa ocorra em razdo dos mesmos fatos, pois hd condutas que devem ser
tipificadas como infracoes penais e outras, como infracdes administrativas. O
fato de a CRFB/88 prever a punibilidade nas vias penal e administrativa
nao implica que tais penalidades tenham que se impor (ou possam se im-
por) simultaneamente em razao dos mesmos fatos em ambos os dominios.
O texto do dispositivo expressa a cumulatividade das sancdes civis (repa-
ratorias) com as sang¢des penais ou administrativas pelo mesmo fato, sem
que se possa afirmar que ha determinacao dessa cumulacdo em relacao a
aplicacao das sancdes punitivas (administrativa e penal).

O dispositivo impoe que o Poder Legislativo estabeleca san¢oes penais
e administrativas para condutas lesivas ao meio ambiente, o que impede a
criminalizacdo de todas as condutas ou a atribuicao a Administracao para a
aplicacao de todas as sancdes por infracoes lesivas ao meio ambiente. Dati,
todavia, ndo decorre a possibilidade de que os mesmos fatos sejam puni-
veis em ambas as instancias.

normas gerais sdo: “Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: [...] VII - as aces relativas
as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgaos de fiscalizacdo das relacdes de
trabalho [...].” “Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos
seguintes 6rgaos: [...] §1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e mantido
pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a: [ - apurar infracdes penais contra a ordem politica e
social ou em detrimento de bens, servicos e interesses da Uniéo ou de suas entidades autarquicas e empresas
publicas, assim como outras infracdes cuja pratica tenha repercussao interestadual ou internacional e exija
repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei [...].” (BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil, de 05/10/1988).
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5. Conclusao

O texto demonstra que, nas ultimas décadas, alguns paises passaram a
adotar a teoria da unidade do poder punitivo estatal. Em conformida-
de com essa teoria, embora seja possivel, com fundamento nas normas
constitucionais, postular ambitos diferenciados de intervencdo para a es-
fera penal e para a administrativa geral, essas infracdes e sancoes nao sao
distinguiveis materialmente.

Nesse contexto, a teoria da unidade do poder punitivo fundamenta
e defende a aplicacdo de principios constitucionais limitadores do poder
punitivo estatal também a esfera administrativa. Sustenta-se a existéncia de
principios comuns a repressao estatal, entre os quais se inclui a vedacao de
bis in idem na relac@o entre as esferas penal e administrativa.

O ne bis in idem é entendido como direito fundamental e possui uma
vertente processual e outra material. A primeira objetiva impedir a reitera-
cdo de julgamentos por fatos judicialmente decididos, independentemente
do resultado do processo anterior, fundando-se nos principios de seguran-
ca e nos efeitos negativos da coisa julgada. Ja seu o aspecto material impede
a aplicacdo de mais de uma punicdo pelos mesmos fatos.

Na Espanha, embora a Constituicdo de 1978 nido o preveja expressa-
mente, nem como principio geral do Direito, nem como regra, nem como
direito fundamental, a jurisprudéncia reconheceu a incidéncia do ne bis in
idem na relacao entre as vias penal e administrativa. O primeiro pronuncia-
mento foi feito pelo TCE por meio de sua STC 02/1981 que, com funda-
mento no principio da legalidade, reconheceu sua natureza constitucional
e caracterizou-o como principio geral do direito. Também fundamentam
sua aplicacao na ordem espanhola o principio da proporcionalidade, a coi-
sa julgada, a seguranca juridica, a proibicao de arbitrariedade e a exigéncia
de racionalidade, institutos previstos na CE/1978.

Uma das principais consequéncias da aplicacao do ne bis in idem na or-
dem juridica espanhola ¢ a primazia da esfera penal sobre a administrativa.
Essa precedéncia da esfera penal vincula a Administracéo ao contetido das
sentencas penais quanto aos fatos, impossibilita puni¢ao administrativa as
pessoas penalmente condenadas e exige que a esfera administrativa consi-
dere as sanc¢oes aplicadas na esfera penal.

Ja na ordem juridica brasileira, a teoria da autonomia e independéncia
das instancias penal e administrativa goza de ampla aceitacao por parte da
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doutrina e da jurisprudéncia. Da mesma forma, a legislacao patria possui
expressas previsoes contrarias a incidéncia do ne bis in idem que sao intei-
ramente acolhidas pela jurisprudéncia. Segundo a jurisprudéncia do STE,
a absolvicdo penal nao influi na punicao administrativa fora das hipoteses
legalmente previstas, e a absolvicdo administrativa nao repercute na esfera
penal, exceto nas restritas hipoteses em que a condenacido administrativa
é condicao objetiva de punibilidade ou elemento normativo do tipo penal.

Todavia, o reconhecimento do ne bis in idem nas relacdes entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo Sancionador, bem como na imposicao de
diversas sancoes administrativas pelo mesmo fato, é medida necessaria a
concretizacdo de direitos fundamentais. Por isso, defende-se que a teoria
da unidade do poder punitivo, por concretizar direitos fundamentais pre-
vistos na CRFB/88, suplanta a teoria da autonomia e independéncia das
Instancias.

O ne bis in idem ¢ direito fundamental néo expresso inserido no sistema
pelo art. 5°, 82°, da CRFB/88. Sua relacao com os principios e direitos ex-
pressos na CRFB/88 e sua imprescindibilidade para a concretizacao desses
direitos lhe garantem o status de norma constitucional.

O devido processo legal, a seguranca juridica e a intangibilidade da coi-
sa julgada sao direitos e garantias constitucionais, cuja eficacia e efetivacao
dependem do reconhecimento de status constitucional ao ne bis in idem e
de sua aplicacdo na relacdo entre as instancias penal e administrativa geral.
Em virtude das relacdes do ne bis in idem com esses e outros principios
expressamente garantidos na CRFB/88, a auséncia de expressa previsao
constitucional a seu respeito nao impede que os tribunais reconhecam seu
status constitucional, com fundamento no art. 5°, §2°, da CRFB/88. Pelo
contrario, esse reconhecimento se impae.

Ademais, caracterizando-se o ne bis in idem como direito fundamental,
seu reconhecimento e aplicacdo, inclusive na relacao entre as instancias
penal e administrativa, nao carece de textos normativos além daqueles ja
existentes, especialmente dos tratados internacionais dos quais a Reptiblica
Federativa do Brasil é signataria: a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Por fim, ndo constitui 6bice a aceitacdo do ne bis in idem, no ordena-
mento juridico brasileiro, a previsao, no art. 225, §3°, da CRFB/88, de que
as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao
os infratores a sanc¢des penais e administrativas. Essa norma é uma ordem
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ao Poder Legislativo para que se utilize também da esfera penal para prote-
cao ao meio ambiente. A CRFB/88 nao determina que o uso das instancias
penal e administrativa ocorra em razdo dos mesmos fatos: ha condutas
que devem ser tipificadas como infracoes penais e outras, como infracoes
administrativas. O dispositivo impde que o Poder Legislativo estabeleca
sancdes penais e administrativas para condutas lesivas ao meio ambiente,
o que impede a criminalizacao de todas as condutas ou a atribuicao a Ad-
ministracdo de competéncia para a aplicacdo de todas as sancoes por infra-
coes lesivas ao meio ambiente. Dai, todavia, nao decorre a possibilidade de
que os mesmos fatos sejam puniveis em ambas as instancias.
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1. Introducao

E possivel dizer que a antropologia, se cotejadas a sua perspectiva origi-
ndria oitocentista e a sua perspectiva atual, experimentou uma verdadeira,
conquanto gradual, transformacéo paradigmatica.

Com efeito, de um saber que, no contexto de sua emergéncia, viu-se
marcado por inequivoca visao etnocéntrica e voltado a subsidiar teorica-
mente — e assim legitimar ideologicamente — as pretensoes expansionistas
e imperialistas europeias, converteu-se, apds o processo de evolucéo cien-
tifica e depuracao critica verificado no decorrer do século XX, em area do
conhecimento preocupada em afirmar uma concepc¢ao pluralista e multi-
cultural, respeitadora das caracteristicas identitarias peculiares dos agru-
pamentos humanos estudados e refrataria a tendéncia de universalizacdo
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das categorias ocidentais modernas e de sua projecdo em dire¢ao aos povos
outrora reputados “primitivos”, “selvagens”, “atrasados” ou “incivilizados”.

Por 6bvio, nao se passou diferente com a seara especifica da antropolo-
gia juridica, cujo foco é a abordagem antropolégica do fendmeno juridico,
em suas mais variadas expressoes concretas'. De fato, tal qual ocorreu com
o campo maior do qual provém, esta vertente recebeu progressivamente
novos aportes que vieram a lhe ensejar substanciais transformacoes episte-
mologicas e metodologicas?.

O presente artigo busca justamente realizar um esforco sintético no
sentido de aproximar e correlacionar trés topicos de destacado interesse
no atual panorama da antropologia juridica, quais sejam, o tema do plura-
lismo juridico, o conceito de juridicidade, tal como tratado notadamente
por Etienne Le Roy’, e a proposta de constituicio de uma teoria juridica
intercultural, delineada por Christoph Eberhard®.

1 Orlando Villas Boas Filho (2010, p. 322) esclarece que, embora o sintagma mais corrente para designar
a disciplina no contexto francéfono seja “antropologia do direito”, isso evidentemente nao exclui outras
possibilidades de qualificacio, tais como “antropologia da juridicidade” e, sobretudo, “antropologia juridi-
ca”. No entanto, enfatiza a necessidade de se estar atento as nuances dessas expressoes, as quais, apesar de
geralmente serem empregadas de forma indistinta, ndo sao totalmente intercambiaveis. Segundo sua li¢éo,
a expressao “antropologia juridica” teria como escopo delimitar, por razdes essencialmente didaticas, o cam-
po particular de estudo de uma disciplina que, tal como a antropologia, é essencialmente holistica. Nesse
sentido, o predicado “juridico”, justaposto ao enfoque antropolégico, permitiria a defini¢do dos fenomenos
qualificados como pertencentes ao campo do direito. Assim, a “antropologia juridica” ndo se confundiria
com a antropologia do direito, aquela concebida em termos de uma etapa essencial no processo de desfi-
liacdo (désaffiliation) da pesquisa antropologica relativamente as “ciéncias juridicas” e, por conseguinte, de
negacio de uma atitude ancilar que a tornava uma espécie de “satélite” de uma ciéncia principal denomi-
nada genericamente “direito” (le Droit). Por outro lado, o uso do sintagma “antropologia da juridicidade”,
em razdo de sua maior amplitude, serviria para qualificar a abordagem dos fendmenos de regulacio que sao
tidos pelos membros das diversas sociedades como obrigatérios e, exatamente por isso, sancionados — por-
tanto, juridicos. Assim, a expressdo pretenderia estar mais desatrelada das representacoes ocidentais acerca
do fendmeno juridico, aceitando como direito tanto as praticas de regulacdo proximas da tradicdo ocidental
moderna como aquelas distantes dela.

2 Esteban Krotz (2002, p. 27) adverte que a antropologia juridica, como subdisciplina especializada da
antropologia sociocultural, pode ser entendida de duas maneiras. A primeira ¢ a privilegiada na maioria dos
textos classicos, ou seja, tratar-se-ia de um ramo da antropologia que aborda um campo ou uma esfera social
de algum modo distinguivel de outros campos ou esferas sociais. Ao mesmo tempo, todavia, resulta patente
que o estudo das normas juridicas, suas justificacdes e suas aplicacoes em uma dada sociedade revela muito
sobre outros aspectos dela mesma, por exemplo, sobre as concepcdes hegemonicas do ser humano, da
convivéncia social, da justica e inclusive do sentido da vida. Por isso, na segunda e mais adequada com-
preensao, a antropologia juridica — igual a qualquer subdisciplina — se entenderia como uma perspectiva
especifica elaborada para a captacio da realidade social, que da conta, ainda que de um angulo particular e
limitado, da vida e das caracteristicas de uma determinada sociedade.

3 LE ROY, 2012.
4 EBERHARD, 2002.
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Sao preferencialmente utilizados, na consecucao da tarefa em tela, os
métodos histérico-evolutivo, histérico-comparativo, comparativo e dialé-
tico. Com efeito, procede-se ao levantamento das origens e do desenvol-
vimento histérico das concepcoes, dos institutos e das ideias abordados
e 0 seu cotejo, tanto espaco-temporal quanto reciproco, bem como sao
confrontadas as diferentes orientacdes de respeitados autores que se debru-
caram sobre os assuntos, procurando organiza-las em sinteses superadoras
de suas possiveis contradicoes.

Na linha elaborativa do trabalho, traca-se de inicio um breve retros-
pecto do surgimento e da evolucdo da antropologia juridica. Passa-se em
seguida ao estudo do pluralismo juridico e da ideia de juridicidade, que
contemplam a regulacéo juridica para além da sua forma ocidental moder-
na de expressdo. Ruma-se a analise do horizonte da aspirada teoria juridica
intercultural, em seus aspectos epistemologicos e metodologicos. Por fim,
encerra-se com as conclusoes obtidas no exame da matéria.

2. Passado e presente da antropologia juridica

Ja se disse que uma das maneiras mais proveitosas de se apresentar uma
area do conhecimento é lhe tracar a histéria, mostrando como foi variando
o seu colorido através dos tempos e como deitou ramificacdes novas que
alteraram e ampliaram o seu tema de base'. Nao se faz diferente com a an-
tropologia juridica, cujo nascimento como ciéncia coincide e se confunde
com a inauguracao do proprio ambito do saber antropolégico tout court.
Preleciona Francois Laplatine’ que o ser humano nunca parou de se
interrogar sobre si mesmo. Em todas as sociedades existiram homens que
observavam homens. A reflexdo do homem sobre o homem e sua socieda-
de e a elaboracdo de um conhecimento sdo, portanto, tao antigos quanto a
prépria humanidade e se deram tanto na Asia como na Africa, na América,
na Oceania ou na Europa. Mas o projeto de fundar uma ciéncia do homem
—uma antropologia — é, ao contrario, muito recente, tendo surgido em solo
europeu apenas no final do século XVIII, quando comecou a se constituir
um saber cientifico que toma o ser humano, e ndo mais a natureza, como
objeto de conhecimento. Foi somente nessa época que o espirito cientifico

1 QUEIROZ, 2007, p. 9.
2 LAPLANTINE, 2007, p. 13.
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pensou, pela primeira vez, em aplicar ao proprio homem os métodos até
entao utilizados nos dominios da fisica e da biologia.

Contudo, para que aquele projeto viesse alcancar suas primeiras rea-
lizacoes, para que o novo saber comecasse a adquirir um inicio de inde-
pendéncia dentre outras disciplinas cientificas, seria preciso esperar até a
segunda metade do século XIX, quando a antropologia se atribuiu objeto
empirico autonomo: o estudo das sociedades ditas “primitivas”, ou seja,
exteriores as areas de civilizacao europeias ou norteamericanas’.

Henry James Sumner Maine é considerado por muitos autores* um
dos fundadores da antropologia juridica, merecendo aqui sucinto parén-
tese sobre sua biografia e sua principal obra, dada a pequena difusao que
encontrou no Brasil.

John M. Kelly destaca que Maine foi um jurista académico que escre-
veu muitos ensaios sobre temas politicos e econdmicos da época e serviu
alguns anos como membro juridico do conselho do vice-rei da India. Seu
primeiro e mais famoso livro, Direito antigo — no original, Ancient law —
(1861), veio a lume em periodo no qual a principal agitacdo intelectual
procedia da obra recém-publicada pelo biélogo Charles Darwin, A origem
das espécies (1859), e assim reflete, até certo ponto, o interesse que se tinha
na teoria evolutiva. Uma influéncia mais remota também se identificou na
filosofia hegeliana da Historia, que talvez tenha sugerido a Maine a ideia
dos principios uniformes do desenvolvimento®.

No livro Direito antigo, Maine propds uma espécie de teoria evolutiva
do Direito, acompanhada de um padrao de crescimento no qual, como ele
pretendia demonstrar, encaixavam-se todos os sistemas, embora geografica
ou cronologicamente tao distantes uns dos outros a ponto de ser excluida a
possibilidade de inspiracéo externa. Baseando suas teorias em certo conhe-
cimento dos direitos romano, grego e biblico e de outros sistemas juridicos
ancestrais, inclusive as leis da antiga Irlanda, bem como nas instituicoes na-
tivas da India de entdo, ele apresentou a nocao de que as sociedades de todos
os tipos tenderiam a se desenvolver, no que diz respeito a sua vida juridica,
passando por certas fases, que seriam as mesmas em toda parte. Para Maine,
a primeira etapa — que se manifestou nos poemas homéricos — era, em certo

3 LAPLANTINE, 2007, p. 14.
4 KROTZ, 2002, p. 14; ROULAND, 1988, p. 39-40; VILLAS BOAS FILHO, 2011/2012, p. 539.
5 KELLY, 2010, p. 429.
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sentido, pré-juridica: os reis proferiam julgamentos sobre disputas concre-
tas e um elemento de inspiracdo divina, ou de mediacao de julgamentos
de origem divina, ligava-se a estes thémistes isolados, ou dooms (“sentencas”
— 0 equivalente germanico). O estagio seguinte, provavelmente possibilita-
do pela repeticio e padronizacido dos julgamentos, foi a consolidacido de
um costume do qual eram guardias as oligarquias que sucederam a realeza.
A terceira fase, associada com um movimento mais ou menos democratico
para quebrar o monopdlio oligarquico da jurisdicdo, é a dos codigos. Nesse
ponto, algumas sociedades param de se desenvolver, suas institui¢oes juridi-
cas nunca adquirem novas dimensdes além de seu codigo petrificado. Essas
sociedades Maine chamava de estdticas. Outras sociedades, contudo, tinham
a habilidade de adaptar suas leis as novas circunstancias. Essas sociedades,
ditas dindmicas, tendiam a empregar trés mecanismos de mudanca, consis-
tentes nas fic¢es juridicas, na equidade e na legislacdo®.

Topico marcante e de grande interesse do livro de Maine ora tratado
é a sua tese de que, no movimento evolutivo dos direitos das sociedades,
o cerne da regulacdo juridica — entendido como o principio basico de sua
organizacdo — se deslocou do status para o contrato’.

Porém, mais importante que identificar seus fundadores, abordar a
constituicdo do campo de analise e pesquisa da antropologia juridica im-
plica examinar a génese dessa disciplina, ou seja, o contexto em que ela
se formou e quais os condicionamentos historicos, culturais e sociais de
sua formacao. Um primeiro aspecto altamente significativo que precisa ser
ressaltado consiste na ligacdo — ou “afinidade eletiva” — da antropologia
social, em um sentido geral, e da antropologia juridica, em particular, com
o imperialismo europeu, que, surgido do colonialismo, caracterizou-se por
sua dimensao expansionista®.

Orlando Villas Boas Filho explica que, baseando-se na nocao de “afini-
dade eletiva” utilizada por Max Weber para descrever a relacao entre a ética
protestante e o espirito do capitalismo, os antropologos Benoit de UEstoile,
Federico Neiburg e Lygia Sigaud procuram sublinhar aquelas existentes
entre a antropologia do século XIX, fortemente influenciada pelo evolucio-
nismo, e a expansao imperialista. A nocdo de “afinidade eletiva”, tal como

6 KELLY, 2010, p. 429-431.
7 MAINE, 1906, p. 164-165; VILLAS BOAS FILHO, 2011/2012, passim.
8 ROULAND, 1988, p. 28-29; VILLAS BOAS FILHO, 2007, p. 334.
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utilizada por esses autores, expressaria justamente a imbricacao reciproca
entre o saber dos antropologos e a dominacao colonial. Isto ¢, a admi-
nistracdo colonial apoiaria o desenvolvimento de instituicoes académi-
cas especializadas na producao de saber sobre as populacdes nativas — tais
como museus, expedicoes etnograficas, departamentos universitarios, ins-
titutos de pesquisa etc. — e os antropologos, apesar de muitas vezes mante-
rem posturas criticas em relacdo as atividades de seus Estados de origem,
forneceriam conhecimentos que, em ultima instancia, se prestariam a vali-
dacao das politicas coloniais. Tratar-se-ia, contudo, de uma relacéo entre a
producdo do conhecimento antropolégico e a administracdo colonial que
nao se processava de forma mecanica ou de causa e efeito’.

O imperialismo, que teve como contrapartida a expansao colonial dos
Estados nacionais europeus, demandava uma justificacdo teorica de que
pudesse haurir sua legitimidade. A ideia de superioridade racial, nessa con-
juntura, foi uma das mais eficazes ferramentas de legitimacao da expansio
imperial. Ademais, é preciso considerar que a antropologia fornecia nao
apenas um instrumento de grande valia para legitimar a expansao imperia-
lista em seus respectivos pontos de origem, mas também uma ferramenta
importante para o exercicio da dominacdo nos setores coloniais; ou seja,
além de justificar as politicas expansionistas no ambito das proprias potén-
cias europeias, a antropologia do século XIX se apresentava como um saber
voltado a dominacdo. Assim, a relacdo daquela, em sentido genérico, com
o processo de colonizacdo decorrente da expansao imperialista europeia se
mostra fundamental para que se compreendam ndo apenas as orientacdes
conceituais das primeiras escolas juridico-antropolégicas, mas também o
desenvolvimento da antropologia enquanto disciplina'.

Trés elementos podem ser definidos como constitutivos do campo de
analise e pesquisa da antropologia nascente: a) a ideia de um campo de
analise e pesquisa limitado ao estudo das “sociedades primitivas” (socie-
dades sem Estado); b) a perspectiva evolucionista, que era baseada no
pressuposto etnocéntrico da superioridade da sociedade ocidental sobre
as demais; e ¢) o carater instrumental da disciplina que, ao fornecer, ain-
da que indiretamente, bases para a dominacdo colonial, constituiu-se em

9 VILLAS BOAS FILHO, 2011/2012, p. 550-551.
10 VILLAS BOAS FILHO, 2007, p. 335; 337-338.
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um saber voltado a “gestao de populacoes™'!. Ditos elementos traduziam,
respectivamente, o objeto, o enfoque e a finalidade do campo de analise e
pesquisa do saber antropolégico em seus primordios.

Mormente no que tange ao segundo elemento, isto €, ao enfoque, e de
um modo geral, os conceitos desenvolvidos no bojo das teorias evolucio-
nistas, em vista da forte carga etnoceéntrica que encampavam, poderiam ser
caracterizados como conceitos antitéticos assimétricos, no sentido conferido
por Reinhart Koselleck. Tais conceitos se notabilizam por imprimirem um
significado depreciativo a um individuo ou grupo em comparacao com ou-
tro individuo ou grupo, de modo que os primeiros poderiam se considerar
designados, todavia nao reconhecidos. Essas designacoes opostas servem
para estabelecer inclusoes e exclusoes, uma vez que, do conceito utilizado
para designar a si proprio, decorre a denominacao usada para designar o
outro, para o qual, entretanto, a designacao equivale, linguisticamente, a
uma privacdo. Vale dizer, dados dois conceitos reciprocamente relaciona-
dos de forma antitética, vislumbra-se que estes sdo também assimétricos
quando marcados por uma desigualdade constitutiva que tolhe de um dos
conceitos a capacidade de reconhecimento em relacao ao individuo ou ao
grupo por ele designado. Falar em “civilizado” em oposicio a “selvagem” ou
“barbaro”, de “moderno” em oposicdo a “primitivo” ou de “povo superior”
em oposicao a “povo inferior” é justamente desqualificar um grupo em opo-
sicdo a outro que, por essa razdo, passa a ser qualificado positivamente.'

Claude Lévi-Strauss salienta que, apesar de todos os seus defeitos, e em
que pesem criticas merecidas, o termo “primitivo”, por falta de um melhor,
parecia ter-se definitivamente instalado no vocabulario etnolégico e socio-
l6gico da época, de modo que se estudavam as sociedades “primitivas”,
entendidas como tais as populacdes que permaneceram desprovidas da es-
crita e alijadas, por isso, dos métodos de investigacao propriamente histo-
ricos; aquelas atingidas apenas recentemente pela expansao da civilizacao
mecanica e, portanto alheias, por sua estrutura social e sua concepgao de
mundo, as nocoes que a filosofia e a economia politicas consideram como
fundamentais quando se trata de sua propria sociedade'.

11 VILLAS BOAS FILHO, 2007, p. 340.
12 VILLAS BOAS FILHO, 2011/2012, p. 550.
13 LEVI-STRAUSS, 2008, p. 113.
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Pierre Clastres, por sua vez, afirma que uma das faces do etnocentris-
mo estd na convic¢ao de que a Histéria tem um sentido tnico, de que
toda sociedade esta condenada a se inscrever nessa Historia e a percorrer
as suas etapas que, a partir da selvageria, conduzem a civilizacao. Por tras
das formulacoes modernas — acrescenta —, o velho evolucionismo perma-
nece, na verdade, intacto; mais delicado, para se dissimular na linguagem
da antropologia e ndo mais na da filosofia, ele aflora contudo ao nivel das
categorias que pretendem ser cientificas. Finaliza o autor, aduzindo ja se
ter percebido que, quase sempre, as sociedades arcaicas sao determinadas
de maneira negativa, sob o critério da falta: sociedades sem Estado, socie-
dades sem escrita, sociedades sem historia.'*

Ao longo da primeira metade do século XX, a antropologia juridica
experimentou inegaveis progressos, notadamente no ambiente angléfono,
em virtude da disseminacao dos trabalhos de campo entre as sociedades
ditas “primitivas” contemporaneas e a difusio do método que se tornou
conhecido como observacao participante.’> Nesse contexto, sobrelevaram-
-se as obras de Bronislaw Malinowski'® e de Radcliffe-Brown'’, as quais
romperam com a tendéncia a época reinante nos estudos antropologicos,
pejorativamente alcunhada de “antropologia de gabinete” (armchair anthro-
pology).'* Um pouco posteriores, contudo prosseguindo na mesma linha
de imersio nas comunidades estudadas, também merecem referéncia os
trabalhos de Max Gluckman' e de Paul Bohannan®’, que inclusive susci-
taram e polarizaram interessantissimo e importantissimo debate de cunho
epistemologico no campo juridico-antropolégico, acerca da viabilidade ou
ndo de explanar as relacdes intersubjetivas e os mecanismos regulatorios
observados naqueles grupos humanos mediante o emprego de conceitos e
categorias proprios da ciéncia juridica ocidental.?!

14 CLASTRES, 2012, p. 207-208.
15 BERGER, 2015; KELLY, 2010, p. 503; KROTZ, 2002, p. 19; VILLAS BOAS FILHO, 2014, p. 282.

16 Vale mencionar, em especial, MALINOWSKI, 2003. Para um exame sintético da producdo de Mali-
nowski e de sua importancia para o pensamento antropolégico, cf. DURHAM, 2004.

17 Vale mencionar, em especial, RADCLIFFE-BROWN, 1973. Para uma breve apresentacdo comparativa
das ideias de Malinowski e Radcliffe-Brown, cf. BERGER, 2015.

18 VILLAS BOAS FILHO, 2011/2012, p. 543.
19 Vale mencionar, em especial, GLUCKMAN, 1974.
20 Vale mencionar, em especial, BOHANNAN, 1974.

21 Sobre o debate travado entre Max Gluckman e Paul Bohannan e sua enorme relevancia para o campo
de analise e pesquisa juridico-antropolégica, cf. DAVIS, 1974. Em brevissima sintese, pode-se dizer que,
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A proposito desse periodo, Pierre Clastres pontua que a etnologia
conheceu um desenvolvimento brilhante, gracas ao qual as sociedades
“primitivas” escaparam, se ndo ao seu destino — o desaparecimento —, pelo
menos ao exilio a que as condenava, no pensamento e na imaginacao do
Ocidente, uma tradicdo de exotismo muito antiga. Salienta o autor que a
conviccao candida de que a civilizagdo europeia era absolutamente supe-
rior a qualquer outro sistema de sociedade foi aos poucos substituida pelo
reconhecimento de um relativismo cultural que, renunciando a afirmacao
imperialista de uma hierarquia dos valores, admitia desde entdo, absten-
do-se de julga-las, a coexisténcia das diferencas socioculturais. Em outras
palavras, nao se projetava mais sobre as sociedades “primitivas” o olhar
curioso ou divertido do amador mais ou menos esclarecido, mais ou me-
nos humanista; elas estavam sendo levadas de certo modo a sério; contudo,
a questdo era saber até onde iria tal seriedade?*.

Nzo tardou muito, a partir dai, para que o enfoque evolucionista e
etnoceéntrico fosse colocado em xeque. Raymond Aron bem refere como
as sociedades que inicialmente eram chamadas de “primitivas” passaram,
ja na segunda metade do século XX, a ser preferentemente chamadas de
“sociedades arcaicas” ou “sociedades sem escrita”, enfatizando que a mu-
danca de terminologia exprimiu uma mudanca de atitude com relacdo a
essas sociedades®.

Para além disso, é certo que se constata hoje uma expansao do objeto
do campo de analise e pesquisa antropoldgica, que exorbita do estudo da-
queles grupos humanos, tendo a precisa delimitacao dele ruido diante de
um processo continuo de deslocamento rumo ao dominio outrora perten-
cente a sociologia — as sociedades modernas**.

Por derradeiro, e como ndo poderia ser diferente, as supracitadas
mudancas sentidas no enfoque e no objeto do campo antropolégico ine-
quivocamente repercutiram na finalidade desse saber, que se desvincula

enquanto Gluckman, referindo-se as ideias juridicas que observou durante sua permanéncia com os Barotse
da Rodésia, propunha a compreensido delas a luz de um paralelo com institutos juridicos existentes nos
estagios iniciais dos direitos romano e europeu, Bohannan, partindo de sua experiéncia junto dos Tiv do
norte da Nigéria, argumentava que a especificidade de relacdes e mecanismos observados impedia uma
simplista adequacéo redutiva deles aos padrées juridicos ocidentais.

22 CLASTRES, 2004, p. 101.
23 ARON, 1999, p. 288.
24 VILLAS BOAS FILHO, 2007, p. 342.
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da primeva vocacdo de “gestdo populacional” para atualmente adquirir a
diametralmente oposta feicdo de arsenal teérico-cientifico voltado a com-
preensao da multiculturalidade, respeitador das caracteristicas identitérias
peculiares dos agrupamentos humanos estudados e refratario a tendéncia
de universalizacido e projecdo, na direcdo deles, das categorias ocidentais
modernas.

No campo de analise e pesquisa especifico da antropologia juridica, via
de consequéncia, aferiu-se igual transformacao paradigmatica, que pos em
relevo a necessidade de identificar, interpretar e explicar os fendmenos de
regulacdo juridica distintos e desassemelhados do direito positivo estatal,
com realce para perspectivas que nao buscassem uma artificial leitura dessas
realidades pelas lentes da tradicional ciéncia juridica de matriz ocidental.

3. Do pluralismo juridico a juridicidade: a regulacao juridica para
além de sua expressao ocidental moderna

O cambio de paradigma logo acima mencionado operou no ambito juri-
dico-antropolégico principalmente através do descentramento do direito
positivo estatal da sua até entao consagrada posicao de parametro segundo
o qual as diversas experiéncias juridicas dos agrupamentos humanos have-
riam que ser examinadas, comparadas e avaliadas. Com efeito, tal enfoque,
que carregava as indisfarcaveis marcas do etnocentrismo, do evolucionis-
mo e da crenca monolatrica e acolhia a logica da subtracido que lhes era
consectaria, precisou ser substituido por outro que fizesse frente ao desafio
de enxergar e pensar a ampla gama de ordens regulatorias imperativas e
sancionadas concretamente existentes, para além daquele tipico produto
das sociedades ocidentais modernas — repita-se, o direito positivo estatal.
Nesse contexto, a tematica do pluralismo juridico restou al¢ada a con-
dicdo de paradigma central da analise antropolégica do direito®. Alerta
Boaventura de Sousa Santos que, ao contrario do que pretendem a filosofia
politica liberal e a ciéncia do direito que sobre ela se constituiu, circulam
na sociedade nao uma, mas varias formas de direito ou modos de juridi-
cidade. O direito oficial, estatal, que esta nos codigos e é legislado pelo
governo ou pelo parlamento, é apenas uma dessas formas, se bem que
tendencialmente a mais importante. Essas diferentes formas variam quanto

25 VILLAS BOAS FILHO, 2010, p. 324.
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aos campos da acdo social ou aos grupos sociais que regulam, quanto a sua
durabilidade, que pode ir da longa duracao da tradicao imemorial até a
efemeridade de um processo revolucionario, quanto ao modo como previ-
nem os conflitos individuais ou sociais e os resolvem sempre que ocorram,
quanto aos mecanismos de reproducao da legalidade e distribuicao ou so-
negacao do conhecimento juridico®.

Conforme Surya Prakash Sinha, em qualquer periodo da Historia, des-
de seu inicio civilizado, houve sempre trés ou quatro civilizacoes simul-
taneamente. Cada uma era caracterizada por um estilo de vida coerente,
estendendo-se por uma area geografica ampla e em um longo periodo de
tempo. E possivel discernir o principio mais fundamental da vida para
cada civilizacao e, por consequéncia, o principio mais central em sua orga-
nizacao social. O direito é um desses principios, mas apenas um; ele nao
é sinonimo de organizacado social, porém, ao invés disso, é uma sua forma
especifica. Tal particularidade reside nos valores, gerados historicamente,
da civilizacao ocidental?’.

Na mesma linha de pensamento, assere Orlando Villas Boas Filho que
o direito positivo representaria um folk system que, como conjunto de nor-
mas sancionadas pelo Estado, expressaria apenas uma forma particular de
experiéncia, propria a um contexto histérico e social — o Ocidente moder-
no — que, por esse motivo, ndo pode ser generalizada a guisa de universal.*®

Para Clifford Geertz, o direito é um saber local: local ndo s6 com res-
peito ao lugar, a época, a categoria e variedade de seus temas, mas também
com relacdo a sua nota primordial — caracterizacoes vernaculas do que
acontece ligadas a suposicoes vernaculas sobre o que é possivel. E esse
complexo de caracterizacdes e suposicoes, historias sobre ocorréncias re-
ais, apresentadas através de imagens relacionadas a principios abstratos,
que o autor denomina sensibilidade juridica. Salienta que, ainda que elusi-
va, essa perspectiva tem um numero de implicacoes que sio muito menos
abstratas. A primeira delas é que o estudo comparativo do direito nao pode
ser uma questao de transformar diferencas concretas em semelhancas abs-
tratas. A segunda é que também nao pode ser uma questdo de localizar
fenomenos idénticos disfarcados sob nomes diferentes. E a terceira é que,

26 SANTOS, 2002, p. 205.
27 Apud EBERHARD, 2002, p. 495.
28 VILLAS BOAS FILHO, 2014, p. 290.
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sejam quais forem as conclusoes a que cheguem esses estudos, elas devem
ter como referéncia o gerenciamento da diferenca, e nao a sua eliminacao®.

Norbert Rouland, ap6s trazer um breve resumo histérico do pluralismo
juridico, relata que este, embora tenha na Franca apenas uma audiéncia
recente, tardia, e nao haja obtido em absoluto a unanimidade, goza de
consenso geral na comunidade internacional dos antropélogos do direito,
os quais elaboram numerosas teorias a seu respeito, cujo sentido leva a um
afastamento cada vez maior relativamente ao direito estatal: o direito é cada
vez menos um negocio de Estado™.

Vale ressaltar que o tema do pluralismo juridico comporta uma série
de abordagens distintas e inclusive descoincidentes entre si, orientadas por
referenciais tedricos e metodologicos os mais variados. Ou seja, de modo
totalmente coerente com o seu proprio objeto de estudo, ha uma plurali-
dade de maneiras de analisar o pluralismo juridico.

Jacques Vanderlinden, por exemplo, destaca a perspectiva do pluralis-
mo a partir do sujeito de direitos, submetido a diferentes ordens juridicas,
cada uma com seu préprio conjunto de valores e, nessas instancias, até
mesmo antagonicas; seus atos serao avaliados bastante diversamente por
cada ordem regulatéria. Sustenta o autor, por um lado, que para existir o
pluralismo juridico ha a necessidade de duas ou mais ordens juridicas se
encontrando no nivel do sujeito de direitos, ao passo que, de outro lado,
inexistira pluralismo quando considerado do ponto de vista de um sistema
juridico especifico, e ndo da posicdo do individuo®.

Antonio Carlos Wolkmer, a seu turno, enfatiza a convivéncia possivel de
ordens juridicas, sustentando a viabilidade de existéncia concorrente e para-
lela de expressoes normativas nao-estatais, nao derivadas dos canais oficiais
e formalizadas, mas emergentes das interacdes e das flutuacoes de um pro-
cesso de autorregulacdo em constante recriacdo levadas a cabo pelos novos
sujeitos coletivos (com proeminéncia dos movimentos sociais), de base co-
munitario-participativa, ao lado e para além dos meios de regulamentacéo
instituidos e até agora dominantes (normas costumeiras, legais e judiciais)**.

29 GEERTZ, 1997, p. 324-325.

30 ROULAND, 2003, p. 178-185.

31 VANDERLINDEN, 1989, p. 156-157.
32 WOLKMER, 1997, p. XV; passim.
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Independentemente das suas variacdes especificas, importa frisar que o
enfoque pluralista, opondo-se ao etnocentrismo e ao “ocidentalcentrismo”
(occidentalcentrisme) que perpassam as obras dos fundadores da antropolo-
gia juridica, rejeita a suposta superioridade do direito ocidental em relacao
aos direitos das demais sociedades, outrora desqualificadas como “selva-
gens”, “primitivas” ou “subdesenvolvidas”. E justamente esta refutacao de
uma visdo estereotipada e etnocéntrica do direito que acaba por reforcar
naturalmente o enfoque pluralista, direcionando a abordagem antropologi-
ca tanto as situagoes que expressam uma pluralidade de solugoes juridicas
aplicaveis a uma mesma questao no interior de uma ordem juridica estatal
como, a partir de uma perspectiva mais radical, as relacdes entre ordens
juridicas estatais e nao-estatais, chegando mesmo a negar, em alguns casos,
a propria nocao de ordem juridica em prol de concepcoes articuladas ao
redor da nocao de multijuridismo (multijuridisme)*.

Neste ensejo, e sem mergulhar em mintcias e maiores aprofundamen-
tos acerca da extensa e relevantissima producao cientifica desenvolvida por
Etienne Le Roy — o que certamente extrapolaria os modestos lindes do ob-
jetivo deste artigo —, é sobretudo pertinente tecer sucinta digressdo sobre o
conceito de juridicidade, que constitui um ponto fulcral do modelo teérico
do autor™.

Le Roy afirma que o termo juridicidade ja existia e era empregado pela
sociologia juridica de forma marginal, como se destaca no Diciondrio en-
ciclopédico de teoria e de sociologia do direito coordenado por André-jean
Arnaud, no qual é definido como “um instrumento de especificacdo do
campo juridico, distinto do direito e do social nao-juridico”. De acordo
com Le Roy, deve-se antes de mais nada admitir que o direito nao ¢ aqui-
lo que comumente se ensina, vale dizer, ndo é autonomo e menos ainda
autopoiético ou universal, nem isento de efeitos sociais. Ele é, na denomi-
nacao de juridicidade de Pierre Bourdieu, plenamente inscrito na histéria
da modernidade ocidental, sendo dela um farol, como outros “ismos” — a
exemplo do capitalismo, do estatismo e do individualismo. Para isso, ha
que se aceitar a ideia de que possa existir um campo proprio, bem ou mal
identificado ou grosseiramente delimitado, entre o direito e o social nao-

33 VILLAS BOAS FILHO, 2010, p. 323.

34 Para uma o6tima introducdo, em lingua portuguesa, ao pensamento de Etienne Le Roy e aos principais
aspectos de suas propostas tedricas, imprescindivel a leitura de LE ROY, 2012, EBERHARD, 2002, e VILLAS
BOAS FILHO, 2010; 2014; 2015.
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-juridico. Pensar na natureza e no conteudo do direito supoe reconhecer
que ele é a expressao de representacdes do mundo e da sociedade, dando
forma a pretensao de um monopolio estatal da violéncia legitima, este mes-
mo fundamentado sobre uma relacio de amor e de confianca no Estado®.

Le Roy salienta que o fato de a juridicidade incluir o direito — donde se
conclui que todo direito é uma manifestacao particular da juridicidade — o
faz aceitar facilmente a definicdo positivista-normativista que os juristas
continuam a explorar com base nos trabalhos de Hans Kelsen, desde que
a teoria antropoldgica da juridicidade veio explicar solugoes que escapam
ao “direito puro” e que pareciam condenar grande parte da sociedade a
viver fora de toda regulacao juridica, caso a definicao de Estado moder-
no e de seu direito nao se aplicassem. Assim, para os juristas, o direito
é positivo ou ndo e so se pode denominar “direito” a area particular de
normas “autdnomas” determinadas e/ou reconhecidas pelo Estado, evitan-
do as contradicdes e as confusoes a que o direito e os juristas tém horror.
Deixando os juristas discutirem e comentarem as formas de determinacao
e de reconhecimento das normas abrangidas pelo direito e o lugar direto
ou indireto reconhecido pelo Estado, Le Roy se reporta a uma definicao
das fronteiras do direito para se interessar pela competicdo que este direito
e outras formas mais ou menos proximas, mas nao reconhecidas por ele,
assumem na reproducdo da institucionalizacao da vida em sociedade. E
nessa relacao entre direito e sociedade, o autor procura esclarecer as razoes
pelas quais o Estado deve ou nao intervir na elaboracao e na sancao das
normas no campo juridico®.

Explica Orlando Villas Boas Filho que Le Roy, em diversos trabalhos,
enfatiza sua conviccao no carater nao-universal da concepcdo de direito
desenvolvida no Ocidente moderno. Segundo o estudioso francés, o di-
reito ocidental moderno seria apenas um folk system, que expressaria uma
manifestacio particular de um fenomeno mais geral de regulacio social,
qual seja, a juridicidade. Destarte, o direito ocidental moderno nao seria
mais do que um “avatar” da juridicidade que, nessa perspectiva, o inclui e
o transcende. Portanto, se o direito, tal como concebido no Ocidente mo-
derno, expressa apenas uma forma de concrecio historica e cultural de um
fenomeno mais amplo, é preciso nao atribuir a ele — como habitualmente

35 LE ROY, 2012, p. 290-292.
36 LE ROY, 2012, p. 294-295.
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se faz — uma dimensdo universal. Para Le Roy, a tendéncia de imprimir
universalidade a um modo particular de expressao de um fenomeno mais
amplo implicaria uma forma de etnocentrismo, pois haveria outras manei-
ras de regulacdo social e de concepcdes do fendomeno juridico distintas da
ocidental e tao legitimas quanto ela’”.

Como bem frisa Le Roy, a juridicidade é mais ampla que o direito e o
abrange. Outrossim, ela divide com o direito algumas propriedades, den-
tre as quais, para os nossos propodsitos, merecem ser sublinhadas duas:
a) esses dois conjuntos normativos correspondem a mundos préprios, os
quais exprimem uma visao particular, uma visdo de mundo instituciona-
lizado com o direito e de mundos diferentemente regulados numa grande
proporcao que pode ser multiplicada, mas que, em todo caso, escapa a
toda programacio; e b) ambos dividem os mesmos fundamentos sobre as
mesmas bases normativas — os elementos do “tripé juridico” que Le Roy
coloca ao centro de sua teoria do multijuridismo —, que sdo as normas gerais
e impessoais (NGI), os modelos de condutas e de comportamentos (MCC)
e os sistemas de disposicoes duraveis (SDD)?*.

Etienne Le Roy explicita que sua caminhada retoma as analises de Jean
Carbonnier, completando-as. Refere Carbonnier duas maximas, a de que
o direito é maior que as fontes formais do direito e a de que o direito ¢ menor
que o conjunto das relagoes entre os homens, as quais Le Roy acrescentou, em
2007, um terceiro teorema: a juridicidade é maior que as concepcoes do di-
reito desenvolvidas pelas sociedades ocidentais modernas, incluindo-as no todo.
Le Roy também propos definir um traco diacritico dividido pelo direito e
pela juridicidade, que é a sancido que reconhece o carater obrigatério da
norma invocada em autoridade, momento em que ¢ estabelecida e se torna
invocavel e palpavel®.

De novo a partir das licdes de Orlando Villas Boas Filho, e ja encerran-
do a digressdo ora levada a cabo, verificamos dois importantes aspectos
que precisam ser enfatizados na teoria de Etienne Le Roy *.

O primeiro é que a juridicidade, tal como a concebe Le Roy, estaria em
uma escala distinta da do direito. Seu ambito de abrangéncia seria muito

37 VILLAS BOAS FILHO, 2015, p. 168-169.

38 LE ROY, 2012, p. 316.

39 LE ROY, 2012, p. 314-315.

40 VILLAS BOAS FILHO, 2014, p. 293-294; 2015, p. 169-171.
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mais amplo, de modo a incluir o direito positivo estatal, uma vez que este
simplesmente expressaria uma das possiveis formas de concrecao histéri-
co-cultural de um fendmeno mais abrangente de regulacdo social, carac-
terizavel como juridico em virtude de seu carater obrigatério e, portanto,
sancionavel: a juridicidade. Na medida em que a nocao de juridicidade
remete para o conjunto das configuracdes culturais em escala mais ampla,
permite que a analise do fendmeno juridico se descentre de uma concep-
c¢do focada no direito positivo. Logo, a juridicidade aparece como uma cate-
goria essencialmente intercultural, uma vez que permite problematizar as
representacdes etnocéntricas que naturalizam as caracteristicas historica e
culturalmente assumidas pelo direito ocidental, imprimindo-lhes suposta
universalidade.

O segundo importante aspecto a se notar relativamente a caracteriza-
cdo feita por Etienne Le Roy acerca da juridicidade consiste em indicar que
ela implica o carater obrigatério de um ato ou de uma relacao, ou seja, a
possibilidade de imposicao de sancao (sanctionnabilité), qualquer que seja a
autoridade garantidora, desde que passivel de ser mobilizada. Isso significa
que ha diversos tipos de sanc¢do que repousam sobre fundamentos distin-
tos e complementares e que, consequentemente, o Estado ndo ¢ a unica
instancia dotada de autoridade para sancionar, o que remete, conforme
Le Roy, a uma clara situacao de pluralismo juridico. Assim, tudo o que é
qualificavel como juridico é sancionado. Contudo, san¢do ndo deve ser
entendida como sinénimo de punicao, mas simplesmente como expressao
do reconhecimento, a partir de procedimentos diversos, do carater obriga-
torio dos dispositivos mobilizados na regulacao.

A refutacdo ao etnocentrismo que é propria do hodierno panorama
da antropologia juridica acarreta duplo efeito. De um lado, proibe que
se considerem como gerais as representacoes e os procedimentos tidos
no Ocidente como direito, e, de outro, obriga a conceber, experimentar e
aplicar um novo instrumental (outillage) conceitual que esteja a altura dos
problemas atuais*'. E exatamente neste ponto que se insere a proposta de
teoria juridica intercultural esbocada por Christoph Eberhard, examinada
a seguir.

41 VILLAS BOAS FILHO, 2010, p. 327.
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4. Horizonte de uma teoria juridica intercultural e seus aspectos
epistemologicos e metodoldgicos

No artigo intitulado Para uma teoria juridica intercultural: o desafio dialogico,
Christoph Eberhard delineia a sua proposta de constituicdo de uma teoria
juridica intercultural, apresentando as premissas e as referéncias funda-
mentais nas quais, a seu juizo, ela haveria que se alicercar*.

Nesta secdo do trabalho, passamos a analisar o horizonte dessa teoria
juridica intercultural e a sua afinidade com os topicos previamente abor-
dados, isto é, o tema do pluralismo juridico e o conceito de juridicidade,
tal como referido por Etienne Le Roy. Antes, contudo, faz-se necessario
sistematizar os seus principais aspectos epistemologicos e metodolégicos,
a partir da identificacdo do seu topos de enunciacdo e de um paralelo com
o0s proprios elementos constitutivos do campo de andlise e pesquisa da an-
tropologia juridica — objeto, enfoque e finalidade —, uma vez que se trata de
um modelo de inteligibilidade que pretende se inserir neste ambito de saber
especializado.

A respeito do topos de enunciacao da teoria juridica intercultural, vale
frisar que a proposta esbocada por Christoph Eberhard se integra no grande
projeto de uma ciéncia do direito nao-etnocéntrica inaugurado por Michel
Alliot, fundador do Laboratoire d’Anthropologie Juridique de Paris (LAJP), e
encontra seus principais referenciais tedricos em Raimon Panikkarm Ro-
bert Vachon e Etienne Le Roy, além do préprio Alliot. Sao as ideias desses
estudiosos que fornecem aquilo que Eberhard chama de bases epistemologi-
cas de uma abordagem pluralista do direito™.

42 EBERHARD, 2002. Christoph Eberhard leciona antropologia juridica nas Facultés Universitaires Saint
Louis e na Académie Européenne de Théorie du Droit, em Bruxelas, Bélgica, bem como, na condicao de cola-
borador, na Université Paris 1, Panthéon Sorbonne. E colaborador cientifico do Fonds National de la Recherche
Scientique (FNRS), na Bélgica, e do Laboratoire d’Anthropologie Juridique de Paris (LAJP). Suas atividades de
doceéncia e pesquisa se voltam as questdes de didlogo intercultural. Como antropélogo juridico, escreveu e
organizou varios livros em francés e em inglés sobre direito, globalizacao, direitos humanos, governanca,
desenvolvimento sustentével e responsabilidade no dialogo intercultural. Sua pesquisa também toca as
questdes do dialogo entre diferentes sistemas de conhecimento e tradi¢oes.

A base de sua abordagem intercultural pode ser encontrada em seu livro Droits de 'homme et dialogue inter-
culturel (“Direitos humanos e didlogo intercultural”), publicado primeiramente em 2002, com uma segunda
edicao ampliada vinda a lume em 2011. Essa obra foi originada de sua tese de Ph.D. em antropologia
juridica, apresentada no ano 2000 na Universidade de Paris 1, Panthéon Sorbonne. Todo o seu trabalho sub-
sequente, individual e coletivo, radica na abordagem dial6gica exposta em seu primeiro livro e aprofunda e
explora os varios aspectos do pluralismo e do interculturalismo. Cf. biografia disponivel em: <http:/www.
africultures.com/php/?nav=personne&no=27848>. Acesso em: 10 nov. 2015.

43 EBERHARD, 2002, p. 489. Segundo Etienne Le Roy (apud EBERHARD, 2002, p. 497), a necessidade
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Por conseguinte, e disso esta ciente Eberhard, a jornada rumo a teoria
intercultural do direito permanece imbuida de suas origens ocidentais. O
autor esclarece, todavia, que uma parcela dessa teoria, como a concebe,
esta precisamente em reconhecer o pluralismo que néo pode ser reduzido
a qualquer tipo de unidade e, assim, demanda uma hermenéutica dial6gica
e diatopica, na qual a busca de equivalentes homeomoérficos e uma consci-
éncia clara de nossos respectivos topoi de discurso sao fundamentais. Em
outras palavras — assevera —, se quisermos nos abrir ao didlogo (um en-
contro, um confronto, uma articulacao de logicas: dia-logoi), é preciso que
reconhecamos a diversidade de nossos pontos de vista no mundo (topoi)
e das perspectivas originais que deles derivam. Somos destarte impreteri-
velmente convidados a assumir uma perspectiva pluralista da realidade e
nossa interpretacao do Outro deve levar em conta a sua forma de ver as
coisas. Pode ser o caso de que esse Outro nao tenha os mesmos conceitos
que noés temos (por exemplo, “direito”) e, portanto, a busca de equivalentes
funcionais descobertos por meio de uma transformagdo topologica, ou de
equivalentes homeomorficos, faca-se necessaria*.

A propésito, calha registrar a observacao de Robert Vachon, de acordo
com quem o estudo do pluralismo juridico requer uma nova hermenéutica
ou ciéncia da interpretacdo, que nao seja mais simplesmente morfologica
ou diacronica, senao diatdpica. Adverte ele que uma das razdes primordiais
para o tragico mal-entendido entre a cultura juridica ocidental e as cultu-
ras juridicas autéctones tradicionais é o esquecimento de que a distancia
a ser superada entre os dois mundos nao é meramente factual (a cabo da
interpretacao morfologica) ou temporal (a cabo da interpretacdo diacronica),
mas “espacial”, ou seja, concerne a diferentes topoi ou visdes de realidade
que, postula-se, sao radicalmente diferentes, nao tendo desenvolvido seus
modos de inteligibilidade a partir de uma tradi¢do histérica comum ou
através da influéncia mutua. A interpretacdo diatopica tenta descobrir essas
varias culturas juridicas radicalmente diferentes e reuni-las em um dialogo
que viabilize o surgimento de um mito comum, acerca do qual possamos

de refletir sobre uma ciéncia ndo-etnocéntrica do direito surgiu no LAJP, a partir da necessidade de se
construirem modelos que pudessem permitir a comparaco entre as experiéncias europeia (especialmente
a francesa) e africana.

44 EBERHARD, 2002, p. 492; 496. Como esclarece Raimon Panikkar (apud EBERHARD, 2002, p. 506-
507), homeomorfismo néo é o mesmo que analogia. Ele representa um equivalente funcional especifico, desco-
berto por meio de uma transformacdo topologica; é um tipo de analogia funcional existencial.
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entrar em comunhao e que nos permita concordar, colocando-nos juntos
sob um mesmo horizonte de inteligibilidade, sem que tal horizonte seja
exclusivamente o nosso proprio®.

Em resumo, uma teoria juridica intercultural estd necessariamente an-
corada na tradicdo ocidental e, como pretende ser intercultural, é funda-
mental que reconheca a especificidade de seu topos e aprofunde a compre-
ensao para permitir o seu enriquecimento por meio do cruzamento com
discursos originados dos outros topoi culturais*.

Sobre o objeto da aspirada teoria juridica intercultural, Eberhard prele-
ciona que, para compreender o direito como fendmeno juridico, nao po-
demos partir de qualquer definicéo a priori acerca dele, pois o direito de
carater estatal ndo é universal. Aquilo que cumpre funcoes semelhantes
ao que chamamos de direito positivo é interpretado de formas diferentes
em culturas distintas, e s6 pode ser compreendido se estiver situado nos
contextos, nas visdes de mundo e na logica originais. Dessa forma, o autor
propde enriquecer a abordagem nao-etnocéntrica de Alliot sobre o direito
fazendo uso do método aplicado por Panikkar em seus estudos inter-reli-
giosos e interculturais, o qual se baseia no didlogo dialégico e na herme-
néutica diatopica. A metodologia de Panikkar — acrescenta — constitui um
convite a enriquecer o esforco no sentido da construcao de uma ciéncia
nao-etnocéntrica do direito por intermédio de uma abordagem intercul-
tural e dialogica ainda mais radical. Isso o leva a propor uma distin¢ao
entre a ciéncia do direito (ou teoria juridica) intercultural e nao-etnocén-
trica, como a defendida por Alliot (que é uma abertura da ciéncia juridica
ocidental a interculturalidade), e uma abordagem intercultural do direito.
Embora a teoria e a abordagem interculturais sejam duas coisas diferentes,
elas estdo intimamente relacionadas, e os ensinamentos desta sio funda-
mentais para aquela*’. A abordagem intercultural do direito ¢, nesse senti-
do, verdadeira condicdo de possibilidade para a teoria juridica intercultural.

Assim, nao acolhendo a aprioristica universalizacdo do direito de
matriz ocidental moderna como a expressao magna e paradigmatica da

45 VACHON, 1990, p. 166-168.
46 EBERHARD, 2002, p. 513.

47 EBERHARD, 2002, p. 505-506; 514. Explica Panikkar (apud EBERHARD, 2002, p. 507-508) que
o didlogo dialético é aquele que se da sobre objetos, que a lingua inglesa curiosamente chama de “subject-
matters”. O didlogo dialégico, por outro lado, é aquele que acontece entre sujeitos, visando a ser um dialogo
sobre sujeitos.
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experiéncia juridica, Eberhard recusa a logica da subtracao resultante da
comparacao de outras culturas com o padrao ocidental e discorre que, na
verdade, nesta perspectiva rejeitada, a nossa propria experiéncia juridica
seria considerada um parametro universal autossuficiente para compre-
ender as construcdes juridicas de outras culturas: as experiéncias que nao
fazem parte de nosso quadro de compreensio seriam subtraidas de nossa
analise ou, pelo menos, interpretadas como formas inferiores aquela tida
como “a verdadeira”. Conclui o autor que, se quisermos compreender o
fenomeno juridico em toda a sua complexidade, devemos estar conscien-
tes de que ele se compoe de fatores distintos. Esses fatores ndo sio apenas
conceitualmente diferentes, mas sao diferentes “como tais” e ndo podem
portanto ser reduzidos a um unico. Ao mesmo tempo, todos esses fato-
res sao interdependentes, e somente se os entendermos em sua interacao
complementar poderemos nos aproximar de uma compreensao integral do
fenomeno juridico®.

Mais uma vez no magistério de Robert Vachon, o estudo do pluralismo
juridico nao é o simples estudo da pluralidade juridica. A pluralidade esta
na ordem do logos, da razdo, ao passo que o pluralismo esta na ordem do
mythos. Nao se trata de fazer direito comparado, pois ndo ha como compa-
rar culturas juridicas homeomorficas, a mingua de um modelo ou paradig-
ma comum e quando as suas premissas sao radical e substancialmente di-
ferentes. Consiste, antes, em dialogo entre as culturas que diferem, o qual
suscita muitas perguntas®. Fazendo coro a Vachon, Eberhard exara que, ao
reconhecermos o mythos como elemento importante e irredutivel para as
abordagens interculturais do direito, de certa forma deixamos um mundo
familiar, o “universo”, e nos estabelecemos em um novo, o “pluriverso™®.

Prosseguindo ao plano do enfoque, Eberhard assere que, a medida que
o mundo se torna cada vez menor, parece que uma das tarefas mais im-
portantes de nossa época ¢ a de abordar a questao da interculturalidade no
campo do direito, o que implica uma abertura ao didlogo intercultural ge-
nuino, que permita entender e articular as diversas experiéncias juridicas
do(s) povo(s) do mundo. O primeiro passo para desenvolver uma ciéncia
ndo-etnocéntrica do direito foi tentar emancipar a pesquisa da atitude de

48 EBERHARD, 2002, p. 495; 514.
49 VACHON, 1990, p. 171.
50 EBERHARD, 2002, p. 510.
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“englobar o contrario”. Se nds temos direito, outras sociedades também
deverao té-lo. Nao obstante, a referéncia sendo nossos proprios valores e
concepcdes, os de outros serdo implicitamente interpretados como hierar-
quicamente inferiores™.

Eberhard destaca que Alliot, em sua tentativa de propor as bases para
uma ciéncia ndo-etnocéntrica do direito, enfatizou a necessidade metodo-
logica fundamental de que, para compreendermos a forma e o contetdo
das instituicdes de outra sociedade, ndo as relacionemos as instituicoes de
nossa propria sociedade, e sim ao universo da sociedade na qual estao sen-
do observadas. Mais além, Alliot insiste no fato de que este universo nao
é apenas o universo visivel — pois o juridico nao é apenas o resultado das
relacdes econdmicas de uma sociedade nem uma simples expressao da po-
litica —, mas especialmente o universo invisivel dessa sociedade, pelo qual
ela da sentido a sua vida e constréi seu relacionamento “com o mundo”. E
o segundo é que da coeréncia e sentido ao primeiro: o visivel s6 podera ser
compreendido com referéncia no invisivel, ndo apenas como um todo, mas
também em suas manifestacoes especificas™.

Eberhard defende assim uma logica de adicdo para propor modelos que
auxiliem a abordar o fenomeno juridico por meio do cruzamento de dife-
rentes perspectivas culturais, podendo assim elucidar realidades néo trata-
das pelas abordagens monoculturais. Tal enfoque, intercultural e de adicéo,
permite enriquecer a compreensao do direito nas sociedades ocidentais,
bem como aprofundar o entendimento de como diferentes sociedades se
reproduzem e lidam com seus conflitos. Uma abordagem verdadeiramente
intercultural podera, portanto, mostrar-se util para uma comparacao genu-
ina e ndo-etnocéntrica entre diferentes tradicoes culturais.

Como Clifford Geertz faz questdo de deixar claro, uma hermenéutica
do pluralismo juridico nao significa a construcao de algum “esperanto mi-
lagroso” no qual qualquer coisa que seja diferente, original, sobressalente
ou estranha possa ser dita de uma maneira absoluta e neutra. O que isso
implica é uma expansao das formas de discurso estabelecidas, diga-se, dos
discursos de antropologia e de direito comparativo, para que possam co-
mentar de maneira valida assuntos que lhes sdo normalmente estranhos,

51 EBERHARD, 2002, p. 491; 499.
52 EBERHARD, 2002, p. 501.
53 EBERHARD, 2002, p. 495-496.
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quais sejam, a heterogeneidade cultural e a dissensao normativa. Os pa-
droes para a afericao dessa validade devem ser os ocidentais — afinal, ques-
tiona o autor, de quem mais poderiam ser? —, mas nao precisam ser tao
constritivos que venham a excluir de seus parametros tudo aquilo que se
passa no mundo, que nao sejam os discursos sistematizados dos tribunais
superiores federais ou etnografias tribais™.

Esse esforco, “semiquixotesco”, “semi-sisifico” (o impossivel demora um
pouco mais), para expressar coisas anomalas em palavras nao demasiado
anomalas — continua Geertz —, é particularmente esclarecedor no caso do
pluralismo juridico, porque nao sao somente os observadores das com-
plexidades das sociedades nao-ocidentais que se sentem inexoravelmen-
te atraidos por ele; os proprios sujeitos dessas complexidades também
sentem essa atracdo. Também eles oscilam irresolutamente entre tentar
compreender seu mundo juridico em termos — evangelizador-tradicional,
revolucionario-radical, ou segundo os codigos do direito ocidental — que
sao demasiado absolutos para representa-lo realisticamente ou perder to-
talmente a esperanca de compreendé-lo, a nao ser oportunisticamente. As
coisas ndo parecem ser assim tao mais claras para aqueles que sao parte
delas do que sao para os que observam de fora. E aquilo que para uns é
um desafio hermenéutico (o que é possivel dizer sobre um discurso tao
poliglota), para outros é um desafio pratico (o que é possivel dizer como
parte integrante de tal discurso).

Concluindo o exame do enfoque, merece ser ressaltado, de novo com
Eberhard, que a abordagem intercultural e dialégica do direito nao pode
ser reduzida a uma teoria juridica intercultural que ela possa vir a produzir.
De fato, ela esta situada no nivel do mythos, de nossa praxis, e nao no nivel
do logos das construcdes racionais. Dessa forma, constitui essencialmente
uma atitude de abertura com relacao ao Outro e um “método” que aponta
para a importancia de nao reduzirmos nossos parceiros no dialogo a meros
objetos e nosso encontro a mera reuniao de teorias. Compartilhar o mythos
é o convite apresentado por uma abordagem dialogica do direito, e dessa
forma vai muito além de qualquer teoria juridica, pois o encontro intercul-
tural nao deve ser enquadrado apenas em termos de direito®.

54 GEERTZ, 1997, p. 340-341.
55 GEERTZ, 1997, p. 341-342.
56 EBERHARD, 2002, p. 512.
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Por derradeiro, e agora no aspecto da finalidade, Eberhard sustenta que
o objetivo de uma teoria intercultural do direito é reproduzir as experién-
cias de outras culturas em conceitos que possam ser compreendidos e tra-
tados em nossa propria, enriquecendo assim nossa percepc¢ao do fenome-
no juridico. Segundo o autor, a iniciativa de Le Roy parece ir nessa direcao
e sua teoria do “multijuridismo” constitui uma contribuicdo valiosa. Ela
permite, por um lado, que um encontro “juridico” intercultural avance de
uma logica de subtracdo e exclusdo para uma logica de adicdo. Por outro
lado, destaca a complexidade do fenomeno juridico nos contextos ociden-
tais, ao nos tornar cientes das diferentes logicas “legais” que coexistem em
nossas sociedades e conformam o juridico por intermédio de sua interacao.
Impende consignar que, conforme Eberhard, a “interculturalidade abstra-
ta” ndo existe: o didlogo intercultural s6 pode acontecer em contextos con-
cretos, com referéncia a interesses especificos”.

De todo o exposto, percebe-se claramente a afinidade existente entre o
objeto, o enfoque e a finalidade da teoria juridica intercultural delineada
por Christoph Eberhard e os tépicos tratados na secao precedente, isto é,
o tema do pluralismo juridico e o conceito de juridicidade esposado por
Etienne Le Roy. Com efeito, as tematicas em tela se interpenetram pro-
fundamente com os elementos constitutivos do campo analitico daquela
proposta teorica.

Desse modo, o conceito de juridicidade, ao advogar uma abrangéncia
dos fenomenos de regulacao juridica maior que a correspondente a do
direito positivo estatal, cobre a amplitude e a complexidade que Eberhard
pretende ver reconhecidas ao fendmeno juridico, situado no nivel do ob-
jeto da teoria juridica intercultural, podendo ambas as nocdes ser tomadas
como veros e inquestionaveis sinonimos para o fim de propiciar uma anali-
se descentrada do padrao juridico ocidental moderno e, consequentemen-
te, pautada na logica da adicdo ao invés de na logica da subtracao.

Em acréscimo, o tema do pluralismo juridico e a necessidade de uma
correta maneira de compreende-lo, através de um dialogo intercultural bali-
zado pela hermenéutica dialogica e diatopica, perpassam nitidamente tanto
o enfoque quanto a finalidade da aspirada teoria juridica intercultural.

Eis, portanto, o horizonte concreto e ttil da teoria juridica intercultural
propugnada por Christoph Eberhard, a qual poe em evidéncia que o mun-

57 EBERHARD, 2002, p. 513-514; 522.
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do juridico moderno, com sua resposta de ordem legal, é apenas uma pos-
sibilidade e que a urgéncia de enriquecé-lo com outras cosmovisoes se faz
sentir cada vez mais. O desafio que enfrentamos, de acordo com o autor,
é o da constituicao de uma teoria juridica intercultural e, mais ainda, de
abordagens interculturais do direito, visto que, de fato, nossa capacidade
de viver juntos, em paz, vai além da questdo do direito ou do mero logos®.

5. Conclusoes

A guisa de encerramento, e tendo em conta que os raciocinios foram deta-
lhadamente desenvolvidos no curso do artigo, registram-se aqui, sucinta-
mente, apenas as principais conclusoes a que chegamos:

1) A antropologia, no contexto de sua emergéncia, viu-se marcada
por inequivoca visao etnocéntrica e voltada a subsidiar teoricamente,
e assim legitimar ideologicamente, as pretensdes expansionistas e im-
perialistas europeias. Seu campo de andlise e pesquisa originario era
constituido por trés elementos: a) a limitacao do objeto ao estudo das
“sociedades primitivas” (sociedades sem Estado); b) o enfoque evolu-
cionista, baseado no pressuposto etnocéntrico da superioridade da so-
ciedade ocidental sobre as demais; e ¢) a finalidade voltada a “gestao de
populacgoes”.

2) Apos o processo de evolucao cientifica e depuracao critica verificado
no decorrer do século XX, o saber antropoldgico tout court passou por
verdadeira transformacao paradigmatica e adquiriu a feicdo de arsenal
teorico-cientifico voltado a compreensao da multiculturalidade, respei-
tador das caracteristicas identitarias peculiares dos agrupamentos hu-
manos estudados e refratario a tendéncia de universalizacéo e projecao,
na direcao deles, das categorias ocidentais modernas.

3) No campo de analise e pesquisa especifico da antropologia juridi-
ca, via de consequéncia, aferiu-se igual rearranjo paradigmatico, que
pds em relevo a necessidade de identificar, interpretar e explicar os fe-
nomenos de regulacao juridica distintos e desassemelhados do direito
positivo estatal, com realce para perspectivas que nao buscassem uma
artificial leitura dessas realidades pelas lentes da tradicional ciéncia ju-
ridica de matriz ocidental. Nesse contexto, a tematica do pluralismo

58 EBERHARD, 2002, p. 524.
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juridico restou alcada a condicdo de paradigma central da abordagem
antropolégica do fendmeno juridico.

4) O pluralismo juridico comporta uma série de analises distintas e
inclusive descoincidentes entre si, orientadas por referenciais tedricos e
metodologicos os mais variados. O enfoque pluralista rejeita a suposta
superioridade do direito ocidental em relacdo aos fenomenos juridico-
-regulatorios presentes nas demais sociedades.

5) O direito positivo representa apenas um folk system que, como con-
junto de normas sancionadas pelo Estado, expressa uma forma de ex-
periéncia, inerente ao contexto historico e social do Ocidente moderno,
nao devendo, por isso, ser generalizado como universal. O direito, de
acordo com Etienne Le Roy,é uma manifestacdo particular da juridicida-
de, fenomeno mais abrangente de regulacéo social, caracterizavel como
juridico em virtude de seu carater obrigatério e, portanto, sancionavel.
6) Uma teoria juridica intercultural, tal como a proposta por Eberhard,
esta necessariamente ancorada na tradicdo ocidental e, como pretende
ser intercultural, é fundamental que reconheca a especificidade de seu to-
pos e aprofunde a compreensao para permitir o seu enriquecimento por
meio do cruzamento com discursos originados dos outros topoi culturais.
7) Percebe-se clara afinidade do objeto, do enfoque e da finalidade da
teoria juridica intercultural delineada por Eberhard com o tema do
pluralismo juridico e o conceito de juridicidade esposado por Le Roy,
havendo profunda interpenetracio das tematicas em tela com os ele-
mentos constitutivos do campo analitico daquela proposta tedrica.
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Aluna: Mariana Silveira Sacramento (Mestrado)

Titulo: O dono da histéria: analise da ADI 4815 a luz dos direitos existen-
ciais dos biografados

Data da Defesa: 16/03/2018

Banca: Maria Celina Bodin de Mores (Orientadora), Anderson Schreiber,
Pedro Marcos Nunces Barbosa e Thamis .

Resumo: O Supremo Tribunal Federal decidiu, na ADI n°® 4815, que a
publicacdo de biografias poderia ocorrer independentemente da autoriza-
cdo das pessoas retratadas, sob a alegacdo de que o direito a liberdade de
expressdo teria uma posicao preferencial face aos direitos existenciais em
risco, tais como a honra, a imagem e a privacidade, mesmo reconhecendo
a existéncia e importancia de tais direitos que, para o STE, s6 poderiam ser
reclamados, via responsabilidade civil, depois da publicacdo. No entanto,
como se demonstrara, a clausula geral de tutela da pessoa humana, que en-
globa os direitos existenciais mencionados, e se externa a partir do princi-
pio da dignidade da pessoa humana, ndo pode estar em posicao inferior ao
direito a liberdade de expressao, principalmente em razdo de o principio
ter sido considerado, pelo constituinte de 1988, como um dos fundamen-
tos da Republica. Deste modo, os direitos existenciais devem ser observa-
dos em compatibilidade com a relevancia que o principio da dignidade da
pessoa humana ocupa na Constituicio da Reputblica. Em consequéncia,
ao biografado deve ser dada a possibilidade e a oportunidade de preservar
seus direitos subjetivos existenciais, em especial as informacdes de carater
intimo que, se reveladas, causarao constrangimento e eventual discrimina-
¢do. Desta forma, o direito a privacidade como autodeterminacdo informa-
tiva permite que o biografado deva ter o controle sobre as informacdes que
estao sendo recolhidas e que serdo disponibilizadas aos leitores e esse con-
trole so serd possivel se biografado for comunicado previamente a publica-
cao da historia de sua vida. Assim ele poderad acessar o Poder Judiciario e
evitar que uma ameaca de lesdo se torne uma efetiva lesao a sua dignidade.
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Aluna: Clarissa Ribeiro Vicente (Mestrado)

Titulo: Do individualismo a individuac¢do: um olhar nao patriarcal sobre a
constituicao do sujeito em Winnicott

Data da Defesa: 02/04/2018

Banca: Carlos Alberto Plastino (Orientador), Bethania de Albuquerque
Assy e Nahman Armony.

Resumo: O presente trabalho enquadra-se na linha de pesquisa “Teoria do
Direito, Etica e Construcio da Subjetividade” e tem por objetivo refletir
acerca de uma abordagem néo patriarcal da construgdo da subjetividade
a partir da obra do psicanalista inglés Donald W. Winnicott. Para tanto,
aponta-se a perspectiva patriarcal da constituicio do sujeito que estaria
presente no trabalho teodrico de Freud, apesar de suas descobertas nao pa-
triarcais na experiéncia clinica psicanalitica, e as modificacdes matriciais
que a teoria do desenvolvimento emocional primitivo winnicottiana trou-
xe. Mobiliza-se o conceito de patriarcado de Maturana e de Verden-Zoller
como um espaco psiquico no qual o conflito, as hierarquias, a dominacao
da natureza e a regulacao do humano antissocial sao valorizados. De modo
diverso, o espaco psiquico matricial valoriza a harmonia, a empatia, a co-
laboracio e a alteridade, encontrando-se na relacio materno-infantil. De-
senvolve-se 0 objetivo proposto a partir da diferenca na relacao individuo/
sociedade na obra de Freud e na de Winnicott, o que se reflete no modo
diverso como percebem a ambivaléncia, a agressividade, o sentimento de
culpa, a formacao do superego, a ética e a relacdo do sujeito com objetos
externos. Por fim, propde-se o conceito winnicottiano de democracia en-
quanto um conjunto de subjetividades maduras como uma forma de levar
o viver matristico da relacdo materno-infantil para a vida adulta e para
vinculos mais amplos (familia, escola e sociedade).
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Aluno: Reinaldo Silva Cintra (Mestrado)

Titulo: A Ponte redescoberta: Conciliacao, longa duracao e tradicao na
Formacéio Politica brasileira

Data da Defesa: 05/04/2018

Orientador: Adriano Pilatti (Orientador), Gisele Guimardes Cittadino e
Renato de Andrade Lessa.

Resumo: A historia politica brasileira é marcada pela reiteracao da figura
da conciliacido como ferramenta da acao e do pensamento politicos, apon-
tando para a existéncia de importantes linhas de continuidade, subjacen-
tes a tal conceito, as quais somente podem ser corretamente desveladas a
partir de uma perspectiva de longa duracao. Entretanto, a definicao exata
do que seja conciliacao no Brasil ainda parece envolta em duavidas e misti-
ficacoes, transitando entre significados de natureza cultural, relacionados a
composicao social brasileira; de natureza psicolégica, ligados a um suposto
carater nacional do brasileiro; de natureza ideologica, seja com relacdo a
luta de classes ou a identidade nacional; até significados efetivamente poli-
tico-economicos, ligados a necessidade de integracao da ordem politica, a
estratificacdo da sociedade e a divisiao de poder entre suas diferentes clas-
ses. A presente pesquisa se propde a, primeiramente, buscar uma concep-
tualizacdo eminentemente politica da conciliacdo, a partir do debate com
as diversas aproximacodes tedricas existentes. A partir dai, através da analise
bibliografica de autores que efetivamente interpretaram a conciliacao como
um operador politico, busca-se identificar quais os macroprocessos politi-
cos revelados por tal ferramenta analitica, e quais os potenciais e limitacdes
que revelam para a democratiza¢do social e politica brasileira.

Aluna: Marcela de Azevedo Limeira (Mestrado)

Titulo: Liberdade de consciéncia religiosa e direito a ndo discriminacio
LGBT: uma analise de direitos em conflito

Data da Defesa: 05/04/2018

Banca: Florian Fabian Hoffmann (Orientador), Fabio Carvalho Leite, Ilié
Antonio Pele, Jane Reis Goncalves Pereira.
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Resumo: Existe um conflito de direitos entre homossexuais e individuos
que seguem religides que pregam que a homossexualidade é contraria as
leis divinas e que o casamento é uma unido sagrada entre um homem e
uma mulher. Esse conflito foi potencializado a partir da legalizacdo do
casamento homoafetivo. Por um lado, individuos homossexuais tém o di-
reito a igualdade, o que significa que ndo devem ser discriminados por
causa de sua orientacdo sexual; por outro lado, individuos religiosos tém a
liberdade de crer em determinada religido e adotar condutas que estejam
de acordo com suas crencas. Dentre as situacdes que podem gerar confli-
to, trés sao analisadas neste trabalho: a recusa de um individuo religioso
a celebrar ou contribuir para uma cerimoénia de casamento homoafetivo,
com base na perspectiva religiosa sobre o conceito de casamento; a recusa
por parte de um psicélogo a atender um paciente homossexual ou casal
homoafetivo, sob o fundamento de que suas crengas religiosas o impedem
de manifestar aprovacao em relacido a homossexualidade ou auxiliar uma
unido homoafetiva durante o atendimento; a recusa religiosamente moti-
vada a fornecer produtos que manifestam apoio ao casamento homoafetivo
ou alguma causa LGBT. Além do estudo de doutrina estrangeira sobre o
tema, sdo examinadas dez decisoes judiciais referentes a casos concretos
ocorridos nos Estados Unidos, Reino Unido e Canad4, com o objetivo de
auxiliar na elucidacao de parametros claros para a melhor resolucao da
controvérsia em questdo, ante a razoavel expectativa de que, em breve,
conflitos semelhantes surgirdao no Brasil.

Aluna: Daniela Marques de C. de Oliveira (Mestrado)

Titulo: Reflexdes sobre a “ecologizacdo” do sistema juridico a luz da epis-
temologia da complexidade

Data da Defesa: 06/04/2018

Banca: Danielle de Andrade Moreira (Orientadora), Rosangela Lunardelli,
Ronaldo do Livramento Coutinho

Resumo: Pretende-se propor um paradigma ecologico alternativo ao pa-
radigma da modernidade que, estruturado sob uma racionalidade instru-
mental, produziu um conhecimento mecanicista e fragmentado, a partir de
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um pensamento disjuntor e reducionista, baseado na concepcao da nature-
za como ser inanimado e pronto para a dominacdo do homem. Tal visao de
mundo, validada pela ciéncia, legitimou o uso insustentavel dos recursos
naturais e a ideia mitologica de progresso ilimitado, responsaveis pela defla-
gracao, no século XX, de grave crise ambiental, que produziu sérias injusti-
cas socioambientais entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento, bem
como no proprio ambito interno das nagdes. Embora tenha sido atribuido
ao meio ambiente uma perspectiva integrada da relacio homem-natureza,
com a conscientizacdo ambiental iniciada na década de 1970 e consolidada
com a constitucionalizacido brasileira do Direito Ambiental, ocorrida em
1988 — que abracou um olhar antropocéntrico alargado —, a estrutura ju-
ridica como um todo ainda se revela fundamentalmente arraigada na dou-
trina positivista, amparada no pensamento simplificador, possuindo como
fundamentos a certeza, a previsibilidade, a seguranca e a ordem. Sucede
que o Direito Ambiental se baseia em aspectos como incerteza, imprevisi-
bilidade, inseguranca e desordem e, por isso, nao consegue dialogar com o
sistema juridico em si, que valoriza aspectos opostos aqueles concernentes
ao meio ambiente e a sua tutela. Além de promover a baixa efetividade do
Direito Ambiental, a disparidade mencionada induz e legitima movimen-
tos de retrocesso ambiental, haja vista que a legislacao ambiental, embora
contenha em si elementos finalisticos de tutela ao meio ambiente, é de di-
ficil implementacdo na pratica, caracterizando, assim, a funcido simbolica
do direito ambiental. E preciso, pois, romper com o paradigma moderno
em favor do paradigma da complexidade, “ecologizando” todo o sistema
juridico, de modo a transformar a racionalidade dominante em uma ra-
cionalidade ambiental, por meio da insercéo de regras, principios e valores
que modifiquem as mentalidades e ideologias das instituicdes, governos,
estabelecimentos de ensino e paradigmas de conhecimento, com o intuito
de construir um futuro sustentavel, equitativo, plural e democratico.

Aluno: Bernardo Carvalho de Mello (Mestrado)

Titulo: Principio nemo tenetur se detegere: vedacao a autoincriminacao e
direito ao siléncio na ordem processual penal constitucional

Data da Defesa: 09/04/2018
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Banca: Jodo Ricardo Wanderley Dornelles (Orientador), Pedro Claudio
Cunca Brando Bocayuva Cunha, Victoria Amalia de Barros Carvalho Goz-
dawa de Sulocki.

Resumo: O principio nemo tenetur se detegere, em seu duplo aspecto
vedacdo a autoincriminacio e direito ao siléncio, é uma conquista civili-
zatéria das sociedades democraticas. A importancia do principio, muitas
vezes nao explicitada nas discussoes sobre a constitucionalidade dos insti-
tutos e leis, é de tamanha monta que, conjuntamente com o principio da
presuncédo de inocéncia, forma a base axiologica de todo o sistema proces-
sual penal democratico. Contudo, o poder Estatal, diante do apelo popular
e em resposta aos altos indices de criminalidade e episédios notérios de
corrupcao no Brasil tem, nos ultimos tempos, a partir de uma continuida-
de cronologica de legislacdes, relativizado ou erodido os sustentaculos do
principio nemo tenetur se detegere. Tal postura Estatal consubstancia o
que na criminologia se denomina de “direito penal do inimigo”, que servira
de substrato teorico para explicar o porqué do fendmeno de hipercrimi-
nalizacdo e recrudescimento Estatal. A pesquisa visa, portanto, reafirmar
o valor do nemo tenetur se detegere, acentuando os casos em que esta a
sofrer ataques e oferecer, a partir de pesquisa doutrinaria e da analise ju-
risprudencial nacional e estrangeira, possiveis salvaguardas ao principio
com vistas a garantir que o processo penal brasileiro continue a respeitar
os direitos individuais inerentes a uma ordem constitucional de fato e nao
meramente de direito.

Aluna: Luana Couto Campos (Mestrado)
Titulo: Margens: entre o Humano e o Animal
Data da Defesa: 09/04/2018

Banca: Florian Fabian Hoffmann (Orientador), Bethania de Albuquerque
Assy, Roberto Vilchez Yamato, Rafael Haddock Lobo

Resumo: Essa pesquisa aborda a producao dos espacos do Humano e do
Animal. O objetivo é percebé-los como zonas de regulacio e distribuicao de
corpos, operadas, especialmente, a partir da nocao de sujeito. No primeiro
capitulo, busca-se pela desnaturalizacdo desses espacos desde uma refle-
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xa0 acerca de suas referéncias mais incorporeas. Questiona-se os discursos
que operam por meio da oposicdo entre ambos, recorrendo-se, para isso,
a uma dimensao biologica fechada em si mesma, a qual se comunica uma
subjetividade consciente. O segundo capitulo fara uma retomada dessas
questdes, ampliando-as através de uma abordagem sobre o corpéreo; uma
vez delineado por diferentes modos de afeccao (corporeos e incorporeos),
reputa-se o corpo a um terreno de inconstancia e transitoriedade. Toda
essa reflexdo é conduzida pelo referencial filosofico de Jacques Derrida,
sobretudo em razao da filosofia da diferenca que seu pensamento anuncia.
Em Derrida, a diferenca é notada como um movimento e nio um atributo
em si. Nesse ponto, os debates da ética animal e do direito dos animais
sao confrontados, porquanto perpetuam subjetividades que remontam a
identidade biolégica do Humano. Por fim, o terceiro capitulo apresenta um
deslocamento a oposicdo Humano-Animal a partir da nocao de maquina,
de uma subjetividade maquinica atravessada, tanto pela constituicdo de
esferas homogeneizadas entre si — o Humano e o Animal, quanto pela sua
desestabilizac@o, o que é possibilitado pela hibridizacao solicitada em meio
a fluxos de diferenca. E quando se da a passagem de uma analise de cunho
mais epistemologico, para outro com uma feicao mais politica

Aluna: Isabella Zalcberg Frajhof (Mestrado)

Titulo: O “Direito ao Esquecimento” na internet: conceito, aplicacio e
controvérsias

Data da Defesa: 12/04/2018

Banca: Fabio Carvalho Leite (Orientador), Caitlin Sampaio Mulholland e
Sergio Vieira Branco Junior.

Resumo: O “direito ao esquecimento” nao é algo que surge com o advento
da internet. No entanto, o crescente numero de usuarios que acessam a
rede, além do desenvolvimento de novas tecnologias, potencializaram a
disseminacéo do seu conceito. Alguns fatos chamaram a atencédo para este
tema, especialmente a nova regulamentacao de protecao de dados pessoais
da Uniao Europeia, e o caso Google Spain e Inc. vs. AEPD e Mario Costeja
Gonzalez, julgado pelo Tribunal de Justica da Uniao Europeia (TJUE), que
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representou uma mudanca na interpretacdo da extensao da responsabilida-
de dos provedores de pesquisa da internet. Diante das diversas controvér-
sias que surgem com o tema, principalmente a partir da decisao do TJUE,
o presente trabalho enfrentara os desafios do “direito ao esquecimento”,
desde a origem do seu conceito até a sua aplicacao no contexto da internet,
problematizando o que de fato consiste ser este direito, os fundamentos
que os justificam e as obrigacoes que dele decorrem. Ainda, vao ser anali-
sados casos sobre o “direito ao esquecimento” que foram julgados na Ar-
gentina, Colombia e Peru, tendo como intuito identificar como que a ques-
tdo esta sendo apreciada no ambito da América Latina. Serdo investigadas
as jurisprudéncias do STJ, STF e de seis Tribunais de Justica Estaduais
(TJRJ, TJSP, TJDFT, TJPR, TJPB, TJAM) sobre o assunto, além dos projetos
de lei nacionais que tentam regulamentar o “direito ao esquecimento”, para
que se possa colocar em perspectiva o atual cenario brasileiro sobre o tema.
Ao final, serd explorada a seguinte hipotese: sera que é necessario invocar
a existéncia de um “direito ao esquecimento” no Brasil, ou ja é possivel
tutelar as pretensdes que se utilizam de tal rotulo com direitos ja previstos
pelo ordenamento juridico?

Aluna: Ana Paula Bodin Gongalves Agra (Doutorado)
Titulo: A lei e o cuidado na constitui¢io do sujeito e do laco social
Data da Defesa: 13/04/2017

Banca: Carlos Alberto Plastino (Orientador), Gisele Guimardes Cittadino e
Marisa Schargel Maia.

Resumo: O presente trabalho integra a linha de pesquisa Teoria do Direi-
to, Etica e Construcdo da Subjetividade e pretende desenvolver a relacao
subjetividade e laco social nas instituicdes familia e escola a partir de um
recorte da teoria psicanalitica. O objetivo é analisar, através de Freud e
Winnicott, as diferentes concepg¢oes antropolégicas e de constituicao da
subjetividade construidas por esses autores e delinear as possibilidades de
lago social, ou seja, de se conectar e de empatizar com o outro, e as possi-
veis consequéncias éticas ao se adotar uma ou outra concepc¢do. O que se
busca como pano de fundo ¢ colocar em evidéncia a mudanca de paradig-
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ma entre os pensamentos de Freud e Winnicott, alternando a perspectiva
de analise centralizada na concepc¢ao de sujeito pulsional individual, de
Freud, para o aspecto relacional do ambiente e das instituicoes constitui-
doras de subjetividades, de Winnicott. Os delineamentos deste trabalho
se fundamentam em quatro problematizacdes: (i) a concepcdo de sujeito
em Freud conduz a necessidade de uma autoridade interna, o superego, e
externa, o Estado, para controlar as pulsoes, evidenciando, assim, a ética
da lei; (ii) a concepcado de sujeito em Winnicott parte de uma concepg¢io
relacional do sujeito, enfatizando o papel do ambiente neste processo e
circunscrevendo a ética do cuidado; (iii) o lago social parte da indissocia-
bilidade entre a subjetividade e o social, percebendo-os como fendmenos
interligados e reconhecendo que, por um lado, o ambiente social age e
produz subjetividades e, por outro, as premissas utilizadas na concepcao
do sujeito influenciam diretamente as instituicoes e a forma de interacéo e
de reciprocidade dos sujeitos entre si e (iv) as instituicdes socializadoras,
como a escola e a familia, ao assumirem uma postura baseada na ética do
cuidado, acolhem as singularidades, permitem que o laco social se efetive
e que o sujeito emerja. A fim de ilustrar esta tematica com contornos pra-
ticos, serdo utilizados dois casos do livro "A ralé brasileira" de Jessé Souza
que fazem refletir sobre a construcdo de subjetividades a partir das insti-
tuicdes familiar e escolar.

Aluna: Maria Milagro de Jesus A. Garcia (Mestrado)

Titulo: Honduras: Transicao politica, justica de transicio e memoria do
passado traumatico, em relacao ao periodo 1980-1993.

Data da Defesa: 16/04/2018

Banca: José Maria Gomez (Orientador), Bethania de Albuquerque Assy,
Pedro Claudio Cunca Brando Cunha.

Resumo: Coetanea as transicoes do Cone Sul, a transicao politica para a
democracia em Honduras iniciou no ano 1980 com um conjunto de ca-
rateristicas singulares e atipicas que a distinguem do resto das transicoes
do continente Latino-americano, visto que coincidiu com o periodo mais
forte de violacdo dos direitos humanos, incluindo desaparecimentos forca-
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dos, assassinatos e repressao politica de mais de uma centena de cidadaos
pertencentes aos movimentos sociais de esquerda e de oposicao politica.
Diante desses acontecimentos, a pergunta que subjaze é: como entender a
relacdo entre os estudos e preceitos tedricos mais minimalistas da transicao
democratica e essa lacerante contradicdo histérica ocorrida em Honduras?
Em razao desses questionamentos e dos fatos acontecidos durante a tran-
sicao hondurenha, sob intensas lutas sociais, o dia 30 de agosto de cada
ano é oficialmente reconhecido como o Dia Nacional dos Detidos-Desapa-
recidos, em que centenas de pessoas se reiinem para exigir ao Estado que
forneca os espacos pertinentes para reconhecer que em Honduras houve
desaparecidos, assassinados e torturados. Diante desses aspetos e carate-
risticas singulares, decorre a necessidade e o grande desafio de desenvol-
ver a presente pesquisa referente a evolucdo da transicao democritica e
da memoria em Honduras, relacionada ao passado traumatico do periodo
1980-1993, visto que apds mais de duas décadas da passagem das ditadu-
ras militares e golpes de Estado para a transicao democratica, preservem-se
requisitos delatdrios em sua estrutura atual, social e institucional.

Aluno: Eduardo José Guedes Magrani (Doutorado)

Titulo: A Internet das Coisas: Privacidade e Etica na Era da Hiperconec-
tividade

Data da Defesa: 17/04/2018

Banca: Caitlin Sampaio Mulholland (Orientadora), Carlos Affonso Pereira
de Souza, Danilo Cesar Maganhoto Doneda, Gisele Guimaraes Cittadino e
Sergio Vieira Branco Junior.

Resumo: A interacdo continua entre dispositivos inteligentes, sensores e
pessoas aponta para o ntumero crescente de dados que estao sendo produ-
zidos, armazenados e processados, alterando, sob diversos aspectos e de
forma crescente, nosso cotidiano. Por um lado, o contexto de hiperconec-
tividade pode trazer beneficios economicos ao Estado, a empresas, bem
como comodidade aos consumidores. Por outro, a crescente conectividade
traz desafios significativos nas esferas de protecdo da privacidade e a ética
contemporanea, impactando, em ultima instancia, a propria democracia.
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Este trabalho aborda, principalmente sob o ponto de vista regulatério, al-
guns destes desafios enfrentados pelo atual Estado de direito decorrentes
do avanco do cenario denominado de Internet das Coisas.

Aluno: Andreu Wilson Pereira Leandro (Mestrado)

Titulo: Uma analise dos Efeitos Socioecondmicos do Regime de Recupera-
cao Fiscal no Estado do Rio de Janeiro.

Data da Defesa: 20/04/2018

Banca: 1lié Antonio Pele (Orientador), Adriano Pilatti, Florian Fabian
Hoffman e Ricardo Nery Falbo.

Resumo: A presente dissertacao de mestrado tem como proposta analisar
o fenomeno da desigualdade social, sobretudo aquela que aflige os gru-
pos mais vulneraveis da nossa sociedade, problemas este tradicionalmente
caracterizado como um fato social e transmutar tal aporia numa questao
juridica.

Para tanto, utiliza-se do Pacto Internacional sobre Diretos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966 e de sua previsao que veda a discriminacéo na
fruicdo dos direitos objetos do referido pacto. Como efeito, a discrimina-
¢do no desfrute desses direitos, mesmo que involuntaria, é uma infracéo ao
dever de nao discriminacdo, dever este que é de aplicabilidade imediata e
ndo sujeito a consideracoes de ordem orcamentaria.

Posteriormente, é analisado o carater neoliberal do Regime de Recupera-
cao Fiscal ao qual aderiu o Estado do Rio de Janeiro, sendo pontuadas as
repercussoes deste regime excepcionalissimo para o proveito dos direitos
socioeconodmicos e culturais numa situacdo de recrudescimento do confli-
to pelo dispéndio publico.

Apés, abordam-se exemplos de politicas implementadas de modo geral a
assegurar a fruicdo dos direitos socioeconomicos e culturais, bem como de
politicas para verificar se as politicas implementadas pelo Estado sdo ou
nao discriminatorias.
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Por fim, é apresentada tanto uma sugestao de estrutura de verificacao das
politicas a serem implementadas em ambito estadual quanto enumeradas
iniciativas inovadoras em ambito internacional que combinam baixo custo
orcamentario para sua implementacao e alto impacto sobre o publico-alvo
dos programas.

Aluna: Isabel Horowicz Kallmann (Mestrado)
Titulo: O Financiamento do Sistema Unico de Satde: um estudo critico.
Data da Defesa: 24/04/2018

Banca: Florian Fabian Hoffman (Orientador), Elida Graziane Pinto, Leticia
de Campos Velho Martel, José Ribas Vieira e Nadia de Arayjo.

Resumo: O presente estudo parte da insistente indagacao sobre os motivos
da faléncia das redes publicas brasileiras de atencéo a satide. Apesar de ins-
tituido na Constituicao da Republica de 1988 como um sistema putblico de
saude que se pretende de cobertura integral e acesso universal, o Sistema
Unico de Saude (SUS), na pratica, nio avangou neste sentido. Pelo con-
trario, sdo enormes as desigualdades em satide no Brasil. O objetivo deste
estudo é demonstrar que uma das principais chaves para a superacao desta
adversidade se encontra na forma como as acdes e servicos publicos de
saude no Brasil sdo financiadas. Afirma-se que o atual modelo de financia-
mento do SUS apresenta ineficiéncias e promove iniquidade. No primeiro
capitulo sdo apresentados os aspectos do direito a satde sob a 6tica global,
buscando tracar um panorama dos conceitos e tendéncias desta area do
conhecimento. O segundo capitulo discute o conflito entre a infinitude
das demandas de satide e a escassez de recursos para supri-las, procurando
destacar a importancia do equilibrio entre as dimensoes da equidade e da
eficiéncia durante o exercicio da tarefa de alocacio de recursos sanitarios.
O terceiro e o quarto capitulos tratam propriamente do financiamento do
SUS. O terceiro capitulo se ocupa com o padrao dos gastos publicos, tor-
nando evidente que os governos brasileiros historicamente se imiscuem
da responsabilidade de promover o financiamento adequado das acoes e
servicos publicos de saude. O quarto e ultimo capitulo aborda um outro
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aspecto problematico do financiamento do SUS, qual seja, a auséncia de
um pacto interfederativo que promova a colaboracao mutua entre os entes
federativos, situacao que prejudica a harmonia do sistema.

Aluna: Daniella Fernandes Ferrari (Mestrado)

Titulo: Solidariedade em crise: uma reconstrucido normativa a luz da alte-
ridade e do paradigma do refugiado

Data da Defesa: 25/04/2018

Banca: Florian Fabian Hoffmann (Orientador), Bethania de Albuquerque
Assy, Marcia Nina Bernardes e Roberto Vilchez Yamato.

Resumo: A solidariedade enquanto um sentimento de unido que se tra-
duz em acgoes de cooperacdo social surge como um dos imperativos do
século XXI, especialmente enquanto uma demanda atrelada ao caso dos
refugiados. Na crise humanitaria de migracdo em curso, apreendida no
contexto global mais abrangente de ascensao da intolerancia e do discurso
anti-imigratorio, aludiu-se a uma crise de solidariedade. Entendendo que a
propria solidariedade esta em crise, a presente pesquisa pretende explorar
os contornos da solidariedade humana utilizando o arquétipo do refugia-
do como paradigmatico, sobretudo em virtude do privilégio epistémico
que este representa enquanto contato necessario com a alteridade que se
apresenta de maneira inadiavel. Argumenta-se pelo resgate normativo da
solidariedade através da alteridade, em lugar da semelhanca, sendo tal con-
sideracdo imprescindivel para o revigoramento do conceito em questao.
Para tal, sera apresentado um panorama geral sobre a solidariedade, em
conexdo com a figura do refugiado e a crise atual. Em seguida, se fara a
exposicdo de algumas teses contemporaneas de solidariedade humana com
base nas formulacoes de Judith Butler, explorando conceitos chaves como
precariedade, luto e coabitacao.
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Aluna: Maria Luiza Brandio Moritz Atem (Mestrado)

Titulo: Os atos administrativos e o instituto da extradicdo a luz do caso
Cesare Battisti

Data da Defesa: 09/05/2018

Banca: Florian Fabian Hoffmann (Orientador), Bethania de Albuquerque
Assy, Marcia Nina Bernardes e Roberto Vilchez Yamato.

Resumo: O caso Cesare Battisti ficou amplamente conhecido dentro e
fora da esfera juridica, tornando-se um caso de grande interesse publico.
Dentro do meio juridico o caso despertou diversas questdes, tais como a
concessdo de refugio para criminosos condenados, a possibilidade de cas-
sacdo da condicdo de refugiado e possibilidade de negativa do Chefe do
Executivo de efetivar a extradicao como uma decis@o politica e uma ques-
tao de soberania nacional. Ainda, o presente caso permanece suscitando
questodes, tendo o Supremo Tribunal Federal sido novamente provocado a
se manifestar sobre a prescricéo e a decadéncia do ato administrativo que
negou a entrega de Cesare Battisti para as autoridades italianas e sobre a
possibilidade de sua expulsao e deportacao. A presente pesquisa pretende,
com base em estudos doutrinarios e na analise do caso de Cesare Battisti
e dos julgados do Supremo Tribunal Federal sobre extradicao, estudar a
possibilidade de revogacdo do ato administrativo do Chefe do Executivo
que decidiu pela nio entrega de Cesare Battisti ao Estado Italiano.
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Galindo, Bruno César Machado Torres. Teoria intercultural da consti-
tuicao: contribuicdes para uma teoria e uma metodologia de analise
da justica de transicao.

Resumo: O presente trabalho debate as possibilidades de andlise do
fenomeno da justica de transicdo a partir da proposta de fundamentos
metodolégicos e tedricos consistentes. Considerando que tal tematica,
como muitas outras no ambito juridico, por vezes deixa-se levar pelo pas-
sionalismo politico, faz-se necessaria a construcdo de um razoavel rigor
metodolégico no tratamento tematico para que os trabalhos a respeito
possam ser efetivamente cientificos. Com esse intento, o artigo propoe
em linhas preliminares uma metodologia constitucional intercultural de
analise da justica de transicao a partir da denominada “teoria intercultural
da constituicdo” e de seus principios fundamentais, criticismo, abertura,
pluralismo, universalismo, particularismo e contextualismo, procurando
compreender as relacdes entre o constitucionalismo e a justica de tran-
sicdo. Também vislumbra, ao final, um esboco da potencialidade dessa
perspectiva metodologica em relacao a algumas experiéncias concretas de
justica de transic@o, no caso, as alemas (pos-nazismo e pds-reunificacéo),
a sul-africana, a argentina, a chilena e a brasileira.

Palavras-chave: justica de transicao, constitucionalismo, teoria intercultu-
ral, metodologia constitucional.

Intercultural constitutional theory: contributions to a theory and a
methodology of analysis of transitional justice.

Abstract: This paper discusses the possibilities of analysis of the phenom-
enon of transitional justice from proposals of solid theoretical and method-
ological grounds. Considering that this theme, as others in law, sometimes
has political passions in its context of discussion, it is necessary to make
a reasonable methodological rigour to these works can be truly scientific.
With this aim, the article proposes in previous lines an intercultural con-
stitutional methodology of analysis of transitional justice from the named
“intercultural constitutional theory” and its fundamental principles, criti-
cism, openness, pluralism, universalism, particularism and contextualism,
trying to understand the relationships of constitutionalism and transi-
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tional justice too. Also, in the end, the paper outlines the potentiality of
this methodological perspective in relation to some concrete experiences
of transitional justice, as Germans (post-Nazism and post-reunification),
south African, Argentinian, Chilean and Brazilian.

Keywords: transitional justice, constitutionalism, intercultural theory, con-
stitutional methodology.

Goncgalves, Daniel Diniz e Correio, Maria Cristina Vidotte Blanco.
Hermenéutica descolonial: descortinando o esgotamento do discurso
juridico-politico liberal.

Resumo O presente estudo articula uma analise hermenéutica critica do
constitucionalismo da modernidade e seus evidentes esgotamentos. Com
marco tedrico na obra de Ricardo Sanin Restrepo, “Teoria Critica Constitu-
cional”, este ensaio analisa a questdo da legitimacao do direito e justifica-
cdo de existéncia do Estado dentro da Modernidade Liberal, analisando os
conceitos “universais” basilares de que a mesma se serve para construir sua
base de legitimacao, tais como democracia, povo e poder constituinte. A
metodologia utilizada contempla método dialético e materialismo histori-
co, com a desconstrucdo hermeneéutica dos conceitos “universais”, devido
a negacao e exclusio sistematica de contextos de realidade que os mesmos
promovem. Na sequéncia, leva-se a cabo a reconstrucao hermenéutica dos
conceitos de povo e democracia, atentando justamente para as realidades
que o sistema liberal excluiu e negou.

Palavras-chave: hermenéutica, descolonial, liberalismo, crise, direito, po-
litica

Decolonial hermeneutics: revealing the exhaustion of the legal and
political speech of liberalism.

Abstract: This essay articulates a critical hermeneutic analysis of moderni-
ty’s constitutionalism and its evident exhaustion. With theoretical frame-
work in the work of Ricardo Sanin Restrepo, "Critical Constitutional Theo-
ry", this paper will address the question of law’s legitimacy and the State’s
justification of existence within the Liberal modernity, analyzing the "uni-

Direito, Estado e Sociedade = n.52 jan/jun 2018



288 Resumos/Abstracts

versal" basic concepts that modernity uses to build its legitimation base,
such as democracy, the people and constituent power. The methodology of
this study includes the dialectical method and historical materialism, with
the hermeneutic deconstruction of the "universal" concepts of modernity,
due to its systematic denial and exclusion of reality contexts. As a result,
this essay will carry out the hermeneutic reconstruction of the political and
legal categories people and democracy, paying attention precisely to the
realities that the liberal system has excluded and denied.

Keywords: hermeneutics, decolonial, liberalism, crisis, law, politics.

Carvalho, Fabio.Leite. Mitos e equivocos sobre a participacao do sena-
do no controle de constitucionalidade

Resumo: A histéria da participacao do Senado no controle de constitucio-
nalidade brasileiro que é contada e reproduzida pela doutrina constitucio-
nalista brasileira carece de dados empiricos e baseia-se mais em impressoes
e preconceitos do que em fatos e numeros. Como consequéncia, ha uma
série de equivocos que sao reproduzidos em livros e artigos sobre o tema.
O presente trabalho, fruto do levantamento de todas as resolucées suspen-
sivas ja editadas pelo Senado até o ano de 2016, pretende, a partir desses
dados e da analise de decisdes do STF e de anais do Senado Federal, de-
monstrar equivocos cometidos e mitos construidos a respeito da atuacdo
do Senado no controle de constitucionalidade.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade, senado, supremo tribunal
federal, jurisdicao constitucional

Myths and mistakes about the senate participation in judicial review
system

Abstract: From the perspective of Brazilian constitutional doctrine, the
history of the Senate’s participation in the Brazilian judicial review system
is more based on misconceived impressions and prejudices than on facts
and figures. Consequently, many mistakes about the subject are repro-
duced in books and academic papers. This paper, based on the inventory
of all suspensory Acts approved by the Senate until 2016, aims to show
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the mistakes that were made and the myths that were created about the
Senate’s participation in the Brazilian judicial review system.

Keywords: judicial review; senate; brazilian supreme court; constitutional
jurisdiction.

Portela, Irene. O direito fundamental ao rendimento social de inserciao
(re)interpretado pelos orcamentos do Estado Portugueés.

Resumo: O desenvolvimento do Estado-Providéncia e atualmente a pro-
blematica da questao da sustentabilidade da seguranca social, perante o
crescimento exponencial dos nameros da pobreza e da exclusao social em
Portugal, orientam o debate espartilhado em sucessivos orcamentos do
Estado. O surgimento do regime juridico do Rendimento Social de In-
sercdo (ex-Rendimento Minimo Garantido) ha vinte anos atras veio abrir
um campo completamente novo de acao no ambito das politicas sociais e
nas medidas de inclusdo social, implementando relagcdes de compromisso
entre a seguranca social e os beneficiarios ou utentes. A questao da incons-
titucionalidade na aplicacdo das normas do RSI aos beneficiarios era uma
questdo que se colocava na interpretacao da legislacao ou de regulamenta-
cdo em desconformidade com o espirito do legislador constitucional. Em
2010 situacao modifica-se a partir da tomada de consciéncia da grave crise
econdmica e financeira que Portugal esta a atravessar. A elevada divida pu-
blica e o déficit publico levam a definicdo de Orcamentos de Estado muito
restritivos. Os cortes sucessivos aplicados nos subsidios, nos salarios, nas
pensdes, nos beneficios fiscais remodelam as exigéncias sucessivas das po-
liticas sociais em funcéo das restricoes orcamentais. Particularmente, o RSI
enquadra-se neste mecanismo restritivo. A revisao do seu regime juridico
traduz-se num feixe de condicoes legais e contratuais de dificil acesso para
os requerentes desse beneficio, e de perda imediata para os beneficiarios
inadimplentes. Operando ao abrigo do Orcamento do Estado o RSI torna-
-se “antissocial”.

Palavras-chave: rendimento social de insercdo, direito fundamental, in-
constitucionalidade, seguranca social, orcamento do estado.
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The fundamental right to social income of insertion (re)interpreted
through Portuguese state budgets.

Abstract: The development of the well-fare state and, currently, the prob-
lems regarding social security sustainability, when confronted with the ex-
ponential growth of the Portuguese poverty and social exclusion indexes,
direct the rigid debate towards successive State budgets. The appearance
of Social Income of Insertion’s (“Rendimento Social de Insercdo”, hereafter
RSI) legal regime 20 years ago opened up a completely new field of action
about social policy and social inclusion measures, implementing commit-
ments between social security and it’s beneficiaries or users. The question
regarding the unconstitutionality in the application of RST’s rules to its ben-
eficiaries was a question put forth in the context of the interpretation of
statutes or regulations in defiance of the constitutional spirit. In 2010, the
situation changed because of heightened consciousness about the grave
economic and financial crisis undergoing in Portugal. The high public debt
and the public deficit leads to the definition of very restrictive State bud-
gets. The successive cuts applied to subsidies, salaries, pensions and fiscal
benefits redefine the successive social policy requirement as a function of
budgetary restrictions. In particular, RSI is framed in this restrictive mech-
anism. The revision of its legal regime translates into an array of legal and
contractual requirements that are hard for applicants to access and into
immediate loss to beneficiaries in default. Under the shadow of the state
budget, RSI becomes “antisocial”.

Keywords: social income of insertion, fundamental rights, judicial review,
social security, state budget..

Junior, Irineu Francisco Barreto; Gallinaro, Fdbio e Sampaio, Vinicius
Garcia Ribeiro. Marco civil da internet e o direito a privacidade na
sociedade da informacao.

Resumo: Este artigo analisa a necessaria adequacao paradigmatica do di-
reito fundamental a privacidade, perante os avancos tecnolégicos oriundos
da Sociedade da Informacdo. A pesquisa normativa e doutrinaria contex-
tualiza o assunto para analisar aspectos deste novo momento, especialmen-
te os conflitos entre os direitos fundamentais a privacidade, intimidade e
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liberdade de expressao. O Marco Civil da Internet é analisado no artigo,
com o intuito de apurar seus possiveis reflexos e alcance. Os Obstaculos
para a efetiva garantia do direito a privacidade tendem a aumentar com
a crescente expansao das redes sociais, bem como se elevam os conflitos
entre direitos e garantias fundamentais. O artigo conclui que é inegavel a
necessidade do estabelecimento de principios normativos para a protecao
da privacidade, dignidade e, por reflexo, dos efeitos da superexposicio de
dados pessoais que resultam da utilizacdo da Internet. Antes do estabele-
cimento de consensos e da conscientizacao dos usudrios quanto ao uso
adequado da rede, o Marco Civil adquire primordial relevancia, significado
e aplicacdo na mitigacdo dos conflitos advindos da sociabilidade humana
em meio digital.

Palavras chave: sociedade da informacido; marco civil da internet; direitos
fundamentais; privacidade; liberdade de expressao

Brazilian internet law and the right to privacy in the information
society.

Abstract: This paper analyzes the necessary paradigmatic adaptation of
the fundamental right to privacy, given the technological advances coming
from the Information Society. Legal research and doctrine serves to study
aspects of this new context, especially the conflicts between the funda-
mental rights to privacy, intimacy and freedom of expression. The Brazilian
Internet Law was analyzed in the article, in order to ascertain its possible
reflections and scope. Obstacles to the effective guarantee of the right to
privacy tend to increase with the increasing expansion of social networks,
as well as conflicts between rights and fundamental guarantees. The paper
concludes that the need to establish normative principles for the protec-
tion of privacy, dignity and, by reflection, the effects of overexposure of
personal data resulting from the use of the Internet is undeniable. Before
the establishment of consensus and the awareness of users regarding the
adequate use of the network, the Civil Framework acquires primary rele-
vance, meaning and application in the mitigation of conflicts arising from
human sociability in digital environment.

Keyword: information society; brazilian internet law; fundamental rights;
privacy; freedom of expression.
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De Araujo, Jailton Macena. Constituicao, cidadania e trabalho: premis-
sas para o reconhecimento de uma racionalidade estatal pautada na
solidariedade

Resumo: A Constituicdo Brasileira de 1988 é uma fonte inesgotavel de
valores sociais que determinam a conducdo das estruturas sociais e ins-
titucionais, especialmente pautada numa eticidade que é orientada pela
cidadania. O reconhecimento desta racionalidade determina a valorizacdo
do elemento normativo como fio-condutor dos processos sociais de reali-
zac¢do dos direitos fundamentais e da efetiva promocao da solidariedade,
da cidadania e do desenvolvimento. Nessa medida, a proposta axioldgica
definida no texto constitucional, determinada pelos objetivos da Republi-
ca, coloca a solidariedade como vinculo juridico e social capaz de orientar
as bases normativas para as acoes publicas, levando ao acolhimento e a
positivacdo de medidas que promovem a revitalizacdo normativa da mate-
rialidade constitucional. A ampliacdo do vértice da solidariedade conforma
entao o sujeito social como vetor primordial do desenvolvimento, o qual
apenas pode ser expresso pelo trabalho e pelo seu respectivo valor social,
o qual orienta e condiciona o estabelecimento de um verdadeiro Estado
Democratico Solidario de Direito, que almeja efetividade.

Palavras-chave: constituicdo; racionalidade; solidariedade; trabalho; esta-
do democratico solidario de direito.

Constitution, citizenship and labour: premisses for recognition of a state
rationality guided at solidarity.

Abstract: The Brazilian Constitution of 1988 is an inexhaustible source of
social values that determine the conduct of social and institutional struc-
tures, especially guided in ethics that is guided by citizenship. Recognition
of this rationality determines the appreciation of the normative element as
wire conductor of the social processes of realization of fundamental rights
and the effective promotion of solidarity, citizenship and development. To
that extent, the axiological proposal defined in the Constitution, deter-
mined by the objectives of the Republic, puts solidarity as legal and social
bond capable of guiding the normative basis for public actions, leading
to the reception and the positivization measures that promote normative
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revitalization constitutional materiality. The expansion of the solidarity of
the vertex then shapes the social subject as a key vector of development,
which can only be expressed by labor and their respective social value,
which guides and determines the establishment of a true democratic state
Solidarity Law, which aims effectiveness.

Keywords: constitution; rationality; solidarity; job; state democratic soli-
darity of law.

Heinen, Juliano Autolimitacao administrativa e seguranca juridica.

Resumo: O presente artigo aborda os mecanismos juridico de autolimita-
cao administrativa, o qual tem por fundamento a seguranca das relacoes
juridicas. Primeiramente, foram expostas as bases dogmaticas da seguranca
juridica, para, em momento posterior, tratar da autolimitacdo administrati-
va, definindo-se, pois, os seus elementos dogmaticos. Concluiu-se que isto
se mostra importante para se fixar critérios objetivos na aplicabilidade do
mencionado instituto.

Palavras-chave: Autolimitacdo administrativa; seguranca juridica

Administrative self restraint and legal security

Abstract: This article address the issue with the legal mechanisms of ad-
ministrative self-restraint, which is based on the security of legal relation-
ships. Firstly, the dogmatic sources of legal security were exposed, for af-
ter, explain of the administrative self-restraint, thus defining its dogmatic
elements. It was concluded that this is important to establish objective
parameters in the applicability of the mentioned institute.

Keywords: Administrative self restraint; legal security.

Chaves, Luciano Athayde. O recrutamento de magistrados e a inclusao
de pessoa com deficiéncia: uma reflexao a luz da teoria da justica

Resumo: O presente artigo objetiva estudar as acdes afirmativas de reser-
va de vagas nos concursos para a magistratura nacional a partir da teoria
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da justica, analisando sua conformidade com o principio da igualdade de
oportunidades que deve caracterizar as sociedades democraticas contem-
poraneas. O exame do referencial tedrico oferecido por John Rawls, Ronald
Dworkin e Amartya Sen permitiu concluir que as regras do Conselho Na-
cional de Justica, que tratam da reserva de vagas a pessoas com deficiéncia,
estdo em consonancia com os principios de correcdo de justica material,
porquanto asseguram a justa oportunidade a esse grupo social, em razao da
sua incapacidade para desenvolverem, no jogo do mercado, em igualdade
de condicoes, projetos razoaveis de vida. A investigacao também concluiu
que, nada obstante a propriedade dessas acoes afirmativas, algumas ques-
toes ainda estao em aberto, como os parametros institucionais relativos ao
desenvolvimento da carreira, até mesmo por serem recentes essas politicas
de discriminacao inversa na composicao da magistratura.

Palavras-chave: recrutamento de juizes, judiciario, reserva de vagas, candi-
datos portadores de deficiéncia, teoria da Justica

The judge’s recruitment in the brazilian judiciary and the inclusion of the
disabled person: a reflection in the light of the theory of justice

Abstract: This paper aims to study the affirmative actions of reservation of
vacancies in judge’s recruitment from the theory of justice, analyzing their
compliance with the principle of equal opportunities that should charac-
terize the contemporary democratic societies. Examination of the theoret-
ical framework offered by John Rawls, Ronald Dworkin and Amartya Sen
concluded that the rules of the National Council of Justice to deal with
the reservation of vacancies for the disabled people are in line with the
principles of correction of material justice, for ensuring fair opportunity to
this social group due to his inability to develop on equal, in the context of
the, reasonable life projects. The investigation also concluded that despite
the settlement of those affirmative actions, some issues are still open, such
as institutional parameters relating to career development, even for being
such recent reverse discrimination policies in the judiciary's composition.
Keywords: judges recruitment, judiciary, reservation of vacancies, candi-
dates with disabilities, theory of justice.
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Arédes, Sirlene Nunes. Ne bis in idem: direito fundamental constitu-
cional aplicavel na relacao entre as esferas penal e administrativa ge-
ral no direito brasileiro

Resumo: O objetivo deste trabalho é demonstrar que, diferentemente da
praxis, o ne bis in idem configura-se como direito fundamental constitu-
cionalmente garantido e deve ser aplicado na instancia administrativa e na
relacdo entre as vias penal e administrativa geral, decorrente do exercicio
do poder de policia. Para tanto, utiliza-se como referencial a teoria da uni-
dade do poder punitivo que, concebendo a repressao estatal em sentido
amplo, propde que os principios constitucionais limitadores do poder pu-
nitivo sdo aplicaveis em todas suas manifestacoes. Analisa-se o conteudo e
os fundamentos do ne bis in idem, bem como sua aplicacao na Espanha e
conclui-se que se trata de direito fundamental inserido na ordem juridica
brasileira pelo art. 5°, §2°, da CRFB/88, em virtude da sua essencialidade
na garantia de outros direitos fundamentais e da ratificacao de tratados
internacionais sobre direitos humanos pelo Estado brasileiro. Dessa forma,
sua aplicacdo na relacao entre as instancias nao demanda outras normas
além daquelas ja existentes, pois decorre de sua natureza de direito fun-
damental e da supralegalidade dos tratados sobre direitos humanos, que
leva a prevaléncia do ne bis in idem sobre disposicoes legais contrarias a
sua aplicabilidade.

Palavras-chave: ne bis in idem, direito fundamental, unidade do poder
punitivo estatal, instancias penal e administrativa, inter-relacao

Ne bis in idem: fundamental constitucional right applicable in the rela-
tionship between criminal law and the sanctioning administrative law

Abstract: The aim of the current work is to demonstrate which, unlike
praxis, the double jeopardy (ne bis in idem) constitutes a fundamental
right determined by CRFB/88 and must be applied in the Sanctioning
Administrative Law and in within the relationship between punitive lev-
els. The research has used the theory of the unity of punitive power as
reference, which proposes that the state punishment represents a broad
concept that covers the criminal law, non-criminal law, administrative law
and constitutional guarantees imposed to the punitive power, inherent of
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the rule of law, so that, regardless of the sphere in which this power man-
ifests these principles must be respected. The research has concluded that
double jeopardy (ne bis in idem) is a fundamental right inserted in the
Brazilian legal system by art. 5, paragraph 2 of the CRFB/88, because its
essentiality in guaranteeing other fundamental rights and due to do the
ratification of international treaties on human rights by the Brazilian State.
As soon, its application in the relationship between criminal law and the
administrative law does not demand norms other than those already exist-
ing, since it stems from its fundamental right nature and the position above
the law of human right treaties.

Keywords: punitive power, double jeopardy, fundamental right, criminal
offence, administrative offence, interrelation.

Lima, Thadeu Augimeri de Goes. Pluralismo juridico, juridicidade e
teoria juridica intercultural no atual panorama da antropologia juridica

Resumo: O artigo busca realizar um esforco sintético no sentido de apro-
ximar e correlacionar o tema do pluralismo juridico, o conceito de juridi-
cidade, tal como tratado notadamente por Etienne Le Roy, e a proposta de
constituicao de uma teoria juridica intercultural, esbocada por Christoph
Eberhard, trés topicos de destacado interesse no atual panorama das abor-
dagens antropologicas do fenomeno juridico. Traca um breve retrospecto
do surgimento e da evolucao da antropologia juridica, passa em seguida ao
estudo do pluralismo juridico e da ideia de juridicidade e ruma a analise
do horizonte da aspirada teoria juridica intercultural, em seus aspectos
epistemologicos e metodolégicos, encerrando com as conclusdes obtidas
no exame da matéria. Utiliza preferencialmente os métodos historico-evo-
lutivo, histérico-comparativo, comparativo e dialético.

Palavras-chave: Antropologia juridica, pluralismo juridico, juridicidade,
teoria juridica intercultural
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Legal pluralism, juridicity and intercultural legal theory in the current
scenery of legal anthropology

Abstract: The paper aims to accomplish a synthetic effort in order to ap-
proximate and correlate the theme of legal pluralism, the concept of jurid-
icity, as treated notably by Etienne Le Roy, and the proposed constitution of
an intercultural legal theory, outlined by Christoph Eberhard, three topics
of outstanding interest in the current scenery of the anthropological ap-
proaches to the legal phenomenon. It traces a brief foreshortening of the
emergence and evolution of legal anthropology, then passes to the study of
legal pluralism and the idea of juridicity and heads to analyze the aspirated
intercultural legal theory’s horizon, in its epistemological and methodolog-
ical aspects, ending with the conclusions reached in examining the subject.
It uses preferably the historical-evolutionary, the historical-comparative,
the comparative and the dialectical methods..

Keywords: legal anthropology, legal pluralism, juridicity, intercultural legal
theory..
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Normas de Publicacdo

1. Pré-condicdes

1.1. Os trabalhos submetidos devem ser inéditos e
originais, ndo estando sendo avaliados por outras
revistas. Nao sdo considerados originais, pela Re-
vista Direito, Estado e Sociedade (“Revista”), artigos
que tenham sido anteriormente publicados em ou-
tra lingua. A ocorréncia de plagio, incluindo auto-
plagio total ou parcial sem a devida citacao, implica
em exclusdo imediata do sistema de avaliacido.

1.2. Apenas serdo aceitos artigos produzidos por
pesquisadores que tenham o titulo de doutor ou que
estejam cursando o doutorado. Mestres, mestrandos,
graduados e graduandos podem publicar apenas em
coautoria com doutores e/ou doutorandos.

1.3. Nao serdo aceitos para avaliacdo, simultanea-
mente, mais de um artigo com um mesmo autor.
Caso venha a ser submetido um novo artigo que
tenha um autor/coautor que ja possua um artigo em
avaliacdo pela Revista, este novo artigo sera rejeita-
do preliminarmente pelo Conselho Editorial.

1.4. Caso a pesquisa desenvolvida no artigo tenha
ocorrido com financiamento de agéncias ou insti-
tuicoes de fomento, é fundamental que o autor in-
forme em uma nota de rodapé no inicio do texto.
1.5. Sao aceitos trabalhos em portugués, ingles, es-
panhol e francés.

2. Encaminhamento

Os trabalhos a serem submetidos ao Conselho Edi-
torial deverdo ser, preferencialmente, enviados pelo
site http://www.jur.puc-rio.br/revistades/; em caso
de impossibilidade de submissao online, os traba-
lhos podem ser enviados para a Secretaria do De-
partamento de Direito da PUC-rio, na Rua Marqués
de Sao Vicente, 225, Ala FRINGS, 6° andar, Gavea,
Rio de Janeiro/R], CEP 22.453-900.

2.1. Processo de Submissdo On-line

Para submeter o artigo, os autores devem realizar
o cadastro (login/senha) no site da revista (http:/
www.jur.puc-rio.br/revistades/), preenchendo cor-
retamente o perfil e selecionando a op¢do “Autor”.
Apos a realizacdo do cadastro, o autor deve clicar
em “Pagina do Usuario” e iniciar o processo de sub-
missao através do link “Nova Submissao”, no qual
realizard os cinco passos basicos:

a. Inicio: Iniciar o processo de submissao, confir-
mando se esta de acordo com as condicoes estabe-
lecidas pela revista (marcando as caixas de selecio
das condicoes e da declaracdo de direito autoral) e
selecionar a secao artigos;
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b. Transferéncia de manuscritos: realizar a transfe-
réncia do arquivo para o sistema;

¢. Inclusdo de metadados: indicar o nome, sobreno-
me, e-mail, institui¢éo e resumo da biografia do au-
tor e de cada coautor (se aplicavel). Indicar o titulo
e resumo do artigo. Indicar também as referéncias
utilizadas ao longo do artigo, no formato especi-
ficado no item 3.3 abaixo. E fundamental que os
metadados sejam preenchidos corretamente;

d. Transferéncia de documentos suplementares:
realizar a transferéncia de arquivos com infor-
macoes suplementares, que funcionam como um
apéndice ou anexo ao texto principal, tais como
instrumentos de pesquisa, conjuntos de dados e
tabelas, que seguem os padroes de ética de avalia-
¢do, fontes de informacéo normalmente nao dispo-
niveis para leitores, ou figuras e/ou tabelas que nio
podem ser integradas ao texto em si; e

e. Confirmacio: Concluir a submissao.

3. Preparacao dos originais

3.1. Folha de Rosto

O artigo deve conter folha de rosto com titulo,
nome completo do(s) autor(es), titulacio académi-
ca, instituicdo, endereco de e-mail e endereco fisico
para correspondéncia. E fundamental que estejam
presentes os dados de todos os autores do artigo.
Este é o unico local do arquivo em que é permitido
aparecer a identificacdo do(s) autor(es).

Na auséncia de folha de rosto o artigo sera rejeitado
preliminarmente pelo Comité Editorial.

3.2. Apresentacao

O texto deve ter entre 15 e 30 paginas, nao inclu-
idos na contagem os elementos pré-textuais (folha
de rosto e de resumo) e pos-textuais (referéncias bi-
bliograficas e anexos e/ou apéndices). Sua prepara-
¢do deve obedecer aos seguintes parametros: Word
for Windows, fonte Times New Roman, tamanho
12, texto justificado, espacamento entre linhas de
1,5, papel tamanho A4, margens esquerda e supe-
rior 3,0 cm, direita e inferior 2,0 cm. Imagens in-
seridas no texto devem estar em resolu¢ao minima
de 300dpi.

3.3. Estrutura do trabalho

Para elaboracéo do artigo, os autores devem obede-
cer a seguinte sequéncia:

(OBS.: Para textos em portugués, TITULO, RESU-
MO, e PALAVRAS-CHAVE devem vir com tradugio
em inglés e antes do corpo do texto. Para artigos
em outras linguas, os elementos correspondentes
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devem vir na lingua do texto e com subsequente
tradugéo em portugués e inglés.)

a. Titulo: deve estar em caixa alta e em negrito,
justificado no alto da primeira pagina, com es-
pacamento simples entre linhas;

b. Resumo: o texto deve ter entre 100 e 200
palavras, indicando os objetivos, referencial te-
orico, resultados obtidos e conclusdo do artigo.
Deve ser precedido da palavra “RESUMO”, em
caixa alta, duas linhas abaixo do titulo, alinhado
a esquerda e com espacamento simples;

c. Palavras-chave: no minimo trés e no maximo
sete, separadas por ponto e virgula, precedidas
do termo “PALAVRAS-CHAVE”, em caixa alta,
alinhada a esquerda, com espacamento simples
e duas linhas abaixo do resumo. Para maior fa-
cilidade de localizacdo do trabalho em consultas
bibliograficas, o Comité Editorial sugere que as
palavras-chave correspondam a conceitos mais
gerais da area do trabalho;

d. Corpo do Artigo: Na pagina seguinte, deve-se
inserir novamente o titulo em negrito, justifica-
do e sem caixa alta. O corpo do texto inicia-se
na sexta linha abaixo do titulo, com espacamen-
to de 1,5 entre linhas;

e. Subtitulos: o corpo do artigo deve ser divi-
dido em itens correspondentes a cada parte do
trabalho. Esses itens devem ser referenciados a
critério do autor, sendo obrigatérios os itens “In-
troducdo”, no inicio do artigo, e “Conclusao”, ao
final do artigo. Os subtitulos devem estar nume-
rados, justificados e em negrito. Deve ser dado
um espaco depois do texto que os precede e um
espaco na linha imediatamente acima do texto
que os segue;

f. Citacoes: citactes, quando ndo excedem o nu-
mero de trés linhas, deveréo ser feitas no corpo
do texto, com o uso de aspas, sem italico ou
negrito. Quando tiverem mais de trés linhas,
deverzo ser destacadas do corpo do texto, com
recuo de 2 cm somente na margem esquerda, na
mesma fonte (Times New Roman), tamanho 11,
espacamento de 1,0 entre linhas, sem o uso de
italico ou aspas.

g. Referéncias ao longo do texto: as referéncias
feitas ao longo do texto devem estar em nota de
rodapé. Devem indicar somente o sobrenome
do autor em letras maitsculas, seguido de vir-
gula; o ano da publicacdo, seguido de virgula;
e, quando for o caso, a(s) pagina(s) onde se en-
contra(m) a referéncia. Nao serdo aceitos arti-
gos com referéncias bibliograficas inseridas no
corpo do texto.
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Exemplos:

"FRASER, 1996, pp. 128-129.

2 DWORKIN, 2002.

Se 0 nome do autor estiver citado no periodo em que
esta se inserindo a referéncia, deve-se indicar, em ro-
dapé, apenas o ano e a(s) pagina(s), se for o caso. Nao
devem ser utilizadas, nas citacdes, as expressoes op.
cit, ibid, ibidem, id, e idem. Deve-se fornecer sempre
a referéncia completa como no exemplo acima.
Artigos que nao sigam o formato de referéncias indi-
cado nos paragrafos acima serao rejeitados preliminar-
mente.

h. Referéncias ao final do texto: as referéncias utiliza-
das ao longo do artigo devem ser listadas abaixo do
subtitulo “Referéncias”, que deve estar duas linhas
abaixo do fim do texto, em negrito, alinhado a esquer-
da e sem numeracido. As referéncias devem ser men-
cionadas em ordem alfabética e cronologica, indican-
do-se as obras de autores citados no corpo do texto,
consultadas ou recomendadas. Devem ser separadas
por espaco simples.

As referéncias bibliograficas no final do texto deverdo
ser feitas de acordo com a NBR 6023/89. A referén-
cia bibliografica basica devera conter: sobrenome do
autor em letras maiusculas; virgula; nome do autor
em letras mintsculas; ponto; titulo da obra em italico;
ponto; numero da edicdo; ponto; local; dois pontos;
editora; virgula; ano da publicacdo; ponto; Link ou
numero do DOI; e ponto. Note o uso de espacos entre
cada elemento.

O DOI (Digital Object Identifier) DEVE ser incluido
sempre que disponivel nas referéncias bibliograficas
indicadas no texto, assim como no processo de sub-
missio (Passo 3: Inclusio de metadados). O DOI deve
ser indicado quer na forma de um link ou contendo
apenas o numero de referéncia. Autores devem utili-
zar a pagina “http://search.crossref.org” para verificar a
existéncia de DOIs para as referéncias citadas em seus
trabalhos.

Ao citar uma publicacéo em jornal, capitulo em obra
coletiva ou revista, deve o nome do jornal, obra coleti-
va ou revista vir em italico, logo apés o nome do titulo
da obra, que ndo deve ser italicizado. Deve-se inserir
a expressdo “In:” apenas antes do titulo de obras co-
letivas (ndo se deve utiliza-la no caso de periodicos).

Exemplos:

Obra completa:

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contem-
poraneo. 2% ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 1993.

Parte de obra coletiva (organizada, editada):

BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
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morais. In: PEIXINHO, Manoel Messias; GUER-
RA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly.
(Org.). Os principios da Constituicdo de 1988. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001, pp. 167-190.
Artigo de periodico:

SGARBI, Adrian. Textos normativos e alguns pro-
blemas de adscricao de sentido. Direito, Estado e
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4. Politica e Diretrizes de Avaliacdo

4.1. Os artigos submetidos a Revista Direito, Estado
e Sociedade sdo inicialmente avaliados pelo Comité
Editorial nos seguintes quesitos:

« Originalidade e relevancia tematica;

e Pertinéncia tematica as linhas de pesquisa do
Programa de P6s-Graduacao da PUC-Rio;

* Adequacio as normas de formatacéo e as diretri-
zes expostas nesta politica;

e Titulacdo dos autores; e

* Auséncia de elementos no texto e no arquivo que
permitam a identificacéo da autoria.

Caso algum desses critérios néo seja observado, o
artigo sera rejeitado preliminarmente pelo Comité
Editorial. Um artigo que tenha sido rejeitado pre-
liminarmente pelo Comité Editorial podera ser
submetido novamente para avaliacdo, desde que
realizadas as modificacoes necessarias.

4.2. Apos avaliacdo do Comité Editorial, os arti-
gos sdo submetidos a avaliacdo por, no minimo,
dois pareceristas ad hoc (avaliadores externos),
com base nos quais o Comité Editorial decidira
por aceitar, rejeitar ou solicitar alteracdes ao texto
submetido. O tempo médio para conclusio de uma
avaliacdo é de quatro meses. Essa média, contudo,
pode sofrer modificacdes em virtude de alteracoes
na intensidade do fluxo de recebimento de artigos
pela revista.

As avaliacdes serdo feitas mediante preenchimento
do formulario no sistema. Em geral, os critérios de
avaliacdo abordam os seguintes temas:
 Pertinéncia do titulo e resumo/abstract;
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* Clareza na tese central do artigo;

* Clareza e pertinéncia na argumentacio;

* Pertinéncia e adequacao metodologica;

* Pertinéncia e adequacio do embasamento teorico;
* Relevancia tematica do artigo; e

* Incorrecdes de ortografia, pontuacio e gramatica.

5. Revisao do Manuscrito para Publicacdo

5.1. Os artigos aceitos para publicacdo poderao so-
frer revisdes pelo Comité Editorial com o objetivo
de facilitar sua clareza e compreensao, sem que haja
qualquer alteracéo no seu contetdo.

5.2. Logo que prontas, as provas graficas em for-
mato eletrdnico serdo enviadas, por e-mail, para o
autor responsavel pelo envio do artigo.

5.3. Os autores deverdo revisar a prova grafica e de-
volvé-la, também por e-mail, indicando eventuais
correcoes a serem feitas em, no maximo, 72 horas
apos o seu recebimento. No caso de auséncia de re-
torno do autor dentro deste prazo, o Comité Editorial
considerara a versdo encaminhada como definitiva.

6. Consideragdes Gerais

6.1. A submissdo, processamento e publicacdo dos
trabalhos é gratuita e ndo acarreta quaisquer custos
para os autores.

6.2. O contetudo dos artigos submetidos para o pro-
cesso de avaliacdo da Revista é de inteira responsa-
bilidade do autor, se furtando a revista de quaisquer
responsabilidades.

6.3. Os trabalhos recebidos durante o ano e apro-
vados pelo Conselho Editorial e pela avaliacao por
pares nao serdo, necessariamente, publicados nos
nameros da Revista do mesmo ano, podendo ser
publicados em numeros ulteriores.

6.4. Podem ser aceitos, mas ndo serdo imediatamen-
te publicados, artigos de autores que tenham traba-
lho publicado em ntmero imediatamente anterior
da revista. Nesse caso, o Comité Editorial entrara em
contato com o autor e indagaréa a respeito do inte-
resse em publicar o artigo na edicdo subsequente.
6.5. Todos os artigos publicados serdo divulgados
na homepage da Revista Direito, Estado e Socieda-
de, no seguinte endereco: http://www.jur.puc-rio.
br/revistades/.

6.6. Caso ocorra divulgacio posterior de algum ar-
tigo publicado na Direito, Estado e Sociedade em
outra publicacdo, esta deverd referenciar a publica-
¢do original na Direito, Estado e Sociedade.

Em caso de eventuais duvidas, os autores devem
entrar em contato com o Conselho Editorial através
do seguinte e-mail: revistadireito@puc-rio.br.
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