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Nasce a Revista de Filosofia do Direito, do Estado e da Sociedade, a FIDES!

Essa revista cientifica eletronica traz em sua sigla trés nuancas: uma FIDES
confianca, uma FIDES filosofia, uma FIDES democratizacdo de acesso ao conhecimento!

A raiz da palavra fides advém do latim e significa fe, confianca. Esta € a primeira
nuanca. A segunda, por sua vez, inspira-se na ideia de criagdo de um grupo de discussao
jusfiloséfica para pessoas desocupadas da reproducdo ‘chicleteana’ e autdmata das ideias, o
filosofia para desocupados. E a terceira € a nuanca revista eletronica, € a democratizacdo de
acesso ao conhecimento, é a que indica ndo apenas a gratuidade de acesso aos textos
completos na internet, mas também o intuito de implementacdo de uma cultura de incentivo a
pesquisa cientifica no &mbito da graduacao!

Esclarecida a triplice origem do nome da revista, veremos que tanto mais diamantina
é a delimitacdo de seu escopo.

O que é uma revista de Filosofia do Direito, do Estado e da Sociedade?

Em breves palavras, a FIDES é uma revista eletronica de Filosofia aplicada que
abrange elementos juridicos, estadisticos e sociolégicos. Em relacdo aos elementos
estadisticos e socioldgicos, nada novo! Mas, quanto aos elementos juridicos, estes nem
sempre serdo os provenientes de lei, doutrina ou jurisprudéncia, e sim, por vezes, a simples
normatividade que emana da convivéncia em sociedade. O calcanhar de Aquiles, no entanto,
estd no viés filosofico! Se a propria Filosofia as vezes é vista como algo vago e sem objeto, e
as vezes como algo denso e com objeto complexo, o0 que, para a Revista FIDES, caracterizaria
um texto como texto filoséfico? Bem... nesta edicdo optamos que seja a desocupagdo com a
reproducdo ‘chicleteana’ e autdbmata das ideias, ou, noutras palavras, 0 ato de pensar sobre...

Os pilares da FIDES sdo a simplicidade, a informalidade e o incentivo a pesquisa e
producdo cientificas. Simplicidade na linguagem, nas apresentacdes visual e conceitual, e nos
procedimentos. Informalidade em favor do incentivo a publicagdo, mas sem descurar do rigor
cientifico necessario a seriedade e utilidade dos trabalhos. Incentivo a pesquisa e producéo
cientificas que sinaliza para a transformacdo de paradigmas que alimentam a producéo
mecénica do conhecimento. Da mesma forma, tal incentivo garante que nenhum trabalho
submetido a FIDES sera excluido aprioristicamente do processo de avaliagdo por motivo de

inobservancia de critérios formais.



Ap0s os esclarecimentos iniciais, algumas palavras sobre a primeira edi¢do cuja ideia
nasce ainda no ano passado, em meados de dezembro.

De inicio, nada mais justo que registrar um agradecimento especial aos professores
que acreditaram no projeto e estdo ajudando a escrever — literalmente — o primeiro capitulo da
historia dessa revista cientifica. Aos profs. Anderson Souza da Silva Lanzillo, André Dantas
Elali, Edilson Pereira Nobre Junior, Fabio Bezerra, Francisco Barros Dias, Leonardo Martins,
Marco Bruno Miranda Clementino, Mariana de Siqueira, Morton Luiz Faria de Medeiros,
Patricia Borba Vilar Guimaraes, Paulo Renato Bezerra, e Yanko Marcius de Alencar Xavier o
Nnosso mais carinhoso muito obrigado!

Agradecemos também a todos 0s autores que enviaram seus artigos; aos profs.
Morton Luiz Faria de Medeiros e Patricia Borba Vilar Guimardes pelos estimulos iniciais; a
Fabrizia Pessoa Serafim e a Renato Lima Martins também pelo estimulos iniciais; ao prof.
Edilson Pereira Nobre Junior pelas licdes de fides, essenciais ao nascimento da revista; a
Renata Bezerra de Oliveira pela gentileza de fazer a revisdo dos resumos em lingua
estrangeira; a profé. Ana Lucia A. Aragdo, Diretora do CCSA-UFRN, pela autorizacdo do
primeiro dominio de internet; a Brenno Costa pela instalacdo do sistema; e a todos os
membros do Conselho Editorial pelo trabalho e dedicagcéo na implementacao da revista!

A edicdo que apresentamos é composta de trés secfes. A primeira traz textos curtos
dos membros do Conselho Cientifico, e o intuito é promover uma aproximacdo com 0S
leitores/autores da revista. Na segunda secdo, temos artigos cientificos convidados. Na
terceira, artigos cientificos de graduandos de Instituicdes de Ensino Superior no Rio Grande
do Norte, na Paraiba, no Rio de Janeiro e no Parana que passaram pelo processo de avaliagao
cega por pares.

Com menos de dois meses entre a ideia inicial e a concretizacdo da primeira edi¢ao,
percebe-se 0 qudo efémeros foram os prazos e, com isto, o rigor editorial, deveras, foi em
parte amainado. Isto, contudo, sem perder de vista a busca pela qualidade dos trabalhos.

Enfim, desejamos a todos uma boa leitura! Que seja agradavel e proveitosal

Vamos aos textos!

Natal/RN, 18 de fevereiro de 2010.

Conselho Editorial
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DIREITO E LINGUAGEM - UM ITINERARIO FILOSOFICO

Anderson Souza da Silva Lanzillo*

Toda trajetoria de estudo, toda trajetdria cientifica, possui um mével, algo que inicia
todo um processo de busca e indagag6es. Contudo, este mdvel ndo é nada cientifico, estudado
ou milimetrado. E algo que se finca nas nossas emocdes, traz algo de si, mesclando a
subjetividade e a objetividade na busca paradoxal desta coisa que queremos isenta, universal e
reveladora: a verdade. E comigo ndo poderia ser diferente.

Antes de entrar na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Norte, dois interesses sempre caminharam nesta busca: a filosofia e a sede de conhecimento
de linguas, da linguagem. O que sempre me intrigou (e intriga-me até hoje) € a possibilidade
de comunica¢do. Como podemos nos comunicar? Como palavras podem nos mover pelo
mundo? Mais intrigante: como palavras, orais ou escritas, sdo marteladas e reforjadas todos os
dias nos tribunais, nos palanques da politica, nas conversas dos cidaddos e organizar a nossa
sociedade? Por que essas mesmas palavras de uma hora para outra ndo surtem efeito,
mergulhamos no caos para nos entregarmos aos bramidos desesperados das tragédias sociais,
das guerras e das catastrofes? Mistério.

Mas parece que estas indagacdes minhas encontraram naqueles primeiros anos um
ressoar provocativo: era o livro de introducdo ao estudo do Direito do professor Tércio
Sampaio Ferraz Janior. Ao tratar o Direito utilizando os conhecimentos da Linguistica e da
Retorica, saberia que a minha visdo de Direito ndo poderia ser a mesma afirmada e reafirmada
(ndo sei se afirmam isto agora, espero que ndo) do Direito como instrumento de coercéo
social. O Direito era-me apresentado como uma tecnologia social, um saber voltado ao
problema da decidibilidade. Decidibilidade, palavra sonora, eu entendia alguma coisa, mas a
Filosofia € como as plantas: semeamos de manh&, mas precisamos do tempo para colher seus
frutos. E 0 tempo passou.

E o tempo passou e la vai eu ensinando uma disciplina como professor substituto,
uma disciplina que ninguém queria ensinar: Hermenéutica Juridica. Hoje virou moda, mas

naquela época... Bem, a disciplina mostrou-me que a Filosofia ndo queria largar de mim e fez-

* Professor do Departamento de Direito Privado da Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Membro do
Conselho Cientifico da Revista FIDES.
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me despertar para um segundo problema da linguagem, cotidiano e corriqueiro do Direito: a
interpretacdo. Estava ai a raiz e a chave de muitas questdes colocadas pelo fazer juridico. H&
interpretacdo correta? Ha um sentido nas palavras que compde o universo do Direito? Ha
objetividade na interpretacdo? Estas questdes surgiam e desta vez era bastante diferente: ndo
estavam apenas flutuando furtivamente na minha cabega em manobras arriscadas, mas eram
lancadas aos meus alunos e o interessante que provocavam reacOes diversas de paixao,
incompreensdo, raiva e indiferenca.

Veio 0 mestrado, comecei a gozar de beneficios de uma bolsa de estudo e interrompi
por um tempo a docéncia. Fazia mestrado em Direito Constitucional e a Filosofia tratou de
buscar-me de novo: ao estudar Teoria do Direito Constitucional, fui apresentado a Logica de
Frege e Russel (légica proposicional) e isso me levou a outra dimensdo da linguagem no
Direito: a Logica. Légico, vieram as indagacdes: ha alguma Logica no Direito? Se héa logica,
quais seriam estas regras? O Direito poderia ser descrito num sistema formal de regras?

Terminou 0 mestrado e voltei a ser professor substituto e voltei a ensinar
Hermenéutica Juridica. Se ha uma disciplina que eu nunca consegui ensinar com base nos
mesmos contetdos foi essa, ja que a minha propria concepc¢édo sobre a Linguagem e o Direito
mudava e continua mudando, ja que, se pela Filosofia buscamos a verdade, ndo podemos
entronizar um conhecimento como verdade.

Fui aprovado posteriormente para o Departamento de Direito Privado para lecionar
disciplinas voltadas ao Direito Empresarial. Aparentemente a Filosofia acabou, o
neoliberalismo pragmatico da dogmaética juridica reclamou seu império até que a Revista
Fides me fez deparar com a filosofia de novo. Coisas do destino.

Mas quem disse que por lecionar Direito Empresarial a Filosofia acaba? Quero
aproveitar entdo para falar um pouco das minhas idéias sobre o ensino e a pesquisa da
Filosofia no Direito.

Parafraseando o fil6sofo da ciéncia Karl Popper, todos somos filésofos, o que muda é
essa medida, esta propensao para o filosofar. Contudo, afastamos diariamente esta propenséo,
gueremos certezas para viver no mundo. Ndo percebemos que a nossa atividade enquanto
jurista ou mesmo estudante de Direito esta cercada de conceitos filoséficos que se tornaram
alicerces dos diversos ramos do Direito e da sua pratica em geral. Se hoje falamos de Direito
Constitucional e limitacdo do poder pela Constituicdo, agradeca a Filosofia. O Direito € muito
mais ligado a Filosofia do que pode pensar em geral o jurista ou estudante do Direito, mas ele

nédo percebe.
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Vocé que me |é pode fazer um teste: peca a um cidaddo para interpretar um artigo da
Constituicdo Federal de 1988 e vocé vera a distancia desta interpretacdo com a de um jurista.
Isso acontece, pois a nossa interpretacdo juridica estd contaminada de conceitos filosoficos
que orientam a nossa pratica hermenéutica.

N&o sem razdo, além de estar intrinsecamente ligado a Filosofia, o Direito € uma
pratica eminentemente hermenéutica. Mas essa hermenéutica ndo € a mera narra¢do de uma
historia, € um modo de vida, € um fazer coisas, no sentido da Pragmatica e encontrado na
Linguistica. Pelo Direito fazemos coisas. S0 que a Hermenéutica que é estudada nos cursos de
Direito esta sob uma forma domesticada, outrora sob o palio da Doutrina, hoje conduzida pela
toga da Jurisprudéncia. Nao é incomum meus alunos me perguntarem: professor, qual é a
posicdo do STJ sobre isso? Falo para eles e a curiosidade é satisfeita. Podemos voltar a andar
tranquilos sobre o chdo de nossas certezas.

Entdo, qual é a importancia da Filosofia no estudo e pesquisa no curso de Direito,
pensando neste eixo Direito e Linguagem? A importancia esta em tornar indécil o Direito,
retira-lo do seu estado domesticado. Precisamos como professores e alunos a colocar a luz do
dia os pressupostos filosoficos dos ramos do Direito, da nossa atividade que desembocam no
nosso modo de ser, na nossa Hermenéutica Juridica. Dentro do meu itinerario e programa,
precisamos indagar a nossa hermenéutica, colocé-la a nu.

Verdade que a filosofia é uma atitude perturbadora: ela possui um espirito infantil de
porque. Mas toda formacéao ndo é completa se ndo habilitamos nossos alunos e futuros juristas
com o espirito da indagacdo. As revoluces juridicas (digo melhor, as revolugdes cientificas)
sdo essencialmente filoséficas, pois corroem conceitos carcomidos e trazem a discussdo novas
possibilidades. O questionador é um bicho chato, mas importante em toda atividade para que
ndo cegue diante de qualquer ilha da verdade.

Talvez a culpa nossa como professores é que queremos ensinar Filosofia, queremos
colocé-la no ensino do Direito, mas algo esta deslocado entre nossos alunos, surgem conflitos.
O que esta de errado? E que esquecemos que antes de aprender a discutir a tradicao filosofica
precisamos aprender e ensinar a filosofar. O Filosofar é primeiro a Filosofia. Desta maneira, a
pesquisa voltada aos temas jusfiloséficos devem possuir a ousadia ndo apenas de mandar 0s
alunos buscarem uma imensa bibliografia sobre um tema como Estado de Direito, mas
perguntar a eles: o que vocés pensam sobre o Estado de Direito, 0 que € isso? Assim
comegamos a Filosofar antes da propria filosofia e compreender a idéia kantiana de que ndo

se aprende Filosofia, mas apenas Filosofar.
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Implantar a idéia do filosofar dentro de um programa de Hermenéutica pode ter a
seqguinte forma: o professor escolhe os conceitos fundamentais da disciplina (os juristas
colocaram isso nos principios) e junto aos alunos fazemos uma investigacao autbnoma desses
conceitos. Feito isso, comparamos com a hermenéutica desses conceitos na doutrina e na
jurisprudéncia e promovemos o debate. Com isso estamos filosofando!! A partir deste debate
recorremos agora a tradigdo filosofica. Para ilustrar com minha atividade, com o instituto da
Recuperacdo Judicial traz em si o principio da preservacdo da empresa. Dentro deste roteiro,
primeiro os alunos seriam indagados a darem seu conceito sobre este principio,
comparariamos estes conceitos com os trabalhados na doutrina e na jurisprudéncia e
aprofundariamos o debate com as discusses presentes na literatura filosofica de cunho
econémico e politico.

Aqui estdo algumas idéias e todas elas devem ser testadas e retestadas. Mas o
principal de tudo: o professor ndo pode colocar isso como algo lateral da disciplina, tem que
ser central. O aluno deve perceber que aquilo faz parte da formacdo e ndo esta ali como
adereco. Se ele perceber que o professor colocou isso apenas para dizer que € moderno, ele
ndo levard a sério.

Gostaria de terminar 0 meu texto com umas breves consideragdes sobre minhas
pesquisas filoséficas atuais.

No aprofundamento das minhas pesquisas, posso dizer que minha posicéo filosofica
estd no meio da tradicdo da hermenéutica filosofica e da filosofia analitica, comungando
posicdo com o filésofo do Direito Gregdrio Robles. No entanto, possuo hoje uma grande
predilecdo pela pesquisa na area de Légica aplicada ao Direito.

Vivendo num mundo de revolucdo provocada pela Informaética, é estranho perceber
gue no Brasil a comunidade académica no Brasil ndo despertou fortemente para as relac6es
entre Cibernética, Logica e Inteligéncia Artificial aplicada ao Direito. O estranho € plausivel
de se sentir, pois ha experimentacGes com o uso de sistemas especialistas para o Direito e a
crescente informatizacdo do mundo, e pensamos no Brasil que a informatizacao apenas esta ai
para ser uma ferramenta auxiliar de gestdo da Justica. Mas o ser humano é curioso e avido, ele
quer mais. A propria informatizagdo do Direito geraria uma discussdo epistemologica e ética
para a qual precisamos nos preparar.

Outra preocupacdo filosofica é a interdisciplinaridade, a relacdo do Direito com
outros saberes. Em razdo da minha experiéncia enquanto estudioso e professor na area de
Direito aplicado ao setor de Energia, ha uma exploragdo vasta a ser feita pela comunidade

académica acerca da conexdo do saber juridico com outros saberes no cotidiano da nossa
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sociedade. Como esses saberes interagem, quais sao seus limites? Ha investigacGes feitas por
Niklas Luhman na sua sociologia do Direito, mas precisamos de mais.
Aqui estdo alguns apontamentos pessoais e académicos. Vamos esperar que seja 0

ponto de partida para iniciativas e transformacdes.
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IMUNIDADE TRIBUTARIA DAS ENTIDADES DE EDUCACAO: FAVOR OU
OBRIGACAO DO ESTADO?

André Elali*

A Constituicdo brasileira instituiu, no sistema tributario, certas garantias a sociedade,
dentre as quais a imunidade de algumas entidades e situacdes juridicas, tanto para concretizar
direitos fundamentais, como para viabilizar a ordem econémica, estimulando certos
comportamentos. Imunidade, na linguagem técnica, quer dizer falta de competéncia tributaria,
ou seja, a falta de poder de tributar. Existindo a imunidade, inexiste tributacéo.

Nesse contexto, destaca-se a imunidade das entidades de educacdo, que, por 6bvio,
recebem esse auxilio estatal, ndo se submetendo a impostos, por exercerem uma funcao
coletivamente relevante, desde que ndo tenham finalidade lucrativa, que é entendida como a
distribuicdo de qualquer parcela do patriménio e/ou da renda existente. Constituida uma
entidade educacional sem visar ao lucro, ela recebe a protecdo juridica em face da tributacéo,
ndo sendo exigida qualquer formalidade por parte dos entes federativos.

N&do obstante essa garantia constitucional, tem sido comum, em todo o pais, a
exigéncia de impostos por parte dos Estados e Municipios em face de entidades educacionais
sem fins lucrativos. Argumentam os agentes fiscais, em geral, 0 seguinte: i) cabe a cada ente
federativo regular, por lei prépria, os requisitos para a fruicdo da imunidade; ii) as entidades
para serem imunes nao podem se organizar sob a forma de associacdes e/ou sociedades
empresérias; iii) quem h& de provar a falta de distribuicdo de lucro sdo as entidades
educacionais; iv) a remuneracdo dos dirigentes é uma forma de distribuicdo de renda, o que
seria vedado pela ordem juridica. Ocorre que, por 6bvio, os argumentos usados pelos Fiscos,
em regra, ndo se coadunam com o sistema tributario. Vejamos.

Primeiramente, cumpre observar que a Unica forma de regular os requisitos a fruicao
da imunidade € a lei complementar, ou seja, o proprio Codigo Tributario Nacional, que tem
como unico requisito substancial a inexisténcia de distribui¢do de lucros. Os demais requisitos
sdo meras formalidades acessérias a primeira. Leis ordinarias ndo podem regular esse tema,

muito menos leis ordinarias de cada entidade federativa individualmente. Isso seria absurdo,

* Mestre e Doutor em Direito. Professor Adjunto de Direito Tributario da Universidade Federal do Rio Grande
do Norte. Advogado. Membro do Conselho Cientifico da Revista FIDES.

FIDES, Natal, v. 1, n. 1, fev./jul. 2010. ISSN 2177-1383.



FIDZS

por si s4, em nome do equilibrio federativo, que ndo admite incoeréncias das politicas
publicas que dizem respeito aos objetivos do Estado brasileiro.

Num segundo momento, infere-se que ndo importa se a entidade imune foi
constituida sob a forma de fundacéo, associacdo e/ou sociedade empresaria. Assim, alias, ja se
manifestou o Poder Judiciario, reiterando que antes da forma o que tem importancia é a
substancia da atividade econdmica. Sociedade empresaria que vise ao lucro mas que, durante
certo periodo, ndo o distribua, tem direito a ser tratada como entidade imune. Logico que essa
questdo ndo é apenas juridica: € fundamentalmente contabil, porquanto ha obrigacGes
acessorias que devem ser rigorosamente cumpridas.

Ademais, quem tem o dever de provar algo, ao contrério do que muitos pensam, é o
préprio fisco. O langcamento tributario, entendido como a constituicdo dos créditos tributarios,
¢ uma atividade que diz respeito a aplicacdo da norma tributaria. Quem constitui tem a
atribuicdo de provar o que interpretou. A teoria da presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos, ha anos, vem perdendo importancia por se tratar de algo ligado ao arbitrio,
aos Estados absolutistas. Hoje, mais do que nunca, valoriza-se a necessidade de o fisco provar
0 que alega. Presume-se que o0 ato administrativo exige: ndo se presume, de modo
indiscutivel, o seu contetdo.

Finalmente, comente-se que ninguém, no momento contemporaneo, pode admitir
como razoavel e légico a prestacdo de servicos de modo gratuito. Todo profissional tem
direito a uma remuneracdo. E assim funciona com as entidades imunes. Os dirigentes tém sim
direito a uma remuneracdo, desde que compativel com os valores praticados no mercado. O
que ndo se admite, e com razdo, € a manipulacdao da remuneragdo como forma de distribuicdo
de lucros, o que contraria o instituto da imunidade.

Nota-se, atualmente, uma tendéncia de presumir que toda e qualquer entidade de
educacdo distribui, de modo irregular, lucros, utilizando-se da imunidade para evitar a
incidéncia de impostos. Mas essa presuncdo ndo pode ser admitida, porquanto a regra geral é
a boa-fé, a seguranca juridica. Logico que, havendo irregularidades, devem os fiscos exigir 0s
impostos e impor as penalidades cabiveis, at¢é em nome da livre iniciativa e livre
concorréncia, bases de todo e qualquer sistema econémico eficiente. Mas 0s casos de
irregularidades em entidades imunes ndo justifica a aplicacéo irrestrita da presungéo, que, em
matéria de langcamento tributario, é sempre questionavel, principalmente quando se esta diante
de uma funcdo publica que acaba sendo exercida por agentes privados, dai porque o

tratamento tributario propositalmente diferenciado.
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O TRIUNFO DE SIEYES

Edilson Pereira Nobre Janior*

Dentre 0s movimentos revolucionarios irrompidos no século XVIII, destaque maior
angariou a Revolucdo Francesa, mediante a qual se golpeou de morte as injusticas resultantes
da estrutura juridica do regime feudal e a pretensdo do exercicio ilimitado do poder pelo
absolutismo régio.

O ideéario do movimento francés foi assinalado por algumas caracteristicas nucleares,
tais como a tentativa de implantacdo duma separacdo rigida das funcdes estatais, o
estabelecimento de direitos e garantias individuais, cujo ponto maior foi a Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, e o império da lei, Gnica com o
apanagio de limitar a liberdade individual.

A Ultima das caracteristicas citadas, bem expressa no art. 6° da Declaracdo de 1789 e
no art. 3°, inserto no Titulo 111, Capitulo I, da Constituicdo de 03 de setembro de 1791, foi
consequéncia do surgimento do novo conceito de soberania, a qual se deslocou da figura do
monarca para a do povo. Resultando sua elaboracédo do 6rgdo de representacao popular, e, de
conseguinte, de origem do poder, a lei se procurou confiar o ponto mais elevado do sistema
juridico®.

Conscio da tendéncia humana para o arbitrio, do qual ndo estaria livre o legislador,
dada a sua condig&o de conatural falibilidade, Emmanuel-Joseph Sieyes, autor do panfleto “O
que ¢ o Terceiro Estado?”, e revolucionario de primeira hora, propugnou, com assiduidade,
para que se instituisse mecanismo que pudesse representar uma forca moderadora entre o
Legislativo e o Executivo, invalidando as transgressfes a Constituicao.

Vislumbrava, igualmente a crenca que entdo atormentava a América, a supremacia
ndo da lei, mas da Constituicdo, como norma suprema do Estado, com a diferenca que néo

confiava tal funcdo aos membros do Judiciario, em virtude de aspecto peculiar a sociedade

* Mestre e Doutor em Direito Plblico pela Faculdade de Direito do Recife — UFPE. Professor da Universidade
Federal do Rio Grande do Norte. Juiz Federal. Membro do Conselho Cientifico da Revista FIDES.

! Para se ter uma impressdo da supremacia da lei, no Estado inaugurado pelos franceses, conferir o relato
historico de Enterria: “La Ley es, en efecto, un producto de la liberdad de los cidadanos, que se retnen, por si o
por sus representantes, para decidir formar una Ley y determinar sus reglas; pero es, ademas, y
sorprendentemente, si se siguen las pautas debidas, un fascinante producto cuyo contenido se resuelve,
precisamente, en libertad” (La lengua de los derechos: la formacién del derecho publico europeo tras la
Revolucion Francesa. Madri: Alianza Editorial, 2001, p. 111).
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francesa, marcada por uma forte desconfianca nos juizes, forjada pela memoria acerca do
funcionamento das cortes superiores do velho regime (parlements)>.

Frustrada a primeira tentativa, que se deu por ocasido da elaboracdo da Constituicdo
de 1795, a qual deixou de aceitar sua proposta de jari constitucional, restou aceita, com a
Constituicdo do Ano VIII (art. 21), o Sénat Conservateur, cuja atividade ndo se apresentou
satisfatoria, principalmente em face da real conjuntura politica vivenciada pela era
napolednica®.

Sem inclinar-se pela criacdo de organismo integrante do Judiciario, mas presente a
necessidade de assegurar a prevaléncia da Constituicdo, a Constituicdo de 1958 moldou o
Conselho Constitucional, incumbindo-lhe do controle da legitimidade para fiscalizar o
cumprimento da Constituicao pela atividade estatal normativa.

Limitando-se a verificacdo preventiva, antecedente a promulgacdo da proposicao
normativa, dito 6rgdo, formulado com a perspectiva de defesa do Executivo, transformou-se,
ao depois de 1971, com a retirada de Charles De Gaule da cena politica, em intransigente
defensor dos direitos fundamentais, sendo de destacar a construcdo da teoria do bloco de
constitucionalidade (DC 71-44, de 16-07-71, relacionada a liberdade de associacdo), papel
reforcado com a reforma constitucional de 1974.

Esse papel ativo na tutela dos direitos e liberdades fundamentais ocasionou mudanca
no modo de visdo que lhe reservava a doutrina, a qual passou a obscurecer-lhe o cariz de
6rgdo politico, equiparando-o, pelo método desenvolvido em sua atividade®, a um auténtico

tribunal ou corte constitucional.

2 A bem da verdade, as razdes contrarias ao controle judicial de constitucionalidade das leis podem, inicialmente,
ser tributadas aos conflitos que opunham os Estados Gerais aos Parlamentos, havendo nestes forte propensdo
conservadora e que se materializara na oposicdo das reformas pretendidas por Luis XVI. De outra parte, havia
motivos doutrindrios, relacionados ao modo de interpretar a separacdo de poderes. Enquanto nos Estados Unidos
a separacdo de poderes foi compreendida em sentido funcional, permitindo que o Judiciario pudesse julgar todos
0s atos estatais, na Franca se acolheu versdo essencialmente orgénica, de modo que o Legislativo e o Executivo
sdo independentes do Judiciario e, portanto, ndo podem ser julgados por este. Ademais, como salientado acima, a
teoria revolucionaria da soberania nacional se opSe a um controle de constitucionalidade, sendo a Nagéo,
representada pelo érgao legislativo, soberana.

¥ Narrativa do papel formulador de Sieyés é encontradica em Isser Woloch (Napoledo e seus colaboradores: a
construgdo de uma ditadura. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Editora Record, 2008, p. 22 e 43-48). Outras tentativas,
a esse respeito, podem ser exemplificadas pelo Senado de Luis Napoledo, prevista na Constituicdo de 14 de
janeiro de 1852 (Segundo Império), como o guardido do pacto fundamental e das liberdades publicas e,
posteriomente, 0 Comité Constitucional da Lei Maxima de 1946.

* A interpretacdo da Lei Maior de 1958 se tem pautado por critérios juridicos, havendo inclusive a prolagdo de
decisbes manipulativas. Outro ponto é o de que das suas decisdes ndo cabem recurso, fazendo coisa julgada, sem
contar que sdo vinculativas, ou seja, obrigatdrias, para os demais poderes publicos e autoridades administrativas
e jurisdicionais.
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Tanto assim que Francois Luchaire® chegou a apontar, ao apagar das luzes da
centuria pretérita, que, na doutrina, vicejam pontos de vista ora assentando o carater
jurisdicional, ora o politico, ora institucional (participe do processo de criacdo das leis), do
Conselho Constitucional, muito embora relate que a maioria dos autores se tem posicionado
favoravelmente a primeira corrente.

Por seu turno, Louis Favoreu, em escrito comemorativo de quarenta anos da
Constituicdo de 1958, apresentou-se dentre aqueles que, categoricamente, acentuam a
indiscutivel natureza jurisdicional do 6rgdo: “O Conselho Constitucional faz parte da familia
das Cortes e tribunais constitucionais que foram criados na Europa ap0s a segunda guerra
mundial, inicialmente na Alemanha, Austria ou ltalia, depois em Espanha, Portugal, Bélgica
e, enfim, multiplicaram-se ap06s a queda do muro de Berlim, nos paises da Europa central e
oriental (...). Apresenta as mesmas caracteristicas quanto a sua composi¢do e ao modo de
recrutamento de seus membros™®.

Sem embargo da vantagem que proporciona 0 controle preventivo em termos de
seguranca juridica, porquanto, examinando-se a compatibilidade vertical das leis antes da sua
promulgacdo, ndo haveria, a principio, como se cogitar de relacdes juridicas formadas com
base em lei inconstitucional, com a vantagem de afastar o recurso, muito comum no sistema
brasileiro, dos efeitos prospectivos da declaragdo de inconstitucionalidade, com o passar do
tempo se foi sentindo em solo francés que tal forma de fiscalizacdo, prevista como Unica,
podera igualmente gerar situacdes inconvenientes.

Considerando-se que a obrigatoriedade de submissdo das proposi¢cGes normativas ao
Conselho Constitucional somente ocorre quanto as leis organicas e aos regulamentos
parlamentares, ndo se aplicando no particular das leis ordinarias e dos tratados internacionais,
0s quais devem ser impugnados pelos legitimados previstos no art. 61 da Constituicdo
francesa, é plenamente possivel que, por auséncia de questionamento, sejam promulgados
diplomas normativos inconstitucionais, e que doravante ndo mais poderdo ser contestados,
frustrando, assim, os direitos e liberdades dos cidaddos, cuja protecdo € um dos mais

relevantes objetivos da fiscalizacdo de constitucionalidade.

> Le Conseil Constitutionnel. 2. ed. Paris: Economica, 1997. Tomo I, p. 48- 53.

® “Le Conseil constitutionnel fait partie de la Famille des Courts et tribunaux constitutionnels qui ont été créé en
Europe aprées la deuxieme guerre mondiale, d’abord en Allemagne, Autriche ou Italie, puis em Espagne, Portugal
Belgique et enfin se sont multipliés, aprés la chute du mur de Berlin, dans 18s pays d’Europe central et orientale
(...). Il présente 1és mémes caractéristiques quant a sa composition et au mode de recrutement de ses membres”
(La Constitution de 1958 a quarante ans - La place du Conseil constitutionnel dans la Constitution de 1958.
Disponivel em: <www.conseil-constitutionnel.fr>. Acesso em: 26 ago. 2005. Traducao nossa).
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Cioso da necessidade duma protecdo mais eficiente da supremacia constitucional, o
Conselho Constitucional, no desenvolvimento de sua atividade fiscalizadora do respeito a Lei
Fundamental, langou-se, por meio de seu engenho criativo, ao desafio de evadir-se do
controle unicamente preventivo.

Tal sucedeu a contar da DC 85-187, de 25 de janeiro de 1985, quando o 6rgéo,
invertendo sua jurisprudéncia anterior, permitiu, expressamente, a possibilidade de
contestacdo duma lei promulgada quando do exame duma nova lei, desde que esta venha: a)
modificar a antiga; b) completar a anterior; c) afetar o dominio da lei antecedente’.

Diante dessas iniciativas precursoras, o Presidente da Republica, por ocasido da
segunda sessdo ordinaria de 1989-1990, acolhendo proposicdo do Governo, apresentou a
Assembleia Nacional projeto de lei constitucional (emenda constitucional, entre nos),
alvitrando rever os arts. 61 a 63 da Constituicdo e, assim, instituir controle de
constitucionalidade das leis pela via da excecao®.

N&o obstante seu adiamento temporal, enfim a proposicédo resultou aprovada com a
Lei Constitucional 724, de 23 de julho de 2008, ao acrescer art. 61-1 a Lei Maior de 1958,
dispondo: “Quando, por ocasido dum processo em curso perante uma jurisdi¢do, ¢ sustentado
que uma disposicao legislativa fere os direitos e liberdades garantidas pela Constituicdo, o
Conselho Constitucional pode conhecer da questdo, por remessa do Conselho de Estado ou da
Corte de Cassacdo, pronunciando-se num prazo determinado. Uma lei organica determinara as
condigdes de aplicagdo do presente artigo™.

O primeiro aspecto a ser observado é o de que a disposi¢do constitucional transcrita
ndo ostenta aplicabilidade imediata, somente passando a vigorar a partir de 01-03-2010, por
forca do art. 5° da Lei Organica 1.523, de 10-12-20009.

Referido diploma legal, alterando a lei organica sobre o Conselho Constitucional
(Ordonnance 1.067, de 07 de novembro de 1958), disciplina a questdo prioritaria de

constitucionalidade nos seus arts. 23-1 a 23-7, permitindo sua postulagdo em causa pendente

 Qutra oportunidade e que, segundo Thierry di Mano (Le Conseil Constitutionnel et les moyens et
conclusions soulevés d’office. Paris: Economica, 1994. p. 37-38) , é ainda mais significativa, foi a DC 87-230,
de 28-07-87, pela qual se revelou possivel ao Conselho Constitucional examinar a conformidade a Constitui¢do
de disposi¢des que restauravam a vigéncia de lei anterior (loi 77-826, de 22 de julho de 1977, definidora de
obrigacgdes dos funcionarios publicos), cuja constitucionalidade ja tinha sido admitida, antes de sua posterior ab-
rogagéo.

8 O texto original da proposicao é encontradico em Frangois Luchaire (Le Conseil Constitutionnel. 2. ed. Paris:
Economica, 1997. Tomo I, p. 191-192).

° Lorsque, a occasion d’une instance en cours devant une jurisdiction, il est soutenu qu’une disposition
législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut étre
saisi de cette question sur renvoi du Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un delais
déterminé. Une loi organique détermine les conditions d’application du présente article”. Disponivel em:
<www.senat.fr/connaitre/constitution.pdf>. Acesso em: 05 fev. 2010. Tradugéo nossa.
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perante a jurisdi¢do judicidria ou administrativa, a fim de ensejar remessa ao Conselho de
Estado ou a Corte de Cassacdo, apontando o atentado, por disposi¢do legal, a direitos e
liberdades tuteladas constitucionalmente. A decisdo de transmissao da questdo, por parte da
instancia jurisdicional, é de ser proferida com motivacéo.

Para tanto, demanda-se que a suscitacdo, demais de motivada, preencha algumas
condicBes, a saber: a) ser a norma contestada aplicavel ao litigio ou ao processo; b) ndo haver
a norma questionada sido declarada conforme a Constituicdo por decisdo anterior do
Conselho Constitucional, seja quanto a motivacdo ou a parte dispositiva; ¢) a questao
suscitada se apresentar séria, fundada.

Podera ainda a questdo prioritaria de constitucionalidade ser suscitada pela via do
recurso de cassacdo, ou perante procedimento no ambito do Conselho de Estado ou da Corte
de Cassacéo.

Em qualquer dos instantes onde houver a suscitacdo da questdo, competira ao
Conselho de Estado ou & Corte de Cassacdo se pronunciar acerca do seu envio no prazo de
trés meses, findo o qual se tem, automaticamente, sua transmissdo ao Conselho
Constitucional.

Dai se tem que tal reforma mudou consideravelmente a face da fiscalizacdo de
constitucionalidade na Franca, a qual: a) ndo mais se manifesta unicamente de forma prévia,
podendo agora ser manejada posteriormente ao ingresso da norma impugnada no sistema
juridico; b) a legitimidade para a sua ativacdo, pela via da questdo prioritaria de
constitucionalidade, pertence também aos particulares, ndo mais se restringindo aos
legitimados no art. 61 da Constituicéo.

O parametro de tal modalidade de controle consiste nos direitos e liberdades
consagrados pela Constituicao, sendo, no particular, de fundamental importancia o conceito
de bloco de constitucionalidade, no qual estdo incluidos a Declaracdo de 1789, o Preambulo
da Constituicdo de 1946 e a Carta do Meio Ambiente de 2004.

Por tudo isso, deve-se realcar o pleno éxito, quase dois séculos apds, da ideia de
Sieyes, protagonista da garantia da supremacia constitucional na Europa, a exemplo de

Hamilton e Marshall na América do Norte.
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UMA PALAVRA AMIGA

Fabio Bezerra dos Santos”

Para aquela e aqueles, que como nds trabalham, estudam e se interessam pela
emancipacao do jurista brasileiro, ndo ha nenhuma surpresa na iniciativa de uma revista com
este perfil. No entanto, ela resulta de nossos esforgos no sentido de refletir nossas praticas,
nos foruns e tribunais, eventos e nas universidades, identificando objetivos e percal¢os porque
passamos cotidianamente. Afinal, € nosso proposito ndo apenas colocar em préatica 0 sonho
de um espa¢co mais criativo e préximo da comunidade juridica que a ajude a observar e
compreender melhor os problemas que afligem a sociedade do nosso tempo, mas,
efetivamente, oferecer ferramentas para um raciocinio Gtil a concretiza¢do do bem estar.

Todo um contexto nos conduz até a criacdo da FIDES. Um dia um professor, um dia
um aluno comungaram de um mesmo ideal. Esta experiéncia cresceu, e do aluno partiu a
iniciativa para a criagdo de uma revista que seria 0 ambiente de encontro de amigos da
educacdo, num tempo que pouco se pensa no conhecimento pelo conhecimento.

A tecnizacdo do ensino juridico, motivada pela busca frenética pelos melhores postos
de trabalho, embalada pela cumplicidade daqueles que elaboram a politica nacional de acesso
a empregos e cargos publicos, tem conduzido a Universidade a um imenso desperdicio da
experiéncia. N&do se aprende Direito. Ao contrario, busca-se a Universidade para conhecer 0s
codigos e as leis, com o Unico proposito de conquistar um lugar no mercado de trabalho.

Quando homens e mulheres perdem o essencial, uma iniciativa como a que se
apresenta, torna de volta a esperanca dos primeiros republicanos, capaz de reviver o espirito
de liberdade e suscitar uma época de reforma dos Estados e das instituicdes movidos pela
percepc¢édo do Outro.

Enfrentamos entdo, o desafio de nos atualizarmos como profissionais que atuam nas
disciplinas do Direito e da Sociedade, com o firme propdsito de dar continuidade ao histérico
processo de emancipagéo das liberdades e garantias constitucionalmente eleitas.

Enfim, estd de parabéns o aluno, que em meio a tanta inagdo, surdez e cegueira

atendeu a chamada de consciéncia. Estamos de parabéns os professores, que num pais onde o

* Doutorando em Direito pela Universidade Metropolitana de Santos. Mestre em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Norte. Professor da Disciplina Direito Processual Civil no Centro de Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal da Paraiba. Advogado. Membro do Conselho Cientifico da Revista FIDES.
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reconhecimento da profissdo € uma quimera, soubemos unir esforgos na producdo de um
saber que acreditamos ir de encontro a indoléncia que se tornou a marca de um tempo que
esperamos ver no passado com a primeira de muitas edi¢bes da Revista de Filosofia do
Direito, do Estado e da Sociedade.

Sejam, portanto, bem vindos todos que compartilham do mesmo sentimento e

esperanca.
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O SIGNIFICADO DAS EXPRESSOES EFICACIA E EFEITO ENTRE ALGUNS
DOUTRINADORES NA TEORIA GERAL DO DIREITO E NO CAMPO
PROCESSUAL

Francisco Barros Dias”

Um tema que nunca deixa de provocar debates, discussdes, convergéncias e
divergéncias é o da eficacia ou efeito no campo do direito, quer no aspecto tedrico, quer no
aspecto pratico do processo civil, onde se utiliza bastante das expressdes.

Trago, a guisa de anotacdes, algumas informacdes para refletirmos sobre o assunto,
pois ndo passa desse proposito.

Na teoria geral do direito ndo ¢ dificil encontrarmos o termo “eficacia”. Norberto
Bobbio explica que “O problema da eficacia de uma norma é o problema de ser ou néo
seguida pelas pessoas a quem ¢é dirigida (os chamados destinatarios da norma juridica) €, no
caso de violago, ser imposta através de meios coercitivos pela autoridade que a evocou” ™.

Essa linha de pensamento é seguida por Eduardo Angel Russo, quando afirma que:
“La eficacia del sistema puede ser entendida em dos sentidos distintos: primero, en tanto la
conducta de los ciudadanos se ajuste al cumplimiento de Ias obligaciones juridicas, o sea, que
se abstengan de cometer las conductas penadas por el sistema. Segundo, hay un sentido méas
fuerte de eficacia, particularmente para aquellas teorias que adoptan como criterio distintivo
de la juridicidad, el elemento sancionatério” 2

No caso, ambas as posi¢des, nos parecem se referir a aptiddo que tem a norma
juridica de produzir efeitos, quer com o cumprimento da mesma pelos seus destinatarios, quer
sancionando-se o destinatario através da autoridade competente quando falha o desiderato
natural da norma.

Entéo, eficacia, sob a visdo da teoria do direito, é a potencialidade que a lei tem em
sentido amplo para fazer surtir os seus efeitos, principalmente visando uma aceitagéo,

aplicacdo e utilizagdo da mesma pelos seus destinatarios.

* Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Desembargador Federal da 5* Regido.
Membro do Conselho Cientifico da Revista FIDES.

! BOBBIO, Norberto. Trad. de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. Teoria da Norma Juridica.
Bauru-SP: EDIPRO, 2001, p. 47.

2 Teoria General del Derecho: en la modernidad y en la posmodernidad. 3. ed. Buenos Aires: Lexis-Abeledo-
Perrot, 2004, p. 86.
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Em uma visdo processual Liebman procura trabalhar o tema da eficicia da sentenca
com relacéo aos seus efeitos, sempre voltado para a idéia da questdo relativa a coisa julgada,
procurando demonstrar que a coisa julgada ndo é um efeito da sentenca, mas uma qualidade
que se ajunta aos efeitos da sentenga para “refor¢a-lo em sentido bem determinado,” como se
pode extrair de toda sua obra®.

Pontes de Miranda, ao falar de eficicia, também no campo processual, faz
compreender a expressao albergando os termos forca e efeito, ou seja, a eficacia compreende
forca e efeitos de uma resolugdo, no caso, de uma sentenca: “Falando-se de eficacia de
resolucdo, tem-se de cogitar de forca e efeitos, porque a eficicia é a propriedade de ter forca
ou efeitos. E eficacia: a) certa imodificabilidade pelo prolator que varia da modificabilidade,
qguando o juiz volte a ter de examinar o assunto, até a sentenca, que de regra é imodificavel
(sentenca apelavel) e s6 excepcionalmente alterdvel por provocacdo (juizo de retratacéo;
embargos); b) a forca formal de coisa julgada; ¢) a for¢a ou o efeito declaratorio, ou a forca ou
o efeito material de coisa julgada; d) a forca ou o efeito constitutivo, condenatdrio,
mandamental, ou executivo, se o tem; e) os efeitos préximos ou laterais; ) os efeitos-reflexos,
gue sdo os da sentenca como ato juridico ou fato juridico. Em sentido estrito, eficacia seria o
ter os efeitos a) e b)”*.

No sentido utilizado por Pontes de Miranda, as letras “a” e “b” estdo voltadas para a
eficacia entendida como expressdo relativa a questao da coisa julgada material, isto porque na
primeira se refere a imodificabilidade da sentenca, enquanto na segunda fala expressamente
da forca formal da coisa julgada. As demais letras do enunciado, cuidam exatamente da forcga
e efeitos declaratdrio, constitutivo, condenatorio, mandamental ou executivo, além dos efeitos
préximo ou laterais da sentenca e os chamados efeitos-reflexos do julgado.

Assim, sob o angulo de visdo do exponencial doutrinador, eficacia definiria melhor a
coisa julgada material, dada a imodificabilidade do julgado, a coisa julgada formal seria uma
forca que resultava da sentenga enquanto os demais elementos que podem ser extraidos da
sentenca seriam forca ou efeitos, todos advindos da eficacia que esta sentenca pode produzir.

Depois continua Pontes de Miranda a esclarecer outras eficicias da sentenca e repetir
as anteriormente mencionadas, afirmando: “A eficacia da sentenga concerne: a) ao processo,
que ainda continua, apos ela, pois as proprias intimacdes e 0S recursos sao processo; b) a

demanda, que se ultima com ela, ou com a sentenca que a reformar; c) a relacéo juridica ou a

¥ LIEBMAN, Enrico Tullio. Trad. de Ada Pellegrini Grinover, ap6s a edicio de 1945. Efic4cia e Autoridade da
Sentenca e outros escritos sobre a Coisa Julgada. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 40.

* MIRANDA, Pontes de. Tratado das Acdes. Atual. por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 1998,
t. 1, p. 171-172.
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inexisténcia de relacdo juridica, ou aos fatos, que ela examinou, por terem sido objeto do
pleito; d) ao conteldo da sentenca como prestacdo estatal (declaracdo, constituicdo,
condenacgdo, mandamento, execucédo); €) a efeitos anexos ou a efeitos reflexos da decisdo; f) a
sentenca mesma como ato juridico; g) a sentenga mesma como simples fato”.

Interessante ainda é o significado reforcado de eficacia por Pontes de Miranda
quando afirma que “Eficacia ¢ (a) a energia automatica da resolucdo judicial. A sentenca ou 0
despacho torna-se suscetivel de ser obrigativo, eficaz, no momento em que faz entrar na
espécie abstrata a espécie fatica; mas ainda é a lei que vai marcar o momento dessa eficacia.
As decisdes sobre mandado tém eficacia, posto que ndo haja litigio. Outra (b) precisam de
execucao para que tenham eficacia completa. A regra é que a eficicia depende da coisa
julgada formal, mas a lei conhece casos de exce¢do (e.g., as medidas preventivas)”.

Aqui o0 eminente Mestre procura vé a eficacia no momento em que a sentenca é
proferida e adentrando o fato no campo abstrato da norma, ja resultar dai alguma eficacia na
sentenca, porém esclarecendo que a lei € quem vai ditar o momento dessa eficacia, indo ateé o
ponto em que determinadas eficacias s6 vao resultar em sua completude com a execucdo do
julgado, apds a coisa julgada formal, excepcionando-se as hipoOteses de provimentos
preventivos.

Depois esclarece de forma mais nitida que a eficacia compreende tanto a forca como
o efeito, deixando bem claro que a primeira esta voltada mais para a coisa julgada, enquanto a
segunda se relaciona com o efeito que diz de perto a condenacdo que desagua na execucdao,
sendo que esta ndo existe nas sentencas declaratorias, segunda sua visdo naquele momento
histérico. “A eficacia compreende, portanto, a forca (e.g., a eficacia consistente na forca de
coisa julgada material da sentenca declarativa) e o efeito (e.g., eficacia consistente no efeito
de execucdo da sentenca condenatoéria, efeito que as sentencas declarativas de ordinario ndo
tém)”>.

Depois arremata: “Quando se fala de forga e efeitos da sentenga — englobadamente,
da “sua” eficacia — entende-se que se sabe 0 que é eficicia juridica. A linguagem vulgar e,
infelizmente, a grande maioria dos juristas ndo distinguem forca e efeitos, conceitos ambos
contidos em “eficacia”, palavra com que se traduz Wirkung. A eficacia juridica supde que
exista mundo juridico, que o nosso espirito capta em suas relacdes, de modo que toda

mudanca desse mundo é efic4cia juridica (cf. A. Manigk, Uber Rechtswirkungen, 6-13)°.

> MIRANDA, Pontes de. Tratado das A¢des. Atual. Vilson R. Alves. Campinas: Bookseller, 1998, t. I, p. 173.
® MIRANDA, Pontes de. Tratado das Acdes. Atual. por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 1998,
t. I, p. 184-185.
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Portanto, eficicia para Pontes de Miranda, em uma sintese de seu pensamento,
engloba forca e efeitos da sentenca, estes mais palpdveis num mundo pratico por ser
alcancado através dos fatos, enquanto aquela se pauta em um campo mais abstrato, captado
por nossos espiritos em razdo das relacBes entre os homens que leva as mais variadas
mudangas.

Para Barbosa Moreira, a “Eficacia, enfim, é palavra que se costuma usar, na
linguagem juridica, para designar a qualidade do ato enquanto gerador de efeitos. Em
correspondéncia com o duplo enfoque dos efeitos, acima expostos, pode-se falar de eficacia
como simples aptiddo para produzir efeitos (em poténcia) ou como conjunto de efeitos
verdadeiramente produzidos (em ato). Menos freqiiente é o uso de “eficacia” como sinénimo
de efeito, isto €, para designar cada um dos efeitos (em poténcia ou em ato) particularmente
considerados, o que leva a conferir-se a0 mesmo ato juridico uma pluralidade de “eficacias™ .

O Professor Barbosa Moreira, portanto, procura dar um sentido genérico ao termo
eficacia, sendo num primeiro momento a simples aptiddo de produzir efeitos, potencialmente
considerado, ou um “conjunto de efeitos verdadeiramente produzidos”, sendo ai ja
concretizado em ato.

Com essa idéia temos a eficacia num plano mais abstrato, enquanto o efeito ficaria
num patamar cujo vetor, seria mais pratico.

Fernando S&, em trabalho escrito na obra conjunta organizada por Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, ap6s analise do conceito de eficacia levado a efeito por Falsea, esclarece:
“Eis pois aqui o que consideramos como sendo a conceitua¢do do termo eficacia. Esse
fendmeno juridico, através do qual o direito se realiza, € aquele instante da situacdo juridica,
guando um especial interesse, tido como necessario pela comunidade juridica, passa a
concrecdo de determinada fattispecie posta na hipotese legal para que se cumpra o efeito
juridico nela valorado e pretendido”®.

As licdes aqui explanadas leva-nos a compreender que a eficicia reina em campo
mais abstrato, podendo ser expressdo utilizada pelo legislador para que algum objetivo seja
alcancado, transformando assim, aquilo que seria intencdo e vontade em algo concreto e por

isso resultando em efeito plenamente palpavel e realizavel ou realizado.

" MOREIRA, José Caros Barbosa. Contetdo e efeitos da sentenca: variacdes sobre o tema. In: Temas de direito
processual. Sao Paulo: Saraiva: 1989, p. 175-176. [Quarta série].

® SA, Fernando. Ainda sobre as diversas eficécias e efeitos da sentenca. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro
de (Org.). Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 87.
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QUANDO A PUBLICIDADE E O PROGRAMA SE MISTURAM NA TV ABERTA:
O CHAMADO “PRODUCT PLACEMENT” NA PROGRAMACAO TELEVISIVA
DEVE SER PROIBIDO?

Leonardo Martins”

“Product placement” é uma pratica muito difundida na economia da comunicagéo
social. Hoje, ela ja& compbe uma parte significativa do financiamento de programas
televisivos. Bastante em voga em muitos paises, principalmente nos EUA, vem se impondo
cada vez mais nas ultimas décadas. Também o mercado publicitério televisivo brasileiro vem
aderindo a ela h& aproximadamente dez anos.

Trata-se da troca, por dinheiro ou outras vantagens econémicas, da integracdo do
nome, produto, embalagem, servico ou logotipo de algum artigo de mercado ou empresa na
programacao televisiva, sem que o destinatario da publicidade possa considera-la invasiva ou
entediante, como geralmente acontece na recepcdo dos spots publicitérios tradicionais dos
intervalos comerciais. Produz-se esse efeito, conforme estudos ja comprovam, quando o
telespectador ndo percebe a publicidade como tal.

Existem varias formas mais ou menos amenas do product placement. Na mais radical
delas, mesmo o telespectador mais critico é incapaz de perceber a insercdo publicitaria na
programacdo. Por exemplo, distingue-se entre o product placement em sentido estrito -
caracterizado por um destaque exagerado e perceptivel pelo telespectador mediano de uma
marca de produto inserido na trama, como a marca do automovel do protagonista que reforca
a forma visual de insercdo com construcdes de dialogos taylor made - e o chamado On-Set-
Placement, caracterizado por um sutil destaque da marca de um produto em frente a camera
em momentos estratégicos.

O desenvolvimento deste fenbmeno econémico e de management da empresa de

radiodifusdo tem causas muito claras.

* Prof. Dr. iur. Leonardo Martins, LL.M. é professor de direito constitucional e direitos fundamentais na
Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN), doutorado pela Humboldt-Universitat zu Berlin (HUB),
Alemanha. Atualmente, é fellow da Fundacdo Alexander von Humboldt (AvH) junto ao Erich Pommer Institut
(Direito das Media / Economia das Media) da Univ. Potsdam (EPI), Alemanha. Autor, entre outros, de “Teoria
Geral dos Direitos Fundamentais” (com Dimitri Dimoulis, RT, 2007), atual ganhador do 2° Prémio Jabuti na
categoria “Melhor Livro de Direito de 2007”. Membro do Conselho Cientifico da Revista FIDES.
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Primeiro, os envolvidos no processo de financiamento das producdes televisivas,
movidos pela comezinha busca de maximizacdo dos resultados empresarias, comegaram a
recorrer a insercdo de mensagens publicitarias, mais ou menos sutis, subliminares ou
“encobertas” no bojo da programagdo. Para tanto, inspiraram-Se N0 que ja ocorria no cinema
ha muito tempo. SO para mencionar alguns cléssicos e bem sucedidos casos de product
placement no cinema internacional, lembre-se da série de filmes sobre a personagem James
Bond, além do Filme E.T., responsavel pelo aumento entre 60 e 75% dos lucros da fabrica de
chocolates americana Hershey’s, cujo produto introduzido no filme, o “Reese’s Pieces
Candy”, era usado pelo menino Elliot para atrair a presenca do extraterrestre. Com a intencao
oposta de questionar o abuso da pratica, vale a pena lembrar do excelente filme “The Truman
Show”, de Peter Weir, com Jim Carrey na papel principal, o primeiro dramatico de sua
carreira.

Outra causa foi o exponencial e irrefredvel avanco da tecnologia da radiodifuséo,
responsavel por um leque muito maior de opcles ao telespectador: lembre-se, para ilustrar,
qguando do inicio desse processo, do impacto para a uso da TV aberta pelo telespectador
mediano causado pelo advento do controle remoto, que veio para facilitar a troca de canal a
cada intervalo comercial, para desespero dos anunciantes. As opg¢des abertas ao telespectador
ndo param de crescer em progressdo geométrica, principalmente nestes tempos de
convergéncia midiatica e revolucdo digital. Houve uma progressiva exaustdo do modelo
tradicional de exploracdo publicitaria na TV aberta, sendo que os profissionais da publicidade
cada vez mais sdo instados a desenvolver sua reconhecida veia criativa. Este processo ainda
esta em pleno curso.

Percebe-se, claramente, que os administradores das empresas de radiodifusdo tém e
terdo sempre pela frente o problema de buscar alternativas para o financiamento daquele que é
0 seu negdcio. O que se afigurou no inicio como uma alternativa de maximizagdo dos lucros
pela exploracéo publicitaria, torna-se paulatinamente substrato de sobrevivéncia.

A principal fonte de receita das instituicdes privadas de radiodifuséo continua sendo
a publicidade. Mesmo os emergentes mercados como o do comércio internacional de formatos
televisivos ainda estdo longe de supera-la. Todavia, o problema que aflora a primeira vista, é
que o telespectador, como aludido, nem sempre é capaz de reconhecer a mensagem
publicitaria como tal. No caso extremo, ha uma total confusdo entre ficcdo e publicidade ou
mesmo entre jornalismo supostamente isento e publicidade (inclusive de idéias).

Em ambos os campos do entretenimento e do jornalismo televisivos o product

placement encerra, para expressa-lo ainda eufemisticamente, um consideravel potencial
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ofensivo de direitos individuais e/ou coletivos e de uma ordem social midiatica que cumpra a
func&o juridico-constitucional a ela atribuida.

Auséncia e necessidade de regulamentacao do product placement no Brasil

Desse reconhecimento depreende-se 0 questionamento a seguir. No Brasil, o product
placement, popular e erronecamente alcunhado de “merchandising”, ainda ndo foi
expressamente proibido. N&o obstante, comecam a ser ouvidas vozes questionadoras da
permissibilidade de uma pratica com o mencionado claro e vultoso potencial ofensivo. Além
da defesa dos interesses dos telespectadores enquanto consumidores, 0s quais deveriam ter
conhecimento prévio sobre a natureza do programa que estdo assistindo, ha questbes de
ordem constitucional, que, presentes algumas condi¢cGes que ndo tém como serem aqui
aprofundadas, embasariam até mesmo um dever do legislador de cominar a conduta com
alguma sangdo. A ordem constitucional midiatica reforca, no plano normativo, a defesa dos
interesses dos telespectadores enquanto consumidores ao assegurar o conhecimento prévio
sobre a natureza do que estdo assistindo: a uma peca ficcional/jornalistica ou publicitaria. No
ultimo caso, a técnica empresarial do product placement geralmente retira do telespectador a
distancia critica que teria caso a identificasse imediatamente.

Neste sentido, bastante oportuna e proficua a atuacdo da ONG “Intervozes”, que
realizou audiéncias publicas e ha pouco publicou uma sistematizacdo de varios aspectos
socio-politicos relevantes por ocasido da discussdao sobre a renovacdo da concessdo de
exploracdo da radiodifusdo pelas principais instituicGes privadas brasileiras na area.
“Intervozes”, como muitas outras entidades da mesma natureza, é necessariamente parcial,
sendo esperavel e salutar que o seja. Da perspectiva objetiva regulatoria, no entanto, quando
se busca um modelo regulatério compativel com a ordem constitucional midiatica vigente,
tem que se levar em consideracdo, por assim dizer, também o “outro lado do balcdo”.

Assim, pode-se criticar, até mesmo com bastante fundamento, a escolha que a
sociedade brasileira realizou na década de cingiienta por um sistema privado de radiodifus&o.
Por certo, essa “escolha” da “sociedade” também se deveu a omissdo do Estado brasileiro que
ndo construiu um sistema publico (ndo estatal!) de radiodifusdo, como ocorreu em boa parte
dos paises europeus (modelo BBC de TV publica). Porém, essa escolha é historicamente
consolidada e o caminho de volta até existe, mas pressupde decidido fomento, inclusive por
parte das instituicdes privadas de radiodifusdo e dos telespectadores - ou seja, ndo somente
pelo Estado - de uma TV publica que independa totalmente da exploracdo da publicidade.

Num sistema dual de radiodifusdo (publico/privado), a TV puablica assumiria o papel de
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vanguarda na busca do cumprimento das metas constitucionais, podendo e devendo sofrer
uma bem-vinda e saudavel concorréncia do sistema privado. O que ndo se pode ignorar é que,
no sistema predominantemente privado (no momento, com investidas estatizantes obtusas), a
empresa depende da exploracdo publicitaria que seja eficaz para o cliente, 0 que é o caso do
método de product placement, conforme j& apontam muitas pesquisas.

Porém, isso ndo tem o conddo de ofuscar o reconhecimento de que, mesmo quando
ndo é enganosa, a publicidade pode exagerar - e, em regra exagera - deliberadamente nas
virtudes e qualidades dos produtos e servicos oferecidos. Se o telespectador ndo estiver
preparado, sentir-se-a motivado a consumir um produto ou servi¢o que ndo consumiria, caso
ndo fosse ele influenciado por uma personagem ficticia com a qual simpatize e que, na ficcao,
consuma o produto ou servico, sem que 0s autores e produtores se preocupem com 0s liames
e justificativas dramaturgicos. Principalmente os telespectadores com menor grau de instrucédo
sdo os mais atingidos. Aqui, os exemplos sdo 0s mais Obvios e 0 product placement nas
telenovelas, uma vez reconhecido como tal, pode-se revelar intragdvel aos olhos do
telespectador critico. Mas, em geral, o telespectador encontra-se numa situacdo de ludibrio
duplo: tanto a obra ficcional, documental ou jornalistica, quanto a informacao publicitaria séo
erraticas em razdo da combinacdo - ndo transparente ao telespectador, consumidor em
potencial - entre programacdo e publicidade. Enfraguece-se ou, melhor, sacrifica-se a peca
ficcional, documental ou jornalistica em prol de uma insercdo publicitaria, ndo reconhecivel

como tal pelo telespectador.

Experiéncias nacionais e comunitaria européias

Na Europa em geral, e especialmente na Alemanha, as formas mais intensas do
product placement sdo vedadas e a argumentacédo gira justamente em torno da criacdo de uma
ordem social dos meios de comunicacdo social que seja compativel com seus fundamentos
normativo-constitucionais. Em face destes, fala-se, em termos técnicos, no ‘“conteudo
juridico-objetivo” da liberdade de radiodifusdo. Este corresponde a preceitos co-genitores de
uma televisdo capaz de assumir um papel relevante no contexto do processo politico
democratico, repercutindo, de maneira equilibrada, as principais correntes socio-politico-
ideoldgicas encontradas na sociedade. S6 assim o processo legislativo tocado pelos seus

representantes é capaz de encerrar legitimacdo democréatica material.
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O product placement, ao representar uma tomada decisiva de influéncia da inddstria
publicitaria na programacéo, implica também, quando ilimitado ou ndo regulamentado, um
retrocesso na busca da concretizacdo de uma ordem midiatica, que pudesse ser considerada
compativel com os principios constitucionais para ela predeterminados.

Até mesmo o entretenimento, que também cumpre sua funcdo social e politica,
podendo refletir ideais midiatico-constitucionais - tais como o fomento do pluralismo e
diversidade na televisdo -, acaba sendo comprometido pelas (cada vez mais) freglientes e
indisciplinadas insercGes publicitarias na programacéo.

N&o faltam exemplos de regulamentacdo relativamente bem sucedida na Europa,
tanto no &mbito da Unido Européia (UE), quanto no plano nacional. Na Alemanha, o § 7, Il
do Estatuto Interestadual da Radiodifusdo firmou o principio da separacdo de publicidade e
programacao ¢ o § 7, VI, proibe a “Schleichwerbung”, a publicidade insidiosa e/ou nao
perceptivel pelo telespectador.

Em Portugal, onde o product placement é também uma realidade da televisdo aberta
h& pelo menos uma década, houve um grande debate suscitado pela aprovacdo da Diretiva
Européia alcunhada “Televisdo Sem Fronteiras”, em novembro de 2007. A intengdo
liberalizante da diretriz européia parece, paradoxalmente, ter suscitado o espirito critico dos
lusitanos em relacdo a prética. Todavia, segundo uma pégina publicada no site da RTP
(wwl.rtp.pt/noticias/index.php?article=313844&visual=26&rss=0,  Gltimo  acesso em
15/12/08), “os representantes da indastria dos media em Portugal defenderam hoje, numa
reunido do conselho consultivo da Entidade Reguladora da Comunicacdo Social, que 0s
problemas relativos a chamada publicidade encoberta (‘product placement’) sejam resolvidos
por via da auto-regulacdo.”. Por sua vez, juristas especialistas e demais estudiosos dos
chamados “Direito e Economia dos Media” propugnam por um sistema de co-regulagéo ou,
na expressdao anglo-saxa, de “regulated self-regulation”, ao qual me filio, por ndo excluir a
possibilidade de intervencdo estatal caso a auto-regulacdo fracasse em relagdo aos propdsitos
constitucionalmente predeterminados.

Certo é que a UE criou varias excecdes a regra da proibicdo de product placement,
mas a manteve na “Diretiva Sobre Servicos Audiovisuais de Comunicacdo Social (Media)”,
em seu art. 3g, segundo o qual: “Product placement shall be prohibited” (“E vedado o product
placement”). Na Alemanha, varias publicagdes académicas dos ultimos meses e até essays
publicados na grande imprensa ocupam-se com a questdo sobre como tal diretiva, promulgada
em 11 de dezembro de 2007 (Directive 2007/65/EC ‘Audiovisual Media Services’ Directive),

deva ser concretizada na legislacdo nacional até 19 de dezembro de 2009.
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Necessario debate com vistas a regulamentacgéo

Um amplo debate em torno da regulamentacdo especifica do product placement é
urgente também no Brasil, pois ndo se pode esperar da casuistica implicita nas acdes de
orgdos do MPF ou da sociedade civil organizada a solucdo para esta relevante questdo da
ordem social midiatica, inobstante, evidentemente, o relevante papel de tais atores. Acontece,
porém, que estes buscam a tutela jurisdicional com fundamentos mais ou menos difusos,
suscitando uma jurisprudéncia de natureza semelhante. Homens e mulheres de boa vontade
passam pela cena socio-politica de maneira muito mais célere do que se deseja. De outra feita,
um sistema midiatico pautado num modelo consistente tem maior félego, além de contribuir
decisivamente para a estabilizacdo de expectativas sociais em longo prazo.

O debate deverd levar em consideracdo, de um lado, os direitos fundamentais
envolvidos das empresas e, de outro, dos telespectadores, na sua diversidade. Devera ser
instruido com estudos minuciosos sobre os potenciais ofensivos das diversas formas de
product placement e da intensidade da intervencdo na liberdade de radiodifusdo das empresas
televisivas.

Tais estudos deveriam classificar os variados fendmenos de product placement na
televisdo aberta de acordo com sua nocividade em face dos direitos e bens juridicos
constitucionais envolvidos. Deve-se partir de progndsticos quanto ao resultado do uso de
meios interventivos estatais que levem em consideracdo, a um s6 tempo, de um lado, o
critério da proporcionalidade, ou seja, a busca dos objetivos especificos a serem perseguidos
pela legislacdo (alguns dos quais expressamente predeterminados nos art. 220 e seguintes da
Constituicdo Federal brasileira) e, de outro, as liberdades de radiodifuséo atingidas que devem
ser poupadas ao maximo. Isso porque, além de também serem titulares de direitos
fundamentais de comunicacdo social, as empresas de radiodifusdo ndo podem sofrer
intervencgdes e limites as suas liberdades que se configurem como inadequados aos legitimos
propdsitos perseguidos pelos 6rgdos reguladores (configuradores dos mesmos art. 220 e
seguintes, Constituicdo Federal), ou que onerem suas liberdades além do necessario.

Como uma ordem constitucional da comunicacdo social leva em consideracdo, de
forma equidistante, a complexidade do sistema econémico midiatico e todos os demais
direitos fundamentais dos telespectadores e outros bens juridico-constitucionais envolvidos, o

debate ha de ser intermediado pelas competentes autoridades cientificas.
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POR QUE FILOSOFAR?

Marco Bruno Miranda Clementino®

Sdo 16:56 horas, numa quarta-feira. Hoje o expediente até esta tranquilo aqui na 32
Vara Federal do Rio Grande do Norte, da qual sou juiz titular, paralelamente a atividade
docente. Estdo marcadas vinte e duas audiéncias para o periodo da tarde, sendo doze minhas e
dez do juiz substituto. Em quase trés horas (considerando que a primeira audiéncia estava
marcada para as 14:00 horas), ainda ndo fui chamado a sala de audiéncia, ja que o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), réu em todos os processos, formulou propostas de
transagdo em todos 0s processos até agora.

Para uma tarde que se previa cansativa, as noticias sdo excelentes. Tive tempo de me
dedicar a administracdo da vara, de me reunir com 0 juiz substituto e o diretor de secretaria,
de debater com os assessores sobre o conteido juridico das sentencas a serem minutadas. Se
isso ndo bastasse, 0 servigo esta rigorosamente em dia, a medida que nosso tempo médio entre
0 ajuizamento e o julgamento das causas estd préximo de cinquenta dias, 0 que ndo deixa a
desejar aos padrdes internacionais. A rigor, 0s motivos para comemorar Sdo muitos.

Tao tranquila esta a tarde que estou me dando ao luxo de atender a solicitacdo que
me foi feita para escrever algumas breves palavras a primeira edicdo da Revista FIDES.
Procurando inspiracdo, parei para pensar durante cinco minutos e me indaguei: por que
filosofar?

De logo, veio-me a cabega uma constatacdo dificil de ser assimilada: desenvolvo
uma atividade a priori intelectual, porém somente agora parei cinco minutos para pensar,
numa jornada que se iniciou na manha de hoje. Em seguida, meu espanto aumenta. E que, se
ndo estivesse me atendo a cumprir este compromisso com a Revista FIDES, provavelmente
ndo teria saido um segundo sequer da rotina e estaria trabalhando, como sempre fago, no
cambio automatico, apreciando questdes surgidas nos quinhentos processos distribuidos
mensalmente a 3% Vara.

N3do seria essa uma atividade intelectual? Ai reside o problema! As vezes o

profissional imiscuido na rotina ndo se da conta de que figura como mero autbmato num

* Doutorando em Direito Penal (UFPE). Mestre em Direito Constitucional (UFRN). Especialista em Direito
Tributario (IBET). Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Juiz Federal da 3% Vara
da Secéo Judiciaria do Rio Grande do Norte. Membro do Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte
(TRE/RN). Membro do Conselho Cientifico da Revista FIDES.
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sistema que o impede de contribuir decisivamente para a mudanca do estado de coisas e ainda
de refletir sobre as vicissitudes desse mesmo estado de coisas. Como juiz, fui mergulhado
numa avalanche burocratica e sou refém dum modelo irracional que ndo me permite fuga.

Sim, modelo irracional.

Na verdade, ndo h& nada a comemorar na tarde de hoje, mesmo quanto aos dados
aparentemente positivos. Ora, ndo faz o menor sentido de que se marquem doze audiéncias
contra uma autarquia e haja conciliacdo em todas, sem a necessidade de o juiz sequer colocar
0s pés na sala de audiéncia. Embora seja louvavel a conciliagcdo, inclusive do ponto de vista
filosofico, 100% de conciliacdes mostram a verdadeira faléncia (quicé farsa) de um sistema.
Faléncia que se inicia na propria administracdo publica, que indiscutivelmente esta
trabalhando muitissimo mal, a ponto de rever em juizo todos os posicionamentos que tomou
administrativamente.

Igualmente, é até ilogico se falar em administracdo de vara. No entanto, a
massificacdo permissiva do nosso sistema vem transformando unidades jurisdicionais em
empresas, em linhas de producdo, a tutelar conflitos meramente aparentes e, muitas vezes,
interesses que transcendem o ideario republicano. A repeticdo de causas idénticas cria um
aparato comercial informal em torno das partes, deslocando os valores pagos por
determinacéo judicial dos virtuais destinatarios em favor de “atravessadores”.

Nesse sentido, mesmo o dado relativo a celeridade pode ser posto em xeque. Fago
essa afirmacdo porque é humanamente impossivel que um magistrado julgue com qualidade
quinhentos processos por més. Certamente ele ndo esta analisando com o maximo cuidado
todos 0s processos, todos os expedientes que assina. E verdade que, para isso, conta com
competente assessoria, mas se convenha que é uma absoluta distor¢do que a atividade mais
intelectual seja aquela que o magistrado tem menos tempo de realizar. Ndo faz sentido que
nenhuma sentenca da 3? Vara tenha sido minutada por mim hoje. Nem hoje, nem ontem, nem
anteontem...

N&o precisa ser muito inteligente para se perceber que a profundidade reflexiva é
relegada a segundo plano nesse contexto. Ndo ha tempo para pensar. Por isso, & mais pratico,
mais eficiente, mais produtivo, repetir o que vem sendo feito: reproduzir a jurisprudéncia.
Mas seria o ideal reproduzir o que ja vem sendo construido sob o mesmo formato?

Como consequéncia, 0 juiz brasileiro tem um preparo técnico invejavel, acima da
média, quando se trata do dominio da dogmatica, 0 que remonta a competicdo acirrada nas
faculdades de direito e aos concorridissimos concursos publicos. No entanto, numa busca por

mais e mais informacdo juridica, sempre de conteddo dogmatico, que se inicia ainda na
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graduacéo (talvez antes, com o vestibular), o juiz se esquece da importancia de parar, de parar
e refletir, de usar o tempo em seu favor.

O tempo é o maior desafio do jurista contemporaneo. Parar a rotina e se ver diante
dela sobranceiro. Proust dizia que “os dias talvez sejam iguais para um relégio, mas néo para
um homem”. Hoje talvez Proust estaria preocupado com a veracidade dessa afirmacao.
Estaria preocupado em ver a vida transformada em ponteiro, que se locomove a partir de uma
I6gica previamente determinada, portanto sem um designio especifico.

Parar para pensar, debrucado sobre a realidade e ndo guiado por ela. Filosofando.
Refletindo. Parando para “perder” um precioso tempo, mas tornando um dia diferente do
outro.

Parando para pensar sobre o que deveria escrever para a Revista FIDES, cheguei a
conclusdo de que parar para pensar € uma boa solucdo para o direito. Mas como é dificil parar
para pensar e mais ainda parar para pensar para se chegar a conclusdo sobre como € bom parar
para pensar, penso que a mudanga do estado de coisas ndo ocorrera sem uma mudanga de
postura na formacéo do profissional desde a faculdade de direito.

Mudanca de postura que deve abranger tanto o ab(uso) da dogmatica quanto a
prépria objetividade no estudo da filosofia. Ora, de nada adianta a reflexdo estéril e, talvez por
isso, veio-me a ideia de refletir sobre o cotidiano, sobre o dia de hoje, para mostrar como a
filosofia tem um vasto campo a ser explorado de modo a ser util. Para conquistar o jurista, a
filosofia ndo pode ser egoista, tem que ser til, tem que (tentar) melhorar a vida das pessoas,
tem que enfrentar a realidade.

Lembro, a propésito, a singeleza de Jostein Gaarder em sua magnifica obra “O
mundo de Sofia”, por meio da qual conseguiu literalmente popularizar a filosofia e mostrar
como esta tem o poder de modificar a visdo de mundo mesmo de uma crianga, de Ihe abrir a
mente. Acho que devemos aprender com Gaarder. O direito brasileiro estd precisando de
Sofias, de gente disposta ao desafio de tornar um dia diferente do outro, para si e para seus
semelhantes.

Um viva & Revista FIDES!
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A RELEVANCIA DA PESQUISA CIENTIFICA NA FORMACAO DOS DISCENTES

Mariana de Siqueira”

Hoje, no ambito das institui¢des de ensino superior, notorio é o entendimento de que
ndo é suficiente apenas oferecer ensino de qualidade para que discentes se graduem de forma
completa, é preciso mais, € preciso também oferecer atividades de pesquisa e extensao.

N&o se quer aqui defender a desconsideracdo plena da relevancia da atividade de
ensino, fato este que seria inadmissivel. O ensino é essencial a formacdo dos discentes, é 0
primeiro e relevante passo dado neste sentido.

Reconhece-se, todavia, que esta atividade em isolado ndo permite aos alunos uma
formacdo académica completa. No mundo contemporaneo, onde a velocidade na realizacdo
das pesquisas e mudancas nos resultados destas tornam determinados contetdos obsoletos em
um curto espaco de tempo, € preciso que os discentes sejam estimulados a buscar, por si
mesmos, 0s saberes ligados a sua area de formacdo. A iniciacdo cientifica revela-se capaz de
o0s auxiliar neste contexto.

Além de possibilitar aos alunos encontrar o conhecimento de punhos proprios, a
pesquisa se destaca por permitir aos discentes conhecer contetdos relevantes e inovadores e
formular criticas a respeito destes conteldos. Possibilita, inclusive, através da producdo de
determinados resultados, o aperfeicoamento da realidade de saber que os circunda.

Os docentes, cientes da relevancia da pesquisa na formacdo de seus alunos, devem
buscar estimula-los a ingressar nesta seara.

E preciso que se compreenda que os alunos também sdo sujeitos ativos no processo
de producdo do saber e ndo simples depositos de informacBes transmitidas por seus
professores em sala de aula. A ideia de “educagdo-bancaria”, como bem lecionava Paulo
Freire, ndo deve ser a principal norteadora do processo de formacéo dos discentes, € preciso
que estes sejam estimulados a produzir o conhecimento e ndo apenas a aceitar recebé-lo.

O estimulo a pesquisa oferecido no &mbito universitario deve contar com espago

onde os seus frutos possam ser revelados. A producdo académica ndo apenas dos docentes,

* Mestre em Direito Constitucional pela UFRN. Habilitada em Direito do Petréleo, do Gas Natural e dos
Biocombustiveis. Professora do Departamento de Direito Piblico da UFRN. Membro do Conselho Cientifico da
Revista FIDES.
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mas também dos discentes deve possuir ambiente democrético e aberto a sua revelagdo
periddica.

A Revista FIDES aponta sua relevancia, dentre outros fatores, na medida em que
oferece aos discentes esse espaco para a publicacdo dos saberes por eles produzidos no &mbito
das atividades de iniciacéo cientifica.

Justamente por isso, 0s votos feitos para a manutencdo, desenvolvimento e sucesso
deste periddico sdo os melhores possiveis. Que este seja 0 primeiro de indmeros outros

volumes que estdo por vir.
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O PAPEL DA PESQUISA EM SOCIOLOGIA DO DIREITO

Patricia Borba Vilar Guimaraes”

“Como seria possivel, por exemplo, analisar se a proveniéncia social
de um juiz influencia suas sentencas, se ndo se puder avaliar se seus
argumentos sao corretos ou errados, ou utilizados de forma
significantemente distorcida, mas ainda sustentavel em termos
juridicos?”

(NIKLAS LUHMANN, 1983)

O direito é um fendmeno complexo (REALE, 2005), e a sua conformacdo entre fato
valor e norma, defendida como teoria, ressalta que o papel da sociologia do direito possui
relevancia fundamental na definicdo de uma epistemologia juridica’, que venha a contribuir
para a qualidade na pesquisa desenvolvida no ambiente académico.

Para Reale (2005),

A bem ver, o Direito ndo era considerado sempre e unicamente tridimensional, mas
dava lugar a trés vertentes distintas de pesquisa, a saber, a Sociologia Juridica, que
estudaria o Direito como fato social; a axiologia ou o Direito Natural, isto €, o
direito como valor ideal, e a Ciéncia do Direito como estudo normativo da
experiéncia juridica.

Para explicacdo elementar dessa concepcdo, poder-se-ia dizer que o Direito
constitui um bolo dividido em trés sabores ou finalidades complementares, a factual,
a axioldgica e a normativa.

Pois bem, foi contra essa generalidade que me insurgi sustentando que o Direito é
sempre tridimensional, quer o estudo seja sociolégico, filosofico ou cientifico

positivo.

* Professora de Sociologia Juridica no Curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte.
Membro do Conselho Cientifico da Revista FIDES.

! para um conceito de epistemologia juridica, cf.: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Introdug&o a filosofia e a
epistemologia juridica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
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A definicdo do espaco teodrico-conceitual de atuacdo da sociologia juridica, assume-
se, esta, portanto, definido, no seio da factualidade. E, pois, da analise juridica dos fatos que
se elabora o0 campo de atuacdo da pesquisa em sociologia do direito.

Mas a que tipo de fatos deve dedicar-se o pesquisador, incumbido dessa tarefa? A
todos os fatos que constituirem objeto de tutela dos bens juridicos. Convenha-se, a atualidade
do direito atribui a essa categoria de fatos, uma enorme gama de possibilidades, tanto no
campo local, como no global de atuagéo do jurista.

Talvez seja oportuno, na tentativa de delimitacdo das pesquisas nesse campo, cComo
acontece em cada exercicio de abstrair um objeto de pesquisa, explicitar um problema e
procurar extrair dele hipoteses de formalizacdo de qualquer estudo, indagar acerca dos
objetivos da investigacdo. Quais seriam, portanto, os objetivos perseguidos pelos estudiosos
contemporaneos da sociologia do direito?

Tomando em consideracdo que a sociologia do direito precisa lidar com conceitos-
chave, sem a exclusédo de outros, como normas, Estado, direito, justica, poder, legitimidade e
soberania, talvez seja interessante definir seu campo de atuacdo na confluéncia do sentido de

interacdo entre esses conceitos essenciais (Fig.1).

Direito e
Justica

Estado e Poder e
Soberania legitimidade

Figura 1: Diagrama conceitual esquematico das areas de interacdo da sociologia do direito.
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O campo de estudo da sociologia do direito abrangeria, como objetivos preliminares,
a andlise dos fatos “juridicos”, sob a otica social, diante da realidade.

Em nada se confunde com os objetos da filosofia e da dogmatica, a primeira
envolvida com as questdes axioldgicas, e a segunda com a técnica propriamente dita. E
possivel enumerar temas que podem ser diferenciados quando ao foco da pesquisa juridica,
nas suas trés vertentes identificadas.

Conceitos correlatos e interdependentes, como direito e justica, poder e legitimidade,
Estado e soberania indicam campo fértil para interacGes que vem a determinar o campo de
atuacdo da sociologia do direito e fronteiras de delimitacdo das pesquisas nessa area.

Durkheim (2001), um dos fundadores da sociologia, explora essa interacdo, ao

esclarecer que

quando se quer conhecer a forma como uma sociedade se divide politicamente,
como essas divisdes se compdem, a fusdo mais ou menos completa que existe entre
elas, ndo é por meio de uma inspe¢do material e por observacfes geograficas que se
pode chegar a isso; pois essas divisdes sdo morais, ainda que tenham alguma base na
natureza fisica. E somente através do direito pablico que se pode estudar essa
organizagdo, pois é esse direito que a determina, assim como determina nossas

relagBes domésticas e civicas.

O direito assume o papel integrador dos aspectos da relagdo entre o Estado e a
sociedade, sob o foco das relacdes entre as pessoas e entre essas e 0 espaco publico.

Um dos temas mais recentes da pesquisa em direito diz respeito a problematica da
analise de eficacia. Como enfrenté-la sob a perspectiva da sociologia juridica?

Em Castro (2003, p. 99) a questdo ¢ identificada enquanto “dois approaches: juridico
e socioldgico. O juridico estuda a eficacia da lei a partir da perspectiva da eficacia. O
sociologico estuda objetivamente tanto a eficdcia quanto a ineficdcia como fendmenos
sociais”. Esclarece o autor o primeiro comportamento do pesquisador, como estudioso da
eficacia no cumprimento da lei: cumpra-se ou ndo se cumpra a lei, e tém-se as consequéncias
juridicas desse fato, que podem variar da pena, a multa, a apreensdo, dentre outros
instrumentos de sancao.

E como averiguar a influéncia do cumprimento ou do ndo-cumprimento sobre o
comportamento social? Ainda, sobre as condutas dos individuos ou ainda, sobre as
conseqliéncias sobre certas politicas publicas do cumprimento ou ndo, de determinada norma

juridica? Esse € o papel preponderante da pesquisa em sociologia do direito.
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Cabe ainda verificar, em muitas hipéteses de pesquisa, cumprir a lei ndo significa a
obtencdo da justica no caso concreto. Ha inimeros exemplos dessa constatacéo.

No tocante aos referenciais tedricos adotados, ha uma variedade enorme de enfoques
a justificarem as mais variadas perspectivas adotadas para a pesquisa em sociologia juridica.
Desde as histricas, tradicionais?, as mais recentes, como as que reportam ao direito
sistémico® ou ainda, ao direito reflexivo®.

Novas abordagens sao requeridas, diante da necessidade de analisarem-se as questdes
da contemporaneidade do direito: impactos climaticos, meio ambiente e suas regulamentacées
especificas, as questdes energéticas emergentes e os conflitos dela advindos, o papel do
homem numa sociedade de risco e mudancga constantes. Qual o papel da sociologia do direito
diante desses questionamentos?

Cabe a pesquisa, fundamentada na analise dos fatos relevantes do direito e sua

influéncia na sociedade, responder.
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UM CONVITE A DISCUSSAO

Paulo Renato Guedes Bezerra”®

A seguranca juridica é vista, dentro de um angulo positivista, como fundamento do
principio da legalidade. A previsdo em lei de todos os fatos possiveis teria 0 conddo de
atender a necessidade do direito de conferir seguranca juridica as pessoas. Nesse contexto,
criou-se 0 dogma da legalidade.

O entendimento dogmatico em que finca a legalidade foi maquinado em uma época
na qual a desconfianca sobre 0 magistrado era elevada por parte da sociedade. Jardim Afranio
Silva explica que “desconfiado do poder dos homens, o Estado de Direito optou pelo poder da
lei”*. Tudo porque os juizes da época tinham forte ligagdo com a monarquia, enfraquecida
com o desencadear da Revolucdo Francesa. A conseguinte ascensdo da classe burguesa ao
poder acabou por privilegiar o parlamento, atribuindo-se primazia a lei, encarada como
mecanismo de protec¢do aos ideais revolucionarios de liberdade, igualdade e fraternidade.

Houve um tempo, como ensina Karl Engish, “em que tranquilamente deveria ser
possivel estabelecer uma clareza e seguranca juridicas absolutas”. Seria isso possivel através
de leis elaboradas com rigor, para “garantir uma absoluta univocidade a todas as decisdes
judiciais (...). Foi o tempo do [luminismo”™?.

Contudo, considerar a seguranca juridica simplesmente como legalidade e ordem —
esta encarada como protecéo ao status quo, que “envolve uma preferéncia pela manutengio de
situacdes j4 instaladas, pela preservagdo de suas estruturas™ —, sem atinar para o contexto dos
fatos, para a singularidade dos casos concretos, leva a um reducionismo que impossibilita a
propria realizacdo da seguranca juridica. Monica Aguiar explica que o aplicador do direito
“ndo deve perder de vista que o homem, enquanto pessoa, é dotado de uma dignidade a si
inerente, ontologicamente, e que ndo pode ser afastada™. N&o se pode olvidar que isso é

contrario a legalidade reducionista.

* Mestre em Direito Constitucional pela UFRN. Professor do Departamento de Direito Publico da UFRN.
Membro do Conselho Cientifico da Revista FIDES.

! JARDIM, Afranio Silva. A¢do penal publica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 8.

2 ENGISH, Karl. Trad. de J. Baptista Machado. Introducéo ao pensamento juridico. 9. ed. Lishoa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 2004. p. 206.

¥ GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicao de 1988: interpretagéo e critica. 8. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 53-54.

* AGUIAR, Mbnica. Direito a filiacdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 58.
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Importante registrar que se houve alguma razdo, em algum momento histérico, para
que a idéia de seguranca juridica estivesse intimamente ligada a legalidade e a ordem, a
verdade € que se trata de resquicio vivo de “excessivo apego a letra da lei, num sectarismo

que o leva a interpreta-la™®

restritamente, aprisionando o pensamento do jurista. Trata-se de
uma reducdo gnoseoldgica que elabora, segundo Plauto Faraco Azevedo, um discurso juridico
flagrantemente ideoldgico, que termina por desembocar no formalismo I6gico-juridico, apesar
de querer se separar de toda e qualquer ideologia. Imune a critica e distante dos reais
problemas sociais, trata-se de um sistema fechado, com pressupostos tidos aprioristicamente
como verdadeiros, para justificar uma falsa seguranca juridica. O direito, como objeto
cultural, deve estar “sensivel a desvios necessarios a disciplina do pensamento™®.

N&o é legitimo, assim, reduzir o problema da seguranca juridica aos dogmas que
tranquilizam o aplicador do direito que se esquiva da responsabilidade de pensar. As
construcgdes positivistas tiveram e tém sua importancia. Mas hodiernamente se percebe que
ndo bastam. Vé-se uma dificuldade de efetivamente se perceber que a constru¢do da norma
juridica ndo dispensa a atividade do intérprete. Ela ndo se confunde — hoje ja se sabe — com o
enunciado no texto legal. A interpretacéo ocorrerd sempre e diante do caso concreto.

Com a massificacdo dos litigios, o efeito vinculante que pretendem alguns atribuir
aos precedentes judiciais seria uma suposta forma de se obter a tdo procurada seguranca
juridica. Segundo Modnica Sifuentes, “o direito ¢ feito de pré-compreensdes” e “a pirdmide de

Kelsen ndo basta para exprimi-lo”’

. Néo se deve concordar com a idéia abstrata de se querer
automatizar a atividade judicial, com o beneplacito da hierarquia normativa fechada.

Em suma, a seguranca juridica carece de um prumo. Ademais, o Poder Judiciario tem
perdido, dia apos dia, prestigio junto a sociedade, muitas vezes em virtude exatamente da
morosidade para o julgamento das causas que lhe sdo direcionadas. Assevera Alcenir José
Demo que “a morosidade da Justi¢a ¢ um problema que remonta décadas em nossa historia,
tanto que Rui Barbosa, nos idos de 1920, em um de seus memoraveis discursos (Oragdo aos

Mocos), j& dizia: Justica atrasada ndo é Justica seno injustica qualificada e manifesta”®.

®> RODRIGUES, Jodo Gaspar. O perfil moral e intelectual do juiz brasileiro: a formacdo dos magistrados no
Brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007. p. 26.

® AZEVEDO, Plauto Faraco. Critica & dogmética e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1989. p. 21.

" SIFUENTES, Ménica. Simula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 300-301.

8 DEMO, Alcenir José. A Justica é Cega Mas ndo é Muda. In: Revista Juridica Consulex, Brasilia, a. VIII, n.
186, p. 30-33, 2004. p. 30.
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Além do grande aumento da populagdo nos Gltimos anos®, devemos considerar o que
Antdnio Pereira de Souza chama de demanda reprimida®, em conseqiiéncia de sucessivos
anos de regime totalitario, que emergiu com todo o impeto, desaguando na porta de um Poder
Judiciario despreparado para atender convenientemente esse despertar da cidadania.

Mas ndo apenas isso. A preocupacédo inicialmente levantada em torno da seguranga
juridica tem se tornado objeto principal de discussdo entre os constitucionalistas e
processualistas, que buscam, através de reformas na legislacdo, acabar com muitos dos
requififes ainda tdo marcantes na teoria do processo brasileiro.

Vivemos a era da velocidade do processo™ (ou pelo menos da sua busca) e, por
conseguinte, a do pragmatismo, pois é muito dificil se conceber velocidade a um meio de
transporte carregado de coisas; sejamos velozes e praticos entdo. Ninguém atualmente se
impressiona com a adverténcia do eminente jurista uruguaio Eduardo Couture, inscrita no
sétimo mandamento do advogado: “O tempo vinga-se das coisas que se fazem sem a sua
colaboragio™*.

E injusto se negar um direito a quem a ele faz jus, mas também o é reconhecé-lo

intempestivo, quando a utilidade do seu exercicio ja foi destruida ou mitigada pela acdo do

9

Ano | Populacéo total

1872 9930478

1890 14333915

1900 17438434

1920 30635605

1940 41236315

1950 51944397

1960 70191370

1970 93139037

1980 119002706

1991 146825475

2000 169799170

Fonte: Directoria Geral de Estatistica, [187?] / 1930, Recenseamento do Brazil 1872/1920; IBGE, Censo
demografico 1940/2000. Dados extraidos de: Estatisticas do século XX. Rio de Janeiro: IBGE, 2007.

9'50UZA, Antonio Pereira de. A simula vinculante como instrumento de racionalizagdo do sistema judicial. In:
SOUSA JUNIOR, José Geraldo de (Org.) et al. Sociedade democratica, direito publico e controle externo.
Brasilia: Tribunal de Contas da Unido, 2006. p. 390.

10 direito & prestacdo jurisdicional justa e oferecida dentro de um periodo de tempo razoavel esta previsto na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no Pacto de Séo José da Costa Rica — ao qual o Estado brasileiro
aderiu por meio do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992 —, na Convencdo Européia para Protecdo dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, de 1950, entre outros. Apesar de em alguns paises europeus a
preocupacao com a efetividade do processo ja ser coisa do passado, o fato é que, em outros, ainda se trata de um
obstaculo a ser vencido. E relevante lembrar também que o § 1° do artigo 52 da Constituicio de Portugal atribui
a todo cidadao o direito de peticdo e de acesso a 6rgdos de soberania ou a quaisquer autoridades, assegurando,
ainda, o direito de serem informados, em prazo razodvel, sobre o resultado da respectiva apreciacdo. O direito
interno francés igualmente contempla a questdo do tempo na entrega da jurisdicdo, com norma expressa no
artigo L. 781-1 do Cdédigo de Organizagao Judiciaria, que apresenta fortes reflexos na jurisprudéncia parisiense.
2 COUTURE, Eduardo. Trad. de Ovidio Baptista da Silva e Carlos Otavio Athayde. Os mandamentos do
advogado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1979.
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tempo. Mas é importante buscar as raizes desses problemas. Seria o poder publico o grande
responsavel pelo aumento de demandas? A Fazenda Publica esté representada, de uma forma
ou de outra, uma generosa fatia de processos que estdo em andamento atualmente.

A seguranca juridica, no fim das contas, carece de um prumo, porque ha uma
quantidade absurda de processos judiciais que podem receber tratamento diferenciado diante
da liberdade que se concede ao magistrado ou porque hd uma notdéria morosidade na
tramitacdo processual no Brasil? Devemos realmente tratar os assuntos separadamente? E essa
grande quantidade de demandas se deve a qué? Que parcela de culpa tem o poder publico
nisso?

E importante que o pesquisador consiga enxergar além das fontes de seus estudos
para, verdadeiramente, num trabalho interdisciplinar, no qual devem estar presentes a
filosofia, a ciéncia politica e tantos outros campos do conhecimento, alcancar resultados ainda
desconhecidos ou poucos discutidos academicamente, mas que, por sua relevancia, podem
contribuir para a melhoria do funcionamento da maquina judicial, recuperando, frente a
sociedade, toda a credibilidade ja ndo tdo forte que o Judiciario outrora possuiu.

N&o ha tempo a perder. Que seja dado o pontapé inicial nessa e em tantas outras

discussoes.
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DIALETICA DA RAZAO E ESPECIALIZACAO DOS SABERES: O
DESENVOLVIMENTO HUMANO EM TEMPOS DE GLOBALIZACAO CULTURAL

Fabio Bezerra dos Santos”

RESUMO

Desde que o iluminismo moldou o pensamento racional manifesto
atraves dos métodos cientificos se ouve dizer que ciéncia e saber
vulgar ndo se misturam, e que a verdade s6 se legitima através da
razdo. Desse modo, propomos 0 presente estudo que se propbe a
investigar a dindmica do processo cognitivo humano na era da
revolucdo da informacéo.

Palavras-chave: Razdo. Método. Desenvolvimento Humano.

1 ESPECIALIZACAO DOS SABERES E DESENVOLVIMENTO HUMANO

Edgar Morin aborda a natureza do conhecimento enquanto informacoes,
debrucando-se sobre as teorias que fundamentam o saber apresentando os riscos de erro e de
ilusdes nas interpretagdes do “conhecimento”, pois que, essas interpretacdes percebidas pelo
estimulo e traduzidas pela linguagem, estdo sujeitas ao erro pela possibilidade de ter advindo
de uma percepcdo falsa, ou ter sido influenciada pelo subjetivismo e apresentar uma visdo de
mundo particularizada e projetada pelo conhecimento e juizo de valores do proprio do
tradutor.

Essa forma de analise de uma nova visdo de conhecimento é designada pelo autor
como “O calcanhar de Aquiles” do conhecimento. E vai além, quando possibilita ao leitor um
desenvolvimento analitico dessa questdo apresentando as pluralidades de erros possiveis do
mental tais como: a imaginacdo, 0 egocentrismo e 0s pecados da memaria que sdo peculiares
a toda mente humana. Estes sdo fatores que podem racionalizar uma verdade aparente e

distante da raz&o propriamente dita.

* Doutorando em Direito pela Universidade Metropolitana de Santos. Mestre em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Norte. Professor da Disciplina Direito Processual Civil no Centro de Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal da Paraiba. Advogado. Membro do Conselho Cientifico da Revista FIDES.
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Lembrando os mitos, ele argumenta que “O ocidente europeu acreditou, durante
muito tempo, ser proprietario da racionalidade” (MORIN, 2002, p. 24), o que indica que a
racionalidade ¢ discutivel e que a razdo é negociavel. E o que deixa crer o autor; e confirma
ainda: “...a racionalidade corre o risco constante, caso ndo mantenha vigilante a autocritica
quanto a cair na ilusdo racionalizadora. Isso significa que a verdadeira racionalidade ndo é
apenas teorica ¢ critica, mas também autocritica” (MORIN, 2002, p. 27).

Além dessa questdo, temos uma educacdo recheada de paradigmas que subordina o
individuo pelos seus modelos mentais, para manter a soberania das verdades estabelecidas, o
que incorre para a manutencédo das barreiras dos determinismos proibitivos e controladores e,
como conseqiiéncia: o “conformismo cognitivo” que ele se refere a pratica de um selo

cultural impregnado desde o seu nascimento.

O imprinting cultural marca os humanos desde o nascimento, primeiro com o selo da
cultura familiar, da escolar em seguida, depois prossegue na universidade ou na vida
profissional. (...) Assim a selecdo socioldgica e cultural das idéias raramente
obedece a sua verdade; pode, ao contrario, ser implacavel na busca da verdade
(MORIN, 2002, p. 28).

Nesse sentido, Otavio lanni, com acerto, destaca que no contexto global da revolucéo
macroeletronica, “multiplicam-se e intensificam-se possibilidades de racionalizacdo do
processo produtivo. Criam-se novas especializacfes e alteram as condicdes de articulagdo
entre as forgas produtivas, bem como do trabalho intelectual e manual” (IANNI, 1997, p. 31).

Dai, o conhecimento deixa de ser um processo de educacdo, para ser um processo de
inducdo, para subjugar o individuo ao sistema, e 0 que se tinha até entdo sobre conhecimento
na visdo de Edgar Morin, passa a ser um universo de ilusdo, no qual o individuo deva se
manter em constante alerta, para resgatar sua real identidade: “A mente humana deve
desconfiar de seus produtos ideais, que lhes sdo, ao mesmo tempo, vitalmente necessarios”.
Por fim, adverte o autor que devemos estar permanentemente atentos em relacdo ao idealismo
e a racionalizagdo (MORIN, 2002, p. 32).

! Nesse instante, Edgar Morin (2002, p. 32) desnuda o ponto fraco dos Sistemas de Direito, também produto
cultural da humanidade, conseqiiéncia do pensamento racional, heranca do metodologismo (ou cientificismo),
aspectos tdo bem apresentados por Nelson Saldanha in: SALDANHA, Nelson. Da teologia a metodologia:
secularizacdo e crise do pensamento juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.
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Cumpre advertir que a abordagem que se segue, bem como de todo trabalho,
encontra-se focada especialmente na cultura ocidental, eurocéntrica e judaico-cristd, pautada
na civilizacdo greco-romana e mesclada com a anglo-saxa.

Em que pese o contexto ocidental, nada impede a possibilidade de se alcancar outras
racionalidades que integrem o objeto perquirido, pois, para que a mobilizacdo do
conhecimento se dé de forma a ser tratado com 0s questionamentos necessarios de buscas
constantes, ha que enfrentar suas complexidades e desenvolver aptiddes mentais especificas,
para se chegar a uma compreensdo sempre mais integral no processo investigativo.

Por isto, a educagéo deve oportunizar ao individuo, que desenvolva suas habilidades
e aptidGes naturais, para que ele possa exercitar dentro de suas faculdades mentais, o poder de
busca e compreensdo das coisas. Essa liberdade, entretanto, é funcdo dos promotores de
educacdo que se utilizam de conhecimentos globalizados, como instrumento de provocacgédo
para a racionalizacdo e critica dos conceitos abertos.

Edgar Morin é objetivo e sua andlise sobre o conhecimento dispbe uma visdo
transparente para o leitor rebuscando em suas lucubragGes um desvelamento de consciéncia,
que abre espaco para uma reflexdo mais aprofundada a respeito de conhecimento, educacéo e
razdo, um debate ndo apenas sobre educagdo mas uma proposta de questionar sobre verdades
aparentes e verdades ndo reveladas.

Nessa problematizacdo dos sabereso autor atinge publicos diversos, como
sociblogos, fildésofos, educadores e afins despertando amplos conceitos provaveis e uma
nova proposta de racionalidade sobre as questfes de aprendizagem e educacdo que implicam e
conduzem a educacéo consciente.

Esta vinculacdo a algo superior, tido como verdade, é que constituiria a marca do
pensar teoldgico. Nesse sentido todo pensar dogmatico teria um traco teoldgico, e isso se
aplica as grandes filosofias ontolégicas da antiguidade e do medievo, além dos sistemas
produzidos pelo racionalismo moderno. Contudo, deste modo o “ser” seria apenas um outro
nome dado a Deus. Até que o estoicismo lanca as bases para um pensar cosmologico que
envolve um “logos ordenador”, uma razdo sobre as estruturas do mundo, estruturado em
arquétipos antigos onde aparecem as imagens ideais (KANT, 2002, passim). Noutras
palavras: um largo sentido cdsmico de justica. Entretanto, a tal ordem das coisas sucumbe as
formas secundarias. Na teologia e nos racionalismos modernos é modificada e pervertida,

atendendo as suas necessidades de organizacdo e estruturacdo (SALDANHA, 2005, p. 20-24).
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2 O ADVENTO DO PENSAMENTO RACIONAL: METODOLOGISMO,
TRADICOES RACIONALISTAS E LINGUAGEM NA (CON)FORMACAO DOS
SABERES MODERNOS

As principais tradi¢Ges racionalistas da modernidade — utilitarista, marxista e
contratualista —, foram molduradas de maneira decisiva pelo lluminismo. Contudo, em que
pese a idéia de liberdade de pensamento propugnada pelo iluminismo, o seu principal produto
foi a prevaléncia da verdade cientifica como triunfo do pensamento racional.

Assim, pode-se dizer, com gravidade, que seria a razdo a ideologia de um ambiente
cognitivo, verdadeiro e puro, apto a influir e escamotear a verdade sobre interesses (sociais e
individuais, conscientes e inconscientes) inconfessaveis, além de obstacular e até impedir o
desenvolvimento humano?

Fato é que, positivas, tais racionalidades, quando ndo determinam, exercem forte
influéncia, na formacdo das estruturas, identidades (sociais e de grupos), papéis sociais,
culturas (e subculturas), via de regra, normatizando o comportamento humano.

Esse movimento filosofico, intimamente relacionado com o processo de
normatizagdo dos saberes e padronizacdo do comportamento humano, tem por objetivo
racionalizar a vida cotidiana das pessoas, operando através de principios cientificos,
porquanto referenciais da propria razdo. No entanto, além da questdo correlata aos interesses
politicos associdveis obscurecidos pelas ideologias, quem pode garantir que a linguagem
cientifica de fato € imune as ingeréncias do saber vulgar, nem sempre Idgico, por vezes
irracional, especialmente nas ciéncias humanas?

Ora organico ora mecanicista, existe nesse movimento um poderoso impulso
normativo para levar a sério o ideal de livre arbitrio expresso em uma doutrina politica
essencialmente voltada para a dimensdo material dos sujeitos (acesso a trabalho e empregos,

por exemplo)?.

2 Mecanicismo — nesta Gtica 0 corpo social é a soma das partes. Assim, é considerando, quase que
absolutamente, o papel do individuo nas relagdes, razdo porque foi o pensamento eleito pela burguesia no
contexto da revolucdo francesa, responsavel pelo estado de coisas que se estabeleceu no periodo conhecido por
Estado Liberal, coincidente com o capitalismo industrial e financeiro. Organicismo — A compreensdo do
organicismo da-se em oposicdo ao mecanismo, isto numa perspectiva exclusivista, pela qual cada um dos
métodos encabega o discurso de que nio apenas ele € o inico caminho para a “verdade”, mas também o Uinico
apto a apontar as falhas do outro. Segundo os organicistas, existe um “espirito social”, chamado de “espirito
popular” por Montesquieu (Do Espirito das Leis), responsavel pela unidade social, pelo qual o individuo s6
existe no corpo social, de modo que pouca ou henhuma importancia tem se individualmente considerado.
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Fragilizados por uma aprendizagem deficiente, atendimento das necessidades
existenciais bésicas e seduzidos pelo desejo de sentirem-se “incluidos pelo consumo”, os
individuos e grupos sucumbem ao apelo capitalista, fortalecido pelo contexto da globalizacéo.

Desde que se afirmou o entendimento de que € 0 homem um ser racional, 0 que mais
se pode depreender fora dessa referéncia? Como impedir o mero sujeitamento ou
conformagdo dos sujeitos, garantindo-lhes uma formagéo verdadeiramente emancipatdria se a
linguagem cientifica ndo ultrapassa seus métodos racionais que, por sua vez, sao escolhidos
por ato de vontade daqueles que se apropriam do sedutor discurso cientifico para atender as
vicissitudes dos mercados e consumo sob 0 mote da especializacdo dos saberes?

Identificar as racionalidades constitutivas dos teoremas da modernidade que
enclausuram a humanidade representa a melhor, sendo a Unica saida, para desarticular essas
situacOes paradoxais que impedem o desenvolvimento.

O utilitarismo norte-americano lastreia seus fundamentos na afirmacdo de que a
legitimidade dos governos esta ligada a sua vontade e capacidade de maximizar a felicidade,
ndo importando a hierarquia do mecanismo normativo se a concretizacdo dos principios
democraticos for conseguida. Cumpre destacar que a principal caracteristica desta razdo é
“consequencialismo”, calculo mental pelo qual se busca evitar as piores consequéncias de
uma decisdo, ao mesmo tempo em que ndo se abandona, absolutamente, a idéia de que os fins
podem justificar os meios empregados a sua consecucao.

Nesta perspectiva, poder-se-ia incluir o desenvolvimento humano como fim maior a
ser alcancado, cujos meios dizem respeito a aprendizagem saudavel que de modo algum
poderia sofrer constricdo artificial a qualquer que fosse o pretexto. Eis uma dimensdo do
desenvolvimento, porém ndo a Unica.

O marxismo difere no que se refere a exploracdo, as relagdes tanto desta com o
trabalho quanto com os sistemas politicos e econémicos, e no papel das institui¢oes politicas
no que se refere a sua erradicacdo. Em todas as interpretacbes marxistas as instituicoes
politicas carecem de legitimidade na medida em que chancelam a exploracgdo, e ganham-na na
medida em que promovem sua antitese, a liberdade humana (SHAPIRO, 2006, p. 6).

O contratualismo tem como seu maior representante Jean-Jaques Rousseau, com 0
expoente literario ‘O Pacto Social’ (ROUSSEAU, 1973, passim). Eminentemente organico,
muitas criticas sdo feitas as suas teorias, sobretudo as que “explicam” a origem do Estado.

Basicamente tal razdo consiste na premissa de que ninguém abre mado de liberdade
alguma (leia-se: dignidade ou desenvolvimento algum) sendo em troca de mais liberdade.

Indaga-se se houve um consenso verdadeiramente consciente (como propds o autor), tacito
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como remediam os jusfilésofos apaziguadores, ou, ainda, se ndo houve pactuado algum. Tais
especulag@es, no entanto, em nada abalam a racionalidade que as sustém.

Neste ultimo caso, 0 homem como produto do meio, pelo meio é criado, ndo havendo
mais porque se discutir ato de vontade tacita ou consciente, mas tdo somente quanto de
politicas publicas (saude, educacdo, moradia, lazer) o Estado compromete-se a realizar para
apaziguar o desejo natural pelo caos (guerra) e garantir a governabilidade®.

Ha que se destacar que novas tradi¢cdes racionalistas ndo pararam de surgir, de modo
que ja é possivel perscrutar-se acerca de teorias feministas como tradicdo racional a influir no
universo comunicacional (racional) contemporéaneo.

Amparados nos estudos de Wittigeinstein sobre a filosofia da mente, é possivel
concluir que os limites do nosso mundo coincidem com os limites da nossa linguagem
(WITTGENSTEIN, 1979, passim). Nessa Otica, a linguagem ou universo comunicacional
ocidental tem sido amplamente determinado pelas racionalidades modernas. Assim, a razao
tornou-se fonte de legitimacdo de tudo que é util, contratavel e equanime. Por caminho
parecido, o discurso racional tornou-se algo a ser alcancado, de modo que aquele que dele se
apropria obtém o controle consensual dos homens (FOUCAULT, 2005, passim)®.

Como tais tradi¢des estiveram presentes em todo o pensamento racional moderno —
determinando-o e sendo por ele moldadas -, e quando identificadas foram capazes de revelar
0s objetivos ou finalidades muitas vezes obscurecidos com o propdésito de camuflar os
interesses que negam a real efetividade do desenvolvimento humano, captar o real significado
e alcance dos métodos, implica em uma perspectiva analitica e reflexiva, dialética e ndo-
dialética, mas capaz de verificar como tais influéncias atuam na producdo e reproducdo dos

saberes ou objetos de conhecimento®.

% Cumpre destacar que logo ap6s a Revolucdo Francesa a ideologia liberal separou o Estado da Sociedade. Na
passagem do Estado liberal para o Estado social, ao revés de haver uma reaproximacao, ocorreu o fendmeno da
absorcdo da sociedade pelo Estado, de modo que hodiernamente toda manifestacdo coletiva de vontade se da
através deste. Sem identidade, os valores se (re)produzem por meio do proprio Estado, sobretudo porque em
nome da sustentabilidade as expectativas passaram a integrar os ordenamentos juridicos, dificultando na praxis
diferir interesses publicos de interesses politicos.

* No trabalho “A ordem do discurso”, Michel Foucault ndo exita em afirmar que aquele que se apropriar do
discurso tera, legitimamente, o poder de controlar a sociedade.

> Sobre o assunto é capital a leitura de HABERMAS, Jirgen; RATZINGER, Joseph. Dialética da
secularizacdo: sobre razéo e religidao. Organizacgao e prefacio de Florian Schuller. Tradugdo de Alfred J. Keller.
Aparecida: ldéias & Letras, 2007.
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CONCLUSOES

Como resultado dessas inflex6es, pode-se alcancar a correcdo (aperfeicoamento) dos
métodos e/ou resignificacdo de seus objetos. Contudo, é factivel reconhecer que nenhum
método é suficiente para permitir a visdo integral de dado algum, o que pode demandar a
combinacgdo de métodos como, exigéncia para o conhecimento integral ou complexo, cada vez
mais exigido e alcancavel, possivelmente, atraves de uma aprendizagem emancipatdria do
sujeito, apto, entdo, ao transito transversal nos diversos ramos e areas do conhecimento com
vistas ao desenvolvimento de habilidades especificas voltadas ao atendimento de necessidades
igualmente especificas, identificadas no limiar da modernidade.

Nesse contexto apreensivo e complexo, surgem ciéncias transdiciplinares voltadas as
finalidades dos saberes, prontas a relativizarem os métodos cientificos, inaugurando um
tempo de descoberta e inseguranca numa dimensdo muito mais inclinada ao auto-
conhecimento da humanidade, do propriamente com estética dos saberes. Assim, a busca pelo
conhecimento juridico pode variar desde a escolha e aplicacdo seletiva dos varios métodos
existentes, capturados de ciéncias pré-existentes, até a auséncia quase total de métodos em

situacOes extremamente abstratas.
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DIALECTIC OF REASON AND KNOWLEDGE OF SPECIALIZATION: HUMAN
DEVELOPMENT IN TIMES OF CULTURAL GLOBALIZATION

ABSTRACT

Since the Enlightenment influenced the rational thinking through
scientific methods, people say that science and common knowledge do
not mix, and that truth is only legitimated by ‘“reason” itself.
Therefore, this present study aims to investigate the dynamics of
human cognitive process in the era of information revolution.
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AS PROVAS OBTIDAS POR MEIOS ILICITOS E A REFORMA PROCESSUAL
PENAL

Marco Bruno Miranda Clementino™

RESUMO

Concebida no direito americano, a teoria da inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos foi incorporada no direito brasileiro
por obra da jurisprudéncia. Diante disso, a evolucao histéria mostrou
certa instabilidade quanto a extensdo da aplicacdo da teoria. Na
recente Reforma do Cddigo de Processo Penal, a matéria foi
finalmente legislada no artigo 157, com a previsdo da vedacéo do uso
das provas obtidas por meios ilicitos e das provas ilicitas por
derivacdo, com as excecdes previstas no proprio preceito. No geral,
consolidou-se na lei a jurisprudéncia mais recente do Supremo
Tribunal Federal (STF) sobre a matéria.

Palavras-chave: Provas ilicitas. Reforma. Codigo de Processo Penal.

1 INTRODUCAO

Em 15 de dezembro de 2004, poucos dias apds a aprovacdo da Reforma do Poder
Judiciario por meio da Emenda Constitucional n® 45/2004, reuniram-se no Palacio do Planalto
os chefes dos trés Poderes para firmarem o Pacto de Estado em favor de um Judiciario mais
rapido e republicano, por meio do qual foi selado um compromisso institucional em torno de
algumas medidas prioritarias para aprimoramento do sistema judicial e, em especial, da
prestacao jurisdicional oferecida no Brasil.

O documento trazia ainda um pacote de projetos de lei tidos como prioritarios dentro
do objetivo de reformar o Judiciario, tornando-o mais agil e mais aberto a sociedade. Eram

projetos que viabilizavam mudancas de paradigmas profundos na legislacdo

* Doutorando em Direito Penal (UFPE). Mestre em Direito Constitucional (UFRN). Especialista em Direito
Tributario (IBET). Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Juiz Federal da 3% Vara
da Secéo Judiciaria do Rio Grande do Norte. Membro do Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte
(TRE/RN). Membro do Conselho Cientifico da Revista FIDES.
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infraconstitucional, porém em sua maioria de conteudo procedimental, disciplinando
sobretudo o direito processual geral, o direito processual civil e o direito processual penal.

Desse pacote sairam importantes medidas legislativas que revolucionaram o servico
judiciario, a exemplo da Lei n® 11419, de 19 de dezembro de 2006, que permitiu a
informatizacdo do processo judicial e possibilitou a ado¢do de procedimentos burocraticos
mais consentaneos com o momento historico, abandonando-se uma estrutura de origem mais
remotamente medieval. No processo penal, as mudancas mais radicais foram promovidas
mais recentemente, j& no ano de 2008, com nova regulacdo no tocante ao processo no
Tribunal do Juri, a questBes procedimentais e a prova.

No que diz respeito a prova no processo penal, uma inovacdo de destaque foi a
disciplina procedimental das provas obtidas por meios ilicitos, inclusive no que diz respeito as
provas derivadas de provas ilicitas. Ndo se trata de uma questdo propriamente inédita no
direito nacional, até porque ja havia a previsdo do artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal,
porém algumas questdes que anteriormente somente haviam sido abordadas no campo
jurisprudencial agora estdo expressamente reguladas, com o estabelecimento dos necessarios
limites, na nova redacdo do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal.

No presente trabalho, propBe-se debater justamente a tematica das provas ilicitas e,
em especial, as destas derivadas, explicitando-se sua origem no direito comparado, sua
evolucdo jurisprudencial no direito brasileiro e sua conformacdo na nova redacdo do artigo
157 do Caodigo de Processo Penal, em cujo texto basicamente se sistematiza toda a construcdo

jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (STF) em torno da questao.

2 ORIGEM NO DIREITO COMPARADO

A regra da inadmissibilidade das provas ilicitas surgiu no ambito do direito
processual penal da common law, fruto de uma construgdo da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América. O primeiro precedente sobre o tema se deu em 1886, com Boyd v. United

States, no qual

a Suprema Corte passou a adotar como razdo de decidir a regra da exclusdo, que
ocorresse a violacdo, quando da obtencdo ou producdo de prova, tanto a Quarta

(garante a seguranca das pessoas, domicilios, documentos e bens contra buscas e
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apreens@es arbitrarias), quanto a Quinta Emenda (garante o direito do acusado de
ndo produzir prova contra si) (NUNES, 2008, p. 479).

Mais adiante, no ano de 1914, decidiram os Justices, em Weeks v. United States, que
a obtencdo de provas em violacdo de domicilio implicava afronta & Quarta Emenda,
estabelecendo-se entdo a exclusionary rule e, portanto, a proibicdo de utilizacdo de provas
obtidas por meios ilicitos em cortes federais. Esse precedente avancada em relacdo a Boyd v.
United States, porque determinava a aplicacdo da exclusionary rule mesmo na hip6tese de ser
violada apenas a Quarta Emenda.

Depreende-se, pois, que a regra foi construida on the case, na linha da prépria
sistematica de fontes da common law e sob uma hermenéutica viva da Constituicdo dos
Estados Unidos da América, para cuja protecdo foi indiscutivelmente concebida. Alias, o
carater instrumental da regra processual € percebido com bastante evidéncia no direito da
common law, pois sua constru¢do € normalmente justificada na necessidade de protecdo de
um determinado direito material e em especial de um direito constitucional. Neste caso, a

Suprema Corte teve em mente a protecdo dos direitos assegurados na Quarta Emenda:

O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres contra
busca e apreensdo arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum mandado serd
expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento
ou declaracdo, e particularmente com a descricdo do local da busca e a indicacdo das

pessoas ou coisas a serem apreendidas.

Em Weeks v. United States, tendo sido constatada a obtencdo de prova em violagédo
as normas emanadas da Quarta Emenda, fixou-se a regra da inadmissibilidade da prova dentro
do processo, que entdo se consolidou objetivamente para todo sistema judicial federal por
meio do precedente vinculante (ou stare decisis). Curiosamente, somente em 1961 a regra foi
estendida aos processos penais de competéncia das justicas estaduais, em Mapp v. Ohio.

Se isso ndo bastasse, como é proprio na dinamica da teoria do precedente nos
sistemas judiciais filiados a tradi¢cdo da common law, foram sendo construidas, também on the
case, hipoteses de aplicacdo da regra de acordo com novas circunstancias que se projetavam
casuisticamente. Foi assim que, no caso Silverthone Lumber Co. v. United States, a Suprema
Corte estendeu a exclusionary rule também as provas derivadas de provas ilicitas, tese que se
consolidou no ano de 1939, em Nardone v. United States, na teoria dos frutos da arvore

envenenada (fruits of the poisoned tree).
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Por outro lado, em outros casos concretos, a aplicagdo da exclusionary rule parecia
inadequada a fornecer uma resposta coerente a situacao concreta que se apresentava. Assim,
através das tecnicas utilizadas na aplicacdo do precedente, como o distinguishing, o
overruling, as decisdes per incuriam, entre outros, a jurisprudéncia criou algumas limitacdes a
incidéncia genérica da regra no tocante as provas derivadas de provas ilicitas. Disso decorre
que a Suprema Corte afastou o seu carater absoluto, de modo que, no contexto de sua
jurisprudéncia atual, a aplicacdo respectiva submete-se a algumas limitacdes possiveis, as

quais devem ser objeto de apreciacdo no caso concreto:

a) limitacdo da fonte independente (independent source limitation), segundo Wong
Sun v. United States (1963): aplicavel aos casos em que os fatos apurados através de
uma violagdo constitucional ndo sejam, necessariamente, inacessiveis ao tribunal,
desde que possam ser provados por uma fonte independente;

b) limitacdo da descoberta inevitavel (inevitable discovery limitation), segundo Nix
v. Williams (1984): a prova decorrente de uma violagdo constitucional pode ser
aceita desde que possa, inevitavelmente, ser descoberta por meios juridicos;

c) limitacdo da descontaminacdo (the purged taint limitation), segundo United States
v. Ceccolini (1978): em que pese ilicita a prova, pode ocorrer no processo algum
evento apto de purgar o veneno, imunizando os respectivos frutos;

d) limitacdo da boa-fé (the good faith exception), segundo United v. Leon (1984):
concebida num caso concreto em que agentes policiais cumpriram mandado
posteriormente invalidado, convictos de que estavam observando a regra da

exclusionary rule.

Ainda no direito comparado, é possivel identificar alguns institutos semelhantes a
exclusionary rule, embora que com fundamento e contetido as vezes distintos, a exemplo das
beweisverbote do direito alemdo. Ja houve pronunciamento do Tribunal Constitucional
espanhol em diversos precedentes, remontando a 1982 o caso lider acerca do tema. No direito
italiano, a inadmissibilidade das provas ilicitas estd embutida no giusto proceso, devidamente
regulado na legislacdo infraconstitucional. Em Portugal, por sua vez, ha norma expressa na

Constituicao estabelecendo a vedacéo, especificamente no artigo 32.8.

3 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL NO DIREITO BRASILEIRO
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A valoracdo da prova ilicita ndo constitui tematica recente no direito brasileiro.
Segundo Walter Nunes (2008), trés correntes doutrinérias distintas debatiam sobre os
respectivos efeitos: a primeira sustentava que a captacdo ilicita de prova, em que pese
criminalmente censuravel, ndo era suficiente para contamina-la, tendo em vista a separacédo
entre o direito material e o processual; de acordo com a segunda, a prova resultaria invalida,
dada a unidade da ordem juridica, no que se aproximava da teoria da exclusionary rule; a
terceira era mais flexivel, entendendo-se que somente havia contaminacdo em caso de
violacdo de norma constitucional ou principio geral da Constituicdo, tendo-se em conta
também o principio aleméo da proporcionalidade e o norte-americano da razoabilidade.

Inicialmente, predominava na doutrina a primeira corrente, priorizando-se a obtencéo
da verdade real no processo penal. No entanto, os processualistas penais aos poucos
comecaram a defender que o principio da verdade real submetia-se a limitacGes de ordem
ética, possibilitando o florescimento da tese segundo o qual sdo inadmissiveis as provas
obtidas por meios ilicitos.

Na jurisprudéncia, constatam-se apenas alguns poucos precedentes antes da entrada
em vigor da Constituicdo Federal de 1988, curiosamente a maioria deles em processos civis
(RE 85.439, Rel. Ministro Xavier de Albuquerque, RTJ 84/609; RE 100.094-5, Rel. Ministro
Rafael Mayer, RTJ 110/798). Na verdade, no processo penal, a regra somente foi confirmada
pelo STF em 1986, no julgamento do HC 63.834-1, relatado pelo ministro Aldir Passarinho.
Por outro lado, diante da previsdo expressa, no texto original, do artigo 5°, LVI, perdeu
sentido a discussdo sobre a validade ou ndo das provas obtidas por meios ilicitos, que passou
a figurar como garantia constitucional do individuo.

No entanto, diante da premissa constitucional, veio a tona uma nova discussao
decorrente do aprofundamento na aplicacdo do conceito e que, na verdade, ja se travara na
jurisprudéncia norte-americana: a disciplina das provas derivadas de provas ilicitas.
Inicialmente, no ambito da acdo penal n® 307-3, relatada pelo ministro llmar Galvdo, o STF
decidiu pela incomunicabilidade das provas ilicitas. Todavia, o STF logo ap6s mudou
radicalmente seu posicionamento a propdsito do tema e passou a aplicar a teria dos frutos da
arvore envenenada, na linha da jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, o que

predomina até hoje, inclusive depois de sucessivas mudancas de composicdo?.

L LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

2 EMENTA: FISCALIZACAO TRIBUTARIA - APREENSAO DE LIVROS CONTABEIS E DOCUMENTOS
FISCAIS REALIZADA, EM ESCRITORIO DE CONTABILIDADE, POR AGENTES FAZENDARIOS E
POLICIAIS FEDERAIS, SEM MANDADO JUDICIAL - INADMISSIBILIDADE - ESPACO PRIVADO,
NAO ABERTO AO PUBLICO, SUJEITO A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE
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DOMICILIAR (CF, ART. 5°, XI) - SUBSUNCAO AO CONCEITO NORMATIVO DE "CASA" -
NECESSIDADE DE ORDEM JUDICIAL - ADMINISTRACAO PUBLICA E FISCALIZACAO
TRIBUTARIA - DEVER DE OBSERVANCIA, POR PARTE DE SEUS ORGAOS E AGENTES, DOS
LIMITES JURIDICOS IMPOSTOS PELA CONSTITUICAO E PELAS LEIS DA REPUBLICA -
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO, PELO MINISTERIO PUBLICO, DE PROVA OBTIDA COM
TRANSGRESSAO A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR - PROVA ILICITA -
INIDONEIDADE JURIDICA - "HABEAS CORPUS" DEFERIDO.

ADMINISTRACAO TRIBUTARIA - FISCALIZACAO - PODERES - NECESSARIO RESPEITO AOS
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS DOS CONTRIBUINTES E DE TERCEIROS.

- Néo séo absolutos os poderes de que se acham investidos os érgdos e agentes da administracdo tributaria, pois
o Estado, em tema de tributacgdo, inclusive em matéria de fiscalizagdo tributaria, esta sujeito a observancia de um
complexo de direitos e prerrogativas que assistem, constitucionalmente, aos contribuintes e aos cidaddos em
geral. Na realidade, os poderes do Estado encontram, nos direitos e garantias individuais, limites intransponiveis,
cujo desrespeito pode caracterizar ilicito constitucional.

- A administracdo tributaria, por isso mesmo, embora podendo muito, nio pode tudo. E que, ao Estado, é
somente licito atuar, "respeitados os direitos individuais e nos termos da lei" (CF, art. 145, § 1°), consideradas,
sobretudo, e para esse especifico efeito, as limitagbes juridicas decorrentes do proprio sistema instituido pela Lei
Fundamental, cuja eficacia - que prepondera sobre todos os 6rgdos e agentes fazendarios - restringe-lhes o
alcance do poder de que se acham investidos, especialmente quando exercido em face do contribuinte e dos
cidaddos da Republica, que sdo titulares de garantias impregnadas de estatura constitucional e que, por tal razéo,
ndo podem ser transgredidas por aqueles que exercem a autoridade em nome do Estado.

A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR COMO LIMITACAO CONSTITUCIONAL AO
PODER DO ESTADO EM TEMA DE FISCALIZACAO TRIBUTARIA - CONCEITO DE "CASA" PARA
EFEITO DE PROTECAO CONSTITUCIONAL - AMPLITUDE DESSA NOCAO CONCEITUAL, QUE
TAMBEM COMPREENDE OS ESPACOS PRIVADOS NAO ABERTOS AO PUBLICO, ONDE ALGUEM
EXERCE ATIVIDADE PROFISSIONAL: NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO
JUDICIAL (CF, ART. 5°, XI).

- Para os fins da protecdo juridica a que se refere o art. 5°, XI, da Constituicdo da Republica, o conceito
normativo de "casa" revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer compartimento privado ndo aberto ao
publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade (CP, art. 150, § 4°, Ill), compreende, observada essa
especifica limitacdo espacial (area interna ndo acessivel ao pablico), os escritérios profissionais, inclusive os de
contabilidade, "embora sem conexdo com a casa de moradia propriamente dita" (NELSON HUNGRIA).
Doutrina. Precedentes.

- Sem que ocorra qualquer das situacfes excepcionais taxativamente previstas no texto constitucional (art. 5°,
X1), nenhum agente publico, ainda que vinculado & administracéo tributaria do Estado, poderd, contra a vontade
de quem de direito (“invito domino™), ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em espago privado ndo
aberto ao publico, onde alguém exerce sua atividade profissional, sob pena de a prova resultante da diligéncia de
busca e apreensdo assim executada reputar-se inadmissivel, porque impregnada de ilicitude material. Doutrina.
Precedentes especificos, em tema de fiscalizacdo tributaria, a propésito de escritérios de contabilidade (STF).

- O atributo da auto-executoriedade dos atos administrativos, que traduz expressdo concretizadora do "privilege
du preélable", ndo prevalece sobre a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar, ainda que se cuide de
atividade exercida pelo Poder Publico em sede de fiscalizagdo tributaria. Doutrina. Precedentes.

ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUQAO EM JUizO (OU PERANTE
QUALQUER INSTANCIA DE PODER) - INIDONEIDADE JURIDICA DA PROVA RESULTANTE DE
TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS.

- A acdo persecutdria do Estado, qualquer que seja a instancia de poder perante a qual se instaure, para revestir-
se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos probatorios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a
garantia constitucional do "due process of law", que tem, no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma
de suas mais expressivas projecdes concretizadoras no plano do nosso sistema de direito positivo. A
"Exclusionary Rule" consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América como
limitagdo ao poder do Estado de produzir prova em sede processual penal.

- A Constituicdo da Republica, em norma revestida de contetudo vedatério (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por
incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada em bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer
prova cuja obtenc¢do, pelo Poder Publico, derive de transgresséo a clausulas de ordem constitucional, repelindo,
por isso mesmo, quaisquer elementos probatdrios que resultem de violagdo do direito material (ou, até mesmo,
do direito processual), ndo prevalecendo, em conseqiiéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em matéria de
atividade probatdria, a formula autoritaria do "male captum, bene retentum". Doutrina. Precedentes.
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4 NOVA REDACAO DO ART. 157 DO CPP

Ap6s a consolidagdo jurisprudencial pelo STF, veio agora o legislador, num dos
projetos de reforma da legislacdo processual penal, dispor expressamente sobre a
inadmissibilidade das provas ilicitas e também das provas ilicitas por derivacdo, na nova

redacdo do artigo 157 do Codigo de Processo Penal:

- A circunstancia de a administracéo estatal achar-se investida de poderes excepcionais que lhe permitem exercer
a fiscalizacdo em sede tributaria ndo a exonera do dever de observar, para efeito do legitimo desempenho de tais
prerrogativas, os limites impostos pela Constituicdo e pelas leis da Repulblica, sob pena de os érgéos
governamentais incidirem em frontal desrespeito as garantias constitucionalmente asseguradas aos cidaddos em
geral e aos contribuintes em particular.

- Os procedimentos dos agentes da administracdo tributaria que contrariem os postulados consagrados pela
Constituicdo da Republica revelam-se inaceitaveis e ndo podem ser

corroborados pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena de inadmissivel subversdo dos postulados
constitucionais que definem, de modo estrito, os limites - inultrapassaveis - que restringem os poderes do Estado
em suas relagfes com os contribuintes e com terceiros.

A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA ("FRUITS OF THE
POISONOUS TREE"): A QUESTAO DA ILICITUDE POR DERIVACAO.

- Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas ilicitas, quer se
trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por derivagdo. Qualquer novo dado probatério, ainda que
produzido, de modo valido, em momento subsequiente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem
derivar de prova comprometida pela macula da ilicitude originaria.

- A exclusdo da prova originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivacéo -
representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir efetividade a garantia do "due process of law" e
a tornar mais intensa, pelo banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva 0s
direitos e prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede

processual penal. Doutrina. Precedentes.

- A doutrina da ilicitude por derivacdo (teoria dos "frutos da arvore envenenada") repudia, por
constitucionalmente inadmissiveis, os meios probatérios, que, ndo obstante produzidos, validamente, em
momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles se
transmite, contaminando-os, por efeito de repercussdo causal. Hipdtese em que 0s novos dados probatérios
somente foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razdo de anterior transgressdo praticada, originariamente,
pelos agentes estatais, que desrespeitaram a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar.

- Revelam-se inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivacdo, os elementos probatérios a
que 0s Orgédos estatais somente tiveram acesso em razdo da prova originariamente ilicita, obtida como resultado
da transgressdo, por agentes publicos, de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficacia condicionante,
no plano do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limitagdo de ordem juridica ao poder do Estado
em face dos cidadaos.

- Se, no entanto, o 6érgdo da persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de
informacdo a partir de uma fonte autbnoma de prova - que ndo guarde qualquer relacdo de dependéncia nem
decorra da prova originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vinculacdo causal -, tais dados probatérios
revelar-se-do plenamente admissiveis, porque ndo contaminados pela macula da ilicitude originaria.

- A QUESTAO DA FONTE AUTONOMA DE PROVA ("AN INDEPENDENT SOURCE") E A SUA
DESVINCULAQAO CAUSAL DA PROVA ILICITAMENTE OBTIDA - DOUTRINA - PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RHC 90.376/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g) -
JURISPRUDENCIA COMPARADA (A EXPERIENCIA DA SUPREMA CORTE AMERICANA): CASOS
"SILVERTHORNE LUMBER CO. V. UNITED STATES (1920); SEGURA V. UNITED STATES (1984); NIX
V. WILLIAMS (1984); MURRAY V. UNITED STATES (1988)", v.g.

(STF. HC 93050. Relator: Ministro Celso de Mello. Diario da Justica da Unido, Brasilia, p. 700, 01 ago 2008,
Secdo 1).
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Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.
§ 1° S&o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sd, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instru¢do criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.

8 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

§ 4° (VETADO)

N&o ha propriamente uma inovagdo em face daquilo que vinha sendo decidido pelo
STF a proposito do tema. Entretanto, tendo em vista as cada vez mais freqlientes
modificagdes na composicdo da Corte, a introdugdo da regra mediante ato legislativo tem
relevancia ndo apenas como expressdo de seguranca juridica (tanto para os investigados em
processo penal quanto para 0s agentes estatais responsaveis pela persecucdo penal), mas
também pelo estabelecimento formal de um procedimento a ser observado nos casos
concretos. 1sso evita confusdes que podem gerar nulidades e muitas vezes contaminar anos de
investigacdo, em notavel prejuizo de recursos publicos e em prejuizo da eficiéncia na
persecucdo penal.

O Parlamento havia aprovado também, no § 4°, a regra segundo a qual “o juiz que
conhecer do contetido da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou
acorddo”. Todavia, o preceito normativo foi objeto de veto pelo presidente da Republica, que

assim o justificou:

O objetivo primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre outros,
no presente projeto de lei, é imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do
processo e assegurar a prestacao jurisdicional em condicBes adequadas. O referido
dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez que pode causar transtornos
razoaveis ao andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez toda a instrucao
processual deva ser, eventualmente substituido por um outro que nem sequer
conhece o caso. Ademais, quando 0 processo ndo mais se encontra em primeira
instdncia, a sua redistribuicdo ndo atende necessariamente ao que propde o
dispositivo, eis que mesmo que o magistrado conhecedor da prova inadmissivel seja
afastado da relatoria da matéria, poderd ter que proferir seu voto em razdo da

obrigatoriedade da decisdo coligada.
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Realmente, ndo parece fazer sentido estabelecer-se uma hip6tese de impedimento ao
magistrado que tomou conhecimento da prova obtida por meio ilicito. Ora, trata-se de um
profissional com preparo e conhecimento técnico suficientes para lidar no processo com uma
prova excluida em funcdo de ilicitude na captagdo. No convencimento motivado, o0 juiz
somente podera fazer uso das provas licitamente colhidas e sabera racionalmente como
preparar a decisdo com base nestas. Caso assim ndo faca, estara exorbitando de suas funcgdes
e, portanto, sujeitos as san¢bes que o direito positivo para tanto estabelece. Alids, se existe no
magistrado um deliberado objetivo de prejudicar qualquer das partes, o fato de conhecer ou
ndo o conteldo de uma prova obtida por meio ilicito ndo sera decisivo na orientacdo de sua
conduta.

No mais, é importante destacar, no tocante as provas ilicitas por derivacdo, que se
prevéem como excec¢des a regra geral, no artigo 157, § 1°, duas hipoteses: (a) salvo quando
néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras; (b) quando as derivadas puderem
ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. Assim, afora quanto a previsdo
expressa da limitacdo da fonte independente, o legislador brasileiro optou por um critério
mais genérico, mas também mais formal. Ressalte-se que, segundo a jurisprudéncia norte-
americana, até mesmo a boa-fé do agente policial pode afastar a contaminacao da prova, nos

casos em gue se demonstre ndo haver um intuito deliberado de violar direitos do investigado.

5 CONCLUSAO

Conclui-se, enfim, que o artigo 157 do Cddigo de Processo Penal veio sistematizar
um conjunto de regras que ja vinha sendo aplicado no direito brasileiro por forca da
jurisprudéncia do STF, em resguardo do disposto no artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal,
que estabelece como direito individual do cidad&o a inadmissibilidade no processo das provas
obtidas por meios ilicitos.

O STF, a partir da determinagdo constitucional, incorporou ao direito brasileiro toda
uma construcdo sobre provas ilicitas por derivacdo, estabelecendo um procedimento a ser
observado nos casos concretos em que se verifique a possibilidade de aplicacdo da teoria dos
frutos da arvore envenenada e preservacdo da prova que ndo se considere contaminada. De
um lado, oferece-se ao investigado maior seguranca quanto a invocacgdo da teoria, agora ndo

mais submetida apenas ao crivo meramente jurisprudencial; de outro, resguarda-se a
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investigacdo quanto a regulacdo da propria aplicacdo em si e também da incolumidade da
prova restante.

Entretanto, é preciso considerar que a normatizacdo foi bastante genérica e prestigiou
critérios puramente formais, o que pode ensejar algumas dificuldades na aplicacdo aos casos

concretos.
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THE BRAZILIAN EXCLUSIONARY RULE AND THE CRIMINAL PROCEDURAL
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ABSTRACT

Conceived in American Law, the exclusionary rule was introduced in
Brazilian Law by court precedents. Therefore the historical evolution
has shown certain instability on the extension of its application. On
the recent Procedural Criminal Code Reform, the subject has been
finally legislated on Article 157, establishing the exclusionary rule and
also the fruits of the poisoned tree doctrine, except for the limitations
stated. In general, legislation has adopted most recent Federal
Supreme Court precedents on the matter.
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A JUSTICA COMO EQUIDADE NA VISAO FILOSOFICA DE JOHN RAWLS

Arrison Henrique Souza de Oliveira”

RESUMO

A ideia de equidade se configurou desde os primdérdios e delineou-se
até a contemporaneidade incidindo na visdo rawlsiana. Ele propos um
modelo de instituicdo o qual deveria fomentar e aplicar o valor justica
e dessa forma poderia minimizar as discrepancias sociais. Para que
iSSO ocorresse, porém, os integrantes deveriam estar num estado de
igualdade, cobertos pelo denominado véu da ignorancia. As
instituicOes ideais, por mais que as condic¢des iniciais ndo sejam as
mesmas para todos, definirdo sempre parametros para que todos
possam permear das mesmas condicdes de justica.

Palavras-chave: Justica. Equidade. Antecedentes filosoficos. John

Rawls.

1 INTRODUCAO

Segundo John Rawls (1997), a correcdo das injusticas sociais, s6 pode advir da

pratica de uma politica que vise a equidade. A partir da verificacdo dos setores sociais mais

desfavorecidos (em razdo da raca, sexo, cultura ou religido), devem-se criar mecanismos para

que todos, ndo obstante as discrepancias que haverdo de existir, possam ser capazes de ter

suas diferencas supridas e possam comungar de uma méaxima efetivacao da justica social.

Essas corregbes provirdo a partir de um arcabougo inicial equanime, onde todos

aduzem suas opinides, delimitam os verdadeiros principios de justica e terminam numa

concordancia acerca daqueles que deverdo configurar o estado inicial e as instituicbes que

devem determinar a maximizagéo dos direitos e deveres dos homens e a perpetuacdo do bem-

estar social.

* Graduando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
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2 JOHN RAWLS E A JUSTICA COMO EQUIDADE (JUSTICE AS FAIRNESS)

2.1 Objeto da Justica

Muitas espécies de coisas sdo consideradas justas ou injustas; ndo apenas as leis, as
instituicbes e os sistemas sociais, mas também determinadas acfes de muitas espécies,
incluindo decisdes, julgamentos e imputacdes. Também chamamos de justas e injustas as
atitudes e disposicdes das pessoas, e as proprias pessoas (RAWLS, 1997, p. 7).

Para Rawls (1997, p. 8), o objeto primario da justica é a estrutura béasica da
sociedade, ou mais especificamente, a maneira pela qual as instituicbes sociais mais
importantes distribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens
provenientes da cooperagdo social. Por instituicdes mais importantes, na visao rawlsiana,
pode-se vislumbrar a constituicdo politica e os principais acordos econémicos e sociais.

Essas instituicdes sociais se forem vistas de forma consubstanciada definirdo os
direitos e deveres dos homens e influenciardo seus projetos de vida. A estrutura basica é o
objeto primario da justica porque seus efeitos sdo profundos e estdo presentes desde o
comeco. Esses principios, todavia, podem nédo funcionar para regras e préaticas de associacdes
privadas ou para aqueles grupos sociais menos abrangentes (RAWLS, 1997, p. 8-9).

2.2 A ideia precipua da teoria da justica

Os principios de justica, na visdo rawlsiana, devem ser o objeto do consenso inicial,
ou seja, a partir desse pacto inicial que se formard a estrutura basica da sociedade. Esses
principios devem regular todos os acordos subsequentes, especificar os tipos de cooperacdo
social que se podem assumir e as formas de governo que se pode estabelecer. Essa maneira de
considerar os principios de justica € chamada, por John Rawls (1997, p. 10-12), de justica
como equidade (justice as fairness).

N&o obstante o reconhecimento de que possa existir conflito de interesses na
formulacdo do estado de justica eqitativo, segundo Armandino Teixeira Nunes Janior
(2005), ha a necessidade de se buscar um standard quanto aos principios que deverdo pautar a
orientacdo da associacdo humana. Os que se comprometem na cooperacdo social deverdo
escolher numa acéo conjunta os principios que devem atribuir os direitos e deveres basicos e

determinar a divisdo de beneficios sociais. Os homens devem decidir de antemdo como
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devem regular suas reivindicagdes mutuas e qual deve ser a carta constitucional de fundagéo
de sua sociedade (RAWLS, 1997, p. 13).

Na justica como equidade a posicao original de igualdade corresponde ao estado da
natureza na teoria do contrato social. Essa posi¢do original ndo é, para Rawls, concebida
como uma situagéo historica real, muito menos como uma condigdo primitiva da cultura. E
entendida com uma situa¢do puramente hipotética caracterizada de modo a conduzir a uma
certa concepcao de justica. Entre as caracteristicas essenciais dessa situacdo esta o fato de que
ninguém conhece o seu lugar na sociedade, a posicdo de sua classe, o status social e também
ninguém conhece a sua sorte na distribuicdo de dotes e habilidades naturais, sua inteligéncia,
forca, e coisas semelhantes. Os principios da justica sdo escolhidos sob um “véu da
ignorancia” (RAWLS, 1997, p. 13).

Armandino Teixeira Nunes Junior (2005) aduz que nesse estado ocorrera a privacao
do conhecimento, que impedird uma decisdo segundo a razdo e possibilitard, dessa forma, a
formulacdo de uma solugdo que corresponde aos principios de aceitacdo geral.

Isso garante, para John Rawls, que ninguém serd favorecido ou desfavorecido na
escolha dos principios pelo resultado do acaso natural ou pelas circunstancias sociais que
permeardo a vida cotidiana, porquanto todos estdo numa situacdo semelhante e ninguém pode
designar principios para favorecer sua condi¢cdo particular, os principios da justica serdo o
resultado de um consenso ou ajuste equitativo.

A posicdo original seria, pois, um status quo inicial apropriado e assim 0s consensos
iniciais nelas alcancados sdo equitativos. A justica como equidade comega com uma escolha a
mais genérica a qual as pessoas possam fazer em conjunto, ou seja, a escolha dos primeiros
principios de uma concepc¢do de justica que deve regular todas as subseqlentes criticas e
reformas das instituicbes (RAWLS, 1997, p. 14).

Depois de haver escolhido uma concepgédo de justica, segundo Rawls (RAWLS,
1997, p. 14-15), as pessoas deverdo escolher uma constituicdo e uma legislatura para elaborar
leis, tudo em congruéncia com o0s principios de justica inicialmente acordados. Uma
sociedade que satisfaca os principios da justica como equidade aproxima-se 0 méaximo
possivel de ser um sistema voluntario, porque vai ao encontro dos principios que pessoas

livres e iguais aceitariam em circunstancias equitativas.
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2.3 A posicao inicial e sua fundamentagéo

Para que o status quo desejado inicialmente seja o correto norteador das mais
diversas condutas consubstanciadas na sociedade, 0s consensos basicos devem ser equitativos.
Disso percebe-se que existem diversas concepgOes de justica, todavia a que deve ser
fomentadora das condutas deve ser a “justica como equidade”. As concepgdes de justica
devem classificadas pela sua aceitabilidade perante pessoas nessas circunstancias.

Para se chegar a uma concepcdo particular da situacdo inicial deve-se mostrar a
incorporacdo dos pressupostos aceitos. Argumenta-se partindo de premissas de ampla
aceitacdo, mas muito genéricas, para se chegar a conclusées mais especificas. Cada um dos
pressupostos deve ser natural e plausivel (RAWLS, 1997, p. 20).

O objetivo da abordagem contratualista € o de estabelecer que tomados em seu
conjunto, esses pressupostos estabelecem parametros adequados para os principios de justica
aceitaveis. O resultado ideal, para John Rawls, seria que esses principios determinassem um
unico conjunto de principios, mas um resultado de concepcdes tradicionais de justica ja vale
para 0 objetivo dessa teoria. A partir dessa afericdo, consegue-se excluir aqueles principios
que sO seriam aceitos por meio de uma observacdo racional de um determinado ponto de
vista. A exclusdo do conhecimento das contingéncias que criam disparidades entre os homens
permitira que eles ndo se orientem pelos seus preconceitos. Chega-se, destarte, ao véu da
ignorancia de maneira natural.

Deve-se supor que as partes na posi¢cdo original s&o iguais. Ou seja, todas tém os
mesmos direitos no processo da escolha dos principios; cada uma pode fazer propostas,
apresentar razfes para a sua aceitacdo e assim por diante. A finalidade dessa igualdade de
condicdes é a da representacdo da igualdade entre os seres humanos como pessoas éticas,
como criaturas que tém uma concepcao do seu proprio bem e que sdo capazes de ter um senso
de justica (RAWLS, 1997, p. 21).

Os principios da justica serdo, entdo, aqueles que pessoas racionais preocupadas em
promover seus interesses consensualmente aceitariam em condigdes de igualdade nas quais
ninguém é consciente de ser favorecido ou desfavorecido por contingéncias sociais e naturais
(RAWLS, 1997, p. 21).

H4, todavia, outro aspecto para a justificativa de determinada descri¢do da posicao
original, que consiste em observar se 0s principios eventualmente escolhidos combinam com
nossas ponderacdes sobre a justica ou se as ampliam de um modo aceitavel. Na procura dessa

situacdo devem-se fazer avangos e recuos comparativos entre as condicdes escolhidas para
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que se ache o conjunto significativo de principios os quais sejam correspondentes as nossas
ponderadas convicgOes sobre a justica. Ao chegar a esse estado e mesmo assim haja
discrepancia, entdo se deve modificar a situacdo inicial ou revisar os juizos atuais, pois, para
Rawls (1997, p. 22-23), até mesmo 0s julgamentos que provisoriamente sdo tomados como
pontos fixos estdo sujeitos a revisdo. Entdo ao ajustar-se perfeitamente as proposicoes
razoaveis chegar-se-a a um estado denominado de equilibrio reflexivo.

Trata-se de um equilibrio final porque finalmente saber-se-4 com quais principios 0s
julgamentos conformar-se-80 e ter-se-4 conhecimento das premissas as quais esses
julgamentos se derivam. Nesse momento tudo estara em ordem. Esse equilibrio, entretanto,
ndo é necessariamente estavel, visto que esta sujeito a ser perturbado por outro exame das
condicdes que se pode impor a situacao contratual e por casos particulares 0s quais possam
levar a necessidade de revisdo dos julgamentos (RAWLS, 1997, p. 23).

A interpretacdo da posicao original é um tipo de roteiro hipotético de reflexdo. Esse
processo representa a tentativa de acomodar num Unico sistema, tanto 0s pressupostos
filoséficos razoaveis impostos aos principios, quanto os juizos ponderados que se acredita
sobre justica (RAWLS, 1997, p. 23).

No processo para atingir a interpretacdo mais adequada da situacéo inicial ndo se
deve partir para uma deducdo a partir de premissas axiomaticas ou de pressupostos impostos
aos principios; deve-se fazer ao revés. Devem-se, portanto, interpenetrar diversas
consideracBes para que a partir do ajuste de todas essas partes ocorra a compacta¢do em uma

Unica visdo coerente.

2.4 O utilitarismo classico

John Rawls tentou elaborar, com a sua teoria da justica, uma alternativa ao
pensamento utilitarista em geral e consequentemente a todas as suas outras versdes. A
comparacgéo da justica como equidade com as variantes do intuicionismo, do perfeccionismo e
do utilitarismo tem por finalidade mostrar as diferencas da maneira mais simples.

Pode-se notar que ha um modo de ver da sociedade que facilita a suposi¢do de que o
conceito mais racional de justica € utilitarista. Essa visdo, todavia, poderia ser construida de
melhor forma, porquanto se poderia construir essa visdo, a partir da acdo baseada no mesmo
principio, sendo, porém, aplicada ao ambito do grupo.

Exatamente como 0 bem-estar de uma pessoa se constroi a partir de uma série de

satisfacOes que sdo experimentadas em momentos diferentes no decorrer da vida, assim, de
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modo muito semelhante, o bem-estar da sociedade deve ser construido com a satisfacdo dos
sistemas de desejos de numerosos individuos que a ela pertencem. Uma vez que o principio
para um individuo consiste em promover na medida do possivel seu préprio bem-estar, seu
préprio sistema de desejos, 0 principio para a sociedade é promover a0 maximo o bem-estar
do grupo, realizar até o mais alto grau o abrangente sistema de desejos ao qual se chega com a
soma dos desejos de seus membros (RAWLS, 1997, p. 25).

Exatamente como um individuo avalia vantagens presentes e futuras com perdas
presentes e futuras, assim uma sociedade pode contrabalancar satisfacdes e insatisfacfes entre
diferentes individuos. Por meio da observacdo dos fatos, destarte, chega-se ao principio da
utilidade de um modo natural: uma sociedade esta adequadamente ordenada quando suas
instituicbes maximizam o saldo liquido de satisfacGes. O principio da escolha para uma
associacdo de seres humanos é interpretado com uma extensdo do principio da escolha para
um Unico homem. A justica social é o principio da prudéncia aplicado a uma concepc¢éo
somatica do bem-estar do grupo (RAWLS, 1997, p. 26).

A caracteristica surpreendente da visao utilitarista da justica reside no fato de que
ndo importa, exceto indiretamente, 0 modo como essas soma de satisfacBes se distribui entre
os individuos assim como ndo importa, exceto indiretamente, 0 modo como um homem
distribui as suas satisfacdes ao longo do tempo. A distribuicdo correta nos dois casos é aquela
gue permite a maxima realizacdo. O utilitarismo ndo leva a sério a diferenca entre as pessoas.

A sociedade deve distribuir os meios de satisfacdo, quaisquer que sejam, direitos e
deveres, oportunidades e privilégios, e varias formas de riqueza, de modo a conseguir, se for
possivel, esse grau méximo. Por si so, entretanto, nenhuma distribuicdo de satisfacdo é melhor
gue outra, excetuando-se que a distribuicdo mais uniforme deve ser preferida em situacdes de
impasse (RAWLS, 1997, p. 28).

2.5 Embates interrelacionados entre utilitarismo e justica como equidade

Podem-se apontar inimeras diferengas entre as convicg@es utilitaristas e a teoria da
justica como equidade rawlsiana, que possui arcabouco contratualista. A doutrina
contratualista acredita que os valores imanentes e ditados pelo senso comum s&o de prioridade
universalmente sélida, ja a doutrina utilitarista aduz que esses somente tém caracteristicas
secundarias e configuram-se como uma ilusdo socialmente til. Percebe-se, por conseguinte,
nessa comparagdo, que enquanto o utilitarista estende a sociedade o principio da escolha feito

um anico ser humano, a justica como equidade sustenta que os principios da escolha social, e
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portanto 0s principios de justica, sdo eles préprios o objeto de um consenso original
(RAWLS, 1997, p. 30-31).

O utilitarismo diferencia-se da justica como equidade, ademais, pelo seu carater
teleoldgico. O segundo instituto € uma teoria deontoldgica, que diferentemente do primeiro
instituto ndo especifica 0 bem como independentemente do justo, ou ndo interpreta o justo
como maximizador do bem, conclusdo apresentada por John Rawls (1997, p. 31-32) a partir
de uma suposicdo acerca do valor de bem para a teoria utilitarista, o qual foi definido por ele
como a satisfacdo do desejo racional. Nao seria impossivel, todavia, que a maximizacdo do
bem venha a ser realizada, entretanto seria apenas uma coincidéncia.

Difere-se o utilitarismo da teoria da justica como equidade, por conseguinte, pois as
instituicGes do primeiro ndo questionam a origem ou a qualidade dos objetos de desejo para o
fomento do bem-estar social. O bem-estar social depende direta e exclusivamente dos niveis
de satisfagdo ou insatisfacdo dos individuos. Se os seres humanos, por exemplo, tém prazer na
discriminacdo mdtua, entdo a satisfacdo desses desejos deve ser pesada de acordo com a sua
intensidade de satisfacdo. Se a sociedade negar-lhes a satisfacdo, ou suprimi-los, é porque
esses desejos tendem a ser socialmente destrutivos e um bem-estar maior pode ser obtido de
outras maneiras (RAWLS, 1997, p. 33).

Na teoria da justica como equidade, entretanto, as pessoas aceitam de antemao um
principio de liberdade igual e o fazem sem conhecer seus préprios objetivos pessoais
(RAWLS, 1997, p. 33-34). Implicitamente, portanto, conformam-se com concepg¢des de
justica ou pelo menos ndo fazem reivindicagdes que as violem diretamente. Os principios do
justo, e portanto da justica, na visdo rawlsiana (RAWLS, 1997, p. 33-34), determinam limites
estabelecendo quais satisfacbes sdo validas, determinam, portanto, quais sdo as concepcdes
permeadas de razoabilidade para a consecucdo do bem pessoal. Ao se indagar acerca das suas
aspiracdes os seres humanos devem estruturar seus desejos, pautando-se por essas restrigcoes.

Ou seja, ndo se tomam todas as tendéncias e inclinagcbes humanas como fatos
admissiveis e que no porvir se deve procurar a realizacdo. Rawls (1997, p. 34) na sua teoria
aduz que isso acontece ao revés e seus desejos e aspiracdes, na teoria da justica como
equidade, s&o restringidos desde o inicio pelos principios de justica que especificam os limites
que os sistemas humanos de finalidades devem respeitar. Pode-se observar, destarte, que na
justica como equidade o conceito de justo precede o de bem. Essa prioridade de justo em
relacdo ao bem se demonstra como a caracteristica central da concepcdo da justica como
equidade (RAWLS, 1997, p. 34).
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Os limites iniciais estabelecidos aduzem o que é bom e quais as formas de carater séo
moralmente dignas, e igualmente quais tipos de pessoas 0s seres humanos deveriam ser.
Qualquer teoria da justica estabelece alguns limites dessa natureza. No caso do utilitarismo
ocorreria a exclusdo daqueles desejos e tendéncias que, se incentivados ou permitidos no caso
concreto, levariam a um menor saldo liquido de satisfacdo (RAWLS, 1997, p. 34).

Esses desejos e tendéncias, todavia, s6 sdo mais bem explicitados na observagdo do
caso concreto. O utilitarismo tem como caracteristica uma grande dependéncia dos fatos e
contingéncias naturais da vida humana para determinar que formas de carater moral devem
ser incentivadas numa sociedade justa. O ideal moral da justica como equidade estd mais
profundamente incorporado nos principios fundamentais de ordem ética. Isso € tipico das
concepcdes do direito natural (tradicdo contratualista) em comparacdo com a teoria da
utilidade (RAWLS, 1997, p. 35).

3 CONSIDERACOES FINAIS

A teoria rawlsiana se delimita na noc¢éo de equidade, a qual rege todo o arcabouco
das reflexdes permeadas na sua teoria. A equidade inicia-se no momento das defini¢Oes
principioldgicas que estruturam o supracitado status quo e a partir delas construir-se-ao todas
as estruturas institucionais que regerdo a sociedade. A sua teoria se pauta no contratualismo e
delineia-se através desses canones.

As instituicbes sociais sdo o elemento basilar para o implemento de uma sociedade
bem organizada. Essas instituicdes terdo como elemento estruturante o valor da justica, que
deveréa ser sempre almejado e aplicado.

O pacto social ndo se trata de um acordo histérico, mas puramente hipotético. Nesse
acordo ha a idéia de que existe uma igualdade original de opgédo pelos direitos e deveres;
igualdade essa que delimita e fomenta toda teoria. Nesse diapasdo devem-se escolher as
pilastras formadoras, ou seja, a estrutura fundamental da sociedade que devera implementar a
historia institucional futura (BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 395).

A partir desse momento, as instituicdes passardo a reger-se pelas defini¢des daquilo
conhecido como justo ou injusto. Tudo devera governar-se de conformidade com isso. O
pacto, todavia, ndo é concluido nesse momento inicial. Delineia-se por um processo de

formacdo gradativo que parte de premissas mais abstratas as mais concretas. Deve-se lembrar

FIDES, Natal, v. 1, n. 1, fev./jul. 2010. ISSN 2177-1383.



FIDZS

que é sob 0 véu da ignorancia que os pactuantes escolhem as premissas iniciais (BITTAR,;
ALMEIDA, 2005, p. 397).

Sabe-se que a distribuicdo natural nem sempre sera justa. Cabe indagar nessa teoria,
porém, se a justica das instituicbes € capaz de suprir diferencas que possam impedir o
exercicio de direitos iguais. As realizagcBes pessoais nesse sistema podem ser possiveis,
entretanto, devem melhorar a0 mesmo passo a condi¢do do outro e respeitar os limites
imanentes do pacto que preservam a posi¢do dos outros.

Conclui-se, portanto, segundo o insigne pensamento rawsiano que uma sociedade
bem organizada caminhar4 naturalmente e ndo ocorrerdo desvios no caminho para a
estabilidade das suas instituicGes. A sociedade sem estabilidade sera aquela que convive com

o0 desvirtuamento de seus poderes institucionais.
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JUSTICE AS FAIRNESS IN JOHN RAWLS’ PHILOSOPHICAL VIEW

ABSTRACT

The Idea of equality has been developed since the early days until the
contemporary age, influencing Rawl’s ideas. He proposed a model of
institution which should develop and apply the value of justice, so that
the social discrepancies could be minimized. But, in order to that to

happen, the members should be in an equality state, covered by the
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called “veil of the ignorance”. The ideal institutions will always define
parameters so that everyone can live under the same conditions of
justice, even if the conditions in the beginning are different.

Keywords: Justice. Fairness. Philosophic History. John Rawls.
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ACAO AFIRMATIVA: A PRATICA DA IGUALDADE SOB A PERSPECTIVA DE
FLAVIA PIOVESAN (BRASIL) E RONALD DWORKIN (EUA)

Erika Karine Santos”

Valesca Caetano Bezerra™

RESUMO

A acdo afirmativa atua como instituto indispensavel na formacéo de
politicas publicas e privadas. Essas politicas sdo direcionadas a grupos
sociais que, ao longo da histéria, foram alvo das mais variadas formas
de discriminagdo. E com essa preocupacdo, em viabilizar a
concretizacdo do ideal de igualdade de acesso a bens sociais
fundamentais para todos os grupos humanos, que o trabalho foi
escrito. Foi para dar um contorno mais preciso ao instituto que
pretende combater a discriminagdo estrutural, que atinge apenas
determinados grupos cuja existéncia € comprovada pelas
desigualdades de desempenho social entre estes e 0s grupos nao
discriminados.

Palavras-chave: Ac&o afirmativa. Teoria da igualdade. Direitos

fundamentais.

“A primeira igualdade, é a Justica .

(Victor-Marie Hugo)

1 INTRODUCAO

Outrora a igualdade fez parte dos ideais politicos, tanto dos liberais como dos mais
conservadores. Todos acreditavam em uma sociedade igualitaria como modelo a ser seguido e
querido. Hoje, todavia, os politicos rejeitam o préprio modelo ideal de igualdade. Um

governo ndo pode sobrepujar a igualdade. Assim procedendo ndo é legitimo, ndo tem a

* Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
™ Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Bolsista CNPq.
Representante Local do Forum de Estudantes de Origem Popular - FEOP/RN.
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virtude soberana necesséria a uma comunidade politica, isto é, a consideracdo igualitaria, sem
a qual o governo néo passa de uma tirania (DWORKIN, 2005, p. IX).

A igualdade genuina ndo é uma igualdade absoluta e indiscriminada. Nao se pode
mais ter esta ultima como valor, ou mesmo ideal politico, pois ndo ha mais o contexto dos
séculos das luzes, com o poder absoluto para ser derrubado e levantar em seu lugar a bandeira
da liberdade, fraternidade e igualdade. Essa fase ja foi superada, é preciso agora alcangar uma
igualdade material, substancial... A gquestdo é ainda mais complexa. Como diz Dworkin, a
igualdade é um conceito controverso [...] a teoria da igualdade é em si uma questéo filosofica
dificil: os fil6sofos defendem uma diversidade de respostas (DWORKIN, 2005, p. XI).

Dessa forma, o presente trabalho trata da questdo filosofica da igualdade, a qual,
consequentemente, atinge a ordem juridica, pois € através desta, com suas leis sobre a
propriedade, roubo, contratos, previdéncia social, por exemplo, que sdo fixados direitos a
todos os cidaddos de uma comunidade politica, pretendendo-se chegar a igual consideragéo.
Assim, de maneira mais especifica, focalizamos as acaloradas controveérsias politicas,
filoséficas e sociais acerca da A¢do Afirmativa, que tanto traz a tona o principio da igualdade

e dos direitos humanos, como se procurara expor a seguir.

2 BREVE HISTORICO DA ACAO AFIRMATIVA

Os Estados Unidos da América foram o pais pioneiro na adogdo da expressao “acao
afirmativa”, presente em um decreto presidencial, a Executive Order 10.925, de 6 de marco de
1961, com a assinatura do vigente presidente norte-americano John F. Kennedy. O texto
defendia a ideia de que, nos contratos com o Governo Federal, "(...) 0 contratante ndo
discriminara nenhum funcionério ou candidato a emprego devido a raca, credo, cor ou
nacionalidade”, e "adotard uma acdo afirmativa para assegurar que os candidatos sejam
empregados, como também tratados durante 0 emprego, sem considera¢ao a sua raga, credo,
cor ou nacionalidade" (MENEZES, 2001, p. 88).

Para o escritor Paulo Lucena de Menezes (2001, p. 89), o aprimoramento da
expressao acabaria sendo oriundo das conclusdes da Comissdao Nacional sobre Disturbios
Civis (National Commission on Civil Disorders), conhecida como Comissdo Kerner. Ela foi
criada no final dos anos sessenta com o propoésito de estudar os motivos das reivindicaces
democraticas internas, expressas principalmente nos conflitos raciais, cujo objetivo central era

a extensdo da igualdade de oportunidades a todos, exprimindo, assim, a desesperanca dos
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afro-americanos apos o assassinato de Martin Luther King.

Menezes (2001, p. 91) ainda esclarece que apesar de o surgimento da expressao ter
sido nos Estados Unidos, as politicas que ganhariam este nome nao sdo uma invencao norte-
americana. E o caso da india, cuja Constituicdo, ja em 1948, por meio de seu artigo 16,
reformulado em 1951, estabelece cotas para membros de "castas catalogadas™ e, mais tarde,
também de "tribos catalogadas", além de medidas especiais para portadores de deficiéncia.

Ao longo dos anos, a acdo afirmativa percorreu diversos paises, como Malésia,
Austrélia, Canada, Nigéria, Africa do Sul, Argentina, Bélgica, Noruega, Unifo Soviética,
Cuba, dentre outros. De acordo o Centro Feminista de Estudos e Assessoria (1995), as
primeiras orientag0es nessa direcdo foram elaboradas em 1976 na Europa, onde se utilizava
frequentemente a expressdo "acdo ou discriminacdo positiva". Logo em seguida, a
"discriminacdo positiva" foi inserida no primeiro "Programa de Ac¢do para a Igualdade de
Oportunidades"” da Comunidade Econémica Européia.

Trazendo essa discusséo para o Brasil, pode-se dizer que embora a expressao “a¢do
afirmativa” seja quase que invariavelmente associada a experiéncia norte-americana, vista
como algo que se aplica exclusivamente aos negros e reduzida a politica de cotas, a idéia de
dispensar um tratamento positivamente diferenciado a determinados grupos, em fungédo da
discriminacdo de que sdo vitimas, ja estd presente na legislacdo brasileira ha muito tempo.

Um bom exemplo disso é a chamada “Lei dos Dois Tercos™

, implementada na década de
1930, para assegurar a participacdo majoritaria de trabalhadores brasileiros nas empresas em
funcionamento no Brasil. Nessa época, muitas firmas de propriedade de imigrantes
costumavam discriminar os trabalhadores nativos, principalmente no estado de S&o Paulo e
nos Estados do Sul. Também existem leis garantindo o emprego a portadores de deficiéncia e
a participacdo de mulheres nas listas de candidatos dos partidos, para ndo falar na
discriminacdo positiva em relacdo a uma infinidade de outros grupos: criangas, jovens, idosos,

MICro e pequenos empresarios etc.

! O CFEMEA - Centro Feminista de Estudos e Assessoria — é uma organizacdo ndo governamental, sem fins
lucrativos, que batalha pela igualdade de género e pela cidadania das mulheres. Além de participar de diferentes
iniciativas para o combate ao racismo.

2 0 governo de Getllio Vargas tentou equilibrar todas as classes sociais a partir de uma politica centralizadora,
que financiava a industrializacdo e o desenvolvimento da burguesia e do operariado nacional. Para o melhor
desempenho desta politica, foi decretada uma lei que proibia os estabelecimentos industriais de terem mais de
um terco de empregados estrangeiros — a chamada “Lei de Nacionalizagdo do Trabalho”, ou também
denominada “Lei dos Dois Tergos”, Decreto n® 19.482, de 12/12/1930.

FIDES, Natal, v. 1, n. 1, fev./jul. 2010. ISSN 2177-1383.



FIDZS

Nesses diferentes contextos, a acdo afirmativa assumiu formas como: acles
voluntarias, de carater obrigatorio, ou uma estratégia mista; programas governamentais ou
privados; leis e orientacOes a partir de decisdes juridicas ou agéncias de fomento e regulacéo.

Seu publico-alvo variou de acordo com as situacOes existentes e abrangeu grupos
como minorias étnicas, raciais, e mulheres. As principais areas contempladas sdo o mercado
de trabalho, com a contratacdo, qualificacdo e promocdo de funcionérios; o sistema
educacional, especialmente o ensino superior; e a representacao politica.

As acdes afirmativas podem ser definidas como politicas publicas e privadas,
voltadas a concretizacdo do principio constitucional da igualdade material e a neutralidade
dos efeitos da discriminacéo racial, de género, de idade, de origem nacional e de complei¢ao
fisica. Na sua compreensao, a igualdade deixa de ser simplesmente um principio juridico a ser
respeitado por todos, e passa a ser um objetivo constitucional a ser alcancado pelo estado e
pela sociedade (GOMES, 2005, p. 49).

3 POLITICA PRATICA: A ACAO AFIRMATIVA SOB A PERSPECTIVA DOS
DIREITOS HUMANOS E DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

3.1 Flavia Piovesan: a acdo afirmativa e os direitos humanos

As acdes afirmativas sdo alvo de uma contemporanea analise feita pela professora
doutora em Direito Constitucional e Direitos Humanos Flavia Piovesan, que a realiza através
de trés importantes reflexdes: qual a concep¢do contemporanea dos direitos humanos; como
podem ser concebidas as acdes afirmativas sob a perspectiva de tais direitos; bem como quais
as perspectivas e os desafios para a implementacao da igualdade étnico-racial na ordem social
contemporanea.

Para a autora, os direitos humanos séo reivindicagfes morais, que nascem quando
devem e podem nascer. Nesse sentido, o autor Norberto Bobbio (1998, p. 30) sustenta a idéia
de que os direitos humanos ndo nascem todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Outra importante visdo, que pode ser destacada, é proveniente dos fundamentos da
escritora Hannah Arendt (apud PIOVESAN, 2005, p. 30), que diz serem os direitos humanos
ndo um dado, mas um "construido”, uma invencdo humana, em constante processo de

construgéo e reconstrucdo. Assim, tem-se que os direitos humanos compdem uma edificacdo
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axioldgica, fruto do nosso processo histérico, um espaco simboélico de luta e movimento
social.

Em seus estudos, Flavia faz realcar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948%, ja que esta inovou extraordinariamente a gramética dos direitos humanos, ao inserir a
chamada concepcdo contemporanea de direitos humanos, marcada pela universalidade e
indivisibilidade destes direitos. Fala-se em universalidade, porque clama pela extenséo
universal dos direitos humanos, sob a crenca de que a condi¢cdo de pessoa € 0 requisito Unico
para a titularidade de direitos, considerando o ser humano como um ser essencialmente moral,
dotado de unicidade existencial e dignidade. J& a indivisibilidade refere-se ao catalogo dos
direitos civis e politicos conjugado ao catalogo dos direitos econémicos, sociais e culturais.
Com isso, a Declaracdo de 1948 combina o discurso liberal e o discurso social da cidadania,
conjugando o valor da liberdade ao valor da igualdade. Pode ser dito, ainda, que tal
declaracdo desenvolveu o Direito Internacional dos Direitos Humanos, a partir da adocdo de
inimeros instrumentos internacionais de protecéo.

Considerando a concepg¢do contemporanea de direitos humanos e a ética dos direitos
humanos, passa-se, neste momento, a entender a insercao das acGes afirmativas na esfera dos
Direitos Fundamentais, isto é, o Direito Constitucional brasileiro abriga ndo somente o
principio e as modalidades implicitas e explicitas de acdo afirmativa, mas também as que
emanam dos tratados internacionais de direitos humanos assinados pelo nosso pais.

Um exemplo bastante esclarecedor, formulado pela autora em questdo, refere-se aos
afro-descendentes, as mulheres, as criancas e demais grupos, que devem ser Vvistos nas
especificidades e peculiaridades de sua condicdo social. Assim, ao lado do direito a igualdade,
surge, também, como direito fundamental, o direito a diferenca. Deve haver o respeito a
diferenca e a diversidade, o que lhes assegura um tratamento especial.

Para o professor doutor em sociologia do direito Boaventura de Souza Santos (2003,
p. 56), tal igualdade é proveniente apenas da exigéncia do reconhecimento e da redistribuicéo.

O autor ainda acrescenta:

Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o
direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a
necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca que

ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades.

% A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada e proclamada pela resolucdo 217 A (l11) da
Assembléia Geral das Nag6es Unidas em 10 de dezembro de 1948.
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E neste contexto de igualdade que as Nagbes Unidas aprovam, em 1965, a
Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial, ratificada pelo
Brasil desde 1968.

E importante ressaltar que a discriminacdo em estudo abrange toda distingéo,
exclusdo, restricdo ou preferéncia que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o
exercicio, em igualdade de condicGes, dos direitos humanos e liberdades fundamentais, nos
campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo. Logo, a
discriminagdo significa sempre desigualdade.

Na visdo de Flavia, a discriminacdo ocorre quando somos tratados iguais, em
situacOes diferentes; e como diferentes, em situacdes iguais. E, neste contexto, ela expde uma
problematica: como deve ser encarada a discriminacao?

Na esfera do Direito Internacional dos Direitos Humanos, destacam-se duas
estratégias:

a) a estratégia repressivo-punitiva, que tem o objetivo de punir, proibir e eliminar a

discriminacao;

b) a estratégia promocional, que tem por objetivo promover, fomentar e avancar a

igualdade.

Com isso, ela defende a idéia de que na vertente repressivo-punitiva, ha a urgéncia
em se erradicar todas as formas de discriminacdo. O combate a discriminacdo é medida
fundamental para que se garanta o pleno exercicio dos direitos civis e politicos, como também
dos direitos sociais, econdmicos e culturais. O combate a discriminacéo é medida emergencial
a implementacdo do direito a igualdade, todavia, por si s, € medida insuficiente. Logo, €
fundamental conjugar a vertente repressivo-punitiva com a vertente promocional.

Além disso, ela afirma ser necessaria a conjugagdo da proibi¢do da discriminagéo
com politicas compensatdrias que apressem a igualdade enquanto processo. Com efeito, a
igualdade e a discriminag&o pairam sobre o bindmio inclusdo-excluséo. Enquanto a igualdade
pressupde formas de incluséo social, a discrimina¢do implica a violenta exclusdo e a
intolerancia a diferenca e a diversidade.

Neste sentido, um majestoso instrumento de inclusdo social denomina-se a acgao
afirmativa. As conjecturas da estudiosa realcam a ideia de que tais agdes constituem medidas
especiais e temporarias que, buscando remediar um passado discriminatorio, objetivam
acelerar o processo de igualdade, com o alcance da igualdade substantiva por parte de grupos

vulneraveis, como as minorias étnicas e raciais, as mulheres, dentre outros grupos.
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No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece importantes dispositivos que
demarcam a busca da igualdade material, que transcende a igualdade formal. Destaque-se 0
artigo 7', inciso XX, que diz respeito a protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, bem como o artigo 37, inciso VII, que determina que a lei reservara
percentual de cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia.
Acrescente-se ainda a chamada "Lei das cotas” de 1995 (Lei n° 9.100/95%), que obrigou que
ao menos 20% dos cargos para as candidaturas as elei¢cdes municipais fossem reservados as
mulheres. Adicione-se também o Programa Nacional de Direitos Humanos, que faz expressa
alusdo as politicas compensatorias, prevendo como meta o desenvolvimento de acGes
afirmativas em favor de grupos socialmente vulneraveis. Some-se, ademais, o Programa de
Acdes Afirmativas na Administracdo Publica Federal e a adocdo de cotas para afro-
descendentes em Universidades - como € o caso da UERJ, UNEB, UnB, UFPR, dentre outras.

A raca e etnia sempre foram critérios utilizados para exclusdo de afro-descendentes
em nosso pais, entdo que tais critérios sejam utilizados, ao revés, para a sua necessaria
inclusdo. Na esfera universitaria, por exemplo, dados do IPEA® (Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada) revelam que menos de 5% dos estudantes afro-descendentes estdo em
universidades publicas ou privadas. H& ainda que se considerar a complexa realidade
brasileira, que traduz um alarmante quadro de exclusdo social e discriminagdo, como termos
interligados a compor um circulo vicioso, em que a exclusdo implica discriminacdo e a
discriminacdo implica excluséo.

Nesse sentido, a implementacdo do direito a igualdade é tarefa indispensavel a
qualquer projeto democratico, ja que em Gltima analise a democracia significa a igualdade - a
igualdade no exercicio dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais. O
exercicio dos direitos humanos é objeto a ser constantemente alcancado pela democracia.

Flavia (2005, p.40) problematiza a relagdo entre a democracia e a igualdade,
afirmando que ambas s viverdo em harmonia com a eliminacao de toda e qualquer forma de
discriminacdo. E mais, defende ser decisivo que se intensifiguem e se aprimorem agdes em
prol do alcance dessas duas metas que, por serem indissociaveis, hdo de ser desenvolvidas de

forma conjugada. Ha, assim, que se combinarem estratégias repressivas e promocionais, que

* BRASIL. Lei n° 9.100, de 29/09/1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03
/LEIS/L9100.htm>. Acesso em: 20 nov. 2008.

> O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) é uma fundacéo pblica federal vinculada & Secretaria de
Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica. Suas atividades de pesquisa fornecem suporte técnico e
institucional as agGes governamentais para a formulagdo e reformulagdo de politicas publicas e programas de
desenvolvimento brasileiros. Os trabalhos do Ipea sdo disponibilizados para a sociedade por meio de inimeras e
regulares publicacBes e seminarios e, mais recentemente, via programa semanal de TV em canal fechado.
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propiciem a promogéo do direito a igualdade. E valido dizer, que os Estados assumem ndo
apenas o dever de adotar medidas que proibam a discriminacao racial, mas, também, o dever
de promover a igualdade, mediante a implementacdo de medidas especiais e temporarias, que
acelerem o processo de construcéo da igualdade racial.

Por ultimo, ela (PIOVESAN, 2005, p.43) sustenta a seguinte idéia:

A implementacdo do direito a igualdade racial ha de ser um imperativo ético-
politico-social, capaz de enfrentar o legado discriminatorio que tem negado a metade

da populacéo brasileira o pleno exercicio de seus direitos e liberdades fundamentais.

3.2 Ronald Dworkin: a¢do afirmativa como pratica da igualdade

Sobre a Teoria da igualdade, bem como sua pratica, é que disserta o filésofo do
direito Ronald Dworkin, em seu livro A virtude soberana: a teoria e pratica da igualdade, na
qual temos a acdo afirmativa como um de seus focos. Nos dois capitulos que dedica a questdo
(Capitulo 11 — Acdo afirmativa: funciona? e Capitulo 12 — Acdo afirmativa: € justa?),
expressa explicitamente sua posicao a respeito dessa politica de discriminacao positiva. Tem-
se, No entanto, na apreciacdo de sua argumentacdo, o caso especifico dos Estados Unidos,
principalmente, por ser traco historico do pais, em relacdo a questdo da raca.

A metodologia utilizada pelo autor - dados estatisticos, casos da jurisprudéncia,
posicdo de juizes da Suprema corte - permite-nos chegar, de uma forma clara e continua, a
posicdo favoravel de Dworkin sobre a adocdo das acbes afirmativas. Observa-se,
precipuamente, da leitura do capitulo 11, a intencdo de que através do conhecimento de um
estudo abrangente realizado com 80.000 graduados, de 28 faculdades, dos anos de 1951, 1976
e 1989, o leitor-receptor forje sua opinido, seja contraria, seja favoravel, ndo por meio de
dados superficiais, relatados apenas através da midia, frequentemente impressionista e casual,
mas sim com uma andlise significativa com descri¢cfes e estudos pormenorizados. Este
estudo, que nos serve como paradigma, foi realizado pelos ex-reitores, de Princenton e
Harvard, respectivamente, Willian Bowen e Derek Bok, que resultou na publicacéo do livro
The Shape of the River, com traducédo pela editora Garamond de O curso do rio: um estudo
sobre a acdo afirmativa no acesso a universidade.

H& mais de trinta anos universidades e faculdades dos EUA vém empregando planos
de admissdo sensiveis a raca com o intuito de aumentar o nimero de alunos negros,

hispanicos, indigenas e outras minorias. A fim de demonstrar se tal politica tem-se mostrado
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efetiva, com resultados e melhoria para essa parte da sociedade, Dworkin (2005, p. 552-579)
enumera alguns questionamentos, a partir do estudo de Bowen e Bok, pertinentes a
argumentacdo juridica e politica, levantados pelos opositores, demonstrando analiticamente
cada falha de seus argumentos que séo refutados pelos dados estatisticos do estudo River.
Sobre esses questionamentos discorreremos nas proximas segoes.

E através dessa refutacio que Dworkin (2005, p. 560) chega a sua conclusdo de que
os alunos, ao conviverem com essa diversidade (classes, raca, género...), estdio mais bem
equipados para a vida profissional e comercial, e bem mais preparados para se comportar
como bons cidaddos em uma democracia pluralista, como é vista atualmente. Além disso, as
universidades e faculdades tém como objetivo melhorar a vida da comunidade, ndo s
produzindo conhecimento académico e cientifico, mas ajudando a promover e tornar a vida

coletiva mais justa e harmoniosa. Nas palavras do autor:

Nossas universidades e faculdades tém o direito de pensar que a segregagdo
incessante e debilitante de raca, classe, ocupacdo e status nos Estados Unidos é
inimiga tanto da justica quando da harmonia, e uma das conclusbes mais
impressionantes do estudo River é que a acdo afirmativa comecou a erodir tal
segregacao de um modo que talvez nenhum outro plano ou politica poderia fazer.
Esperamos que as instituicdes de ensino contribuam para nossa saude fisica e
econdmica, e devemos esperar que também faga o possivel por nossa saide moral e
social (DWORKIN, 2005, p. 572).

Em uma sociedade racista, como é o caso dos EUA, embora custoso acreditar, as
pessoas sdo de fato rejeitadas pelo que sdo. A discriminacdo prejudica, em quase todas as
perspectivas e esperangas que Se possam imaginar, suas Vvitimas, condenando-as,
injustamente, por suas caracteristicas naturais. Desaprovar o uso de classificacGes raciais, no
caso da acdo afirmativa para os EUA, seria cruel com essa parcela da minoria, que através
dessa politica combate o racismo, que é, pode-se dizer, sua razdo de existéncia.

Assim, pode-se ver que, na visdao de Ronald Dworkin (2005, p. 578), filésofo do
direito contemporaneo, a a¢do afirmativa nao é contraproducente, nem tampouco injusta, pois
ndo transgride os direitos individuais nem compromete nenhum principio moral. Nao se pode
deixar de dizer que, evidentemente, essa politica tem um prego: ressentimento, da parte de
alguns brancos decepcionados e da parte de alguns negros bem-sucedidos que se ofendem

com essa “preferéncia”. Por fim, as palavras elucidativas do Prof. Ronald:
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A discriminac&o racial sistematica do passado gerou uma nagdo na qual os cargos de
poder e prestigio sempre ficaram reservados para uma s6 raca. Ndo foi ato
irresponsavel os criticos se oporem a acdo afirmativa, argumentando que faria mais
mal do que bem, quando as conseqiiéncias da politica ainda eram incertas. Mas seria
um erro a nacgdo proibir tal politica agora, quando estatisticas e analises abrangentes
demonstraram de maneira ébvia seu valor. A ndo ser que, e ate que, 0 estudo River
seja refutado por um estudo maior e mais pormenorizado, ndo temos motivo para
proibir a a¢do afirmativa universitaria, como arma contra nossa estratificacéo racial,
exceto nossa indiferenca ao problema, ou nossa ira petulante por ela ndo ter
desaparecido sozinha (DWORKIN, 2005, p. 579)

4 A PROBLEMATIZACAO DAS ACOES AFIRMATIVAS: QUESTIONAMENTOS E
RESULTADOS

A acdo afirmativa ndo é um assunto novo. No entanto, atualmente, o tema tem sido
mais discutido e se tornado, visivelmente, mais enfocado pelo prdprio Estado, através dos
governos que procuram minimizar a desigualdade social, assumindo uma postura ativa, frente
aos problemas da discriminacéo e marginaliza¢do dos grupos mais vulneraveis, e adotando, na
pratica, politicas publicas que atendam a essa necessidade.

Do estudo desenvolvido por Bowen e Derek Bok, Dworkin (2005, p. 552-579)
responde, embasado pelos dados da analise citada, alguns questionamentos formulados
normalmente pelos criticos e céticos da politica de acdo afirmativa, comprovando que muito
do que acreditam estd errado e que a realidade mostra o beneficio que essa pratica da
promogcé&o de igualdade material tem trazido.

Abaixo, pormenorizamos esses questionamentos e a refutagdo feita por Ronald
Dworkin que, em sua opinido, sdo as descobertas mais pertinentes & argumentacéo politica e
juridica:

A primeira pergunta (a acdo afirmativa aceita negros desqualificados?), o autor em
questdo demonstra, estatisticamente, que ndo, pois atraves dos dados obtidos dos graduados
de 1989, a pesquisa indica de 73% dos negros tiveram notas mais altas que os candidatos
brancos nas provas orais, assim como foi percebido que suas notas em matematica superavam
a média dos brancos (BOWEN; BOK, 2000 apud DWORKIN, 2005, p. 553). Embora o
numero dessa minoria caisse, caso se abolisse a acdo afirmativa, &€ um erro pensar que isso se

da por serem os negros desqualificados para estudar nessas universidades. O certo é que a
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média daqueles que ndo teriam sido admitidos se tivessem feito exames neutros com relagdo a
raga ndo seria muito diferente dos que seriam aceitos de qualquer maneira.

Outro ponto bastante discutido é se, dada essa oportunidade aos negros, como é o
caso em questdo, ndo estariamos aplicando uma politica indtil, visto que muitos, segundo 0s
criticos, desperdicam essa chance que lhes foram dadas. Para argumentar e responder a essa
segunda pergunta (os negros desperdicam a oportunidade que lhes oferecem? Estariam em
melhor situag¢do se estudassem em instituicoes menos exigentes, nas quais se “encaixariam”
melhor?), Dworkin (2005, p. 555) explicita fatores obvios: a pobreza e a falta de assisténcia.
Em média, os negros provém de familias mais pobres e sdo obrigados a abandonar a
faculdade por motivos financeiros. Para que isso ndo aconteca, é necessaria uma contrapartida
da universidade, que deve dar assisténcia ao estudante e isso, € mais provavel que aconteca,
nas universidades que tém mais recursos. No caso do EUA, sdo, notavelmente, as mais
prestigiadas e exigentes, com recursos para bolsa e auxilio para esses estudantes. Os negros
nédo desperdigcam as oportunidades que lhes sdo dadas, e nem estariam melhor em instituicoes
menos exigentes, pois tém o direito de entrar nessas faculdades e demonstrar todo seu
potencial e é o que se tem demonstrado no estudo.

A acdo afirmativa produziu, como se esperava, mais empresarios, profissionais e
lideres comunitéarios negros bem-sucedidos? Avaliando pelo critério de renda, pode-se
concluir que os negros tornaram-se mais bem sucedidos ao freqlientarem as universidades,
principalmente as mais seletas, visto que comparando com os demais negros, eles ganham em
média mais de 50% que aqueles. Os dados mostram, também, a infeliz constatacdo de que
ainda continua o racismo na sociedade, pois mesmo formados em universidades prestigiadas,
0s negros ainda ganham menos do que os brancos graduados nessas mesmas instituicdes.
Sobre a Gltima hipdtese, isto €, se formou lideres comunitarios com a acdo afirmativa, os

responsaveis pela pesquisa dizem:

A acdo afirmativa também foi inspirada pelo reconhecimento de que o pais tinha
necessidade premente de negros e hispanicos cultos, que pudessem assumir papéis
de lideranca em suas comunidades e em todas as nuangas da vida nacional
(DWORKIN, 2005, p. 559 apud BOWEN; BOK, 2000, p. 156).

Além disso, outra descoberta bastante interessante € que cada vez mais € provado o

compromisso social e as preocupacbes com as comunidades de origem, que ndo sdo
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abandonadas ao primeiro passo de éxito profissional pelos beneficiados por essa politica
promovedora da igualdade substancial.

Grande parte das criticas feitas as acdes afirmativas dizem respeito a diversidade
racial no corpo discente das universidades que, em vez de ajudar a acabar com 0s estere6tipos
e a hostilidade entre os alunos, aumenta a tensdo racial geral na comunidade; que a acgdo
afirmativa prejudica os negros porque os insulta e destroi seu auto-respeito. No entanto, o que
se demonstrou no estudo River foi que a maioria esmagadora dos negros entrevistados
aplaude as politicas sensiveis a raca de sua universidade e é a essa parte que se deve levar em
consideracdo, ja que ela propria é o alvo. E, diferentemente do que a midia pode passar
superficialmente, a integracdo entre brancos, negros, hispanicos e com outras minorias é
considerada pelos préprios académicos como muito importante.

A acdo afirmativa viola o direito dos candidatos de sé serem julgados com base nas
qualificagdes individuais? O que se define como qualificacdo neste contexto? Em algumas
competicdes (concursos de beleza, programas de perguntas e respostas...) a qualificacdo é
dada apenas por um critério de qualidade fisica ou intelectual, outras (competicdes) sao
premiados os candidatos com alguma realizacdo anterior (trabalhos produzidos), ha, porém,
outras que qualificacdo é questdo de possibilidades futuras, e ndo de realizacGes passadas ou
dotes naturais. E, na opinido de Ronald Dworkin, a concorréncia por vagas na universidade &,

obviamente, uma competicdo do ultimo tipo, pois:

Os responsaveis pelas admissdes ndo devem oferecer as vagas como prémios por
realizacGes ou trabalhos passados, nem como medalhas por talentos ou virtudes
inerentes: seu dever é tentar escolher um corpo discente que, no todo, venha a dar a
maior contribui¢do possivel as metas legitimas que a instituicdo definiu. [...] as
universidades e faculdades tém responsabilidades puablicas: devem escolher metas
que beneficiem uma comunidade... (DWORKIN, 2005, p. 569).

O governo decide muitas coisas que interessam e afetam os cidaddos. No entanto,
certas medidas, muitas das vezes, ndo sdo tomadas ndo por serem menos favoraveis, mas
porque tém pouco poder politico, ndo tem um grupo de interesses fortes que as defenda. As
acOes afirmativas estdo passando por esse processo e talvez seja essa a hipotese mais plausivel
para tanta contestacao, pois a quem beneficiam ndo é um grupo de poder politico reconhecido.
O estudo River demonstrou, para 0 caso em questdo dos Estados Unidos da América, que a
acao afirmativa alcangcou um éxito impressionante: produziu notas mais altas de formatura

entre alunos universitarios negros, mais lideres negros na industria, nas profissdes, na

FIDES, Natal, v. 1, n. 1, fev./jul. 2010. ISSN 2177-1383.



FIDZS

comunidade e nos servi¢os comunitarios, bem como uma interacdo e amizade mais duradoura
entre as racas. Isso refuta os inumeros questionamentos infundados dos criticos da agéo

afirmativa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, ressalta-se que o trabalho em questdo procurou, embora sucintamente,
mostrar a visdo que dois pensadores da atualidade tém a respeito de uma prética politica que
criou forma e suscitou debates nesses ultimos anos, mesmo que sua teoria e formas primitivas
ja tenham bem mais tempo, como no caso dos Estados Unidos, que ha mais de trinta anos
emprega essa expressao.

Na perspectiva brasileira, temos Flavia Piovesan. Na norte-america, Ronald
Dworkin. Ambos defendem a acédo afirmativa, cada qual refletindo sobre sua realidade, o que,
no entanto, ndo deixa de mostrar tracos semelhantes entre eles, como o combate a
discriminacdo e a desigualdade social. VVé-se nos dois autores a vontade de superar atraves de
uma igualdade ndo apenas formal, mas material, que faga com que se crie uma sociedade de
tal forma igualitaria, que todos tenham a chance de serem bem-sucedidos.

E preciso que o debate sobre as acBes afirmativas supere a dificuldade de se
operacionalizarem seus principais conceitos, compreender plenamente sua finalidade e seu
modo de funcionamento, pois é o que, muita das vezes, alimenta uma discussao, entre
defensores e opositores, superficial e, consequentemente, o discurso informa negativamente a
opinido publica, dificultando uma mobilizacdo social plena. Este é também o ponto de vista

de Andréa Viera, que fala:

Assim, a inevitabilidade das acGes afirmativas no Brasil depende igualmente da
ampla compreensdo de seus mecanismos e conceitos orientadores, de forma a retira-
la do campo de disputa politica e, a0 mesmo tempo, instrumentalizar as
reivindicacgdes sociais (VIEIRA, 2003, p. 94).

N&o se pode deixar de constatar a devida peculiaridade de cada pais abordado pelos
autores. Nota-se que no caso brasileiro, ha uma maior exclusdo sécio-econdmica, e nédo
prioritariamente uma exclusdo racial. Nosso pais tem reconhecida diversidade racial e uma

forte miscigenacgéo, o que apazigua a discriminagdo e torna nossa sociedade mais harmonica,
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abarcando o respeito as diferencas. Porém, como traco subjetivo americano, tem-se o
tradicional estado segregacionista, em que alguns sdo marginalizados por razdes
majoritariamente raciais.

Pode-se abstrair, entdo, que a adocdo da acdo afirmativa, embora necessaria nas duas
nacdes, deve tomar rumos distintos.

Dessa forma, ha de se defender a utilizacdo da acdo afirmativa, como conjunto de
politicas que estimulam o desenvolvimento de uma sociedade mais harmonica e justa

No Brasil, tais politicas devem ser utilizadas para o abrandamento da exclusdo sécio-
econdmica, fazendo com que parte da populagdo tenha acesso a bens culturais e sociais. E,
nesse caso, pode-se incluir a melhoria do Ensino Fundamental e Médio brasileiro, o que
ajudaria minorias sociais a terem acesso as universidades.

Ja nos Estados Unidos, a situacdo é deslocada para a exclusdo racial. Nesse caso,
utiliza-se essa forma de politica para minimizar as vitimas do racismo e outras formas de
discriminagdo. Assim, por exemplo, tem-se as cotas para negros em universidades e a
planificacdo de medidas de contratacdo nas empresas norte-americanas. Com isso, tais
politicas compensatdrias estendem a igualdade de oportunidade a todo o corpo social.

No entanto, ndo se pode esperar até que a sociedade entenda a importancia da acao
afirmativa, pondo-a em prética por si s6. Faz-se necessario, neste caso, 0 apoio dos
governantes para que tais politicas sejam concretizadas e os cidaddos tenham seus direitos

plenamente assegurados.
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AFFIRMATIVE MEASURE: THE PRACTICE OF EQUALITY UNDER THE
PERSPECTIVE OF FLAVIA PIOVESAN (BRAZIL) AND RONALD DWORKIN
(USA)

ABSTRACT

The affirmative measure acts like an indispensable institute in the
formation of public and private policies. This form of policy is pitched
to social groups that, throughout history, were targeted with the most
various forms of discrimination. It is with that concern, the
viabilization of access to essential social assets to every human group,
showing researches performed in the area, that this paper was written.
It was with the intention of giving a more accurate profile to the
institute - still not very well understood among us - that afflicts only
dertemined groups which existence is proved by the dissimilarity of

social performance among these and the non-discriminated groups,
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that our aspiration to broach about the affirmative action was
developed.
Keywords: Affirmative measures. Equality theory. Fundamental

rights.
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ACERCA DA DISTINCAO ENTRE FALSOS E AUTENTICOS BENS JURIDICOS
COLETIVOS PARA O DIREITO PENAL ECONOMICO

Fernando dos Santos Lopes”

RESUMO

Foi estabelecida uma diferenca entre os auténticos bens juridicos
coletivos e os falsos bens juridicos coletivos, de modo a destacar o
fato de que os auténticos bens coletivos ndo sdo bens econdmicos,
observando-se, por conseguinte, que o Direito Penal Econémico
possui especificidades ndo no sentido de tutelar bens coletivos, mas
bens cooperativos, assim como 0s meios que tornam possivel a
existéncia dos processos de cooperacdo. Como exemplos de bens
cooperativos foram citados o regular funcionamento do mercado de
futuros e a credibilidade do sistema financeiro.

Palavras-chave: Bens coletivos. Direito Penal Econdmico. Sociedade

do risco.

1 INTRODUCAO

Atualmente muito se discute acerca da possibilidade de um Direito Penal fundado
sobre bases liberais ser utilizado para a prote¢do de bens coletivos. Tal discussdo tem muita
importancia para o chamado Direito Penal Econdmico, uma vez que grande parte dos
estudiosos desse ramo do Direito Penal entende que os bens juridicos coletivos sdo o objeto
por exceléncia do Direito Penal Econdmico, ainda que Martinez Bujan Perez, por exemplo,
entenda que podem ser objeto de estudo do Direito Penal Econémico aqueles tipos que
tutelem imediatamente um bem juridico individual, e apenas mediatamente um bem juridico

coletivo™.

* Graduando em Direito pelo Centro Universitario Curitiba (UNICURITIBA). Bolsista da Funadesp. Sdcio
fundador do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econdmico (IBDPE).

! Conforme explica seu discipulo Rodrigo Sanchez Rios (2000, p. 441): Por outro lado, recentes estudos tém
consolidado a extensdo desse conceito aos delitos que mesmo ndo possuindo um bem juridico supraindividual
como objeto imediato de protecdo — pois 0s tipos penais nestes casos tutelam diretamente um bem juridico
individual de contetido econdmico — sdo orientados a prote¢do de um bem juridico mediato supraindividual (ex.
delitos de concorréncia desleal, delitos societarios etc.). Ora, a distin¢do entre um bem imediato e bem mediato
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Muitos desses estudiosos tém defendido que o Direito Penal pode ser utilizado para
proteger bens juridicos coletivos, alegando que a moeda, por exemplo, € um bem juridico
coletivo que sempre foi protegido pelo Direito Penal, “ndo havendo nada de errado com isso”
(GRECO, 2004, p. 104). Nesse sentido, 0 que esses autores sustentam € que ndo se deve negar
a possibilidade de uma intervencdo subsidiéria do Direito Penal para proteger determinados
bens juridicos coletivos, mas distinguir os falsos bens juridicos coletivos dos auténticos bens
juridicos coletivos (GRECO, 2004, p. 104-105).

Do ponto de vista pratico a importancia de se distinguir um falso bem juridico
coletivo de um auténtico € gritante. Com efeito, uma vez considerado que a saude publica, por
exemplo, é um bem coletivo e que a lei que criminaliza o0 uso de entorpecentes visa proteger a
salde puablica, um usuario de drogas ndo podera alegar que ndo pode ser preso, sob o
fundamento de que abdicou de seu direito a saude publica; constatacdo essa que decorre do
fato dos bens juridicos coletivos serem indisponiveis.

Mas a importancia prética de distinguir um auténtico bem coletivo de um falso
transcende a orbita de um tipo especifico, abrangendo uma série de delitos como o de
lavagem de dinheiro, de corrupcdo, sonegacao fiscal, e muitos outros cujo objeto tutelado seja
um bem coletivo.

O conteudo deste artigo se insere nessa tentativa de distinguir os falsos bens juridicos
coletivos dos auténticos, mas se volta para o campo especifico do Direito Penal Econdmico,
embora a maior parte das consideragdes feitas aqui possam ser aplicadas, “mutatis mutandis”
ao estudo do Direito Econdmico. Para se atingir o objetivo de se esbocar alguns aspectos de
tdo importante distingdo, em um primeiro momento, foram feitas breves consideragdes acerca
da diferenga entre “ter um direito a algo e o algo ao qual se tem direito”, de modo a
demonstrar que alguns bens juridicos chamados de coletivos, tal qual o dinheiro, sdo mais
bem compreendidos quando definidos como meios de coordenacdo social, afirmacéo
confirmada por alguns estudos realizados no &mbito da teoria monetaria. Posteriormente,
passou-se a tratar da questdo especifica relacionada a distingdo entre os auténticos bens

coletivos e os falsos bens coletivos, no que se verificou que a constatacdo da existéncia de

(ou “ratio legis”) estd em sintonia com a orientagdo funcional do direito penal. Na analise do tipo penal
econdmico especifico o que resultard num primeiro momento, diretamente lesionado por parte da acéo do sujeito
ativo, sera4 sempre o bem juridico imediato. Este estara identificado com a lesdo efetiva ou o perigo de lesdo
patrimonial, sendo sempre a principal referéncia para identificar as funcbes e o sentido do proprio tipo penal.
Dessume-se que a ofensa as “fungdes” do bem juridico ndo poderd estar incorporada ao tipo de injusto da
infracdo correspondente. Assim, pode-se prever que a “ordem econdmica”, no sentido amplo do delito
econdmico, ndo aparecerda como bem juridico diretamente protegido nas diversas figuras delitivas, mas
desempenharda uma fungdo sistematica ou categorial devendo ser precisado seu objeto em cada tipo penal
especifico.
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auténticos bens coletivos ndo é recente, tendo sido destacada em 1871 por um dos principais
pensadores do liberalismo econémico, Carl Menger, o qual, inclusive, j& aplicava o critério da
ndo rivalidade no consumo como critério de reconhecimento dessa espécie de bens. Enfim,
apos uma analise acerca da classe dos bens cooperativos, observou-se que o Direito Penal
Econdmico possui especificidades proprias ndo no sentido de tutelar direitos coletivos, mas
bens cooperativos, ou seja, aqueles que sejam resultantes de ac¢des individuais coordenadas,

assim como 0s meios que tornam possivel a existéncia desses processos de cooperagao.

2 A IMPORTANCIA DA DIFERENCA ENTRE TER UM DIREITO A ALGO E O
ALGO AO QUAL SE TEM DIREITO PARA O ESTUDO DOS BENS COLETIVOS

Embora possa parecer algo simples, as pessoas nem sempre se ddo conta de que ter
um direito é algo muito diferente do que ter o bem ao qual se tem direito, e mais diferente
ainda do que satisfazer os estados psicoldgicos de insatisfacdo que fazem com que certo
objeto possa ter valor.

Aquele que afirma que um objeto (X) € um bem esta a realizar um ato de fala cujo
contetido é uma funcéo proposicional®. Tal funcdo é formada essencialmente por um objeto e
um predicado (bem) que pressupbe um juizo de valoracdo. O estudo do conceito de bem
adentra inevitavelmente no campo da axiologia, uma vez que uma das condi¢bes que um
objeto deve satisfazer para ser um bem é possuir alguma qualidade que possa ser colocada em
nexo causal com a satisfacdo de uma necessidade humana®.

Além disso, exige-se o reconhecimento por parte do individuo dessa relacéo de causa e
efeito, pois do contrario o objeto referido ndo lhe terd nenhum valor (MENGER, 1981, p. 52).

De fato, para que algo tenha valor é necessario que seja feito um juizo de valoragdo segundo

2 Sobre 0 conceito de fungdo proposicional ver: RUSSEL, Bertrand. Introducdo & Filosofia da matemética. 4. ed.
Rio de Janeiro: Zahar, 1981. p. 149-160

3 Este conceito de bem que foi enunciado em 1871 por Carl Menger pode ser chamado de causal-material pelo
fato de ndo incluir o que Menger denominou como qualidades imaginarias. Nessa visdo tedrica, as qualidades
imaginarias podem ser agrupadas em dois grupos: no primeiro, estdo aqueles objetos que se imagina que
possuam alguma qualidade que, todavia, é inexistente; incluem-se nesse grupo, por exemplo, os amuletos, pois
ndo possuem qualquer qualidade de protecdo, embora se possa acreditar nisso. No segundo grupo, por outro
lado, estariam aqueles objetos cuja qualidade imaginaria é voltada a satisfazer um estado de insatisfacdo
inexistente. Nesse grupo estdo incluidos aqueles remédios feitos para curar doengas que sequer existem. A
diferenca entre os dois grupos imaginarios é que no primeiro o estado de insatisfagdo (necessidade de protecéo)
pode existir, embora 0 amuleto ndo possua a qualidade que seria voltada a satisfaze-lo; ja no segundo, o proprio
estado de insatisfacdo inexiste, pois ndo existe a doenga imaginaria e, por conseguinte, qualquer necessidade
relacionada que precise ser satisfeita. Vide: MENGER, Carl. Principles of economics. New York: University
Press, 1981. p. 52-53.
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certos critérios; como um dos critérios para que um objeto seja considerado bem € que este
tenha alguma qualidade que possa estar em relacdo com a satisfacdo de uma necessidade, sem
0 conhecimento dessa qualidade ndo sera possivel submeté-la aos critérios para realizacdo do
juizo.

Enfim, deve ser possivel utilizar efetivamente a qualidade presente no objeto
(MENGER, 1981, p. 52), pois, do contrério, estara faltando algo que é essencial ao conceito
de bem, ou seja, a capacidade de ser utilizado para a satisfacdo de necessidades.

A partir dessas premissas, pode-se perceber que embora a qualidade presente no objeto
possa ser exterior ao sujeito, o conceito de bem é eminentemente subjetivo, pois depende de
um juizo de valor cujo conteudo se vincula ao significado atribuido ao conceito de
necessidade.

Destarte, percebe-se que a questdo central para a axiologia é saber como surgem as
necessidades humanas e as causas de sua alteracdo no decorrer do tempo, tendo em vista que
tudo aquilo que se considera valioso € determinado pela vontade de satisfazer alguma
necessidade, 0 que evidencia o carater constitutivo da subjetividade para qualquer coisa que
se possa designar como um bem.

A vontade de satisfazer uma necessidade, por sua vez, pode ser entendida tanto em
sentido l6gico quanto psicolégico. No sentido Idgico ela seleciona e determina quais objetos
possuem a qualidade para satisfazer os fins considerados necessarios. Por outro lado, no
sentido psicoldgico, tratar-se-ia de satisfazer estados interiores de insatisfacdo cujas causas
ainda sdo um mistério para a neurociéncia que tem cada vez mais interagido com a filosofia
moral na busca de fornecer uma explicacdo fisico-monista para 0s processos axiolégicos, em
0posicao & vetusta concepgdo dualista-cartesiana®.

A teoria do valor de Menger, embora formulada a mais de um século, destaca

devidamente a interacdo entre os aspectos logicos e psicologicos da vontade enquanto

* Utilizando esse sentido I6gico de vontade se destaca Rudolf Stammler, conforme explica Reale: “a vontade nio
é, do ponto de vista logico, concebida como energia, que implica uma relagdo causal entre determinada
substancia e o efeito concreto a que ela conduz. Querer € optar por um fim e subordinar a esse fim determinados
meios. Toda vez que a nossa atitude € no sentido de nos servirmos de meios para atingirmos fins, dizemos,
stammlerianamente, que estamos "querendo”. O conceito de querer de Stammler é um conceito teleoldgico e,
mais precisamente, um conceito légico e ndo um conceito psicolégico: — "uma pauta diretora de nossa
consciéncia, consistente na eleicdo de meios para a consecucdo de fins". O querer, em suma, € uma forma de
ordenagdo da conduta, enquanto subordina meios a fins”. REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1999. p. 332.

5 Nesse sentido, entre outros, vide: GREENE, Joshua. From the neural “is” to the moral “ought”: what are the
moral implications of neuroscientific moral psychology? In: Nature Neuroscience Reviews, v. 4, 847-850.
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constituintes do significado do conceito de bem. De fato, a primeira lei de Gossen® que criou
as bases para o principio da utilidade marginal decrescente, ao trazer implicita a idéia de que o
que se considera valioso depende do grau de intensidade dos estados psicologicos de
insatisfacdo individual —podendo ser considerado como funcao crescente destes — enfatizou a
importancia dos aspectos psicoldgicos da vontade ou do desejo para a constituicdo do que se
considera como um bem, deixando, todavia, de realizar uma abordagem acerca dos aspectos
I6gicos que, posteriormente, foram profusamente analisados por Menger.

Carl Menger (1981, p. 122-128) percebeu muito bem que os individuos buscam
preencher seus estados de insatisfacdo de acordo com uma hierarquia de prioridades que pode
variar de individuo para individuo. Além disso, o economista Austriaco percebeu que o valor
de um bem com relacdo a outro ndo depende apenas da hierarquia de prioridades, mas do fato
desse bem ser ou ndo escasso.

Em outras palavras, ter direito a &gua é algo muito diferente do que ter acesso a agua,
assim como algo muito diferente do que “matar a sede”. Com efeito, um individuo pode ter
acesso a dgua, mas, mesmo assim, ndo conseguir satisfazer todos os seus estados psicoldgicos
de insatisfacdo por agua, tendo em vista a ndo existéncia desta em quantidade suficiente.

Igualmente, ndo é implausivel que um individuo tenha direito a agua, mas néo tenha
acesso a esta por circunstancias naturais ou politicas.

Fixadas essas premissas, pode-se comecar a expor alguns aspectos do dinheiro, de
modo a tornar possivel um melhor entendimento acerca de seu significado como meio de
coordenacgdo social. Pois bem, se ndo existisse dinheiro, a Unica forma de um empreséario
construir, por exemplo, uma ferrovia nos Andes seria fornecendo aos seus empregados todos
0s bens materiais que eles necessitassem para executar o empreendimento, 0 que tornaria o

progresso extremamente lento e dificil, conforme ensina Sir Dennis Robertson:

Se todos os homens de negécios houvessem de tomar medidas para alimentar, vestir
e distrair seus empregados, antes de iniciar qualquer empreendimento — o que
poderia acontecer se fossem, por exemplo, construir uma ferrovia nos Andes, a
centena de quilémetros da civilizagdo — tais desajustes ndo ocorreriam, mas em
compensagdo o progresso industrial seria muito lento e dificil. No sistema existente,
a facilidade com que os adiantamentos de toda espécie sdo feitos em dinheiro age

como lubrificante nas rodas do progresso material; o resultado, entretanto, é que o

® A primeira lei de Gossen era explicada por Menger como se referindo a “intensidade decrescente da
necessidade individual com o aumento do atendimento da necessidade”. MENGER, Carl. Principles of
economics. New York: University Press, 1981. p. 18; “decreasing intensity of individual wants with increasing
satisfaction.”
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povo tende a confundir a moeda que é um simples certificado de obter bens que
podem nem mesmo existir, e com isso cria problemas e desilusdes (SIR
ROBERTSON, 1963, p. 8, grifei).

Essa concepcédo do dinheiro como um simples certificado de obtencédo de bens que
podem nem mesmo existir, a0 mesmo tempo em que pode ser considerada um desdobramento
da diferenca entre “ter um direito a algo e o algo ao qual se tem direito”, implica duas
constatacoes.

A primeira € que se trata de uma definicdo juridica do dinheiro, embora néo
necessariamente legal, tendo em vista a possibilidade da existéncia de disciplinas legais
diferenciadas conforme o contexto. Entretanto, pode-se afirmar taxativamente que onde quer
que exista um sistema de papel-moeda ou moeda-papel, obrigatoriamente estas “fichas
simbolicas”’ serdo, em esséncia, “direitos a algo”.

A segunda, que é a mais interessante, se refere ao fato de que ainda que o dinheiro
possa ser concebido como um “certificado de obtengdo de bens que podem nem mesmo
existir”, ele permite que todo um processo de coordenagao social possa ser realizado, ainda
que o resultado desse processo de coordenacdo (leia-se: divisdo do trabalho e

empreendedorismo) possa gerar resultados insatisfatorios:

Como explicamos linhas atras, esses salarios sdo como um adiantamento baseado
nas estimativas, feitas pelos “capitalistas” do valor que a sociedade estabelece para
as construcBes, navios e outros bens em processo de producdo. Mas o que 0
trabalhador deseja com esses adiantamentos, é obter o conforto necessario e
convencional para a sua vida, e no sistema monetario ndo ha garantia de que se
promova aquele conforto com a mesma rapidez com que os salarios sdo pagos.
Podemos, por isso, chegar a uma situagdo na qual a industria é ativa e os salarios
altos, mas os artigos necessarios a vida sdo escassos. — e, nesse caso, havera
protestos e intranqlilidade (SIR ROBERTSON, 1963, p. 8).

Assim, o fato do dinheiro ser um meio de coordenacdo social implica que pelo menos
dois problemas fundamentais passem a ser objeto de estudo da teoria monetaria: como tornar
0 processo de coordenacdo social realizado por meio do dinheiro apto a gerar riqueza de
forma eficiente, e como impedir a ocorréncia de um processo injusto de divisdo da

propriedade por meio de alteragdes no valor do dinheiro:

" A expressdo é de Anthony Giddens (1991. p. 25).
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Todos nos, desde o senhor da terra ao trabalhador, podemos viver porque outras
pessoas precisam de nossos servigos, se entendermos a palavra servigo num sentido
amplo que inclua a utilizagdo daquilo que possuimos. Se o poder que tem o dinheiro
de outras pessoas de comprar nossos Servigos variar sempre na mesma propor¢do do
poder que tem o0 nosso dinheiro de adquirir, os servi¢os de outrem, ndo havera razédo
pela qual essa variacdo do poder aquisitivo deva preocupar. Mas, na verdade as
coisas ndo se passam dessa forma. Algumas pessoas vendem seus servicos em
condigdes fixas, seja por contrato, seja pela forgca do habito, por longo periodo em
termos monetarios. Contudo, outras podem facilmente ou sdo forcadas a alterar o
preco dos servicos que vendem. O primeiro grupo ndo se beneficia evidentemente
com o assunto e é prejudicado pela queda do valor do dinheiro, pois passa a receber
maior ou menor poder de compra em troca das coisas que vende. O Ultimo grupo
tende a ganhar com a queda e perder com o0 aumento do valor da moeda, ja que se
utiliza, seja por prazer seja com o objetivo de produzir, dos servigos do grupo cujas
recompensas ou lucros sdo fixos, ja que seus lucros variam. Qualquer modificacéo
no valor da moeda, por menor que seja, portanto, quando ndo houver sido
perfeitamente prevista, provoca certa redistribuicdo da renda real da sociedade
entre esses dois grupos de pessoas. E se, como aconteceu no apoés-guerra, ocorre
uma prolongada e violenta queda no valor do dinheiro, os componentes do primeiro
grupo podem arruinar-se e reduzir-se a mais completa miséria (SIR ROBERTSON,
1963, p. 9, grifei).

A constatacdo da existéncia desse segundo problema é muito importante, uma vez
que o fato de que nos sistemas monetarios a divisdo da propriedade seja feita, inclusive, por
meio de alteragbes no valor do dinheiro, revela que malgrado o dinheiro seja um meio de
coordenacado social; ndo um fim em si mesmo, ele possui autonomia no que concerne ao seu

status de bem juridico.

3 ADIFERENCA ENTRE FALSOS E AUTENTICOS BENS

Os recursos naturais determinam a possibilidade de que possam existir, de forma
geral, apenas dois sistemas de distribuicdo de riqueza, ou seja, 0 sistema de propriedade
privada, onde predominam os bens de cariter individual, e o “comunismo”, onde ha

predominancia de bens coletivos.
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Com efeito, quando 0s recursos ndo sdo escassos, ou seja, existem em quantidade
suficiente para satisfazer todas as necessidades das pessoas, 0 consumo de um ndo impede o
consumo de outro, ndo existindo, portanto, razdo para que a propriedade desses recursos seja
dividida, tendo em vista a inexisténcia de rivalidade no consumo.

Esse sistema no qual ndo existe rivalidade no consumo foi chamado por Menger de
comunismo, tendo em conta a possibilidade de que a propriedade de tais bens pudesse ser

comum, o que conferiria para esses bens a qualidade de bens coletivos:

We can actually observe a picture of communism with respect to all goods standing
in the relationship causing non-economic character; for men are communists
whenever possible under existing natural conditions. In towns situated on rivers with
more water than is wanted by the inhabitants for the satisfaction of their needs,
everyone goes to the river to draw any desired quantity of water. In virgin forests,
everyone fetches unhindered the quantity of timber he needs. And everyone admits
as much light and air into his house as he thinks proper. This communism is as
naturally founded upon a non-economic relationship as property is founded upon
one that is economic (MENGER, 1981, p. 100-101).

Pois bem, contrariamente ao sistema comunista em que os bens sdo coletivos por ndo
haver rivalidade no consumo, quando h& escassez de bens, surge obrigatoriamente a
necessidade de se proceder a um processo de divisdo da propriedade, a fim de se evitar a

guerra entre todos os interessados pelos bens escassos, conforme exposto por Menger:

So far we have presented the phenomena of life that result from the fact that the
requirements of men for many goods are greater than the quantities available to
them in a very general way, and without special regard to the social organization of
men. What has been said to this point therefore applies equally to an isolated
individual and to a whole society, however it may be organized. But the social life
of men, pursuing their individual interests even as members of society, brings to
view a special phenomenon in the case of all goods whose available quantities are
less than the requirements for them. An account of this phenomenon may find its
place here. If the quantitative relationship under discussion occurs in a society (that
is, if the requirements of a society for a good are larger than its available quantity), it
is impossible, in accordance with what was said earlier, for the respective needs of
all individuals composing the society to be completely satisfied. On the contrary,
nothing is more certain than that the needs of some members of this society will be
satisfied either not at all or, at any rate, only in an incomplete fashion. Here human

self-interest finds an incentive to make itself felt, and where the available quantity
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does not suffice for all, every individual will attempt to secure his own requirements
as completely as possible to the exclusion of others. In this struggle, the various
individuals will attain very different degrees of success. But whatever the manner in
which goods subject to this quantitative relationship are divided, the requirements of
some members of the society will not be met at all, or will be met only incompletely.
These persons will therefore have interests opposed to those of the present
possessors with respect to each portion of the available quantity of goods. But with
this Opposition of interest, it becomes necessary for society to protect the various
individuals in the possession of goods subject to this relationship against all
possible acts of force. In this way, then, we arrive at the economic origin of our
present legal order, and especially of the so-called protection of ownership, the
basis of property (MENGER, 1981, p. 97, grifei).

Esses bens escassos, ao contrario dos bens coletivos, sdo chamados de bens
econdmicos, e o sistema econdmico em que predomina essa espécie de bens pode ser
chamado de sistema baseado na divisao da propriedade.

Sendo assim, é inevitavel reconhecer que num sistema onde os bens sdo econdmicos
0 mercado s6 pode se desenvolver sobre um sistema de normas juridicas, o que foi percebido
por Habermas (2004, p. 39):

O senhor me pergunta se 0 mecanismo de mercado ndo tem suas normas intrinsecas.
O conceito que faco disso é um pouco diferente: a saber, penso que 0 mecanismo de
mercado se institucionaliza em funcdo dos elementos bésicos do direito privado
(contrato e propriedade). Essa institucionalizagdo juridica é concebida — permita-me
descreve-la deste modo — para que os participantes do mercado possam agir
estrategicamente. Eles sdo livres para fazer o que quiserem. Calculam, pensam no

quanto vao ganhar e no quanto vao perder.

Destarte, 0 agir estratégico caracteristico das agdes que ddo origem ao processo de
mercado se encontra limitado por regras juridicas, o que, ressalte-se, ja havia sido constatado
por Menger quando este em 1871 afirmou que a origem de nossa ordem legal se encontra no
fato de que o conflito de interesses que surgem quando 0s bens sdo econdmicos, implica a
criacdo de mecanismos que protejam a propriedade obtida de forma legitima (MENGER,
1981, p. 97)°.

8 O leitor que tiver interesse em consultar a fonte de onde se extraiu a citagdo de Habermas vai perceber que este
esta a fazer uma critica a Hayek, o que néo se justifica, uma vez que Menger em 1871 ja defendia que o livre
mercado ndo pode se desenvolver sem a existéncia de regras legais, pensamento notoriamente compartilhado por
Hayek.
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Essa ordem social sustentada por regras juridicas é tdo forte que permeia todo o
sistema econdmico, chegando, em alguns casos, a ser parte constitutiva de certos objetos
complexos como o dinheiro, o que fica claro quando se constata que num sistema de papel-
moeda totalmente fiduciério, por exemplo, a liquidez® passa a ser determinada principalmente
por regras legais.

No sistema em que surge o problema da divisdo da propriedade, surge também o
problema de dividi-la de forma legitima. Todavia, num sistema capitalista, ou seja, naquele
em que predomina a livre iniciativa, e 0s bens sdo econémicos, ou seja, existe rivalidade no
consumo, a livre concorréncia passa a ser o principal meio para proporcionar uma divisao
legitima da propriedade, devendo-se, todavia, compreender a livre concorréncia nos seguintes

termos:

E importante n4o confundir a oposicéo a essa espécie de planejamento’® com uma
dogmatica atitude de laissez-faire. A doutrina liberal é a favor do emprego mais
efetivo das forcas da concorréncia como um meio de coordenar os esforgos
humanos, e ndo de deixar as coisas como estdo. Baseia-se na convicgdo de que,
onde exista a concorréncia efetiva, ela sempre se revelard a melhor maneira de
orientar os esforcos individuais. Essa doutrina ndo nega, mas até enfatiza que, para
a concorréncia funcionar de forma benéfica, sera necessaria a criacdo de uma
estrutura legal cuidadosamente elaborada, e que nem as normas legais existentes,
nem as do passado, estdo isentas de graves falhas. [...] Em primeiro lugar, é
necessario que os agentes, no mercado, tenham liberdade para vender e comprar a
qualquer prego que encontre um interessado na transacdo, e que todos sejam livres
para produzir, vender e comprar qualguer coisa que possa ser produzida ou vendida.
E é essencial que o acesso as diferentes ocupacdes seja facultado a todos, e que a lei
ndo tolere que individuos ou grupos tentem restringir esse acesso pelo uso aberto ou
disfarcado da forga. [...] Proibir o uso de substéncias tdxicas ou exigir precaucoes
especiais para a sua utilizacdo, limitar as horas de trabalho ou requerer certas
disposi¢des sanitarias, € inteiramente compativel com a manutengdo da
concorréncia. A Unica questéo é estabelecer se, neste ou naquele caso, as vantagens
obtidas sdo maiores do que os custos sociais decorrentes de tais medidas. A

manutencao da concorréncia tampouco é incompativel com um amplo sistema de

% O prémio de liquidez é um dos aspectos essenciais que diferencia o dinheiro de outros bens, conforme observou
Keynes (2003, p. de internet): “Different commodities may, indeed, have differing degrees of liquidity-premium
amongst themselves, and money may incur some degree of carrying costs, e.g. for safe custody. But it is an
essential difference between money and all (or most) other assets that in the case of money its liquidity-premium
much exceeds its carrying cost, whereas in the case of other assets their carrying cost much exceeds their
liquidity-premium”.

19 Hayek se refere ao marxismo.
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servigos sociais desde que a organizacdo de tais servigos ndo torne ineficaz a

concorréncia em vastos setores da vida econdmica (HAYEK, 1990, p. 62, grifei).

Com efeito, num sistema em que 0s bens s&o econdmicos, ou 0 Estado controla os
meios de producdo e decide como serd a desigual distribuicdo desses bens entre 0s membros
de certa sociedade (tendo em vista que ndo hd& como dividir matematicamente bens
econémicos de forma equanime por limitacGes naturais), ou os cidaddos criam regras em
procedimentos democréticos, a fim de decidir como se daré efetivamente o processo de livre
concorréncia, e como seréo aplicados (divididos) os tributos, embora cada vez mais se acentue
0 poder normativo dos 6rgdos da administracéo, sobretudo, das chamadas autarquias especiais
como o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), por exemplo.

N&o obstante, hd que se atentar para o fato de que num sistema fundado numa
economia monetéria, a divisdo da propriedade é feita primordialmente por meio da politica
monetaria e cambial, 0 que denota o grande poder que autarquias especiais como 0 Banco
Central possuem no contexto da determinacdo da divisdo da propriedade nas sociedades
contemporaneas.

Com efeito, ainda que a politica fiscal tenha muita importancia no que tange a
determinar como a propriedade sera dividida num determinado Estado, num sistema
monetario, em que o Banco Central controla a oferta de moeda principalmente pela compra e
venda de titulos publicos, a politica fiscal passa a estar de certo modo vinculada a politica
monetéria, sendo as metas de superavit primario, por exemplo, um dos termdmetros para se
verificar esse grau de vinculacdo. Além disso, num sistema em que as trocas séo realizadas de
forma indireta por meio do papel-moeda, a divisdo da propriedade passa a ser determinada,
sobretudo, por alteragdes causadas no valor da moeda, conforme ja mencionado.

Assim, numa economia monetaria fica bem clara a diferenca entre meios de
coordenacdo social como o dinheiro que tem importancia para o processo de divisdo da
propriedade, e os bens que sdo divididos entre 0s membros de uma sociedade por meio do
dinheiro. Por outro lado, o carater econdbmico desses bens implica a existéncia de rivalidade
no consumo que é incompativel com qualquer perspectiva coletivista.

Nesse sentido, a questdo que se sobressai no contexto das sociedades capitalistas pos-
industriais é que poucos atentam para o fato de que nesse tipo de sociedade, pelos motivos ja
explicitados, o Direito Econdmico e Penal Econémico ndo protegem e nunca protegeram

auténticos bens coletivos.
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Com efeito, conforme apontado por Menger (1981, p. 97), a ordem juridica é criada,
sobretudo, como uma forma de evitar conflitos que seriam inevitaveis em uma sociedade onde
0s bens ndo existissem em quantidade suficiente para satisfazer as necessidades de todas as
pessoas, ou seja, € totalmente sem sentido falar em Direito econémico ou, pior ainda, em
Direito Penal Econdémico onde os recursos sdo suficientes para atender toda a coletividade, tal
como acontece numa sociedade indigena isolada, por exemplo.

Quando o homem constata que determinado bem é escasso, ele tende a criar regras
para dividir a propriedade desse bem, sendo essa uma das principais explicacdes para a
crescente importancia que se tem atribuido nos dias atuais ao Direito Ambiental. Contudo,
certo é que o fato do sistema juridico ndo poder ser usado para protecdo de auténticos bens
coletivos ndo impede que se fale em direito coletivo ao meio ambiente, desde que se tenha
bem clara a diferenca ja mencionada entre bens e direitos, ou seja, deve-se deixar bem claro
para os individuos que a existéncia de normas juridicas protetivas de direitos ao meio
ambiente ndo asseguram, de per si, a realizacdo desses mesmos direitos, haja vista que nem
tudo aquilo que é permitido do ponto de vista juridico deixa de ser perigoso do ponto de vista
cientifico para o ecossistema. Assim, no contexto da discussdo acerca dos bens coletivos é
inelutavel distinguir bens de direitos, pois, conforme ja se afirmou, ter um direito a algo é
diferente do que ter o algo ao qual se tem direito.

Destarte, tendo em vista a escassez de bens e recursos no meio ambiente, os direitos
coletivos podem no maximo assegurar uma participacdo igualitaria de todos no processo de
utilizacdo dos recursos ambientais, assim como que esse processo seja econémico, ou seja,
planejado e executado segundo uma perspectiva de longo prazo, tendo em vista a escassez
desses recursos.

Embora seja tautoldgico, deve-se afirmar que recursos econémicos precisam ser
economizados, ndo existindo razdes dogmaticas, portanto, para evitar a proibicdo de condutas
cujos efeitos negativos para 0 meio ambiente possam surgir apenas no futuro. Destarte, 0
argumento no sentido de que grande parte dos delitos ambientais seriam inconstitucionais por
serem delitos de acumulacdo carece de fundamento, uma vez que no caso de bens
econdmicos, vislumbra-se como perfeitamente l6gico que as medidas preventivas de protecdo
passem a adquirir um status de bem juridico penal. Com efeito, no caso de recursos
econdmicos o respeito as medidas de prevencgdo representam “conditio sine qua non’ para a
existéncia dos proprios objetos considerados como bens juridicos.

Assim, feita essa distingdo entre auténticos bens coletivos e falsos bens coletivos

(bens econémicos), tendo sido ressaltado o fato de que ndo podem existir bens econdmicos
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coletivos, mas, no méximo, direitos coletivos a bens econdmicos, haja vista a diferenga entre
ter um direito a algo e o algo ao qual se tem direito, pode-se passar a falar de uma importante
classe de bens que, malgrado sua importancia para o estudo do Direito Econdmico e Penal

Econdmico ndo tem recebido a devida atencgdo: trata-se da classe dos bens cooperativos.

4 OS BENS JURIDICOS COOPERATIVOS QUE SO EXISTEM POR MEIO DE UM
FAZER COORDENADO: QUANDO PROTEGER A NORMA E PROTEGER O BEM
JURIDICO

Embora o tema dos bens juridicos cooperativos mere¢a um estudo especifico, dado
sua importancia para a compreensao dos processos de interacdo humana que ddo origem ao
mercado, as breves consideracBes realizadas até o momento permitem que sejam feitas
algumas reflexdes acerca dessa importante classe de bens.

Conforme foi visto, os auténticos bens coletivos sdo aqueles que podem ser
consumidos por todos sem que 0 consumo de uma pessoa possa impedir 0 consumo de outra.
Quando isso ocorre, ndo ha necessidade de se criar um Direito Econémico e, muito menos,
Penal Econémico para interferir em relagcbes onde nao poderdo existir conflitos de interesses.
Numa sociedade onde predominam bens coletivos, tal como acontece em algumas sociedades
indigenas, ndo existe luta pela propriedade e, conseqlientemente, necessidade de se criar um
sistema de divisao da propriedade.

E claro que isso ndo significa dizer que a escassez seja sempre um fato relacionado
com a disponibilidade de recursos naturais, uma vez que a intervencdo do homem pode tornar
recursos naturalmente abundantes em escassos, 0 que daria origem a conflitos, uma vez que
isso transformaria recursos coletivos em recursos econdmicos. Assim, o chefe de uma tribo
que resolve de forma arbitraria restringir o consumo de agua de sua comunidade por “pura
maldade”, ou porque pensa ser isso uma ordem de algum de seus deuses, transforma recursos
naturalmente abundantes em recursos econémicos.

Sendo assim, se 0s auténticos bens coletivos ndo podem ser objeto de estudo do
Direito Penal Econdmico, como explicar a ontologia de uma série de bens protegidos pelo
Direito Penal Econémico, como o regular funcionamento do mercado de balcéo, a livre

concorréncia, a politica cambial, ou a credibilidade do sistema financeiro nacional?
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Por certo que esses bens ndo podem ser explicados de acordo com uma abordagem
coletivista, ou mesmo contratualista, mas apenas segundo um viés cooperativista, podendo-se

considerar os contratos como apenas mais um meio simbdlico de coordenacao social:

Sociedade é acdo concertada, cooperagdo. A sociedade é a conseqiiéncia do
comportamento propositado e consciente. Isso ndo significa que os individuos
tenham firmado contratos por meio dos quais teria sido formada a sociedade. As
acles que deram origem a cooperacdo social, e que diariamente se renovam,
visavam apenas a cooperacao e a ajuda mitua, a fim de atingir objetivos especificos
e individuais. Esse complexo de relagdes muatuas criado por tais a¢bes concertadas é
0 que se denomina sociedade. Substitui, pela colabora¢do, uma existéncia isolada —
ainda que apenas imaginavel — de individuos. Sociedade é divisdo de trabalho e
combinacgdo de esforcos. Por ser um animal que age, 0 homem torna-se um animal
social (MISES, 1990, p. 201, grifei).

Todavia, Isso ndo significa afirmar que o capitalista ou qualquer outra pessoa que
integre uma sociedade goste de cooperar, ou tenha prazer no processo de cooperagdo, mas
significa afirmar que onde quer que exista sociedade deve necessariamente existir cooperacgao.
Assim, a guerra, em Ultima instancia, ndo é uma forma de cooperacdo, mas de destruicdo e
desintegracdo social, sendo ébvio que se o dinheiro € um meio de coordenacdo social, ndo
existe motivo para que alguém possa ficar espantado com a constatacdo de que as maiores
inflagdes da historia aconteceram durante periodos de guerra.

Do mesmo modo, a idéia de concorréncia por vezes utilizada para caracterizar o
processo de mercado s6 tem sentido se tal expressao for compreendida num sentido de
cooperacdo. Com efeito, a concorréncia que otimiza o processo de mercado é aquela
caracterizada pelo fato dos agentes econémicos procurarem cada vez mais se especializar, a
fim de melhorar a qualidade de seus produtos, assim como de criar novas alternativas de
consumo.

Aquele que realiza espionagem industrial, por exemplo, ndo esta concorrendo no
sentido da ciéncia econémica, porque nao esta obtendo os beneficios de outrem por meio do
processo de cooperagdo chamado de divisdo do trabalho, mas por meio de uma invaséo
desautorizada na esfera de liberdade de seu proximo.

A existéncia de espacos de liberdade garantidos € conditio sine qua non do processo
de mercado; dai a necessidade das condutas fraudulentas serem punidas, pois violam espacos

de atuacéo dos agentes econdmicos previamente definidos.
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Quando os agentes sabem anteriormente que tipo de documentos ou instrumentos
simbdlicos de coordenacdo social poderdo utilizar em suas atividades econémicas, eles podem
fazer planos e se organizar de um modo a reduzir substancialmente seus custos de transacéo,
ndo sendo mera coincidéncia que os principais meios simbolicos de coordenacdo como 0s
titulos de crédito e o dinheiro, por exemplo, ndo tenham sido uma invencdo do Estado, mas
dos proprios agentes econdmicos.

Punir a fraude ndo se trata meramente de uma questdo moral, mas de tornar o
processo de mercado eficiente, pois 0s agentes sO utilizardo meios simbolicos de coordenacéo
se tiverem seguranca de que estes meios serdo utilizados por outros, o que ja deve ter ficado
claro quando foi falado acerca do principal meio simbdlico de coordenagdo econémico-social
que € o dinheiro.

Outrossim, a formacdo de cartéis na medida em que inviabiliza um dos principais
meios de otimizagdo do processo de divisdo do trabalho, ou seja, a livre concorréncia, deve
ser severamente punida, embora seja dever de todo cidaddo denunciar a formacdo de
oligopdlios juridicos, ou seja, aqueles que sdo criados por governos que ndo respeitam a livre
concorréncia e, conseqiientemente, ndo tem legitimidade para utilizar o Direito Penal
Econdmico.

O conceito de interacdo humana é fundamental para que possam ser analisados 0s
diversos bens juridicos protegidos pelo Direito Penal Econémico. De forma geral, dos
processos de interacdo humana podem surgir duas espécies de bens: aqueles que sé existem
quando sdo praticados, e aqueles que embora precisem de uma pratica para adquirir
existéncia, depois de serem criados passam a possuir autonomia ontoldgica.

De certa forma, a existéncia dessas duas espécies de fatos ja havia sido constatada
por Aristoteles que fez uma distincdo entre o fazer e o criar (ARISTOTELES, 1984, p. 144).
N&o se pode dizer, todavia, que o grande filésofo tenha elaborado um estudo aprofundado
acerca do fazer e do criar coordenado de muitos individuos que se organizam com a utilizacdo
de meios simbolicos.

De qualquer forma, tém-se relatos que integram algumas formas de manifestacdo
historico-culturais como a magonaria que durante a construcao do templo do Rei Salomé&o os
diversos “pedreiros” atuavam num processo de divisdo do trabalho por meio do uso de meios
simbolicos.

A questdo, entretanto, é que a atua¢do humana coordenada com a utilizacdo de meios

simbdlicos como o dinheiro e o contrato € uma realidade, ndo existindo outro motivo para o
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fato de que os economistas de maior destaque atualmente sejam aqueles que trabalham com a
teoria dos “jogos cooperativos” e do “desenho dos mecanismos”.

Destarte, pode-se afirmar que os principais objetos de estudo do Direito Econémico e
Penal Econdmico sdo as acbes coordenadas dos individuos, os meios simbolicos e nédo
simbdlicos que possibilitam a existéncia dos processos de coordenacgdo, assim como 0s
resultados desses processos.

Os processos de coordenacdo podem ser analisados no nivel macro, quando se fala
acerca do processo de divisdo do trabalho, ou ainda de uma forma setorial quando se fala, por
exemplo, no regular funcionamento do mercado de balc&o.

As acdes dos individuos que atuam de forma coordenada podem ser chamadas de
acOes cooperativas, e 0 resultado desse processo de coordenacdo de bens cooperativos.
Conforme se afirmou, os bens cooperativos podem ser divididos em duas espécies: aqueles
que s6 existem quando sdo praticados, e aqueles que embora precisem de uma préatica para
adquirir existéncia, depois de serem criados passam a possuir autonomia ontoldgica.

De forma geral, todos os bens manufaturados, embora precisem de uma préatica para
adquirir existéncia, depois de serem “criados” passam a possuir autonomia ontoldgica.
Todavia, a espécie de bens cooperativos cuja analise tem provocado maiores dificuldades para
os estudiosos do Direito Penal Econdmico é aquela espécie de bens que s6 existe quando
constituida por acdes cooperativas, sobretudo, quando estas sdo coordenadas com o auxilio de
meios simbdlicos. O regular funcionamento do mercado de futuros ou a credibilidade do
sistema financeiro sdo exemplos dessa espécie de bens cooperativos.

Quando se diz que um bem € constituido por acbes cooperativas se quer significar
gue esse bem s@ existe no momento em que determinadas a¢des coordenadas sdo realizadas, o
que significa que a qualidade do bem varia conforme a qualidade dos processos de
coordenacgdo que, por sua vez, varia de acordo com a qualidade das agdes e dos individuos
responsaveis por elas.

Um exemplo deixa isso claro. Quando se afirma que determinado sistema financeiro
possui credibilidade, ndo se esta a falar de um objeto estatico, mas de uma situagdo que
emerge dos comportamentos de cada individuo que integra esse sistema, ou seja, a
credibilidade depende da manutencao de determinados padrdes de comportamento através do
tempo, que ndo frustrem as expectativas.

Trata-se, portanto, de algo constituido a cada dia pelos comportamentos dos agentes
gue integram o processo. Por outro lado, o bem juridico credibilidade é algo distinto das

expectativas acerca dos comportamentos possiveis dos agentes que integram o sistema, uma
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vez que expectativas equivocadas podem ser formadas acerca da credibilidade de um sistema
por “déficit informacional.”

A falta de transparéncia sobre as aplicacdes em derivativos, por exemplo, levou
muitas pessoas a pensar, antes da recente crise econdmica, que certas instituicdes financeiras
possuiam credibilidade, quando o contrario era verdadeiro. Nesse sentido, ter credibilidade
ndo pode significar meramente transmitir uma falsa aparéncia, mas corresponder as
expectativas que surgem a partir da aparéncia, ou seja, trata-se de algo que em ultima
instancia é um fato objetivo.

O mesmo ocorre no que tange ao regular funcionamento do mercado de futuros.
Quando algum economista aconselha um investidor interessado em investir no mercado Forex
a recorrer ao mercado de futuros, tem em vista principalmente a seguranca obtida a partir das
operacdes padronizadas desse mercado. Em que pese exista uma expectativa por parte do
economista acerca da credibilidade desse mercado deve-se ter em mente, por outro lado, que
esse aspecto subjetivo surge da verificagdo objetiva do regular funcionamento do mercado de
futuros.

A dinamicidade sempre mencionada quando se estudam os processos de mercado &,
portanto, consequéncia do fato de que bens como o regular funcionamento do mercado de
futuros sdo constituidos a cada dia, sendo inteiramente dependentes das ac¢les constitutivas
dos agentes individuais que atuam num processo de coordenacéao.

Poder-se-ia pensar que nesses casos 0 Direito Penal ndo protege bens juridicos, mas
normas, ou que as condutas contrérias a protecdo desses bens juridicos consubstanciam delitos
de acumulacgéo.

Todavia, com o devido respeito aos entendimentos contrarios, isso é um equivoco,
uma vez que o regular funcionamento do mercado de futuros, ou a credibilidade do sistema
financeiro sdo constituidos pelas a¢bes coordenadas de todos os que venham a participar
desses setores da vida social.

Assim, conforme se percebe, ndo existe um bem juridico chamado credibilidade do
sistema financeiro independente de acbes individuais coordenadas, ou seja, nesses casos,
proteger a vigéncia da norma significa proteger imediatamente o bem juridico. Com efeito, se
essa espécie de bens cooperativos s6 existe no momento em que ha um fazer humano
coordenado, ao impedir que a norma seja violada, ndo se esta a fazer nada mais do que
impedindo que o prdprio bem juridico sequer venha a existir.

N&o ha que se falar, portanto, em delitos de acumulacdo quando o bem juridico

sequer existe por inexisténcia das a¢des constitutivas que lhe dao origem.
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A grande dificuldade para a dogmatica penal nesses casos surge pelo fato de que esta
sempre trabalhou com a dicotomia sujeito-objeto, ou sujeito-bem juridico, a qual ja foi ha
muito tempo superada. Destarte, é preciso buscar novas ferramentas epistemologicas para
trabalhar com aqueles casos em que o bem juridico ndo é distinto da acdo humana, mas
constituido por meio das a¢es coordenadas de muitos sujeitos que utilizam, principalmente,
meios simbdlicos e ndo simbolicos para tornar possivel o processo de coordenagdo, sendo
que, no ambito econdmico, 0s meios simbdlicos de maior expressdo sao o dinheiro e o

contrato.

5 CONCLUSAO

Procedeu-se a diferenciacdo entre os auténticos bens coletivos e os falsos bens
coletivos, no que se constatou que auténticos bens coletivos ndo podem ser bens econdmicos,
porque um bem sO podera ser coletivo se inexistir rivalidade em seu consumo, o que sO
ocorrera nagueles casos em que um bem existe em maior quantidade do que 0 necessario para
satisfazer as necessidades humanas.

Contudo, foi observado que podem existir direitos coletivos a bens econémicos, tal
como acontece no direito ambiental, ou no direito do consumidor, o que, todavia, € algo muito
diferente do que afirmar que ndo existe rivalidade no consumo ou utilizacdo dos bens que
sejam objeto desses direitos coletivos.

Por todo o exposto, observou-se que o Direito Penal Econdomico possui
especificidades prdprias ndao no sentido de tutelar direitos coletivos, mas bens cooperativos,
ou seja, aqueles que sejam resultantes de ac¢Ges individuais coordenadas, assim como 0s meios
que tornam possivel a existéncia dos processos de cooperagéo.

Enfim, dentre a classe dos bens cooperativos foi destacada aquela espécie de bens
que sO existe quando constituida por acdes cooperativas, sobretudo, quando estas sao
coordenadas com o auxilio de meios simbdlicos. Como exemplos dessa espécie de bens foram
oferecidos o regular funcionamento do mercado de futuros e a credibilidade do sistema
financeiro, constatando-se que, nesses casos, proteger a norma significa proteger o bem

juridico de forma imediata.
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CONCERNING THE DISTINCTION BETWEEN AUTHENTIC AND INAUTHENTIC
COLLECTIVE LEGAL BELONGINGS FOR THE ECONOMIC CRIMINAL LAW

ABSTRACT

This article’s set the distinction between authentic and inauthentic
collective legal belongings, in order to highlight the fact that genuine
collective belongings are the economic ones, observing, therefore, that
the Economic Penal Law does not have any specificities about the
protection of  collective  belongings, but protects the
common/cooperative ones, and also the means that make possible the
existence of the  cooperation  process. Examples  of
common/cooperative property are the regular functioning of the
futures market and the credibility of the financial system.

Keywords: Collective belongings. Economic Criminal Law. Risk

Society.
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O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA E A CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Jair Soares de Oliveira Segundo”

RESUMO

Este trabalho busca compreender se a eficiéncia é um principio capaz
de direcionar as atividades da Administracdo Publica; se se comporta
falar em graus de eficiéncia; e, se o Judiciario pode intervir de forma a
assegurar a efetividade desse principio, e em que medida. Constatou-
se que a eficiéncia é sim um norte hermenéutico na concretizacdo dos
direitos fundamentais, visto possibilitar aferir, em maior medida, a
presenca da proporcionalidade na acdo administrativa, de modo que
pode ser utilizada sob a dtica de graus de eficiéncia, os quais —
respeitados certos limites — podem ser objeto de analise de
legitimidade e legalidade pelo Judiciario.

Palavras-chave: Principio da eficiéncia. Direitos Fundamentais.

Concretizacao. Constituicdo de 1988.

1 INTRODUCAO

A criacdo judicial do direito ¢ tema que, ao menos superficialmente, parece
contrastar com a idéia de triparticdo do Poder no ambito de um Estado Democréatico de
Direito. Ao Poder Judiciario caberia julgar as demandas judiciais e ndo, propriamente,
produzir o direito, vez que esta seria a funcéo afetada ao Poder Legislativo.

Ocorre, no entanto, que o tema deste trabalho versa sobre criacdo do direito, e este,
enquanto tal, ndo se encontra compreendido tdo somente nas leis em sentido formal — que € a
producdo de normas gerais pelo Poder Legislativo. O direito € mais amplo, mais abrangente.

Essa criacdo do direito pelo Poder Judiciério, longe de sofrer influxos de problema

de legitimidade, incorpora-se hoje ao seio da sociedade com uma forca tdo natural que
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Projeto CineLegis da UFRN. Membro de Grupo de Pesquisa sobre o STF da UFRN. Editor da Revista FIDES.
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podemos afirmar que grande parte das relagbes sociais passaram a ser regidas a partir da
interpretacéo judicial de nossos tribunais. Perceba-se o caso das relagbes de consumo, onde ha
ampla protecdo ao consumidor devido sua hipossuficiéncia. Bem assim, ha decisdes nas mais
diversas areas, como € o caso da area da saude onde o judiciario pode determinar ao Poder
Publico a concessdo de remédios para pessoas necessitadas, ou ainda da area de educagdo na
qual o juiz pode determinar a matricula de criangas em escolas e creches.

Neste cendrio, a concretizacdo dos direitos fundamentais apresenta-se como um
processo de interpretacdo sistematica do ordenamento juridico com vistas a dar concrecao aos
direitos, a fazé-lo nascer no plano da realidade social, no cotidiano das pessoas. Constitui a
interpretacdo condicdo essencial de efetividade dessa concrecdo, o que remete ao fato de que
uma adequada teoria da interpretacdo — dada a intima relacdo com o processo de
concretizacdo dos direitos fundamentais — € essencial a concretizacdo da justica diante do caso
concreto.

A correta interpretagdo dos direitos fundamentais é assim um farol a iluminar os
caminhos do bom convivio entre as pessoas, orientando a linha do bem estar na sociedade. Da
adequada leitura da Constituicdo nascem as normas que devem nortear as relac@es sociais. O
sentimento da Constituicdo é, portanto, ndo mais nem além, o sentimento da sociedade a qual
pertence.

Desta forma, neste trabalho sera apresentado breve estudo sobre a concretizacdo dos
direitos fundamentais pelo Poder Judiciario, sob o prisma da hermenéutica constitucional, o
que é condicdo premente da estruturacdo do direito e da justica na linha da realidade concreta,
destacando-se efeitos e principais conseqiiéncias dessa criacdo judicial do direito, onde se
utiliza da eficiéncia como baliza na afericdo da proporcionalidade das acGes administrativas, e
procura-se tecer comentarios — sem a pretensdo de completude — sobre tal balizamento, e,

notadamente, sob a Gtica de graus de eficiéncia a nortear as situagdes concretas.

2 A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Quando se fala em concretizacdo dos direitos fundamentais®, utiliza-se de categorias

de palavras que, mesmo na area do Direito, podem apresentar maltiplos significados. Diante

! Muito embora néo constitua objeto deste trabalho discutir acerca de uma teoria dos direitos fundamentais,
imprescindivel a mengdo aos conceitos que permeiam a doutrina. Sem o intuito de adentrar na discussdo da
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disto, nada mais sensato que atentar, ao inicio, para a observacdo de André Ramos Tavares
(2006, p. 58 e ss) sobre o fato de que o termo concretizagéo, especialmente na doutrina alema,
vem sendo utilizado para indicar o sentido de atualizacdo, de ampliacdo na compreensdo dos
textos normativos®. Adverte ainda que no Brasil tal termo é por vezes empregado sem
precisdo técnica, ou seja, sem se estabelecer o teor significativo do alcance da expressao, onde
esta seria utilizada como sindnimo de aplicagdo ou interpretacao.

Para o presente estudo, no intuito de delinear tal significado, tomaremos por base a
licdo de Paulo Bonavides (2007, p. 482), que indica trés elementos sobre os quais gravita o
método concretista: “a norma que se vai concretizar, a ‘compreensao prévia’ do intérprete e o
problema concreto a resolver”.

Mais ainda, em complemento a essa idéia, temos a conceituacdo que André Ramos
Tavares destaca dos ensinamentos de José Joaquim Gomes Canotilho. Para 0 mestre lusitano
(CANOTILHO, 2003, p. 1201), concretizar a constituigdo implica num processo de

densificacdo® de normas constitucionais (principios e regras), e mais:

A concretizagdo das normas constitucionais implica um processo que vai do texto da
norma (do seu enunciado) para uma norma concreta — norma juridica — que, por sua
vez, serd apenas um resultado intermédio, pois s6 com a descoberta da norma de
decisdo para a solugdo dos casos juridico-constitucionais teremos o resultado final
da concretizagdo. Esta “concretizagdo normativa” ¢é, pois, um trabalho técnico-
juridico; é, no fundo, o lado “técnico” do procedimento estruturante da
normatividade. A concretizagdo, como se V&, ndo € igual a interpretagdo do texto da

norma; é, sim, a construcdo de uma norma juridica.

Desta forma, com Paulo Bonavides (2007, p. 482), temos que concretizacéo:

terminologia direitos fundamentais, mas com o objetivo de prover, ao menos, um delineamento do que se
entende por essa expressdo, teremos por base a distin¢do exposta por Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 36), em sua
obra “A eficacia dos direitos fundamentais”, onde escreve propor-Se a tracar distincdo “entre as expressdes
‘direitos do homem’ (no sentido de direitos naturais ndo, ou ainda ndo positivados), ‘direitos humanos’
(positivados na esfera do direito internacional) e “direitos fundamentais’ (direitos reconhecidos ou outorgados e
protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado)” (itdlico nosso). No mesmo sentido, Leonardo
Martins (2008, p. 54) assevera que "Direitos fundamentais séo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas) contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro
do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual".

% De acordo com Paulo Bonavides (2007, p. 483), “Néo resta davida que interpretar a Constituicdo normativa é
muito mais do que fazer-lhe claro o sentido: é sobretudo atualiza-l1a”. E essa atualizagdo esta ligada a problemas
concretos da realidade social. Tal é a conclusdo de Konrad Hesse (citado por BONAVIDES, 2007, p. 482), ao
justificar 0 método dos concretistas: “Ndo ha interpretagdo da Constituicdo independente de problemas
concretos”.

® para José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 1201) densificar uma norma significa preencher, completar e
precisar seu espaco de normatividade no intuito de propiciar solu¢do a casos concretos.
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E uma espécie de metodologia positivista, de teor empirico e casuistico, que aplica
as categorias constitucionais a solucdo direta de problemas, sempre atenta a uma
realidade concreta, impossivel de conter-se em formalismos meramente abstratos ou

explicar-se pela fundamentacéo logica e classica dos silogismos juridicos.

Estabelecidas tais premissas, cabe inicialmente tecer alguns comentarios sobre a
interpretagdo das normas de direitos fundamentais, e, ainda, prover breve esclarecimento
sobre a legitimidade democratica desse processo de concretizagdo, enquanto meio de

construcdo judicial do direito.

2.1 Interpretacgéo dos direitos fundamentais

Nos diz Morton Luiz Faria de Medeiros (2000, p. 185), na introducéo de seu artigo A
clareza da lei e a necessidade de o juiz interpreta-la, que tdo natural e espontaneo “parece ser
0 uso da interpretacdo que, ndo raro, dela ndo nos apercebemos, ou dela ndo apreendemos
todos os caracteres, a semelhanca do homem, que extrai do ar, mesmo sem 0 enxergar ou
sentir, a base provisional de sua vida”.

No texto, o doutrinador (MEDEIRQOS, 2000, p. 189) demonstra a preocupacao
quanto ao fato de ser comum as decisfes judiciais 0 apego a parémia in claris cessat
interpretatio (significa que a lei clara inadmite interpretacdo), mais ainda por ser o Poder
Judiciério legitimo e principal mandatario do comando normativo que diz que “Na aplicagdo
da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”
(artigo 5° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil). Nesta medida, tornou-se usual “a
transferéncia da culpa por uma deciséo injusta do Juiz para a lei, a que — alega [0 juiz] —tem o
dever incondicionado de respeitar ‘literalmente’, em nome de uma imparcialidade ou
neutralidade absolutamente nocivas ao Direito” (MEDEIROS, 2000, p. 189). O que € claro
para alguns intérpretes pode ndo o ser para outros (MEDEIROS, 2000, p. 192). Nao basta,
portanto, aplicar a lei: é preciso interpreta-la®.

Ao descortino dessas linhas iniciais, resta claro o valor da interpretacdo das normas —

mesmo que a aparéncia sejam claras. E isto, torna-se tanto mais evidente, e imprescindivel,

* Diz o constitucionalista espanhol Perez Royo (citado por BONAVIDES, 2007, p. 579): “ndo ha direito que néo
exija ser interpretado”.
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quando se trata de normas de direitos fundamentais. Nesta seara, é preciso que tenhamos
firme, inicialmente, a licdo de Eros Roberto Grau (2006, p. 166):

[...] assim como jamais se interpreta um texto normativo, mas sim o direito, ndo se
interpretam textos normativos constitucionais, isoladamente, mas sim a
Constituicdo, no seu todo.

Néo se interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedacos.

A interpretagdo de qualquer norma da Constituicdo impde ao intérprete, sempre, em
qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dela — da

norma — até a Constituicdo.

No mesmo sentido, afirma Vladimir da Rocha Franga (2007, p. 12), sobre o principio
da eficiéncia, que deve ser interpretado juntamente com os demais principios — em especial 0
da moralidade e o da proporcionalidade — para poder orientar a afericdo da juridicidade, e isto
ndo pode fazer sozinho, uma vez que seria insuficiente para o juiz fundamentar, por exemplo,
a invalidacdo de um ato administrativo apenas com base na violagao da eficiéncia.

Conquanto a interpretacdo seja fundamental na concretizacdo dos direitos
fundamentais, ndo ha que confundir esta com aquela, vez que a interpretacdo constitui apenas
uma de suas etapas.

Em que pese os beneficios da concrecdo (atualizar o ordenamento; dar vida aos
direitos etc), é preciso observar, conforme Paulo Bonavides (2007, p. 483), que “a
interpretacdo, quando excede os limites razoaveis em que se ha de conter, quando cria ou
“inventa” contra legem, posto que aparenta ainda ai a sombra da lei, é perniciosa, assim a

garantia com a certeza das instituicdes”.

2.2 Construcéo judicial do direito

Lord Radcliffe (citado por CAPPELLETTI, 1993, p. 25) deixa claro: “Jamais houve
controvérsia mais estéril do que a concernente a questdo de se o juiz é criador do direito. E
6bvio que é. Como poderia ndo sé-10?”.

O juiz cria o direito — que é mais amplo — e ndo a lei.

Afora certa medida de criatividade imanente a toda interpretacdo — ndo sé a juridica
—, dadas as circunstancias de tempo e lugar, ha, ainda, a que deflui “da capacidade do

intelecto e do estado da alma do intérprete” (CAPPELLETTI, 1993, p. 21). Isto sem contar
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que é funcdo do intérprete colmatar lacunas, precisar nuances e aclarar ambiglidades
(CAPPELLETTI, 1993, p. 22).

Em realidade, o problema passa ao largo de saber se hd ou néo criacdo judicial do
direito, mas sim em definir seu “grau de criatividade e os modos, limites e legitimidade da
criatividade” (CAPPELLETTI, 1993, p. 25). Aqui, tomamos para a analise a legitimidade
dessa criacéo judicial do direito.

Com o surgimento, no estado contemporaneo, de um Poder Judiciario forte — o0 que
se nomina terceiro gigante — a atuar na guarda e controle do novo leviata, indica, por si s0, 0
risco de cometimento de abusos, mas, entretanto, seria inviavel um sistema de freios e
contrapesos equilibrado onde ausente um Judiciario forte (CAPPELLETTI, 1993, p. 49 e 53).

A vista de tal pressuposto, Mauro Cappelletti (1993, p. 94 a 107) lista 0s argumentos
que entende justificadores da legitimidade democratica da criatividade judicial: a) a
dissipacdo da utopia de que os poderes politicos (Executivo e Legislativo) representam
unicamente os anseios da coletividade; b) ao contrario do Legislativo, o Judiciario
fundamenta suas decisGes judiciais, e as torna publicas, e busca, com isso, a legitimacédo
destas; ) 0 acesso a justica como modo de garantir a protecdo de grupos marginais no meio
democratico; d) decisdes por Orgdos (relativamente) imparciais, que sio acionados a pedido
das partes e utilizam a lei como base fundamental das decisoes; e, e) a protecéo aos direitos e
liberdades fundamentais é essencial & sobrevivéncia da democracia. Com isto, arremata o
doutrinador (CAPPELLETTI, 1993, p. 107) ao afirmar: “Parece bem evidente que a nogdo de
democracia ndo pode ser reduzida a uma simples idéia majoritaria. Democracia, como vimos,
significa também participagdo, tolerancia e liberdade”.

Se, de um lado, a criatividade (e, por conseguinte, a concretizacdo) € expressao da
legitimidade democratica do Judiciario na construcdo do direito; de outro, devemos ter em
mente a adverténcia de Paulo Bonavides (2007, p. 523) — ao tratar da interpretacdo conforme
a Constituicdo —, que diz ser preciso atentar para que os limites entre interpretacéo e criacao
do direito “sdo fugazes, inseguros, movedi¢os, passando-Se as Vvezes quase
imperceptivelmente da interpretacdo declaratoria para a interpretacdo constitutiva, e por via

desta — 0 que é mais grave — para a interpretacdo contra legem”.
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3 PRINCIPIO DA EFICIENCIA NA CONSTITUICAO DE 1988°

A Emenda Constitucional n® 19, de 4 de junho de 1998, inseriu o principio da
eficiéncia no caput do artigo 37 da Constituicdo de 1988. Essa alteracdo, em que pese ser
considerada desnecessaria por parte dos doutrinadores®, fez com que o principio da eficiéncia
— antes apenas implicito’ — passasse a fazer parte do rol de principios que regem a atividade
da Administracdo Publica, ao lado dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade®.

Perceba-se, contudo, que a Constituicdo de 1988 ja tratava da eficiéncia no inciso Il
do artigo 74, dispositivo o qual Vladimir da Rocha Franga (2007, p. 9) dessume ser controle
interno da eficiéncia por cada dos Poderes, quando no exercicio da funcdo administrativa.

Vejamos:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: [...] Il — comprovar a
legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficicia e eficiéncia, da gestdo
orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administragdo
federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito

privado;

Aspecto interessante dessa emenda foi a previsao de que a lei regulara a participacao
dos usuéarios na administracdo publica direita e indireta, conforme diz o § 3° do artigo 37 da
Constituigdo.

® Em relag#o ao fato da positivacdo do principio da eficiéncia no texto constitucional, nos diz Vladimir da Rocha
Franga (2007, p. 3): “Quando um principio juridico é encontrado por disposi¢ao expressa no texto legal, constitui
norma plenamente exigivel e concretizavel, vinculando imediatamente o agente publico e o cidaddo. No caso dos
principios juridicos implicitos no ordenamento juridico, é preciso a sua apreensao doutrinaria e jurisprudencial,
somente encontrando concretizagao vidvel quando indicado e imposto pela decisdo judicial”.

® Por todos, Celso Antdnio Bandeira de Mello e Lucia Valle Figueiredo, em suas obras de mesmo nome e
publicadas pela mesma editora, ou seja, Curso de Direito Administrativo, Malheiros.

" Edilson Pereira Nobre Junior (2005, p. 223 a 225) demonstra que a eficiéncia preexistia no ordenamento patrio
antes do advento da Emenda Constitucional n® 19/1998, tanto na construgdo doutrinaria (Cf., por todos, Hely
Lopes Meirelles quando este fala do dever de presteza, perfeicdo e rendimento funcional dos agentes publicos),
quanto na legislacdo infraconstitucional (Cf. caput e §1° do artigo 6° da Lei 8.987/1995 [CAdigo de Defesa do
Consumidor]; incisos I, 11l e V do artigo 94 do Decreto-Lei 200/1967), e, ainda, no proprio texto original da
Constituicdo de 1988, em seu artigo 74, inciso I, conforme se vé no texto deste trabalho.

8 Veja o caput do artigo 37: “A administragdo piblica direita e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia [...]”.
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83°, A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administragdo publica
direta e indireta, regulando especialmente:

I — as reclamac®es relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral, asseguradas
a manutencdo de servico de atendimento ao usuério e a avaliacdo periddica, externa
e interna, da qualidade dos servicos;

Il — 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de
governo, observado o disposto no art. 5° X e XXXIII;

I11 —a disciplina da representagdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo,

emprego ou funcdo na administragdo publica.

Como observa Vladimir da Rocha Franca (2007, p. 8 e 9), ha forte ligacdo entre o
direito subjetivo de participacdo do administrado e o principio da eficiéncia, constituindo forte
instrumento de concretizacdo desse principio, e pondera: quem melhor que o destinatario do
servico para aferir sua eficiéncia?®

E o que dizer da idéia de que, em verdade, esse destinatario € um consumidor de
servigos publicos fornecidos pelo Poder Publico? No artigo “O principio constitucional da
eficiéncia na defesa dos consumidores de servigos publicos”, Fabio Bezerra dos Santos e
Marina Josino da Silva Souza entendem pela possibilidade da aplicacdo dessa 6tica de relacédo
consumerista para garantir aos consumidores de servigos publicos os direitos previstos no
Cddigo de Defesa do Consumidor, especialmente o do art. 6°, inc. X, onde diz ser direito do
consumidor: “a adequada e eficaz prestacdo dos servigos publicos em geral”.

Edilson Pereira Nobre Janior (2005, p. 212 a 218), com base em estudo de direito
comparado, afirma ndo ser estranho aos demais ordenamentos a influéncia do principio da
eficiéncia na atividade administrativa. E isto justifica-se a medida que a eficiéncia “é, estreme
de davida, um padrdo de conduta que resulta particularmente indispensavel ao nosso tempo e
que, por isso, ndo pode ser postergada pela Administragio” (NOBRE JUNIOR, 2005, p. 223).

Mas em que reside o contetdo da eficiéncia? Precisar o significado desse principio é
tarefa um tanto complexa, haja vista as varias nuances que emanam de sua pré-concepgao no
mundo contemporaneo.

No entanto, podemos nos utilizar do ensinamento de Edilson Pereira Nobre Janior
(2005, p. 220) que o compreende como sendo “o dever administrativo de melhor atender a

consecucdo dos fins, de interesse publico, a que esta vinculada a Administracdo, laborando,

% Apesar de essa questdo suscitar o liame de intervencéo do Judiciario, o que sera tratado mais a frente, no
momento cabe apenas afirmar que o autor citado entende ser o controle judicial da eficiéncia apenas parcial
(FRANCA, 2007, p. 9).
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para tanto, com o menor custo”. Cabe registrar, a propésito, que, em que pese demandar
“melhor atender a consecug¢do dos fins, de interesse publico”, na interpretacdo do principio da
eficiéncia deve-se ter claro que este principio é distinto do da finalidade. O principio da
eficiéncia indica a busca efetiva — e licita — da finalidade legal, enquanto que o da finalidade

aponta que o ato da administrativo deve ter finalidade publica (FRANCA, 2007, p. 7).

4 A CONCRETIZACAO COM BASE NO PRINCIPIO DA EFICIENCIA

De acordo com a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 943), “Violar
um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o
sistema de comandos”.

A parte dessa ligio basilar, é necessario o registro que esse doutrinador, de acordo
com Edilson Pereira Nobre Janior (2005, p. 221) e Vladimir da Rocha Franca (2007, p. 5),
entendeu por reduzir bastante a densidade do principio da eficiéncia — seu peso normativo —,
sobrelevando a fluidez do principio e considerando-o0 desnecessario, visto parecer simples
adorno ao texto do artigo 37 da Constituicéo.

Ocorre que o principio da eficiéncia serve de base na avaliacdo da extensdo e
dimensionamento do principio da proporcionalidade aplicado ao caso concreto. Se na
proporcionalidade, com Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008, p. 111), ha um juizo de
ponderacdo entre meios e fins no objetivo de averiguar se 0 meio utilizado é proporcional ao
fim almejado, na eficiéncia ocorre um concomitante juizo de valor, no sentido de afirmar que
0 alcance desse interesse publico se dé de forma mais célere (com agilidade possivel),
econdmica (com utilizag&o racional dos meios), simples (priorizando a acessibilidade ampla),
informal (sem entraves burocraticos), segura (com garantia razoavel), dindmica (adequada a
modernidade) e efetiva (efetividade dessumida a priori). E isto da idéia da dimensdo da
importancia do principio da eficiéncia.

Ademais, na concretizacdo de direitos fundamentais, com pano de fundo no principio

da proporcionalidade, é de todo perceptivel a valor do principio da eficiéncia como parametro
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de afericdo da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito™, de forma a
resguardar a legalidade da agéo administrativa.

Em que medida, entdo, a concretizacao desses direitos depende da eficiéncia?

Algumas das mais comuns contribuicdes da eficiéncia esta no aproveitamento de atos
com irregularidades sanaveis ou, mesmo que ndo sandveis as irregularidades, sejam
verificadas “barreiras ao dever de invalidar” (NOBRE JUNIOR, 2005, p. 227), o que seria
exemplo o “decurso do tempo™.

Outra aplicacdo da eficiéncia acontece quando o principio da proporcionalidade
demanda que a restri¢do a direitos dos administrados ocorra com base na utilizagcdo de meios
eficientes, afastando medidas inadequadas — ao caso concreto — ou desnecessarias — ao
interesse publico —, devendo tal restricdo atingir, tdo somente, 0 minimo de liberdade — ou
propriedade — imprescindivel ao alcance do bem estar para a coletividade.

Nesta orientacdo, tem-se ainda a quebra de estabilidade do servidor pablico efetivo.
No caso da previsdo de que o servidor podera perder o cargo por motivo de desempenho
insuficiente®, deve o juiz atentar para a demonstragdo inequivoca pela Administracéo de que
a quebra da estabilidade ocorreu com observancia do devido processo legal, o que inclui
garantias de contraditério e ampla defesa, bem como garantias prévias consubstanciadas na
definicdo antecipada de critérios objetivos e claros para afericdo da eficiéncia esperada
(FRANCA, 2007, p. 9), e de avaliacdo periddica*® em quantidade e qualidade suficiente a
comprovar sua razoabilidade.

Outro aspecto é o combate & mora administrativa'® por parte do Judiciario, o que
indica forte opcdo pela efetividade do principio da eficiéncia (NOBRE JUNIOR, 2005, p.
231).

Estes sdo apenas alguns exemplos praticos onde a constatacdo de ineficiéncia é fator

decisivo para a efetivagdo de uma decisdo pautada na proporcionalidade.

10 pautado nas licBes de José Joaquim Gomes Canotilho, Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 111)
esclarece: “a adequagdo ‘impode que a medida adotada para a realizagdo do interesse publico deve ser apropriada
a prossecugdo do fim ou fins a ele subjacentes’; o principio da necessidade ou da menor ingeréncia possivel
coloca a toénica na idéia de que ‘o cidaddao tem direito & menor desvantagem possivel’ e o principio da
proporcionalidade em sentido estrito é ‘entendido como principio da justa medida’.

1181° do artigo 41 da Constitui¢do de 1988: “O servidor publico estavel so perdera o cargo: [...] IIl — mediante
procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa”.
12 Edilson Pereira Nobre Janior (2005, p. 229) observa que essa avaliacdo periddica de desempenho para fins de
manutenc¢do da estabilidade no cargo ressente-se, ainda, de integraco legislativa.

3 Cf.: O Recurso Especial n° 531.349-RS, sobre a manutencao da atividade de radio comunitaria enquanto esta

aguarda o licenciamento cujo pedido conta mais de trés anos.
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Passaremos agora a verificar se € possivel também falar em graus de eficiéncia, ou,
noutras palavras, se esse processo de construcdo da norma — concretizagdo — comporta uma
gradacdo de eficiéncia na conformacdo de sua efetividade em interacio com a

proporcionalidade e a situacéo fética.

4.1 Graus de eficiéncia

Ao falar sobre a responsabilidade administrativa com base no principio
constitucional da eficiéncia, Fabiano André de Souza Mendonca (2008, p. 295 e ss) nos
apresenta a nogéo de graus de eficiéncia. Nesta orientacdo, a eficiéncia passa a ser analisada
de acordo com os graus esperado e possivel de eficiéncia segundo o caso concreto, e serve de
parametro na determinagdo “do nivel de exigéncia a ser feito ao administrador em relacéo ao
grau de zelo e alcance de fins de sua conduta” (MENDONCA, 2008, p. 296), além de
determinar a extensédo de sua responsabilidade.

A proposito desse nivel de exigéncia, tal doutrinador vé na proporcionalidade o
principio adequado para trabalhar com essa relacdo entre adequacdo e necessidade, entre meio
apropriado e a medida de seu uso, o que guarda relacdo estreita com a visualizacdo da
observancia do principio da eficiéncia (MENDONCA, 2008, p. 297).

Para a exposicdo de seu pensamento, Fabiano André de Souza Mendonca (2008, p.

298 e ss) nos fala em trés momentos de concepcao da norma.

Em primeiro lugar; vemos a existéncia da norma valida, independentemente da
producdo de efeitos concretos. Depois, h& a norma valida (ou ndo) que é observada
por seus destinatarios. E, por fim, ha a norma que existe, € observada e que logra

cumprir seus fins. [italico no original]

Aos trés momentos faz corresponder, respectivamente, as nocles de eficacia,
efetividade e eficiéncia ou, noutros termos, eficiéncia em sentido fraco, moderado e forte.
Todavia, deve-se registrar que nem sempre é esperado ou exigido da Administracdo a
eficiéncia em grau maximo, e sim a que é razoavel segundo a interacdo entre o estado da

técnica e a possibilidade de realizacdo™, ou seja, haveria, por exemplo, a exigéncia de grau

¥ Tal critério faz exsurgir a discussdo entre reserva do possivel e minimo existencial, dada as limitagdes
econdmicas do Estado contemporaneo, sem contar a problematica da incursdo do Poder Judiciario nesta seara no
intuito de efetivar os direitos fundamentais. Para um aprofundamento nesta tematica, sugerimos a leitura da obra
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méaximo de eficiéncia ao tapar um buraco na rodovia, mas ndo em relagdo a eliminagdo do
analfabetismo (MENDONCA, 2008, p. 298).

Com isso, de modo rapido, pode-se relacionar a eficiéncia em grau maximo com a
constatacdo, no caso concreto, de ambos 0s requisitos (estado da técnica e possibilidade de
realizacdo); em grau moderado, com a presenca de um ou outro; e, em grau fraco, na auséncia
de ambos.

No entanto, registre-se que o grau moderado exige um atuar da Administracdo
pautado com maior forca no principio da moralidade, transmudando o principio da eficiéncia
em principio da seriedade, vez que impende sejam confirmados os principios da boa vontade
administrativa e da negacéo joanina™® (MENDONGCA, 2008, p. 300-301); e que o grau fraco,
em que pese falta de estado da técnica e condicdes de realizacdo, aponta para a exigibilidade
de “um planejamento competente e sé€rio para o alcance desse desiderato [os dois critérios], na
medida em que isso seja dedutivel dos programas politico-publicos” (MENDONCA, 2008, p.
301).

Noutro aspecto, na determinacdo do nivel da responsabilidade do Estado, deve ser
levada em conta a acdo do lesado em seu proprio desfavor, na concorréncia deste para o ato
que o lesionou. Neste ponto, é especial a transcrigcdo das palavras de Fabiano André de Souza
Mendonca (2008, p. 305):

E quando deve ser indagado, em sede final para caracterizar a responsabilidade do
Estado, se o lesado cumpriu para com seus deveres de boa-fé objetiva. Ou seja, se
agiu consoante 0 que se esperaria, mesmo quando, num primeiro momento, a
conduta pudesse beneficia-lo.

Desse modo, indagar-se-a se havia meios disponiveis e eficientes de que o lesado
pudesse lancar mao para impedir o prejuizo. E, se existentes, se eles foram utilizados
em justa medida.

Se tais meios existirem e ndo forem utilizados, adentra-se em nova fase de
questionamentos: saber se 0 agente agiu de boa-fé, agora em seu sentido subjetivo, o

que faz retornar as indagagdes da culpa, desta feita, do lesado.

“Direitos fundamentais: orcamento e ‘reserva do possivel’”, organizada por Ingo Wolfgang Sarlet e Luciano
Benetti Timm, publicada pela Livraria do Advogado, em 2008.

5 Fabiano André de Souza Mendonga (2008, p. 301) diz com principio da negagdo joanina a alusio ao dito
popular de que a Administragdo Publica ndo é a casa da Mée Joana!
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Essa teorizacdo dos graus de eficiéncia responde, em larga medida, a questdes do
cotidiano onde se faz necesséria a analise dos fatos. Perceba-se o exemplo tomado do
doutrinador (MENDONCA, 2008, p. 305).

Se houve um assalto, este era previsivel? Quais as razdes para ndo ter havido
amparo policial? Em que grau a seguranca deveria ser eficiente? A ocorréncia foi
comunicada a tempo a autoridade policial? [e acrescentamos: a vitima detinha
conhecimento do nivel de criminalidade da regido? E se tivesse conhecimento, teria
motivo suficiente para estar naquele local aquela hora colocando em risco sua

seguranga?]

Edilson Pereira Nobre Junior (2005, p. 235) também chega a conclusdo que ha o
dever de reparar embasado na auséncia de eficiéncia estatal, e isto, tendo por pardmetro um
nivel médio de qualidade que o particular deve esperar da atividade administrativa.

O que deve ser afastado € a usurpacdo pelo Judiciario da competéncia administrativa
no controle do grau de eficiéncia da atividade. Diante disto, pode-se afirmar que “O poder
judiciario ndo pode compelir a tomada de decisdo que entende ser de maior grau de
eficiéncia” (FRANCA, 2007, p. 12), mas, de outra forma, é correto utilizar a no¢do de grau de
eficiéncia, aliada a outros principios, para delinear o liame de juridicidade.

4.2 O papel do Poder Judiciario

Para passar um breve olhar sobre a margem interventiva de que dispde o Poder
Judiciario concernente a esse tema, vamos principiar esse tépico com uma histéria.

Imagine-se que uma pessoa venha a sofrer um acidente de trénsito em rodovia
federal, ocasionado por um buraco ndo sinalizado na pista, e necessite de um boletim de
acidente. O policial comparece ao local, faz o levantamento do acidente e, ao concluir o
trabalho, informa ao cidaddo acidentado que, no prazo de cinco dias, serd concluido o boletim
de acidente e este sera disponibilizado na pagina da internet do Departamento de Policia
Rodoviéria Federal, inclusive que o documento possui certificagdo automatica. Tudo
concluido, o policial retorna ao posto de policia e inicia a digitar no sistema as informacdes
colhidas.

No entanto, em que pese o atual nivel de avango tecnologico, a instituicdo policial
ndo dispde de aparelho GPS (Global Positioning System), que utiliza um sistema de

posicionamento global, e serve para indicar pontos precisos do globo terrestre através de
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coordenadas de latitude e longitude. O aparelho poderia otimizar seu servico pegando todos
0s pontos e coordenadas necessarios (relativos aos veiculos, marcas de frenagem etc), e o
local do acidente seria carregado no computador juntamente com um mapa da localidade
previamente cadastrado. Isto tornaria altamente eficiente seu servico, além de propiciar
grande preciséo do desenho, o que facilitaria inclusive ulteriores reconstitui¢cbes do acidente,
se necessario. Mas o0 cenério atual é de uma policia que nao dispde desta tecnologia, cabendo
ao policial fazer apenas um esboco do desenho do local, o que se chama croqui.

Essa pequena historia da uma boa dimensdo de o quanto o principio da eficiéncia
pode se manifestar no cotidiano das pessoas. O fato de o boletim poder ser acessado através
da internet € um exemplo de eficiéncia na Administracdo Publica. Alguém que sofreu um
acidente em Salvador pode continuar sua viagem a Natal, e aqui imprimir o boletim. De outro
lado, o fato de a policia ainda néo dispor de tecnologia GPS para atribuir maior eficiéncia aos
seus servigos constitui fator de ineficiéncia — ou de auséncia de melhor eficiéncia — na
prestacao do servico.

O cerne do controle da eficiéncia pelo Judiciario esta em saber até que ponto este
pode intervir, o que implica na delimitacio da esfera de avaliacdo judicial da
discricionariedade administrativa.

Vladimir da Rocha Franca (2007, p. 10) diz que o juiz, para fins de andlise de
invalidacdo dos atos, deve, necessariamente, se ater apenas aos aspectos de legalidade,
isonomia e compatibilidade ética, ndo lhe cabendo perscrutar quanto a eficiéncia de tais e
quais medidas tomadas pela Administracdo, mesmo se diante da situacdo concreta haja mais
de uma opcédo adequada aos fatos, a técnica e ao ordenamento juridico, o que implica deve o
administrador optar pela mais eficiente — até por motivo do dever de boa administracdo.
Demonstra o doutrinador, nesta medida, que o campo de apreciacdo judicial esta adstrito a
andlise de juridicidade, de sua conformacdo ao Direito. De outra forma, estaria 0 juiz
substituindo o administrador no delineamento do que seja de interesse publico em relacdo a
eficiéncia.

Com base nestas licOes, e remetendo ao caso do levantamento do acidente tratado
acima, seria inadmissivel, por exemplo, uma determinacdo judicial para a aquisicdo de
aparelhos GPS pela policia sob o argumento de dar concrecdo ao principio da eficiéncia. A
analise dessa necessidade/viabilidade cabe apenas e tdo somente a instituicdo policial, ndo ao
Judiciério.

Bem assim, também seria vedado ao Judicidrio manifestar-se pela desativagdo do

sistema que disponibiliza boletins de acidente na internet, com base no principio da eficiéncia,
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caso a autenticacdo automatica estivesse inativa. Mas, de outra forma, poderia prover medida
liminar determinando a suspensdo temporéaria do servico de boletins caso comprovada a
presenca de erros na autenticacdo automatica capaz de gerar danos ao usuario do servigo
(FRANGCA, 2007, p. 11).

O principio da eficiéncia, quando interpretado ndo isoladamente, mas em conjunto
com outros principios juridicos, pode auxiliar na avaliacdo da juridicidade das medidas
tomadas pela Administracdo (FRANCA, 2007, p. 12). Dai o principio da eficiéncia possuir
elevada importancia no controle da proporcionalidade dos atos da Administracdo, tendo em
vista possibilitar aferir critérios de necessidade, adequacdo e razoabilidade da acgdo
administrativa (FRANCA, 2007, p. 7). Uma aplicacéo disto, ainda utilizando-se do exemplo
dos GPS’s, seria o fato de o Judiciario poder anular uma compra macica desses aparelhos caso
restasse comprovado que tal aquisicdo ocorreu em quantidade desproporcional em relacao
namero de policiais, onerando desnecessariamente os cofres publicos.

Registre-se ainda, com Vladimir da Rocha Franga (2007, p. 12), que, caso a medida
administrativa ainda ndo tenha sido implementada, é vedado ao Judiciario na hiptese em que
o administrador “atendeu aos padrdes de legalidade, impessoalidade, proporcionalidade,
1sonomia, moralidade e publicidade, determinar se a medida vai ser eficiente ou nao”, mas, no
entanto, é possivel a responsabilizacdo ulterior do Estado pelos danos causados em virtude de

sua acdo administrativa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A luz do exposto, verificou-se que o principio da eficiéncia — introduzido no artigo
37 da Constituicdo de 1988 por meio da Emenda Constitucional n® 19/1998 — constitui
parametro para a aplicagdo do principio da proporcionalidade na esfera da funcédo
administrativa, propiciando aferir a adequacdo, a necessidade e a razoabilidade [ou
proporcionalidade em sentido estrito] dos atos da administracao.

Esta funcdo do principio da eficiéncia é de todo essencial no processo de
concretizacdo dos direitos fundamentais positivados em nosso ordenamento juridico, uma vez
que serve de norte hermenéutico na adequada interpretacéo de fatos e normas, possibilitando
maior chance de acerto nas decisfes judiciais que objetivem a concre¢cdo dos direitos

fundamentais, que busquem a efetividade do texto constitucional.
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A construcdo judicial do direito — concretizacdo — &, sob esse aspecto, medida de
revitalizacdo da Constituicdo, de conformacdo de seu conteldo substantivo aos anseios da
sociedade contemporanea. No entanto, a utilizacdo errénea dessa via de aplica¢do/construcao
do direito pode gerar danos graves ao sistema constitucional e ao estado de direito como um
todo.

Impende, assim, zelar para que o Judiciario brasileiro possa cada vez mais participar
ativamente do processo democratico, promovendo e concretizando os direitos fundamentais, e
mais: possa crescer na medida suficiente para ocupar seu devido lugar, ao lado dos Poderes
Legislativo e Executivo, e tenha condigfes substanciais de eliminar a concentragdo de poder
tdo danosa ao equilibrio dos sistemas juridico, politico e social.
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THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF EFFICIENCY AND IMPLEMENTATION
OF FUNDAMENTAL RIGHTS

ABSTRACT
This work seeks to understand if efficiency is a principle capable of

guide the activities of the Public Administration; if it’s possible to talk
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about efficiency degrees; if the judiciary may interfere in a way to
ensure the effectiveness of this principle, and to what extent. It was
observed that the efficiency is rather an hermeneutic guideline in the
concretion of fundamental rights, ‘cause it makes possible to measure,
in a greater extent, the presence of proportionality in the
administrative measures, in a way it can be used from the viewpoint of
degrees of efficiency, which — respected certain limits — can be the
object of analysis of legitimacy and legality by the Judiciary.
Keywords:  Principle of efficiency. Fundamental Rights.
Implementation. Constitution of 1988.
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O CONSTITUCIONALISMO DE HANS KELSEN CONTRAPOSTO AO DE CARL
SCHMITT

Marcio Araujo de Mesquita”
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Abner Vellasco®

RESUMO

O presente artigo possui por finalidade comparar o conceito de
constitucionalismo presente entre Carl Schmitt e Hans Kelsen, na
medida que os dois respeitadissimos autores encontraram caminhos
epistemoldgicos distintos para resolver essa situagdo. Para isso, é
mister analisar as no¢Oes gerais do pensamento de Kelsen, presente na
“Teoria Pura do Direito” até alcancar a idéia de “constitui¢do”, ¢ as
influéncias sofridas por Schmitt e o0 seu pensamento, que visa alcancgar
a realidade “concreta” que por muitas vezes a norma ndo consegue
alcancar.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Decisdo. Estado de excecéo.

Teoria Pura. Norma Juridica.

1 INTRODUCAO

Quando se trata do estudo da Constituicdo por mais que ndo concorde com os ideais
pregados pelos autores € essencial conhecer o pensamento de Carl Schmitt bem como o
pensamento de Hans Kelsen, autor este que influenciou incrivelmente o pensamento juridico
mantendo sempre o ideal formalista na incansavel busca da seguranca juridica e
previsibilidade, oferecendo um verdadeiro carater cientifico ao direito, enquanto aquele,
apesar de ser um dos autores “malditos” devido ao envolvimento com o nazismo, estruturou
um pensamento formidavel acerca do pensamento politico do Estado e do direito partindo dos

fatos.

* Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Graduado em
Técnico de Administracdo de Empresas pela FAETEC. Pesquisador do Programa de Educagdo Tutorial de
Direito (PET-Jur) em Direito Constitucional da PUC-Rio.

** Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro (PUC-Rio0). Estagiario em
escritdrio de advocacia no RJ.
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Mas em que consiste a real importancia e a diferenga no pensamento desses dois
autores? Inicialmente, Carl Schmitt defende que a teoria material constitucionalista deveria
partir da realidade e ndo da norma. Como instrumento, o autor destaca o poder de decisdo da
comunidade politica existente e a legitimidade da Constituicdo decorreria exatamente desta
manifestacdo de vontade. A unidade do ordenamento partiria desse elemento politico.

Kelsen, por sua vez, defende que apenas a norma poderia trazer unidade para o
ordenamento juridico, e a norma que traria esta unidade seria a norma fundamental da qual
todas as demais normas extrairiam o seu elemento de validade. O Estado que para Schmitt
seria uma ordem politica, para Kelsen nada mais é do que uma ordem juridica e nesse sentido
devera ser destituida de qualquer contetdo moral, e principalmente politico. A constituicdo
como norma deveria legitimar o ordenamento, onde as demais normas extrairiam 0 seu
fundamento de validade.

No entanto, para compreender todo este conceito constitucional deve-se ao menos ter
uma minima nocéo do pensamento proposta pelos autores de uma forma global, para depois
deste panorama geral esmiucar de forma mais completa a importancia da Constituicdo como
documento politico/juridico de vital importancia para o Estado e para o ordenamento juridico
como um todo. Neste sentido, para evitar confusdes far-se-a uma analise em separado de

Kelsen e Schmitt, pois permite analisar os autores de forma individualizada.

2 O CONTITUCIONALISMO DE HANS KELSEN

“Desde o comego foi meu intento elevar a Jurisprudéncia, que —
aberta ou veladamente — se esgotava quase por completo em
raciocinios de politica juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de
uma ciéncia do espirito. Importava explicar ndo suas tendéncias
enderecadas a formagéo do Direito, mas as suas tendéncias
exclusivamente dirigidas ao conhecimento do direito, e aproximar
tanto quanto possivel os seus resultados do ideal de toda ciéncia:
objetividade e exatiddo”.

(Hans Kelsen)

Hans Kelsen (1881-1973) foi um jurista austro-hlingaro que exerceu grande

influéncia no pensamento juridico, principalmente por ser um dos principais defensores do

FIDES, Natal, v. 1, n. 1, fev./jul. 2010.. ISSN 2177-1383.



FIDZS

positivismo juridico. Formou-se na Universidade de direito de Viena, foi professor
universitario em Viena, Coldnia e Genebra. Por causa de sua crenca, (Kelsen era judeu) foi
perseguido pelo regime nazista sendo obrigado a emigrar para os Estados Unidos em 1940,
onde teve oportunidade de lecionar nas universidades de Harvard e de Berkeley. Como prova
de sua genialidade, escreveu cerca de 400 obras entre livros e artigos, onde se destaca a
“Teoria Pura do Direito” (Reine Rechtslehre), livro onde Kelsen expde mais claramente seu
pensamento, sendo inclusive este livro muito debatido pelos intelectuais e juristas do seu
tempo até os dias de hoje. Faleceu em solo americano no ano de 1973.

Antes de expor a nogdo de constitucionalismo no pensamento Kelseniano, € mister

que fique clara a concepgao de “direito” para o referido autor.

2.1 Teoria do direito “puro”

Na busca de dar ao direito uma roupagem de cientificidade (objetividade e exatidao),
Kelsen busca delimitar o objeto de andlise de direito usando para isso a norma que regula a
conduta humana, dando-lhe uma significacdo juridica e afastando desta analise qualquer
contetido valorativo como moral, justica, psicologia, €tica, sociologia, teoria politica, e tudo
aquilo que é estranho a ciéncia juridica. Kelsen reconhece que essas ciéncias possuem uma
relacdo com o direito, mas, no entanto, ndo podem se misturar a ponto de se confundir os seus
objetos (KELSEN, 1998, p. 2).

Essa posicdo visa claramente combater o jusnaturalismo, pois em nome da “justiga”
0s homens viviam em conflitos terriveis, pois cada um tornava-se “juiz em causa propria” o
gue € extremamente prejudicial, pois em situacGes parecidas poderiam ter decisdes
completamente divergentes. Pautar as acBes em valores absolutos ndo traz a seguranca
juridica e gera uma grande contingéncia, o que facilitou teorias positivistas que se baseiam na

previsibilidade que apenas, segundo eles, a norma criada pelo poder competente pode gerar.

2.2 Direito e Moral

Kelsen ndo demonstrou expressamente ao longo de sua teria o desejo de legitimar
regimes totalitarios (que disseminavam o mau pelo mau). O autor visava apenas afastar do
ambito do direito todo jogo de interesses politicos dos detentores do poder. O direito deveria
manter sua unidade, dentro do seu préprio sistema normativo, sem atentar necessariamente

para a moral que possui sistemas de normas distintas do direito. Para isso, elabora um
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raciocinio que visa justificar a classica separacdo entre Direito e Moral e num segundo ponto
Direito e Justica.

Do ponto de vista cientifico, o autor afirma que nao é passivel de aceitacdo um
sistema normativo estar baseado em normas morais absolutas (KELSEN, 1998, p. 72), pois
em Ultima andlise, este sistema s6 é possivel caso se admita uma crenca em alguma autoridade
divina absoluta, devido a propria concepgdo humana do que é bom ou mau que varia ao longo
do tempo (KELSEN, 1998, p. 73). Devido essa dificuldade de classificar o que € moral, tudo
aquilo que foi prescrito pela ordem coercitiva € em certa razdo bom e justo e tudo que ela
proibe estabelecendo sanc¢Bes sdo, por conseguinte, imorais e injustos.

Como a moral possua em seu corpo um conjunto de normas que estabelecem como
Deve-Ser a conduta humana, a forma pelo qual isso se realiza € exatamente igual ao direito,
ou seja, o direito é um conjunto de normas dotadas de coercdo (KELSEN, 1998, p. 71) que
indicam como Deve-Ser a conduta humana, nesse sentido para Kelsen, “Todo o Direito tem
carater moral, todo o Direito constitui um valor moral (relativo)” (KELSEN, 1998, p. 74). O
direito e a moral possuem relaces ndo quanto ao conteudo e sim quanto a forma.

A verdadeira razdo para separacao entre Direito e Moral e Direito e Justica, segundo
Kelsen, é que os juristas trazem consigo a concepgao que existe apenas uma Unica Moral, e
um Unico ideal de Justica que nesse sentido é absoluta, pois se acatarmos tal critério seria
necessaria a aceitacao que o direito seria valida apenas caso estivesse de acordo com aquele
unico ideal de moral (absoluto) (KELSEN, 1998, p. 75). Nesse caso, mantendo o raciocinio
elaborado pelo autor, pode-se concluir que a norma extrairia em Ultima hipotese seu
instrumento de validade ndo da norma imediatamente superior ou em ultimo caso da norma
fundamental, mas sim da Moral universal valida, 0 que romperia com o pressuposto basico da

teoria, ou seja, da norma fundamental que seria 0 apice numa estrutura escalonada.

2.3 Consideracdes acerca da norma juridica e proposi¢ao juridica

Outro ponto a ser tratado para melhor elucidagéo de toda teoria montada por Kelsen
é a distin¢do entre norma e proposicao juridica.

As normas juridicas sdo produzidas pelos Orgdos que possuem competéncia
(produzidas pelos orgaos juridicos a fim de serem observadas pelos destinatarios do direito) e
que deverdo ser aplicadas e observadas por atos de conduta. As normas ndo sdo juizos, ou

seja, enunciados sobre um objeto dado ao conhecimento daquele que interpreta o direito, sdo
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antes comandos (imperativos) que contém atribuicdes de poder ou competéncia e permissdes.
No entanto, essas normas ndo possuem como fungdo ensinar.

As preposicOes juridicas sdo juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de
conformidade com o sentido de uma ordem juridica dada ao conhecimento juridico, sob
condigdes previamente fixadas pelo ordenamento, devera necessariamente intervir certas
conseqiiéncias pelo mesmo ordenamento determinadas.

Para Kelsen, a ciéncia juridica representa uma interpretacdo normativa dos fatos de
conduta (conduta humana determinada pelas normas juridicas). Deve ser diferenciada dos
orgaos juridicos, pois este tem por finalidade produzir o direito (sem ‘“‘ensinar”) para que
possa ser conhecido por aquele que devera descrever o direito, mas sem, contudo, inovar, sem
gerar o direito, se limitara a conhecer o direito, possuiré fungdo descritiva.®

Apenas através do conhecimento da ciéncia juridica se transforma num sistema
isento de contradicdes, devido ao fato de haver uma pluralidade de norma juridica posta pelo
6rgdo juridico. No entanto, a producdo da ciéncia juridica, visando harmonizar esse conjunto
de normas, ndo se confunde com a producéo de direito pela autoridade competente, pois caso
se admita o contrario, a ciéncia juridica estaria criando o direito, e ela nunca podera
“prescrever” e sim apenas “descrever o direito”. No entanto, ¢ mister destacar que as
proposicdes juridicas ndo sdo meras “repetidoras” das normas juridicas. A fun¢do delas abarca
a necessidade de aplicar os principios l6gicos (ex. principio da ndo-contradicdo e regras
concludentes de raciocinio) e a relacdo existente entre as hormas.

Insta destacar que, para Kelsen, outra fundamental distincdo é que as normas
juridicas podem ser apenas validas ou invalidas, enquanto as preposi¢des juridicas podem ser
verdadeiras ou falsas (veridicas ou inveridicas) (KELSEN, 1998, p. 82).

Ainda acerca deste tema o professor Tercio Sampaio Ferraz Janior (2008, p. 228)

aduz com o brilhantismo que Ihe € peculiar:

Para Kelsen, quando um 6rgdo se pronuncia sobre o conteldo de uma norma, por
exemplo, o juiz quando determina o sentido de uma lei no processo de aplicacéo,
produz um enunciado normativo. Como qualquer norma, esse enunciado €
vinculante. 1sso est4 na base de sua discussdo da hermenéutica. Assim, a contrario
sensu, todo ente que ndo é drgdo, ao interpretar, ainda que diga qual deva ser o

sentido de uma norma, ndo produz um enunciado vinculante. Aquele deve-ser ndo

! Para uma extensdo acerca deste tema sugere-se a leitura de “visita a Kelsen” de H.L.A. Hart publicado
originalmente na UCLA Law Review, vol.10, p . 709-728, 1963 e republicado em H.L. A. Hart , Essays on
Jurisprudence and Philosophy (Oxford : Oxford University Press, 1983). Agradecemos a traducdo de Leonel
Cesarino Pessod, generosamente cedida a Lua Nova. O tradutor é doutor em direito pela USP.
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tem, pois, carater de norma. E o caso, por exemplo, de um parecer juridico ou de

uma opinido exarada num livro.

2.4 O Estado como uma ordem juridica

Uma distingdo classica entre Schmitt e Kelsen é a nocdo de Estado. Neste momento
limitarei-me a tratar deste tema na concepc¢éo de Kelsen.

Para Kelsen, ndo haveria razdo para caracterizar como uma entidade politica pois,
segundo ele, se a analise for completamente destituida de elementos ideoldgicos, a Unica
conclusdo alcancada seria a que o Estado € uma ordem de coacdo, ou seja, 0 elemento politico
que qualificaria o estado como ente politico, que seria a possibilidade do uso da forca. Na
verdade nada mais é do que atos de coacdo que a ordem juridica prevé no caso de
descumprimento da norma (KELSEN, 1998, p. 316).

Kelsen para sustentar sua tese destaca que os elementos constitutivos do Estados
mais aceites na época, que seriam povo, territorio e poder, s6 poderiam ser compreendidos por
sua definicdo juridica, ou seja, esses elementos nada mais sdo do que elementos juridicos na
medida em que o povo é um conjunto de individuos conjuntamente com outros individuos
submetidos a uma determinada ordem coercitiva de um Estado (KELSEN, 1998, p. 318).
Nessa mesma linha de raciocinio, territorio é aquilo que esta subordinado ao dominio espacial
de vigéncia de uma ordem juridica estadual. Ressalta ainda que nenhum conhecimento da
natureza permitird conhecer a extensdo de um territorio e seus limites, mas a busca da
resposta para essa questao necessariamente tera que perpassar pelo ambito juridico (KELSEN,
1998, p. 319).

Até mesmo na questdo do poder do Estado, que dada a sua peculiaridade é mais
facilmente atribuida a um carater juridico, Kelsen prefere na sua analise manter toda sua
logica-normativa e qualificar como “eficacia da ordem juridica” (KELSEN, 1998, p. 321).
Pois o Estado para manifestar e exercer o seu “poder” nada mais faz do que utilizar o aparato
juridico que o possibilita a legitimar o uso das armas, a possibilidade de prender os
individuos, ou seja, todos instrumentos juridicos que poderdo ser utilizados para o efetivo
exercicio do poder do Estado. Atente-se que com esta concepcdo o individuo torna-se
completamente submisso ao Estado, se nos é licito afirmar, mas o individuo neste contexto
deveria muito mais servir o Estado do que o contrario.

Portanto, pode-se concluir que para Kelsen ndo ha justificativa plausivel para a

distingdo entre Estado e Direito na medida que os dois nada mais sdo do que uma ordem
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coercitiva da conduta humana. Por conseguinte, o Estado n&o poderia ser qualificado como
“Estado de direito” na medida em que todo Estado deve ser uma ordem juridica, sem que para
IS0 seja necessaria qualquer tipo de valoracao politica (KELSEN, 1998, p. 353).

E essencial lembrar que atualmente a doutrina é assente no sentido que ndo estamos
sob a vigéncia de um “Estado de Direito”, mas principalmente, com a incorporacdo dos
direitos sociais no seio das Constituigdes, estariamos sob a vigéncia de um “Estado

democratico de Direito”.

2.5 Norma Fundamental (aspectos gerais)

Depois de analisar alguns conceitos basilares no pensamento Kelseniano pode-se
finalmente comecar a tratar da constitucionalidade presente na “Teoria Pura do Direito” e o
papel da Constituicdo como a ultima norma que, na estrutura escalonada, todas as demais
normas extraem o fundamento de validade. Antes de adentrar no tema de forma mais
profunda, cabe ressaltar que Kelsen em nenhum momento usou na “Teoria Pura do Direito” a
palavra “piramide”. Tal palavra parece ter surgido quase como “magica”, sendo usada de
forma corrente nos principais debates, artigos académicos. Embora a obra nédo afirme
claramente este vocébulo, é perceptivel a finalidade prética desta expressdo, pois nos permite
compreender com maior exatiddo o estudo do direito constitucional, bem como facilita a
compreensdo do ordenamento juridico como um todo.

Toda norma acaba por extrair o seu fundamento de validade de uma norma
imediatamente superior. No entanto, se essa légica for levada ad eternum, chegard 0 momento
que serd necessario remeter a “Deus”, ao “Universo Supremo” ou entdo ao primeiro
constituinte originario. Para evitar esse tipo de problema e para manter a unidade do
ordenamento juridico, Kelsen usa o artificio da norma pressuposta, ou seja, aquela que néo foi
posta por nenhuma autoridade competente ou 6rgéo juridico e que oferece o fundamento o
fundamento de validade da Constituicdo. A “norma hipotética fundamental” ¢ esta norma que
“pode mais” do que a Constituicdo. Pois se toda norma inferior deve subordinacdo a uma
norma imediatamente superior, a Constituicdo deveria ser “menos” do que outra norma e
assim sucessivamente, até o infinito. A norma hipotética fundamental é uma ficcdo que
legitima todo o ordenamento juridico da qual as normas poderdo extrair sua validade mas néo

0 conteldo das normas juridicas concretas (KELSEN, 1998, p. 418).
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2.5.1 Constituicdo em sentido material x formal

A constituigdo em sentido formal ¢ um documento designado como “Constituicdo”
que como constituicdo escrita ndo s6 contém normas que regulem a legislacdo (normas
gerais), mas também que trata de outros assuntos politicamente importantes e preceitos que
afirmem que as normas contidas neste documento ndo podem ser revogadas por leis simples
(com quorum menor), mas somente por forma especial seguindo requisitos mais severos
(quorum maior). Servem para estabilizar os fundamentos da ordem juridica, ja que possui a
possibilidade de assumir qualquer contetdo (KELSEN, 1998, p. 247-248). Ocorrera quando a
Constituicdo tratar de assuntos que nédo séo a priori constitucionais, mas pela forma que foi
elaborada e pela decisdo do 6rgdo legislativo tornou-se matéria constitucional.

A constituicdo em sentido material pode ser entendida como as normas positivas ou
norma positiva através das quais é regulada a producdo das normas juridicas. Essa
constituicdo pode ser escrita ou ndo-escrita (consuetudinaria), pode inclusive englobar uma
parte escrita e uma nao-escrita.

As normas ndo escritas, criadas consuetudinariamente, podem ser codificadas, e for
realizada por um érgéo do legislativo, tera carater vinculante, tornando-se constitui¢do escrita
(KELSEN, 1998, p. 247).

Ainda acerca desta distincdo, € valida a explicacdo de Tercio Sampaio Ferraz
Junior(2008, p. 196):

A Constituicdo no sentido material é aquele conjunto de normas que sdo
constitucionais por sua matéria, por sua matéria especifica. E qual € a matéria
especifica da Constituicdo? A matéria especifica de uma Constituicdo é dizer como
devem ser feitas todas as leis (as normas gerais). Isto €, Constituicdo no sentido
material € um conjunto de normas que séo constitucionais por sua natureza: normas
basicas para elaboragdo de outras normas gerais. No entanto, hd Constituigdo no
sentido formal, pois existem normas que ja disciplinam certos comportamentos
imediatamente. Para essas normas, devemos entdo dizer que elas sdo constitucionais,
ndo por sua matéria, mas por sua forma. Isto €, elas sdo constitucionais ndo porque
sua matéria seja estritamente constitucional, mas porque elas estdo submetidas a

certas formalidades de alteracéo e de alteragéo.
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3 O CONTITUCIONALISMO DE CARL SCHMITT

Para falar do constitucionalismo de Carl Schmitt, é necessario voltar-se para a
historia que demonstra que a origem do Estado se funda na necessidade de criar uma estrutura
politica, administrativa e burocrdtica com fim de estabelecer normas de governo que
representem um eixo de equilibrio entre os interesses do Estado e o fortalecimento do corpo
da nacdo de uma forma geral. Sua nocdo de histéria ndo € iluminista, j& que com o
desenvolvimento da modernidade acompanha-se progressivamente uma reducdo da
compreensdo da realidade. Nota-se que ele € um autor decadentista, em que 0 progresso
técnico da humanidade ndo fornece meios de libertagdo do mundo, mas meios, do qual o
homem perde o controle da condicdo de sua prépria vida®. Temos ai uma espécie de “homem
perdido”. Nesse viés historiografico faz-se mister a grande carta da Constituicdo alema de
1919, a Constituicdo de Weimar, que iniciou o ciclo do constitucionalismo moderno,
destacando-se meritosamente pela incorporacdo dos direitos sociais ao corpo constitucional,
influenciando as proximas geracdes de constituicoes.

Como destacado acima, ndo tem como falar de constitucionalismo sem se falar da
Alemanha e seu contexto histérico que é a fundamentacio da teoria material da Constituic&o.®
Infere-se dessa materialidade o conjunto de forcas politicas, econémicas, ideoldgicas, entre
outras, que configuram a maneira de ser de um Estado (BASTOS, 1995, p. 40). Entretanto, a
forma de governo necessita de um minimo de ordenacdo legitimada pelo seu povo, do seu
reconhecimento; caso contrario, estar-se-ia instaurado o Estado de natureza hobbesiano
(HOBBES, 1979). Ora, a Constituicdo expressa uma unidade de ordenamento, tendo como
base os valores da sociedade e ndo apenas regras formais produzidas por normas abstratas. A
Constituicdo € instrumento legitimador do poder e também de limitacdo deste. A Carta
Magma deve ser entendida como a lei fundamental e suprema de um Estado, que contém
normas referentes a estruturacdo do Estado, a formacdo dos poderes publicos, forma de
governo e aquisi¢cdo do poder de governar, distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e
deveres dos cidaddos (MORAES, 1999, p. 34).

2 O processo de falta de autonomia referido é o do formalismo positivista, na crenca da neutralidade técnica que
pretende tirar essa liberdade de ac&o social.

* A Constituicdo escrita reflete a ideologia liberal de legalidade. No entanto, ndo se pode admitir a inexisténcia
do Direito Constitucional, nem muito menos da prépria Constituicdo, pelo fato de ndo haver norma de carater
constitucional positivada, isto €, com carater previsivel escrito. A Constituicdo codificada nada mais é do que a
materialidade das normas constitucionais, reduzidas a materialidade do papel. A ldgica de organizagdo do Estado
e seus principais postulados ja existem antes mesmo de serem positivados pela escrita.
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Com o fim da 1° guerra mundial, a Alemanha sai derrotada e nesse contexto
historico de profundas transformacgdes sdcio-econdmicas € que se instaurou a Republica de
Weimar, com um sistema parlamentarista democratico de governo, teve duracdo de 1918 a
1933, quando Hitler foi nomeado chanceler, embasado pelo art. 48 da Constituicdo de
Weimar, e abriu precedentes para o desenvolvimento do estado de excecdo e instauracdo do
seu regime totalitario, baseado no mal pelo mal, o nazismo. O totalitarismo que dai é lancado
assemelha-se a um estado de excecdo que se confunde muito com um estado de “guerra civil
legal”. Sob a pressdo do paradigma do estado de excecdo®, é toda a vida politica
constitucional das sociedades ocidentais que, progressivamente, comeca a assumir a partir
desse regime uma nova forma. Com isso, tivemos o advento do Estado Democréatico de
Direito hodierno, onde a idéia do positivismo formalista ndo supria mais as promessas do
Estado social com a participacdo popular no processo de decisdo politica, abandonando as
nogdes de legalidade e de uma justica formal, para criar a idéia de um Estado submetido ao
direito, nascendo assim a concep¢do do Estado de direito, no qual acarretou mudanca no
paradigma de Estado e os principios que tangem a legitimidade e a legalidade.

Carl Schmitt faz parte da 12 geracdo da teoria material constitucionalista que parte da
realidade e ndo da norma; considera “ser” diferente do “dever ser”. Essa epistemologia faz

com que tenhamos uma teoria da constituicdo separada da Teoria do Estado.

3.1 O Poder de decisdo

Schmitt expde entdo uma posicdo decisionista, segundo a qual o direito, enquanto
ordem juridica, ndo poderia surgir como uma totalidade fechada de per si. Para o
decisionismo, o direito aponta sempre, como condi¢cdo de possibilidade da sua efetivacdo
como direito, para 0 ambito ndo normativo, para o &mbito fatico de uma decisdo que, nao lhe
estando vinculada, pode estabelecer a ordem ou a ‘“situacdo normal” em que este mesmo
direito podera vigorar. Em suma, o direito serve enquanto o fato for compativel com a norma,
isto &, para o caso tipico onde ela seja empregada. J& no caso atipico, numa situagdo
excepcional e urgente, a ordem e a condigdo da ordem (o Estado) tem uma prioridade sobre a
ordem juridica, e a decisdo manifesta, dentro do &mbito juridico, a sua irredutibilidade a
norma. E a concretizacdo do que foi exposto anteriormente que Schmitt separa a norma

juridica do caso urgente a ser aplicado, pois, na urgéncia, o decisionismo politico prevalece.

* 1déia exposta por Giorgio Agamben em seus estudos. O Nazismo do 11l Reich Alemao, em particular, foi
interpretado por Agamben como o modelo mais fiel ao paradigma do “estado de excegdo como regra”.
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“O Estado surge entdo como algo politico, o politico, porém, como algo estatal;
evidentemente um circulo que nédo satisfaz” (SCHMITT, 1992, p. 44).

No seu cléssico ensaio “O Conceito do Politico”, Schmitt deixa claro que as solu¢des
para os casos de tensdo surgem depois do fato ocorrido. Sendo assim, ndo da para prever
antecipadamente a solugdo: “de modo que, no caso extremo, ha possibilidade de conflitos com
ele, os quais ndo podem ser decididos mediante uma normatizacdo geral previamente
estipulada” (SCHMITT, 1992, p. 52). Schmitt explicita que a esséncia da Constitui¢do nao
estd contida em uma lei ou em uma norma e sim que toda norma reside na deciséao politica do
titular do poder constituinte, isto é, do Povo na Democracia e do Monarca na monarquia
auténtica. A Constituicdo tem seu fundamento de validade porque deriva de uma vontade
existente, uma vontade politica, porque antes dela ja existia uma comunidade politica, uma
Nacdo, ou seja, um povo unido por lacos culturais conscientes da sua unidade politica. Essa
unidade politica é dotada de uma vontade de existir, e de existir de acordo com determinada
forma, para determinados fins, e a Constituicdo vale porque foi ordenada positivamente por
essa vontade politica preexistente, da unidade politica que é a Nacdo. Com isso, Schmitt
analisa de modo Idgico a formacéo da Constituicdo, cujo pressuposto € a unidade politica que
expressa sua vontade de existir por intermédio da decisdo (SCHMITT, 1992, p. 43-50). A
substancia desse documento serd justamente a forma e os fins que norteiam a vontade da
unidade politica. No presente artigo, ndo € minha intencao esgotar o assunto do decisionismo
schmittiano, até porque sua idéia ndo é pragmatica, mas de demasiada complexitude. Minha
intencdo € deixar claro que o agrupamento humano, isto é, o politico, é 0 que determina a
unidade normativa através do seu poder de decisdo onde se concentra toda a fenomenologia

do direito para Schmitt.

3.1.1 A legitimidade da deciséo

Se no Reich alemé&o houver alteragéo ou perigo grave da seguranca e ordem publica,
o presidente do Reich pode adotar as medidas necessarias para o restabelecimento da
seguranca e ordem publicas, intervindo, em caso de necessidade, com o auxilio das
forcas armadas. Para este propésito, pode suspender temporariamente, total ou
parcialmente, os direitos fundamentais estabelecidos nos arts. 114, 115, 117, 118,
123, 124 e 153 (Artigo 48 da Constituicdo de Weimar).

5 O poder se estrutura nos corpos e instituicdes de modo a ampliar seu alcance de acordo com 0 maximo proveito
de sua poténcia em situacOes estratégicas determinadas e devidamente institucionalizadas.
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O enunciado do art. 48 confere ao presidente do Reich legitimidade para, em caso de

excecdo, adotar medidas para garantia da existéncia do proprio Estado. A redacdo do referido
artigo, como de todo texto legal, deve ser feita de acordo com seu tempo, seu contexto social.
Aviltante era o temor que o legislador tinha da pulverizacdo do Estado aleméo, visto que, ao
perder a guerra, a Alemanha teve de aceitar uma série de limitacGes, entre elas a de ordem
territorial e de defesa, perdendo muitas terras e ndo podendo constituir um exercito de defesa®.
Exprimindo sobre a dptica normativa, constatadas as hipoteses do enunciado, nada impedia —
ou vedava — que o presidente do Reich fizesse valer tal preceito da norma juridica.
Evidentemente, ndo nos termos apossados por Hitler, como corrobora Schmitt.
O problema aqui ndo esta no preceito normativo, esta em extrair significacdo do que seja
alteracdo ou perigo grave da seguranca e ordem publica e, se ainda ndo bastasse, perceber
quais sdo as medidas necessarias para o restabelecimento da seguranca e ordem publica. Este
é um problema corriqueiro entre os intérpretes do Direito, que se emprega na hermenéutica do
direito. Sobre os métodos de interpretagdo constitucional, temos de convir que a interpretacdo
dada ao referido artigo devido a sua abrangéncia permitiu uma franja marginal extensiva da
norma. O estado de excegdo apresenta-se, nessa perspectiva, como um patamar de
indeterminacdo entre democracia e absolutismo (AGAMBEN, 2004, p. 16). O estado de
excecdo nao é um direito especial, como por exemplo, o direito de guerra, mas sim um
conceito limite, por suspender a prépria ordem juridica. Em todo caso é importante frisar que
0 estado de excecdo € uma construcdo da tradicdo democratico-revolucionaria e nao do
absolutismo (AGAMBEN, 2004, p. 16).

O estado de exce¢do pode gerar uma “ditadura constitucional”, pois uma
caracteristica fundamental é a abolicdo provisoria da separacdo entre o poder legislativo,
executivo e judiciario. Seu exercicio sistematico e regular leva indubitavelmente a liquidacao
da democracia (AGAMBEN, 2004, p. 16). O proprio Schmitt afirmou que nenhuma
constituicdo do mundo havia, como a de Weimar, legalizado tdo facilmente um golpe de
Estado (AGAMBEN, 2004, p. 16).

A forma politica do liberalismo se apdia na técnica juridica e pretende afastar a
soberania como decisdo. Entretanto, se a técnica ndo institui um consenso de valor, nem de
sua neutralidade e o moderno é assentado em um desmantelamento paradigmatico, a

soberania baseado no decisionismo, ndo em uma mediacdo, onde a deciséo é das partes e a

® Brecha social que fragilizou a sociedade alem4, deixando o espago livre para ideologias como as propugnadas
pelo regime totalitario. Imagine uma situagdo de total falta de regras, contra idéias de uniformismo e
superioridade. Assim deu-se 0 apogeu do nazismo.
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autoridade (constituicdo) ndo atua, so orienta, € o modo politicamente cabivel de arbitrar as
situacOes de excecao.

4 CONCLUSAO: O CONSTITUCIONALISMO DE HANS KELSEN CONTRAPOSTO
AO CONSTITUCIONALISMO DE CARL SCHMITT

A partir do panorama tratado ao longo da exposicdo do referido artigo, vimos que o
processo de secularizagdo € um ponto sensivel para Schmitt, pois o século XX € o auge da
técnica, e diante da sua aviltante pretensdo de neutralidade, esse territorio é fértil para a
implicacdo do decisionismo e da definicdo dos papéis diante das situacfes extremas. Schmitt
e Kelsen tém em comum a inspiracdo no socidlogo Max Weber (1864-1920) e até
compartilhem da idéia de que a ciéncia e a técnica ndo séo capacitadas para definirem valores
quando se trata da decisdo, ou seja, os valores que guiam as agdes humanas. Apesar desse
ponto cruzado, ambos 0s autores divergem sobre varios aspectos.

Segundo Kelsen, o ordenamento juridico é uma piramide, em que o fundamento de
validade de determinada norma juridica se encontra em outra norma juridica superior a ela,
seguindo uma ordem escalonada até chegar a norma hipotética fundamental. De certa forma,
as explicacdes de Kelsen sdo um tanto quanto obscuras, mas era mesmo necessario fechar o
ordenamento, para tal, a ficcdo criada se propde a esse fim. Constata-se assim que o caminho
positivista nos leva a um momento de irracionalidade, pois a imperatividade das normas
repousa ndo num ato de conhecimento ou em um reconhecimento, mas tdo somente em um
ato de crenca absoluta na norma, dado que sua validade € oriunda de uma autoridade
competente e faz parte de um ordenamento completo.

Com a Teoria Pura do Direito, Kelsen adota uma epistemologia “restringida”,
atribuindo a Ciéncia do Direito a norma juridica. Kelsen, para manter sua fidedignidade ao
seu posicionamento normativo puro, ndo pode admitir como fundamento da Constitui¢do algo
de real, isto é, qualquer dado ou elemento do mundo fenomenoldgico que envolva a
sociologia, politica ou filosofia, tais como: a vontade da participagdo popular ou mesmo sua
dindmica, ou as influéncias do Direito Natural etc. Por outro lado, o ponto de vista de Kelsen,
€ que o Direito é uma norma pura, “dever ser” puro, obriga a procurar um fundamento
também normativo para a Constituicao.

Ao elaborar a teoria decisionista, Schmitt opde-se a teoria kelseniana ao afirmar que

é a decisdo que faz nascer o ordenamento juridico. Schmitt afirma que é somente a decisdo
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que funda tanto norma quanto ordenamento. A decisdo soberana é o principio absoluto. E o
principio, ethos da decisdo soberana. A decisdo nasce de um nada normativo e de uma
desordem concreta, atribuida ai a petrificacdo do direito por acreditar que tudo € abrangido
pela norma.

Como ja reiterado, Kelsen formula a norma hipotética fundamental para embasar
todo sistema normativo, ou seja, o fundamento ultimo das normas juridicas seria outra norma;
esta Gltima de natureza metafisica, espiritual. A norma hipotética fundamental ¢ um
pressuposto l6gico de imposicdo das normas constitucionais. Era a tentativa de estabelecer
uma Ciéncia do Direito livre da politica e da moral, ao afirmar que a Ciéncia do Direito
limitava-se ao estudo da norma. Kelsen, que formulou uma andlise sistematica e piramidal das
normas estruturadas sob a logica dedntica do “dever-ser”, dispara das normas ontologicas do
“ser” ou fenomenologicas do atuar da sociedade. Sendo assim a norma fundamental, ndo tem
para Kelsen carater ético-politico, mas cognitivo, ela é condi¢do do conhecimento juridico. Ai
encontramos uma falha fortissima, pois uma proposicdo cognitiva pode formular conexdes
entre as normas do ordenamento, que podem ser obrigatdrias ou apenas indicar as normas que
sdo de fato a ser cumprida, mas ndo pode fundar a obrigatoriedade, pois se é cognitiva resulta
de um ato de conhecimento.

Na teoria decisionista, Schmitt vai mais adiante, vai além da normatividade do
Direito. Ele tenta estabelecer uma logica para a situacdo excepcional, caminho que o Direito —
na visdo kelseniana — ndo deveria fazer. Seria a analise de um espaco além ou aquém do
Direito, cuja lacuna seria preenchida pela politica, inadmissivel para Kelsen, até porque para
ele o direito completo ndo possui lacunas. Conclui-se, assim, pela impossibilidade de a norma
juridica ser um pressuposto absoluto, prevendo todas as possiveis reacdes frente a um evento,
pois o evento é futuro, imprevisivel.

As criticas de Carl Schmitt sdo direcionadas a formalizacdo metafisica/juridica da
norma hipotética fundamental da teoria kelseniana. Entretanto, a respeito da construcdo logica
escalonada das normas juridicas, Schmitt se abstém a criticar. Criticas a parte entre esse
didlogo de grandes e célebres estrelas do direito, suas contribuicdes foram sem medida, pois
na ponderagdo epistemologica ndo podemos ser s6 norma, nem ser s6 o carater valorativo da
decisdo. Temos de buscar no direito e na sua esséncia 0 caminho mais correto, sendo destarte
ambos 0s autores nesse caminho a ser percorrido ndo so pelos operadores do direito, mas para

a propria teoria do direito, na busca por legalidade e justiga.
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HANS KELSEN'S CONSTITUTIONALISM IN OPPOSITION TO CARL SCHMITT’S

ABSTRACT

The present article aims to compare the concept of constitutionalism
brought by Carl Schmitt and Hans Kelsen, taking into consideration
that both authors choose different epistemological toughts to bring up
the concept. So, it is important to analyze the general notions brought
up by Kelsen’s ideas, present in his book "Pure Theory of Law", even
reaching the concept of "constitution”, and influences suffered by
Schmitt and his ideas, which seeks to reach the "concrete” reality, that
the norm usually can’t reach.

Keywords: Constitutionalism. Decision. Exception state. Pure theory.

Rule of law.

FIDES, Natal, v. 1, n. 1, fev./jul. 2010.. ISSN 2177-1383.



FIDZS

A PROBLEMATICA DO ESTADO LIBERAL DE DIREITO: PARADOXO NO
CONSTITUCIONALISMO CLASSICO

Marta Thais Leite dos Santos”

Ronaira Costa Ribeiro™

RESUMO

O Estado Liberal de Direito foi uma conquista daqueles que ha séculos
suportavam as opressdes de um governo absolutista. Porém, a
liberdade tdo almejada de outrora tornou-se a fonte da desigualdade
social, através de um legalismo estrito que ndo permitia a efetivacédo
de um direito legitimo. Explicar o paradoxo no qual mergulhou o
Estado Liberal de Direito, por conseguinte o Constitucionalismo
Classico, é a finalidade deste artigo, cuja elaboracdo textual se deu
fundamentalmente com a revisdo da literatura a respeito do assunto.
Palavras-chave: Direito Constitucional. Constitucionalismo Classico.
Estado Liberal de Direito.

“Nenhum poder do mundo, nem mesmo a Constitui¢do, pode alterar
as condicionantes naturais. Tudo depende, portanto, de que se
conforme a Constituicdo a esses limites”.

(Konrad Hesse)

1 INTRODUCAO

O Estado Liberal de Direito foi uma conquista daqueles que ha séculos suportavam
as opressdes de um governo absolutista. Os ideais democréaticos de igualdade e liberdade
cunhados pelo lluminismo inspiraram as revolucdes burguesas que levaram a conquista de um
Estado inserido numa Constituicdo, capaz de impor limites ao autoritarismo e garantir os

direitos fundamentais.

* Graduanda em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba (UEPB). Graduanda em Comunicacdo Social,
especialidade Jornalismo, pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB).
** Graduanda em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba (UEPB).

FIDES, Natal, v. 1, n. 1, fev./jul. 2010. ISSN 2177-1383.

o



FIDZS

No entanto, a Constituicdo se tornou um instrumento nas mé&os da classe
economicamente favorecida, a burguesia, para satisfazer seus escopos. A igualdade sucumbiu
diante da liberdade, tornando-se a fonte da desigualdade social, onde o entdo recente
documento escrito dotado de for¢a normativa apenas reforcou um legalismo estrito que nao
permitiu a efetivacdo de um Direito legitimo.

O éxito da Constituicdo dependeria da presenca de um Estado dotado de mecanismos
para atender as necessidades ndo apenas dos burgueses, mas do proletariado, que formavam a
grande a massa da populacdo. Diante disso, funda-se o paradoxo em se estabeleceu o
Constitucionalismo Classico, e consequentemente o Estado Liberal de Direito, que veio a
determinar a sua faléncia, visto que este terminou por fundamentar idéias e préaticas sociais
apenas de uma classe economicamente favorecida. Seu propdsito inicial de oferecer de forma
igualitaria os meios para todos os estratos sociais melhorarem suas condicdes de vida foi
subestimado, predominando assim a isonomia formal em detrimento da isonomia material.

Convém mencionar que a pesquisa foi fundamentalmente bibliogréfica, por meio de
uma revisdo critica da literatura atual a esse respeito, buscando argumentos que viessem a

reforcar determinada posicdo defendida em todo o artigo.

2 A FORMACAO HISTORICA DA ESTADO LIBERAL DE DIREITO:
CONSTITUCIONALISMO REVOLUCIONARIO

O Estado Constitucional nasce a partir do Constitucionalismo Revolucionéario, ou
seja, deve a sua existéncia aos acontecimentos socio-politicos que sacudiram a Europa nos
séculos XVII e XVIII. Mas que realidade era essa que foi capaz de engendrar uma ideologia
com forca suficiente para demolir as estruturas juridico-politicas do Estado Absolutista? Para
exemplificar empiricamente o nascimento da ideologia do Constitucionalismo, faremos um
breve esboc¢o da situacdo da Franca no século XVIII, caracterizando-a como um Estado que
vivia as mazelas do Antigo Regime, sistema politico, social e econdbmico cujos poderes
estavam todos concentrados nas maos do soberano, sustentado pela teoria do Direito Divino.

Naquela época, a maioria da populacédo francesa formava o terceiro estado, composto
por camponeses, trabalhadores urbanos e burgueses. De acordo com essa estratificacdo social,
figuravam ainda o clero e a nobreza, primeiro e segundo estado, respectivamente. Cabiam

aqueles, mediante o pagamento de impostos, sustentar os privilégios destes. Camponeses e
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trabalhadores urbanos tinham que se submeter a uma carga de trabalho pesada em troca de
ganhos irrisorios.

Ja as condicOes da burguesia eram bastante diferentes. O intenso movimento
comercial ocorrido durante séculos anteriores a transformou num grupo social de grande
importancia econdmica. Tal posicdo ndo se coadunava com o monopolio comercial exercido
por um Estado Absolutista. Os burgueses almejavam uma conjectura politica que Ihes
permitisse empregar o capital nas atividades que lhes parecessem mais favoraveis.

O clima era de insatisfacdo generalizada. De um lado, camponeses e trabalhadores
urbanos queixavam-se da vida miserdvel, de outro, burgueses reclamavam por maior
liberdade econdmica e participacédo politica.

Nesse periodo, surge na Europa um movimento de cunho filoséfico cujas idéias iriam
inspirar as revolucdes liberais do século XVIII. Era o lluminismo, que, ao enaltecer o homem,
ser autbnomo e inteligente, apto para comandar a sociedade da qual fazia parte, defendia um
governo baseado na vontade popular, na igualdade de direitos, no respeito aos valores
humanos. Propugnava ainda a conquista da liberdade em todas as suas vertentes - politica,
econbmica, de expressdo, de culto etc. Tais aspiragdes se mostravam incompativeis com as
estruturas e mecanismos adotados pelo Antigo Regime.

Os ideais propagados pelo Illuminismo seriam a base dos movimentos
constitucionais. Pregando a racionalizacdo do poder, a lei apresentava-se como produto da
razdo humana, instrumento democratico fadado a reger as relagdes sociais. Adotava-se entao
um novo critério de justificacdo do poder, transferido da legitimidade divina do rei para a
legitimidade racional do homem.

Estavam, portanto, plantadas as sementes a partir das quais iriam aflorar os
movimentos constitucionais, cuja finalidade precipua era aniquilar de uma vez por todas as
arbitrariedades de um poder ultrapassado, incompativel com a realidade social do periodo.
Um documento escrito dotado de forca normativa aparece como alternativa para a
organizacao politica do Estado, capaz de impor limites ao autoritarismo e garantir os direitos

fundamentais.
2.1 Ideologia Liberal
O Constitucionalismo ganha vida com a eclosdo das revolugdes liberais dos séculos

XVII e XVIII. Para Canotilho (1993, p. 254), o liberalismo é o constitucionalismo. Dito de

outra forma, a ideologia do Constitucionalismo se fundamenta no liberalismo politico e no
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liberalismo econémico. Enquanto o primeiro reclama a limitagdo de um poder politico
arbitrério e a conseqliente emancipacdo politica do individuo, o segundo exige a nao
intervencdo do Estado na ordem econdmica, consagrando a livre concorréncia.

Inspirados pelo individualismo iluminista, os burgueses, lideres das revolugdes
liberais, defendiam a existéncia de um Estado “protetor”, isto ¢, de um governo cuja
finalidade precipua seria resguardar os direitos inaliendveis do homem. Adverte Carlos
Roberto Siqueira Castro (2006, p. 372) nesse sentido: “Por serem anteriores ¢ superiores a
sociedade politica, esses direitos devem ser conservados pelo Estado, obrigacdo que lhe
imposta de forma coincidente e identificadora dos proprios fins da sociedade politica”.

Ao Estado caberia respeitar o0 homem, proprietéario de direitos sagrados. Tal atitude
era mais do que necessaria para a efetivacdo dos direitos politicos e para a sobrevivéncia de
uma ordem econémica independente de qualquer influéncia estatal. Configura-se entdo a
ambiéncia tdo almejada pela classe burguesa.

O Estado de Direito tem como principio a prote¢do dos direitos fundamentais do
individuo e a limitacdo o poder politico mediante a técnica de separacdo dos poderes
idealizada por Montesquieu (1996). E o Estado submetido a lei, ou seja, a vontade do povo
plasmada na Constituicdo, formado para consagrar a autonomia individual, o direito a
liberdade, a propriedade privada e a seguranca juridica, postulados tdo necessarios para o
desenvolvimento da burguesia.

A concepcao liberal de Estado nasce da realidade de uma classe que pleiteava a
liberdade politica como instrumento para conquistar a liberdade econémica. O fim do Estado
Absolutista representava a autonomia politica do homem, que propiciava conseqiientemente o
direito de conduzir seus préprios interesses econdémicos. A Constituicdo aparece como a
“garantidora das liberdades”, o instrumento juridico-politico capaz de conformar o cenério

liberal burgués.

2.2 A finalidade do Estado constitucional

O Estado Constitucional aparece num momento histérico marcado pelas incertezas
de um governo opressor. Os cidaddos tinham os seus direitos naturais desrespeitados por um
poder ligado & manutencao de privilégios. Impelido pelos ideais de liberdade e igualdade dos
iluministas e aliados ao desejo arrebatador de liberdade da burguesia, o povo deflagra o que

ficaria conhecido como Constitucionalismo Revolucionario.
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O Constitucionalismo ndo se restringiu a Franca, fez-se presente em todas as
sociedades que viviam as opressdes do Antigo Regime. Apesar de ter assumido contornos
diferentes de acordo com cada cultura, sua finalidade era a mesma: conquistar um Estado
inserido numa estrutura normativa. Agassiz de Almeida Filho (2008, p. 3) acentua: “O
constitucionalismo retine em torno de si uma grande multiplicidade de valores, sentimentos, e
idéias que existem acerca da Constitui¢ao”.

Nesse sentido, a Constituicdo surge como um fenémeno capaz de conformar esse
novo quadro social. Apresenta-se como a estrutura normativa que expressa 0 modo de ser do
Estado e da sociedade. Inaugura o chamado Estado de Direito, estabelecendo os seus
principios basicos e 0 seu modo de atuagdo. Passa a ser a protagonista deste, na medida em
que se configura como o documento juridico limitador do poder politico e garantidor dos
direitos fundamentais.

A sociedade européia assiste a despedida do Estado Absolutista e a chegada do
Estado Constitucional. A democracia da os primeiros passos hum continente assolado por
tantos séculos de despotismo. Os novos horizontes agora apontam para um Estado arquitetado
segundo uma Constituicdo, ou seja, um Estado estruturado politicamente para atender as
necessidades da sociedade liberal.

Logo, o Constitucionalismo Revolucionario alcanca seu fim. A consecucdo da
Constituicdo representa o éxito de um movimento que impeliu os suditos do Estado
Absolutista a lutarem pela sua emancipa¢do. A consagracdo do Estado Constitucional
representava a vitdéria do ideal democratico, ou seja, um espaco de convivéncia onde todos 0s
membros da sociedade seriam livres para exercer seus direitos.

A Constituicdo, como produto da razdo humana, consagra o principio da soberania
popular. A sociedade civil representada pelo parlamento assume o centro das decisdes
politicas. Consolida-se o Estado de Direito, que prestigiando o principio da separacdo dos
poderes, limita o poder politico e garante os direitos fundamentais dos individuos.

Apesar da participacdo popular nos movimentos constitucionais, desde o principio
foi fundamentado na ideologia liberal, nos anseios de liberdade politica e econébmica da
burguesia. O Estado Constitucional, concebido pelo Constitucionalismo Revolucionario para
criar um ambito de convivéncia social sem distingbes converte-se no Estado Liberal de

Direito.
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3 O CONSTITUCIONALISMO LIBERAL: ESTADO BURGUES

O Estado Constitucional deixa de ser um desejo, principalmente da burguesia, para
ser uma realidade. A Declaracdo dos Direitos do homem e do cidaddo de 1789 aparece como
a expressao dessa vitdria ao assegurar no seu artigo 2° que: “O fim de toda associagdo politica
é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses Direitos sdo: a
liberdade, a igualdade, a propriedade e a resisténcia a opressao” (PILETTTI, C.; PILETTI, N.,
2002, p. 87).

Era o fim de um Estado intervencionista, que sufocava tais direitos; e o inicio de um
Estado abstinente, uma vez que se ausentaria para exercicio pleno desses direitos. Nesse
sentido, a Constituicdo figura como a responsavel pela estruturacdo do Estado Liberal: ao
consagrar o principio de separacdo dos poderes e enaltecer os direitos inalienaveis do homem,
estabelece seu alicerce.

Agora todas as acdes do governo eram regidas por leis emanadas do parlamento,
Orgdo que representava a vontade popular. Na medida em que os individuos tinham os seus
direitos fundamentais reconhecidos e que o papel do Estado era tdo somente protegé-los, foi
assegurado um espaco de convivéncia individual, onde os homens eram livres para fazer suas
escolhas e as externarem sem medo de censura.

O tdo reclamado liberalismo politico e econémico ganhou vida. A teoria da
autonomia moral do individuo concebida pelo Iluminismo encontrou espaco num Estado cuja
atuacdo estava reduzida a zelar pela seguranca e as liberdades fundamentais. Consolida-se o
Estado de Direito, antes uma idealizacao, agora uma realizagdo da vontade humana.

Entretanto, o Estado garantidor da liberdade, da igualdade, da propriedade e da
seguranca mediante um documento dotado de forca normativa, mostrou-se limitado para
concretizar os ideais que inspiraram a sua consecuc¢do. Apenas a burguesia auferiu proveito ao
interpretar a Constituicdo de acordo com suas vontades, situacdo somente possivel devido ao

formalismo juridico desenvolvido no século XIX.

3.1 Positivismo juridico: o aspecto formal das constituices liberais

Reflexo do Positivismo Cientifico do século XIX, o Positivismo Juridico influenciou
fortemente a Constituicdo do Estado liberal, incorporado aos interesses da burguesia para
“legitimar” a atuacdo de um governo baseado em leis vazias de conteldo. A Constituicdo

encerrou a sua funcdo ao passo em que dividiu os poderes do Estado e garantiu
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abstrativamente os direitos inviolaveis do homem, reduzindo-se a um documento que, devido
a sua origem juridica, tornava-se normativamente suficiente para conformar o cenario
sociopolitico.

O Positivismo Juridico chega as suas ultimas conseqtiéncias com o jurista austriaco
Hans Kelsen. Ao desenvolver a sua Teoria Pura do Direito (KELSEN, 2000), isolou o Direito
de toda influéncia externa, defendendo que a ciéncia juridica, para ser compreendida como
tal, teria que ser analisada de forma exclusiva, sem o auxilio das demais. Com isso, sugere
que para uma norma juridica ser valida basta estar de acordo com os procedimentos formais
de criacdo previstos por determinado ordenamento juridico.

Nesse sentido, as normas encontravam-se numa relacéo de hierarquia, isto €, a norma
inferior extraia sua validade da norma superior, chegando até a ultima, chamada de norma
fundamental (Grundnorm). Esta foi idealizada para validar a producdo normativa de um
Estado apartado de qualquer preocupacéo social, moral, politica e justa. Chama atencdo Pedro
de Vega Garcia (2006, p. 494) quando diz que “O principio politico da soberania popular se
transformava no principio da supremacia constitucional”.

No Estado de Direito do século XIX, as leis deveriam ser elaboradas de acordo com
as exigéncias formais da Constituicdo (principio da supremacia constitucional) e ndo mais
segundo a vontade popular (principio da soberania popular). Tal formalismo extremo levou a
separacdo entre Estado e sociedade.

Dessa forma, afirma Paulo Bonavides (2008, p. 94-95): “Estabelecido entdo o
divércio entre sociedade e estado, a Constituicdo exprimia apenas o lado juridico do
compromisso do poder com a liberdade, do Estado com o individuo”. Eram as Constitui¢des
classicas, eminentemente formais, ou ainda segundo o eminente professor, a Constituicdo do

Estado Liberal, folha de papel.

3.2 Ditadura Liberal

As constituigdes liberais foram primordialmente juridicas, documentos lavrados pela
classe detentora do dominio econémico e agora também politico. O Constitucionalismo
Revolucionario foi fundamentado no liberalismo, este compreendido em dois aspectos: o
liberalismo que pregava a liberdade individual face ao Estado, ou seja, a auséncia do Estado
resultaria na criacdo de uma esfera privada; e o liberalismo pautado na liberdade de

participacdo politica, que culminaria na democracia.
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Esse contexto liberal cultivado pela burguesia a possibilitou tomar posse do entéo
Estado Constitucional, para converté-lo no “Estado Liberal Burgués”. Tal apropriagdo se deu
gracas ao sistema censitario adotado, onde o direito ao voto foi restrito a classe econémica
dominante. Por conseguinte, o parlamento, teoricamente representante do povo, passou a ser
formado pela elite, que elaborava leis visando somente seus interesses.

As leis produzidas eram destinadas a reger todos os extratos sociais. Nasciam
legitimas, com base no primado da legalidade, emanando teoricamente da vontade popular,
mesmo fadadas a estabelecer o sucesso econdémico de uma classe. Em concordancia com a
Constituicdo, eram idéneas para serem impostas pelo Estado a sociedade, na qual todos eram
iguais perante a lei.

De acordo com Michel Foucault (1999, p. 230), neste momento a constituicdo ja ndo
€ mais uma estrutura juridica, um conjunto de leis, mas uma relacdo de forca. A burguesia se
apropria das instituicdes do Estado de Direito e implanta assim sua “ditadura”. Sob a
aparéncia formal do Estado, existem outras forgas que, justamente, ndo eram as forcas do
Estado, mas as forcas de um grupo que tinha sua historia particular, sua relagdo com o
passado, suas vitdrias, suas relacdes de dominacdo (FOUCAULT, 1999, p. 268).

O Estado do Constitucionalismo Cléssico esbarra nos seus limites juridicos para
atender aos interesses de uma classe. As discriminacdes, os privilégios e as desigualdades, tdo
combatidos outrora, intensificam-se agora legalmente. Tal “ditadura” instituida pela burguesia
aniquilou ndo s6 o Estado como a sua finalidade precipua de garantir o bem comum da

coletividade.

4 PONTOS CONTROVERTIDOS NO ESTADO DE DIREITO

Diante do exposto, evidencia-se que a Constituicdo do Estado Liberal tinha por
objetivo principal a limitacdo do poder politico com fins garantisticos. Influenciada pelo
Positivismo Juridico vigente, adotou essencialmente a forma escrita anunciada solenemente,
que estruturava o poder no Estado e garantia principalmente a liberdade individual.

Contudo, determinada Constituicdo ndo era protegida por quaisquer mecanismos de
controle de constitucionalidade, e tornou-se um fim em si mesma (ALMEIDA FILHO, 2006,
p. 15). Dirigia um Estado de Direito repleto de formalidades, ignorando a realidade concreta

do seu tempo. Portanto, pode-se dizer que ndo possuia forga normativa, visto que ndo pode ser
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entendida somente como norma juridica pura sem correlagdo com a realidade social e politica
que propde regular.

Nesse sentido, afirma Konrad Hesse (1991, p. 18) que a Constituicdo ndo pode
emprestar 'forma e modificacdo' a realidade; se as leis culturais, sociais, politicas e
econdmicas imperantes sdo ignoradas por ela, carece do gérmen de sua forca vital e ndo logra
concretizar-se. N&o pode a Constituicdo se desvincular totalmente da realidade historico-
concreta do seu tempo; ao deixar de gerar efeitos na realidade social, caracteriza-se entdo sua
falta de efetividade.

Essa interacdo entre norma e realidade foi deixada de lado pelos idealizadores do
Estado de Direito. Da-se 0 nome de ilusdo constitucional ao erro politico, que consiste em ter
como existente uma ordem normal juridica, regulamentada legalmente, numa palavra
constitucional, mesmo quando essa ordem na verdade ndo existe, tal como aconteceu neste
periodo (FERREIRA, 1998, p. 10-11).

A Constituicdo do Estado Liberal ndo conformava a realidade daquela sociedade.
Suas normas foram vélidas apenas formalmente, materialmente ndo produziram efeitos.
Normatividade e realidade social foram definitivamente separadas indicando assim sua

auséncia de efetividade.

4.1 O problema da Legitimidade no Estado Liberal

Na Constituicdo Liberal, o Estado é legitimado pela lei e pela representacao popular.
Porém, tal caracteristica ndo passa de mera formalidade. Como afirma Reinhold Zippelius
(1997, p. 384), “o poder que era suficientemente forte para proteger o cidaddao e garantir o
direito, também era suficientemente forte para oprimir o cidaddo e dispor arbitrariamente do
direito”.

A legitimacdo de um Estado pode ser normativa quando ha dignidade de aceitagdo do
poder do Estado ou social, quando ha sua aceitacdo de fato. Distingue-se legitimidade de
legalidade, esta tratando-se de determinado atributo do Estado alcancado e regulado

juridicamente.
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O aparato juridico formal do liberalismo foi legitimado pelos interesses econémicos
da burguesia. Assim, segundo Habermas (2002, p. 34-36), o Estado Constitucional burgués
encontra sua justificacdo nas relacdes legitimas de producdo. E através das forcas de
persuasdo das ideologias burguesas que o Estado torna-se o arranjo complementar para o
comércio de mercado auto-regulativo. O poder legitimo serve acima de tudo para manter as
condi¢Bes gerais de producdo, que torna possivel o processo regulador de mercado da
realizacdo do capital. A participacdo governamental € extremamente restrita, assegurada por
meios politicos a classe dominante em seu préprio beneficio. Configura-se assim a “crise de
legitimagdo” presente no Estado Liberal.

No Estado de Direito apenas foram considerados os elementos de legalidade formal.
Critérios materiais de legitimidade, como a exigéncia de proteger a dignidade humana e
criagdo das condicBes econdmicas e culturais para efetivacdo da igualdade entre os
individuos, foram ignorados. Interessando apenas favorecer economicamente a classe

detentora do poder, configura-se um Estado legal, mas na realidade ilegitimo.

4.2 Realidade do Estado Liberal como sistema de garantias

A Constituicdo liberal também tem como pressuposto garantir os direitos
fundamentais. Dentre estes, um dos mais relevantes é a chamada liberdade negativa,
entendida por Bobbio (2000, p. 20) como esfera de acdo em que o individuo ndo esta obrigado
por quem detém o poder coativo a fazer aquilo que ndo deseja ou ndo esta impedido de fazer
aquilo que deseja.

Por conseguinte, o Estado de Direito como sistema de garantias somente da suporte
aos chamados direitos de primeira geracdo, defensores da liberdade individual. Expressam as
lutas da burguesia contra o despotismo dos antigos Estados absolutistas, na medida em que se
voltava para a constitui¢do do livre mercado, criando as condi¢des necessarias a consolidagédo
do modo de producéo capitalista. Sdo direitos de liberdade a livre iniciativa econémica, a livre
manifestacdo da vontade, o livre cambismo, a liberdade de pensamento e opinido, a liberdade
de ir e vir, a liberdade politica, a mao de obra livre.

Contudo, tais garantias ndo passaram de normas presentes nos sistemas juridicos a
praticas politicas abrangentes para a populacdo em geral. As necessidades populares
aumentavam cada vez mais com 0 nascimento e crescimento dos trabalhadores urbanos, dos

camponeses, dos pobres que exigiam dos poderes publicos ndo s6 o reconhecimento da
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liberdade pessoal e das liberdades negativas, mas também oportunidades para lograrem por
melhores condi¢des de vida (BOBBIO, 1992, p. 5).

Com o aumento das desigualdades econémicas e sociais surgem as idéias socialistas,
comunistas e anarquistas, que ao darem vida aos movimentos sociais, reforcam a luta pelos
novos direitos originados das novas exigéncias sociais. Da-se assim o0 nascimento do Estado
Social, que exigird uma legislacdo ndo apenas formal, mas material. Segundo Habermas
(1997, p. 127), despontam os direitos sociais ou de segunda geracdo, ocorrendo uma

materializacao do direito.

5 CONCLUSOES

Conclui-se que o fenémeno constitucional do Estado Liberal ndo se mostrou
suficiente para satisfazer os valores da sociedade daquele periodo. Ao consagrar o exercicio
das liberdades e igualdades formais, como também da propriedade privada, deixou o cidad&o
ao ensejo de sua propria sorte, beneficiando apenas a classe politico-econémica dominante.

A consequéncia disso foi o paradoxo no qual mergulhou o Estado Liberal de Direito.
A liberdade tdo almejada de outrora tornou-se a fonte da desigualdade social. De tdo
excessiva, aniquilou o Estado e permitiu aos burgueses o apoderamento da realidade social
para concretizarem 0s seus escopos, através de um legalismo estrito que ndo permitia a
efetivacdo de um Direito legitimo.

Mesmo alcancando o ideal de liberdade em relacdo ao Estado, segundo um
documento escrito dotado de for¢a normativa que limitava o poder politico e garantia os
direitos fundamentais, o cidaddo ndo conseguiu melhorar sua condicdo humana, pois
determinado documento reduziu-se ao campo meramente formal.

A falta de concretizacdo dos ideais democraticos levou a faléncia do Estado Liberal,
ja que este terminou por fundamentar idéias e praticas sociais do periodo conhecido na
historia como o de maior exploragdo do homem pelo homem. Com o aumento das exigéncias
sociais e politicas, precisava-se satisfazer um minimo de direitos, ndo apenas formais, mas
materiais, que s seriam efetivados na presenca de um Estado cuja Constituicdo plasmasse
normas com politicas publicas voltadas para atender as necessidades gerais da sociedade.
Assim, constitui-se a crise da sociedade liberal, que possibilitou o surgimento do

Constitucionalismo Social, através do Estado Social de Direito.
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THE PROBLEM OF LIBERAL RULE OF LAW: PARADOX IN CLASSIC
CONSTITUTIONALISM

ABSTRACT

The Liberal Rule of Law was an achievement of those who for
centuries endured the oppression of an absolutist government.
However, the longed-for freedom of yore became the source of social
inequality, through a narrow legalism that prevented the realization of
a legitimate right. Explain the paradox in which plunged the Liberal
Rule of Law, consequently the Classic Constitutionalism, is the
purpose of this article. The creation of texts took place mainly with

the review of the literature on the subject.
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A LEGITIMIDADE DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A REALIDADE
BRASILEIRA

Renata Bezerra de Oliveira”

*
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RESUMO

Tendo como base a filosofia politica e filosofia do Direito, o presente
trabalho visa abordar a relagdo entre Direito e Poder, focalizando a
legitimidade do poder politico. A convivéncia humana esta ligada as
relacbes de poder e sua legitimacdo. Hodiernamente, o Brasil
configura-se como um Estado Democrético de Direito. A legitimidade
de tal estrutura fundamenta-se essencialmente no respeito e garantia
dos Direitos Fundamentais e na Soberania Popular. Cabe aqui
questionar se na realidade brasileira, em que os cidaddos muitas vezes
sdo privados desses direitos e garantias, encontra-se em conformidade
com a ordem politica estabelecida, de um Estado Democrético de
Direito.

Palavras-chave: Poder  Politico. Legitimidade. Direitos

Fundamentais.

1 INTRODUCAO

Para a compreensdo da problematica apresentada, primeiramente, procurar-se-a
mostrar a como o tema é tratado pela filosofias politica e do Direito, tendo em vista que a
questdo da legitimidade figura no campo de estudo de ambas as ciéncias, ainda que
apresentem abordagens distintas como sera visto em seguida .

A sociedade, nas suas mais diversas formas de organizacdo, demonstra a necessidade
do estabelecimento de uma ordem politica, inclusive, anteriormente a uma ordem juridica. O

surgimento do Direito se faz necessario em sociedades, nas quais exista a necessidade de uma
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ordem que regule e legitime o poder politico. Em contrapartida, tal poder politico seria
responsavel por controlar a producdo e aplicacdo das normas juridicas, estabelecendo-se,
portanto, uma relacdo de interdependéncia entre ambos os sistemas organizacionais.

Estudiosos do tema defendem que a relacdo entre Direito e Poder consiste na
necessidade de o Direito sancionar certas condutas, a fim de se garantir a manutencdo da
solidariedade social', ou seja, em determinado nivel de desenvolvimento da sociedade a
intervencdo de um poder coercitivo é imprescindivel para a manutencdo da Ordem Social. Em
contraposicdo a essa idéia, de cunho nitidamente socioldgico, existe a tese técnico-formal, que
defende a legitimidade do poder através da positividade juridica, ou seja, da legalidade. Tese
esta defendida, com destaque, por Hans Kelsen em sua obra intitulada Teoria Pura do Direito
(KELSEN, 2006). Ha ainda pensadores que acreditam que qualquer forma de poder €, na
verdade, uma forma de violacdo da liberdade individual e da consciéncia religiosa, sdo 0s
anarquistas, que tem como maior expoente o filosofo russo Mikhail Bakunin. Somente com a
destruicdo das instituicdes o homem gozaria plenamente de seus direitos e de sua liberdade.
Porém, predomina a corrente dos pensadores que defendem a necessidade de existéncia de um
poder soberano que atue na manutencdo da ordem, na resolucdo de conflitos.

Apesar da relativa variedade de teorias envolvendo a relagdo entre poder e governo,
0 que basicamente difere de um pensador para outro sdo as idéias quanto a forma de
legitimagdo desse poder. “Sem embargo, em todos os regimes e sistemas politicos, atuais ou
passados, encontram-se idéias e regras juridicas a defini-los, a legitima-los (ou a procurar
legitima-los), a conformé-los, a orientad-los” (MIRANDA, 2001, p. 13). Nas palavras do
constitucionalista Jorge Miranda (2001, p. 11):

Uns acentuam elementos espirituais as condigdes de legitimidade dos governantes;
outros concentram-se em elementos materiais a subordinagdo dos mais fracos aos
mais fortes ou o dominio exercido por uma classe social e baseado na diferenciacéo
econdmica. Uns recorrem a explicacfes contratualistas, outros a explicacdes

institucionalistas, outros ainda, por exemplo, a explicacBes funcionalistas.

Diante do que foi inicialmente exposto, serd dada continuidade a discussdo do tema
proposto, desenvolvendo-se, ao longo do presente trabalho, a analise do modelo politico sob

0 qual o Estado brasileiro se encontra estabelecido, e assim analisando seus critérios de

! Entenda-se, nesse contexto, a idéia de “Solidariedade Social” proposta por Max Webber. De uma forma
simplificada, consiste nas diferentes maneiras como os individuos se relacionam em sociedade de forma fraternal
(CASTRO, 2003, p. 46).
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legitimacdo e, finalmente, a coeréncia em relacdo a realidade e o que se encontra disposto em

sua Constituicdo Federal.

2 PODER POLITICO E LEGITIMIDADE: ABORDAGEM HISTORICA E
FILOSOFICA

A partir do esboco, apresentado no topico anterior, de que a questdo da legitimidade
figura entre os temas centrais da filosofia politica — Ciéncia que, dentre outros temas, estuda
as relacbes entre Direito e Poder — se faz necessério, para que se cumpra o objetivo de
presente artigo, focar a discussao do tema na propria questdo da legitimidade.

Etimologicamente, o termo “legitimo” provém do latim, da palavra legitimus, que
expressa conformidade com a lei (FARIA, 1978). Porém observa-se que, hodiernamente, tal
conceito tem se tornado bastante amplo e complexo, além de sofrer variagdes em decorréncia
de diferentes experiéncias ou momentos historicos como as ditaduras militares na América
latina e governos totalitarios europeus.

E possivel visualizar a ordem juridica como um mero instrumento a favor do
soberano, como também é possivel considerar ordem politica e juridica como
interdependentes. Ao tratarmos da hipétese da subordinacdo da ordem juridica a politica, o
Direito, neste caso, serve apenas como instrumento tedrico utilizado para justificar o
monopdlio da violéncia por parte do detentor do poder politico. Diversas experiéncias
historicas demonstram ser possivel tal hipdtese, como a utilizacdo do Direito Natural pela
nobreza liberal durante 0 Novo Regime, ou até mesmo o uso do Direito Romano a favor dos
interesses da Igreja na Idade Média (MEDEIRQS, 2005, p. 87-88).

Por outro lado, levando em consideracdo a interdependéncia entre tais ordens, o
Direito deixa de ser um mero aparato teorico a servi¢co da politica, passando a justifica-la
através do consenso. Nesse caso 0 que existe € uma legitimacdo de direito.

Nao devemos confundir os conceitos de legalidade e legitimidade, alguns positivistas
mais radicais como Hans Kelsen, acreditavam ser a legalidade o Gnico pré-requisito para se
considerar determinada ordem politica legitima (KELSEN, 2006). Na verdade, a questdo se
mostra mais complexa, diante do atual contexto. A legitimidade implica, aléem da legalidade e
da sistematicidade, no consenso popular e na convicgdo acerca da validade do conteudo legal.
N&o basta apenas a criacdo de normas, o seu contetdo tal conteddo deve estar em

conformidade com determinada realidade histérico-social.
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A mesma elucidacdo deve ser feita em relagdo aos conceitos de Soberania Popular e
Soberania Nacional. Aquela refere-se a participagdo popular no exercicio do poder politico. J&
esta Gltima trata do poder inerente ao Estado enquanto instituicdo, sendo essencial a sua
prépria existéncia. A Soberania Nacional é una, indivisivel, é a suprema potestas dos romanos
(SILVA, 2002).

Hannah Arendt é quem inaugura a idéia do “consenso” como forma de garantir a
legitimidade do poder. Na sua concepcao poder e violéncia sdo conceitos opostos uma vez
gue nuca estardo no mesmo patamar de forca, quando um estd mais presente o outro esta
ausente (BITTAR, 2005, p. 379).

J& na proposta Rousseauniana 0 povo é soberano, 0 que existe na verdade é um
representante do povo no poder; o que difere da concepcdo de Hobbes, em que o povo
concede a soberania ao representante. Em ambos os casos, a legitimacdo do poder se origina
na soberania popular, a diferenca é que, no primeiro caso, 0 povo ainda é o detentor de tal
soberania, enquanto que, na idéia hobbesiana, a soberania é cedida ao representante do povo.

O contraponto marxista ¢ que esse “povo” detentor do poder ndo seria 0 povo na sua
totalidade, e sim a representacdo de algumas forcas politicas dominantes.

Como dito na introducdo, quando tratamos de legitimidade, dentro do atual contexto
do Estado, nos referimos a um combinado de diversas idéias, tanto a da legitimidade
consensual, como da legitimidade através do monopdlio da violéncia, a soberania popular, e 0
respeito aos Direitos Fundamentais. Além, é claro, da prépria legalidade. Cabe, portanto,
fazer uma ponte entre o rigor analitico dos normativistas e a preocupacdo com a eficacia dos
realistas para o esclarecimento do tema da legitimidade, e do que esta representa dentro do
atual contexto do Estado e sua relagdo com os individuos (FARIA, 1978, p. 12).

Em suma, independentemente do conceito aceito, a legitimacdo indica o grau de
solidez e aceitacdo de um sistema politico e determina o grau de estabilidade de seu
ordenamento juridico (FARIA, 1978, p. 13).

A questdo da legitimidade da ordem politica brasileira deve ser analisada a luz dos
conceitos derivados da Constituicdo Federal de 1988, atualmente em vigor, que caracteriza o

Brasil como um Estado Democratico de Direito.
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3 O SURGIMENTO DO ESTADO DE DIREITO

Ao longo da histdria, pode-se observar que ha uma tendéncia a institucionalizacao do
poder (BOBBIO, 1980). Qualquer forma de organizacdo social implica na existéncia de um
poder, a prépria co-existéncia entre os homens carece de um estabelecimento de regras. O
poder €, portanto, a forca que faz as regras e exige que sejam respeitadas (SUNDFELD, 2006,
p. 20).

Desde os grupos pré-historicos, passando por civilizagbes que habitaram o mundo
desde antes de Cristo, a humanidade passou por diversas experiéncias até chegar a atual forma
de manifestacdo do poder politico: O Estado Democrético de Direito. Anteriormente ao
surgimento dessa estrutura (o Estado), inexistia uma forma institucionalizada de poder
politico®. Tal aparato s6 surge com o advento do absolutismo, ou seja, com a formacéo do
Estado através da centralizacdo do Poder. O Estado absolutista poderia ser caracterizado com
um Estado-Policia, em que inexistiam direitos individuais contra o Estado (SUNDFELD,
2006, p. 34), ou seja, inexistiam os Direitos Fundamentais, direitos que protegessem o
individuo das acdes tempestivas do Estado e de seu soberano.

O Absolutismo europeu pode ser dividido em dois momentos, o0 primeiro vigorou até
aproximadamente o século XVI, e durante esse periodo a autoridade do soberano era
justificada por motivos religiosos. Ja em um periodo posterior, 0 que observamos é um poder
justificado por motivos racionalistas, resultando da influéncia iluminista.

Somente na ldade Contemporanea é que surge a idéia do poder politico submisso a
ordem juridica, sendo os sujeitos incumbidos de exercer o poder politico proibidos de apenas
impor normas aos outros, passando a dever obediéncia a ordem juridica (SUNDFELD, 2006,
p. 35). Sobre a justificativa filoséfica do surgimento do Estado de Direito, tem-se que as
correntes filoséficas do Contratualismo, Individualismo e Illuminismo e importantes
movimentos econémicos, sociais e politicos conduzem ao Estado constitucional,
representativo ou de Direito (MIRANDA, 2001, p. 83).

Dessa forma, é notavel a diferenga estabelecida entre o antigo Estado-Policia, em que
0 poder era exercido sem limitacbes, uma vez que ndo existiam direitos individuas que
protegiam os individuos das a¢6es do Estado, e 0 Estado de Direito, em que o individuo passa
a ter o status de sujeito de direitos frente ao Estado.

2 “Encontram-se sociedades historicamente antecedentes da formago do Estado, ainda que nao inelutavelmente
conducentes a passagem a Estado: sdo, entre outras, a familia patriarcal, o cla e a tribo, a gens romana, a fratria
grega, a gentilidade ibérica, o senhorio feudal.” (MIRANDA, 2001, p. 45)
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4 EVOLUCAO ATE O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O advento do Estado de Direito implica em diferenciagcbes ndo apenas na ordem
juridica mas, sobretudo, na ordem social, especialmente no que diz respeito as liberdades
juridicas e contratuais do individuo. Além disso, surge a necessidade da divisdo dos poderes
em esferas praticamente independentes (executivo, legislativo e judiciario), de forma que o
equilibrio seja mantido e, portanto, os detentores do poder ndo cometam arbitrariedades.
Nesse mesmo intuito é criada uma lei superior, a Constitui¢do, a qual todos os individuos e o
préprio Estado devem se submeter. Além de, quando do seu surgimento, o fundamento
tedrico do Estado de Direito era o liberalismo, que pregava a existéncia de um Estado
Minimo, ou seja, uma instituicdo enxuta e que interferisse minimamente nas relagdes
interindividuais.

Vale ressaltar que um Estado de Direito, apesar de preencher todas as caracteristicas
supracitadas, ndo € necessariamente democratico. Sendo entdo, um Estado Democrético,
aquele em que o povo participa efetivamente do exercicio do poder politico (SUNDFELD,
2006).

A ruptura com o0 modelo do liberalismo classico, O Estado de Direito, sé ocorre com
a implantacdo do Welfare State, ou Estado de Bem-Estar social. Este é criado como uma
forma de compatibilizar as promessas da Modernidade com o desenvolvimento capitalista
(STRECK, 2004, p. 61). Ou seja, surge como um Estado Providéncia, com o intuito de suprir
alguns anseios da sociedade frente ao avanco “esmagador” do capitalismo.

Os regimes democraticos foram sendo paulatinamente implantados no contexto do
Estado de Direito, passando a configurar uma nova dimensdo do Estado, o Estado
Democratico de Direito. Tal estrutura ndo deve ser encarada apenas como uma fusdo do
Welfare State com o Estado de Direito, apresenta sim uma mudanga bem mais profunda, de
cunho teleoldgico, em que a a¢éo do Estado passa a visar uma mudanca efetiva no status quo.
O termo “democratico” diz respeito ndo apenas a participagdo popular na escolha do
representante, mas também na adocdo de mecanismos de controle desse poder. Dentre esses
mecanismos pode ser citada a periodicidade dos mandatos, os instrumentos de destituicdo do
poder, como o Impeachment, além dos proprios institutos juridicos que visam garantir a
observéancia e garantia dos direitos fundamentais, como o mandado de injunc¢do e 0 mandado

de injuncéo e o habeas corpus.
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Em termos sintéticos, o Estado Democratico de Direito é a soma e o entrelagamento
de: constitucionalismo, republica, participacdo popular direta, separacdo de Poderes,
legalidade e direitos (individuais e politicos) (SUNDFELD, 2006, p. 54).

Alguns fatores historicos, como a crise de 1929 e sucessores disturbios, levaram o
Estado a abandonar de vez a antiga feicdo liberalista de ndo-interventor na ordem social para
assumir uma posicdo de agente efetivo. Mas tal processo j& vinha em curso desde as lutas dos
movimentos operarios do século XX. E possivel afirmar, entdo, que os direitos relativos as
relacBes de producdo e seus reflexos, como a providéncia e assisténcia sociais, o transporte, a
salubridade publica, a moradia, entre outros, que vado impulsionar a passagem do chamado
Estado Minimo para o Estado Intervencionista (BATISTA, 2007, p. 99). O Estado assume,
portanto, uma nova feicdo, um papel ativo, comprometido ndo apenas com a regulamentacédo
econbmica e com o desenvolvimento, mas também com a justica social. Passando a ser
obrigado ndo apenas a respeitar os direitos subjetivos, mas também a realizar prestaces
positivas para conceder esses direitos.

E, portanto, formada a idéia de Cidadania. O individuo passa a ser agente ativo e
passivo de direitos. A cidadania depende, portando, ndo apenas das prestacfes positivas do
Estado, mas também da participacéo efetiva do individuo no exercicio do poder politico.

Em relagdo a essa nova feicdo do Estado este se torna um Estado Social,
positivamente atuante para ensejar o desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a
elevacdo do nivel cultural e a mudanca social) e a realizacdo de justica social (é dizer, a
exting¢do das injusti¢as na divisédo do produto econdmico (SUNDFELD, 2006, p. 55).

Portanto, é comum que muitos doutrinadores também utilizem a nomenclatura
“Estado Social e Democratico de Direito”. O termo ‘“social” implica ndo apenas no Estado
atuando como agente econdmico e realizando prestacdes positivas em prol dos direitos
fundamentais, mas também na consideracdo dos direitos sociais, como a salde, educacéo,
previdéncia e moradia como direitos fundamentais.

Sobre a inclusdo do carater “social” ao Estado Democratico de Direito, Jorge

Miranda (2001, p. 96) escreve o seguinte:

Do que se trata é de articular direitos, liberdades e garantias (direitos cuja funcdo
imediata é a protecdo da autonomia da pessoa) com direitos sociais (direitos cuja
funcdo imediata é o refazer das condi¢des materiais e culturais em que vivem as
pessoas); de articular igualdade juridica (a partida) com igualdade social (a
chegada) e seguranca juridica com seguranca social; e ainda de estabelecer a

reciproca implicacdo entre liberalismo politico (e ndo ja, ou ndo ja necessariamente,
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econdmico) e democracia, retirando-se do principio da soberania nacional todos os
seus corolarios (com a passagem do governo representativo classico a democracia

representativa).

Vale destacar que o surgimento dessa nova nomenclatura ndo substitui as anteriores
(O Estado de Direito e o Estado Democratico de Direito), mas as incorpora acrescentando

novos valores de carater social, como desenvolvimento e a justica social.

5 A LEGITIMIDADE DA ATUAL ESTRUTURA POLITICA BRASILEIRA: O
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

E notavel a existéncia de divergéncias doutrinarias em relagdo a configuracdo do
Estado brasileiro. Alguns defendem tratar este de um Estado Democratico de Direito, outros
acrescentam-lhe o termo “Social”. Porém, independente da nomenclatura adotada, o
constitucionalismo caracteristico de tal estrutura, pelo seu perfil compromissario, dirigente e
vinculativo, constitui a acdo do Estado (STRECK, 2004, p. 4). Dessa forma, o texto
constitucional deixa de apresentar apenas direitos, passando também a promover garantias.
Estas devem ser efetivadas pelo Estado brasileiro, que adquire um carater de provedor,
devendo, portanto, realizar as prestacdes positivas necessarias para que os cidadaos atinjam
uma igualdade fatica ou material.

A Constituicdo de 1988 é tida como um marco na evolugdo constitucional brasileira.
O texto constitucional de 1988 segue e incorpora também a tradicdo de Weimar em dar
preeminéncia ao social (BONAVIDES, 2007, p. 370). JA em seu artigo 1° o texto
constitucional configura o Brasil como um Estado Democréatico de Direito, que apresenta,
dentre seus fundamentos, a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Porém, o proprio contexto em que essa Constituicdo entrou em vigor ja apontava
para a ineficacia de seus dispositivos “sociais”. O Brasil havia, pouco antes, passado por um
regime ditatorial, que durou desde o golpe militar de 1964 até 1985, o que ocasionou um
retrocesso nos avangos trazidos no ambito social, no respeito aos Direitos Fundamentais.
Desde a Constituicdo de 1934, que ja sofria influéncia da tradicdo de Weimar, o Estado
brasileiro vinha tendo sucessivos avancos nessa area, até a instauragcdo do Regime Militar.

A derrocada do regime e a adogdo da nova Constituicdo ndo foram suficientes para

efetivar as garantias nela previstas, principalmente devido a falta de uma pré-compreenséo
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adequada acerca de seu papel no interior do novo paradigma do Estado Democréatico de
Direito (STRECK, 2006, p. 18).

Além disso, a concepcdo dominante ainda era a liberal-individualista-normativa,
principalmente devido a ndo formacdo dos juristas em conformidade com 0s novos
fundamentos do Estado brasileiro. Nesse sentido, podemos ressaltar, ainda, que estando em
vigor a nova Constituicdo, os cursos juridicos no Pais sequer modificaram seus curriculos
visando a construcdo de um imaginario voltado a construcdo do Estado Democréatico de
Direito (STRECK, 2006, p. 28), ou seja, a promulgacdo de uma Constituicdo de cunho
nitidamente democrético e social ndo bastou para efetivar as garantias nela elencadas e,
portanto, legitimar a ordem politica do Estado brasileiro.

Nas palavras de Habermas (2003, p. 70): “A teoria politica deu uma resposta dupla a
questdo da legitimidade através da soberania do povo e dos Direitos Humanos”. Portanto, o
respeito aos Direitos Humanos figura entre os fatores de legitimacdo do poder, e sua
prevaléncia também esta prevista constitucionalmente como relata a Comissao Interamericana

de Direitos Humanos, doravante denominada CIDH ou Comissao (1997, p. de internet):

Em seu Titulo I, "Dos direitos fundamentais"”, a Constituicdo vigente faz constar a
"dignidade da pessoa humana" e a "prevaléncia dos direitos humanos" entre 0s
principios essenciais em que se fundamenta a Republica Federativa do Brasil, na

qualidade de Estado democratico de direito.

Dessa forma, estes direitos naturais, inaliendveis e sagrados oferecem a instituicdo
politica em geral, e ndo a qualquer outra forma particular de governo, sua mais forte e por que
ndo dizer, sua unica forma de legitimagio (KERVEGAN, 2003, p. 117).

A critica que se faz a realidade brasileira é que mesmo com todo o aparato tedrico e
normativo, sem haver eficécia, na pratica a ordem politica ndo se legitima. Na medida em que
0 Estado deveria realizar prestacOes positivas no sentido de promover os Direitos Sociais,
nem mesmo os mais fundamentais direitos, como o direito a vida, séo respeitados.

Essa “desfuncionalidade” deve-se, sobremaneira, a ldgica neoliberal e ao
enfraquecimento dos Estados, que “passam a ser vistos como agéncias politicas em um
sistema complexo dos niveis mundiais aos locais, mantendo sua centralidade tdo-somente em
face de sua relacdo com o territorio e a populacdo (STRECK, 2006, p. 66).

A expansao desigual do capitalismo acabou gerando uma crise financeira no Brasil,

gue, por sua vez, acarretou em um déficit publico, uma insuficiéncia financeira que acaba
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dando respaldo a “teoria da reserva do possivel”, em que o Estado se escusa de promover as
garantias elencadas na Constituicdo, sob a justificativa de ndo haver recursos suficientes.

Passados mais de vinte anos da promulgacao da Constituicdo de 1988, os objetivos
da Republica Federativa do Brasil - “construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir
0 desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais” - estdo ainda longe de serem efetivados.

O relatério da Comissdo aponta criticas sobre o desrespeito aos Direitos
Fundamentais, mas também mostra a negligéncia do Estado em relacdo a sua responsabilidade
de realizar prestacOes positivas a fim de garantir a justica social e concretizar os objetivos da
Nacdo (CIDH, 1997, p. de internet):

Quéo ampla é a pobreza no Brasil varia segundo as estimativas, mas todas salientam
ndo s6 sua magnitude absoluta como também a desigualdade extrema da distribuicéo
da renda, esta Ultima considerada uma das mais desiguais do mundo. Do total da
populacdo do Brasil, 0s 20% de renda mais alta receberam trinta e duas vezes mais
do que 0s 20% de renda mais baixa, entre 1981 e 1993. (...) A desigualdade de renda
acentua-se pela similar desigualdade de acesso a servigos publicos bésicos: 20,3%
da populagdo ndo tém acesso a agua potavel, nem 26,6% a servicos sanitarios

(saneamento, esgoto, etc.).

Tendo em vista tais observacOes, é notavel o fato de a realidade brasileira ndo estar
em total conformidade com os principios do Estado Democrético de Direito. Uma vez que
ainda ndo apresenta por parte do estado uma mudanca na abordagem dada aos Direitos
Fundamentais, ainda prevalecem os discursos meramente retoricos acerca de tais direitos
surgidos ainda no contexto de ruptura com o regime ditatorial militar, negando-se a primazia
ou a superioridades juridicas do texto Constitucional, dando aos Direitos Fundamentais mero
carater politico (MARTINS; DIMOULLIS, 2008, p. 19), o que fere diretamente os principios
do Estado Democratico de Direito.

Tal estrutura, no contexto de desigualdades e desrespeito aos Direitos Fundamentais
em que se encontra o povo brasileiro, para ser legitimada teria ainda de percorrer uma longa
trajetdria. Algumas medidas que poderiam ser tomadas nessa busca pela legitimacao da ordem
politica brasileira figurariam no ambito da Educacédo Juridica Popular, das Politicas Publicas e
de algumas reformas institucionais, como uma reforma curricular dos cursos de Direito e,
principalmente, a reintegracdo da atividade econdmica a vida social. De qualquer maneira,

devemos ter em mente que estamos num ponto de ndo-retorno ao Estado Minimo (STRECK,
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2006, p. 68), se faz necessaria uma maior observancia dos Direitos Fundamentais
constitucionalmente garantidos por parte dos trés poderes, mas, sobretudo, por parte da corte
suprema brasileira, o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do judiciario que ainda
mostra tratar os Direitos Fundamentais como meros elementos retdricos ndo dando a efetiva
importancia que estes possuem para a efetivacdo e legitimacdo do Estado Democratico de
Direito no Brasil.
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THE LEGITIMACY OF THE DEMOCRATIC STATE OF LAW AND THE
BRAZILIAN REALITY

ABSTRACT

Having as basis political philosophy and philosophy of law, the
present article aims at to approach the existing relation between Right
and Power, focusing the question of the legitimacy of the politic
power. During its historical evolution civilization has always needed a
political organization. Nowadays the legitimacy of this structure is

essentially based on the respect and guarantee of the Basic Rights and
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on the Popular Sovereignty therefore is made a criticize on Brazil’s
reality, in which the citizens do not have their Basic Rights and
guarantees respected disrespecting the principles of the Democratic
Ste of Law.

Keywords: Politic Power. Legitimacy. Basic Rights.
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A NORMA JURIDICA E O PIAO NORMATIVO

*

Thiago Neviani da Cunha

RESUMO

O presente artigo versa sobre a disposi¢do da norma juridica dentro de
um sistema normativo e a possibilidade de sua representacdo em
forma de um pido. O desenvolvimento desse trabalho inicia-se com a
importancia, a conceituacdo, as caracteristicas, a classificacdo e a
fundamentacdo da norma juridica. Posteriormente reserva-se espaco
para o entendimento da norma dentro do ordenamento juridico. Para
uma Ultima andlise, serdo explicitadas e discutidas as idéias de Hans
Kelsen e sua piramide normativa. Analisando-se todo esse conjunto,
buscar-se-a uma forma para a norma dentro do ordenamento juridico,
desenvolvendo-se a idéia do pi&o normativo.

Palavras-chave: Norma juridica. Pido normativo. Pirdmide

normativa. Hans Kelsen.

“A imagina¢do ¢é mais importante que 0 conhecimento. O
conhecimento é limitado. A imaginag¢do envolve o mundo”.

(Albert Einstein)

1 INTRODUCAO

A presente reflexdo teve origem da analise da piramide normativa de Hans Kelsen

que, embora seja de fundamental importancia para se entender a estrutura hierarquica

normativa, pode ser considerada incompleta para justificar algo tdo complexo — como € a

norma juridica.

Além de Kelsen, muitos jusfilésofos procuraram, ou ainda procuram, o melhor

objeto ou o que melhor represente as normas juridicas e seus aspectos. Essa tarefa ndo é facil,

* Graduando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
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tendo em vista que as normas juridicas possuem, até mesmo, diferentes definigdes,
dependendo do doutrinador ou escola a que este pertenca.

Para se conseguir algo que represente a norma juridica, antes de tudo, é preciso
entendé-la, conceitua-la, apresentar algumas caracteristicas e aspectos que consigam explicita-
la.

A partir desses apontamentos, surge o pido normativo, o qual corresponde a uma

forma hipotética representativa do sistema normativo.

2 A NORMA JURIDICA

O convivio social exige, em suas mais variadas condutas, ser disciplinado pelo
Direito. Esta ligacdo entre as pessoas € regulada, ainda que indiretamente, pelo Direito.
Nasce, entdo, do Direito, para regular as condutas sociais, a norma juridica, ou seja, esta é
parte daguele. Nas palavras de Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 11): “A expressdo formal do
Direito como disciplina de condutas € a norma juridica. Prevé ela os modos de conduta
interessantes ao convivio social”. A sistematizagdo dessas normas denomina-se ordenamento

juridico.

2.1 Importancia

Estudar a norma juridica é de extrema importancia, pois esta se refere a propria
substancia do Direito objetivo. As normas juridicas dispdem sobre fatos e consagra valores, €,
ainda, o apice do processo que elabora o Direito e tem como principal funcéo a sistematizacéo
e descri¢do do ordenamento juridico. Como seria 0 Direito sem as normas juridicas? Seria
possivel uma sociedade moderna como a nossa sem essas? Teoricamente, em um plano
transcendental — como o proposto por Platdo —, ou na cidade de Deus — de Santo Agostinho —,
na qual os homens viviam em perfeita santidade *.

No contexto da sociedade contemporanea, ndo obstante a dificuldade de uma

conceituacdo sobre norma juridica, € de suma importancia a existéncia desta dentro do Direito

1 0 entendimento desta cidade pode ser melhor observado nas palavras de Alexandre Travessoni Gomes (2004,
p. 71): “Essa cidade divina na verdade, o Estado ideal de Platdo, cristianizado, nela ocorrendo a realizagido da
justica perfeita. Santo Agostinho recebe o dualismo platénico, propondo transformar o Estado numa comunidade
de paz e justica entre os homens”.
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regulando, de forma dinamica, as relagdes humanas. Segundo Arnaldo Vasconcelos (2006, p.
28), “a vocacao especial da norma juridica ¢ realizar Direito”.

Destarte, pode-se afirmar que a norma ¢ um elemento constitutivo do Direito, como
que a célula do organismo juridico, € natural que nela se encontrem “a sua natureza objetiva
ou heterdbnoma e a exigibilidade ou obrigatoriedade daquilo que ela enuncia” (REALE, 2001,
p. 86).

2.2 Conceito

Conceituar a norma juridica é mais dificil do que aparenta ser. O problema est4,
justamente, em ndo se tratar de algo exato e de forma definida. Destarte, analisar apenas um
conceito seria equiparado a tentar fotografar as seis faces de um dado com apenas uma
fotografia — é notorio, conforme dito anteriormente, que a norma juridica ndo tem uma forma
definida como um dado, tampouco possui meramente seis lados. Diante do exposto, faz-se
mister citar diversos conceitos e visdes. Desse modo, maior sera a compreensao e a dimensdo
abrangida por todos esses conceitos, que serdo aqui explicitados, sobre a norma juridica.

Uma dessas visfes, nas palavras do jusfildso brasileiro Miguel Reale (2001, p. 86),
“a Ciéncia do Direito tem por objeto a experiéncia social na medida em que esta é
disciplinada por certos esquemas ou modelos de organizacdo e de conduta que denominamos
normas ou regras juridicas”.

Completa, ainda, o autor: “O que efetivamente caracteriza uma norma juridica, de
qualquer espécie, é o fato de ser uma estrutura proposicional enunciativa de uma forma de
organizacdo ou de conduta, que deve ser seguida de maneira objetiva e obrigatoria”
(REALE, 2001, p. 88).

Outro conceito importante, que muito bem retrata o objeto em estudo, é o de Paulo
Nader (2003, p. 81) que, de forma sucinta, assim o define: “norma juridica é a conduta
exigida ou o modelo imposto de organizagao social”.

Esse autor, ainda, faz as seguintes distin¢oes:

As expressdes norma e regra juridicas sdo sinénimas, apesar de alguns autores
reservarem a denominagdo regra para o setor da técnica e, outros, para 0 mundo
natural. Distingdo ha entre norma juridica e lei. Esta é apenas uma das formas de
expressdo das normas, que se manifestam também pelo Direito costumeiro e, em

alguns paises, pela jurisprudéncia (NADER, 2003, p. 81).
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Nas palavras do autor italiano Norberto Bobbio (2001, p. 72): “Do ponto de vista
formal, que aqui elegemos, uma norma é uma proposi¢do. Um Cdédigo, uma Constituicdo, séo
um conjunto de proposigdes”.

Ainda nessa linha, porém de forma mais completa e complexa, Tércio Ferraz
Sampaio Junior trata a norma juridica também como uma proposicéao, incluindo ainda outros

conceitos e elementos. Para o jusfilosofo:

Como se V&, seja como norma-proposicdo, seja como norma-prescricao, seja como
norma-comunicagao, o conceito de norma juridica é um centro teérico organizador
de uma dogmatica analitica. Mesmo sem desconhecer que o jurista, ao conceber
normativamente as relagdes sociais, a fim de criar condi¢Bes para decidibilidade de
seus conflitos, também é um cientista social, ha de se reconhecer que a norma é o
seu critério fundamental de anélise, manifestando-se para ele o fendmeno juridico
como um dever-ser da conduta, um conjunto de proibicdes, obrigacGes, permissoes,
por meio das quais 0s homens criam entre si relagcdes de subordina¢o, coordenacéo,
organizam seu comportamento coletivamente, interpretam suas proprias prescri¢oes,
delimitam o exercicio do poder etc. Com isso é também possivel encarar as
instituigdes sociais, como a familia, a empresa, a administracdo publica, como
conjuntos de comportamentos disciplinados e delimitados normativamente
(SAMPAIO JUNIOR, 2007, p. 101).

Diante dos conceitos aqui apresentados, podemos concluir que ambos os termos,
regra juridica ou norma juridica, possuem o mesmo significado, ou seja, ndo ha distin¢éo
quanto ao uso destes termos, porém ambos diferenciam-se das leis. Outro aspecto importante
é que a norma juridica ndo deve ser necessariamente escrita. Por fim, nota-se que as normas
juridicas sdo utilizadas com o intuito de regular as condutas sociais designando um modelo a

ser seguido.

2.3 Caracteristicas

Para podermos determinar as caracteristicas das normas juridicas, devemos observar
estas de forma geral, pois se esta analise fosse exercida de forma muito criteriosa,
concluiriamos que parte das normas juridicas possui poucas caracteristicas em comum. 1Sso
porque existem regras juridicas com natureza deveras peculiar que obedece a critérios de

dificil identificacédo logica.
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Grande parte dos doutrinadores apresenta as seguintes caracteristicas para as normas
juridicas: bilateralidade, generalidade, abstratividade, imperatividade e coercibilidade?.

A bilateralidade indica a vinculacdo de duas ou mais pessoas, em que uma parte
possui o direito subjetivo e a outra o dever perante a esta norma juridica.

Nas palavras de Paulo Nader (2003, p. 85), “o principio da generalidade revela que a
norma juridica é preceito de ordem geral, que obriga a todos que se acham em igual situacdo
juridica”. O autor ainda completa que “da generalidade da norma juridica deduzimos o
principio da isonomia da lei, segundo o qual todos sdo iguais perante a lei” (NADER, 2003,
p. 85).

Por ndo poder prever todos os casos, o legislador elabora a norma juridica para que
esta abranja a maior quantidade de casos possiveis. Este € 0 motivo para a regra juridica ser
abstrata, ou seja, as relacdes sociais sdo demasiadamente complexas para uma completa
previsdo do legislador.

A imperatividade da norma significa que ela ndo aconselha um individuo e, sim,
impde a sua vontade. E através desta imperatividade, que a regra juridica tenta garantir aos
cidaddos a seguranca e a justica, visando promover a ordem social.

Na definicdo de Paulo Nader (2003, p. 86), “coercibilidade quer dizer possibilidade
do uso da coagdo”. Nesse sentido, nota-se a imposi¢cdo da norma através do uso da prépria
coacdo. A coercibilidade pode ser entendida como um instrumento da imperatividade para que

se cumpra determinada regra juridica.

2.4 Validade, Vigéncia, Eficécia, Efetividade e Legitimidade da Norma Juridica

Estes cinco atributos da norma juridica, ndo obstante serem motivos de controvérsias
entre os doutrinadores, grande parte da doutrina os aceita e, uma analise sem esses atributos
comprometeria todo o estudo da norma, tornando-o incompleto.

A validade de uma norma verifica-se quando esta foi regularmente produzida
obedecendo ao emprego de certos critérios técnico-formais (validade formal) e a verificacdo
de determinados valores (validade material).

Para que essa regra juridica tenha vigéncia é necessario que, além da sua validade no
decurso do tempo, satisfaca a determinados procedimentos para que possa comegar a produzir

seus efeitos.

2 Segundo citado por Paulo Nader (2003, p. 84), as caracteristicas sdo de grande parte da doutrina. Porém ha
doutrinadores que preferem a utilizacéo de outras.
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Efetividade significa dizer que a norma juridica produz efeitos, ou seja, é observada
por seus legisladores e destinatarios. Destarte, elas devem ser observadas para que atinjam a
sua finalidade social. Determinadas regras juridicas ndo conseguem alcancar sua maxima
efetividade, ou seja, ndo sdo observadas como deveriam ser; outras perdem essa efetividade
com o decurso do tempo.

Conforme visto anteriormente, as normas juridicas devem ser cumpridas para que
atinjam a sua finalidade social. Ao alcance dessa finalidade social atribuimos eficacia. Isso
significa dizer que a norma produziu os efeitos desejados. Para que haja, entdo, eficacia deve
haver, anteriormente, efetividade.

E legitima a norma que emana de um poder legitimo, e porque assim o é reconhecido
por quem se submete. Surge, entdo, a pergunta: qual seria esse poder legitimo? A legitimidade
€ um ponto interessante a ser discutido, principalmente no ambito filoséfico-politico, pois €
um tema que prepondera idéias politico-ideoldgicas. Parte da doutrina afirma que para uma
norma juridica ser legitima, dever-se-4 analisar a fonte de onde ela emana. Essa fonte deve ser
origindria, ainda que indiretamente, do povo, ou seja, para ser legitima a norma tem de ser

elaborada por representantes escolhidos pelo povo.

3 HANS KELSEN E O NORMATIVISMO JURIDICO

Hans Kelsen (1881-1973) nasceu em Praga (Império Austro-hingaro) e faleceu em
Berkeley (Estados Unidos). Apesar de ter sido considerado nazista juntamente com sua
doutrina, foi perseguido por esse regime alemao e acabou expatriado para os Estados Unidos.

N&o obstante muitos pensarem que Kelsen resume-se a Teoria Pura do Direito, este
importante jusfilésofo possui uma vastissima obra que adentra nos campos do direito
internacional e constitucional, da teoria do estado e da epistemologia juridica, além de outras

areas juridicas e filosoficas. A esse respeito, cita Fabio Ulhoa Coelho (1995, p. 9):

[..] ndo é um autor de leitura facil. E detalhista, minucioso, repetitivo,
extraordinariamente légico. Acompanha-lo pelos diversos rincdes da teoria do
direito pressupGe o gosto pelas elucubragdes em nivel elevado de abstragdo e alguma
paciéncia. A genialidade de seu pensamento, no entanto, justifica e gratifica o

esforco de estuda-lo detida e atenciosamente.

FIDES, Natal, v. 1, n. 1, fev./jul. 2010. ISSN 2177-1383.



FIDZS

Assim, ao se propor que esse artigo se refira a Kelsen, estar-se-a discutindo apenas
algumas ideias do autor.

3.1 A ordem juridica

Para se entender o ordenamento juridico segundo Kelsen, analisar-se-a a visdo deste
pensador de forma a enfatizar a Constitui¢cdo e como as normas juridicas se inter-relacionam.

Segundo Kelsen (1998, p. 246), uma norma s6 € valida se outra norma superior
determinar a forma como a inferior serd produzida. A ordem juridica representa uma forma
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. Neste escalonamento, a
Constituicdo que pode ser consuetudinaria ou escrita representa o escaldo do direito positivo
mais elevado, € a norma positiva através das quais as normas gerais sao reguladas. A
Constituicdo em sentido formal € um documento que ndo sé contém as normas que regulam a
produgdo de normas gerais, mas também normas que se referem a outros assuntos politicos
importantes. A lei constitucional s6 pode ser alterada por um processo bem mais severo que
as leis simples, isso serve para a estabiliza¢do das normas. Também serdo regulados pelas leis
constitucionais, os 6rgdos que terdo competéncia para a producdo e alteracdo das normas
juridicas gerais. E necessario que ela institua o costume como fato gerador do Direito, quando
o Direito consuetudinario for aplicado pelos tribunais. As Constituicdes excluem ou regulam
o0 contetdo da producdo de determinadas leis.

As normas juridicas estariam, assim, organizadas hierarquica e logicamente, que
pode ser traduzida sob a forma de uma piramide normativa. A Constitui¢ao estaria, segundo a
estrutura escalonada da ordem juridica, no topo da pirdmide, ou seja, todas as leis estariam
fundadas na Constituicdo.? Surge, entdo, o maior problema dessa teoria para que se mantenha

a pureza destas normas: no que estaria fundada a Constitui¢do?
3.2 O fundamento da norma juridica
Pode-se notar nas idéias kelsenianas, que toda norma precisa ser fundada em outra,

tem-se, entdo, uma espécie de regressdo ao infinito. Surgiu, destarte, este grande problema

dentro do ordenamento juridico proposto por Kelsen. N&o existiu uma primeira norma

% para Hans Kelsen (1998, p.247), a Constituigio representaria o escaldo do Direito positivo mais elevado.
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juridica, entdo? Qual o fundamento dessa primeira norma juridica? Quem criou essa primeira
norma juridica?

Para resolver o problema do fundamento ultimo de validade da norma juridica,
Kelsen cria a norma hipotética fundamental. Sobre esta solucdo kelseniana, elucida-nos Fabio
Ulhoa Coelho (1995, p. 12):

A ciéncia do direito, para descrever o seu objeto, deve indagar sobre o fundamento
da validade das normas integrantes da ordem juridica em estudo. Ao indagar,
contudo, sobre a validade da Constituicdo — a norma juridica de que decorre a
validade das demais -, ela deve forcosamente pressupor a existéncia de uma norma
fundamental, que imponha a observancia da mesma na Constituicdo e das normas
juridicas por ela fundamentadas. Ainda que inconscientemente, todo o cientista
formula pressuposicdo ao se debrucar sobre o seu objeto de conhecimento. A norma
fundamental, portanto, ndo é positiva, mas hipotética e prescreve a obediéncia aos

editores da primeira constitui¢do histdrica.

Com a norma hipotética fundamental, Kelsen fundamenta a elaboracdo da ordem
juridica, limitando a autonomia do legislador na confeccdo da primeira constituicdo historica.
Nas palavras de Kelsen (1998, p. 77):

Esta ndo € uma norma posta através de um ato juridico positivo, mas — como o
revela uma analise dos nossos juizos juridicos — uma norma pressuposta, pressuposta
sempre que 0 ato em questdo seja de entender como ato constituinte, como ato
criador da Constituicdo, e os atos postos com fundamento nesta Constituicdo como
atos juridicos. Constatar essa pressuposi¢cdo é uma fungdo essencial da ciéncia

juridica.

Nota-se, destarte, que a norma hipotética fundamental é condi¢do de validade para
todas as normas dispostas dentro do ordenamento juridico. Ela existiria, antes mesmo, da

Constituicdo, sendo esta fundamentada naquela.

4 O PIAO NORMATIVO

A natureza do ser humano instiga-o a buscar representaces praticas ou empiricas,

das suas teorias mais complexas ou das coisas mais abstratas. No Direito ndo funciona
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diferente. A aplicagdo préatica da teoria é sempre objeto de estudos, buscando-se a eliminagéo
das falhas ou lacunas. Com a norma juridica acontece 0 mesmo — € a procura da forma que
melhor represente as regras juridicas dentro de um sistema normativo.

Nesta busca humana por algo que melhor simbolize a disposicdo das normas dentro
do ordenamento juridico, serdo apresentadas neste trabalho algumas reflexdes sobre o pido
normativo, o qual possui as caracteristicas de um pido real, porém, por representar algo téo
complexo quanto a norma juridica, serd apenas uma representacdo hipotética de um piéo.
Portanto, alguns aspectos fisicos de um pido comum ndo deverdo ser relevados de forma a

dificultar o entendimento das reflexdes que aqui serdo expostas.

4.1 O fundamento da norma juridica e o pido normativo

Analisar uma norma juridica de forma isolada é algo que ndo se deve fazer, pois
existe toda uma sistematizacdo a ser observada ao se realizar esta analise. Destarte as normas
juridicas nao se encontram dispersas. Nem podem ser utilizadas aleatoriamente. O
ordenamento juridico € justamente essa sistematizacéo.

As normas juridicas devem possuir um fundamento para que tenha validade —
conforme visto em Kelsen —, ou seja, para que seja valida uma norma deve ser elaborada de
modo a ser fundamentada por outra hierarquicamente superior. Muitos doutrinadores criticam
a hierarquia das normas e a posi¢do da piramide normativa tradicional, a qual se apresenta
com a Constituicdo no apice e demais leis na base piramidal. A critica que se faz quanto a
utilizacdo de uma pirdmide, encontra-se em a Constituicdo ndo estar fundamentando as
demais leis do ordenamento. Para isso ocorrer, as leis constitucionais deveriam encontrar-se
na base ou seria necessario que a piramide normativa estivesse cabeca para baixo. A base
deve estar sustentando e, ndo, sendo sustentada.

No pido normativo, a Constituicdo encontra-se na base ou ponta do pido. Ela sustenta
ou fundamenta todas as demais normas juridicas. Estas seriam organizadas de forma
crescente, de tal forma que, acima estariam as hierarquicamente menos elevadas até chegar a
base do pido, onde estariam as fundamentantes.

E valido notar a rigidez encontrada na ponta de um pio real. Quanto maior o contato
com o chédo, maior € a rigidez. Esta ponta é comparada a Carta Magna que € rigida no sentido
de estabilidade das normas. Determinados valores consagrados pela Constituicdo

fundamentam e norteiam toda e qualquer norma disposta dentro da ordem juridica. Destarte, a
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Carta Maior de um Estado protege com maior intensidade determinadas matérias e, para
evitar os ataques manipuladores a essas, surgiram as chamadas clausulas pétreas.

O pido normativo descreve seu movimento no chéo. Este representa o que Ferdinand
Lassalle (2004, p. 42) denominou por fatores reais de poder dominantes de um pais.* Sempre
que existir um atrito (conflito) entre a Constituicdo e o chdo, aquela devera manter-se forte,
como sustentaculo de todo o ordenamento juridico. A rigidez encontrada na ponta do pido
normativo é necessaria para que nao haja um esfacelamento desta regido, esta que serve de
base para toda a estrutura restante. A representacao do atrito entre chéo e a ponta do pido pode
ser visualizada, ainda, dentro da proposta de Konrad Hesse (1991, p. 9) que contrapondo-se e,
ainda, completando essa idéia de Lassalle, fala sobre a forca normativa da Constituicéo.

Segundo aquele autor:

Nenhum poder do mundo, nem mesmo a Constituicdo, pode alterar as
condicionantes naturais. Tudo depende, portanto, e que se conforme a Constituicéo a
esses limites. Se os pressupostos da forca normativa encontrarem correspondéncia
na Constituicdo, se as for¢as em condicOes de viola-la ou de altera-la mostrarem-se
dispostas a render-lhe homenagem, se, também em tempos dificeis, a Constituicdo
lograr preservar a sua for¢a normativa, entdo ela configura verdadeira forca viva
capaz de proteger a vida do Estado contra as desmedidas investidas do arbitrio. Nao
é, portanto, em tempos tranquilos e felizes que a Constituicdo normativa vé-se
submetida a sua prova de forca. Em verdade, esta prova déa-se nas situagdes de
emergéncia, nos tempos de necessidade (HESSE, 1991, p. 24).

Nota-se, entdo, a importancia de uma Constituigdo forte dentro do pido normativo,
assim como ocorre com a ponta de um pido real, pois ocorrido um esfacelamento, o pido
desgasta sua ponta. Analogamente a esse fato, quando a Constituicdo perde sua forca
normativa deixando de consagrar valores originariamente fundamentantes, toda ordem
juridica corre o risco de desmoronar. Destarte, uma Carta Magna com normas instaveis e

altamente suscetiveis de alteragdes € como um pido de ponta fraca.

* Ferdinand Lassalle (2004, p. 42) propde que os fatores reais de poder que regem cada sociedade séo a forca
ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢cbes politicas da sociedade em questdo, fazendo com que ndo
possam ser mais e do que tal como séo.
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4.2 O movimento da norma juridica e do pido normativo

As normas juridicas movimentam-se. Esse movimento pode ser entendido no sentido
de terem efetividade, ou seja, sdo normas que estdo sendo observadas e utilizadas por seus
destinatérios. O giro do pido normativo simboliza este movimento.

Entre o pido e o ar existe outro atrito que pode visualizado durante 0 movimento
daquele. O ar representa os valores consagrado pela sociedade. N&o obstante esse atrito
ocorrer em menor intensidade, o pido normativo gira adequando seu movimento a esses
valores de forma a minimizar esse atrito.

E interessante notar que se ndo houver atrito algum (do chio ou do ar) o pido
normativo tem um movimento constante e harmonioso. Isso ocorre quando temos a
Constituicdo fundamentando todo o ordenamento juridico de tal maneira que, ndo entre em
atrito com os valores e as forcas sociais que legitimaram o constituinte a confec¢do daquela;
também ocorre quando o giro do pido adéqua-se as forcas resistentes encontradas no ar.
Contudo, se os dois tipos de atritos forem tamanhos que nem mesmo a forca normativa da
Constituicdo ou ordenamento juridico puderem resistir, 0 pido normativo desmorona,
esfacelando-se ou ficando em pedagos.

As normas juridicas acompanham esse giro. Ndo acompanhando, essa regra juridica
deixou de ser utilizada, entrando em desuso. Com o tempo essa lei saira do ordenamento
juridico, consequentemente do pido, por ndo mais acompanhar 0 seu movimento. A norma
perdeu, aqui, a sua eficacia, a sua efetividade e, posteriormente, a sua vigéncia, deixando de
produzir efeitos.

O giro do pido em torno do préprio eixo retornando quase sempre ao mesmo lugar
tem um significado. Por mais que se movimente, assim como as normas juridicas, o pido
normativo busca sempre chegar ao mesmo lugar, ordenar o convivio social de forma a fazer-

se justica, ainda que esta seja um ideal parcialmente a ser alcancado.

5 CONCLUSAO

As normas juridicas devem ser visualizadas como um conjunto sistematizado em
constante movimento e, nunca de forma isolada e inerte. Neste sentido, a Constituigcéo
funciona como norte e fundamento das demais normas, postando-se como sustentaculo de

todo o ordenamento juridico.
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As normas juridicas possuem, assim, certa hierarquia e fundamento que as tornam
vélidas. A propria Constituicdo ndo deve ser vislumbrada como o fim absoluto do
ordenamento juridico, pois mesmo ela tem base material em determinados valores
fundamentais e, em sua propria hermenéutica, ocorrem mutacoes.

Com base nessas idéias, é que se desenvolve o modelo de ordenamento juridico
como sendo um pido normativo — e ndo como pirdmide normativa (Kelsen) —, posto que o
ordenamento juridico assimila melhor uma idéia dindmica — movimento do pido — que uma
idéia estatica — inercia da piramide. Seria, entdo, uma espécie de piramide normativa, de
cabeca para baixo, girando.

A Constituicdo, portanto, estd na base do modelo do pido normativo por sustentar o
ordenamento juridico, visto ser forte e densa como a ponta do pido que suporta o atrito com o
chdo. Com isto, a Constituicdo torna-se capaz de suportar o atrito exercido pelos fatores reais
de poder (Lassale), o que representa a idéia de forca normativa da Constituicdo (Hesse). Por
fim, a idéia de movimento. Representa esta a dindmica do ordenamento juridico, que ndo esta
parado ou estatico, e sim em constante mutacéo.

Destarte, percebe-se que o modelo de representacdo do ordenamento juridico através
de uma pirdmide normativa ndo é capaz de proporcionar uma inter-relacdo entre as idéias de
hierarquia de normas e dindmica do ordenamento, o que é melhor desenvolvido no modelo do

pido normativo.
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THE RULE OF LAW AND THE NORMATIVE WHIPPING-TOP

ABSTRACT

The present paper talks about the rule of law within a legal system and
the possibility of its representation in the form of a whipping-top. The
development of this article starts with the importance,
conceptualization, characteristics, classification and the fundamentals
of the rule of law. It’s also going to talk about the interpretation of the
rule of law within legal system. As final analysis, Hans Kelsen’s ideas
and his Grundnorm will be explained and discussed. Analyzing
everything we’ve mentioned, we’ll seek a design for the rule of law
within the legal system, developing the idea of the legal whipping-top.
Keywords: Rule of law. Legal whipping-top. Grundnorm. Hans

Kelsen.
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O PENSAMENTO BECCARIANO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA
BREVE ANALISE DOS PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS NA OBRA “DOS
DELITOS E DAS PENAS”

Vanessa Raires Ribeiro de Medeiros”

RESUMO

Os ensinamentos deixados pelo Marqués de Beccaria costumam ser
bastante ressaltados quando se aborda o direito penal material.
Entretanto, pouco se fala de sua contribuicdo para o processo penal,
deveras significativa, pois seu pensamento provocou verdadeira
revolugdo na maneira de encard-lo, que de um mero ritual de
aplicacdo das penas passa a ser concebido como instrumento de
contencao do poder de punir do Estado, devendo a aplicacdo da pena
pautar-se por diversos principios de natureza processual, por ele
idealizados e ainda hoje incorporados no ordenamento juridico de
diversos paises.

Palavras-chave: Principios constitucionais. Processo penal. Direito

de punir do Estado. Direitos da pessoa humana.

“Para ndo ser um ato de violéncia contra o cidadado, a pena deve ser,
de modo essencial, pablica, pronta, necessaria, a menor das penas
aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e
determinada pela lei”.

(Marqués de Beccaria)

1 INTRODUCAO

O presente ensaio visa trazer a baila a contribuicdo deixada por Cesare Bonesana, o

Marqués de Beccaria, no campo do Direito processual penal, uma vez que a énfase maior de

seu trabalho e dada no campo do direito penal material.

* Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
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Em sua obra “Dos delitos e das penas”, o Marqués de Beccaria tratou de temas
sobremaneira processuais penais, analisando desde os fundamentos do direito de punir do
Estado até a natureza cautelar dar prisdes processuais, tema que necessariamente é tOpico nos
canones de processo penal. Também tratou de principios cuja observancia era necessaria para
que o processo funcionasse como uma ferramenta para conter os arbitrios cometidos pelo
Estado na aplicacdo da pena aos infratores da lei, lancando os pilares do direito criminal

contemporaneo, brevemente analisados nas linhas que seguem.

2 APONTAMENTOS INICIAIS

Imbuido pelos ideais iluministas em ebuli¢cdo na época, 0 Marqués de Beccaria, em
sua obra “Dos delitos e das penas”, de conteudo, vale dizer, mais filoséfico do que
propriamente juridico, traga os contornos de uma ‘“concepgdo juridica da justi¢a criminal”
(SILVA JUNIOR, 2008, p. 45), questionando os fundamentos do direito de punir e da
legitimidade das penas e, assim, propondo reformas radicais nas leis e na forma como se
realizava a persecucdo penal.

A época, tendo o Absolutismo como pano de fundo do cenério politico, a persecucio
criminal era deduzida sem a observancia de quaisquer regramentos legais, ficando o acusado
sujeito ao arbitrio da autoridade judicial e as praticas desumanas e degradantes, repudiadas
pelos sistemas criminais hodiernos, como a tortura, a pena de morte, a auséncia de defesa no
processo.

Embora comumente se ressalte a importancia de Beccaria para o Direito Penal
material, notadamente por tratar de principios basilares, muito a frente de seu tempo e ainda
hoje de plena aplicagéo, como o da reserva legal, da proporcionalidade entre a pena e o delito
e individualizacdo da pena, é também de grande relevo sua contribuicdo para o processo
penal, ao promover uma verdadeira revolugdo no desumano panorama entdo vigente, elidindo
a imagem do processo penal como um mero ritual de aplicacdo das crueis penas e
concebendo-o como um instrumento indispensavel de limitacdo ao direito de punir do Estado
e, dessa forma, resguardando os direitos essenciais da pessoa humana.

Assim, Beccaria anteviu o arcabou¢o do que viria a integrar a esséncia do direito
Criminal moderno, meditando acerca de principios atualmente plasmados no ordenamento
juridico de diversos paises, inclusive em nossa atual Constituicdo Federal, como o principio

da presuncdo de inocéncia, do direito ao siléncio, da publicidade dos atos processuais e até
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mesmo o principio da celeridade processual, somente nessa década incorporado ao texto

constitucional.

3 DOS FUNDAMENTOS DO DIREITO DE PUNIR

Beccaria analisa a origem do direito de punir a luz do contratualismo de Rousseau,
segundo o qual cada individuo concorda em ceder, por meio de um pacto social, parcela de
sua liberdade em prol da seguranca da vida em coletividade, vivendo sob o império da lei,
expressdo da vontade geral, sendo o Estado o depositario das quotas de liberdade cedidas,
pertencendo-lhe, assim, o poder-dever de punir os infratores da ordem juridica estabelecida.

Segundo o pensamento beccariano, 0 jus puniendi encontra seu substrato na propria
natureza humana, tendenciosamente voltada ao despotismo, de tal maneira que o homem
nega-se incessantemente a sacrificar a parcela de sua liberdade em nome do bem comum, né&o
o fazendo sendo pela necessidade do convivio social, a0 mesmo tempo em que usurpa a parte
dos outros. Portanto, as penas surgiram da necessidade de sufocar esse espirito despético, nao
sendo de nenhum cidaddo em particular o direito de punir, mas das leis, expressdo da vontade
geral (BECCARIA, 2007, p. 64).

Assim, o poder do Estado deve ser exercido na medida do que lhe foi cedido por
meio do contrato social, constituindo abuso, e ndo justica, a extrapolacdo desse limite. Como
bem assevera o autor: “as penas que vado além da necessidade de manter o depésito da
salvacdo publica sdo injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais sagrada e
inviolavel for a seguranca e maior a liberdade que o soberano propiciar aos suditos”
(BECCARIA, 2007, p. 20). Por essa razdo, nao se pode aplicar penas que atinjam direitos nao
cedidos pelo contrato social, como acontece nos casos de pena de morte (MIRABETE, 2004,
p. 38).

4 PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS IDEALIZADOS POR BECCARIA
PRESENTES NO TEXTO CONSTITUCIONAL DE 1988

As atrocidades observadas nos processos criminais incitaram Beccaria a empreender
seus esforcos da idéia de limitagdo do poder no exercicio do direito de punir. Por essa razao,

como ressalta SILVA JUNIOR, seu pensamento se concentrou mais em estabelecer regras

FIDES, Natal, v. 1, n. 1, fev./jul. 2010. ISSN 2177-1383.



FIDZS

para os julgamentos, instrumento do qual se serve o Estado para levar a efeito a condenagéo
do agente que pratica o delito.

Sem pretensdo de esgotar a matéria, ante a vasta contribuicdo que teve Marqués de
Beccaria para a Ciéncia criminal como um todo, tem-se aqui esbocados alguns dos principios
processuais desenvolvidos por ele na obra “Dos delitos e das penas” e que encontram

expressa correspondéncia no texto constitucional de 1988.

4.1 Vedacdo a tortura (art. 5°, 111, CF de 1988)

Posicionando-se veementemente contra a barbaridade que é o uso da tortura, seja
para obter uma confissdo acerca da autoria de um crime, seja para descobrir seus eventuais
cumplices, Beccaria ressalta, além da hediondez e desumanidade que a reveste, a
incompatibilidade de sua aplicagdo com o principio da presuncdo de ndo culpabilidade, que,
embora ndo utilizando essa nomenclatura, ele ja fazia mencdo expressa ao fato de que “um
homem ndo pode ser condenado antes da sentenga do juiz” (BECCARIA, 2007, p. 37), pelo
risco de expor a tortura um inocente.

Beccaria buscou chamar a atencdo para as incongruéncias e injusticas que a
utilizacdo da tortura pode acarretar, ante a possibilidade de livrar o verdadeiro culpado da
condenacéo, se resistir aos suplicios aplicados. Nesse diapasdo, estabelece que “a tortura ¢
frequentemente um meio certo de condenar o inocente débil e de absolver o culpado forte” e,
sendo utilizada como um meio “para distinguir o inocente do criminoso fard desaparecer
qualquer diferenga entre ambos” (BECCARIA, 2007, p. 39).

A pena, segundo Beccaria, deve ser utilizada como uma medida de profilaxia social,
voltada antes para a finalidade de obstar o culpado de tornar-se futuramente prejudicial a
sociedade e afastar seus concidaddos do caminho do crime, e ndo propriamente torturar e
afligir um ser sensivel para expurgar a pecha de um delito ja irremediavelmente praticado.

Em atencdo a humanizacdo do processo penal preconizada por Beccaria, e
considerando este um instrumento ndo de repressdo, mas de salvaguarda dos direitos inerentes
ao ser humano, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece expressamente, como um direito
fundamental, em seu art. 5°, III, que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”.

Em consonéancia com o pensamento de Beccaria, a jurisprudéncia péatria entende ser

a prética de tortura ou de qualquer tratamento desumano ou degradante uma punicdo que
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precede o trénsito em julgado da sentenca penal, conforme trecho da decisdo abaixo
transcrito, acerca da utilizagéo de algemas:

As algemas, em prisdes que provocam grande estardalhaco e comoc¢do publica,
cumprem, hoje, exatamente o papel da infamia social. E esta é uma pena que se
imp&e antes mesmo de se finalizar a apuracao e o processo penal devido para que
se fixe a punicdo necessaria para que a sociedade imponha o direito a que deve se
submeter o criminoso. Se a prisdo é uma situagdo publica — e é certo que a
sociedade tem o direito de saber quem a ela se submete — é de se acolher como
valida juridicamente que se o preso se oferece as providéncias policiais sem
qualquer reagdo que coloque em risco a sua Segurancga, a de terceiros e a ordem
plblica ndo ha necessidade de uso superior ou desnecessario de forga ou
constrangimento. Nesse caso, as providéncias para coagir ndo sdo uso, mas abuso
de medidas e instrumentos. E abuso, qualquer que seja ele e contra quem quer que
seja, é indevido no Estado Democréatico. A Constituicdo da Republica, em seu art.
5, inc. 111, em sua parte final, assegura que ninguém serd submetido a tratamento
degradante, e, no inciso X daquele mesmo dispositivo, protege o direito a
intimidade, a imagem e a honra das pessoas. De todas as pessoas, seja real¢ado.
Né&o ha, para o direito, pessoas de categorias variadas. O ser humano é um ¢ a ele
deve ser garantido o conjunto dos direitos fundamentais. As penas haverdo de ser
impostas e cumpridas, igualmente por todos os que se encontrem em igual

condicdo, na forma da lei' (grifos nossos).

Tamanho é o repudio a esse tipo de conduta que o legislador achou por bem tipifica-
la como crime inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia, equiparado aos crimes
hediondos, nos termos do art. 2° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990.

4.2 Vedacao a pena de morte (art. 5°, XLVI, CF de 1988)

Beccaria parte da constatacdo de que a vida do cidad&o, seu bem mais precioso, nao
integra a parcela de liberdade cedida por meio do contrato social para se posicionar
contrariamente a institucionalizagdo da pena de morte. “A pena de morte, pois, ndo se apoia
em nenhum direito. E guerra que se declara a um cidaddo pelo pais, que considera necessaria
ou util a eliminagdo desse cidadao” (BECCARIA, 2007, p. 52).

! SUPREMO TRIBUNAL FEDDERAL. Habeas Corpus n° 89.429. T1. Min. Carmen LUcia. j. 22/8/2006. DJ.
02/002/2007.

FIDES, Natal, v. 1, n. 1, fev./jul. 2010. ISSN 2177-1383.



FIDZS

Sustenta ainda a inutilidade e desnecessidade de sua utilizacdo para o objetivo de
prevencéo social, que deve revestir a pena, afirmando que (BECCARIA, 2007, p. 53):

O rigor do castigo faz menor efeito no espirito do homem do que a duracdo da
pena, pois a nossa sensibilidade ¢ mais facil e mais constantemente atingida por
uma impressdo ligeira, porém freqliente, do que por um abalo violento, porém
passageiro. (...) O espetaculo atroz, porém momentaneo, da morte de um criminoso,
é um freio menos poderoso para o crime, do que o exemplo de um homem a quem

se tira a liberdade.

Na esteira do pensamento beccariano, o Legislador brasileiro visou atribuir as penas
mais um carater preventivo e ressocializador do que expiatorio. Nesse desiderato, assim
estabeleceu no art. 5°, XLVI, da Constitui¢do Federal de 1988: “ndo havera penas: a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84, XIX; b) de carater
perpétuo; c) de trabalhos for¢ados; d) cruéis”.

Ainda acerca da inutilidade de penas capitais e cruéis, Beccaria sustenta que a
certeza de punicdo, ainda que mais branda, € um meio mais eficaz de prevengdo do delito do
gue o vago temor de um suplicio capital, assim dispondo (BECCARIA, 2007, p. 64):

O rigor do suplicio ndo é o que previne os delitos com maior seguranga, porém a
certeza da puni¢do, o zelo vigilante do juiz e essa severidade inalteravel que s6 é
uma virtude no magistrado quando as leis sdo brandas. A perspectiva de um castigo
moderado, porém inflexivel, provocard sempre uma impressdo mais forte do que o
vago temor de um suplicio horrendo, em relagdo ao qual aparece alguma esperanga

de impunidade.

4.3 Da presuncao de néo culpabilidade (art. 5°, LVII, da CF de 1988)

Conforme ressaltado anteriormente, Beccaria também fez alusdo a esséncia do que
viria a ser reconhecido como o principio da presuncéo de inocéncia ou de ndo culpabilidade,

idéia basilar no sistema processual penal hodierno.

Um homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a
sociedade apenas Ihe pode retirar protecao publica depois que seja decidido que ele
tenha violado as normas em que tal protecdo lhe foi dada (BECCARIA, 2007, p.
37).
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Na Constituicdo Federal, o principio da presun¢do de inocéncia é apresentado com a
seguinte redacdo: “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria” (art. 5°, LVII). Dele decorrem duas regras especificas em relagdo ao
acusado, a serem observadas pelo Poder Publico: uma regra de tratamento, segundo a qual o
réu, em nenhum momento do iter persecutério, pode sofrer restricbes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacdo, e outra de fundo probatério, estabelecendo
que todos os Onus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair
exclusivamente sobre a acusacao, restando a defesa apenas a demonstracdo alguma causa

excludente de ilicitude ou de culpabilidade eventualmente alegadas (OLIVEIRA, 2009, p. 37).

0 POSTULADO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA IMPEDE QUE O ESTADO TRATE, COMO SE CULPADO
FOSSE, AQUELE QUE AINDA NAO SOFREU CONDENACAO PENAL
IRRECORRIVEL. - A prerrogativa juridica da liberdade - que possui extragio
constitucional (CF, art. 5°, LXI e LXV) - ndo pode ser ofendida por interpretacdes
doutrinarias ou jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discurso de
conteGtdo autoritario, culminam por consagrar, paradoxalmente, em
detrimento de direitos e garantias fundamentais proclamados pela Constituicdo da
Republica, a ideologia da lei e da ordem. Mesmo que se trate de pessoa acusada da
suposta préatica de crime indigitado como grave, e até que sobrevenha sentenga
penal condenatdria irrecorrivel, ndo se revela possivel - por efeito de insuperavel
vedagdo constitucional (CF, art. 5°, LVII) - presumir-lhe a culpabilidade. Ninguém
pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal cuja
pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisdo judicial
condenatoria transitada em julgado. O principio constitucional da presungdo de
inocéncia, em nosso sistema juridico, consagra, além de outras relevantes
consequéncias, uma regra de tratamento que impede o Poder Pablico de agir e de se
comportar, em relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se
estes ja houvessem sido condenados, definitivamente, por sentenga do Poder

Judiciario? (grifos nossos).

4.4 Da publicidade dos atos processuais (art. 5°, LX, da CF de 1988)

A publicidade dos atos processuais constitui importante garantia do individuo no

tocante ao exercicio da jurisdi¢do, pois possibilita 0 controle popular acerca do exercicio da

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 95886/RJ. T2. Min. Celso de Melo. j. 27/10/2009.
DJe n. 228. publ. 04/12/2009.
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atividade jurisdicional. Beccaria ja atentava para essa necessidade, afirmando que “a opinido,
que € talvez o inico liame das sociedades, pora freio a violéncia e as paixdes” (BECCARIA,
2007, p. 29).

Nossa atual Constituicao estabelece a publicidade dos atos processuais como sendo a
regra, podendo, no entanto, a publicidade ser mitigada em atencdo a outros direitos de indole
individual ou coletiva, assim disciplinando: “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem” (art. 5°, LX).

De acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ante a regra
fundamental insculpida no art. 5°, LX, da Carta Magna, a publicidade se tornou pressuposto
de validade ndo apenas do ato de julgamento do Tribunal, mas da prépria decisdo que é

tomada pelo 6rgéo jurisdicional®.

4.5 Do direito ao siléncio (art. 5°, LXII1, da CF de 1988)

Desde aquela época, Beccaria ja atentava para a baixa eficicia que possuiam o0s
juramentos feitos pelos acusados. Entendia ele, corretamente, ser o juramento de dizer a
verdade feito pelo acusado no processo penal uma flagrante contradicdo da lei com o0s
sentimentos naturais, pois exigia-se do acusado dizer a verdade quando seu maior interesse é
escondé-la. “Como se o homem pudesse jurar de boa-fé que concorrerd para a sua propria
destruigdo!” (BECCARIA, 2007, p. 36). Segue o autor dizendo que a experiéncia comprova a
inutilidade dos juramentos, “pois nao existe juiz que ndo convenha que nunca o juramento faz
com que o acusado diga a verdade. A razdo indica que assim deve ser, pois todas as leis
opostas aos sentimentos naturais do homem s3o intteis e por conseguinte nefastas”
(BECCARIA, 2007, p.37).

Assim, o direito ao siléncio foi pela nossa Constituicdo incorporado como um
direito fundamental do acusado, corolario do principio da dignidade da pessoa humana,
revogando implicitamente a disposicdo do art. 186 do Codigo de Processo Penal,

posteriormente alterado pela Lei n°. 10. 792/03*. Nos termos do art. 5°, LXIII, “o preso sera

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2970/DF. Tribunal Pleno. Min
Ellen Gracie. j. 20/04/2006. DJ. 12/05/2006, p. 04.

* Com as alteragdes da Lei n° 10.792/03, o art. 186 do CPP passa a ter a seguinte redagdo: “Depois de
devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de
iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de nao responder perguntas que lhe forem
formuladas. Paragrafo Gnico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser interpretado em
prejuizo da defesa”.
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informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado™.

Atingindo um dos pilares do processo penal antigo, o da verdade real, o direito ao
siléncio veio garantir que o acusado ou aprisionado permaneca calado durante toda a
investigacdo e mesmo em juizo, e impede que ele seja compelido a produzir ou a contribuir
com a formacdo de prova contréria ao seu interesse, sem que disso decorra qualquer sancao
aquele que esta no gozo dessa prerrogativa constitucional, como bem estabelece o art. 186 do
CPP.

O privilégio contra a auto-incriminagdo — que é plenamente invocavel perante as
Comissdes Parlamentares de Inquérito — traduz direito pablico subjetivo assegurado
a qualquer pessoa, que, na condicdo de testemunha, de indiciado ou de réu, deva
prestar depoimento perante 6rgdos do Poder Legislativo, do Poder Executivo ou do
Poder Judiciario. O exercicio do direito de permanecer em siléncio ndo autoriza os
Orgdos estatais a dispensarem qualquer tratamento que implique restricdo a esfera
juridica daquele que regularmente invocou essa prerrogativa fundamental.
Precedentes. O direito ao siléncio — enquanto poder juridico reconhecido a qualquer
pessoa relativamente a perguntas cujas respostas possam incrimina-la (nemo tenetur
se detegere) — impede, quando concretamente exercido, que aquele que o invocou

venha, por tal especifica razdo, a ser preso, ou ameagado de prisdo, pelos agentes ou

pelas autoridades do Estado®.

4.6 Da celeridade processual (art. 5°, LXXVIII, da CF de 1988)

Beccaria chegou inclusive a ressaltar a importancia do que somente no ano de 2004
alcancou guarida no ordenamento juridico patrio, por meio da emenda Constitucional n® 45: o
principio da celeridade processual ou da razoavel duracdo do processo, assim previsto no
art. 5°, LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

Defendia ele ser a presteza na persecucdo penal eficaz meio de combate aos delitos,
pois “quanto menos tempo passar entre o crime € a pena, tanto mais compenetrados ficardo os

espiritos da idéia de que ndo existe crime sem castigo” (BECCARIA, 2007, p. 62).

> SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n® 79.812. Min. Celso de Mello. j. 08/11/2000. DJ
16/02/2001.
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Um grande lapso temporal entre o crime e sua correspondente puni¢do pode fazer
florescer na sociedade um sentimento de impunidade, sendo, portanto, “da maior importancia
castigar rapidamente por um delito cometido, se se desejar que, no espirito inculto do vulgo, a
pintura sedutora das vantagens de uma atitude criminosa desperte imediatamente a idéia de
um castigo inevitavel” (BECCARIA, 2007, p. 63).

5 DA NATUREZA CAUTELAR DAS PRISOES PROCESSUAIS

No pensamento beccariano também se encontram as raizes da cautelaridade que
deve revestir as privacGes de liberdade antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoéria, as chamadas prisdes processuais, pois, “sendo a perda da liberdade uma pena
em si, esta apenas deve preceder a condenagdo na exata medida em que a necessidade o
exige” (BECCARIA, 2007, p. 62). Conforme salienta OLIVEIRA (2009, p. 431), “toda prisao
anterior ao transito em julgado deve ser também considerada uma prisdo cautelar. Cautelar no
que se refere a sua funcdo de instrumentalidade, de acautelamento de determinados e
especificos interesses de ordem publica”.

Segundo Beccaria, deve-se proceder ao encarceramento do réu antes da condenacéao
na medida em que se considere necessario para o impedir de fugir ou de esconder as provas
do crime, o que corresponde, ontologicamente, aos requisitos faticos que autorizam a
decretacdo da prisdo preventiva, principal modalidade de prisdo processual, elencados no art.
312 do Cédigo de Processo Penal®, quais sejam: para assegurar a aplicacéo da lei penal e por

conveniéncia da instrucdo criminal, respectivamente.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em sua obra “Dos delitos e das penas”, Beccaria buscou aplicar a carga axioldgica
essencial do iluminismo ao sistema juridico criminal, buscando fazer do processo ndo mais

uma arma, muitas vezes letal, utilizada pelo Estado para castigar os transgressores, mas um

® Art. 321, CPP: “A prisio preventiva poderad ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria”.
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instrumento de aplicacdo da pena que encontra seu limite nos direitos essenciais da pessoa
humana.

Visando humanizar a persecucdo criminal, e atribuir a pena um carater preventivo,
Beccaria procurou, no ano de 1764, extirpar do sistema penal as penas capitais, a utilizacdo da
tortura, o sigilo nos julgamentos, a presungédo de culpabilidade sobre o acusado, a necessidade
de confissdo pelo réu e ja evidenciou a necessidade de presteza na persecugdo penal como um
mecanismo indireto de contencdo dos delitos, idéias que integram o ndcleo do ordenamento

criminal hodierno de diversas nagdes.
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ABSTRACT

The lessons left by Marquis of Beccaria tend to emphasize the
discussions about the substantive criminal law. However, a very few
people talk about his contribution for the criminal proceedings, which
was very significant, specially because his ideas has changed the way
we see it. What used to be seen as a mere ritual to apply the penalties
shall be designed as a means of State’s punishing power contention,
and the punishment should be based on various principles of
procedural nature, settled by Beccaria and still used in the legal
system of various countries.
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