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NOTA EDITORIAL

Forjada no semiarido brasileiro, a Revista Juridica da Universidade
Federal Rural do Semi-arido (REJUR) tem como missdo fomentar novos
espacos de discussdes sobre o fend6meno juridico em sua complexidade.
A idealizacdo do periddico foi fruto de um trabalho coletivo que reflete
tanto a heterogeneidade do Curso de Direito da UFERSA quanto as
investigacGes originadas por seus pesquisadores. Essas experiéncias
produziram ricas narrativas sobre Estado, Direito e Sociedade, as quais, a
partir de agora, passam a ser refletidas em um ambito inovador, com um
didlogo interinstitucional com pesquisadores de outros Estados brasileiros
e paises.

Neste primeiro nimero, dois autores foram convidados a publicar
artigos. Com o trabalho de abertura, MARIA CRISTINA CARDOSO PEREIRA
produziu uma reflexdo sobre “A atuag¢do do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil nos primeiros anos da ditadura (1964-1965)". A
autora explorou uma outra possibilidade de leitura a partir do papel
desempenhado pelo Conselho Federal da OAB no apoio civil a ditadura
militar brasileira. Ao revisitar as atas do CFOAB nos primeiros anos do
regime de excecdo, a autora identificou como as tensdes internas da
Ordem acabaram sendo associadas a interesses préprios da categoria, ao
mesmo tempo em que eram camufladas por uma narrativa que aderia a
necessidade de defesa da ordem e da democracia. O texto é um belo
desafio para contribuir com novas interpretacGes sobre o papel das
instituicbes no periodo autoritdrio que marcou nossa histdria
constitucional.

Na sequéncia, CHRISTIAN ALBERTO CAO, da Universidade de Buenos
Aires — Argentina, republica “La libertad de empresa y la no
discriminacion”, em que discute, a partir do direito argentino e de um
leading case, o alcance e os limites do exercicio do direito constitucional
ao empreendimento econdémico privado a luz do principio da nado
discriminagdo nas relagdes de trabalho.

Desde a primeira chamada de artigos, realizada em janeiro de
2017, a REJUR recebeu 35 submissdes e apds rigorosa avaliagdo peer/blind
review, 8 artigos foram selecionados para esta edicdo inaugural,
atendendo-se também as recomendacdes da CAPES quanto a exogenia e
internacionaliza¢cdo — fundamentais a oxigenac¢do do debate cientifico.

MARCELO LAUAR LEITE problematiza a intervencdo do Estado sobre a
liberdade de iniciativa privada no texto sobre a “Regulagdo
(Anti)Consumerista”. Para o autor, a acdo estatal, mesmo que justificada
por uma tentativa de ser pretensamente pré-consumerista, tende a
produzir resultados anticonsumeristas. A criativa andlise do autor passa
por trés grupos especificos de iniciativas: os das regulagdes que almejam



tutelar a saude do consumidor, o lucro dos fornecedores e a seguranga de
passageiros nos contratos de transporte individual.

Na sequéncia, CAMILA PAULA DE BARROS GOMES contribui com a
reflexdao “O Poder Judicidrio no Estado Neoconstitucional”, ao expor que
os desafios impostos pela democracia exigem problematizac¢des frente ao
papel dos magistrados na interpretacdo do sistema juridico frente os
principios constitucionais.

DANIEL ESTEVAO RAMOS DE MIRANDA oferece um ensaio intitulado “Do
Direito do Trabalho a judicializacGo das relagbes sociais: notas sobre
Werneck Vianna”. Para o autor, discutir o lugar do Direito enquanto
elemento de mediacdo das rela¢des entre Estado e Sociedade no Brasil
tem se tornado fundamental para uma melhor compreensao de nosso
legado. Miranda buscou no socidlogo Luiz WERNECK VIANNA 0s principais
conceitos mobilizados na construcdo de sua interpretacao sobre como a
modernizagao brasileira dialogou com o direito do trabalho,
problematizando a judicializacdo da politica e das rela¢des sociais.

ULisses Levy SILVERIO DOs REIS e SVEN PETERKE discutem “A
justiciabilidade do Direito a nacionalidade: um desafio para o direito
internacional dos direitos humanos”. O ponto fundamental abordado
pelos autores é o direito a nacionalidade e a condicdo juridica dos
apatridas frente aos sistemas do direito internacional e nacional de
direitos humanos. Por mais que seja possivel identificar avancos
protetivos, os autores registram um grave desnivelamento entre os entes
regionais.

No texto “A abertura das constituicées ao direito internacional dos
direitos humanos: um ensaio introdutdrio”, BRENO BAIA MAGALHAES revisita
as ideias iniciais sobre a reinterpretacdo das relacdes entre os
ordenamentos nacionais e internacionais frente aos novos paradigmas do
contexto tedrico contemporaneo por compreender que as alegacdes
sobre rejeicdo ou convergéncia dos ordenamentos juridicos frente aos
direitos humanos sao insuficientes para uma melhor compreensao do
problema. No texto, é possivel observar um esforgo criativo em, a partir
do método comparado, sustentar a necessidade de reinterpretacdo do
constitucionalismo brasileiro por conta do impacto do direito
internacional dos direitos humanos e protecao multinivel de direitos.

A seguir, NELIDA REIS CASECA MACHADO e KATIA DIAS MANSO promovem
um estudo sobre as consequéncias de compartilhamentos de imagens de
crimes e acidentes no Brasil, principalmente as realizadas por servidores
publicos, configurando responsabilidade criminal e civil, pela possivel
violacdo de direitos da personalidade.

No texto “Compatibiliza¢do ou preponderéncia de valores na
aplicacdo da sustentabilidade?”, MARCUS TULLIUS LEITE FERNANDES DOS SANTOS
propde uma investigacdo sobre o gerenciamento da complexidade do
desenvolvimento sustentavel. Para o autor, a Politica Nacional de Meio
Ambiente brasileira se pauta na compatibilizacdo ou harmonizacao
valorativa e, em muitas circunstancias, a¢goes do Legislativo, Executivo e
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Judicidrio tendem a dificultar o cumprimento da Constituicdo, por
promoverem uma pratica deciséria pela preponderancia de um valor
sobre o outro, e por consequéncia, impulsionarem uma
desinstitucionalizacdo da gestdao ambiental.

Ao final, JuLIANNE HOLDER DA CAMARA SILVA e MARIA DOS REMEDIOS
FONTES SiLvA, discutem a questdo indigena em “Entre Tupd e o Leviatd: o
transconstitucionalismo e as ordens locais indigenas”. As autoras
investigam como os conflitos socioculturais entre as diversas pretensdes
normativas podem ser harmonizados, de modo a permitir o convivio
pacifico das diferentes pretensdes de inclusées juridicas de grupos em que
ocorra uma sobreposicdo de interesses politicamente dominantes. Para
avancar nas anadlises, as autoras utilizam a teoria levantada por MARCELO
NEVES, a partir do transconstitucionalismo, como um mecanismo capaz de
assegurar a Constituicdo brasileira a obtencdo da legitimidade
democrdtica necessadria a realizagdo de sua for¢a normativa.

A Revista Juridica da UFERSA, com esta edicdo, inaugura
discussoes atuais do Direito e projeta um novo espago para que debates
cientificos e académicos que envolvam a interdisciplinaridade entre o
Direito e outras areas se concretizem, produzindo frutos a médio e longo
prazos para ensino, pesquisa, extensdao e internacionalizacdo de um
projeto que ja se inicia grande.

Desde a idealizacdo da revista até a producdo deste primeiro
volume, inumeros desafios foram vencidos. Aqui, registram-se os sinceros
agradecimentos ao Editor-adjunto, prof. MARCELO LAUAR LEITE, que com zelo
e competéncia desempenhou um papel excepcional nesta primeira
edicdo. Aos membros do Conselho Editorial, que desde as conversas
informais no ano de 2016 se dispuseram a contribuir com este editor e
com a UFERSA. Ao corpo de pareceristas e avaliadores ad hoc desta edicao
fica o registro de agradecimento e solidariedade institucional. Aos
estudantes do Curso de Direito da UFERSA, representados pelo
colaborador desta primeira edicdo, CARLOS LUAN LiIMA MACIEL, pelo apoio e
votos de confianca no projeto da REJUR. Aos autores que encaminharam
seus textos. A equipe da Editora UFERSA, PROPPG e SUTIC e, por fim, a
todos os professores do Curso de Direito da UFERSA.

Desejo uma excelente leitura!

Mossord-RN, junho de 2017.

PROF. DR. RAFAEL LAMERA GIESTA CABRAL
Editor-Chefe REJUR UFERSA



MEMORIA

Nada somos sem lembrancas. Além dos inarredaveis propésitos
cientificos, a REJUR também pretende cumprir uma tarefa de valor
inestimdvel na documentacgao histdrica do curso de Direito da UFERSA.
Para tanto, convidamos alguns personagens a depor sobre suas
experiéncias na construcdo dessa empreitada académica no semidrido.

O Curso de Direito da UFERSA foi criado em um mar de incertezas,
mesmo recebendo a avaliagdo maxima do MEC para sua
autorizagdo. Com a chegada das primeiras turmas, pudemos notar
que a unido de um corpo docente em sua maioria com dedicagao
exclusiva ao curso, e um grupo de alunos com sede do saber juridico,
fizeram hoje um dos melhores cursos do pais. Os problemas
temporarios que tivemos no inicio, como falta de professores e
livros na biblioteca, foram suplantados por uma imensa vontade de
crescer. Esta foi a chave do sucesso.

PROF. ME. RODRIGO DE ALMEIDA LEITE

Primeiro coordenador do Curso de Direito da UFERSA (2010/11)

Quando questionada sobre como foi ser parte da primeira turma de
Direito da UFERSA, penso de imediato que ndo foi um periodo pelo
qual eu e meus colegas passamos incélumes. "A primeira turma é a
cobaia", diziam todos. E fomos, realmente, para o bem e para o mal.
Enfrentamos a primeira metade da graduagdo sem professores
suficientes, livros suficientes, e até sem sala certa. Seguiamos assim,
sem saber quando a situagdo iria melhorar, admirando a forga de
vontade dos nossos professores e a nossa prépria.

Ndés sonhamos muito alto. De certa forma, ndo estdvamos somente
buscando o diploma, estavamos, literalmente, construindo nosso
curso. Tudo era novo, desconhecido, e foi nossa a missdo de
desbrava-lo, e o bom nome que o curso de Direito da UFERSA
mantém até hoje - e seguira mantendo, se Deus quiser - comegou
conosco.

Falando por mim agora, ndo poderia ser diferente, porque esse
sonho ndo era somente meu. Meus pais sonharam junto comigo,
meus amigos queridos, os colegas do ensino médio, do trabalho, a
minha familia, os professores que apostaram em mim e tantos
outros me ajudaram que me ajudaram a me decidir pelo Direito e
nao trocar de graduagdo, que entenderam minhas auséncias nos
compromissos sociais, que foram pacientes e compreensivos. Como
essa realizagdo também é deles, ndo faria sentido que eu
simplesmente desistisse diante de qualquer dificuldade.

Entdo, apesar dos obstaculos (e também por causa deles), a
experiéncia de ter feito Direito na UFERSA foi maravilhosa e
altamente recomendavel. Ao olhar para tras e relembrar dos
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congressos, das aulas, dos projetos de pesquisa e extensdo, das
monitorias, dos bons amigos que I1d conquistei, tanto discentes
quanto docentes, da aprovacao na OAB, concluo que, realmente,
nao foi facil. Mas as noites perdidas estudando, os finais de semana
em casa e 0 cansago por conciliar as aulas com um trabalho de
periodo integral valeram a pena. Tudo me fez perceber que, um
passo pequeno por vez, eu consegui realizar um sonho que ndo era
somente meu, extremamente gratificante para mim e para todos
que participaram dele comigo.

ANA CLARA MAIA GURGEL IMENDES

Concluinte da primeira turma de alunos do Curso de Direito da
UFERSA

(2010.1 - 2015.1)

Quando iniciei na UFERSA, a primeira turma do curso de Direito
estava iniciando seu quarto periodo. Tanto os poucos professores,
na época, como os alunos que frequentavam, estavam bastante
entusiasmados com os enfrentamentos que estavam por vir
(extensdo, grupos de pesquisa, a pratica juridica). Entre eles, ja se
via a nitida harmonia que permitiu a realizagdo do melhor curso da
Cidade.

O MEC demorou para autorizar o inicio do Curso de Direito na cidade
de Mossoré. A época, dizia-se que trés outras instituicdes ja
atendiam a demanda da cidade. N3do se contava, talvez, que
germinava “O Curso de Direito” da cidade de Mossoro.

O Curso ja aponta nos primeiros lugares dos rankings da OAB, ENADE
e outros. A cada turma formada, quebram-se paradigmas e se coloca
a cidade de Mossord e a UFERSA aos olhos do povo do Nordeste,
para quem quiser ver.

Tudo isso sé ocorre com o trabalho em equipe dos professores e
alunos, ligados de forma sine qua non. Além disso, o papel das
coordenagbes foi crucial na condugdo do curso, abrangendo a
recepgdo dos alunos, o planejamento das vagas dos professores e os
projetos de qualificacdo.

Hoje, com a REJUR, o curso avanga mais uma etapa da sua jornada
de sua consolidagdo. Parabenizo os criadores e organizadores da
Revista por mais uma contribuicdo na melhoria da qualidade de uma
graduacgdo tdo sonhada para aqueles que precisavam ir para as
capitais em busca de uma qualificagdo decente e que, agora, nao
precisam mais disso.

ANTONIO FRANKLIN VIANA FAUSTINO

Primeiro técnico-administrativo a atender especificamente ao Curso
de Direito da UFERSA

Vil
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A ATUACAO DO CONSELHO FEDERAL DA ORDEM
DOS ADVOGADOS
ANOS DA DITADURA

DO BRASIL NOS PRIMEIROS

THE ACTING OF THE FEDERAL COUNCIL OF THE BRAZILIAN BAR ASSOCIATION
IN THE FIRST YEARS OF THE DICTATORSHIP

MARIA CRISTINA CARDOSO PEREIRA*

RESUMO

Este artigo tem por objetivo mostrar que o apoio da
OAB a ditadura militar contou com muitos elementos
pragmaticos, envolvendo interesses dos associados e
da diregdo. Através da analise das atas das reunides
ordindrias e extraordinarias do Pleno entre 1964-65,
a OAB estabeleceu uma pauta prépria neste periodo,
na qual se apresentam diagndsticos politicos
(especialmente contra o ‘"perigo comunista")
associadas a gestdes junto ao Governo Federal
visando implementar uma pauta bastante
pragmatica, centrada na defesa dos interesses
econdmicos dos advogados.

Palavras-chave: Ordem dos Advogados do Brasil;
ditadura civil-militar; democracia.

ABSTRACT

This article aims to show that the support of the OAB
to the military dictatorship had many pragmatic
elements, involving interests of members and
direction. Through detailed analysis of the minutes of
regular and extraordinary meetings between 1964-
65, this work aims to demonstrate that the OAB set
its own agenda in this period, what was associated
with political radicalism against the "communist
threat" actions to shut the internal opposition and
the defense of interests of lawyers especially through
personal gestions on the Federal Government.

Keywords: Brazilian Bar Association; Civil-Military
Dictatorship; Democracy.
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B INTRODUCAO

A Ordem dos Advogados do Brasil tem sido constante objeto de pesquisa bibliografica
tanto pelo direito quanto dareas afins, como a sociologia e a histéria. Tais estudos se
concentram em aspectos relacionados as formas como a Ordem envidou esforcos e teve papel
destacado na resisténcia a ditadura militar.? Outro ponto sensivel é o periodo imediatamente
anterior a propria ditadura, em que setores da Ordem apoiaram o regime militar.3 Em geral,
os dois periodos sdo tratados de maneira bastante critica pela bibliografia, de forma a ressaltar
que a adesdo as reformas democraticas realizou-se tardiamente, a partir da recusa as
violagGes dos direitos dos advogados, das prisGes de jovens militantes e as torturas.

A leitura das atas* do Pleno da OAB Federal demonstra uma outra possibilidade de
leitura. Neste artigo, baseado em fontes primarias, apresentaremos as principais polémicas
presentes nas discussées internas da Ordem, assim como estabeleceremos marcos factuais
que ajudardao a compreender de que forma posi¢Ges politicas se associaram a interesses
proprios a categoria e compuseram o apoio civil dispensado pelo Conselho Federal da OAB a
ditadura que se instaurou em 1964.

A hipdtese apresentada neste artigo é que o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil construiu argumentos de defesa do golpe que associavam objetivos
genéricos ("defesa da ordem", "contra os comunistas", "pela democracia") com outros,
extremamente pragmaticos (os "interesses da categoria", ainda que alguns estivessem em
franca oposi¢cdo ao ordenamento juridico vigente).

1 A RECEPCAO AO GOLPE DE 1964

O golpe militar de 1964 foi recebido com jubilo dentro da OAB federal. Essa questao,
inclusive, foi bastante ressaltada pela bibliografia que trata o periodo. A ideia de que a

2 Para maiores detalhes, ver: MATOS, Marco. A. V. L. Os cruzados da ordem juridica. A atua¢3o da OAB (1945-
1964). Tese. Doutoramento em Histdria. Sdo Paulo: USP, 2011 e CURI, Isadora Volpato. Juristas e o regime militar
(1964-1985): atuagao de Victor Nunes Leal no STF e de Raymundo Faoro na OAB. Dissertagdao de mestrado. Sdo
Paulo: USP, 2008.

3 Consultar: BENEVIDES, Maria Victoria. A UDN e o udenismo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1981; HIPPOLITO, Lucia.
De raposas e reformistas: o PSD e a experiéncia democratica brasileira. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 1985; TOLEDO,
Caio Navarro de. O governo Goulart e o golpe de 1964. Sao Paulo: Brasiliense. 2004.

4 As atas originalmente n3o possuem numeracg3o por pagina. Optamos por respeitar a omiss3o e apenas citar os
dados completos disponiveis para consulta. Todas as atas estdo disponiveis no Conselho Federal da OAB, em
Brasilia, em versdo digital. Agradeco ao auxilio das bibliotecarias do Conselho Federal que responderam
prontamente todas as duvidas referentes a inconsisténcias encontradas por mim, cotejando as atas digitalizadas
com os documentos originais.
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"democracia" havia vencido os comunistas aparentemente encantou amplos setores juridicos:
de Ministros do STF até advogados que posteriormente se destacariam na luta contra a
ditadura.> A "defesa da ordem juridica" contra a "grave ameaca que pairava sobre a nac¢do"
fez com que em margo de 1964 o presidente da OAB, Carlos Povina Cavalcanti, nomeasse
Aragdo Bozano para relator de uma nota de apoio sem consultar os representantes das
seccionais. Vozes que contestavam o teor da nota foram caladas pelos gritos de jubilo. Carlos
Alberto Dunshee de Abranches ainda prop6s emenda aditiva a do presidente, sem sucesso:

a necessidade inegdvel de introduzir na legislagdo ordinaria as reformas destinadas
a eliminar certas desigualdades e privilégios e efetivar os principios da justica social,
prescritos na constituicdo ndo justifica a invasdo das atribui¢Ges de qualquer dos trés
poderes por um deles ou a propaganda de solugdes extra constitucionais porque a
nossa sabia lei basica e o regime democratico permitem realizar todas as reformas
imprescindiveis dentro da lei e do respeito a ordem juridica.®

Em igual teor, a intervengao de Paulo Belo:

Fazer apelo aos partidos politicos e organizagGes de classe, dos campos e das
cidades, para conduzirem as suas reivindicagdes a correspondentes debates num
clima de respeito as leis e as instituicGes, sem excessos e radicalizagdes, Solicitar que
o Congresso Nacional, como legitimo representante do povo, no uso de sua
soberania, atendendo a realidade nacional, examine com a urgéncia que se faz
necessaria, as reformas indispensdveis a reestruturacdo da politica social e
econdmica reclamada pela Nagdo, votando as leis adequadas, constitucionais ou
ordinarias.’

Ainda que com votos favoraveis das secGes, as emendas foram sumamente rejeitadas
pelo relator, que ao final, teve a redacdo de sua autoria aprovada. Nela, apresentava forte
critica aos movimentos sociais, pleiteando pela utilizacdo do

principio da autoridade e de todos os direitos com o imediato objetivo de restaurar a
tranquilidade publica perturbada por movimentos de agitagdo, ameagas e atos

contrdrios & Constituicéo e as leis®.

Essa defesa dos interesses nacionais, entretanto, ndo estava apartada da defesa dos
interesses dos advogados. Em especial, era preciso "valorizar a categoria", elevar sua
importancia nacional, o que, segundo a perspectiva do presidente da entidade, havia sido
negada pelo governo anterior. Intermediando os dois, a opc¢do pelo golpe significaria
principalmente que os obstaculos opostos pelo governo anterior poderiam ser sanados pela
gestdo pessoal junto as autoridades.

5VALERIO, Otavio L. S. A toga e a farda: o Supremo Tribunal Federal e o Regime Militar (1964-1969). Dissertac3o.
Mestrado em Direito. Sdo Paulo: USP, 2010.

6 ATA da 1.114a. sess3o extraordinaria da 34a. reunido Ordinaria do Conselho Federal da OAB, em 20/301964.
71dem.

8ldem.
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Em abril de 1964, Povina Cavalcanti externou suas teses: a defesa da Constituicdo era
obstaculizada pelas concessdes que o governo anterior vinha fazendo a setores da sociedade
- como os camponeses. Tal atitude violava o direito de propriedade. Essas concessdes estavam
inseridas, no entender do presidente, em um projeto maior que atingia os advogados: tratava-
se de "eliminar as elites" - e, com elas, os advogados que se encontravam em situacdo de
"proletariza¢do" avancada®.

Na ata da 1.115a. sessdo, em 7 de abril de 1964, Povina Cavalcanti faz um balanco do
ano anterior. Dirigindo-se aos "cruzados valorosos do respeito a ordem juridica e a
constituicao" - externava que o golpe significava um "retorno a democracia":

Em sessdo de 14 de maio do ano passado, sob ameacas de diferentes origens, mas
sobretudo encampadas pelo Governo Federal, através de uma tolerdncia, que
redundava em cumplicidade, este Egrégio Conselho teve o seguinte
pronunciamento: 'a OAB manifesta sua contrariedade a pretendida reforma
constitucional, eis que, além de perigosa como precedente, atenta contra o direito
de propriedade e resulta totalmente desnecessdria ao fim declarado, o de
proporcionar aos trabalhadores rurais o acesso as terras. Dentro da Constitui¢cdo da
Republica, como da legislacdo ordinaria em vigor, ha elementos suficientes para a
mudanca da estrutura agraria do pais, atendendo ao homem e as necessidades da
produgao, sem que sejam golpeados os direitos fundamentais dos cidaddos e com
grave risco para a ordem juridica.'- E ainda agora, antecipando-nos a derrocada das
forgas subversivas, acionadas por dispositivos governamentais, que visavam ja sem
disfarces a destruicdo do primado da democracia e a implantagdo de um regime
totalitario, no qual submergiriam todos os principios da liberdade humana, tivemos
a lucidez e o patriotismo de alertar, na memoravel reunido extraordinaria de 20 e
marco p. findo, os poderes constituidos da Republica para a defesa da ordem juridica
da constituicdo, tdo seriamente ameagados. Mercé de Deus, sem sairmos da orbita
constitucional, podemos hoje, erradicado o mal das conjuras comuno-sindicalistas,
proclamar que a sobrevivéncia da nagdo brasileira se processo sob a égide intocavel
do Estado do Direito™.

Elegendo os camponeses e operarios como "privilegiados" do antigo governo,

completava:

E mais facil atender-se a uma reivindicacdo operdria (a massa... a massa...) do que a
uma postulagao de elite... processa-se a proletariza¢do do advogado sem que a sua
condicdo de proletdrio tenha a prote¢do das leis que os proletdrios auténticos
usufruem. No meio dessa confusdo, os érgdos de cupula, como é a Ordem dos
Advogados do Brasil, ndo podem fazer nada. Mas ndo podem porque nao se lhes da
apreco.!!

Posteriormente, a ata de 26 de maio, em reunido ordindria, o presidente Povina
manifestaria o seu profundo desagrado ao fato de que a profissdo se encontrava em tal grau

% Essa tese seria repetida inimeras vezes posteriormente, durante todo o periodo estudado.
10 Ata da 1.115a. sessdo de da 34a. Reunido Ordinaria do Conselho Federal da OAB, em 7/04/1964.

1 dem.
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de aviltacdo que o salario de um advogado chegava a ser menor do que o de um
correspondente bancdrio ou um motorista'?.

A preocupacdo externada por Povina envolvia, portanto, a "re-elitizagao" do "érgao
de cupula" (representado pelo Conselho Federal da Ordem) e a extensao aos advogados dos
mesmos beneficios gozados pelos empregados. Pleiteava, assim, um tratamento "trabalhista"
aos profissionais liberais do direito. Essa ultima questdo, por sua vez, envolvia o
reconhecimento do status reduzido dos advogados (cujas causas se ampliavam inclusive tendo
em vista a "enxurrada" de cursos juridicos que "despejavam advogados no mercado" e os
baixos salarios pagos a eles'?). Equiparar os proletarizados de fato aos proletarios de direito,
entretanto, significava para a Ordem defender direitos celetistas aos profissionais liberais da
areajuridica. Para tal empreitada, Povina contava sem meias palavras com o apoio do governo
eleito ao seu projeto de valorizagdo da "classe": “Queira Deus que um governo isento, de
gabarito que ndo se mega pela altura dos demagogos, nos dé condigcées para servir a classe e
ao Brasil".

As rusgas com o governo Goulart eram evidentes e vinham de longa data: Povina
citava a contenda da OAB contra o ministro da guerra de Jo3do Goulart e a morosidade do
ltamarati em "cortar relacdes" com a American Bar Association (entidade, alids, privada que,
em congresso interno, deixou de convidar a OAB para seu congresso internacional). Porém o
principal foco da insatisfagdo da OAB com o governo Goulart ja vinha de alguns anos e sem
duvida nenhuma ocorria no ambito do Ministério do Trabalho, especificamente com relacdo
ao pleito da Ordem de transformar a previdéncia publica estendida a advogados profissionais
liberais em um "montepio"”. Povina Cavalcanti, nesse sentido, ndo poupava criticas aquele
Ministério, assim como clamava aos associados da ordem que, com "a democracia
restaurada", os direitos dos advogados seriam preservados e ampliados. Na ata 1115a. sessdo
Ordinaria da Ordem, Povina Cavaltanti se manifestava acerca do Ministério do Trabalho:

Quando foi da criagdo da carteira de Assisténcia Social do Advogado (Lei no 4.103 de
21 de julho de 1962), o Conselho Federal tomou as providéncias que lhe cabia.
Infelizmente o Ministério do Trabaho, sofrendo a influéncia do peleguismo entéio
dominante, anulou o anteprojeto de regulamentagdo feito com a colaboragdo deste
6rgéo.' (grifos nossos).

Povina, ao final, manifestava sua certeza de que com o novo governo, o projeto de
constituir-se uma elite seria novamente contemplado pelo governo. A valorizacdo do
advogado, entretanto, deveria vir acompanhada do resgate de seus privilégios "ultra-
aristocraticos”®>.

O "governo de gabarito" ao qual se referia Povina a nova junta militar implicava em
varias modificacbes nas pautas consideradas "proletarizadoras" dos advogados porém,
principalmente, a questdo da previdéncia social.

12 Ata da 1.118a. sessdo ordindria da 34a. reunido do Conselho Federal da OAB, em 26 de maio de 1964.

13 Ata da 1.115a. sessdo (instalacdo anual) da 34a. Reunido Ordindria do Conselho Federal da OAB, em 7/04/1964.
1% 1dem.

15 1dem.
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2 A QUESTAO DA PREVIDENCIA SOCIAL

A leitura das atas da OAB ordindrias e extraordinarias do Pleno da OAB expde uma
imensa discérdia entre o Conselho e o Ministério do Trabalho e Previdéncia Social (MTPS) no
que dizia respeito a previdéncia dos advogados. De fato, ainda que por serem profissionais
liberais, os advogados pleiteavam guarida em varias entidades de aposentadorias e protecao
social de outros setores - especialmente as ja consolidadas. A forma mais clara de entender a
imensa contenda que redundaria, por parte da presidéncia da OAB, na defesa de um "acordo"
gue ndo apenas passava por cima de legislacio federal competente, mas onerava
sobremaneira o erdrio (ja que a adesdo individual dos advogados seria facultativa em uma
sistema que s6 sobrevive se a universalidade de concessao dos beneficios for associada com
a obrigatoriedade de contribuicdo dos segurados) foi narrada em um parecer do Ministério
do Trabalho que afirmava que as gestdes realizadas pela OAB nao passavam de uma tentativa
de se instaurar o privilégio a esta categoria composta de autbnomos.

Para isso, lancamos mao do Interpretacao da Lei no. 4.103-A, de 1962, tendo em vista
0 parecer no processo no. 202.742-62, de 07/02.63 (Comissdo Permanente de Direito Social)
solicitado pelo representante do Sindicato dos Advogados do Estado da Guanabara (PARECER
MTPS 202.712, 1/10/62). Com base no Regulamento Geral da Previdéncia Social (DECRETO
no. 48.959-A, de 19/9/1960, art. 6, no. V, 241 e 243, no. VII) firmou-se um acordo com o
Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Comerciarios (IAPC) em 22/2/1962 segundo o qual
os advogados associados ao Sindicato seriam inscritos com o saldrio base de Cr$40.320,00 na
condicdo de segurados obrigatérios do Instituto.

Para o Ministério do Trabalho'® esse "acordo" (ao qual o parecer se refere entre
aspas) estava amparado em lei a época em que foi firmado. Até 1962 ndo havia Lei Federal
gue regulamentasse a situacdo dos advogados, entdo os Estados legislavam supletivamente.
Por sua vez, o Decreto Estadual (Guanabara) no. 48.959a de 19/6/60 permitia a elaborac¢do de
acordos e esses foram regulados por Lei Estadual. Quando a Lei Federal no. 4.103-A foi
promulgada em 1962, revogou-se a obrigatoriedade de filiacdo ao Instituto de Aposentadorias
e Pensoes dos Comercidrios (IAPC) e passou-se a exigir a filiacdo obrigatéria para os
beneficiarios novos ou que desejassem mudar de vinculo, passando-os para a Carteira dos
Advogados do IPASE (Instituto de Previdéncia e Assisténcia dos Servidores do Estado).

Inconformado com a mudanca, o Conselho Federal da OAB decidiu unilateralmente
pela manutengao do vinculo com o IAPC.

O parecer do Ministério do Trabalho desfiou criticas ndo apenas a situacdo perigosa
gue se criava no IAPC, em que o patrimonio da entidade poderia vir a se confundir com a
carteira dos advogados, mas também o fato de que o que a OAB pleiteava era um sistema de
previdéncia privilegiado, em que advogados passavam a ter tratamento diverso de outras
categorias: ao filiar-se ao IAPC os advogados, que na condicdo de autébnomos deveriam
contribuir sobre mais do que o dobro do saldrio base, poderiam usufruir das mesmas

16 Elaborado no Rio de Janeiro, assinado por Jose Augusto Seabra, Relator, e a comissdo permanente composta
por: Arnaldo Sussekind, Alfredo E. da Rocha Ledo, Evaristo de Morais Filho, Fernando Cavalcanti Martins
Abelheira, Geraldo Augusto de Faria Batista, José Augusto Seabra, José Luciano de Ndbrega Filho, Luis Augusto
do Rego Monteiro, Marcelo Pimentel, Nélio Reis e Nério Battendieri.
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condicbes que comercidrios formalmente empregados, inclusive com aliquotas de
contribuicdo equivalentes.

No parecer, os conselheiros do Ministério do Trabalho propugnavam pela
inconstitucionalidade de qualquer diploma nao federal a partir do advento da Lei de 4.103-A
1962: novos advogados deveriam ser obrigatoriamente encaminhados para a Caixa do IPASE.
Segundo o diploma, os advogados:

1. se ja manifestaram a opgdo ou se a manifestarem até o dia 2 de fevereiro de 1963,
passardo a segurados obrigatdrios da 'carteira de seguro social dos advogados do
brasil". "2. os que deixarem de optar até aquela data, continuardo como segurados
obrigatérios da instituicdo de que ja eram contribuintes?’.

Apesar da clareza do diploma legal, a OAB continuava a assegurar a seus membros a
legalidade das inscricdes no ambito do IAPC. Em atas fica evidente que, mesmo amparada
apenas com Regulamentos ou Decreto Estadual, era certa a inscricdo, bastando resolver
"questdes menores".

Um outro ponto, entretanto, desagradava a direcdo da OAB: muitos advogados
aparentemente optaram por aguardar uma definicdo mais segura e ndo contribuiram nem ao
IAPC nem ao IPASE. Isso havia provocado um vacuo de dois anos nos pagamentos dos
associados que se encontravam, assim, desamparados do ponto de vista previdenciario. No
parecer, o Ministério do trabalho afirmava que o ndo pagamento ao IPASE teria como efeito
o reinicio da contagem do periodo de caréncia de 12 meses para recebimento de beneficios.
Entretanto, o IAPC cobrava daqueles que queriam ingressar no seu sistema em 1964, os
retroativos desde 1962. Aparentemente, o IAPC tentava criar uma contribuicdo "retroativa"
para evitar futuros problemas diante da Lei que associava obrigatoriamente os advogados a
uma nova carteira, vinculada ao IPASE.

Atento a isso, o Ministério do Trabalho afirmava que as cobranc¢as compulsérias ao
IAPC visavam criar um fato - a vinculacdo anterior a Lei de 1962. Alertava, porém, que de
acordo com a Lei Federal também essa pratica poderia ser questionada ja que a filiacao ao
IPASE havia se tornado compulsdria. Alertava também que a OAB ndo estava repassando as
verbas previstas em lei para a constituicdo do patrimoénio do novo instituto. Ainda que o
parecer ndo o dissesse textualmente, ha a clara sugestdao de que o comportamento da OAB
configurava uma desobediéncia civil. Assim, uma outra questdo envolvia o comprometimento
de patrimonio da OAB Federal tendo em vista que as verbas que iriam para uma entidade de
direito privado dotada de patrimbnio préprio seriam retiradas das verbas até entdo
administradas pelo Conselho Federal. A OAB parecia interessar que a previdéncia dos
advogados fosse encampada por uma instituicdo ja com estrutura e patrimobnio para a
finalidade de previdéncia, apenas mantida por contribui¢cdes voluntarias dos advogados, sem
participacdo patrimonial da OAB.

Prossegue o parecer, afirmando que na hipdtese de ndo existéncia de aporte de
capital proprio e ndo vinculacdo previdenciaria obrigatoria e universal aos advogados (exceto

17 parecer, op. cit., p. 334.
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os ja participantes de outras carteiras anteriormente a Lei de 1962), seria criada uma situacao
patrimonial perigosissima a quem acolhesse os advogados nessas condig¢des.

Ainda na hipdotese de que o vinculo ao IAPC fosse facultativo, ainda assim os que
sentissem que a contribuicdo ndo correspondia as suas demandas (por exemplo, individuos
sdos, jovens e sem ou com poucos dependentes) entenderiam que sua contribuicdo seria
desnecessaria - ao contrdrio daqueles que estivessem se aproximando da idade da
aposentadoria, com varios dependentes ou portadores de doencas. Isso criaria uma
impossibilidade de que a entidade se sustentasse tendo em vista as diferentes situa¢des de
risco dos contribuintes. Alertava que a tendéncia de caixas facultativas era de se esvaziarem
ou mesmo falirem, ja que nao se manteriam com a contribui¢ao voluntaria de seus membros
- que obviamente sé o fariam na condi¢dao de "maus riscos".

O parecer chegava a estender a esse tipo de organizacdo a classificacdao de
"montepio"”, ja que para atender as demandas dos que se julgavam no direito de usufruir dos
beneficios seria necessdrio, mais cedo ou mais tarde, apelar para a boa vontade dos
administradores do erdrio publico, que ao seu critério acabaria injetando dinheiro em uma
forma juridica fadada ao fracasso.

Para evitar essas distorcdes, a Lei que criou o vinculo com o IPASE estabeleceu a
forma da capitalizacdo da carteira dos advogados que passaria a operar de maneira
independente do Instituto. Neste sentido, previa que ndao apenas as contribui¢des individuais
seriam devidas, mas também comporiam o patriménio em fluxo continuo:

c) as multas aplicadas aos advogados, provisionados ou solicitadores pela Ordem dos
Advogados do Brasil; d) a taxa que for cobrada pela Ordem dos Advogados do Brasil
pela inscricdo de advogados, provisionados ou solicitadores; e) a taxa que for
cobrada em todas as certidGes passadas pela Ordem dos Advogados do Brasil ; f) a
taxa de CRS$500,00 (quinhentos cruzeiros) cobrada para registro de diploma de
bacharel ou doutor em ciéncias juridicas e sociais; g) a taxa de CR$50,00 (cinquenta
cruzeiros) cobrada nas certiddes relacionadas com o registro desses diplomas; h) a
taxa de 5% (cinco por cento) sobre o salario minimo vigente do DF, cobrada a titulo
de custas, no preparo de recursos judiciais e dos feitos processados perante o STF, o
TFR e o STM; i) o adicional de 20% (vinte) por cento no caso de interposi¢do de
recurso, sobre as custas dos processos perante a justica do Trabalho, pagavel no
prazo e sob as penas do art. 789, par. 40. da Consolida¢do das Leis do Trabalho; j) a
taxa de 2% sobre o salario minimo regional, cobrada a titulo de contribuicdo pessoal
do autor ou requerente na distribuicdo em primeira ou em Unica instancia, de feitos
de qualquer natureza perante tribunais ou juizes federais exceto os da Justica do
Trabalho; k) a taxa de 2% sobre o saldrio minimo regional cobrada a titulo de
contribuicdo dos mandantes, por instrumento de mandato judicial, produzido ou
apresentado em tribunais ou juizes federais, exceto os da Justica do trabalho ; 1) a
taxa de 2% sobre o saldrio minimo regional cobrada por substabelecimento de
mandato produzido ou apresentado nas condi¢des do inciso anterior; m) a taxa de
2% (dois por cento) descontada sobre o total dos honordrios de advogado em
condenacio imposta por decisdo judicial®®.

Como se observa, a ideia do Ministério do Trabalho era que a aposentadoria do
advogado tivesse impacto sobre as verbas relativas aos seus drgaos de classe assim como ao

18 PARECER, op. cit., p. 342.
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préoprio judiciario, advindas de percentuais sobre as movimenta¢des processuais,
emolumentos, taxas etc. Com isso, se garantiria um patriménio minimo para que as operagdes
tivessem um lastro préprio, sem a necessidade de socorro tanto do erdrio publico quanto do
patrimonio de outras entidades

A forma juridica adotada é certo, tem o mérito de assegurar que a eventual
inviabilidade da 'Carteira' ndo ird contaminar o IPASE, ja de si, com sérios problemas

de equilibrio atuarial, sendo financeiro, nem esses problemas do IPASE irdo agravar

os préprios da 'Carteira'.*®

Por ultimo, o parecerista criticava o imobilismo ndao s6 da OAB, mas também do
presidente do IPASE e dos beneficiarios

A OAB deveria estar recolhendo ao IPASE, para crédito da Carteira, ou exigindo que
fosse recolhido o produto das taxas e ela pertinentes, nos termos do art. 15, em
particular as referidas nas alineas ¢, d e e do mesmo artigo; [...] O presidente do
IPASE deveria ter tido a iniciativa que o art. 24 da lei |he atribui qual a de propor a
criacdo dos cargos que forem indispensaveis aos servicos da carteira; [...]JOs
interessados ja deveriam ter tomado providéncias que |hes competem - ja os
chamados segurados obrigatdrios deveriam ter tido a iniciativa de 'inscrever-se na
carteira' e fazer a opgdo pelo pagamento da contribuicdo minima, média ou maxima
(art. 16, par. 10.) e desde logo, depositado o produto dessa contribuigdo na forma
prevista (art. 16, par. 20), no seu préprio interesse de ver iniciar-se o curso dos
periodos de caréncia [...]%°.

Na 1.117 sessdo em 28/4/64, entretanto, o presidente Povina Cavalcante afirmava
qgue "havia reiniciado conversagdes com as autoridades do Ministério do Trabalho para
solucionar a questdo da aposentadoria dos advogados". Sua conclusdo era a de que uma vez
que a lei ndo estabelecia dotacdao orcamentaria ao IPASE, se estabelecia um vicio de forma,
tornando a filiacdo obrigatdria inexequivel (o que, como se viu, ndo correspondia nem ao
conteudo do diploma legal nem ao parecer do MTPS).

Apesar das afirmagbes, a atitude do Conselho Federal da Ordem nas sessdes
seguintes foi claramente a de protelar a abordagem do tema. Assim, continuavam as
"gestBes" (ata 1.119, da 34a. reunido ordinaria em 23/junho de 1964) junto ao Ministro do
Trabalho para que se manifestasse pela contribuicdo ao Instituo de Previdéncia social dos
Comercidrios encarregado o presidente da secdo da Guanabara, Jorge Lafayette Pinto
Guimaraes, de realizar as conversas (meses mais tarde, a Secdo da Guanabara patrocinaria a
criacdo de um instituto Estadual de previdéncia privada dos Advogados, em evidente
inconstitucionalidade e concorréncia com o IAPC).

Porém, uma surpresa estava por vir: aparentemente a OAB desconhecia o teor do
parecer referido por nés acima, do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social. De fato, do
ponto de vista formal, a Ordem ndo havia participado de nenhum ato de formulacdo da
protocolacdo do pedido de parecer: quem o havia feito era o sindicado dos advogados da

19 1dem, p. 343.
20 |dem, p. 343.
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Guanabara, juntamente com uma entidade denominada “Unido Nacional dos Advogados”.
Ambas desejavam esclarecimentos sobre a lei do IPASE, assim como criticavam a situagdo que
julgavam ser de "desalento" dos advogados que se encontravam sem previdéncia. Havia
também a leitura, feita pelo sindicato dos advogados da Guanabara, e que se aproximava da
OAB, de que a IAPC era o 6rgao para o qual as contribuicGes obrigatdrias deveriam ser
encaminhadas?!.

Assim, somente em 17 de setembro de 196422, portanto dois anos depois do parecer
emitido (10 de dezembro de 1962), é que a OAB inteirou-se (ou tornou publico) o seu teor.?3
Nehemias Gueiros prontamente subiu a tribuna para afirmar que que, a despeito da
"surpresa" do parecer, so restava a OAB federal optar entre "a aplicacdo da Lei Organica da
Previdéncia, com a filiagdo ao IAPC, ou a Lei no. 4.1.03/4 de 21 de julho de 1962"24, Esta Ultima,
"inexequivel diante das exigéncias de filiagdo ao IPASE"?>,

O ponto, entretanto, contra o qual comegam a se levantar varios conselheiros,
especialmente de Estados do Nordeste, Norte e Sul, é que o IAPC aceitaria o ingresso dos
advogados desde que eles pagassem as prestacdes "atrasadas", ou seja, desde que a filiacao
fosse retroativa a Lei 4.103/4 de 21 de julho de 1962. Em outras palavras, a questdo estava
em ingressar no IAPC com um saldo de dois anos a pagar, com juros e corre¢do monetaria, ou
ingressar no IPASE, porém sendo obrigada a OAB e o judicidrio a contribuir com sua formacao
de patrimonio?®.

21 Ata de 1.123 sessdo da 34a. Reunido Ordinaria do Conselho Federal da OAB, em 25 de agosto de 1964,

22 "0 professor Nehemias Gueiros transmite ao conhecimento do plendrio que uma Comissdo nomeada pelo
Governo Federal foi designada para a reformulagdo do assunto, tendo sido feita esta comunicagéo ao orador
pelo Presidente Carlos Povina Cavalcanti. A comissdo pede colaboragdo, cabendo, todavia, ao Conselho Federal,
definir-se entre a filiagdo ao IPASE ou ao IAPC (...) Apela, entdo, o Conselheiro Carlos Bernardino Aragdo Bozano
ao 'batténnier' Nehemias Gueiros para que se dedique a solugdo proposta, contribuindo, dessa forma, a levar
tranquilidade a lares sem conta de colegas pouco afortunados, pleiteando, inclusive, para que cessasse a
exigéncia insuportdvel de pagamento de contribuigées a contar da vigéncia da Lei Orgdnica da Previdéncia
Social". Ata da 1.125 sessdo extraordindria do Conselho Federal da Ordem dos Advogados em 17/09/1964.

23 paralelamente surgiu na ata de no. 1.123, da 34a. reunido ordinaria em 22 de setembro de 1964, a noticia de
que o "pseudo instituto dos advogados do Estado da Guanabara" movia agdo declaratdria contra a OAB". O teor
da a¢do nao foi obtido, porém é notdrio que a Ordem caminha em um campo pouco amistoso com relagdo a
outras entidades também representativas dos advogados. (PARECER...)

24 Ata da 1.125 sess3o extraordindria do Conselho Federal da Ordem dos Advogados em 17/09/1964.

25 Ata da 1.131 sessdo extraordindria da 34a. reunido ordinaria do Conselho Federal da OAB em 12 de novembro
de 1964. A interpretacdo do conselheiro Jorge Botelho foi no minimo um malabarismo juridico: o conselheiro
assegurava, em contrariedade absoluta com a Lei de 1962, que, havia uma "portaria ministerial que fixa a
vigéncia da inscri¢do do autonomo a partir de 30 dias apds a fixagdo do saldrio base e este (salario base) ainda
ndo havia sido fixado". Ndo apenas erro formal (a portaria ndo se sobrepée a lei federal), mas a lei federal de
1962 deixava claro que esse prazo ocorreria em 30 dias de sua promulgacgdo a partir da escolha do contribuinte
tendo em vista uma das 3 aliquotas ja pré-definidas em Lei. A "escolha" ndo era da OAB ou do IAPC, mas do
segurado, conforme sua possibilidade econémica e de acordo com a Lei de Criacdo da Caixa de assisténcia e
aposentadoria do Advogado o ambito do IPASE.

26 Ata da 1.125 sessdo extraordindria da 34a. reunido ordindria do conselho federal em 17 de setembro de 1964.
No inicio de 1964 ha referéncias nas atas dos 3 primeiros meses depois do golpe a gestdes junto ao Ministério
da Justica para que a competéncia para apreciar a questdo fosse transferida do Ministério do Trabalho para o da
Justica. Apds a negativa do segundo, nunca mais a sugestdo voltou a pauta.
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3 AELITE NO PODER

E importante destacar que, ao lado das "gestes" junto a "autoridades", nessas atas
do inicio de 1964 comegam a surgir declara¢Ges de participacdo direta de membros da OAB
com instituicdes intimamente vinculadas a ditadura militar. E o caso do convite de Castelo
Branco, tratado com jubilo, a Povina Cavalcante para que participasse da comissdo geral de
inquérito que verificaria a integridade fisica dos prisioneiros chineses no Brasil.?” Aqui se
observa que a OAB atuou como entidade civil (e o continuaria a fazé-lo nos anos seguintes)
inclusive utilizando como argumento de participacdo ndo somente a "deferéncia" do novo
governo, mas a necessidade de participar de um projeto no qual confiava ndo sé em termos
de implementagcdo da democratizagdo, mas também de valorizagdo dos advogados e
atendimento de seus pleitos.

E assim que poucas vozes dentro da OAB se manifestam nas reunides ordindrias e
extraordinarias do pleno para questionar as reformas dos cddigos promovidas pela junta
militar. Pelo contrario, estabelecem-se comissdes internas para promover a "intervengao" dos
advogados através de "sugestGes" para reformas de artigos dos cddigos e propostas de
reelaboracdo do Estatuto do Advogado. Longe, portanto, de criticar a arbitrariedade de
alteragdao da legislagdao brasileira. A OAB federal comportava-se colaborativamente,
fornecendo sugestdes pontuais que diziam respeito a questdes vinculadas a honordrios,
prazos (hda uma proposta do conselheiro Gaston Luiz do Rego para que 0s prazos processuais
passassem a excluir feriados e dias santos, alterando a Lei de Introduc¢do ao Cédigo Civil, de
1942), férias coletivas de advogados (quando os prazos processuais deveriam ser
nacionalmente suspensos), entre outras.

Havia também forte reacdo contra emendas ao Projeto de 1963, especialmente
aquelas que atingiam diretamente os advogados, como a proposta de imputar
responsabilidade civil por danos ao advogado independente de culpa. Nada sobre a supressao
do processo legislativo e a exclusdo de crimes da apreciacdo da justica. Tudo isso passou a
ganhar nomes eufemisticos, como "processos legislativos abreviados" que, inclusive, eram
defendidos por advogados para que as reivindicacdes da "classe" fossem contempladas de
forma répida.

Do ponto de vista das vozes dissonantes, havia poucas, como de Renato Ribeiro,
solicitando que o Conselho se pronunciasse sobre a "ameaca de se fazer a reforma dos cédigos
com acodamento, pretendendo submeté-los a tramitagdo legislativa regulada no Ato
Instituciona”.?® Aqui surgia uma pratica que se aplicaria ao longo do ano todas as vezes que
surgiam vozes criticas no plendrio: adiava-se a sessdo, tendo em vista o "adiantado da hora'.
Os temas, entretanto, raramente seriam reapresentados - e um dos motivos possiveis para
esse siléncio era que varias vezes, nas secdes em que os pontos deveriam retornar a pauta, os
presidentes e vice presidentes anunciavam a presenca de chefes policiais, ex presidentes,
membros da policia ou mesmo "observadores" militares, além de Ministros ou representantes
do Estado Maior das Forcas Armadas?®.

27 Ata 1118 da 34a. reunido ordinéria Conselho Federal da OAB em 26 de maio de 1964.

28 Ata 1119 da 34a. reunido ordinéria do Conselho Federal da OAB em 23 de junho de 1964.

2% Qutro ponto curioso foi o apoio da OAB a forma como os Ministros do Supremo Tribunal Federal resolveram,
via modificagdo do regimento interno, o problema do volume de processos parados no érgao ha mais de 10 anos:
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3.1 A teoria das elites

A questdo da cassacdo dos direitos politicos surge objetivamente na ata da 1.119
reunido ordinaria do conselho, em 23 de junho de 1964. A secdo de Mato Grosso consultava
o Pleno se advogado inscrito na OAB e com seus direitos politicos suspensos em virtude de
Ato Institucional, poderia advogar. A primeira sugestdo foi do representante da secdo da
Bahia, o mesmo que havia proposto a alteracdo dos prazos processuais constantes na LICC:
Gaston Luiz do Rego entendia que o conselho federal deveria interceder junto as autoridades
do pais "propugnando que, antes da deteng¢do de qualquer de seus membros, seja ouvido o
presidente da segdo responsdvel". Criava, assim, a figura do "tutor" causidico, com poder
inclusive de contrariar o chefe de policia e levantar o flagrante supostamente cometido pelo
advogado. Por fim, e s6 na sessdo seguinte, manifestou seu voto:

Sendo a ordem dos advogados um servigo publico federal e os seus membros érgdos
da justica, ndo podia admitir que continuassem no exercicio da profissdo os que
tivessem suspensos os seus direitos politicos que constituem um dos requisitos para
o seu ingresso no quadro dos advogados; que a suspensao é a perda tempordria dos
direitos politicos, portanto, equivalendo em seus efeitos a perda dos mesmos
direitos, que sé difere daquela por ser definitiva; que, no entanto, havia uma
desigualdade, que cumpria ser considerada, entre os funcionarios publicos civis e
militares que, aposentados ou reformados, continuaram a receber os seus
proventos, ao passo que os advogados, ndo tendo aposentadoria e sem aquelas
vantagens, ficariam privados dos meios de subsisténcias em outros mistéres; que,
diante dessa flagrante iniquidade no tratamento de uns e de outros cidaddos com os
direitos politicos suspensos, aderiu ao parecer do relator, com o adendo®°.

Por sua vez, o Presidente Povina Cavalcanti emitiu parecer criando a figura da
"condicdo suspensa de eleitor": tratava-se de individuo cujas faculdades politicas ndo haviam
sido perdidas mas "suspensas". Assim, se a perda dos direitos politicos acarretava
simultaneamente a do cargo ou funcao publica, e ndo se equivalendo suspensdo a perda, o
advogado poderia continuar a advogar. E recomendava que esses advogados restringidos
politicamente, continuassem no seu exercicio profissional, ja que "maximé quando se
pretende que a Revolugdo néo use um eufemismo de paredon para matar de fome advogados
do Brasil"3'.

Observe-se, portanto, que havia uma corrente encabecada por Povina Cavalcanti que
buscava associar o apoio ao regime militar a um projeto ndo apenas de transformar os
advogados em nova elite (o que, de certa forma ja vinha sendo conseguido gracas aos convites
pessoais a membros da OAB para assumir cargos no Estado e que se ufanavam da deferéncia
prestada pelo regime), assim como amenizar a condicdo de "proletarios" de boa parte dos
advogados.

As partes deveriam ser cientificadas para, querendo, dar continuidade ao processos. Do contrario, entender-se-
ia que "o interesse pelo andamento do feito estaria prejudicado (...) se nenhum dos interessados atender a
intimagdo". Ata 1119 da 34a. reunido ordinaria do Conselho Federal da OAB em 23 de junho de 1964.

30 1dem.

31 1dem.
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A questao das prisdes arbitrarias surge na ata da 1.128 sessao extraordindria ocorrida
em 15 de outubro de 1964. Nela, o Conselheiro Wilson Regalado Costa, de Goids, interrompeu
a instalagdo dos trabalhos para pedir que fosse ouvido em carater de urgéncia, a despeito da
pauta Unica: solicitava que o pleno desagravasse o tratamento dispensado pelo Comandante
do 100. BC, Danilo Cunha Melo ao presidente do Conselho Seccional de Goias, Romulo
Gongalvez, quando este levou a autoridade militar o pedido de cumprimento do Habeas
Corpus que, unanimemente, o Superior Tribunal Militar (STM) havia concedido em favor do
advogado Jodo Batistas Zacarioti. Narrando a truculéncia do militar, assim como sua recusa
em cumprir o HC, o Pleno da OAB votou por informar o Ministro da Justica para que intervisse
no caso para "coibir violéncia contra o império da lei".

Na sessdo seguinte, com a presencga dos ex presidentes Nehemias Gueiros e Seabra
Fagundes, a resposta do Ministério Extraordinario para Assuntos do Gabinete, assinado por
Luiz Vianna Filho, nitidamente visava desqualificar a OAB e seus advogados em Goids:

Em resposta telegrama Vosséncia sobre situagao bacharel Jodo Batista Zacariotti vg
Senhor Presidente Republica autorizou-me assegurar-lhe que conforme informacgdo
senhor Chefe Policia Federal Seguranga Publica vg referido bacharel depois haver
sido solto dia 16 corrente foi novamente detido virtude se haver averiguado estar
mesmo envolvido em atos de espionagem com elementos estrangeiros dentro os
quais polonés Pawel Outko pt Detido no quartel da bateria antiaérea de Brasilia foi
submetido a exame de corpo de delito ficando constatada improcedéncia noticias
qualquer sevicia ou agressdo pt Desejo reiterar-lhe que em todo territério nacional
estdo respeitadas todas as franquias constitucionais vg embora informagdes inexatas
divulgadas por elementos interessados desacreditar instituicGes procurem criar
confusdo em torno do assunto pt Atenciosamente cumprimentos pt32.

A respeito da volta a prisdo do advogado Jodo Zacariotti, associado a um estrangeiro
subversivo, é importante salientar que os pedidos de Habeas Corpus nas defesas dos presos
politicos se baseavam em duas teses - a Ultima acolhida totalmente pelo Supremo Tribunal
Federal (STF). A primeira, de que a Justica Militar ndo era competente para julgar "crimes
contra a seguranca Nacional"; a segunda, de que civis s6 poderiam ser julgados pela Justica
Militar no caso de atentados a seguranca externa do pais, conforme a Constituicdo de 1946.
Os militares tentavam driblar essa segunda tese vinculando brasileiros a estrangeiros em
tentativas de associa¢cdo criminosa internacional - dai muitas prisdes ocorrerem com um
"flagrante" duplo: do cidaddo brasileiro e de um suspeito estrangeiro. O STF nao
compartilhava essa tese e tendia a julgar contra o Tribunal Militar.3? Isso, entretanto, ndo
impediu o siléncio da OAB Federal com relacdo as teses e as ilegalidades cometidas pelos
militares.

Na mesma sessdo a que nos referimos, e contrariando o parecer do Ministério do
Trabalho, os conselheiros votaram o saldrio base de contribuicdo dos advogados a ser sugerido
pelo conselho ao IAPC e "homologado pelo ministro do trabalho".

32 Ata da 1.129a. sess3o da 34a. reunido ordinaria do Conselho Federal da OAB em 27 de outubro de 1964.
33 QUEIROZ, Rafael M. R. Cinquenta anos de um conflito: o embate entre o ministro Ribeiro da Costa e o General
Costa e Silva sobre a reforma do STF (1965). In: Revista Direito GV. Jan.-Jun. 2015, p. 328.
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Paralelamente, a OAB iniciava um movimento de fechamento de suas instancias
participativas a novos quadros. De fato, a geracdo atuante na década de 1964 nos Conselhos
e no Pleno guardava anos exercendo 0os mesmos cargos executivos. Isso é observavel nao
somente pela consulta as biografias dos membros, mas por outros dois fatos: 1. o
estabelecimento de barreiras para que os jovens bacharéis pudessem exercer a advocacia
imediatamente apds deixarem as universidades; 2. a exigéncia de que, uma vez inscritos na
OAB, ainda haveria o intercurso de 5 anos até que se qualificassem para apresentar-se como
candidatos representantes das seccionais. Sob o argumento de que era necessario garantir o
exercicio da advocacia para fazer frente a péssima qualidade dos cursos juridicos, criavam-se
barreiras a participacdo na OAB.

Constante no Estatuto da Ordem dos Advogados, Lei 4.215 de 27 de abril de 1963,
exigiam-se estdgios obrigatdrios de 2 anos em escritdérios abertos ha mais de 5 anos ou exame
de ordem para a inscricdao na Ordem como advogado. Para a candidatura a cargos eletivos,
entretanto, seria preciso trabalhar em escritérios de advocacia abertos ha mais de 5 anos por
5 anos ininterruptamente (sem que o tempo inicial de estdgio pudesse ser contado). Ao todo,
um advogado poderia ter que aguardar entre 5 e 7 anos antes de poder se candidatar a cargos
eletivos na OAB.3* Além disso, os constantes aumentos das anuidades das seccionais, sempre
aprovados pelo Pleno, impunham pesados 6nus aos advogados em inicio de carreira®.

Outro aspecto consistia nos constantes aumentos de pregos sobre vestes talares,
insignias de advogados, carteiras profissionais de plastico, anuidades, mensalidades, taxas,
registros de diplomas e tudo o mais de competéncia do Conselho Federal. Varias delega¢ées
comegavam a demonstrar a insatisfacdo com relagdo aos aumentos de preco - que passariam
a ser uma toénica, a ponto de acarretar atrasos nos pagamentos devidos pelas se¢des. A
resposta da Ordem foi de responsabilizar as se¢cdes por ma gestdo e ameacar exclui-las do
Conselho Federal. O tema é inicialmente colocado na ata n. 1.121 em sessao extraordindria
de 9 de julho de 1964 e ndo pararia mais: pairava, de fato, sobre as secbes em atraso nao
apenas a proposta (inexequivel em algumas localidades, como protestavam os
representantes) de se contratar contadores para auditar mensalmente as contas, mas
também a suspensdo dessas secdes enquanto os pagamentos ndo fossem regularizados3®.

Na penultima sessdao de novembro de 1964 o Conselho Federal comunicava que
publicaria uma lista com a situacdo de todos os advogados inscritos na ordem, com
detalhamento dos motivos de sua suspensdo, impedimentos, cassacdo ou permissdo para
advogar (e em quais Comarcas). Também estariam abertas ao publico as listas de advogados
ja apenados pela ordem, com nome do advogado e sociedade de advocacia.

34 A esse respeito, ver também DIARIO DO CONGRESSO NACIONAL, secdo |, 5a. feira, 12 de setembro de 1963.
Ata 1.132 da sessdo extraordinaria da 34a. reunido ordinaria do conselho pleno, aos 19 de novembro de 1964.
Acerca da baixa rotatividade dos membros do Conselho Federal, veja-se a declaragdo de Alberto Barreto de Melo
sobre sua trajetdria por ocasido da posse para vice presidente: "Da secretaria para a vice-presidéncia houve uma
espécie de promogdo por antiguidadde, decretada pela boa vontade dos amigos de tantos anos. (...) Aqui
ingressei nos albores de minha vida profissional, ja marcada, hoje, por duas décadas de militanga. E ha 17 anos
integro este colegiado. E ha 12 sou Secretério geral". Ata da 1.138 sessdo de instalacdo da 34 reunido ordinaria
do conselho federal, realizada em 30 de margo de 1965.

35 Ata da 1.150 sess3o ordinaria do pleno em 27 de julho de 1965.

36 Curioso é que o assunto simplesmente deixa de ser tratado pela presidéncia da OAB, ao mesmo tempo em que
as se¢des continuam a ser cobradas pelos IAPCs, para onde tentam se filiar sem éxito da dispensa da cobranca
dos anos retroativos a 1962. Ata 1.137, reunido extraordinaria, 15 de dezembro de 1964.
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A (Ultima sessdo desse ano do Pleno traria, por sua vez, a proposta de Seabra
Fagundes (ndo prevista na pauta) de que a Ordem redigisse uma declaracdo, em que a
entidade reconhecesse a "honestidade" dos ministros do Supremo Tribunal Federal tendo em
vista "acusacgbes recentes, graves e reiteradas, feitas a honorabilidade de ministros do STF,
acusagdes que notoriamente ndo correspondem a verdade e que, se verdadeiras,
comprometeriam a prdpria dignidade nacional"?’.

De fato, Seabra Fagundes tangenciou as acusagdes, constantes e graves contra o STF
que vinham especialmente dos setores mais radicais, Udenistas e da linha dura militar:
apregoava-se, como fez o Sindicato dos Advogados de Sdo Paulo, que "nenhum dos poderes
estava imune a revolu¢do", incitando a "limpeza de comunistas" - inclusive no STF38,

O ano de 1965 iniciava-se na OAB com a posse irregular dos novos conselheiros
eleitos por suas se¢des e a convocagao e pleito, na mesma se¢ao, para a eleicao do presidente
da OAB, vice e demais cargos, em 30 de marco de 1965.3° A despeito dos protestos de Atila
Sayol de S4 Peixoto, da Delegacdo de Brasilia, que afirmou que o mandato sé comecaria em
lo. de abril, e que eles deveriam ouvir suas bases antes de proceder a votagdo ou mesmo
formalizar as candidaturas, Povina Cavalcanti, como presidente, afirmou que o ato estava
"consoante a lei" e procedeu o pleito. A posse dos conselheiros, por sua vez, seria refeita na
sessdo seguinte - porém a votacdo, que elegera presidente Themistocles Marcondes Ferreira
(com 17 votos), ja havia sido efetuada“®.

A atitude de ndo ouvir os conselheiros e administrar pela "maioria" se acentuaria em
1965. Em secdo presidida pelo Vice, Alberto Barreto de Melo, para votar os pareceres das
comissdes, o presidente impde interpretacdo do Estatuto de que, nas Comissoes, bastava que
de 5 membros, 3 houvessem decidido, dispensados debates e pareceres dos demais: "as
comissdes decidem por maioria".*! Igualmente, em assunto de interesse dos estudantes de
direito - o estagio profissional - a sugestdo do conselheiro Letacio Jansen, de ouvi-los, foi
prontamente rejeitada pelo relator, Nehemias Gueiros, para quem se o pleno havia sido
convocado para votar a matéria, deveria fazé-lo. As discussdes que se seguiram a recusa do
relator sdo reveladoras da percep¢do que parcelas da ordem faziam sobre a participacdo dos
estudantes em questdes que os afetavam, assim como a atitude autoritaria da cipula da OAB
(na figura de seu presidente e conselheiros aliados) acerca das manifestacdes de repudio por
parte de conselheiros que se retiram do plenario (Letacio Jansen, José Telles Cruz) e do
protesto de Sobral Pinto, que também observou que n3o conseguia ter esclarecimento sobre
a matéria®?.

Ao final da ata, entretanto, descobre-se que os préprios Conselheiros desconheciam
o conteudo do que estava sendo aprovado - o que foi motivo de protestos e de uma rispida
atitude do relator, Nehemias Gueiros, com relacdo a Sobral Pinto. Na sua fala transcrita, o
relator procurou desqualificar o conselheiro, ao afirmar que este tinha conhecimento da pauta

37 Ata da 1.137a. sess3o extraordinaria do Conselho Federal da OAB em 15/12/1964.

38 SINDICATO dos advogados: pelo expurgo no Judicidrio. In: O Estado de S3o Paulo, 1o. Caderno, SP, p. 4,
29/04/1964.

39 Ata da 1.138 sess3o ordinaria do Conselho Federal, 30 de marco de 1965.

40 Nessa elei¢do, por sinal, Sobral Pinto se candidata a presidente, porém recebe apenas um voto. Os outros
concorrentes sdao Orozimbo Nonato, com 2 votos, Jorge Lafayette Pinto Guimardes, com 2 votos. As elei¢cdes
eram por cargos, ndo por chapas.

41 Ata da 1.142a. sessdo da 35a. reunido do Pleno da OAB, em 11 de maio de 1965.

42 Ata da 1.151 sessdo extraordindria do pleno da OAB em 05 de agosto de 1965.
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ja que sua filha, Ruth Sobral Pinto, havia estado presente a um debate anterior — e,
consequentemente, deveria certamente ter informado o pai sobre o seu teor:

O Conselheiro Letdcio Jansen pediu a publicagdo do referido Provimento a fim de,
sobre o assunto, serem ouvidos interessados - os estudantes. O professor Nehemias
Gueiros, relator da matéria, manifestou-se contrdrio, pelos motivos que aduziu. O
presidente esclareceu que a sessdo havia sido convocada para a apreciagao da
matéria e solicitou ao relator que prosseguisse na exposicdo de seu relatdrio e
respectivo voto. Aceitando, porém, a ponderagdo do plenario, pds em votacdo a
questdo suscitada pelo Conselheiro Letacio Jansen, ficando deliberado, por maioria,
que o Provimento seria julgado imediatamente, sem necessidade de publicagdo
prévia, vencida a delegacdao do Maranhao, que pugnou pelo adiamento. Interrompeu
a exposicao do relator o Conselheiro Sobral Pinto, esclarecendo ndao estar em
condi¢bes de votar, pois ndo tinha conhecimento do assunto. Se a questdo era
aprovar simplesmente, ele se retiraria. O Relator fez ponderagGes sobre a
manifestacdo do Conselheiro Sobral Pinto, acrescentando que a matéria foi discutida
por muitos Presidentes Secionais, inclusive da Guanabara, havendo participado das
reunides a Dra. Ruth Sobral Pinto, filha do Conselheiro Sobral Pinto. O conselheiro
Sobral Pinto (...) ndo compreende que sem ter previamente conhecimento do
projeto de Provimento pudesse o Conselho votar. A circunstancia de sua filha haver
participado dos debates nada significa, pois seu pensamento pode ser outro.*

Em fins de 1965, as manifestacdes pessoais de apoio a ditadura e de que a "limpeza"
promovida pela "revolugao" continuasse se manifestavam crescentemente nos pedidos de
aparte dos Conselheiros. llustrativos, sdo a fala da Conselheira Maria Rita Soares de Andrade
(Acre), louvando a "limpeza na vida publica brasileira" promovida por Deus para livra-la de
seus "contumazes corruptores".** Igualmente, pela primeira vez um discurso feito por ocasido
da morte em acidente de Carlos Bernardino Aragdo Bozano (RS) exporia a postura anti-Ptbista,
anti-varguista e defensora da UDN de varios conselheiros, em nome da "democracia sa e
crista". Proeminente, a conselheira Maria Rita Soares de Andrade afirmava que a linha dura
da ditadura militar ja era defendida claramente por setores da OAB, ao discursar referindo-se
sobre o "sentimento" apds o golpe de 1964 e sobre as expectativas de que o regime
endurecesse a ponto de defender a eliminacdo de toda a oposicdo:

N&o sofria pelo que de limpeza fizera o0 movimento, alijando uns poucos dentre os
chefes da corrupgdo e da subversao. Alijamento de gozadores da cousa publica ndo
traumatiza a ninguém. O que traumatiza é vé-los preservados nos postos adquiridos
pela corrup¢cdo e pela fraude, muitos até integrando bloco parlamentar
'revolucionario' (...) a Nagdo assiste, estarrecida, a desintegracdo do movimento de
64, no suplicio de Tantalo de pretender consolidar-se, eleitoralmente sem, ao
menos, desmontar a maquina politica de corruptores e subversivos. Chefes politicos
gue deram a vitdria e sustentaram o presidente deposto no ano passado dao lastro
politico ao governo da Revolugdo; e seus agentes, pelo Brasil afora, detém os mais

3 |dem.

44 Respectivamente atas das sessdes ordindaria 1.139 (6 de abril de 1965), 1.140, ordinéria, de 20 de abril de 1965,
1.141, ordinaria, de 27 de abril de 1965. Chamou-nos a aten¢do a periodicidade com que as reuniGes eram
realizadas, o que demandava das comissdes que praticamente se instalassem no Rio de Janeiro ou na Guanabara,
deixando seus escritdrios e bases locais.
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altos cargos da Republica. Revolugdo sem reformulagcdo das instituicbes e
substituicdo dos homens que as encarnam é pilhéria e pilhéria, até, de mau gdsto®.

Apds a morte de Themistocles Cavalcanti, a ata de 1.1442 sessdo ordinaria do Pleno
em 08 de junho de 1965 registra a posse e fala do novo presidente, Alberto Barreto de Melo,
exaltando as prerrogativas do advogado de exercer sua profissdo com liberdade, lendo
inclusive o capitulo do estatuto da OAB que mencionava as garantias profissionais. Na secao
seguinte, entretanto, o discurso de Alberto de Melo se apresentava bem mais contido. Talvez
isso se explique pela presenca do presidente do sindicato dos advogados (sem mencdo ao
Estado, porém possivelmente da Guanabara), o representante do Superior Tribunal Militar,
Haroldo Valladdo, Carlos Povina Cavalcanti e Miguel Seabra Fagundes, ex-presidentes. O
discurso, bem menos inflamado, reiterava a fun¢do do advogado em uma sociedade que se
"reinventa por meio de seus contratos" que precisam ser examinados a luz da lei por
causidicos competentes.

A ata da 1.146a. sessdo ordindria, realizada em 22 de julho, foi recebida com jubilo:
as gestdes junto ao Ministério do Trabalho produziram efeitos - ainda que contrariando a
hierarquia das leis: o presidente comunicava que uma portaria do Ministério havia definido, a
despeito da lei Federal 4.103-A de 1962, assim como ao parecer anterior do Ministério do
Trabalho, novo prazo para que os advogados se filiassem ao IAPC: 31 de julho de 1964.%°

A pauta dos advogados presos de forma arbitraria retornaria na sessdao seguinte,
porém o alvo das acusacdes era um juiz civil, que prendera um advogado por se recusar a
depor como testemunha em um processo cujo réu havia patrocinado. A conselheira Maria
Rita Soares de Andrade reputou o fato como isolado, no que foi acompanhada por Carlos da
Rocha Guimaraes e Alcy Demillecamps, que defendeu a competéncia do caso era da seccional
da Guanabara, onde o fato havia ocorrido.

Carlos Alberto Dunshee de Abranches voltou-se contra o Conselho Federal e,
especificamente, a seccional da Guanabara acusando-os de "omissao contra os advogados".
Era urgente que o Conselho formalizasse uma comissdo para averiguar e prevenir as violacdes
das prerrogativas dos advogados em nivel nacional. Foi acompanhado por Letacio Jansen, Otto
Gil e Jorge Fernando Loretti. A proposta de Dunshee de Abranches acabou aprovada, e a
mocao foi elaborada.*’ Em 15 de julho o Pleno reunir-se-ia para novamente haver um debate
sobre a prisdo de advogados. A Conselheira Maria Rita, do Acre, afirmava ter realizado
diligéncias pessoais, e assegurou que Corréa Sobrinho, o advogado preso por recusar-se a
depor como testemunha por ser patrono da ré, a empresa "Turismo Rio" (em processo de
faléncia), ndo possuia vinculos com a empresa - portanto sua prisdo havia sido legitima. A
tentativa de reduzir as prisbes em todo o territdrio nacional a um fato isolado irritou o
conselheiro Letacio Jansen, que afirmou que era preciso investigar as arbitrariedades.

Outro aspecto marcante foi a critica externada em reunido extraordinaria de 15 de
julho de 1965 ao afastamento criado entre o Conselho Federal e as se¢Ges - que na pratica

45 E bastante peculiar como a politica era tratada como uma batalha entre bons e maus, em que os maus
deveriam ndo sé perecer - pois se eram maus eram corruptos e anti-democratas - mas ser vingados,
desaparecendo da vida publica. E, afinal, uma observacdo bem pouco republicana, especialmente vindo de um
membro da OAB. Ata 1.141 da 35a. reunido ordinaria do conselho federal, em 27 de abril de 1965.

46 N3o h4, entretanto, nenhuma mencdo ao nimero da Portaria nas atas.

47 1.148a. sessdo extraordinaria do Pleno da OAB, em 9 de julho de 1965.
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deixaram de ser ouvidas para as decisdes nacionais. Pleiteavam, especialmente as delegacdes
mais distantes, como Amazonas e Pard, que o conselho concedesse "aos érgdos regionais
prazo razoavel para que encaminhassem as respetivas opinides a seus delegados"*®.

Do ponto de vista do Conselho Federal da OAB, é clara a presenca majoritaria de uma
perspectiva altamente personalista da atuacdo da entidade, centralizadora em relacdo as suas
bases. Somava-se a isso o desprezo com as dificuldades econémicas das se¢des menores, mais
distantes e mais pobres, as inUmeras restricdes ao ingresso de advogados mais novos e a
tentativa de relegar as prisdoes de advogados a situacdes pontuais e menores.

A par disso, é evidente que a OAB selecionava e filtrava as matérias discutidas no
Pleno para divulgacdo publica. Exemplo é o fato de ter sido colocado em pauta o contetddo da
"reforma do Supremo Tribunal Federal" por indicagdo do Conselheiro Arnold Wald sem que
nada do anteprojeto fosse veiculado ou discutido de maneira publica. Tudo ocorreu no ambito
da direcdo do Conselho sem a possibilidade de divulgagdo para as seg¢des, a nao ser
informalmente pelo "boca a boca".

De fato, o projeto de reforma, na esteira da ideia de que a "revolug¢ao" ndo pouparia
nenhum poder, acabara de ser elaborado. Segundo Queiroz*®, em fins de agosto os trabalhos
estavam bastante avancados, com uma comissdo formada por representantes da OAB®°:

o governo incumbiu o ministro da justica Milton Campos de conduzir trabalhos nesse
sentido. Campos formou entdo uma comissdo que contava com o ex-presidente da
OAB e précer udenista Prado Kelly, que igualmente seria feito ministro do STF em
seguida ao Al-2, o também advogado Dario de Almeida Magalhdes e o ministro
aposentado do Supremo Orozimbo Nonato. A eles coube pensar a reforma do
Judicidrio, o Supremo ai incluso®Z.

B CONSIDERACOES FINAIS

A tese externada por Povina Cavalcanti na ata de abril de 1964, acerca da necessidade
de manutencdo da "elite" dos advogados, permaneceu presente durante toda a trajetoria da
OAB nesses dois anos de golpe civil-militar. Havia, entretanto, rachaduras que se ampliariam
nos seguintes.

48 |[dem.

4 QUEIROZ, Rafael M. R. Cinquenta anos de um conflito: o embate entre o ministro Ribeiro da Costa e o General
Costa e Silva sobre a reforma do STF (1965). In: Revista Direito GV. Jan.-Jun. 2015. p. 330.

50 Reforma, p. 9, de 01/09/1965.

51 Observe-se que Prado Kelly nunca esteve presente em sess3o do Pleno da Ordem dos Advogados na qualidade
de observador ou ex-presidente no periodo estudado por nds, porém gozava de imenso prestigio. Ele era,
entretanto, o homem da OAB no poder durante os anos de 1964 e 1965 (até sua nomeacgdo ao STF, quando
finalmente ascendeu publicamente). E importante destacar também as conclusdes de QUEIROZ no sentido de
nem tudo no projeto de reforma do STF e do judicidrio era desacordo: "o STF ndo se opunha, por exemplo, a
diminuicdo de sua competéncia: via com bons olhos deixar de julgar os recursos de habeas corpus como os que
soltavam os acusados em IPMs, desde que a Constituicdo fosse regularmente alterada para tanto. A comissdo
trabalhava também para imprimir mais eficiéncia ao trabalho do tribunal: data desta época a ado¢do das
sumulas, implementada principalmente por iniciativa de um de seus membros, o ministro Victor Nunes Leal. O
tema das aposentadorias compulsérias ou do aumento do numero de Ministros, porém, era tabu". QUEIROZ, P.
331.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 1, n. 1, jan./jul. 2017, p. 1-20




Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil:
apoio a ditadura, interesses da categoria e interpreta¢des da democracia entre os anos 1964-1965

Estas, entretanto, ndo se apresentavam motivadas, ao menos nesses dois anos
iniciais do golpe, pelo questionamento de grandes questdes politicas ou constitucionais. Certo
que se apresentavam, ao menos formalmente, porém sempre mediadas por interesses
imediatos e impasses muito mais atinentes ao cotidiano dos advogados do que propriamente
vinculadas a uma critica de conjuntura.

Ao final de 1965 a OAB é elevada a "elite": seus ex-presidentes sdao chamados a
"socorrer a nagao", al¢ados a Ministros do Supremo Tribunal Federal e assessores dos
"revolucionarios". A tdo propalada "limpeza" é realizada com a elevagdao de varios dos
conselheiros a figuras publicas. Uma guinada da OAB em dire¢dao a democracia sé seria
possivel em alguns anos - por ora, os primeiros anos da ditadura militar encontraram poucas
resisténcias institucionais nos quadros do Conselho Federal.
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BUSINESS FREEDOM AND NON DISCRIMINATION

RESUMO!

Em uma analise do Direito argentino, o trabalho
aborda o alcance e os limites do exercicio do direito
constitucional ao empreendimento econémico
privado a luz do principio da ndo discriminagdo nas
relagdes de trabalho. Para tanto, investiga o leading
case “Sisnero, Mirtha Graciela y otros” versus
“Taldeva SRL y otros” e, pragmaticamente, ressalta a
forga normativa constitucional e convencional sobre
as relagdes juridicas entre particulares. Nessa
finalidade, aborda relagGes entre a igualdade e a “ndo
discriminagdo”, a irradiagdo dos efeitos da “nao
discriminagdo” sobre relagdes juridicas horizontais, a
ponderagdo da discriminagdo inversa como medida
de equidade e a posicdo da livre iniciativa em colisdo
com outros direitos positivos, de acordo com a
jurisprudéncia argentina. Verifica que a irradiagdo de
direitos fundamentais em todos os ambitos do
sistema juridico inclui, também, a difusdo de um
principio de justica exigida pelo Estado de Direito
constitucional.
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B INTRODUCCION: LOS HECHOS DEL CASO

En autos® "Sisnero, Mirtha Gracielay otros ¢/ Taldelva SRLy otros s/ amparo" de fecha
20 de mayo de 2014, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el entendimiento de un
recurso de queja, abordd el alcance vy los limites del ejercicio del derecho constitucional al
emprendimiento econdmico privado a la luz del principio de no discriminacién.

Al dejar sin efecto la sentencia inferior, el maximo juzgador hizo lugar a la amparista
afectada en el ejercicio de su oportunidad a acceder o elegir libremente un trabajo por
motivos discriminatorios.

El interés del comentario radica en la interpretaciéon que hace el maximo tribunal
sobre el ejercicio de un derecho —de jerarquia constitucional—, al tiempo que ese despliegue
afecta un interés juridico de otra persona debido a su irracionalidad.

Este aporte casuistico contribuye, junto con otros que también seran resefiados, a
consolidar la fuerza normativa constitucional y convencional sobre las relaciones juridicas
entre particulares.

1 EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA EMPRESA ECONOMICA Y SUS LIMITES

La Constitucion Nacional reconoce un grupo de derechos preponderantemente
econdmicos que giran alrededor de la esfera de la libertad® con relacion a la produccién y el
intercambio de bienes y/o servicios con valor agregado, y que a su vez presuponen la
existencia del derecho de propiedad privada.

A este conjunto de derechos que forman parte de la Constitucién socioecondmica,
propuse denominarlo blogue de derechos econémicos de produccion®.

¢Como se encuentra conformado el conjunto de derechos agrupado en ese bloque
econémico de produccién?

4 Corte Suprema de Justicia de la Nacién ~ 2014-05-20 ~ Sisnero, Mirtha Graciela y otros c. Tadelva SRL y otros
s/ amparo.

5> BIDART CAMPOS, German. Tratado elemental de derecho constitucional argentino. t. I-B. Buenos Aires: Ediar,
20007?, p. 45.

6 CAO, Christian. Constitucién socioeconémica y derechos fundamentales. Estudio comparado entre los casos de
Esparfia y Argentina. 2013. Tesis (Doctorado en Derecho) —Universidad Complutense de Madrid, Madrid. 2013,
p. 303 y ss. En formato digital: http://cisne.sim.ucm.es/
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Expresamente reconocidos se encuentran:
i) El derecho de ejercer industria licita (articulo 14 de la Constitucién nacional);
ii) El derecho de comerciar (articulo 14);

iii) El derecho de ejercer una profesién auténoma o trabajo, o bien desarrollar un
emprendimiento econdmico por cuenta propia (articulo 20).

Si bien la doctrina en general reconoce sus presencias en el texto supremo, ella no
suele utilizar con frecuencia el concepto de "libertad de empresa" o "derecho de empresa"’.

La jurisprudencia, en cambio, cumpliéd un papel fundamental para determinar la
naturaleza juridica del derecho o bloque de derechos de produccién referidos al libre
emprendimiento econdmico privado al ejemplificarlos. Entre ellos se destacan casos de
ejercicio de profesiones autdonomas®, venta de medicamentos®, e incluso la actividad de
otorgamiento de préstamos pignoraticios!®, entre tantos otros. Mds recientemente vy
continuando con enumeraciones, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn tuteld el ejercicio
del derecho econdmico "a trabajar" —con relaciéon a una actividad auténoma, como es la
registracion notarial— frente a reglamentaciones irrazonables reconociendo asi un verdadero
"derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo digno"!!. Conforme
lo entendié aquel Tribunal, a esa actividad, que no importa un trabajo dependiente sino uno
de cardcter auténomo, le caben los beneficios que aseguran los derechos sociales establecidos
en la Constitucion nacional.

Asi, las distintas sub denominaciones usadas por la doctrina y la jurisprudencia
argentinas para definir la libertad econémica productiva —sea derecho de realizar un trabajo
auténomo o profesidn, comerciar o ejercer industria licita— encuentran pocos elementos
diferenciadores de relevancia.

Las diversas formulas constitucionales utilizadas por el constituyente argentino que
componen el bloque de derechos econémicos de produccion, bien podrian ser unificadas en
una sola nocion. Por ejemplo, y tal como se observa en ordenamientos constitucionales

7 Por ejemplo, EKMEKDJIAN, Miguel. Tratado de derecho constitucional. t. 1. Buenos Aires: Depalma, 1993, p. 493;
PEREZ HUALDE, Alejandro. Constitucién y economia. Buenos Aires: Depalma, 2000, p. 68; QUIROGA LAVIE,
Humberto. Lecciones de derecho constitucional. Buenos Aires: Depalma, 1995, p. 221- 222; entre otros.

8 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién "D. Francisco Arcelus contra Casimiro Gémez, por
liquidacidén social y rendicion de cuentas s/ capacidad de la mujer para ejercer la procuracidn judicial" (Fallos
42:274) de 21 de febrero de 1891 y sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion "Doctor don Miguel
Angel Angulo y Garcia, reclamando una resolucion de la Excma. Camara de Apelaciones en lo Civil s/ prohibicién
de informar in voce por no ser abogado inscripto en la matricula, y no haber prestado el juramento de ley" (Fallos
65:58) de 1 de septiembre de 1896.

9Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la nacién "Departamento Nacional de Higiene ¢/ Indraccolo Sauver
s/ venta de especifico" (Fallos 115:82) de 30 de noviembre de 1911.

10 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién "José Ferry s/ infraccién ley 4531" (Fallos 124:402) de
9 de diciembre de 1916.

11 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la nacién "Jiménez, Maria ¢/ Provincia de Salta s/
inconstitucionalidad", de 19 de abril de 2011, con comentario de: CAO, Christian. El derecho a ganarse la vida
mediante un trabajo y las reglamentaciones irrazonables. In: Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, 2011-B, p. 658
y ss.
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contemporaneos, es posible enumerar el derecho "a la libertad de empresa", "la libertad para
desarrollar una actividad econdmica", "la libre iniciativa econémica", entre tantos otros!2.

Se debe reconocer que estos conceptos juridico-econdmicos se ajustan mejor a las
sociedades constitucionales contemporaneas, que se desenvuelven en el marco de modelos
de mercado mediante la produccidén y el intercambio de bienes y servicios, a su vez
resguardando los valores sociales.

En el caso argentino resulta valido aludir a otros tipos de formulas juridicas que
valoren el ejercicio de la iniciativa econédmica productiva privada, siempre que se observe la
coherencia y cohesion interna del bloque de derechos econdmicos de produccion.

En el derecho constitucional argentino es posible reconocer —a partir de esta
construccion— la existencia de un derecho a la libre iniciativa econdmica privada (con sus
especificidades, similar a la reconocida en el articulo 41 de la Constitucion italiana de 1947 o
en el articulo 85 inciso 1 de la Constitucién de Portugal de 1976), e incluso —de forma
innominada— la libertad de empresa (también con sus especificidades, similar a la recogida
por el articulo 38 de la Constitucién espafiola) o el derecho al desarrollo de la unidad de
negocio productivo.

En sintesis, sostengo que la Constituciéon socioeconémica argentina reconoce un
derecho subjetivo al emprendimiento econémico privado, o simplemente denominada
libertad de empresa.

1.1 Los limites al ejercicio de los derechos econémicos de produccidn: jurisprudencia

Los derechos constitucionales econdmicos obviamente no son absolutos y por lo
tanto sus reglamentaciones pueden y deben limitar su contenido con relacidn al resto de los
derechos fundamentales. Aquellos bienes juridicos que integran el bloque econdmico de
produccién dentro de la Constitucidn socioecondmica argentina (en sus variantes libertad de
comercio, industria o trabajo auténomo o profesién) no son ajenos a esta
apreciacion.

Se aplican aqui los pardmetros sobre el principio de reserva de ley (articulos 14 y 19
de la Constitucidn argentina) y razonabilidad de la reglamentacién (articulo 28 de la misma
norma) al ejercicio del derecho.

Justamente la construccion jurisprudencial ha establecido bases para la aplicacién del
criterio de razonabilidad en la limitacién de la libertad econémica. El maximo tribunal de
justicia, siguiendo criterios pretorianos norteamericanos, y en relacidon con la limitacion
reglamentaria sobre la industria agroalimentaria (clasificacién y tipo de ganado, carnes,
productos y subproductos de ganaderia, transporte, explotacidon e incluso propaganda), hace
décadas se preguntaba: "éQué es esta libertad? La Constitucion no habla de libertad (freedom)
de contratar. Habla de libertad (liberty) y prohibe la privacién de esta libertad sin el debido
procedimiento legal. Al prohibir dicha privacién, la Constitucién no reconoce una libertad

12 yer la sustancial compilacién de terminologias empleadas por las Constituciones miembros del Consejo de
Europa para la referencia al mismo derecho — aunque incidiendo en su radio de acciéon — realizada por Ignacio
GARCIA VITORIA en; La libertad de empresa: éun terrible derecho?, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008, Pag. 140 (nota al pie de pagina).
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absoluta e incontrolable. La libertad en cada una de sus fases tiene su historia y connotacién.
Pero la libertad salvaguardada es la libertad que en una organizacidn social, requiere la
proteccion de la ley contra los males que amenazan la salud, seguridad, moral y bienestar del
pueblo. La libertad segun la Constitucion esta, pues, necesariamente sujeta a las restricciones
del debido procedimiento, y una regulacion que sea razonable con relacién a su objeto y se
adopte en el interés de la comunidad, equivale a dicho debido procedimiento"*3.

De esta forma y a criterio jurisprudencial, las eventuales limitaciones a los derechos
econdmicos de produccidn sélo pueden caber en un marco de racionalidad ponderada.

Asi lo entendié el tribunal judicial en uno de sus primeros casos referido a la
matriculacion obligatoria para el ejercicio de ciertas profesiones!4, o que requerian una
"comprobacién del conjunto de conocimientos indispensables"!> o la atencion de "delicadas
funciones" que exigia la profesion'®, o la prohibiciéon de bonificar con sueldos mayores a las
categorias inferiores en situacién jerarquica (fijacion de sueldos minimos) en aras de lograr
una "ordenada coexistencia de las oficinas y la tranquilidad en la prestaciéon de las obligaciones
laborales"?’.

Mds polémicos fueron los casos en los cuales, a los fines de determinar la
razonabilidad de la reglamentacién (y por lo tanto su constitucionalidad), el factor
determinante gird en torno a la exigencia de ausencia de antecedentes policiales para obtener
habilitaciones comerciales?®?, la fijacion de precios maximos de venta de bienes (en situaciones
de emergencia o periodos de guerra)’®, o la participacion compulsiva y obligatoria de
productores vitivinicolas a una entidad mediante un aporte que los convertia en socios?.

La enumeracioén de ejemplos puede continuar sobre numerosas materias que rodean
la libertad constitucional de empresa, pero a la hora de limitar el ejercicio de este derecho
resulta necesario observar la garantia de la totalidad de los derechos fundamentales de forma
proporcionalmente ponderada.

13 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién "Pedro Inchauspe Hnos. ¢/ Junta Nacional de Carnes s/
devolucion de pesos" (Fallos 199:516) de 1 de septiembre de 1944, El subrayado es agregado.

14 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién "Doctor don Miguel Angel Angulo y Garcia, reclamando
una resolucién de la Excma. Camara de Apelaciones en lo Civil s/ prohibicién de informar in voce por no ser
abogado inscripto en la matricula, y no haber prestado el juramento de ley" (Fallos 65:58) de 1 de septiembre de
1896.

15 En el caso, ciencias econdmicas, actuario y contador publico. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidén "Solivellas, Vicente s/ apela resolucion del Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas" (Fallos 214:612)
de 26 de septiembre de 1949, a modo de ejemplo.

16 En el caso, actividad de notario publico. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién "Almada,
Edgardo s/ informacién" (Fallos 268:91) de 16 de junio de 1967.

17 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién "Barone, Manlio y Cajarville, Jesus ¢/ Banco di Napoli"
(Fallos 249:252) de 10 de marzo de 1961.

18 En el caso, se rechazé la habilitacién de apertura de un club nocturno. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién "Miranda, R. y otros s/ recurso de amparo" (Fallos 257:30) de 9 de octubre de 1963.

19 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién "Martini Vicente e hijos (S.R. Ltda.) s/ infraccidn ley
12.591" (Fallos 200:250) de 27 de diciembre de 1944.

20 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién "Cavic ¢/ Maurin y Cia. SRL" de 8 de julio de 1970.
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2 LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION

Se ha dicho que del derecho a la libertad se desprende la igualdad?!, sea como
principio general o como derecho publico subjetivo, el cual importa un trato justo a todas las
personas.

La recepcién constitucional de la igualdad de sus articulos 15 —prohibicion de
esclavitud— y 16 —igualdad ante la ley— se completa con el igual reconocimiento de
derechos a todas las personas — articulo 14, entre otros—, incluyendo a los extranjeros —
articulo 20—, y se integra en su funcidn social con acciones positivas, a las cuales me referiré
mas adelante al analizar las proyecciones de la sentencia bajo andlisis.

En el mismo orden de ideas, la no discriminacién suele configurarsela como una
superacion del derecho a la igualdad, por la cual la norma apunta a interdictar criterios,
categorias o clasificaciones inmotivadas, arbitrarias o irrazonables.

De esta manera, el derecho a la no discriminacidn apunta a reconocer primeramente
la igualdad de la persona frente al Estado y la ley, y ademas a abogar por el respeto de las
diferencias (derecho a ser diferente), sean naturales o culturales.

Suele apuntarse que este derecho es en rigor tuitivo de otros, mas que uno en si
mismo, ya que cumple el rol de una norma de cierre del paradigma constitucional que
interdicta criterios diferenciadores irracionales??.

Relacionado con la autonomia y libertad de la persona, el Estado debe entonces
garantizar la no discriminacién desde una dimensién negativa —es decir, no interferir en las
decisiones o plan de vida de las personas®®> —, y desde una dimensidn positiva —esto es,
suministrar las condiciones para que la persona pueda desarrollar su libre personalidad?*.

Desde el plano internacional del derecho, jerarquizado constitucionalmente en virtud
de su articulo 75 inciso 22, estos lineamientos también fueron recogidos en instrumentos
juridicos. Veamos un sintético panorama.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, establece un mandato a los
Estados parte: respetar los derechos alli reconocidos y garantizar su libre y pleno ejercicio "sin
discriminacidn alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicién social".

En primer lugar, la norma refiere a la obligacion de los Estados de respetar los
derechos humanos reconocidos en el Pacto de San José de Costa Rica sin discriminacién
alguna, implicando que toda relacién juridica debe ser desplegada observando el principio de

21 BIDART CAMPOQS, op. cit., p. 71.

22 GIL DOMINGUEZ, Andrés. Escritos sobre neoconstitucionalismo. Buenos Aires: Ediar, 2009, p. 293.

2 por ejemplo y sobre la prohibicidn de interferir en el plan de vida de las personas en relacidn a los derechos a
la vida y la salud — Albertus, Viviana y Cao, Christian; "Libertad de intimidad y derecho a la salud. El respeto al
plan de vida de las personas en la Constitucién nacional (a propdsito de la transfusion de sangre y la vacunacidn
obligatoria)", Revista Jurisprudencia Argentina, JA 2012-11I-Pag. 20.

24 Ampliar en: GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona: Ariel,
1999, p. 197.
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la no discriminacién, sean estas verticales (Estado y particulares) u horizontales (particulares
entre si).

En segundo lugar, si bien los pardmetros de discriminacién interdictados se
encuentran enumerados, la norma deja abierta una cldusula de "cualquier otra condicidn
social", a los fines de eventualmente afiadir otros alli no recogidos cuya sintomatica sea actual
o futura.

Iguales recepciones se observan en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (articulo 2, inciso 2, "sin discriminacion") y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulos 2 inciso 1, "sin distincién").

En sintesis, la interdiccion de la discriminacién o de la distincién irrazonable
constituye el marco dentro del cual deben desarrollarse las relaciones juridicas en un Estado
constitucional y convencional de derecho.

3 IRRADIACION DE LOS EFECTOS DE LA NO DISCRIMINACION EN LAS RELACIONES JURIDICAS
HORIZONTALES

El constitucionalismo cldsico se ocupd de estructurar, junto con la division de
poderes, el reconocimiento de un espectro de derechos frente al poder publico. En Europa
antes del constitucionalismo se buscé modificar la cosmovisidon del poder, organizandolo de
una manera diferente al que regia en el Ancien Régime: El Estado constitucional de derecho.

Sin embargo, aquella visién apunté primordialmente a la limitacién del poder en el
Estado, aplicando los derechos en relaciones verticales. Esto es: Estado y persona.

En este orden de ideas, el principio de igualdad se tradujo en el derecho de igualdad
ante la ley.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) en su articulo 1
dispone que "Los hombre nacen y viven libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales
s6lo pueden fundarse en utilidad comin"?. La influencia de este articulo a nivel comparado
conforma un dogma permanente del Estado constitucional?®.

Frente a esta posicion clasica constitucional, la visibn superadora o
neoconstitucionalista sostiene — consolidando ello— la irradiacidn los efectos de los derechos
publicos subjetivos a las relaciones juridicas horizontales.

%5 En relacién a ello, el articulo 6 también refiere al principio de igualdad ante la ley. Para un estudio sobre esta
declaracidn, la Declaracién de Virginia y la de otros Estados norteamericanos, y el Bill of Rigths inglés (1689), ver:
JELLINEK, Georg. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. México: Universidad Nacional de
México, 2000 [1895]. A su vez y del mismo autor, ampliar en: Teoria general del Estado, Editoriales B de F y
Albatros 2005 [1905], Pag. 625 vy ss.

%6 HABERLE, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad: 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado
constitucional. Madrid, Editorial Trotta, 1998, p. 49y ss.
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Esto no es otra cosa que la aplicacion de la fuerza normativa de la Constitucién a todo
tipo de relaciones juridicas, no sdélo las relaciones juridicas verticales, sino también las
relaciones entre particulares?’.

En la doctrina europea esta problematica fue planteada hace tiempo, a partir de un
caso de la jurisprudencia alemana??. Alli se ha expuesto que la garantia constitucional de los
derechos individuales no se agota en la de clasicos derechos de defensa del ciudadano frente
al Estado, sino encarna un orden objetivo de valores (objektive Wertordnung) con la
consecuencia de que "los valores o principios fundamentales no valen Unicamente para la
relacion entre el Estado y el ciudadano, sino para todos los ambitos del Derecho".

En el dmbito convencional (articulo 64 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, cfr. Articulo 75 inciso 22 de la Constitucion nacional), la Opinién Consultiva 18/03,
citada en la sentencia que seguidamente abordaré, ha trazado criterios interpretativos sobre
la teoria de la irradiacion de los efectos de los derechos fundamentales entre particulares, o
eficacia de los derechos fundamentales entre privados.

Asi, el desafio planteado por el caso "Sisnero" proponer extender el alcance de los
derechos fundamentales también a las relaciones juridicas horizontales.

4 LA DISCRIMINACION INVERSA COMO MEDIDA DE EQUIDAD

La reforma de la Constituciéon nacional del afio 1994 incorpord el principio de
"discriminacidn inversa", instrumentada por el Estado en acciones positivas que imponen
cuotas, cupos u otros beneficios a diversos colectivos minoritarios o anteriormente
injustamente discriminados.

La discriminacién inversa persigue alcanzar —o al menos tender hacia— una
reparacion histérica a grupos anteriormente discriminados, y/o para construir una sociedad
mds justa e integrada?®.

Algunos ejemplos de acciones positivas se encuentran recogidas en los articulos 37
(igualdad de oportunidades politicas entre hombres y mujeres), 38 (participacién de las
posiciones minoritarias en los partidos politicos), 75 inciso 17 (tutela econdmico-cultural para
los pueblos indigenas) de la Constitucion Nacional.

Sin dudas la prevision del articulo 75 inciso 23 de la Constitucién Nacional,
curiosamente no citado en la sentencia bajo analisis, importa el principal fundamento de las
acciones positivas.

27 BIDART CAMPOS, German. El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa. Buenos Aires: Ediar, 1995, p.
152.

28 Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 1958, "Liith, Erich (recurre sentencia del Tribunal Estatal de
Hamburgo)", BVerfGE 7, 198, en la cual también se destaca que "Los derechos fundamentales son ante todo
derechos de defensa del ciudadano en contra del Estado; sin embargo, en las disposiciones de derechos
fundamentales de la Ley Fundamental se incorpora también un orden de valores objetivo, que como decision
constitucional fundamental es vélida para todas las esferas del derecho". El subrayado es agregado.

29 SAGUES, Néstor. Elementos de Derecho Constitucional. t. Il. Buenos Aires, Astrea, 1997, p. 447.
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La norma impone al Congreso de la Nacidn, el deber de "legislar y promover medidas
de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce
y ejercicio” de los derechos fundamentales.

Estas medidas de accién positiva deben otorgarse en particular respecto los
siguientes colectivos sociales:

e |os ninos;

e las mujeres;

e |os ancianos;

e las personas con discapacidad.

De esta manera, el constituyente de 1994 identificé cuatro grupos sociales —o cinco,
si se quiere afiadir los pueblos indigenas (inciso 17)—, a los cuales la normativa juridica debe
ser centro de imputacién de los beneficios, o, derechos a acciones positivas facticas y/o
normativas3°.

Uno de esos colectivos —las mujeres— conforma el punto de apoyo por el cual en el
caso "Sisnero" el juzgador, al promocionar la real igualdad de oportunidades, sopesd la
pretensién de la accionante por sobre el interés del demandado.

5 COLISION DE DERECHOS. LIBERTAD DE EMPRESA Y SU LIMITE EN LA NO DISCRIMINACION:
ESTANDARES JURISPRUDENCIALES ALCANZADOS

¢Como conjugar el ejercicio de uno de los contenidos de la libertad de empresa —
contratar a un determinado trabajador dependiente— con el principio y el derecho a la
igualdad y a la no discriminacién?

La irradiacion de los derechos fundamentales en todos los ambitos del sistema
juridico incluye también la difusidén del principio de justicia exigida por el propio Estado de
derecho constitucional.

Consecuentemente, la colisidon del ejercicio de derechos encuentra su solucidon mas
adecuada en la aplicaciéon de una razonable ponderacién. A esto se le debe agregar los
mandatos constitucionales que imponen la instrumentacién de medidas de accién positiva,
explicadas en parrafos anteriores.

Dentro de ellas se desacata la promocion real de oportunidades a recurrente: una
mujer agraviada en su ejercicio de elegir libremente y sin discriminacién un empleo, en el caso,
conductora de colectivos.

Cabe recordar que en el plano de las relaciones juridicas verticales (relaciéon Estado-
particulares), la Corte Suprema de Justicia ya habia consolidado el principio de igualdad y no
discriminacion en materia de empleo o cargos publicos3?.

30 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1993, p. 195y ssy 419y ss.

31 Respectivamente, sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la nacién "Arenzén, Gabriel Dario c./Nacién
Argentina" de fecha 01/01/1984 (Fallos 306:400) y sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la nacién "Hooft,
Pedro ¢/ Provincia de Buenos Aires" de fecha 16/11/2004, entre otros.
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En referencia con las relaciones juridicas horizontales, el pronunciamiento judicial
resefia el antecedente "Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud SA" en donde el Tribunal ha
dicho que “Es compatible —en el caso— la reinstalacién del trabajador victima de un distracto
discriminatorio por su actividad sindical y el derecho a contratar y ejercer toda industria licita
del art. 14 de la Constitucién Nacional, en virtud del singular motivo de ruptura del contrato
de trabajo: la discriminacién, pues cuando la libertad de contratar del empleador entra en
conflicto con la libertad contra la opresién del empleado, esta ultima debe prevalecer sobre
aquélla, porque asi lo requieren los principios que fundan un ordenamiento social justo, toda
vez que no otro es el sentido de la cldusula que los Constituyentes de 1957 agregaron a
continuacion del art. 14 de la Ley Fundamental —art. 14bis”. Ello no obstante que dos de los
jueces del Tribunal, en su disidencia parcial, sefialaron que “La garantia constitucional a la
libertad de contratar incluye su aspecto negativo, es decir, la libertad de no contratar que es
un aspecto de la autonomia personal a la que todo ciudadano tiene derecho —art. 19 de la
Constitucion Nacional— y un supuesto del derecho a ejercer una industria licita —art. 14 de
la Constitucién Nacional—, razén por la cual no se puede obligar a un empleador —contra su
voluntad— a seguir manteniendo en su puesto a empleados —en el caso, despedidos por su
actividad sindical— que no gozan de la confianza que debe presidir toda relaciéon de
dependencia”??.

A este antecedente, se le puede afiadir otras dos sentencias del mismo Tribunal, las
que, con matices, transitan en similar sentido: "Pellicori, Liliana Silvia c. Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal s/Amparo"33 y "Cejas, Adrian Enrique c. Fate S.A. s/juicio
sumarisimo"34.

La articulaciéon de estos tres casos en forma conjunta permite resefar algunas
conclusiones arribadas por la jurisprudencia suprema, tanto al momento de finalizar una
relacion contractual laboral (Alvares, Maximiliano c/Cencosud S.A., Pellicori, Liliana ¢/ Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal y Cejas, Adrian ¢/ Fate S.A.) como también al tiempo
de celebrar una relacion de similar caracter (Sisneros, Mirtha ¢/ Taldelva S.A.), en ambos casos
a la luz de la no discriminacién.

Asi, al confrontar la libertad de empresa con el derecho a trabajar (sea al celebrar un
contrato o bien al finalizarlo), de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
surge que:

e quien fuera afectado por un acto discriminatorio y prima facie lo haya
acreditado le asiste un estandar probatorio aplicable —reparto de la carga—, el cual
traslada al demandado la carga de probar que como reprochado del acto tuvo como
causa un motivo o criterio objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion;

e el ejercicio de la libertad de empresa — en todas sus manifestaciones—,
encuentra su limite en la afectacién del derecho a la no discriminacién en la
relaciones laborales;

e ese limite se manifiesta tanto en el ejercicio del derecho del empresario al
finalizar una contratacién (de trabajo), como asi también al iniciar una contratacién

32 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la nacién, "Alvarez, Maximiliano y otros c. Cencosud S.A." de
fecha 07/12/2010, votos de las juezas Higton de Nolasco y Argibay. El subrayado es agregado.

33 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la nacién de fecha 15/11/2011.

34 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la nacién de fecha 26/3/2013, con las disidencias parciales
sefialadas en la cita n® 31
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(de igual caracter), si su despliegue no puede ser encuadrado como un motivo
objetivo y razonable y maxime si se violenta la igualdad real de oportunidades en
perjuicio de uno de los colectivos sefialados en el articulo 75 inciso 23 de la
Constitucion nacional.

¢Recortan estos estandares los alcances constitucionales de la libertad de empresa?
No, de ninguna manera. Sencillamente reafirman que los derechos fundamentales pueden —
y deben— ser ejercidos en un marco constitucional y convencional, en donde la no
discriminacidon y la igualdad real de oportunidades constituyen principios supremos
ineludibles.

Resulta evidente que asistimos a un tiempo en donde el derecho constitucional se
posiciona por sobre todas las relaciones juridicas, verticales y horizontales, y que ningun acto
de trascendencia juridica puede ser validado si se encuentra motivado por una irrazonable
diferenciacién o discriminacion.

En fin, esto no es otra cosa que aplicar la fuerza normativa constitucional y
convencional en todos los ambitos de la vida diaria.
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REGULACAO (ANTI)CONSUMERISTA

(ANTI)CONSUMER REGULATION

MARCELO LAUAR LEITE*

RESUMO

A defesa do consumidor guarda status constitucional
privilegiado, sendo mencionada no rol de direitos
fundamentais e inscrita entre os principios da ordem
econdmica brasileira. Socialmente, a protegdo do
polo consumerista é um comportamento bem quisto.
Nesse contexto, mostra-se cada vez mais comum a
propositura de medidas legislativas que buscam
disciplinar o comportamento dos players do mercado
em favor dos consumidores. No entanto, embora tais
acGes possam guardar propdsitos genuinamente
benéficos, muitas delas se revelam, na pratica,
contrarias aos interesses que intentavam tutelar. O
objetivo dessa investigacdo é demonstrar que a
intervencdo estatal sobre a liberdade de iniciativa
privada através de medidas pretensamente pro-
consumeristas pode, na pratica, se evidenciar com
um inesperado viés anticonsumerista. Cingindo-se ao
campo parlamentar, o trabalho demonstra, sob a
légica popperiana, a ineficiéncia, desnecessidade ou
inadequacdo de tais agdes para o cumprimento de
seus proprios fins, fazendo isso pela analise de trés
grupos especificos de iniciativas: os das regulacGes
gue almejam tutelar (i) a saude do consumidor, (ii) o
lucro dos fornecedores, e (iii) a seguranga de
passageiros nos contratos de transporte individual.
Palavras-chave: Regulacdo; Defesa do Consumidor;
Livre Iniciativa; Ineficiéncia; Inadequacao.

ABSTRACT

Consumer protection has privileged constitutional
status, being mentioned in the list of fundamental
rights and inscribed among the principles of the
Brazilian economic order. Socially, the protection of
the consumerist pole is a well-liked behavior. In this
context, the number of legislative measures that seek
to discipline the behavior of market players in favor
of consumers has increased. However, while such
actions may have genuinely beneficial purposes,
many of them prove in practice to be contrary to the
interests they sought to protect. The aim of this
investigation is to demonstrate that state
intervention on the freedom of initiative through
allegedly pro-consumer measures can in practice be
evidenced with unexpected anticonsumerist
consequences. The paper restricts the analysis to the
parliamentary field. It demonstrates, under
Popperian logic, the inefficiency, needlessness or
inadequacy of such actions for the fulfillment of their
own ends. This is done by analyzing three specific
groups of initiatives: regulations that aim to protect
(i) consumer health, (i) supplier profits, and (iii)

passenger safety in individual transportation
contracts.
Keywords: Regulation; Consumer defense; Free

Initiative; Inefficiency; Inadequacy.
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B INTRODUCAO

Senti uma grande lucidez e uma serenidade extraordinaria, de pé na balsa, enquanto
0 avido se aproximava. Calmamente tirei a camisa. Tinha a sensagdo de que sabia
qual era o instante preciso em que devia comegar a fazer sinais (...). Permaneci um
minuto, dois minutos com a camisa na mao, esperando que o avido se aproximasse.
Vinha diretamente para a balsa. Quando levantei o brago e comecei a agitar a
camisa, ouvia perfeitamente, por cima do barulho das ondas, o crescente e vibrante
ruido dos seus motores. Agitei a camisa desesperadamente, durante pelo menos
cinco minutos. Mas logo percebi que me enganara: o avido ndo vinha para a balsa.
Quando vi crescer o ponto negro, achei que passaria por cima da minha cabega.
Passou muito distante, a uma altura da qual era impossivel que me visse.

A abertura do Discurso sobre o método me fascina ha anos: “O bom senso é a coisa
melhor dividida no mundo?”. Mesmo quem dificilmente se satisfaz em outros aspectos da
vida — diz DESCARTES —, ndo costuma desejar queré-lo mais do que ja tem. Fantastico, ndo?
Talvez por isso, o naufrago VELASCO achou tdo crivel seu julgamento a respeito do aviao; talvez
por isso, o Estado tenha tanta confianca na prudéncia de suas medidas legislativas?
direcionadas a defesa do consumidor.

O objetivo dessa investigacdo é demonstrar que a interven¢Go estatal sobre a
liberdade de iniciativa privada através de medidas supostamente pré-consumeristas se revela,
na prdtica, anticonsumerista. Limitando inoportunamente facetas desse direito fundamental
—v.g., as liberdades de empreendimento econémico e de contrato —, tais acdes se mostram
ineficientes, desnecessdrias ou inadequadas ao cumprimento de seus proéprios fins,
contrariando o bom senso parlamentar que lhes germinou.

Para cumprir a finalidade proposta, foram analisados trés grupos especificos de
iniciativas: os das regulacdes que almejam tutelar (i) a saude do consumidor, (ii) o lucro dos
fornecedores, e (iii) a seguranca de passageiros no transporte individual. Metodologicamente,

! MARQUEZ, Gabriel Garcia. Relato de um ndufrago. Tradugdo de Remy Gorga Filho. S3o Paulo: Record, 1970, p.
48-49.

2 DESCARTES, René. Discurso sobre o método: para bem dirigir a prépria razdo e procurar a verdade nas ciéncias.
9. ed. Tradugdo de Marcio Pugliesi e Norberto Lima. Sdo Paulo: Hemus, 1998, p. 13.

3 No exercicio da soberania, o Estado se divide nas cldssicas fun¢des administrativas, legislativas ou jurisdicionais
— cf. REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2000, p. 352-353; PEREZ, Francisco
Porrua. Teoria del Estado: teoria politica. 40. ed. Ciudad de México: Porraa, 2009, p. 391-392; MALUF, Sahid.
Teoria geral do Estado. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 219; entre inUmeros publicistas. Para evitar
dubiedade, sempre que me referir a “Estado” doravante, direi respeito a sua fungao legislativa.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 1, n. 1, jan./jul. 2017, p. 33-52




Regulagdo (anti)consumerista

segue-se a ldégica popperiana® direcionada as ciéncias sociais, calcada na observacdo
problematica e na experimentacdo de solucdes — sejam elas positivas ou negativas.

1 MOLDURA: DA ESTRUTURA NORMATIVA

O debate sobre a posicdo constitucional da defesa do consumidor tem espaco
permanente na doutrina®>. Mencionada no rol de direitos fundamentais® e inscrita entre os
principios da ordem econémica brasileira’, a defesa do consumidor também é um dos temas
juridicos mais difundidos entre a populacdo. IniUmeros programas de radio, televisdo — além
das midias virtuais — divulgam entrevistas, matérias e reportagens a respeito dos direitos
consumeristas ante a varias circunstancias inerentes ao comércio, tais como trocas, vicios de
qualidade, faculdade de arrependimento e cumprimento de ofertas.

Proteger o polo consumerista é um comportamento socialmente bem quisto. Mais
que isso, desejar o amparo do elo teoricamente mais fraco da relagdo contratual é um
sentimento universal, afinal, se todos sdo consumidores® e poucos s3o fornecedores®, o auto-
interesse a uma posicdo juridica favoravel tende a predominar.

Nesse panorama, mostra-se cada vez mais comum a propositura de medidas
legislativas que, no afa de disciplinar o comportamento dos players do mercado em favor dos
consumidores — e, consequentemente, dos propositores de tais medidas —, acabam por
prejudica-los. Em outras palavras, a sociedade passa a conviver com comandos normativos

4 POPPER, Karl. Légica das ciéncias sociais. Tradu¢cdo de Estevdo de Rezende Martins, Apio Cldudio Muniz
Acquarone Filho e Vilma de Oliveira Moraes e Silva. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004.

5> Por todos, cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p.262-263; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 34-41; TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A protegao
ao consumidor no sistema juridico brasileiro. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (org.). Doutrinas
essenciais: direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 389-405.

6 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXXII - o Estado promover3, na forma da lei, a defesa do consumidor;

(...).

7 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizac3o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(...)

V - defesa do consumidor;

(...).

8 Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final.

(...).

°cDC

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcgao,
transformacao, importagdo, exportagao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou presta¢do de servigos.
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que, embora pensados como regulagdes pro-consumeristas, revelam-se verdadeiramente
anticonsumeristas.

O cendrio se agrava em face da competéncia legislativa concorrente sobre o tema®®.
Entre Unido, Estados e Municipios, mais de cinco mil e quinhentas unidades federativas podem
estabelecer atos normativos visando a requlacéo do consumo e da responsabilidade por dano
ao consumidor. Em cada uma delas, sobejam parlamentares avidos por agradar seus eleitores
e cair nas gracas da imprensa com propostas de bom senso propagadas como benéficas a
coletividade.

2 ARTE E CRITICA: DAS OBRAS

Para ilustrar o dito até aqui, detenhamo-nos em algumas medidas legislativas
enquadraveis na larga moldura das regulagdes (anti)consumeristas. Longe da exaustdo, o rol
a seguir tem fins puramente didaticos, tratando os casos mais representativos da controvérsia
ora tratada.

2.1 Regulagdo da saude pela restricao alimentar

2.1.1 O controle do sal...

Inaugurando o rol de regula¢des (anti)consumeristas, apresento a Lei Municipal n.2
10.980/2016 (Belo Horizonte). Substancialmente, o ato normativo se concentra em dois
pontos: (i) proibir que bares, restaurantes e lanchonetes mantenham recipientes com sal de
cozinha nas mesas e balcdes; e (ii) obrigar esses estabelecimentos a dispor, sem exposicdo aos
clientes, de embalagens individuais desse produto, a fim de disponibilizad-las mediante
solicitacdo!!. Aqui, a primeira e irrecusdvel questdo é a seguinte: seria licito ao Estado
interferir na iniciativa privada para regular o modo como devem ser oferecidos produtos e
servicos, especialmente quando amparado na defesa do consumidor?

10 Constitui¢do Federal

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

(...)

V - produgdo e consumo;

(...)

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico;

(...).

11 Art. 12 - Ficam os estabelecimentos que comercializam alimentos preparados para consumo, como bares,
restaurantes, lanchonetes e similares, no Municipio de Belo Horizonte, proibidos de expor, nas mesas e balcdes,
recipientes que contenham cloreto de sédio (sal de cozinha).

Paragrafo Unico - Os estabelecimentos disponibilizardo, sem exposi¢cdo, embalagens individuais, nos termos da
Lei n? 10.605, de 15 de janeiro de 2013, contendo cloreto de sédio (sal de cozinha) para o consumo, quando
solicitado pelo cliente.
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A priori, essa resposta é negativa. Restricdes estatais sobre a liberdade de iniciativa,
enquanto conten¢des a um direito fundamental'’, sé6 podem ser feitas mediante a
preservacao de seu nucleo essencial. Ora, a organizacdo mercantil — na qual esta contida uma
série de decisdes sobre tempo, forma e modo de desenvolvimento de uma atividade
econémica — é indissocidvel do exercicio de empresa®3, o qual, por sua vez, figura como uma
consagrada faceta da livre iniciativa — ao lado das liberdades de acdo profissional, associacdo
e contrato®.

Uma objecdo dbvia a esse argumento é a de que o direito do consumidor também
seria um direito fundamental®. A questdo deve ser colocada em termos, pois 0 que a
Constituicdo assegura nessa qualidade é a promocado da defesa do consumidor pelo Estado na
forma da lei'®. Por essa categdrica remessa, o CDC — enquanto diploma agregador das normas
gerais sobre esse tema — passa a cumprir o papel de conformador da vontade constitucional,
de modo que a defesa do consumidor deve ser feita sob as métricas de suas regras e principios.

Pois bem. Para o debate, assumamos que a ingestdo de sal, ainda que prdpria ao
consumo humano?’, seja maléfica a salde. Haveria no CDC um fundamento de validade
justificativo da restricdo imposta pela lei mineira?

De fato, ndo. Com efeito, a protecdo a saude é um direito consumerista'8, ndo um
Onus. Para que ele seja exercido — e ndo, em contrassenso, imposto —, a seara interventiva do
Estado deveria — quando muito — se ater a fiscalizagao de politicas de educagao ou divulgacado
sobre parametros adequados de ingestdo. Assim, na forma do CDC, se asseguraria a liberdade
de escolha a populagdo®.

Para além da natureza do amparo (um direito) e de sua necessdria convivéncia
harmoénica com outros (direitos) que lhe sejam semelhantes, a afericdo da ratio legis do art.
69, |, do CDC, conduz a um resultado seguro sobre seu alcance. A proclamacgao da protec¢ao a
saude como um direito basico do consumidor certamente nao se deu para resguarda-lo da

12 LEITE, Marcelo Lauar. Descortinando um direito fundamental: notas sobre a livre iniciativa. In: Revista
Constitui¢do e Garantia de Direitos, Natal, v. 6, n. 1, p. 1-15, 2013, p. 10-13.

13 Refiro-me a empresa em sua acepcdo funcional — ASQUINI, Alberto. Profili dellimpresa. Tradugdo de Fabio
Konder Comparato. In: Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 35, n. 104,
p. 109-126. out./dez. 1996, p. 114-115.

14 LEITE, op. cit., p. 5-9.

15 BENJAMIN, MARQUES e BESSA, op. cit., p. 39-40.

16 Curioso perceber que o detalhamento do art. 52, XXXII (op. cit.), dado pelo Ato das Disposi¢ces Constitucionais
Transitérias (ADCT): “Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagdo da Constituigao,
elaborara codigo de defesa do consumidor”.

17 Abstraindo-se qualquer caracteristica de toxicidade ou nocividade per si.

18 Art. 62 S3o direitos basicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, salide e segurancga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos
e servigos considerados perigosos ou nocivos;

Y Art. 62 (...).

(...)

Il - a educagdo e divulgagdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a liberdade de
escolha e a igualdade nas contratagdes;

(...).

Cf. MARQUES, Claudia Lima. Art. 62. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM,
Bruno. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 175-
176 [O Cdodigo de Defesa do Consumidor reconhece a importdncia das novas técnicas de vendas, muitas delas
agressivas, do marketing e do contrato como forma de informagéo do consumidor, protegendo o seu direito de
escolha e sua autonomia racional (...)].
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ingestdo de sal ou quaisquer outros alimentos que possam ser maléficos a um estado de saude
ideal, mas sim para defendé-lo de riscos anormais ou imprevisiveis decorrentes desse
consumo?°.

Esse é o inconteste resultado da interpretacdo sistematica do CDC. O (abstrato)
direito a saude assegurado no seu art. 62 deve ser lido a luz da (concreta) regra do seu art. 89,
pela qual os produtos colocados no mercado acarretardo os riscos normais e previsiveis
decorrentes de sua natureza e fruicdo?!. Porventura fosse admitida uma descabida exegese
ampliativa, toda a sorte de normas esdruxulas poderia vir a lume sob o pretexto da
consonancia com o art. 62, |, do CDC. Na vastiddo dos municipios brasileiros, encontrariamos
atos normativos obrigando restaurantes a omitir de seus carddpios pratos que servissem
gordura animal ou utilizassem 6leo de soja em seu modo de preparo. Prateleiras de
supermercados com chocolates, frituras ou alimentos em conserva? Sé em area restrita e com
acesso mediante cadastro. Mas ndo deixariam de estar disponiveis — diriam os edis. Alivio! O
que seria do consumidor sem o cuidadoso Estado para protegé-lo de si mesmo...

Ironia a parte, é certo que o CDC, na qualidade de lei geral, imp&e aos Estados e
Municipios uma competéncia legislativa concorrente que sé pode ser exercida de forma
suplementar??, nunca para derrogé-lo, como fizera a Lei sob cotejo. Ao que tudo indica, a
inconstitucionalidade da Lei n.2 10.980/2016 n3o tardara a ser declarada.

Por fim, diga-se que, pretendendo uma regulacdo pré-consumerista, os vereadores
belo-horizontinos sequer atentaram para a salvaguarda do interesse dos tutelados ao
aumento de seu poder de compra — consequente a uma reduc¢do dos precos de produtos e
servicos. Ao se exigir que as embalagens de sal disponibilizadas aos clientes (mediante

20 Sem prejuizo da aferic3o da ratio legislatoris, a qual credito ser no mesmo sentido. A imprescindibilidade —
ndo a determinancia — da analise do escopo legislativo no processo interpretativo ja foi, hd muito, alvo de
rigoroso endosso de juristas como LARENZ (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 451-452) e MAXIMILIANO (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
aplicagdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 124-128). Na doutrina consumerista, alertando para
pontos como a segurancga da incolumidade fisica do consumidor, cf. FILOMENO, José Geraldo Brito. Arts. 62 e 79.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. (org). Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 137; DENARI, Zelmo. Arts. 82 a 28. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. (org). Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 167-168;

21 Art. 8° Os produtos e servicos colocados no mercado de consumo n3o acarretardo riscos a salide ou seguranca
dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruigdo,
obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipdtese, a dar as informagdes necessdrias e adequadas a seu
respeito.

(...).

2 CF

Art. 24. (...).

(...)

§ 12 No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

§ 29 A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos
Estados.

(...)

Art. 30. Compete aos Municipios:

(...)

Il - suplementar a legislagao federal e a estadual no que couber
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requerimento) seja individual, imp6s-se aos fornecedores um aumento de custo* que, de
forma economicamente inevitavel, serd repassado ao consumidor.

2.1.2 ... e do acgucar

De mais a mais, as trincheiras contra a artilharia da regulacdo (anti)consumerista ndo
devem ser montadas apenas em face de atos normativos emanados da competéncia
legislativa concorrente. Em ambito federal, ha planos legislativos que ameagam intervencoes
inacreditaveis, a exemplo do Projeto de Lei (PL) n.2 6.283/2013.

Em tramite na Camara dos Deputados, esse PL intenta realizar uma cruzada contra o
acucar e outros males nutricionais em suposto beneficio de um nicho de consumidores: os
menores de dezoito anos. Para tanto, os proibe de adquirir refrigerantes em todo o territdrio
nacional (art. 2.2). Adiante, veda que estabelecimentos escolares de educa¢do basica, e
quaisquer outros no perimetro de duzentos metros, possam comercializar “refrigerantes,
massas folhadas, qualquer tipo de fritura, biscoitos recheados, pipocas industrializadas, sucos
artificiais, produtos enlatados, produtos que contenham gordura trans, balas, pirulitos e
gomas de mascar” (art. 32, caput). Para ndo dar margem a duvidas, o proponente também
acha prudente determinar o que se deve vender em restaurantes, cantinas ou lanchonetes
com (infortunoso) ponto comercial no perimetro que lhe conveio arbitrar: “sanduiches e sucos
naturais, salgados assados, pelo menos dois tipos de frutas, 4gua de coco, queijos magros,
iogurtes e cereais”.

Uma andlise despreocupada poderia levar a crer que, em vista do publico-alvo, o
propédsito do PL teria amparo nas normais gerais do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA). Incorrer-se-ia, contudo, em erro. Tal qual o CDC, o ECA consagra a liberdade como um
direito®* — n3o um 6nus —, em igualdade axioldgica com o respeito — este, também
materializado pela preservacdo da autonomia dos menores de 18 anos®.

Melhor sorte ndo assiste a arguicao do direito a saude como justificativa legislativa.
Com efeito, tal protegdo se contextualiza no ECA “mediante a efetivagao de politicas sociais

2 para dizer o minimo, de acordo com a légica microeconémica subjacente a formac&o de precos, quanto maior
o volume negociado, mais baixo sera o valor unitério, ja que o lucro a menor individualmente considerado é
compensado pelo lucro total aferivel pelo ganho de escala. Cf. FERGUSON, C.E. Microeconomia. 20. ed. Traducgdo
de Almir Barbassa e Antonio Branddo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p. 262-264, para quem
especializacdo, divisdo do trabalho e fatores tecnoldgicos capacitam os fornecedores e tendem a reduzir o custo
unitario, expandindo a escala de operagdo.

24 Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas
em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo
e nas leis.

25 Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianga e do
adolescente, abrangendo a preservacgdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crencas,
dos espacgos e objetos pessoais.

Entre os comentaristas do ECA, as restrigdes a essa autonomia costumam ser relacionadas a tutela ou ao poder
familiar (ELIAS, Roberto Jodo. Comentdrios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 29).
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publicas” (art. 72%6). A seguir, todo o microssistema do Estatuto se desenvolve no sentido de
garantir o acesso dos seus tutelados e das gestantes aos servicos do Sistema Unico de Saude,
em clara circunscricdo de sua teleologia normativa?’, a teor, alids, do que ja faz a Constituicdo
Federal?®.

Ainda que se ignorasse as diretrizes constantes do ECA, o sobredito PL, tal qual a lei
mineira, representa inconteste afronta a liberdade de iniciativa, chegando ao despautério de
ordenar os itens negocidveis nas redondezas de estabelecimentos de ensino da rede basica.
Enquanto fundamento — causa, razdo de ser?® — da ordem econémica constitucional, a livre
iniciativa ndo esta sujeita a interferéncias violadoras do nucleo essencial de suas facetas de
empreendimento econémico — v.g., substituindo o sujeito que exerce empresa na articulacao
dos fatores de producdo ao determinar o que se deve alienar na execuc¢do do objeto social —
e contrato — v.g., no espectro objetivo, proibindo pessoas livres e civilmente capazes®® de
convergir interesses contrapostos no exercicio de suas autonomias de vontade.

2.2 Regulagao do lucro pela imposi¢cdao de comportamentos comissivos ou omissivos

Em geral, pessoas fisicas ou juridicas que organizam fatores de produgao pretendem
obter rendimentos que ultrapassem suas despesas. O resultado dessa opera¢ao — o lucro —
permite a seus beneficidrios a aquisicdo de outros bens ou servicos e a expansdo de
investimentos, dinamizando a cadeia produtiva. Em uma correlagdo direta, quanto maior
possibilidade de lucro, maiores serdo (i) o estimulo aos riscos do empreendedorismo e (ii) os
beneficios decorrentes do exercicio de empresa em favor da coletividade — v.g., dispersao
tributaria, oferecimento de empregos, pesquisa e desenvolvimento de inovagdes e o préprio
oferecimento de bens e servicos ao mercado. A essa geracdao de riquezas externa, alias,
corresponde a fung¢do social da empresa.

26 Art. 72 A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e 3 salde, mediante a efetivac3o de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de
existéncia.

27 Vide arts. 82 a 142. Na doutrina, ¢f. NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da Crian¢a e do Adolescente comentado.
3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 21-26; TAVARES, José de Farias. Comentdrios ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 16-21; LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentdrios ao Estatuto
da Crianca e do Adolescente. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 22-23.

28 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 12 O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da crianc¢a, do adolescente e do jovem,
admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos:

(...).

29 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios & Constituicéo do Brasil. v. 7. S3o Paulo: Saraiva,
1990, p. 14-15.

30 0 art. 32 do PL n.2 6.283/2013 n3o restringe suas imposi¢des a criancas e com adolescentes — o que, ainda
assim, poderia ser alvo de combate —, mas a qualquer consumidor em potencial do estabelecimento que esteja
em um raio de 200 metros das escolas basicas.
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Dito isso, pode-se afirmar que o lucro é o interesse primdrio do exercicio de
empresa3!, sendo também desejado — conscientemente ou ndo — por toda a sociedade.

Em que pese o estimulo ao lucro ser indispensavel para a prosperidade econémica e
social de qualquer nag¢do, ndo é raro que iniciativas parlamentares o limitem a fim de
beneficiar interesses distintos daqueles de titularidade de pessoas empresarias. Isso ndo é
propriamente mau, afinal, a imprescindibilidade do lucro ndo acarreta sua imperatividade
perante outros valores consagrados constitucionalmente.

Na medida em que a prépria ordem econO6mica constitucional, fundada na livre
iniciativa, se desenvolve mediante o atendimento a principios como as defesas do meio
ambiente e do consumidor, é natural que atos normativos imponham comandos cogentes a
indUstrias para que tratem seus residuos antes de descarté-los na natureza3?. Também n3o é
de se estranhar que o CDC estabeleca uma garantia minima geral para a reclamacgao por vicios
em produtos ou servicos3.

De certo, tais casos — com os quais o leitor, certamente, tem familiaridade —
harmonizam os valores que permeiam a Constituicdo Econdmica. Contudo, embora essas
iniciativas parlamentares nao se prestem diretamente a combater a lucratividade, elas
acarretam, como consequéncia inexordvel, a pressdo sobre as despesas contabeis de qualquer
atividade mercantil. Por sua vez, a obtengdo do lucro almejado — e a cadeia de vantagens dele
decorrentes — demanda o aumento do faturamento3*. Enfim, para a consecucdo deste, a
inflacdo dos pregos costuma ser a (Unica) saida vidvel.

Embora simples e tecnicamente grosseiro, esse retrato elucida a formacao de precos
em geral. Ajuda, por exemplo, a compreender porque tomar um café em certo restaurante de
frente para o mar é mais caro do que toma-lo em casa. Em situa¢des semelhantes, pelo menos
em algum momento da vida, todos nds ja ficamos indignados com uma cobranca de cinco
reais por um bem que custa a metade no supermercado. Irracionalmente, desconsideramos
gue o restaurante tem custos distintos que precisam ser faturados, motivo pelo qual ndo
pagamos somente pelo café, mas também pelo valor nele agregado correspondente a custos
com aluguel de ponto, infraestrutura, contratacdo e treinamento de funciondrios,
fardamentos, dedetizacdo, agua, energia elétrica, manutencdo, contadores, advogados,
impostos, contribuicdes e taxas administrativas em geral — para dizer o minimo.

Explicado esse cenario, voltemos a figura do legislador. Na qualidade de consumidor,
ele quer a reducdo de precos; na de parlamentar, quer receber votos, altos subsidios e ter
poder de influéncia. Ora, para onde seu critério de prudéncia ha de apontar? Diminuicdo da
carga tributaria? Simplificacdo de exigéncias burocraticas? Claro que ndo. O auto-interesse

31 OLIVEIRA, Fabricio de Souza; CATEB, Alexandre Bueno. Breves anotacdes sobre a fun¢do social da empresa. In:
Latin American and Caribbean Law and Economics Association (ALACDE) Annual Papers, 2007, Brasilia, p. 11;
CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier, Tratado de Direito Comercial brasileiro. v. 3. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1945, p. 14; COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e func¢do social. In: Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 85, n. 732, p. 38-49, out. 1996, p. 45; SZTAJN, Rachel. Notas sobre o conceito de empresario e empresa
no Cadigo Civil brasileiro. In: Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 25, p. 233-249, jan. 2006, p. 245; RYN, Jean
Van. Principes de droit commercial. v. 1. Bruxelles: Emile Bruylant, 1954, p. 229-230.

32 A exemplo da Lei Federal n.2 12.305/2010, que institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos.

3 Art. 26,1 el

34 STIGLITZ, Joseph E.; WALSH, Carl E. Introdugéo & microeconomia. Tradu¢ido de Helga Hoffmann. S3o Paulo:
Campus, 2003, p. 109-110.
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(ontoldgico) direcionara seus esfor¢cos a medidas com efeitos imediatos sobre os precos de
bens e servicos, o que soara bem a seus potenciais eleitores.

llustrativamente, vejamos exemplos concretos recentes na experiéncia nacional.

2.2.1 A distribuicdo de sacolas plasticas

Inimeros mercados, padarias, quitandas e redes varejistas fornecem a seus clientes
sacolas plasticas para o transporte dos produtos adquiridos. Sob um parametro de
racionalidade econémica, é certo que esse ato ndo se dd por caridade ou filantropia. A
aparente gratuidade das sacolas se mostra, na verdade, como simples troca de um pagamento
direto por outro indireto. Em outras palavras, esse costume mercantil é devidamente
remunerado pelo consumidor, pois seus custos e margens de lucro se encontram embutidos
em bens diretamente adquiridos.

Pouco se falava sobre isso até tal pratica ser descontinuada. Nos Estados da Bahia,
Espirito Santo e Sdo Paulo, alguns estabelecimentos passaram a realizar a cobranca direta das
sacolas plasticas, abrindo a caixa de pandora das solucGes legislativas em defesa do
consumidor. Surgiram, entdo, iniciativas como a Lei Municipal n.2 5.334/2012 (Vila Velha/ES),
pela qual supermercados, padarias e estabelecimentos congéneres ficam obrigados a fornecer
“gratuitamente, aos seus clientes, sacolas plasticas convencionais, biodegradaveis ou de papel
destinadas a embalagem das mercadorias vendidas nos mencionados estabelecimentos”.

2.2.2 Material escolar

Em que pese a imprevisibilidade do futuro, poderia apostar algumas economias na
futura exibicdo de certas pautas jornalisticas no calenddrio nacional. Em junho, falardo sobre
a tragicomédia dos solteiros em compras no dia dos namorados; entre agosto e setembro,
chuvas que arrastam morros, casas e vidas nos lembrardo da inépcia governamental; em
fevereiro, pais serdo personagens de entrevistas, indignados com listas escolares requerendo
a entrega, pelos alunos, de materiais de expediente.

Atentas a isso, varias camaras legislativas se moveram no sentido de defender o
consumidor. Em Natal/RN, por exemplo, foi promulgada a Lei Municipal n.2 6.044/2010, que
veda, “sob qualquer pretexto”, a exigéncia de materiais como papel oficio, fita adesiva,
esténcil, verniz corretor, entre outros considerados genéricos e necessarios aos alunos®®. No
ambito federal, em 2013, alterou-se a Lei n.2 9.870/1999, declarando-se “nula clausula
contratual que obrigue o contratante a pagamento adicional ou ao fornecimento de qualquer
material escolar de uso coletivo dos estudantes ou da instituicdo, necessario a prestacdo dos
servicos educacionais contratados”?’.

B Art. 1.0,
% Art.32,§39, llelV.
3 Art. 1.9, § 7.
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2.2.3 Meia-entrada

Com origem na década de 40, o direito a meia-entrada galgou uma longa expansao
histérica. Hoje regulado nacionalmente pela Lei n.2 12.933/2013, contempla objetivamente o
acesso a “salas de cinema, cineclubes, teatros, espetaculos musicais e circenses e eventos
educativos, esportivos, de lazer e de entretenimento, em todo o territério nacional,
promovidos por quaisquer entidades e realizados em estabelecimentos publicos ou
particulares, mediante pagamento da metade do preco do ingresso efetivamente cobrado do
publico em geral”38. Subjetivamente, beneficia estudantes da educacdo basica e superior®,
jovens de baixa renda em geral®®, pessoas com deficiéncia (e seus acompanhantes)*!, além de
idosos*2.

Como se ndo fosse o bastante, o direito a meia-entrada ainda é mais dilatado em
ambitos estadual e municipal. Por diversos atos normativos, tal beneficio se encontra
estendido a (i) qualquer pessoa com até 21 anos de idade?, (ii) doadores de sangue®*, (iii)

38 Art. 1.9, caput.

3 Art. 12 (...)

(...)

§ 22 Terdo direito ao beneficio os estudantes regularmente matriculados nos niveis e modalidades de educagdo
e ensino previstos no Titulo V da Lei n®9.394, de 20 de dezembro de 1996, que comprovem sua condi¢do de
discente, mediante a apresenta¢do, no momento da aquisicdo do ingresso e na portaria do local de realizagao
do evento, da Carteira de Identificagdo Estudantil (CIE), emitida pela Associagdo Nacional de Pés-Graduandos
(ANPG), pela Unido Nacional dos Estudantes (UNE), pela Unido Brasileira dos Estudantes Secundaristas (Ubes),
pelas entidades estaduais e municipais filiadas aquelas, pelos Diretdrios Centrais dos Estudantes (DCEs) e pelos
Centros e Diretdrios Académicos, com prazo de validade renovavel a cada ano, conforme modelo Unico
nacionalmente padronizado e publicamente disponibilizado pelas entidades nacionais antes referidas e pelo
Instituto Nacional de Tecnologia da Informacgdo (ITI), com certificacdo digital deste, podendo a carteira de
identificagdo estudantil ter 50% (cinquenta por cento) de caracteristicas locais.

(...)

40 Art. 12 (...)

(...)

§ 92 Também fardo jus ao beneficio da meia-entrada os jovens de 15 a 29 anos de idade de baixa renda, inscritos
no Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal (CadUnico) e cuja renda familiar mensal seja de
até 2 (dois) salarios minimos, na forma do regulamento.

(...).

T Art. 12 (...)

(...)

§ 82 Também fardo jus ao beneficio da meia-entrada as pessoas com deficiéncia, inclusive seu acompanhante
quando necessario, sendo que este tera idéntico beneficio no evento em que comprove estar nesta condicdo, na
forma do regulamento.

(...).

42 Estatuto do Idoso

Art. 23. A participa¢do dos idosos em atividades culturais e de lazer serd proporcionada mediante descontos de
pelo menos 50% (cinqlienta por cento) nos ingressos para eventos artisticos, culturais, esportivos e de lazer, bem
como o acesso preferencial aos respectivos locais.

43 Lej Estadual n.2 3.364/2000 (Rio de Janeiro)

Art. 12 - E assegurado o pagamento de 50% (cinqiienta por cento) do valor efetivamente cobrado para o ingresso
em casas de diversdes, pracgas desportivas e similares aos jovens de até 21 anos (vinte e um) anos de idade.

Lei Municipal n.2 9.070/2005 (Belo Horizonte)

Art. 19 - Fica assegurada a meia-entrada, em estabelecimento cultural e de lazer, a jovem com idade inferior a
21 (vinte e um) anos que apresentar, no ato de compra do ingresso, seu documento nacional de identificagao.
44 Lei n.2 Estadual n.2 13.249/2002 (Cear4d)
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professores e servidores lotados na rede publica municipal de educacdo®, (iv) enfermos de
cancer e seus acompanhantes?®, e (v) aposentados ou pensionistas do Instituto Nacional do
Seguro Social®’.

2.2.4 Critica

Pelo visto até aqui, é previsivel afirmar que a regulacdo do lucro pela imposicao de
comportamentos comissivos ou omissivos nao se mostra como meio necessdrio, tampouco
adequado a defesa do consumidor. Nos dois primeiros casos — sacolas plasticas e material
escolar —, as tentativas estatais guardam total inaptiddo para salvaguardar o interesse
especifico dos consumidores diretamente afetados. A razdo é simples e insita a logica
econdmica de composicao tarifaria: medidas legislativas que imponham novas obrigagées
(incrementando custos) ds pessoas empresdrias resultardo em aumento dos pregos
(recompondo o faturamento).

Uma obje¢gdo comum a esse argumento é a de que, na incerteza sobre o
comportamento dos players do mercado, a regulagdo seria preferivel. Assim, havendo duvida
sobre a concretiza¢do do evento futuro “diminuicdo dos precos em geral”, seria mais prudente
vetar, desde logo, a cobranca por produtos especificos — seja uma sacola plastica nos
supermercados, seja uma resma de papel oficio nas escolas. Nao é coincidéncia que essa

Art. 19. Fica instituida a meia-entrada para doadores regulares de sangue em todos os locais publicos de cultura,
esporte e lazer mantidos pelas Entidades e 6rgdos da Administracdoo Publica Direta e Indireta do Estado do
Ceara.

No mesmo sentido, cf. Lei Estadual n.2 13.891/2012 (Rio Grande do Sul)

4> Lei Municipal n.2 3.424/2002 (Rio de Janeiro)

Art. 19. Fica assegurado aos professores e profissionais da rede publica municipal de ensino o pagamento de
cinquenta por cento do valor cobrado para ingresso em estabelecimentos e/ou casas de diversdo, além de pragas
desportivas, que promovam espetaculos de lazer, entretenimento e difusdo cultural.

Lei Municipal n.2 9.214/2007 (Fortaleza)

Art. 12. Aos educadores da rede de ensino publico é facultado o direito de pagar 50% (cinquenta por cento) do
preco do ingresso em cinemas, teatros e exposi¢des artisticas, no ambito do municipio de Fortaleza.

No mesmo sentido, cf. Leis Estaduais n.2 12.528/2002 (Pernambuco), 14.729/2012 e 15.298/2014 (S3o Paulo) e
Municipais n.2 16.902/2003 (Recife) e 243/2006 (Natal).

46 Lei Estadual n.2 15.724/2016 (Pernambuco)

Art. 12 E assegurado as pessoas com cancer o acesso a salas de cinema, cineclubes, teatros, espetaculos musicais
e circenses e eventos educativos, esportivos, de lazer e de entretenimento, em todo o territério do Estado de
Pernambuco, promovidos por quaisquer entidades e realizados em estabelecimentos publicos ou particulares,
mediante pagamento da metade do preco do ingresso efetivamente cobrado do publico em geral.
(...)

§ 22 O direito ao pagamento da metade do prego do ingresso efetivamente cobrado do publico em geral é
extensivo ao acompanhante da pessoa com cancer, desde que comprovada a necessidade e a presenga no evento
nesta condigao.

No mesmo sentido, cf. Lei Municipal n.2 344/2011 (Natal).

47 Lei Estadual n.2 7.366/1993 (Rio Grande do Sul)

Art. 12. Os aposentados e pensionistas do Instituto Nacional de Seguro Social (INSS), cuja aposentadoria ou
pensdo ndo sejam superiores a 3 (trés) salarios mfnimos por més, terdo direito a pagar 50% (cinqUenta por cento)
do prego do ingresso em cinemas, teatros, espetaculos esportivos, circenses ou de outras areas de cultura, lazer
e entretenimento, no ambito do municipio de Porto Alegre.
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solucdo seja bem quista aos olhos dos consumidores. Ora, se a legislacdo consegue eliminar
essa variabilidade decisdria da composicdo de precos em sua origem, por que ndo a estimular?

Juridicamente, o ativismo parlamentar sobre o exercicio de empresa esbarra na
posicao constitucional da livre iniciativa. Na qualidade de fundamento da ordem econ6mica e
direito fundamental, ela é a base sélida e inexoravel de todas as regras e principios da
Constituicdo Econdmica. Para além do ja retratado conteldo da liberdade de empresa —a qual
inclui, obviamente, a titularidade na definicdo de uma politica de precos praticados em
mercado —, a Constituicao limita a atividade normativa e reguladora do Estado sobre os
agentes privados as funcdes de fiscalizagéo e incentivo®®, as quais passam longe de ingeréncias
na formagao de pregos na forma instrumentalizada.

Na seara econOmica, as medidas supracitadas também padecem de dois problemas.
Primeiramente, elas guardam alto grau de ineficiéncia, haja vista a facil redistribuicdo das
margens entre produtos diversos (importando em inadequacgdo juridica). Em segundo lugar —
e consequentemente —, ndo se destinando a corrigir uma anomalia®®, distorcem o equilibrio
de mercados competitivos® — assim considerados os que n3o estejam sujeitos a uma situacdo
de monopdlio ou oligopdlio (importando em desnecessidade juridica). Bem se vé, tais atos
legislativos se revelam violadores do critério da proporcionalidade regedor das restri¢cdes a
direitos fundamentais®?.

Mesmo em um viés estritamente pragmatico, a pretensa regulacdo pré-consumerista
feita em torno das sacolas plasticas e do material escolar se transmuta, facilmente, em
anticonsumerista. llustrativamente, imagine-se que, por dificuldades gerenciais de diluicao
proporcional dos precos das sacolas plasticas entre todos os produtos disponiveis, um
supermercado tenha embutido esses custos no prego de produtos alimenticios essenciais.
Nesse panorama, embora haja a possibilidade de redugao casuistica de beneficios tarifarios,
ela ndo é sustentdvel quando transposta a classe. Na medida em que um grupo de

48 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na forma da lei, as
fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

(...).

4 Entre elas, cite-se a assimetria de informag3o, as externalidades e o monopdlio. Nesse sentido, a Constituicdo
imp0de a repressdo a dominagdo de mercados, a eliminagdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros
(CF, art. 173, § 42 e Lei Federal n.2 12.529/2011, art. 36).

50 ARIDA, Pérsio. A pesquisa em direito e economia: em torno da historicidade da norma. In: ZYLBERSZTAIN,
Decio; SZTAIN, Rachel. Direito & Economia: analise econdmica do direito e das organizagdes. Ebook. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2005, p. 124; LUCINDA, Claudio R. Regulagao tarifaria: principios introdutdrios. In: SCHAPIRO,
Mario Gomes (org.). Direito econémico regulatorio. Ebook. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 206 [A opinido
predominante na literatura econémica é a de que, independentemente das motivacdes dos reguladores, a a¢do
governamental no dominio econémico tende a gerar resultados néo tdo eficientes quanto os obtidos a partir da
interagdo entre agentes diretamente responsdveis pelas consequéncias de suas decisdes. Desta forma, a
intervengdo direta do Estado no estabelecimento de pregos somente deve ocorrer se existirem razbes fortes para
tanto. Em geral, essas razées podem ser agrupadas em duas categorias: (a) pregos altos — a agdo da empresa se
dd de tal forma que os pregos resultantes sGo acima dos niveis competitivos, por meio do exercicio unilateral do
poder de mercado; (b) ameaga anticompetitiva — além do exercicio unilateral do poder de mercado, pode haver
o risco que a empresa produtora do bem ou servigo se engaje em atividades com o fito de limitar a concorréncia
no setor].

51 SANTANNA, Ana Carolina Squadri. Regulacdo da ordem econdmica e discricionariedade legislativa. In: Revista
dos Tribunais, v. 877, p. 75-98, nov. 2008, p. 89-91; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O fomento como
instrumento de intervengdo estatal na ordem econdmica. In: Revista de Direito Publico da Economia, a. 8, n. 32,
p. 57-71, out./dez. 2010, p. 60.
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consumidores obteria vantagem econémica com a suposta gratuidade no recebimento de
sacolas — v.g., os que realizam pequenas compras de itens supérfluos —, outro,
inevitavelmente, suportaria os custos dos primeiros — v.g., pagando um preco maior,
proporcionalmente, por cada sacola.

Melhor sorte ndo socorre aos consumidores quando a politica comercial é a da
diluicdo dos precos das sacolas entre todos os produtos. De fato, a embutidura proporcional
generalizada se somaria a outros custos tributdrios e administrativos camuflados no preco
final, dificultando o controle transacional quanto a causa do dispéndio financeiro. Também
por isso, entendo que uma regulacdo pretensamente favoravel ao consumidor deveria
estimular um pagamento direto pelos bens adquiridos, afastando-se de medidas fatica e
juridicamente contrarias aos interesses da classe sob defesa.

Derradeiramente, conquanto a regulacao legislativa da meig-entrada se imponha
inegavelmente sobre relagdes de consumo, seu propdsito ndo é a defesa do consumidor
enquanto classe, mas a concessdo de um incentivo a determinados grupos sociais. De fato, o
direito a meia-entrada n3do decorre da qualidade de consumidor dos seus titulares, mas do
puro pertencimento ao grupo de beneficidrios eleito pelos parlamentos federativos como
merecedor de uma politica diferenciada de precos.

Em outras palavras, o fato de tais grupos serem inevitavelmente compostos por
consumidores ndao tem o condado de elevar tais iniciativas legislativas a categoria de medidas
de defesa do consumidor. Pelo contrario, a correspondéncia entre o niumero de consumidores
e o de habitantes em territdrio nacional eleva a meia-entrada a um status amplamente
anticonsumerista, pois, obrigando o mercado a cobrar dos seus beneficidrios apenas a metade
do preco de equilibrio para os bens juridicos em jogo, acarreta, reflexamente, a majoragéo
tarifdria para os ndo pertencentes ao grupo de favorecidos.

Naturalmente, classificar a meia-entrada como uma regulacdo anticonsumerista ndo
tem qualquer relacdo com sua constitucionalidade ou legalidade. Apesar de ndo ser esse o
objeto da investigacdo, parece sensato advogar que a decisdo legislativa de favorecer os
grupos usualmente constantes da relacdo de beneficidrios daquele direito vai ao encontro de
objetivos fundamentais da Republica, tais como a construcdo de uma sociedade justa e
solidaria e a redu¢do das desigualdades sociais®? — esta, alids, também principio da ordem
econdmica®3. Ter-se-ia, assim, uma harmonizac3o de valores compativel com os propdsitos da
maior fonte de interesses publicos do ordenamento vigente: a Constituicao Federal.

2.3 Regulagao da seguranca pela instituicdo de monopdlios: o caso dos taxis

Diz-se haver monopdlio em situacGes de concorréncia imperfeita nas quais,
simultaneamente, (i) ndo ha substitutos proximos e (ii) a definicdo de precos é realizada de
maneira independente, sem necessidade de o monopolista levar em consideracdo precos de
outros vendedores>*. A principal causa dos monopdlios é a instituicdo de barreiras de entrada,

52.CF, art. 32, l e lll.

53 CF, art. 170, VII.

54 WATSON, Donald S.; HOLMAN, Mary A. Microeconomia. Traduc¢3o de Auriphebo Simdes. S3o Paulo: Saraiva,
1979, p. 300-301.
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impedindo a presenca de novos competidores®>, as quais sdo usualmente criadas pelo préprio
Estado®®. Nesse contexto, o transporte individual de passageiros esteve historicamente
atrelado aos servicos de taxi.

Desenvolvida mediante outorga municipal®’, a atividade dos taxistas configura claro
monopdlio econdmico de grupo. Essa caracterizacao, que vem sendo reconhecida em ensaios
estrangeiros®?, se deve 3 imposicdo estatal de uma politica de tabelamento que impede a
flutuacdo de precos entre os players, caracteristica mais relevante dos ambientes
competitivos.

Em paralelo a essa realidade, o desenvolvimento e a massificacdo de ferramentas
tecnoldgicas peer to peer (p2p) chegou ao publico também no ramo do transporte individual
dos passageiros. A partir do fenébmeno Uber, outros agentes econdmicos — v.g., Cabify, Televo
e EasyGo — passaram a conectar pessoas que, convergindo seus interesses, ofertam e
demandam tal servigo; porém, com um detalhe: a inexisténcia de outorga estatal. Com esses
novos prestadores, a competicdo no transporte individual foi (i) incrementada no ambito da
disponibilidade geografica e da qualidade e, efetivamente, (ii) inaugurada na fundamental
seara dos pregos.

Porém, tal quadro nao foi bem visto pelos vereadores brasileiros, que tomaram varias
iniciativas para vedar a concorréncia entre taxistas e os novos players de seu mercado>.
Embora tais proibicdes estejam sendo sucessivamente suspensas por controle judicial, é de se
indagar qual foi a base para suas francas prosperidades em ambito parlamentar. Por caridade
hermenéutica, desde ja, abstenho-me de entrar no mérito da motivagdo socialmente sabida:
o lobby e poder de barganha eleitoral dos taxistas ja estabelecidos. Centro-me, entdo, na
motivagdo juridicamente explicitada nos Projetos de Lei no que toca aos consumidores: a
seguranga.

55 GANS, Joshua; KING, Stephen; MANKIW, N. Principles of microeconomics. Sidney: Harcourt Brace, 1999, p. 300.
% KRUGMAN, Paul; WELLS, Robin. Microeconomia: uma abordagem moderna. 3. ed. Traducio de Regina
Macedo. Ebook. Rio de Janeiro: Elsevier, 2015, p. 707; ASTUDILLO, Manuel. Curso de derecho econdmico:
legislacion econdmica. t. 1. Santiago: Universidad Central de Chile, 2006, p. 101; FRIEDMAN, Milton. Monopoly
and social responsability. In: MANSFIELD, Edwin (org.). Monopoly power and economic performance: an
introduction to a current issue of public police. New York: W.W. Norton & Company, 1968, p. 109-110 [Probably
the most important source of monopoly power has been government assistance, direct and indirect. (...)].

57 Lei Federal n.2 12.587/2012

Art. 12. Os servigos de utilidade publica de transporte individual de passageiros deverdo ser organizados,
disciplinados e fiscalizados pelo poder publico municipal, com base nos requisitos minimos de seguranca, de
conforto, de higiene, de qualidade dos servicos e de fixacdo prévia dos valores maximos das tarifas a serem
cobradas.

Art. 12-A. O direito a exploracdo de servicos de taxi podera ser outorgado a qualquer interessado que satisfaca
os requisitos exigidos pelo poder publico local.

(...).

58 De fato, a existéncia de monopdlios n3o deve ser atrelada somente 3 ideia de exclusividade de fornecimento
por uma pessoa juridica, mas também pela exclusividade a uma categoria, tal qual ocorre com os taxistas. Cf.,
nesse sentido, STEVEN, Rahel. Economics of the Taxi Industry: an Uber Shake-up. In: Honors Theses AY 15/16,
University of Wyoming, Laramie, 2016, p. 2; TASCHLER, Erica. A crumbling monopoly: the rise of Uber and the
Taxi Industry’s struggle to survive. Chicago: Institute for Consumer Antitrust Studies, 2015, p. 1-2; NOWAG, Julian.
The Uber-cartel? UBER between labour and competition law. In: Lund Student Law Review, Lund, v. 3, p. 95-104,
2016, p. 95-97.

¥ V.g., PLs n.2 220/2015 (Manaus), 1.654/2015 (Belo Horizonte), 5.00201/2015 (Curitiba) e 297/2015 (Goiania).
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De fato, o bem juridico seguranca integra o rol de direitos consumeristas — assim
como a saude e a protecdo a vida®®. No entanto, também aqui®?, apenas os riscos anormais e
imprevisiveis da prestacdo de servicos poderiam tentar ser controlados pelo Estado, seja
exigindo prestacdo de informagdes necessarias e adequadas a respeito do servico®?, seja, em
casos extremos, coibindo uma atividade.

Ora, a diferenciagdo na seguranga entre tdxis e suas alternativas p2p é, a rigor,
positiva ao consumidor. Nesse novo modelo de negécios, a primeira e imediata vantagem é a
identificacGo do condutor e do veiculo de forma prévia a prestagcdo do servico. A seguir, a
instantanea e constante avaliagdo do usudrio, acarreta ndo apenas a classificagdo do
prestador, mas também sua eventual eliminagdo das plataformas de requisicdo. Com isso,
questdes de seguranga cuja solucao poderia levar anos pelos meios usuais de controle estatal
sobre os taxis — processo administrativo ou judicial — sdo dinamicamente resolvidas pelo
proprio mercado — dificultando ou afastando o agente prejudicial do meio de acesso aos
consumidores.

Para além dessa realidade, o debate merece uma reflexdo derradeira. Ao lado dos
novos players e taxistas, o que impede que qualquer pessoa possa oferecer servigcos de
transporte individual, levando interessados entre um ponto geografico e outro? A parte de
condicionamentos administrativos — v.g., habilitacao para a conducdo veicular — restrinjamos
a analise ao direito do consumidor, especificamente no que toca a sua seguranca. E possivel,
com base nesse aspecto, que o Estado impeca uma livre contratagao pelos interessados?

O CDC leva a uma resposta negativa. Mais uma vez, a seguranca é um direito, ndo um
O6nus. A forca estatal ndo pode se impor sobre a autonomia privada de maneira
desproporcional. llustrativamente, se Jodo opta por entrar no carro de um prestador
desconhecido, ele corre o risco de, no trajeto, enfrentar comportamentos imperitos ou
imprudentes. Taxista ou ndo, o motorista pode falar ao telefone, avancar em semaforos
fechados ou realizar ultrapassagens perigosas. Pelo viés humano da prestacdo, os
contratantes também devem sopesar que atos de violéncia premeditados ou espontaneos
podem exsurgir reciprocamente como exteriorizacdo de um viés psiquico doentio ou
circunstancialmente desequilibrado.

A psicologia mostra que agdes humanas perigosas podem ocorrer em qualquer
lugar®3. Apesar disso, a eventualidade de um acougueiro violentar uma consumidora,

0 CDC, art. 69, |, op. cit.

61 Cf. comentérios feitos no ponto 2.1

62 CDC, art. 82, caput, op. cit.

8 No consumo de produtos, o funcionamento se d4 de maneira uniforme e objetiva entre um universo inserido
em um mesmo sistema, conferindo-lhe normalidade e previsibilidade de uso e fruicdo. Tratando-se de servicos
humanos, a variabilidade inerente a cada condicdo pessoal impede que se possa fazer progndsticos precisos
quanto a seguranga esperada em cada tratativa negocial. Evidenciando esse viés incontrolavel do
comportamento humano, o MACARTHUR VIOLENCE RISK ASSESSMENT STUDY descreve fatores de risco para a violéncia
de ordem (i) pessoal (demografico, de personalidade — v.g., raiva, impulsdo e psicopatias — e cognitivos — v.g.,
danos neuroldgicos); (ii) histérica (histéria social — familiar, laboral, educacional, psicoldgica e sexual —, histdria
de hospitalizagdes psiquiatricas, historia de crimes e violéncia — detencdes, reclusdes, violéncia sofrida ou
praticada; (iii) contextual (estresse, suporte social — arranjos de vida, percepcdo de suporte, network —, acesso a
meios de violéncia — v.g., armas); e, (iv) clinica (sintomas — grau de severidade, desilusdo, alucinagdo, fantasias
violentas — diagndsticos ja realizados, uso de substancias psicoativas e (ndo) submissdo a tratamentos) —
STEADMAN, Henry J.; ROBBINS, Pamela Clark; APPELBAUM, Paul et. al. The MacArthur Violence Risk Assessment
Study. In: American Psychology Law Society, Tampa, v. 16, n. 3, p. 1-4, 1996, p. 2. Embora os parametros desse
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coagindo-a a ingressar em um recinto fechado, nao autoriza o Estado a proibir a contratagao
de acougueiros sem registro, muito menos de lhes exigir o pagamento de taxas, a utilizacdo
de facas sem ponta ou frequéncia em cursos de capacitacdo em “Conselhos Regionais do
Agougue”. Tal tipo de ingeréncia, ha de se convir, seria inadequada a harmonizagao entre as
facetas da liberdade de iniciativa e os principios da ordem econdémica. Defender o consumidor
também passa por respeitar sua autonomia privada, resultante da ponderacdo sobre a
tomada de decisdes e da avaliacdo dos riscos da convivéncia em sociedade.

B CONSIDERAGOES FINAIS

Em diversas oportunidades, partindo de uma pressuposta legitimidade para tutela de
escolhas eminentemente privadas, os parlamentares brasileiros propdem regulacdes com
almejos pré-consumeristas. Na abordagem de casos de natureza plural, evidenciou-se que tais
medidas de suposto bom senso podem, facilmente, se voltar contra os interesses das mesmas
pessoas pretensamente beneficiadas com imposi¢cdes estatais de condutas comissivas e
omissivas, em claro enviesamento anticonsumerista.

Na esteira da ordem econOGmica e constitucional vigente, fundadas na liberdade de
iniciativa e em seus valores sociais, o bem-estar da coletividade privilegia uma dinamica de
trocas livres e pouco controladas — com seus riscos inerentes — em detrimento de um Estado
de vigilancia que acesse, monitore ou determine questdes relacionadas a vida, privacidade e
intimidade de cada um.

A autonomia privada é um espaco de atuacdo que permite a autorregulamentacao
da atividade juridica entre particulares. Tratando-se de rela¢des de direito privado, sdo eles
0s que mais conhecem seus interesses e valores e, por isso mesmo, sdo seus melhores
defensores®®. Nesse espirito, o consumidor possui direitos — e n3o énus — relacionados a
saude, seguranca e, especialmente, a liberdade de escolha, de modo que regulacOes
porventura incidentes sob esse espectro de prerrogativas devem se direcionar a sua
preservacgao.

estudo-paradigma tenham imensa serventia no campo das analises e condutas terapéuticas, suas implicaces
para as relagGes sociais apontam para a pouca eficacia de instrumentos juridicos que possam prevenir ou obstar,
de maneira abrangente, comportamentos violentos por humanos vivendo em coletividade (HEILBRUN, Kirk;
WITTE, Gretchen. The MacArthur Risk Assessment Study: implications for practice, research, and policy. In:
Marquette Law Review, Milwaukee, v. 82, i. 4, p. 733-757, 1999, p. 754-755). Por fim, entre nds, cf., estudos
sobre psicopatologias — da consciéncia, atengdo, orientagdo, memoria, percepgdo sensorial, pensamento, juizo,
delirios, linguagem, afeto, humor, vontade e impulso — que podem desaguar em riscos a seguranga de seus
enfermos e de terceiros: SERAFIM, Antonio de Padua; SAFFI, Fabiana. Psicologia e prdticas forenses. Barueri:
Manole, 2012, p. 19-42.

64 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica:
perspectivas estrutural e funcional. In: Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, p. 3-39, abr. 1989,
p. 11.
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NEOCONSTITUCIONAL

RESUMO

Diante de uma conjuntura neoconstitutional que se
propde a superar a legalidade estritamente
positivista por meio da valorizagdo dos principios
constitucionais, o Poder Judicidrio se torna o
protagonista do sistema, a ele competindo a
definicdo de clausulas abertas e a interpretacdo da
Constituicdo. Muitos desafios surgem a partir dai,
impondo-se a necessidade de definir os limites da
atuagao dos magistrados, especialmente frente ao
parlamento. Tal definigdo mostra-se essencial para o
proprio conceito de democracia, vez que a nova
dimensdo atribuida ao Poder Judicidrio ja n3do se
adéqua a visdo classica de democracia, compreendida
como o governo do povo. Nesse novo contexto, a
democracia passa a ser acrescida de conteldos
materiais inafastaveis, cuja defesa esta a cargo dos
juizes, principais responsaveis pelo controle dos
demais poderes do Estado. O objetivo desse artigo é
definir o papel dos magistrados e da decisao judicial
no Estado Democratico de Direito, a fim de que
possam contribuir para a evolugdo do sistema
juridico. O método de pesquisa utilizado é o
bibliografico e documental
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B INTRODUCAO

O direito constitucional passou por profundas transformacdes apds o término da
Segunda Guerra Mundial, com a percep¢ao de que um positivismo extremamente centrado
na lei pode justificar condutas abusivas e violar direitos fundamentais. Tal constatacdo deu
origem a um movimento, denominado de neoconstitucionalismo, cuja preocupagao central
¢é aperfeicoar o Estado Democratico de Direito mediante a disseminagao dos valores previstos
nos principios constitucionais para todo o ordenamento juridico.

Conforme salienta Paolo Comanducci?, no plano tedrico o neoconstitucionalismo
representa uma alternativa ao juspositivismo tradicional, ao tratar a Constituicao Federal
como um conjunto de principios e regras. Essa normatizacdo da Constituicdo e de seus
principios gera uma “reaproximacdo entre Direito e filosofia”?, vez que ultrapassa os limites
da legalidade estrita em busca da efetivacdo de uma série de valores constitucionais erigidos
a partir da nogao de dignidade da pessoa humana.

A alocacao do Poder Judicidrio como o guardidao dos principios e valores assegurados
pela Constituicdo faz com que ele atue no cendrio politico, o que provoca uma verdadeira
expansao do Judicidrio, facilmente verificada pelo acentuado aumento do nimero de a¢des
judiciais. Essa valoriza¢ao do papel atribuido aos magistrados demonstra que esta totalmente
superada a visdo segundo a qual o juiz era um mero reprodutor das palavras da lei,
reconhecendo-se uma participacdo mais ativa aos magistrados. Esse redimensionamento da
importancia do Poder Judicidrio remete a importante quest3o, j& debatida por Cappelletti3,
da funcdo do magistrado na interpretacao do direito.

A tbnica atual é reconhecer que os juizes participam do processo de criacdo do
ordenamento juridico, vez que a eles compete definir o conteddo de cldusulas como
dignidade da pessoa humana, razoabilidade e eficiéncia, assim como a possibilidade
resolucdo dos conflitos entre as normas constitucionais, em atuacdo claramente
complementadora do trabalho legislativo*.

Essa nova amplitude do Poder Judicidrio acaba por abalar o fragil equilibrio entre
direito e politica. Isso porque, com grande frequéncia, o Judiciario é instado a se pronunciar
sobre politicas publicas implementadas pelos Poderes Executivo e Legislativo, que se
mostraram insuficientes ou, até mesmo, sobre a auséncia das referidas politicas. Ao cumprir

! COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: um analisis metateérico. In: Miguel Carbonell,
Neoconstitucionalimo(s), Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 83.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista da Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre, jul.-dez. 2004, v.28, n.60, p.31.
3 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Fabris, 1999, trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira

4 BARROSO, op. cit., p.36.
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sua fungdo constitucional, o Judiciario ndo deve invadir as competéncias dos demais poderes,
e sim, zelar pela efetivacdo da Carta Constitucional, o que leva Nagibe de Melo Jorge Neto a
afirmar:

...0s sistemas politico e juridico, por vezes, ocupam o mesmo espacgo, atuam sobre
as mesmas questdes, mas operam em freqliéncias e canais distintos, obedecendo a
razdes distintas e utilizando-se de linguagem distintas. Um complementa o outro,
mas ndo se anulam, tampouco ha uma substituicio ou confus3o de um pelo outro®.

Percebe-se que o novo status atribuido ao Poder Judicidrio traz consigo algumas
dificuldades. Isso porque, para garantir o cumprimento da Constituicao, especialmente de
suas cldusulas pétreas, o juiz pode tomar decisGes contrarias a vontade da maioria
parlamentar. Afora isso, ha ainda a questdo dos limites da participacgdo criativa do magistrado
na interpretacdao do direito, tendo em vista a possibilidade de excessos conduzirem a um
totalitarismo judicial.

O objetivo desse artigo é definir o papel do Poder Judicidrio na democracia contemporanea,
tracando os limites de sua atuacdo. Para tanto, é necessario enfrentar o problema das decisGes
contramajoritarias.

1 A QUESTAO DAS DECISOES CONTRAMAIJORITARIAS

A conciliacdao entre neoconstitucionalismo e democracia exige uma leitura adequada
do conceito desta a era contemporanea. Tal constatacdo conduz ao entendimento de que a
democracia ja ndo pode ser analisada apenas como o governo por meio de representantes
do povo, vez que tal postura, dissociada de valores e direitos fundamentais, pode conduzir a
maioria a tomar decises arbitrarias. Democracias fortes dependem do respeito efetivo aos
direitos assegurados constitucionalmente.

Para Nagibe de Melo Jorge Neto:

A modernidade se encaminhou para uma organizacdo em que a democracia nao
significa simplesmente o exercicio do poder estatal por meio dos representantes do
povo. A representagdo popular, para se legitimar, deve estar cada vez mais
amparada, corrigida e enriquecida por mecanismos ancilares, sob pena de instituir
um regime politico fundado na ditadura do parlamento, tdo divorciado dos
interesses do povo quanto qualquer ditadura ou oligarquia. Desses mecanismos, os
mais antigos e conhecidos sdo a liberdade de pensamento, a participacao popular
direta por meio do plebiscito e do referendum o recall, mecanismo que possibilita
a cassacdo do mandato do parlamentar que trai a representacdo popular.®

Dessa forma, o conceito formal de democracia ja ndo é satisfatorio, vez que o

5> JORGE NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas. Concretizando a democracia e os
direitos sociais fundamentais. Salvador; JusPodivm, 2008, p.70.
6 JORGE NETO, op.cit., p.77.
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processo eleitoral nao é suficiente para aproximar o eleitor das decisdes politicas. O Estado
Democratico de Direito exige e estd apoiado em uma visdo substancial de democracia, onde
se ampliam os espacos de participacdo do cidadao, tornando-se o Poder Judicidrio verdadeiro
instrumento de efetivacido dos principios democraticos’

Luigi Ferrajoli® se debruca sobre a questdo democrética e afirma que as normas
responsaveis pela organizacado e funcionamento dos Poderes Publicos constituem a dimensao
formal da democracia, enquanto as normas relativas ao direito de liberdade e aos direitos
sociais sdo caracteristicas de uma democracia substancial, o que é essencial em um Estado
Democratico de Direito. O garantismo de Ferrajoli leva Lenio Luiz Streck a assim se
manifestar:

...altera-se a relagdo entre a politica e o Direito. Uma vez que o Direito ja ndo esta
subordinado a politica como se dela fosse instrumento, sendo que € a politica que
se converte em instrumento de atuagdo do Direito, subordinada aos vinculos a ela
impostos pelos principios constitucionais: vinculos negativos, como os gerados
pelos direito as liberdades que ndo pode ser violado; vinculos positivos, como os
gerados pelos direitos sociais, que devem ser satisfeitos®.

Tais consideragdes remetem ao questionamento acerca da legitimidade do Poder
Judicidrio, composto por membros nao eleitos, para, por meio de decisGes acerca do
conteldo da Constituicdo, restringir as manifestacdes do Parlamento ou do administrador
publico. John Hart Ely*? afirma que o grande problema da revisdo judicial é justamente o fato
de um corpo ndo eleito de juizes dizer aos representantes eleitos pelo povo que eles nao
podem governar como gostariam. Na visdo do autor, o papel dos Tribunais seria fiscalizar os
procedimentos que legitimam o processo democratico, sem intervir em decisdes politicas
acerca de valores morais. Sua concepg¢ao de democracia é fortemente marcada pelo principio
daigualdade, vez que a ofensa aos direitos das minorias significa que o processo politico ndo
observou as condi¢cdes democraticas.

Nota-se que a teoria de Ely busca compatibilizar a existéncia de decisdes
contramajoritarias com a democracia, limitando a possibilidade dos magistrados se
manifestarem de modo contrdrio a vontade parlamentar a defesa do procedimento
democratico, ou seja, a tutela dos direitos relativos a participacdo politica e a protecao de
minorias, e excluindo, portanto, a possibilidade de julgamentos de conteido moral.

Na mesma linha procedimentalista, Habermas sustenta que a légica da separacdo de
poderes ndo pode ser ofendida por um Tribunal que ndo detém meios para impor suas
decisGes aos poderes Legislativo e Executivo, razdo pela qual uma democracia constitucional
ndo deve fundar-se em valores materiais sob pena de se transformar o Tribunal

7 APPIO, Eduardo. Controle judicial de politicas publicas no Brasil. Curitiba:Jurud, 2008, p. 27.

8 FERRAJOLI, Luigi. Juspositivismo critico y democracia constitucional. [sonomia- revista de teoria y filosofia Del
derecho, n.16, abril, 2002, p.13.

9 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢céio constitucional e hermenéutica — uma nova critica do direito. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p.182.

10 ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. 11. Imp. Cambridge: Harvard University
Press, 1995, p.5.
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Constitucional em “instancia autoritaria”1l.

Em contrapartida, existem aqueles que ndo veem ofensa a democracia no fato dos
juizes, eventualmente, ndo confirmarem a vontade do Parlamento em suas decisdes,
destacando-se o norte-americano Dworkin'2. Em sua concepc¢do, qualquer governo que
tenha uma constituicdo repleta de principios precisa decidir a quem competird a funcao
interpretativa. Assim, defende que uma leitura moral da constituicdo, efetivada pelos
magistrados, é essencial para garantir a isonomia e a prdpria democracia. Assume que a
leitura moral da constituicdo toma os principios morais abstratos como limites ao poder do
governo, razao pela qual os juizes devem obediéncia a uma ordem moral superior, com base
principioldgical®, sob pena de suas decisdes serem ilegitimas e ofensivas ao sistema
representativo.

O jurista americano ndo nega o risco de abusos por parte do Poder Judiciario, mas
afirma que se trata do mesmo risco existente nos demais poderes, vez que tanto “os generais
como presidentes e padres podem abusar de seus poderes, também. A leitura moral é uma
estratégia para advogados e juizes agindo de boa fé, o que é tudo que qualquer estratégia
interpretativa pode ser”4,

Arduo defensor da combinacdo entre legisladores majoritarios e revisdo judicial,
Dworkin sustenta que ndo é antidemocratico estabelecer um controle judicial sobre as
decisdes do Legislativo, “garantindo que os direitos individuais, que sao pré-requisitos da
propria legitimidade deste, ndo serdo violados”?*>.

As teses supra expostas sao claramente antagonicas. No entanto, ndo ha como negar
que a noc¢do puramente procedimental de democracia ndo se adequa a realidade brasileira.
Isso porque a Constituicao Federal de 1988 conta com um nucleo rigido de disposic¢des,
conhecidas como “cldusulas pétreas”, que abrangem, entre outros, os direitos e garantias
fundamentais, de modo que, se o Poder Judicidrio se limitasse a andlise do procedimento
democratico, desamparadas estariam as garantias constitucionais, com evidentes riscos para
a democracia.

Oscar Vilhena Vieira tece o0s seguintes comentdrios acerca da teoria
procedimentalista:

Para que o sistema democratico de controle de constitucionalidade formulado por
Ely faca sentido, é necessdrio que se tenha uma democracia melhor qualificada a
tomada de decisdes morais que a atual. Certamente, se o procedimento
democratico fosse perfeito, no sentido de apenas levar a decisdes justas, entdo, ndo
precisariamos nos preocupar com um o6rgdo responsavel por verificar as leis
produzidas pelo parlamento, em face dos principios substantivos de justica que

11 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia - entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003, trad. Flavio Beno Siebeneichler, p.321.

12 DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the moral reading of the American constitution. Massachussets: Harvard
University Press, 1996, p.2-18.

13 DWORKIN. Freedom’s Law: the moral reading of the American constitution. op.cit., p.83.

14 DWORKIN. Freedom’s Law: the moral reading of the American constitution. op.cit., p.11.

15 DWORKIN, Ronald. Juizes politicos e democracia. Jornal O Estado de Séo Paulo. Espaco Aberto, de 26 abr.
1997.
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estruturam a base da organizacdo constitucional.

A prépria afirmacdo de que as decisGes judiciais contramajoritarias sdo ilegitimas
por serem tomadas por um corpo nao eleito de juizes ndo se sustenta, pois, no caso brasileiro,
os magistrados sdo selecionados por rigido processo de selecdo por concurso publico de
provas e titulos. O acesso as carreiras juridicas é facultado a todos os formados em direito,
sendo a escolha baseada em critérios técnicos objetivos. Além do que, nenhum poder do
Estado é tdo préximo do cidaddo quanto o Judiciario, vez que este so atua se for provocado,
diretamente (pelo cidaddo) ou indiretamente (por associacdo, Ministério Publico ou outro
legitimado). Dessa forma, a existéncia de discussdes judiciais acerca da constitucionalidade
de certa atuacdo estatal é decorréncia de uma provocacgao popular e implica em efetivacao
da democracia em sua forma mais universal.

A democracia constitucional do Estado Democratico de Direito ultrapassa os limites
supra-expostos. O governo do “povo, para o povo e pelo povo”, na classica definicdo de
Lincoln, deve ser visto ndo sé como a possibilidade de escolher os representantes mas
também de controlar, por meio do Poder Judiciario, a atuacao destes.

Lénio Luiz Streck lembra a licdo de Vital Moreira:

primeiro, para o juiz constitucional, a Constituicdo é um dado, ndo podendo ele
substituir-se ao legislador constitucional na definicdo da extensdo e da intensidade
com que a lei fundamental limita a liberdade de escolha do legislador ordinario;
segundo, em principio, todos os preceitos constitucionais detém uma funcdo
normativa, ou seja, nenhum preceito pode ser privado de fungdo normativa;
terceiro, nao assiste ao juiz constitucional o direito de autolimitar-se no exercicio
dos seus poderes (teoria do chamado self restraint), nomeadamente a pretexto de
se tratar de ‘ questdes politicas’ (political question doctrine, da jurisprudéncia norte-
americana). O juiz constitucional somente pode censurar o legislador se e na
medida em que esteja vinculado pela Constituicdo, independentemente do mérito
ou demeérito das solugées legislativas em causa. Dai que, uma vez verificado que o
legislador estava constitucionalmente vinculado e violou a Constitui¢do, ndo resta
ao juiz constitucional sendo tirar a conseqiiéncia da inconstitucionalidade,
independentemente da natureza, politica ou ndo, das questdes envolvidas'’.

N3o se admite a existéncia de poderes do Estado desvinculados dos objetivos
constitucionais. A discricionariedade dos legisladores e administradores publicos deve ser
orientada e regrada pelos mandamentos da Carta Maior, vez que a Constituicao tem forca
vinculante e irradia seus valores por todo o ordenamento.

A democracia ganha nova complexidade e o Poder Judicidrio converte-se no protetor
dos valores constitucionais, em especial os garantidores da dignidade da pessoa humana,
estando autorizado a corrigir eventuais violagdes aos principios assegurados na Constituicao,
perpetradas pelos demais Poderes. Os juizes assumem papel mais ativo na defesa dos ideais
constitucionais e da efetivacdo de seus ditames, podendo exigir o cumprimento da

16 VIEIRA, Oscar Vilhena. A moralidade da constituicdo e os limites da empreitada interpretativa, ou entre
Beethoven e Bernstein. In: Virgilio Afonso da Silva (org.) Interpretagdo Constitucional, Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p.248.

17 STRECK. op.cit., p.167.
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Constituicdo de todos que a desrespeitarem, inclusive dos representantes do povo.

Saliente-se, ainda, que a motivacao das decisdes judiciais € mais uma demonstracao
da legitimacdo democratica do Poder Judicidrio. A populacdo, por seus advogados ou demais
representantes previstos em lei, conduz a apreciacdo do magistrado uma infindavel gama de
teses juridicas, cuja legitimidade deve ser apreciada face aos principios constitucionais em
decisdo claramente fundamentada.

O povo, ao provocar a jurisdicdo e exercer o contraditério, participa diretamente do
processo de interpretacdo constitucional, de modo que ndo se pode afastar o
reconhecimento de uma legitimidade democratica especial ao Poder Judicidrio. Seus
membros ndo sdo eleitos, mas convocados a atuar pela prépria populacdo que questiona a
atuacdo legislativa ou executiva dos demais poderes e incita o Judicidrio a garantir a
concretizagdo das normas constitucionais.

Na visdo do magistrado francés Antoine Garapon, a justica é um espa¢o de
exigibilidade da democracia, vez que oferece potencialmente aos cidadaos a oportunidade
de interpelar seus representantes. Em suas préprias palavras: “A justica |hes oferece a
possibilidade de uma acdo mais individual, mais préxima e mais permanente que a
representacdo politica cldssica, intermitente e distante”?,

Todos esses fatores conduzem o Poder Judicidrio a uma fungdo impar no Estado
Democratico de Direito. A atual leitura da democracia deve agregar seus aspectos formal e
material, vez que a visdao isolada de qualquer deles conduzird a excessos. Se o foco se
restringir ao aspecto substancial, corre-se o risco de justificar governos ndao democraticos,
mas empenhados em conduzir reformas sociais benéficas a populacdo. J4 o exagero na
importancia do procedimento democratico pode legitimar um governo eleito pelo povo a
impor medidas restritivas de direitos'®.

Os magistrados, portanto, estdo vinculados a Constituicdo. A concepc¢ao de Estado
Democratico de Direito exige a existéncia de um Parlamento e de chefes do Executivo eleitos
por sufragio universal, competindo ao Poder Judicidrio a ardua tarefa de compatibilizar a
vontade dos representantes do povo com a normatividade constitucional.

Ao assumir o papel de protagonista da defesa dos ditames constitucionais, o Poder
Judicidrio assume uma postura ativa no ambiente politico, tornando necessario reinterpretar
atdo difundida neutralidade dos juizes, que passa a ser vista como a total submissdo do corpo
judicial aos ideais democréticos previstos na Constitui¢do?°.

Tracando um comparativo entre as decisdes do Parlamento e as decisdes judiciais,
Gustavo Ferreira Santos assim se manifesta:

A decisdo do tribunal ndo pode ser comparada em arbitrio a decisdo das maiorias.
Por mais que exista indeterminagdo quanto ao contetdo dos direitos fundamentais,

18 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia — o guardido das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 1999, trad. Maria
Luiza de Carvalho, p.49.

19 SPECTOR, Horacio. Entre Habermas y Dworkin — uma nota sobre los fundamentos de la democracia. Revista
Argentina de Teoria Juridica, 1999, p.2. Disponivel na internet:
http://200.32.4.58/departamentos/derecho/publicaciones/rtj1/articulos/spector.htm, Acesso em 25 de
jul.2008.

20 JORGE NETO, op.cit., p.68.
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as possibilidades de decisdo sdao mais restritas que aquelas existentes em um
processo politico aberto e ilimitado. O que precisamos é que o Tribunal se contenha
ao fixar o conteldo das cldusulas limitadoras do poder de decisdo da maioria.
Confrontando uma discricionariedade do legislador a uma discricionariedade
judicial, Luis Prieto Sanchis afirma que a discricionariedade do legislador sempre foi
uma discricionariedade imotivada, enquanto a do juiz pretende vir dominada por
uma depurada argumentac3o racional (2000, p.173)%*

N3o ha que se questionar sobre supostas violagdes ao principio democratico pois,
como brilhantemente afirma Korineck, citado por STRECK: “a vinculacdo do legislador as
determinagdes constitucionais é ao mesmo tempo a vinculagdo do legislador
democraticamente legitimado a um ato de mais elevada legitimac¢do democrética”??.

A alianca entre democracia e ativismo judicial se justifica por meio de um processo
de interpretacdo constitucional que busque corporificar os principios abstratamente
assegurados na Lei Maior. O novo papel do magistrado no Estado Democratico de Direito ndo
exclui o carater democratico deste, e sim, o complementa, vez que compete ao cidaddo ou a
seus representantes, no regular exercicio de suas prerrogativas politicas, buscar junto ao
Judicidrio a efetivacdo da vontade constitucional e o controle sobre os excessos dos Poderes
Legislativo e Executivo.

Como assinala Cittadino?3:

A prépria Constituicdo de 1988 instituiu diversos mecanismos processuais que
buscam dar eficacia aos seus principios e essa tarefa é responsabilidade de uma
cidadania juridicamente participativa que depende, é verdade, da atuacdo dos
tribunais, mas, sobretudo, do nivel de pressdo e mobilizagdo politica que, sobre
eles, se fizer?.

Note-se que a legitimacdo democratica do papel do Poder Judiciario no Estado
Democratico de Direito em nenhum momento poda a discricionariedade do legislador ou do
governo em suas opcoes politicas. O direito de escolha sobre os rumos do Estado e as
melhores politicas publicas a serem implementadas continua pertencendo aos
representantes do povo, que tem a obrigacdo de respeitar o texto constitucional no
momento em que tomam suas decisdes. Essa observacdo é fundamental para o objeto deste
artigo, vez que em nenhum momento se admitird a substituicdo da funcdo politica, tipica dos
Poderes Legislativo e Executivo, pela judicial. O que aqui se defende é um posicionamento
mais atuante do Poder Judicidrio no controle da formulagdo e execucdo das politicas publicas,
de modo a garantir a efetivacdo dos direitos sociais previstos constitucionalmente.

21 SANTOS, Gustavo Ferreira. Democracia e jurisdicdo constitucional — reflexdes sobre as regras do jogo
democrdtico e o poder de veto das minorias, 2006, p.10. Disponivel na internet:
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/recife/direitos_fundam_gustavo_dos_santos.pdf, Acesso em
24 de jul. 2008.

22 STRECK, op.cit., p.163.

B 0p. cit., p. 110.

24 CITTADINO, Gisele. Poder Judicidrio, ativismo judicidrio e democracia. Revista Alceu, v. 5, n. 9, jul./dez. 2004,
p. 110. Disponivel na internet: http://publique.rdc.puc-rio.br/revistaalceu/alceu_119_cittadino.pdf Acesso em
23 de jul. 2008.
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E preciso lembrar que a sociedade brasileira é caracterizada pela reduzida
consciéncia politica dos cidadaos, existindo um grande distanciamento entre os eleitores e
seus representantes, o que conduz Andeas Krell a tecer as seguintes consideracdes:

Na medida em que é menor o nivel de organizacdo e atuagdo da sociedade civil para
participar e influenciar na formag¢do da vontade politica, aumenta a
responsabilidade dos integrantes do Poder Judicidrio na concretizagdo e no
cumprimento das normas constitucionais, especialmente as que possuem alta carga
valorativa e ideoldgica®.

Por fim, é preciso salientar que no contexto atual, O Poder Legislativo, tido como
grande defensor da vontade popular, é influenciado por uma série de fatores de pressao
externa, que comprometem sua representagao democratica.

Conforme assinala Bonavides:

A vontade una e soberana do povo, que deveria resultar de um sistema
representativo de indole e inspiragdo totalmente popular, se decompds em nossos
dias na vontade antagbnica e disputante de partidos e grupos de pressdo. Na
sociedade de massas abala-se de maneira violenta a acomodacdo dos interesses
econdémicos, politicos e sociais, cada vez menos interesses globais do povo e cada
vez mais interesses parcelados de grupos e classes conflitantes?®.

A realidade, retratada diariamente na imprensa nacional, demonstra que a acdo
politica de grupos de pressao influi de forma decisiva no comportamento dos governantes.
N3do raro, sdo relatados casos de financiamentos de campanhas eleitorais por grupos
econdmicos e a consequéncia que se verifica é o distanciamento cada vez maior entre eleitor
e eleito.

Ha uma clara crise no sistema representativo. No entanto, a ciéncia politica ainda
ndo encontrou uma forma de superar essas dificuldades, de modo que, a manutencdo do
sistema pelo qual o cidaddo elege seus representantes em sufragio universal e direto
mantém-se imperativa para assegurar o minimo de representatividade democratica.

Assinale-se, entretanto, que, apesar de imperativo, o sistema representativo ja ndo
é suficiente para assegurar a democracia. E preciso reaproximar a vontade do povo dos
comandos da nacdo. O distanciamento da populacdo junto aos poderes Legislativo e
Executivo é tdo claro no Brasil, que a maioria das pessoas sequer se recorda em quem votou
nas ultimas eleicdbes. A falta de uma cultura politica, caracteristica de um pais
frequentemente oprimido por regimes ditatoriais, contribui para a formacdo de uma
populacdo despreparada para o exercicio da cidadania, de modo que o Poder Judiciario se
apresenta como uma possivel solucao para o fortalecimento da democracia.

E por meio do Judicidrio que o cidadio pode, diretamente, exigir o cumprimento dos
direitos que |Ihe sdo assegurados. Esta prerrogativa subsiste mesmo diante da inércia dos

25 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Os (des)caminhos de um direito
constitucional comparado. Porto Alegre: Fabris, 2002, p.70.
26 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. S3o0 Paulo:Malheiros, 1999, p.217.
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Poderes Executivo e Legislativo em executar ou regulamentar ditames constitucionais. O
acesso ao Judicidrio é facilitado pela possibilidade de controle difuso de constitucionalidade,
que faz do cidaddo um agente provocador do controle e eficacia das normas constitucionais,
aproximando-o do magistrado e transformando-o em elemento de essencial importancia no
processo de interpretacdo da Constituicdo. Qualquer cidaddo, em qualquer comarca do pais,
pode provocar o controle judicial em busca da materializacdo dos ditames constitucionais, o
que sé pode ser interpretado como real e efetivo exercicio da cidadania no Estado
Democratico de Direito.

Como muito bem assinala Jorge Neto, o Poder Judicidrio contribui para amenizar as
distorcoes do sistema representativo, “eis que alarga o debate acerca da implementacao das
politicas publicas e do modo de efetiva-la e possibilita uma via de pressdo popular que, se
ndo substitui os movimentos sociais organizados, atua pari passo com eles”?’.

Tem-se, portanto, que o Poder Judicidrio deve ser estudado e compreendido
inserido no contexto do Estado Democratico de Direito. A atribuicdo de for¢ca normativa a
Constituicdo associada ao pds-positivismo juridico provoca uma mudancga profunda na leitura
do Estado apds a Segunda Grande Guerra. O Poder Judiciario se fortalece e assume o
significativo papel de guardido do efetivo cumprimento das normas constitucionais, visando
evitar que seus ditames ndao passem de expectativas que nunca se materializam. Essa nova
dimensdo do Poder Judicidrio ndo ofende a separagao de poderes, vez que a ele ndo se atribui
nem a funcdo legislativa nem a gestdo do Estado, mas o simples controle da atuac¢do dos
demais poderes no que tange aos limites impostos pela Constitui¢ado.

E justamente este total comprometimento do Poder Judiciario com a efetivacdo dos
ditames constitucionais que faz dele, ndo um agente desagregador da democracia, como
guerem os criticos do ativismo judiciario; e sim, um importante elemento de garantia da
democracia constitucional contemporanea, que ndo se atém aos aspectos procedimentais e
busca uma materializagao dos ditames constitucionais, com especial preocupagao com a
efetivacdo dos direitos sociais.

2 OS RISCOS DA SUPERVALORIZAGAO DO PODER JUDICIARIO

A nova postura exigida do Poder Judiciario no Estado Constitucional de Direito traz
consigo o problema do alargamento do poder dos magistrados. Surgem sérias duvidas sobre
os limites da discricionariedade judicial e os riscos de se vivenciar um governo de juizes.

O reconhecimento dos magistrados como sujeitos que contribuem para o processo
de criacdo do direito é inafastavel em um cenario que pretende agregar a concretizacdo de
uma democracia substancial a valorizacdo dos principios constitucionais, dotados de forca
normativa. No entanto, reconhecer a existéncia de certo poder criativo do magistrado ndo
significa substituir a atividade legislativa pela judicial. O receio da instituicdao de uma ditadura
de juizes ndo procede, pois a criacdo judicial ndo se confunde com a legislativa. Ao magistrado
cabe a interpretacdo do direito e, consequentemente, certa liberdade criativa, delimitada
pelas circunstancias do caso concreto levado a juizo. Em regra, as decisdes judiciais atingem
apenas as partes, nao detendo a capacidade de produzir comandos genéricos e abstratos. A

27 JORGE NETO, op.cit., p.89.
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liberdade criativa do juiz encontra limites na prdpria lide, ou seja, na maneira como as partes
expuseram a questao, ndo se confundindo com a liberdade do legislador, afastada do caso
concreto?®.

Mesmo os julgamentos em que se propée um controle abstrato da
constitucionalidade da lei, com producdo de efeitos “erga omnes”, ndo se confundem com a
funcdo legislativa. Isso porque, em regra, o controle abstrato de constitucionalidade surge
ante a existéncia de uma lei ja elaborada pelo Parlamento. Ao Congresso Nacional cabe o
processo de elaborar as leis, competindo ao Judiciario fiscaliza-las de modo que se adéquem
ao texto constitucional. Esse processo de fiscalizacdo é marcado pela interpretacdo de
cldusulas abertas, o que traz consigo uma margem inafastavel de liberdade criativa, jamais
confundida, no entanto, com arbitrariedade ou usurpagao de fungao.

Nem mesmo a previsao constitucional de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo possibilita a confusdao dos papéis do magistrado e do legislador. O objeto da acdo é
declarar a existéncia de uma omissao do Parlamento e ndo permitir que o Judicidrio elabore
uma norma para suprir essa lacuna.

O Judicidrio ndo detém autonomia para, sozinho, criar leis, razao pela qual suas
atribuicdes ndo se misturam com as do Poder Legislativo. No entanto, é inafastavel a
contribuicdo que ele oferece ao Legislativo ao interpretar as normas e definir seus contetdos
pois, como brilhantemente leciona Cappelletti, “quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os
elementos do direito, mais amplo se torna também o espac¢o deixado a discricionariedade
nas decisdes judicidrias”?®. A titulo de exemplo, em maio de 2011, no julgamento da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 4277, o Supremo Tribunal Federal analisou conforme a
Constituicdo e excluiu qualquer interpretacdo do artigo 1723 do Cédigo Civil que pudesse
impedir o reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Nao
houve criacdo de normas, mas pura interpretacao daquelas ja existentes. Em outra decisdo
relevante, a Corte Maior reconheceu, no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
3999, que os mandatos dos parlamentares eleitos pelo sistema proporcional pertencem aos
partidos politicos ou as coligacdes, e ndo ao individuo eleito. Tais situagdes demonstram
como o Judiciario assume papel de destaque na interpretacdo das normas, em especial frente
a Constituicdo Federal.

O intérprete torna-se figura que complementa o conteddo das normas vindas do
Parlamento, vez que essas precisam ser lidas de forma a reiterar os ditames constitucionais.
Mais que isso, o Legislativo ndo tem como prever todas as hipdteses em que uma lei vai ser
guestionada, ou todos os casos em que ela se aplicard, sendo inafastavel o carater criativo
do juiz no processo hermenéutico. O reconhecimento desse fato é essencial, pois, s6 a partir
dele é que se pode buscar tracar limites a liberdade interpretativa do magistrado.

O processo legislativo, de elaboracdao normativa, é claramente distinto do processo
judicial, onde se interpretam as normas juridicas. Conforme assinala Cappelletti:

...nenhum sistema legislativo e administrativo estaria em condig¢des de agir com um
minimo de eficiéncia se constrangido a inércia até o momento em que, de um lado,
0 sujeito ou grupo interessado lhe promovesse a agdo com o préprio pedido, e de

28 pPORTANOVA, Rui. Motivacgdes ideoldgicas da sentenca. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.132.
29 CAPPELLETTI, op.cit., p.42.
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outro lado, todos os sujeitos ou grupos em conflito fossem ouvidos, ou tivessem
adequada oportunidade para tanto®.

Todas as duvidas acerca dos poderes dos magistrados derivam, em grande parte, do
ineditismo da situagao, vez que o Poder Judicidrio jamais ocupou o papel de protagonista do
sistema. O receio de que o Judiciario se torne um gigante e elimine a autonomia dos demais
Poderes, constituindo uma verdadeira “aristocracia de juizes”, conduz, direta ou
indiretamente, a questdo da legitimidade das decisdes judiciais. Afinal, o fato do magistrado
interpretar a Constitui¢ao, definindo o alcance de suas normas e dimensionando as clausulas
abertas, ndo significa que ele esteja autorizado a efetuar uma leitura do texto constitucional
desvinculada de qualquer coisa que ndo sejam suas convic¢des pessoais.

Totalmente pertinente, nesse ponto, a licio de Nagibe de Melo Jorge Neto que vé a
decisdo judicial como um discurso democratico. Dessa forma, ela ndo se restringe a vontade
isolada do juiz, vez que resulta de “um procedimento constitucional e legalmente regulado,
gue deve observar principios que assegurem as partes uma ampla participacdo no resultado
final do processo”3?.

Diante de tais reflexdes, a argumentacao juridica torna-se essencial. Os principios
constitucionais, dotados de normatividade, possuem alto grau de abstracdo, o que gera a
necessidade de preenchimento de seus sentidos. E preciso interpreta-los para,
posteriormente, concretiza-los. A interpretacdo, no entanto, deve ser racional, a fim de
tornar-se elemento de efetivacao da democracia.

Peter Haberlé traca interessante teoria sobre a hermenéutica constitucional.
Segundo o autor, deve-se possibilitar que todos os participantes da sociedade contribuam
como legitimos intérpretes do texto constitucional, pois “quem vive a norma acaba por
interpretd-la ou pelo menos por co-interpreta-la”32.

Essa visdo da hermenéutica constitucional pressupde uma sociedade aberta de
intérpretes da Constituicdo e se contrapde a concepg¢do de juiz Hércules de Dworkin33. Para
o jurista americano, o Hércules seria dotado de sabedoria e sagacidade sobre-humanas,
podendo desenvolver teorias acerca das inten¢les legislativas e principios juridicos.
Michelman, citado por Habermas3?, critica essa visdo ao constatar que o juiz Hércules de
Dworkin é solitario e sua construcdo narrativa é baseada em monélogos. Ele ndo conversa
com ninguém e ndo discute sobre nada. Essa concep¢ao nao se sustenta em uma sociedade
plural onde o “juiz singular tem que conceber sua interpretagdao construtiva como um
empreendimento comum, sustentado pela comunicacdo publica dos cidaddos”>°.

A visdo de Haberle é mais adequada a realidade social contemporanea e pode ser
aplicada ao sistema brasileiro pois, quando o cidaddo provoca a jurisdicdo e fundamenta o

30 CAPPELLETTI, op.cit., p.77.

31 JORGE NETO, op.cit., p.105-106.

32 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto Alegre: Fabris, 2002, p.13,
trad. Gilmar Ferreira Mendes

33 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S3o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.165, trad. Jefferson Luiz
Camargo.

34 HABERMAS, op.cit., p.278.

35 HABERMAS, op.cit., p.278.
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seu pedido na prépria Constituicdo, tracando os limites da andlise do juiz, ele esta fornecendo
sua interpretacdo do texto constitucional. O contraditério e a ampla defesa asseguram a
parte contrdria a possibilidade de trazer aos autos interpretacdes distintas da mesma norma.
Desse modo, a decisdo do juiz ndo sera fruto exclusivo de sua mente, e sim “fruto de um
processo dialético discursivo, em busca da melhor soluc¢do para o caso”36.

Percebe-se, portanto, uma primeira caracteristica da decisdo judicial: ela esta
restrita ao pedido das partes. Ndo pode o magistrado ir além do que foi delimitado pelo autor,
o que diminui significativamente a liberdade do juiz no momento de julgar. Mais do que isso,
o contraditério assegura as partes o exercicio da argumentacdo juridica e,
consequentemente, gera o direito de ter suas alegacdes e interpretacdes ponderadas pelo
magistrado. O juiz ndo decidird com base em sua vontade exclusiva, pois serd influenciado
por todos os intérpretes da Constituicdo na busca dos argumentos mais racionais.

Dessa forma, o processo torna-se o “microcosmos democratico do Estado-de-
direito”?’, pois seria arbitrario admitir decisdes judiciais proferidas sem a participacdo dos
interessados no processo. Na bela licdo de Candido Rangel Dinamarco: “Essa participacao
constitui postulado inafastdvel da democracia e o processo é em si mesmo democratico e
portanto participativo, sob pena de n3o ser legitimo”38.

Todas essas observacdes convergem para a conclusdo de Alexy®, para quem o
processo nao pode ser devidamente compreendido de modo alheio ao discurso. As partes
buscam argumentar racionalmente, ndo como forma de convencerem umas as outras, mas
com a pretensdao de chegarem a argumentos que possam ser aceitos por qualquer pessoa
racional. Partindo da teoria do discurso de Habermas, Alexy desenvolve sua teoria da
argumentacao juridica, segundo a qual o discurso juridico € um caso especial do discurso
pratico geral, onde a argumentacao se submete a uma série de condi¢des limitadoras como
a sujeicdo a lei e as normas processuais?C.

A proximidade entre o discurso juridico e o discurso pratico geral se assenta no fato
de que ambos lidam com questdes praticas e atuam com uma pretensdo de correcdo. A
existéncia de limites ao discurso juridico é o ponto de dissonancia entre os dois discursos.

A compreensdo da teoria da argumentacdo de Alexy depende, em grande parte, de
sua concepcao de discurso pratico geral. O autor alemdo entende que este é caracterizado
pela presenca de argumentos relativos a questdes pragmaticas, éticas e morais, de modo que
hd uma relacdo de prioridade e permeabilidade entre o adequado, o bom e o justo*!.

Baseando-se no discurso pratico geral, Alexy sustenta que o discurso juridico surge
voltado a solucdo de questdes praticas e atento a uma pretensao de correcdo, que implica
em aceitabilidade racional, de modo que as sentencas devem ser racionalmente
fundamentadas®?.

E justamente o ordenamento juridico o grande limitador da pretens3o de correcdo

36 JORGE NETO, op. cit., p.112.

37 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.25.

38 DINAMARCO, op.cit., p.132

39 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagéo juridica. S3o Paulo: Landy, 2008, p.216, trad. Zilda Hutchinson Schild
Silva

40 ALEXY, Teoria da argumentagéo juridica, op.cit., p.46.

4L ALEXY, Teoria da argumentagéo juridica, op.cit., p.28.

42 ALEXY, Teoria da argumentacgéo juridica, op.cit., p.212.
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do discurso juridico. O juiz deverd demonstrar, na motivacao de sua decisdo, que a sentenca
ndo se assenta em conviccdes pessoais, e sim, que estd racionalmente justificada em
consonancia com as normas vigentes.

A teoria da argumentacdo juridica de Alexy ndo garante a seguranca das decisdes
assim como ndo busca assegurar a correcdo das sentencas judiciais, mas, sem davida alguma,
estabelece critérios que pretendem restringir a excessiva liberdade do julgador e garantir a
racionalidade das decisdes®.

O magistrado tem, portanto, o dever de comprovar que sua sentenca é racional e
atende os ditames da lei, da Constituicdo Federal e também as particularidades do caso
concreto. O controle da racionalidade da decisdo é fundamental, em especial nos casos que
envolvem interpretagdes constitucionais de principios e clausulas abertas, que conferem ao
intérprete certo grau de subjetividade. “A demonstracdo légica adequada do raciocinio
desenvolvido é vital para a legitimidade da decis3o proferida”44.

Como destaca Oscar Vilhena Vieira*®, é por meio da argumentacdo presente na
decisdo judicial que se discute o alcance dos principios constitucionais. Tal missdo, se bem
executada, pode transformar o Judicidario em elemento de extrema importancia dentro do
sistema democratico, onde, ndo raro, os valores fundamentais sdo submetidos a decisdo da
maioria parlamentar.

Tem-se, portanto, que no Estado Constitucional de Direito ndo ha espago para
arbitrios e as decisoOes judiciais devem estar racionalmente justificadas, de modo que possam
ser controladas pela sociedade. Nesse momento, merece destaque a questdo da
fundamentacdo da decisdo, expressamente exigida no artigo 93, IX da Constituicao Federal.

A motivacdo da sentenga é uma das mais importantes e arduas tarefas do juiz. Aqui
ndo bastam argumentos superficiais. A analise deve ser profunda, sopesar as teses de autor
e réu, justificar exaustivamente a decisdo, de modo a torna-la legitima.

A questdo é de suma importancia pois, conforme alertam Ana Paula de Barcellos e
Luis Roberto Barroso, “nunca se motivou tdo pouco e tdo mal”*. A chamada motivacdo
concisa tem se tornado um habito e, em que pese possa ser admitida nos chamados casos
faceis, onde a simples aplicacdo de uma regra resolve a lide, ndo pode ser sequer cogitada
nos casos dificeis, onde é imprescindivel que o magistrado exponha seu raciocinio e
argumente de modo a fundamentar sua decisdo, possibilitando que essa possa ser
racionalmente controlada.

Dessa forma, as decisbes judiciais devem ser cuidadosamente motivadas e
respaldadas em parametros argumentativos racionais. A atividade hermenéutica efetuada
pelo magistrado ndo se baseia em sua vontade pura e simples. A interpretacao constitucional
é fruto de um processo dialogado, que concretiza a democracia e reforca os fundamentos do
Estado de Direito, sendo a motivacdo da sentenca o apice de todo esse processo. Justamente

43 JORGE NETO, op.cit., p.134.

44 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional
e o papel dos principios no direito brasileiro, 2003, p.24. Disponivel em:
http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arte_histdirbras.pdf. Acesso em 20 junh.
2008

45 VIEIRA, op.cit., p. 253.

46 BARCELLOS;BARROSO, op.cit., p.24.
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por isso, exige-se do julgador uma capacidade de argumentacdo extremamente refinada, vez
gue ja ndo basta o convencimento do juiz; é preciso convencer a sociedade de que a decisdo
do magistrado, proferida por meio do discurso juridico, é a mais adequada ao caso concreto,
de acordo com os ditames constitucionais.

N3o se pode esquecer que é por meio da motivacdo da sentenca que a populacao
verifica o conteldo da decisdo judicial e constata a idoneidade de atuacdo do Poder Judiciario
na busca pelos postulados do Estado de Direito?’.

Nao ha duvidas de que o juiz é livre para decidir. No entanto, ele precisa demonstrar
como formou seu convencimento, pois, somente acompanhando o raciocinio do magistrado
é que se podera verificar se “partindo de diretrizes validas, foram devidamente considerados
os fatores que envolvem o fato na realidade”“.

O novo papel atribuido ao Poder Judicidrio ndo é e ndo pode ser sindbnimo de arbitrio.
Existem claros limites ao poder criativo do magistrado, muito mais amplos que os aplicaveis
aos demais Poderes. O atual momento social exige uma nova postura do Poder Judiciario,
que, obviamente, ndo é imune a riscos. No entanto, o risco de excessos por parte do
magistrado é menor que o risco de excessos pelos parlamentares ou administradores
publicos, pois, como ja dizia Hamilton, o Poder Judiciario é o “menos perigoso para os direitos
politicos da Constituicdo, por ser o menos capaz de transgredi-los ou viola-los”4°.

O neoconstitucionalismo mostra-se incompativel com uma visdo minimalista do
Poder Judiciario, tipica do século XIX, de modo que é chegado o tempo do Judicidrio igualar-
se, em importancia, aos demais Poderes do Estado, vez que, o reconhecimento de que as trés
funcOes estatais integram um todo Unico, buscam os mesmos objetivos e orientam-se pelos
mesmos principios, impde que sejam igualmente valorizadas.

N3o se sabe para onde esse novo papel do Judicidrio vai conduzir. No entanto, urge
a utilizacdo de argumentos racionais e da participacdo de todos os intérpretes da
Constituicdo, a fim de possibilitar uma leitura da Carta Maior que assegure a efetivacdo de
uma democracia substancial, com especial destaque para a necessidade de concretizacdo de
direitos sociais.

B CONSIDERAGOES FINAIS

A partir do término da Segunda Guerra Mundial, o positivismo juridico entra em crise
e hd o resgate de certas nogOes principioldgicas valorativas que provocam o estreitamento da
ligacdo entre direito, moral e justica. Sob esse aspecto, o denominado neoconstitucionalismo
enfrenta um gigantesco desafio caracterizado pela valorizacdo do Poder Judicidrio e a
possibilidade de decisdes judiciais fundadas em principios juridicos abertos se oporem as
resolucdes do parlamento.

O retorno a um positivismo puro é inaceitavel, vez que a experiéncia ja demonstrou
que a lei, por si s, é um instrumento insuficiente para impedir abusos e ofensas a direitos

47 PERO, Maria Thereza Gongalves. A motivacdo da sentenca civil. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p.63.

48 PORTANOVA, op.cit., p.148.

4 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY,John. Os artigos federalistas 1787-1788. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993, p.479, tradutora Maria Luiza X. de A. Borges
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fundamentais. Em contrapartida, a “principiologizacdo” do direito pode produzir um cendrio
de incertezas e de grande inseguranca juridica, vez que a interpretacdo de clausulas abertas
depende, sem sombra de duvidas, de aspectos subjetivos ligados aos valores e a formacdo do
préprio intérprete, o que faz dos juizes elementos essenciais para a prépria conducao do pais,
vez que sob eles recai a responsabilidade de afirmar o que é constitucional e de definir o
alcance de conceitos abertos e sujeitos a varias interpretacdes. Essa liberdade interpretativa
dos magistrados, apesar de inafastavel, pode levar a producdo de decisdes totalmente
diferentes para casos iguais ou muito similares, dependendo da interpretacdo dada pelo
julgador a um principio ou clausula constitucional. Tal constatacdo faz com que o grande
desafio do constitucionalismo atual seja a identificacdo dos limites da atuacdo dos
magistrados.

Como membros do Poder Judicidrio, os juizes tem o dever de zelar pelo cumprimento
dos ditames constitucionais. No entanto, o exercicio da judicatura deve ser feito de forma
racional, por meio de decisGes motivadas de forma clara, embasadas nas leis e nos principios
juridicos e que analisem todos os aspectos suscitados pelas partes em suas leituras individuais
do texto constitucional. Como ja afirmou Peter Haberle*, o cidad3o é um legitimo intérprete
da Constituicdao, o que conduz a necessidade do magistrado analisar sob todos os prismas qual
a leitura do texto constitucional que mais se adéqua aos principios e valores defendidos pela
Carta maior. E claro que essa nova postura judicial, que possibilita uma abertura
interpretativa, com a discussdo de variadas teses hermenéuticas, aproxima o cidadao do
Poder Judiciario, que passa a ser visto como o drgao capaz de corrigir e reprimir os excessos e
omissdes praticados pelos Poderes Legislativo e Executivo. E por meio do Judicidrio que a
populagdo pretende ver cumprida a Constituicdo Federal e assegurados seus ditames. Essa
confianga da populagdo no sistema judiciario é, de certa forma, resultado do descrédito que
afeta o sistema politico, em especial o Congresso Nacional. O distanciamento entre os
eleitores e seus representantes leva a populacdo a debater judicialmente questées politicas,
em detrimento da cobranca e pressdo sobre os representantes eleitos. Diante de tal contexto,
é inegavel que o poder Judicidario assume relevante papel de controle sobre a
constitucionalidade das decisdes politicas do Legislativo e do Executivo, o que restringe a
liberdade interpretativa e criativa dos parlamentares.

E justamente esse o ponto que provoca polémicas, vez que muitos ndo aceitam que
uma decisdo judicial possa se sobrepor ao entendimento da maioria parlamentar, sob pena
de violacdo de preceito democratico elementar. Alegam que se pretende substituir a vontade
dos representantes do povo pelo subjetivismo e consequente arbitrio da decisdo judicial No
entanto, em uma conjuntura neoconstitucional, a prépria concepc¢cdo de democracia precisa
ser reinterpretada. A nocdo de um governo por meio de representantes eleitos deve ser
complementada pela ideia de efetiva garantia dos direitos fundamentais, o que sé é possivel
mediante estrito cumprimento das normas constitucionais, de modo que se torna essencial o
fortalecimento do Judiciario e o controle da constitucionalidade das decisdes do parlamento.
Democracia e neoconstitucionalismo ndo sdo incompativeis, e sim, complementares. Nao ha
democracia efetiva sem direitos fundamentais garantidos de forma plena, inclusive contra
excessos da maioria parlamentar. Em contrapartida, ndo ha como se sustentar um Estado

50 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto Alegre: Fabris, 2002, trad.
Gilmar Ferreira Mendes.
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neoconstitucional, baseado na for¢a normativa da constituicdo, de seus principios e dos
direitos fundamentais, desatrelado da participacdo popular. Apesar de aparentemente
excludentes, a democracia e o neoconstitucionalismo devem caminhar juntos, e os
magistrados detém inimeros meios para contribuir com esse processo e fortalecer o Estado
Democratico de Direito.

Primeiramente, os juizes possuem contato direto com a populagao, que atua como
autora ou ré, podendo tomar conhecimento de suas aspiracdes e da forma como interpreta a
Constituicdo. Esse didlogo entre o juiz e as partes é naturalmente democratico e deve ser
tratado com extremo respeito. Assim, todas as alegacdes feitas no processo devem ser
consideradas no momento de tomada da decisdo. Uma motivacdo adequada da sentenca é
fundamental para atribuir-lhe legitimidade. Um processo em que se verifica uma
argumentagao racional, que considerou todos os aspectos arguidos pelas partes, e embasou
a decisdao em leis e principios constitucionais é legitimo e democratico. Nao ha como negar
que surgirdo decisGes dispares para casos similares, mas esse é o preco a pagar pela
reaproximacao entre direito e moral. A interpretacdo de cldusulas abertas possibilita um
grande numero de alternativas, todas elas vdlidas perante o ordenamento, o que faz da
motivagdo da sentenca o principal elemento de controle da postura do magistrado, que tem
o dever de ndo deixar passar sem apreciagao nenhuma tese levantada pelas partes.

Enfim, o neoconstitucionalismo representa um novo momento na interpretacdo
constitucional. Abre-se mdo de uma parcela da segurancga juridica em prol da defesa dos
direitos e garantias fundamentais assegurados em principios e cldusulas constitucionais
abertas. Os magistrados se destacam como os detentores do poder de dizer o que estd ou nao
em conformidade com a Constituicdo. Tal postura é legitima e pode contribuir para o
fortalecimento da democracia, desde que se tenha a cautela de impedir os juizes de
assumirem as vezes de legisladores, criando leis. Enquanto estiverem apenas a interpreta-las
ou a declarar sua inconstitucionalidade por omissdo, os magistrados contribuem para a
construg¢ao de uma democracia forte e o desenvolvimento de uma participagao popular mais
ativa nesse processo; no entanto, se extrapolarem os limites de sua competéncia e
comegarem a produzir normas em substituicdo ao legislativo havera o risco de uma ditadura
de juizes, essa sim, inaceitavel.

Tem-se, portanto, que o neoconstitucionalismo pode representar um grande avango
para a ciéncia juridica, desde que os magistrados estejam devidamente preparados para a
grandeza da missdao que lhes foi atribuida, qual seja, defender a Constituicdo por meio de
decisOes racionais amplamente motivadas e sem ultrapassar os limites da competéncia que
Ihes foi atribuida pelo préprio texto constitucional.
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RESUMO

Este artigo tem por objetivo discutir o lugar do Direito
enquanto elemento de mediagdo das relages entre
Estado e sociedade no Brasil a partir das
contribui¢des do socidlogo Luiz Werneck Vianna. Este
artigo discute os principais conceitos mobilizados na
construgdo de sua intepretagdo da modernizagdo
brasileira, sem pretensdo de exaurir o tema. A
discussdo ndo se aprofunda nos dados empiricos
levantados e analisados em suas pesquisas, mas antes
procura explicitar as ideias centrais de seu
pensamento. Inicialmente focado no Direito do
Trabalho, tais contribuicdes passam por varias
tematicas, desembocando na problematica da
judicializagdo da politica e das relagGes sociais. A tese
central que atravessa a obra de Werneck Vianna é a
de que a ndo hegemonia do empresariado industrial
no processo de modernizagdo brasileiro aumentou o
peso relativo do papel dos intelectuais, entre eles os
juristas politicos em primeiro plano, no processo de
construgdo das instituicdes politicas e juridicas
brasileiras.
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ABSTRACT

This paper aims to debate the role of Right as an
intermediation element in the state-society
relationships in Brazil from the contributions of the
sociologist Luiz Werneck Vianna. This paper discuss
the main concepts used in the construction of his
interpretation of Brazilian modernization, without
pretension of exhausting the subject. The debate
does not deepen the empirical data collected and
analyzed is his researches, but seeks to make explicit
the main ideas in his thought. Firstly focused on Labor
Legislation, that contributions go through many
themes and came to problem of judicializing of
politics and social relations. The central thesis that
goes through the Werneck Vianna’s work is that the
non-hegemony of industrial entrepreneur in the
Brazilian modernization process elevates the relative
weight of the intellectuals, among them the political
jurists in first level, in the process of building of
Brazilian political and juridical institutions.

Keywords: Werneck Vianna; Labor

Judicializing politics; Intellectuals.

Legislation;

* Doutor em Ciéncia Politica pela Universidade Federal de S&o Carlos (UFSCar).
Professor Adjunto | na Universidade Federal do Mato Grosso do Sul (UFMS).
mirandacs@yahoo.com.br

Recebido em 17-4-2017 | Aprovado em 14-5-2017

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 1, n. 1, jan./jul. 2017, p. 72-88



mailto:mirandacs@yahoo.com.br

Do Direito do Trabalho a judicializagdo das relagées sociais: notas sobre Werneck Vianna

SUMARIO

INTRODUGAO; 1 LIBERALISMO E CORPORATIVISMO; 2 TRAJETORIA DO DIREITO DO TRABALHO;
3 OAB: DO ESTADO A SOCIEDADE CIVIL; 4 JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA E DAS RELAGOES SOCIALIS;
CONSIDERAGOES FINAIS; REFERENCIAS.

B INTRODUCAO

O laissez-faire em politica ndo é menos deletério que em economia, e desde
Magquiavel se sabe que as republicas que fizeram historia comegaram com a agdo
virtuosa de um legislador.

Luiz Werneck Vianna

O objetivo deste artigo é expor o resultado elaborado das reflexdes e pesquisas de
Werneck Vianna a respeito dos fundamentos sociais e politicos do direito brasileiro,
indicando-se pontualmente algumas influéncias que foram decisivas no percurso de seu
pensamento!. Dado tal escopo, n3o serd possivel discutir de modo profundo nem quais e
como outros autores influenciaram Werneck Vianna, nem quais e como outros autores foram
influenciados por ele, focando-se a discussao no tema do Direito como um fendbmeno que nao
se esgota no fato juridico em si.

Apesar da quantidade e diversidade de sua producao académica, a marca de unidade
de seu pensamento é sua perspectiva gramsciana. Ao longo de suas varias pesquisas e
discussoes, Werneck Vianna ird refinar essa sua perspectiva e produzir andlises altamente
sofisticadas e, em muitos aspectos, originais a respeito de grandes problemas brasileiros.
Dessa forma, Werneck Vianna construiu uma interpretacao da sociedade brasileira partindo,
em suas primeiras pesquisas, da analise de sua legislacdo social para, em momentos
posteriores, ampliar seu raio de andlise cobrindo temadticas vizinhas aquela — OAB,
magistratura, constituicdo — até chegar a seu grande tema de maturidade, a judicializacdo da
politica no Brasil.

Sendo assim, o Direito ndo se constitui em campo de investigacdo em si, mas antes
no ponto de menor resisténcia a analises que procuraram descortinar os fatores que
conferiram especificidade ao processo de constituicdo de uma sociedade e economia
capitalistas no Brasil. Mais precisamente, esse processo foi levado adiante por um conjunto
heterogéneos de classes e fracdes de classes sociais no qual predominou, a principio, as
oligarquias rurais. Ent3o, “como é que o novo podia vir do velho”? 2

1 A melhor exposicdo da trajetdria intelectual de Werneck Vianna encontra-se em CARVALHO, Maria Alice R.
Textos, contextos e um Brasil. In: FILHO, Rubem B. e PERLATTO, Fernando (Orgs.). Uma sociologia indignada:
didlogos com Luiz Werneck Vianna. Juiz de Fora: Ed. UFJF, 2012, pp. 17-75.

2 WERNECK VIANNA, Luiz. Entrevista por Gisele Araujo, Christin Lynch, Joélle Rouchou e Anténio Herculano para
a Revista Escritos, Ano 4, n° 4, 2010, p. 358. Assim, ndo se tratava de analisar o caso brasileiro como o de uma
oposicdo genérica entre “moderno” x “atraso”, industria x mundo agrario, mas sim o de uma “unidade de
contrdrios” que presidiu, dialeticamente, o surgimento do moderno a partir do tradicional. As ideias de Francisco
de Oliveira foram muito importantes nesse ponto para Werneck Vianna, como o préprio reconhece na entrevista
acima citada. Cf. OLIVEIRA, F. Economia brasileira: Critica da razdo dualista. 4° edigcdo, Petrdpolis, RJ, Editora
Vozes, 1981.
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A heterogeneidade da composicdo do bloco de poder que liderou o processo de
desenvolvimento econdmico brasileiro em seu momento decisivo desembocou em formas
hibridas de integracdo das classes sociais a nova sociedade que se formou a partir da
generalizacdo do modo de producdo capitalista no pais. Por tudo isso, esse intrincado
processo assumiu a forma de uma “revolucdo passiva”3, isto é, um processo de mudanca social
desacompanhado de radicalidade politica.

Nesse contexto, a presenca e o peso da atuacdo dos intelectuais se eleva. Como
nenhum dos atores organicamente vinculados ao processo de reproducdo material da
sociedade é capaz de construir uma sélida hegemonia, a solidarizacdo do bloco de poder passa
ndo apenas por compromissos pontuais, mas também pela elaboracdo de projetos politicos
mais amplos que ndo apenas racionalizam e generalizam determinados interesses
particulares, mas também ganham, em certa medida, vida prépria. “Acho que este é um pais
filho de intelectuais [...]. NGs nascemos com um projeto politico antes de sermos Nacdo”4.

Entre os intelectuais, Werneck Vianna destaca aqueles ligados ao mundo do Direito.
“0O Estado Novo”, defende Werneck Vianna, “era um Estado de intelectuais”>, entre os quais
se encontrava Oliveira Vianna, que teve papel fundamental na construcdo do Direito do
Trabalho durante o Estado Novo®.

Werneck Vianna discutiu também o papel da OAB como “intelectual coletivo”’, bem
como o papel das assessorias juridicas na Assembleia Nacional Constituinte como veiculo de
transmissdo das ideias de juristas politicos ao texto constitucional de 19888, chegando ao
tema da judicializacao da politica e das relagdes sociais no Brasil.

O lugar do Direito e de seus intelectuais no processo de desenvolvimento brasileiro
fica explicito na passagem a seguir, que apesar de longa, é conclusiva quanto a esse ponto:

Bem, eu vou ficar com essa consideragdo para fixar bem a prevaléncia do ponto do
tema dos intelectuais, o tema dos direitos como dimensao diretora, organizadora,
que vai reaparecer de maneira muito forte na cena republicana a partir de 1988.
Uma institucionalizacdo pelo direito das duas principais variaveis de uma ordem
capitalista, de uma ordem burguesa, tal como a nossa avangava para ser. Mercado:
mercado de bens e mercado politico, a criagdo da justica do trabalho e a criagdo da
escola. Os seus intelectuais, com sua enorme aparelhagem, e de |4 para ca nao
fizeram sendo crescer. Temos ai: Direito, intelectuais, prevaléncia do publico, desse

3 Nessa férmula gramsciana, tdo cara a Werneck Vianna, avalia-se como s3o “Protagonistas os ‘fatos’, por assim
dizer, e ndo os ‘homens individuais’”. GRAMSCI, Antonio. O leito de Gramsci: escritos escolhidos 1916-1935. Org.
por Carlos N. Coutinho. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011, p. 316. Werneck Vianna aprofunda o emprego
de tais ideias em VIANNA, Luiz Werneck. Caminhos e Descaminhos da Revolug&o Passiva a Brasileira. In: Dados,
vol. 39, no. 3, Rio de Janeiro, 1996.

4 WERNECK VIANNA, Luiz. Entrevista. In: LOUREIRO, Maria R.; BASTOS, Elide R.; REGO, JOSE M. R. REGO (Orgs.).
Conversas com socidlogos brasileiros: retérica e teoria na historia do pensamento sociolégico do Brasil. Sdo
Paulo: GVPesquisa, 2011, p. 130.

> WERNECK VIANNA, Luiz. op. cit. p. 131.

& Werneck Vianna analisa mais detidamente as ideias de Oliveira Vianna em “Americanistas e lberistas: A
Polémicas de Oliveira Vianna com Tavares Bastos”. In: Dados — Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 34,
n°®2, 1991, pp. 145 a 189.

7 WERNECK VIANNA, Luiz. Ensaios sobre politica, direito e sociedade. S3o Paulo: Hucitec, 2015, pp. 17-60..

8 WERNECK VIANNA, Luiz. Introduc3o. In: WERNECK VIANNA, L.; CARVALHO, Maria A. R. de; MELO, Manuel P. C,;
BURGOS, Marcelo B. A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p.
41.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 1, n. 1, jan./jul. 2017, p. 72-88




Do Direito do Trabalho a judicializagdo das relagées sociais: notas sobre Werneck Vianna

mundo solto que ndo se organiza. A organicidade precisa da a¢cdo pedagdgica com a
ancora divisora do Direito®

Os intelectuais formados no campo do Direito no Brasil foram portadores de uma
interpretacdao do pais que, longe de ser um exercicio tedrico, teve influéncia decisiva na
construgao do Estado-nagao brasileiro.

Como expresso na epigrafe desta secdo, o processo brasileiro de construcdao de uma
ordem republicana, de uma sociedade cuja modernidade fosse além da infraestrutura
econdmica, englobando e embasando uma nova sociabilidade, contou com a “acdo de um
legislador” em momentos decisivos. Em que medida tal acdo foi virtuosa, no Brasil, € matéria
para debate. O que permanece como certo é o papel mediador do Direito, entremeado as
grandes problematicas nacionais.

Sendo assim, servem de base, para este artigo, apenas os textos nos quais Werneck
Vianna elabora sua perspectiva a respeito das relacdes entre direito e sociedade. Portanto,
ndo serdo consideradas seus textos de andlise conjuntural, com excecdao daqueles que
dialoguem com o tema central deste artigo, nem suas pesquisas e reflexdes sobre temas
outros que ndo sua sociologia do direito brasileiro.

Na proxima segao, discute-se a relagdo entre liberalismo e corporativismo como duas
matrizes de enquadramento politico e juridico das relagbes capital-trabalho no limiar do
processo de modernizacdo brasileiro. Na segunda secdo, expGe-se a trajetdria da legislacdo
social da Primeira Republica (1889-1930) até a Republica de 1946. Na terceira secdo o tema é
a OAB (Ordem dos Advogados do Brasil), mas a discussdo ainda transita em torno do
corporativismo entretecido as relagbes publico/privado no pais. Por fim, chega-se a
problematica da judicializacdo da politica e das relagdes sociais.

Nessas quatro se¢des, procura-se expor de modo tdo claro quanto possivel, mas sem
pretender ser exaustivo, as contribuicdes de Werneck Vianna aqueles temas. As referéncias a
momentos ou acontecimentos histdricos neste artigo ndao envolvem a construcdo de uma
nova interpretacdo da histdria brasileira, mas sao referéncias gerais pontuadas apenas para
situar temporalmente os textos e temas de Werneck Vianna. Dessa forma, nao se pretende
revisar a histdria brasileira, mas apenas expor a interpretacdo de Werneck Vianna sobre
alguns de seus momentos fundamentais. Por fim, tecem-se algumas consideracdes finais.

1 LIBERALISMO E CORPORATIVISMO

O livro de Werneck Vianna que guarda a mais elaborada interpretacdo das relacGes
capital-trabalho no Brasil e, assim, da problematica do liberalismo é o Liberalismo e sindicado
no Brasil, publicado pela primeira vez em 1977. Por ser uma obra seminal, a qual o préprio
Werneck Vianna retorna com frequéncia, é de suma importancia dar um tratamento a parte
a ela quando se discute sua producao académica.

9 WERNECK VIANNA, Luiz. Tradi¢do republicana: mudanca e conservac3o. In: Revista Estudos Hum(e)anos, n° 1,
2010/02, p. 49.
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Nesse livro, Werneck Vianna adotou o Direito do Trabalho como tema central na
medida em que ele permitia descortinar as relagdes entre as classes sociais, bem como a
relacdo destas com o Estado, nos momentos cruciais do desenvolvimento brasileiro. O “ponto
o6timo”, propde Werneck, “para anadlise de uma ordem liberal consiste menos em sua
expressdo politica do que no carater do seu mercado de trabalho”!°. Mais precisamente, o
momento histérico focado é o da passagem da Primeira Republica (1889-1930) para o
primeiro governo Vargas (1930-1945).

Nesse periodo, confrontaram-se duas grandes matrizes de relacdo Estado-sociedade:
a liberal, ideologicamente hegemonica desde o século XIX no Brasil, e a corporativista, de
grande importancia a partir de 1930 em diante, principalmente. Em termos de acdo politica,
o liberalismo preconizava a ndo intervengao estatal nas relagdes econémicas e sociais com
base no pressuposto que os agentes, no entrechoque de seus interesses particulares,
produziriam modalidades de autoregulacdo. Em contraposi¢ao a isso, o corporativismo partia
do pressuposto da colaboracdo ou harmonia entre as classes sociais, mediada nao pelo
interesse privado, mas sim pela presenca constitutiva do aparelho estatal orientado para um
ideal de comunidade.

A burguesia industrial n3o se encontrava em condi¢gdes de conduzir,
hegemonicamente, o processo de modernizacdo econémica brasileiro naquela conjuntura.
Devido a isso, o liberalismo, na Primeira Republica (1889-1930), teve que cingir-se a dimensao
econdmica, dado que sua universalizacdo levaria a um quadro de competicdo inseguro, do
ponto de vista das classes dominantes.

Quando esse liberalismo ndao comportou mais as pressdes vindas de pontos diferentes
do sistema politico e da sociedade, seu declinio parcial abriu espaco para a emergéncia de
formas corporativista de encaminhamento da chamada “questao social”.

A visdo de que a questdo social era uma “questdo de policia”, na famosa declaracao
atribuida a Washington Luis, deve ser relativizada. O que distingue o encaminhamento oficial
das relacdes e conflito entre capital e trabalho n3o é a presenca ou ndo do autoritarismo, mas
sim seu perfil: predominantemente liberal, no pré-1930, e corporativista no primeiro governo
Vargas, dada a emergéncia do corporativismo.

Considerando a regulamentacdo da jornada de trabalho, ndo apenas dos homens
adultos, mas também das mulheres e menores de idade, das férias, dos acidentes de trabalho
e dos sindicatos como alguns dos direitos fundamentais do trabalho, Werneck mostra que tais
itens ja estavam regulados antes da década de 1930.

O marco juridico da legislacdo social situa-se em 1926, quando a Constituicdo de 1891
foi emendada e criou-se a Comissdo de Legislacdo Social da Camara de Deputados, conferindo
ao Estado, a partir de entdo, uma nova posicao diante das relacGes capital-trabalho, relacdo
esta ndo mais nos estreitos quadros da ortodoxia liberal até entdo vigente.

N3o se trata de obscurecer a radical diferenca entre as duas ordens estabelecidas —
antes e depois de 30 — mas exatamente de isolar a especificidade concreta de uma

10 WERNECK VIANNA, Luiz. Liberalismo e sindicato no Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1978, pp. 6-7.
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contraposta a outra. (...) é porque a concepg¢do do Estado se radica no
corporativismo que o sindicato assume fei¢do corporativistal.

Por isso, olhando a primeira metade do século XX como um todo, o mercado de
trabalho no Brasil caminhard de uma situacdao de quase desregulagao para outra de quase
completo atrelamento ao aparelho estatal. Em um caso como no outro, a movimentagao
operaria, enquanto coletividade, serd sempre um perigo a ordem politica e juridica entdo
vigentes. Ou tais movimentos deveriam estar restritos a esfera individual em situagées de
mercado, nos moldes liberais, ou suas entidades coletivas, se existentes, ndo poderiam ter
vida e expressdao préprias, sendo no maximo uma extensdao do aparelho de Estado
corporativista.

A montagem do sistema politico liberal da Primeira Republica serda operada,
basicamente, pelas oligarquias exportadores. A elas interessava ndo tanto o liberalismo, mas
sim o federalismo pelo qual os interesses e oligarquias regionais tivessem maior autonomia.

O mesmo liberalismo que convergia para os interesses das oligarquias exportadoras
beneficiava também a burguesia industrial (urbana). Porém, ao enquadrarem o mercado
como um Jocus no qual apenas individuos poderiam transitar e contratar livremente, a
ortodoxia liberal vedava por completo a legitimidade ou validade juridica de sindicatos, ou
guaisquer outras modalidades de acdo coletiva operaria, como negociadores ou contratantes
no mercado de trabalho.

A ordem politica liberal, repousada na Constituicdo de 1891, reafirmada pelo Cédigo
Civilde 1916, e operada pelas instituicdes representativas montadas e dirigidas pela oligarquia
agro-exportadora propiciou as condi¢des para o amadurecimento da burguesia industrial no
Brasil, dai a identificacdo politica desta com aquela.

Sendo assim, a emergéncia da burguesia industrial ndo necessariamente se faz em
contradi¢do aberta com os interesses agrarios. A emergéncia daquela reclamava um Estado
liberal e foi justamente isso que as oligarquias agrarias construiram a partir de 1891,
permitindo a compatibilizacdo desses setores. O ponto de discérdia estava na politica
econdmica, mais precisamente na politica alfandegaria. Fora esse ponto, a ordem social pré-
30 “era uma ordem burguesa, sob a égide de um Estado liberal”*?.

Por isso mesmo, o Direito do Trabalho foi “uma conquista da classe trabalhadora
contra o pacto original do liberalismo, impondo limites legais — externos — ao homem
apetitivo”!3. E Werneck enfatiza tal ponto, pois a influéncia da “ldeologia da Outorga”
engendrada na Era Vargas guardava entdo, e ainda guarda, certa forca. Essa ideologia tem
duas caracteristicas principais: 1) a visdo de acordo com a qual as leis trabalhistas foram
outorgadas pelo Estado na Era Vargas, desconsiderando-se assim todo histérico de lutas
operarias em prol dos direitos sociais; 2) a chamada Revoluc¢do de 1930 teria sido um marco:
antes dela, a questdo social era apenas uma “questao de policia”; depois dela, a questdo social
foi efetivamente encaminhada no sentido de garantir direitos aos trabalhadores. Tal
“concepcao se fazia suportar na falsa evidéncia de que o Estado representava uma entidade

1 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 33.
12 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p.73.
13 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 23.
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outorgante de um bem — as leis sociais — e a classe operaria de outro — independéncia politica
de classe”4.

Contra a ideia de um Estado generoso e benfeitor, atento e sensivel as demandas
trabalhistas, Werneck contrapée a imagem de um Estado que dearticulou a classe
trabalhadora ndo apenas ao nivel organizacional, pelo atrelamento dos sindicatos a estrutura
do Ministério do Trabalho, mas também ao nivel sociocultural, deslocando a memodria e
tradicdo de lutas operdrias pela difusdo da ideologia da outorga.

Contra a suposta benevoléncia do Estado, contrapde-se a violéncia constitutiva de uma
nova ordem de relacdes capital-trabalho. Contra a suposta descontinuidade que desemboca
em uma interpretagao da histéria cortada por um antes x depois, a continuidade das
mobilizacOes e lutas dos trabalhadores, esmagadas pela ditadura do Estado Novo (1937-
1945).

A Era Vargas (1930-1945) foi um periodo de intensas mudancgas em vdrias dimensdes
da sociedade brasileira. Em uma delas, a das relagdes capital-trabalho, claramente despontou,
entre os idedlogos do periodo, o corporativismo como uma féormula de conciliagdo entre
classes. Toda complexidade do periodo ndo poderia ser captada pela andlise do
corporativismo e sua imagem de Estado benfeitor construida pela ideologia da outorga, mas
como o foco de Werneck Vianna sdo as rela¢des entre Estado, burguesia e trabalho, nesse
recorte o corporativismo é um conceito chave.

Fixado os termos gerais do debate, a seguir expde-se pontualmente a trajetéria da
legislacao social brasileira a partir da Republica inaugurada em 1889.

2 TRAJETORIA DO DIREITO DO TRABALHO

A grande realizagao, por assim dizer, do governo provisério de 1889 no plano da
legislacdo social, trabalhista mais precisamente, foi a legitimacdo do direito de greve pela
revogacao de dois artigos do Cdédigo penal, que tornavam as greves ilegais. Tal legitimacao
teve por base a sobreposicio do direito de associacdo e da avaliacdo das condicOes
econdmicas entdo vigentes ao direito de “liberdade do trabalho e da industria”, precioso a
ortodoxia liberal®.

O periodo entre 1891 e 1919 foi dominado pela ortodoxia liberal sustentada pelos
setores politica e economicamente dominantes na sociedade brasileira — as oligarquias
exportadoras. A fim de que os recursos auferidos pela exportacdo nado fosse redistribuidos
pela atuacdo da Unido ou qualquer outro organismo estatal centralizado, a defesa do
federalismo e do liberalismo vinculava-se “uma concepcao estritamente mercantil de vida
social”, compativel com o “Estado arbitral do liberalismo”?®.

I”

O mesmo liberalismo que embasou o bloqueio a formulagdo e implementacdo de
uma legislacdo trabalhista deixou aberta as portas para a mobilizacdo da sociedade civil. Num
caso como no outro, tratava-se do dogma liberal da livre iniciativa desembaracada de
intervencionismo estatal. Descobertos da intermediacdo legal, contudo, as reinvindicacdes

14 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 32-3.
1> WERNECK VIANNA, Luiz. op. cit. p. 46.
16 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 49.
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mais imediatamente econémicas da classe operdria passaram a se ligar também a demandas
gue desafiavam a ordem liberal como um todo.

De qualquer forma, a ordem liberal engendrada pela Carta de 1891 permanecerd
incélume as movimentacdes pré-regulacdo do mercado de trabalho e, até 1919, ndo serd
criado, “no plano federal, nenhum dispositivo regulador do mercado de trabalho”’. As
relacOes capital-trabalho serdo regulamentadas pela secao de locacdo de servicos do Cédigo
Civil, isto &, os trabalhadores eram enquadrados juridicamente como prestadores de servicos
e seus vinculos com as empresas eram moldado como livre contratagdo entre partes.

O biénio 1917-1919 sera decisivo ndo apenas para o movimento operdrio, mas
também para a ortodoxia liberal assentada na Constituicdo de 1891. O periodo se abre com
greves e se encerra com a assinatura brasileira do Tratado de Versalhes, que criou a
Organizacgdo Internacional do Trabalho (OIT). Nesse periodo, curto em dura¢do, mas intenso
em mudangas, assinala um movimento de questionamento do liberalismo que ira se consagrar
nas décadas seguintes.

Por fim, no periodo 1919-1930 promulga-se uma série de leis que, no conjunto,
moldam o "primeiro perfil do Direito do Trabalho no Brasil"'8. O escopo da legislacdo era,
predominantemente, as condi¢des de trabalho — férias, acidentes, cddigo dos menores — e a
seguridade social — aposentadorias e pensoes.

Dado esse quadro, a convivéncia de modelos distintos de regulacdo do mercado de
trabalho e seu “percurso irregular mantém estreita associacdo, a partir dos anos 20, com os
momentos de agucamento e/ou contemporizac¢io da crise de hegemonia brasileira”!°.

Aqguele perfil sera aprofundado e, principalmente, articulado a uma nova ordem
politica imediatamente apds a “Revolu¢ao de 30”. O Decreto 19.770, de 19 de margo de 1931,
definia o sindicato com “érgdo de colaboracdo com o poder publico”?°. Da completa
atomizacdo dos agentes econdmicos, sob a ordem liberal, transita-se para sua completa
integracdo e submissdao a ordem estatal. Priorizando a dimensdao econdmica, a praxis
corporativista concebe o Estado, “Ente comunitario sobreposto aos demais” 21, ndo como um
mediador ou apaziguador de conflitos — perspectiva essa mais proxima da nocdo liberal do
Estado como garantia de cumprimento de contratos, mas como entidade ativa e criadora. Ndo
mais um intermedidrio, tdo neutro quanto possivel, das relacdes livremente contratada no
mercado e na sociedade civil, mas como entidade ela mesma organizadora de toda ordem
social e fiadora de toda relacdo entre os agentes privados, concebidos agora como
colaboradores da conservacao da harmonia social.

Tendo em vista o ativismo sindical das primeiras décadas do século XX no Brasil, a
montagem de uma ordem corporativa ndo seria pacifica. O empresariado teve condicdes de
melhor resistir as investidas governamentais no sentido de envolvé-los também na trama
corporativista entdo em gestacdo, ou melhor, “se empresariado ndo conseguiu alterar ou
impedir o curso do desenvolvimento deste tipo de politica de Estado [politicas sociais],
conseguiu intervir, de forma decisiva, em seu ritmo e na construcao do formato das solugdes

7 WERNECK VIANNA, L. op. cit. pp. 49-50.

18 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 62.

19 WERNECK VIANNA, Luiz. Sistema liberal e direito do trabalho. In: Estudos Cebrap 7, 1974, 113-149.
20 WERNECK VIANNA, L. Liberalismo e sindicato no Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1978, p. 146.

21 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 128.
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finais encontradas”?2. Os trabalhadores, por sua vez, apesar de suas resisténcias, ndo tiveram
o mesmo destino. “Desmobilizacdo, despolitizacdo e desprivatizacdo, eis o tripé que
informava a nova sistematica sindical”?® inaugurada com a “Revolucdo de 30”.

Apesar das perspectivas mais estreitas e estritamente repressivas da burguesia
industrial, as elites no aparelho de Estado tinham certa consciéncia de que a pura coercdo nao
seria suficiente para incorporar o operariado a nova ordem. Logo, seriam necessarias
compensacdes concretas, garantidas sob a forma de legisla¢des protetoras do trabalho.

Para Werneck, o que havia de liberal no texto constitucional de 1934 resultava da
“retdrica bacharelesca” das oligarquias deslocadas do poder em 1930, do “jargdo dos velhos
juristas, formados a sobra da Carta de 91”, das manobras téticas da Igreja Catdlica?* e n3o
tanto de demandas ou projetos concretos dos grupos e classes fundamentais da sociedade.
Pelo contrdrio, os trabalhadores organizados nunca se articularam ideologicamente nos
quadros do liberalismo. “Catélicos, militares e juristas (...), embora divergentes, se alinham na
pauta comum do corporativismo”?>. O empresariado assumiria, cada vez mais, uma posi¢io
pragmatica que implicava no abandono de seu “embrionario projeto de hegemonia
fordista”?®. Dessa forma, n3o se tratava mais de reformar o liberalismo excludente, mas sim
de nega-lo pela afirmacdo do corporativismo estatal.

Apesar de a Constituicdo de 1934 prever o pluralismo sindical, este principio, ao
alimentar a livre organizagdo dos trabalhadores gerava um sério obstaculo aos planos tanto
do Estado quanto da lIgreja Catdlica de trazer para suas respectivas égides a classe
trabalhadora. Some-se a isso a oposicdao do empresariado e se compreendera porque tal
principio teve vida curta na legislacao brasileira. Mesmo antes do Estado Novo, frisa Werneck,
haveria no mercado apenas duas forcas ativas: o Estado e o capital?’.

O Estado Novo comegou para os trabalhadores em 1935, a partir de quando o
Ministério do Trabalho passou a executar o Decreto 24 694, de 1934, lei de sindicalizacdo que
reinterpretava o pluralismo sindical da Carta de 1934. Por isso, o Estado Novo ndo teve
urgéncia em regulamentar os dispositivos da Carta de 37 relativos aos trabalhadores, dado
que estes ja estavam submetidos a nova ordem?8. Do ponto de vista dos trabalhadores, a

22 GOMES, Angela M. de Castro. Burguesia e trabalho. Rio de Janeiro: Campus,1979, p. 307. Essa autora segue
de perto a trilha analitica aberta pelas pesquisas de Werneck Vianna quanto ao tema.

23 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 147; 227. Por “desprivatizacdo” entenda-se a redefini¢cdo dos sindicatos n3o
mais como representantes de interesses privados livremente organizados na sociedade, mas sim como entidades
paraestatais.

24 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 200.

2 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 153.

26 WERNECK VIANNA, L.op. cit. p. 155. O liberalismo fordista carregava em si um projeto de remodelar o mundo

social a partir da fabrica. Muito além de técnicas de racionalizag¢do produtiva fabril, pretendia se projetar para a
sociedade como um todo, racionalizando-a pela ideologia do trabalho e promo¢do do bem-estar dos
trabalhadores. O autor decisivo para as analises de Werneck Vianna é Antonio Gramsci. Para o tema do fordismo,
cf. GRAMSCI, A. Maquiavel, a politica e o Estado moderno. Rio de Janeiro: Civilizagcdo Brasileira, 1984, pp. 375-
413. Para uma analise mais ampla sobre o fordismo, cf. HARVEY, David. A condigdo pds-moderna. Sdo Paulo:
Loyola, 1992, principalmente seu capitulo 8.

27 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 207.
28 WERNECK VIANNA, L.op. cit. pp. 204-205; 223.
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legislagdo social concebida para ser um “mero sistema elementar dos direitos do trabalho”,
passou a ser o maximo possivel sob o Estado Novo?°.

A criacdo da Justica do Trabalho orientou-se pelo esforco de conciliagdo entre as
partes. No insucesso dessa, passava-se a arbitragem. No insucesso dessa, por sua vez,
adotava-se alguma medida administrativa que encerrava o caso. Logo, a Justica do Trabalho
passou a ser um importante mecanismo de contencdo dos conflitos, deslocados do mercado
para o Estado. Em uma passagem que antecipa o tema da judicializacdo das relacdes sociais,
Werneck Vianna aponta que a Justica do Trabalho passou a ter o

poder de prolatar sentengas normativas, de cumprimento obrigatdrio para as partes
envolvidas no litigio. A fixagdo do saldrio ndo resultaria do poder do império do
Estado e nem das ‘condicdes livres do mercado’. Convertia-se a disputa mercantil
entre o capital e a forga de trabalho num fato juridico, tratado segundo os canones
do direito®.

Quanto a realizagdo mais famosa do periodo, a Consolidagao das Leis do Trabalho,
seu “epicentro critico” sdo os sindicatos, na medida em que o objetivo geral da CLT era
“subtrair o litigio entre o capital e o trabalho do mercado, tendendo a eliminar ou a reduzir,
por forca dessa orientacao institucional, o carater politico na movimentagcdao organica das
classes subalternas”3!. Ao consolidar as leis do trabalho, isto é, ao sistematizar os
empreendimentos politicos e juridicos de desmobilizacdao das classes subalternas, a CLT
coroou a revolucdo “pelo alto” iniciada em 1930. “O campo do exercicio do interesse dos
grupos sociais nao gravita num universo liberal. Constitui-se numa questdo de direito,
submetida ao arbitrio dos jurisperitos”32.

A redemocratizacdo e a promulgacdo da Constituicdo de 1946 ndo implicaram em
maiores mudancas nesse quadro. Tendo em vista seu hibridismo — sistema politico liberal, mas
mercado de trabalho regulado corporativamente — os principios subjacentes ao CLT ganharam
novo folego apesar da derrocada do regime politico que a concebeu.

Sob a ditadura estadonovista, o primado da Unido significava o primado do Poder
Executivo e o esvaziamento ou submissao do Legislativo e Judicidrio. Com a revitalizacdo da
separacdo dos poderes no bojo da redemocratizacdo, o Judicidrio retomou sua relevancia. Por
isso, o aparato institucional do sistema da CLT ndo sera mais tanto o Ministério do Trabalho,
como no Estado Novo, mas principalmente a Justica do Trabalho, que tera sua importancia
ainda mais realcada.

29 WERNECK VIANNA, L.op. cit. p. 221.

30 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 226. Nessa mesma pagina, Werneck Vianna aponta também o papel da Justica
do Trabalho em traduzir as “relagdes mercantis entre capital e o trabalho para a linguagem normativa do direito”,
dotando-as do sentido corporativo de colaboragdo interclassista. Em outro ponto, na pagina 271, indica o papel
da Justica do Trabalho como “um ‘poder legislativo’ real dissimulado no interior de um aparato judiciario,
especializado na conversao de disputas mercantis em judicidrias”. Ou seja, a trajetdria histérica da judicializacao
das relag¢Oes sociais no Brasil poderia ser tragada a partir da afirma¢do do corporativismo estatal pds-1930.

31 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 240.

32 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 241. Insinua-se, nessa citacdo também, o tema da judicializacdo das relacdes
sociais.
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As principais instituicdes comunitaristas, isto é, corporativistas, da legislagao do
trabalho eram a Comissao do saldrio minimo, o poder normativo da Justica do Trabalho e a
estabilidade no emprego apds 10 anos de vinculo com a empresa.

Com o findar da Republica de 1946 e de seu hibridismo, o autoritarismo brasileiro
assumird outras feicdes, as quais dispensardo os suportes corporativistas do regime
autoritario anterior. Sendo assim, o comunitarismo sofrerd dois golpes mortais: a “supressao
do poder normativo da Justica do Trabalho [Lei 4 725 de 1965] e da Comissdo do Salario
Minimo” [Lei 4 589, de 1964] e a criacdo do FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Servico),
em 1966, apds a extingdo da estabilidade33.

3 OAB: DO ESTADO A SOCIEDADE CIVIL

A criagdo da Ordem dos Advogados no Brasil, em 1930, revestiu-se também de uma
légica corporativista. Contudo, adverte Werneck Vianna, o corporativismo no Brasil foi
multifacetado: enquanto a estatizacdo das organiza¢des dos trabalhadores implicou na
negacao de sua autonomia e sua incorporagado ao aparelho estatal, a estatiza¢cdo, ou melhor,
a publicizacdo de algumas profissdes liberais implicou na extensdo das suas fun¢des dessas
ultimas, garantindo e ampliando sua autonomia. A mesma légica corporativista, pautada no
ideal de harmonia e colaboragao social, desdobrou-se de modos completamente inversos
sobre setores distintos da sociedade civil, atando os trabalhadores a burocracia estatal ao
mesmo tempo em que conferia um “mandato publico” a entidades de classe como a OAB, o
CREA (Conselho Regional de Engenharia e Agronomia), a ABI (Associacdo Brasileira de
Imprensa) e a Academia Nacional de Medicina34.

Tais profissdes liberais, dotadas de tal mandato publico, tornaram-se entidades
paraestatais. No caso da OAB, ao se colocar, a época do seu nascimento, como “guardid” e
“fiscal de um bem publico: a ordem juridica”, assume a identidade de “um Estado dentro do
Estado”3>. Por causa disso, a OAB se colocou como um elemento de continuidade em meio ao
processo de transformacdo em curso na sociedade brasileira dos anos 1930 em diante, fiel
representante de “uma tradicdo e uma cultura juridica que a ela cabia, e por delegacdo
publica, zelar”?® e n3o, primariamente, dos interesses de seus associados. Sua forca e
vitalidade vinham mais do mandato publico do que da presenca e a atuacdo de suas bases,
entidade de Estado, ndo tanto de sociedade civil.

Essa sua marca de origem sera sua forgca, mas também um ponto critico. Com a
redemocratizacdo p06s-1945 e o revigoramento do liberalismo e suas implicacbes anti-
corporativistas, somadas as transformacdes na prépria estrutura social brasileira, a OAB serd
atravessada por uma disputa interna, ainda que ndo necessariamente aberta ou intensa, em
torno da identidade e papel da organizacdo. Os juristas-politicos que lideraram sua construcao
e orientacdo corporativistas enfrentardo, crescentemente ao longo dos anos 1950 e inicio dos

33 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p. 277. Werneck Vianna também analisou a legislacdo social brasileira, da
Constituicdo de 1934 ao Estatuto da Terra (1963) do ponto de vista de seus impactos em termos de natalidade.
Cf. WERNECK VIANNA, L. Leis sociais e Demografia. Estudos Cebrap, Sdo Paulo, n° 21, 1977, 93-147.

34 WERNECK VIANNA, L. Ensaios sobre politica, direito e sociedade. Sdo Paulo: Hucitec, 2015, p.35 e 41.

35 WERNECK VIANNA, L. op. cit. 40-1.

36 WERNECK VIANNA, L. op. cit. 42.
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1960, o fortalecimento de pautas e demandas mais estritamente profissionais, ligadas mais
ao mundo privado e ao exercicio profissional do advogado do que ao mandato publico que a
clpula propunha como prioridade®’.

Aguela mesma marca de origem estara na base de suas posicdes politicas também.
No decisivo contexto de 1961-1964, seu apoio ao movimento que levou ao regime civil-militar
de 1964 se pautard pela defesa da ordem legal contra as agitacdes subversivas. Porém, o
proprio regime de 1964, em seu impeto modernizante, avaliou como obsoletos os
mecanismos corporativistas montados no primeiro governo Vargas e, com eles, os amparos
paraestatais fixados nas corporacgdes de intelectuais, como a OAB.

A reacdo da OAB, ja nos anos 1970, sera a de resistir a tal movimento, o qual, no
limite, poderia dissolver quase completamente a tradicdo e cultura juridica de que se julgava
guardido, em nome do “novo”, apagando sua identidade e forca. Nesse movimento, entidades
como a OAB se colocaram como diques a moderniza¢do desenfreada do “milagre econémico”.
Nesse movimento de defesa de seu mandato publico, conferiu novos significados a sua prépria
condicdo: ndo mais uma entidade paraestatal, mas um “intelectual coletivo da sociedade
civil”38,

A analise de Werneck sobre a OAB segue sua trajetéria somente até o processo de
declinio do regime de 64, mas permite visualizar por novo angulo sua interpretacao das
relagdes entre direito e sociedade no Brasil em sua dicotomia constitutiva, liberal e
corporativista.

4 JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA E DAS RELAGOES SOCIAIS

Muitos caminhos levam a judicializacdo da politica e das relagdes sociais. A luta pela
garantia e expansdo de direitos politicos e sociais que desembocou no Welfare State conferiu
novos sentidos ao Direito na medida em que as leis ndo mais se esgotavam em sua
positividade, que fixa o certo e o distingue do errado, tendo cada vez mais que responder as
exigéncias e pressOes para expor e se expor a guestionamentos de justica, ndo apenas de
legalidade. Questionamentos quanto aos fins das decisdes, publicas principalmente, a partir
de marcos normativos prospectivos, promocionais de uma ordem social a se realizar, e ndo
mais somente quanto aos meios e sua adequacdo ou ndo a uma ordem legal insensivel a
dinamica social.

Os impactos desse processo sobre o arcabouco institucional das sociedades
Ocidentais modernas foram imensos, levando ao tensionamento das relacdes entre os trés
poderes tais quais fixadas de modo cldssico pelo liberalismo. Nos marcos desse ultimo, seria
necessario que o “poder freio o poder”, na famosa férmula de Montesquieu3®. Sendo o grande

37 WERNECK VIANNA, L. op. cit. pp. 47-8; tb. pp. 56-7.

38 WERNECK VIANNA, L. op. cit. pp. 57-9.

39 MONTESQUIEU. O espirito das leis. S3o Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 156. Thomas Jefferson, citado por James
Madison n’O Federalista, formula de tal modo a ideia que parece ser o préprio Montesquieu a escrever: “An
elective despotism was not the government we fought for; but one which should not only be founded on free
principles, but in which the powers of government should be so divided and balanced among several bodies of
magistracy, as that no one could transcend their legal limits, without being effectually checked and restrained by
the others”. HAMILTON, A.; MADISON, J.; JAY, J. The Federalist. Chicago: The University of Chicago, 1952, p.158.
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objetivo bloquear o abuso de poder, fixou-se, ou pelo menos a férmula ideal era tal fixacao,
as areas de atuacdo de cada um dos trés poderes de tal forma que se um deles a extravasasse
invadiria inevitavelmente o ambito de atuacao do outro, configurando uma usurpacao.

Contudo, o tema do abuso de poder remete aos direitos civis, principalmente:
liberdades e garantias basicas de preservacao fisica e intelectual dos individuos uns relacao
aos outros e de todos em relacdo ao Estado. A partir do momento em que a pauta dos direitos
politicos e sociais se tornou inevitavel, a prépria dindmica politica corroeu as bases da divisao
classica entre os trés poderes.

Por essa divisao, o Legislativo deveria ser a sede da racionalidade legislativa,
representante da soberania popular, o Judiciario seria apenas o elo entre a generalidade da
lei e a concretude dos casos, aplicando a primeira sobre os segundos, resolvendo seus
conflitos. O Executivo, por sua vez, teria fungdes diminutas, ligadas a provisdo da forca
necessdria a execucdo das leis e garantia dos contratos.

Com o Estado de bem-estar social, a sede da racionalidade se estreita e se desloca
para o interior do aparato burocratico do Executivo, cada vez mais responsdavel por responder
0 mais prontamente possivel as demandas da sociedade. O Judicidrio, por sua vez, instado a
controlar a constitucionalidade das leis, reveste-se de um papel também legislativo,
compartilhando, em certo sentido, a soberania que antes era localizada exclusivamente no
Legislativo. J4 ndo mais se trata apenas de se analisar os fatos a partir das leis, a fim de adequa-
los a essa ultima. Trata-se de analisar as préprias leis a partir dos fatos, religando-os por meio
da explicitacdo dos principios e valores subjacentes a ordem juridica vigente no que eles
contém de projecdo para o futuro, para a no¢ao de justica que subjaz a legalidade.

Outro fator fundamental é a revolugdo processual do Direito, materializada em
mecanismos de acionamento do Judicidrio a partir da sociedade como o das agdes civis
publicas e na criacdo e difusdo dos Juizados Especiais. De modo geral, tal revolucdo processual
tornou o Direito mais responsivo ao seu entorno sociocultural e ndo mais a um corpo de leis
sistematico e fechado, operado a partir de dispositivos auto-referidos. A Justica se tornou o
“lugar social recém-descoberto pela multiddo sem direitos como de aquisi¢do de cidadania”*.

O Direito vem se tornando um locus de mudanca social na medida em que expressa
e consolida a sociabilidade que Ihe aciona, fundando uma cidadania mais ampla que aquela
tipica do individualismo liberal, denominada de “cidadania social” por Werneck Vianna*!,
constituida por modalidades de associativismo e/ou vida comunitdria nas quais os vinculos de
solidariedade tem valor em si, ndo sendo apenas meios para realizacdo de fins estritamente
privados e individualistas, como no contratualismo liberal.

A confluéncia de fatores estruturais (a agenda igualitdaria que desembocou
historicamente no Welfare State*?), politicos (controle de constitucionalidade das leis pelo
Judicidrio) e técnico-juridicos (revolucdo processual e criacdo de Juizados Especiais)
desembocaram em importantes mutacbes nos padrbes de acdo coletiva de grupos

40 WERNECK VIANNA, L. Juizes e judiciario: tdpicos para uma discussdo. In: NALINI, José R. (Org.). Magistratura e
ética. Sdo Paulo: Contexto, 2013, p. 13. Analista conjuntural atento, Werneck Vianna reuniu alguns de seus
artigos sobre casos especificos de judicializagdo, publicados originalmente em jornais, em WERNECK VIANNA, L.
A modernizagdo sem o moderno: andlise de conjuntura na era Lula. Brasilia-DF: Contraponto, 2011, pp. 145-65.
41 WERNECK VIANNA, L. op. cit. pp. 162.

42 WERNECK VIANNA, L. WERNECK VIANNA, L.; CARVALHO, Maria A. R. de; MELO, Manuel P. C.; BURGOS, Marcelo
B. Corpo e alma da magistratura brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 1997, pp. 26-7.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 1, n. 1, jan./jul. 2017, p. 72-88




Do Direito do Trabalho a judicializagdo das relagées sociais: notas sobre Werneck Vianna

reivindicatdrios de direitos. Dada a evidéncia de um Judiciario mais ativo, por um lado, e a
percepcdo de ineficacia da acdo do Executivo ou da complexidade da tramitacdo de projetos
no Legislativo, por outro, os atores sociais articulados a partir da sociedade civil passam a
incorporar crescentemente a linguagem e as técnicas do Direito, ativando tanto quanto
possivel mecanismos juridicos no sentido de garantir direitos ja existentes, bem como ampliar
e criar novos.

Dessa forma, fecha-se o circulo: um Judicidrio mais ativo e um Direito mais responsivo
projetam-se sobre a sociedade, relativizando a centralidade das relacdes Executivo-Legislativo
na articulagdo dos interesses e demandas sociais. Uma sociedade civil mais ativa e fortalecida
pela densidade de seus lacos cooperativos amplia seu repertdrio de acao coletiva em direcao
ao campo do Direito, campo relativamente e novo e até entao pouco explorado.

No caso brasileiro, se a judicializacao das relagBes sociais emergiu articulado ao
corporativismo estatal e a toda carga autoritdria que ele imp0s sobre a sociedade civil,
principalmente os trabalhadores, a modernizagdo econ6mica acarretou a consolidagdo do
capitalismo no pais, principalmente no plano infraestrutural. Do ponto de vista ideoldgico,
contudo, a afirmacao irrestrita do contratualismo liberal esbarrava em desigualdades sociais
tdo extremas que a heranc¢a do comunitarismo engendrado pelas instituicdes corporativas foi
resgatada no sentido de prover um contrapeso aos valores individualistas subjacentes aquele
contratualismo.

Dessa forma, a judicializacdo das rela¢des sociais reconfigurou-se: de complexo de
técnicas juridicas voltadas para o controle das classes trabalhadoras, tornou-se uma
alternativa a mais na trajetéria de setores historicamente excluidos em suas rotas de
afirmacao de direitos e autonomia.

Werneck Vianna enfatiza a importancia do processo de “socializacdo do direito no
corpo social” como um dos pressupostos para a “uma democratizacdo continua e progressiva
da vida social”, deslocando o “centro de sua modelagem da fdbrica moderna para as
instituicdes do direito”*. Esse horizonte normativo aparece na passagem abaixo que, apesar
de longa sintetiza em grande medida a complexidade de seu pensamento:

E sob essa chave que o americanismo como Sittlichekeit [eticidade] da sociedade
civil, tal como surge na reinterpretacdo do conceito de sociedade civil feita por
Gramsci ao estudar o fordismo, pode abrir caminho em dire¢do a uma sociedade
autorregulada, a partir de um direito cada vez mais ancorado na naturalizagdo de
principios de filosofia [positiva¢cdo dos direitos] e cada vez mais responsivo a
mobilizagdo do homem comum na defesa dos seus interesses e de suas expectativas
por aquisicdo de direitos e reconhecimento*.

Por fim, é digno de nota o papel dos juristas no Brasil: seja na construcdo do Direito
do Trabalho, seja na Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88, ou articulados a
organismos de classe, como a OAB, a desconfianca ou descrenca na possibilidade de plena
vigéncia de instituicbes liberais no pais levou-os a promover, no Direito brasileiro, um
conjunto de canais de relacionamento Estado-sociedade — como revisdo constitucional das lei,
o revigoramento do Ministério Publico, o Mandado de Injungdo, as Ac¢Ges Diretas de

43 WERNECK VIANNA, L. Ensaios sobre politica, direito e sociedade. S3o Paulo: Hucitec, 2015, p. 168.
44 WERNECK VIANNA, L. op. cit. p.168.
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Inconstitucionalidade (Adins)*, que ampliaram a comunidade de intérpretes da Constituic3o
— alternativos aos do liberalismo cldssico — partidos, elei¢des, Legislativo etc. — consagrando a
judicializacdo das relagdes sociais e da politica brasileiras*®.

B CONSIDERAGOES FINAIS

A partir do exposto ao longo deste artigo, o Direito do Trabalho foi o angulo
privilegiado por Werneck Vianna para observa¢do e analise das relagdes entre as classes
sociais e dessas com o Estado no momento crucial do processo de desenvolvimento brasileiro,
na passagem da Primeira Republica (1889-1930) para a Era Varga (1930-1945).

Nesse sentido, pode-se acompanhar como Werneck Vianna chegou ao tema do
corporativismo como férmula institucional de enquadramento dos atores sociais em uma
situagdao na qual nenhum deles poderia alcangar a condicdao de hegemonia, deslocando o
liberalismo como principio de ordenacdo das relagdes Estado e sociedade e desdobrando-se
inclusive sobre o processo de regulagao de profissdes “liberais”, como a dos advogados (caso
da OAB).

Ajudicializa¢do da politica, por sua vez, pode ser considerada como efeito combinado
de varidveis estruturais — formacdao de uma agenda igualitaria, que ganhou nova dimensao na
construcdao do Estado de Bem-estar social — e escolhas institucionais — no caso do Brasil, a
heranca comunitarista do corporativismo varguista, somada a op¢do constituinte de fixar, na
Carta de 1988, objetivos substantivos ao mesmo tempo em que indicou meios e dispositivos
para alcanca-los.

Nesse movimento, ressalta-se o papel dos intelectuais, principalmente dos juristas
politicos como portadores de uma interpretacdo do Brasil que se expressou juridicamente na
regulacio do mercado de trabalho e do mercado politico, além de sua influéncia
constitucional decisiva.

Ressalte-se também que, e aqui se transita da analise empirica para o campo da
normatividade, tanto o liberalismo quanto o corporativismo, em si mesmos, ndo sdo principios
gue, isoladamente e por si mesmos, deem conta do ordenamento das relacdes sociais no
Brasil.

A polémica de Tavares Bastos com Oliveira Vianna é, também, a polémica de
Werneck Vianna com ambos*’: um ordenamento estritamente liberal levaria a deslegitimac3o
das bases de mobilizacdo e atuacdo autébnomas das classes subalternas, isto é, suas formas de
articulacdo coletiva para além do individualismo contratualista. A experiéncia corporativista

45 Este foi um dos mecanismos de judicializagdo da politica mais investigados por Werneck Vianna. Cf. WERNECK
VIANNA, L.; BURGOS, Marcelo B.; SALLES, Paula M. Dezessete anos de judicializagao da politica. In: Tempo Social
— Revista de sociologia da USP, v.19, n.2. Para uma resenha que acompanha em maior detalhe a discussdo de
Werneck Vianna sobre o tema, cf. NETO, André P. S. A judicializagdo da Politica e das RelagBes Sociais no Brasil.
Revista da Faculdade de Direito UniRitter, Porto Alegre, n. 10, p. 83-96, 2009.

46 Para uma avaliac3o critica da no¢3o de judicializac3o da politica em Werneck Vianna e em Rogério Arantes, cf.
MACIEL, Débora A. e KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializacdo da politica: duas analises. In: Lua Nova, n. 57,
2002, pp. 113-34.

47 WERNECK VIANNA, Luiz. “Americanistas e Iberistas: A Polémica de Oliveira Vianna com Tavares Bastos”. In:
Dados — Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 34, n° 2, 1991, pp. 145 a 189.
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brasileira, em seu ideal comunitarista de valorizacdo dos vinculos associativistas, reconheceu
a legitimidade das organizacdes dos trabalhadores, mas desde que vinculadas ao aparato
estatal e seus projetos oficiais, isto é, reconheceu a forma, mas ndo o conteudo proprio das
classes subalternas.

E nesse ponto que a contribuigdo mais original de Werneck Vianna se localiza: se a
“tese” do americanismo (Tavares Bastos) se contrapGe a “antitese” do iberismo (Oliveira
Vianna), entdo se trata de supera-los dialeticamente, isto €, se o iberismo em Oliveira Vianna
implica na negacdo, ainda que instrumental*®, da liberdade liberal, entdo a negacdo dessa
negacdo ndo pode ser a reafirmacao irrestrita da liberdade liberal, mas sim a negacdo dos
elementos autoritarios do comunitarismo varguista.

Um horizonte normativo possivel situa-se, portanto, em alguma combinacdo virtuosa
entre a liberdade civil, cara ao liberalismo, que permita a livre expressao dos valores e
demandas da sociedade, e a preservagao das tendéncias comunitaristas, desde que esvaziadas
do autoritarismo que revestiu o corporativismo brasileiro, na medida em que reconheceram
a legitimidade da autonomia coletiva e dos padrées de sociabilidade préprios das classes
subalternas.

Normativamente, portanto, as reflexdes e pesquisas de Werneck apontam para uma
democratiza¢do continua que, no limite, desembocaria em uma sociedade autorregulada no
interior da qual a livre movimentagao de seus membros, considerados cidadados plenos, esteja
orientada para uma combinacdo tdo virtuosa quanto possivel entre interesses privados e
valores publicos. Situa-se ai o lugar da “a¢do virtuosa” de um legislador combinada com a
(re)ativacdo da sociedade civil como esfera de realizacdo da autonomia e tessitura de uma
nova sociabilidade.
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A

JUSTICIABILIDADE

DO DIREITO A

NACIONALIDADE: UM DESAFIO PARA O DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

THE JUSTICIABILITY OF THE RIGHT TO NATIONALITY: A CHALLENGE FOR
INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW

RESUMO

O direito a nacionalidade, tradicionalmente enxergado
pelos Estados como atributo da jurisdicdo doméstica, vem
sendo incorporado ao rol normativo do direito
internacional dos direitos humanos. Entretanto, o mundo
registra a presenga de milhdes de apatridas cujos direitos
sdao geralmente negligenciados. Esse contexto produz a
seguinte questdo: como os sistemas internacionais de
protegdo dos direitos humanos vém garantindo o direito a
nacionalidade previsto nos tratados que balizam a sua
atuagdo? A pesquisa é justificada pela necessidade de se
encontrar razées a garantir o gozo dos direitos de tais
individuos em situagdo de vulnerabilidade. Priorizou-se na
investigacdo as fontes empiricas e bibliograficas,
especialmente os tratados e a jurisprudéncia internacional
acerca do tema, assim como trabalhos em lingua
portuguesa e noutros idiomas. Inicia-se pela andlise da
protecdo do direito a nacionalidade no sistema universal
com os principais tratados e decisGes tomados nesta esfera;
a seguir, é feita uma investigacdo acerca da matéria no
ambito europeu, com énfase nos julgamentos da Corte
Europeia de Direitos Humanos; por ultimo, visualiza-se a
producdo normativa do sistema interamericano de
protecdo dos direitos humanos e o trabalho dos seus
principais érgdos (Comissdo e Corte Interamericanas de
Direitos Humanos). O estudo permite concluir que, embora
haja avangos na protecdo a nacionalidade em todos os
sistemas, eles encontram-se desnivelados. Os entes
regionais, especialmente o americano, vém produzindo
material decisério mais coativo acerca da obrigagdao de os
Estados garantirem a nacionalidade e os direitos humanos
dos apatridas.
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ABSTRACT

The right to nationality, traditionally seen by States as an
attribute of domestic jurisdiction, has been incorporated
into the normative role of international human rights law.
However, the world registers the presence of millions of
stateless people whose rights are generally neglected. This
context raises the question of how are the international
human rights protection systems guaranteeing the right to
nationality provided in the treaties that govern their
performance? This research is justified by the need to find
reasons to guarantee the enjoyment of the rights of such
individuals in situations of vulnerability. It’s used empirical
and bibliographical sources, especially treaties and
international jurisprudence on the subject, as well as works
in portuguese and other languages. It begins with the
analysis of the protection of the right to nationality in the
universal system with the main treaties and decisions taken
in this sphere; the following section is an investigation of
the matter at European level, with emphasis on the
judgments of the European Court of Human Rights; at least,
the normative production of the inter-American system for
the protection of human rights and the work of its principal
organs (Inter-American Commission and Court of Human
Rights) is visualized. The study concludes that although
there are advances in the protection of nationality in all
systems, they are uneven. Regional bodies, especially the
American one, have been producing more coative decision-
making material on the obligation of States to guarantee
the nationality and human rights of stateless persons.
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m INTRODUCAO

Os termos nacionalidade e cidadania, por muito tempo utilizados de maneira
infungivel, ndo podem mais serem assim considerados (tecnicamente falando). Enquanto este
ultimo ganhou a conotacao da oponibilidade dos direitos fundamentais pelo individuo contra
o Estado, o vinculo de nacionalidade, especialmente a partir da formacdo dos Estados
modernos europeus, representa o vinculo juridico politico existente entre estes e os seres
humanos. Por essa simples definicdo ja se extrai que a nacionalidade é atributo considerado
inerente a soberania estatal.

A partir dessa definicdo, é natural que, por muito tempo, tenha vigorado o
entendimento de que os Estados apenas deviam garantir o gozo dos direitos humanos (civis,
politicos, sociais etc.) aos seus nacionais. O problema é que, considerando-se tal vinculo
condicdo prévia a tal satisfacdo, a realidade deixa ao largo milhdes de pessoas que ndo detém
tal qualificacdo juridica para com nenhuma entidade estatal, os chamados apdtridas®.

Esta situacdo fez com que a proliferacdo juridico-normativa do direito internacional
dos direitos humanos, cada vez mais presente no p6s-1948, tenha produzido material sobre a
necessidade de os Estados ndao deixarem qualquer individuo privado de uma nacionalidade,
embora este seja um direito geralmente classificado por tais sujeitos como matéria de
exclusiva jurisdicdo doméstica. Tal contexto faz surgir o seguinte questionamento, fio
condutor deste trabalho: como os sistemas internacionais de prote¢ao dos direitos humanos
vém garantindo o direito a nacionalidade previsto nos tratados que balizam a sua atuagao?

A pesquisa realizada justifica-se na medida em que, embora haja um discurso
universalizante dos direitos humanos circundando a agenda de diversos atores internacionais,
verifica-se ainda o descaso dos Estados para com a garantia dos direitos humanos dos seus
ndo-nacionais. As novas posturas apresentadas por paises como Estados Unidos da América e
Reino Unido no sentido da desintegracdao ddo mostras dessa tendéncia.

Para obter a resposta do questionamento apresentado, fez-se uma pesquisa pautada
em fontes empiricas e bibliografica. Partiu-se da analise dos principais documentos
internacionais que circundam o tema da protecdo da nacionalidade e verificou-se a
aplicabilidade deles por meio dos orgdos fiscalizatérios (monitoramento e judiciais) dos

L A literatura juridica especializada bifurca o conceito de apatridia em duas categorias: de jure e de facto. Os
primeiros seriam aqueles que ndo gozam de nacionalidade em virtude de conflitos negativos de nacionalidade;
os Ultimos sdo vitimas dessa situagdo por razbes diversas, dentre elas discriminagdo racial/social, perseguicdo
politica etc. Uma explicagdo sobre tais categorias é encontrada em VARELLA, Marcelo D. Direito Internacional
Publico. — 52 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 212.
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sistemas de direitos humanos nas esferas internacional e regionais. Foi analisada também a
literatura nacional e internacional pertinente ao tema.

O desenvolvimento do trabalho segue trés momentos: inicia-se pelo estudo da
protecdo do direito a nacionalidade no sistema universal, quando se faz preponderante a
visualizacdo do comportamento dos principais érgdaos de monitoramento da Organizacdo das
NacgGes Unidas (ONU); em seguida, tece-se uma andlise das normas produzidas no contexto
integrativo europeu e da jurisprudéncia dos seus érgados judiciais que trabalham com a
tematica dos direitos humanos; por ultimo, perquiriu-se como vem sendo desenvolvida a
protecao do direito a nacionalidade no sistema interamericano de proteg¢ao dos direitos
humanos, uma vez que tanto a Comissdo quanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos
ja se depararam com casos relativos ao tema.

Ciente de que o tema da nacionalidade é caro aos Estados por considerarem eles que
sdao detentores da ultima palavra quanto a definicdo dos seus nacionais, esta pesquisa presta-
se a descortinar estratégias argumentativas embasadas no direito internacional dos direitos
humanos que possam privilegiar o amparo daqueles que estao privados do mais elementar
dos direitos.

1 A PROTECAO DA NACIONALIDADE POR MEIO DO COMBATE A APATRIDIA NO SISTEMA
UNIVERSAL

Originalmente, o direito internacional publico tratou de regulamentar direitos e
obrigacdes de natureza interestatal, sendo os Estados considerados os Unicos sujeitos desse
ramo. N3o obstante, desde o final da Segunda Guerra Mundial, observa-se a sucessiva
proliferacdo de tratados com natureza de protec¢ao dos direitos humanos, os quais atribuem
as pessoas a possibilidade de acesso aos érgaos internacionais fiscalizatérios contra os
proprios Estados soberanos.

Um dos resultados dessa alteracdo estrutural do direito internacional é a ampliacdo
do rol dos sujeitos desse ramo juridico, ndo mais se restringindo a este grupo os Estados, mas
incluindo, agora como atores, as organiza¢cdes n3o governamentais e os individuos.? Essa
modificagao implodiu o dogma da soberania estatal absoluta no plano interno e modificou a
teoria das fontes do direito.? A ratificacdo de um tratado de direitos humanos por um Estado
ensejou, dentre outras, dupla consequéncia: i) a possivel adesdo ao seu ordenamento juridico
interno de direitos humanos até entdo ndo previstos, os quais se situam no plano normativo
hierarquico a depender de cada texto constitucional;* e ii) a possibilidade de ditames juridicos
instalados a partir dessa internalizacdo contrariarem normas internas e sobre elas prevalecer.

2 STERIO, Milena. The Evolution of International Law. Boston College International and Comparative Law Review,
vol. 31, Issue 2, 2008, pp. 216-218.

3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. — 72 ed. — Sdo
Paulo: Atlas, 2013, p. 205-206.

4 No Brasil, desde a promulgacio da Emenda Constitucional n. 45/2004, os tratados de direitos humanos
ratificados sob o mesmo rito das emendas constitucionais sdo incorporados com a forga hierdrquica dessa
categoria normativa. Para os tratados de direitos humanos incorporados antes da entrada em cena dessa
emenda e ratificados pelo rito de leis ordinarias, caso da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos
(ConvADH), o Supremo Tribunal Federal considerou-os formalmente supralegais, mas infraconstitucionais
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Ja se tornou lugar comum afirmar que, apds os horrores da Segunda Guerra Mundial,
proliferou-se, como nunca antes na histéria, a elaboracdo de declaracdes e tratados de
direitos humanos.”> Nenhum tipo de argumento é capaz de contrapor o pesar do morticinio de
mais de cinquenta milhGes de pessoas, mas é fato que, se podemos extrair algum aspecto
positivo desse cenario, constitui-se este na preocupacdo dos lideres estatais com o
asseguramento dos direitos humanos as pessoas e na necessidade de se evitarem novos
cenarios de holocausto e guerra.

O citado crime trouxe ao imaginario coletivo que a matriz legitimadora e
assecuratodria dos direitos ndo é vinculada a qualquer categoria que transcenda o mero fato
do enquadramento a espécie, como posto no art. 22 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948). Ou seja, sé pelo fato de ser membro da humanidade, abstraindo qualquer
conotagao de nacionalidade, raga, sexo, lingua e elementos afins, todas as pessoas merecem
ser protegidas pelas instancias nacionais e internacionais.

Esse elemento caracteristico dos direitos humanos representa a ruptura com o
paradigma criado pelo totalitarismo nazista, o qual concebia como sujeitos de direitos apenas
os que detinham a origem racial ariana. Segundo essa nova concep¢ao, o gozo de direitos ndao
mais depende da sua concessao por parte de um Estado, haja vista a sua internacionalizagao.
Doravante, os sujeitos internacionais devem estar preparados para socorrer qualquer
individuo que, no ambito interno de alguma entidade estatal, sofra abuso em seus direitos
humanos.®

O julgamento internacional inaugural tratando sobre a nacionalidade foi feito pela
Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI),” quando ainda ndo havia tratado versando
sobre questdes de nacionalidade entre os Estados. O conflito surgiu de uma opinido consultiva
emitida pelo érgao a partir do litigio protagonizado pela Franga e pelo Reino Unido a respeito
dos decretos de outorga de nacionalidade em vigor na Tunisia e no Marrocos.

O Reino Unido acionou a Franga no Conselho da Liga das Nac¢des porque se opunha a
aplicabilidade do citado decreto aos seus nacionais residentes na Tunisia e no Marrocos.
Quando o primeiro solicitou uma resolucdo do caso por arbitragem, o governo francés se op0s
por considerar que assuntos de nacionalidade eram reservados exclusivamente a jurisdicao
doméstica. A CPJI foi acionada apenas para resolver essa questdo preliminar sobre a
possibilidade de o caso ser, ou ndo, solucionado via arbitragem internacional.

Para a Corte, a razdo estava com o Reino Unido, pois a emissdao de decretos sobre
nacionalidade ndo possui efeitos apenas domésticos no ambito dos Estados. Tal conclusdo
gerou a obrigacdo de a Franca aceitar que a controvérsia fosse levada a julgamento por um
orgdo arbitral.

(BRASIL. STF, Recurso Extraordindrio n.2 466343/SP, Relator(a): Min. Cézar Peluso, Tribuna Pleno, julgado em
03/12/2008, DJU de 05/06/2009).

5> Para uma visualizacdo da génese e do contexto de formac3o dos principais instrumentos internacionais de
protecdo dos direitos humanos, cf. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histdrica dos direitos humanos. — 82
ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2013.

6 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 22 ed. rev., atual. e ampl. — S3o Paulo: Saraiva, 2015, p.
89-90.

7 CPJI. Advisory Opinion No. 4, Nationality Decrees Issued in Tunis and Morocco, 4, Permanent Court of
International Justice, 7 February 1923, Disponivel em: <http://www.refworld.org/docid/44e5c9fc4.html>.
Acesso em: 02 set. 2015.
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Normativamente, o primeiro tratado universal relativo a nacionalidade foi a
Convencdo de Haia (1930). Esse instrumento trazia em suas disposicdes duas nog¢des ainda
vigentes quanto ao assunto estudado: i) cabe a cada Estado determinar quem sdo os seus
nacionais, desde que respeite as convengdes, 0os costumes e 0s principios internacionais
relativos a tanto (art. 19); e ii) o reconhecimento da nacionalidade deve ser feito quando
comprovada a conexdo fatica entre a pessoa e o Estado visado (art. 592).

Esse tratado requereu, para entrar em vigor, a adesdo/ratificacdo por parte de dez
membros da Liga das NacgGes (art. 25), o que foi conseguido em 01 de julho de 1937. Apesar
disso, até hoje, apenas doze Estados completaram o ciclo de sua internalizacdo aos seus
ordenamentos internos (dentre eles o Brasil, mas com reservas em alguns artigos), enquanto
mais de vinte e cinco assinaram o seu texto, mas nao o ratificaram, o que denota a pouca
aceitacdo internacional do documento.®

O assunto ganhou maior relevo jurisprudencial em 1955, quando a Corte
Internacional de Justica (ClJ) julgou o Nottebohm Case envolvendo os Estados de Liechtenstein
e da Guatemala. Nesse julgamento, o primeiro insurgiu-se contra o posicionamento do outro
de ndo reconhecer a naturalizacdo de Friedrich Nottebohm, alemdo que vivia no pais
guatemalteco e requereu a modificacao de sua nacionalidade original para a de Liechtenstein
em 1939, visando com isso evitar nova deportagao pela sua condi¢ao de nacional de Estado
inimigo em guerra (ja havia sido ele deportado uma vez por parte da Guatemala aos EUA).

O Estado de Liechtenstein, querendo oferecer protecao diplomatica a Nottebohm,
requereu da ClJ uma ordem para que a Guatemala reconhecesse o vinculo de naturalizagdo
deste ultimo. O Tribunal de Haia julgou improcedente a postulacdo por considerar que o
vinculo de nacionalidade imprescinde de um lago de sociabilidade entre o ser humano e o
Estado cujo elo se busca entabular (genuine connection).’ Os juizes da ClJ aferiram que
Nottebohm viveu por trinta e quatro anos consecutivos na Guatemala, conservando a sua
nacionalidade origindria. O periodo de sua permanéncia em Liechtenstein foi de alguns meses
do ano de 1939 (apenas para visitar o seu irmdo), o suficiente para o desenvolvimento do
procedimento de naturalizacdo. Ndo se enxergou no caso qualquer conexdo de interesses e
sentimentos, junto com o reconhecimento de direitos e deveres, entre o Estado de
Liechtenstein e Nottebohm.

Pelo fato de o interesse de Nottebohm na naturalizacdo ter sido apenas instrumental
(ndo ser deportado da Guatemala), a ClJ ndo reconheceu tal vinculo como legitimo e declarou
legal o comportamento da Guatemala.

Apds a Segunda Guerra Mundial, os tratados mais especificos sobre apatridas foram
elaborados: a Convencao sobre o Estatuto dos Apatridas (1954) e a Convencdo para a Redugdo
dos Casos de Apatridia (1961). Antes deles, o documento internacional utilizado para protecao
dessas pessoas era a Convenc3do Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951).1°

8 Informacgoes sobre o estado atual do tratado disponiveis em

<https://treaties.un.org/Pages/LONViewDetails.aspx?src=LON&id=514&chapter=30&lang=en#4>. Acesso em:
16 mar. 2016.

% Cll. Nottebohm Case (Liechtenstein vs Guatemala). Segunda Fase, Julgamento de 06 de abril de 1955, § 23.
Disponivel em <http://www.icj-cij.org/docket/files/18/2674.pdf>. Acesso em: 12 ago. 2015.

10 A convencao sobre os refugiados possuia limitacdo quanto a protecdo dos apatridas tanto em termos materiais
quanto temporais. Primeiro porque reconheceu ela a protegdo da apatridia apenas quando conjugada com a
situacdo de reflgio. Ou seja, os apatridas de jure, que ndao necessariamente sofrem persegui¢cdes de indole

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossord, v. 1, n. 1, jan./jul. 2017, p. 89-110



http://www.icj-cij.org/docket/files/18/2674.pdf

Ulisses Levy Silvério dos Reis | Sven Peterke

Os dois tratados mais recentes exigiam, para a sua entrada em vigor, a ratificacdo de
pelo menos seis Estados (art. 39(1) da convencdo de 1954 e art. 18(1) da convencdo de 1961).
O primeiro deles atingiu esse objetivo em 06 de junho de 1960 e o segundo em 13 de
dezembro de 1975. O fato, porém, é que eles possuem pouca ressonancia internacional em
razdo da baixa adesdo/ratificacdo por parte dos Estados. Informagdes do Alto Comissariado
das Nacdes Unidas para os Refugiados (ACNUR)!! apontam apenas 80 Estados-partes da
Convencao do Estatuto dos Apatridas (1954) e 55 da Convencdo para a Redugdo dos Casos de
Apatridia (1961). Ou seja, menos da metade dos paises do mundo internalizaram tais normas
aos seus ordenamentos juridicos.

A convencao de 1954 ndo dispde de mecanismos voltados a erradicacao da apatridia,
limitando-se a fornecer uma garantia de igualdade e ndo discriminagao para tais pessoas. Traz
ela em seu bojo a definicdo dos apatridas de jure (art. 12(1)); concede-lhes um estatuto
pessoal (art. 12); assegura-lhes acesso aos tribunais (art. 16); determina que os Estados de
residéncia fornecam-lhes documentos de identidade e de viagem (arts. 27 e 28); cria regras
contra expulsdes coletivas e imotivadas (art. 31); além de facilitar o processo de naturalizacao
de tais pessoas (art. 32). Esse tratado ndo trouxe a definicdo dos apatridas de facto por ter
sido previsto inicialmente como um protocolo para a Convengao Relativa ao Estatuto dos
Refugiados (1951). Entretanto, acabou tornando-se um documento independente e
negligenciou a situagao de tais individuos, salvo com uma meng¢ao, em sua ata final, no sentido
de que os Estados, na medida do possivel, emprestassem aos apatridas de facto o mesmo
tratamento declinado aos apatridas de jure.*

A Convencao de 1961 elenca dispositivos voltados a erradicacdo da apatridia. Pelo
seu teor, todo Estado deve conceder nacionalidade a uma pessoa nascida em seu territdrio,
caso ela sofra o risco de ser considerada apatrida em virtude de conflitos de legislacdes (art.
19); ha protecdo especifica para as criancas abandonadas (art. 22); também sdo vedadas as
perdas de nacionalidade decorrentes da modificacdo do estado civil da pessoa (art. 52); os
conjuges e filhos também ndo podem deixar de ser considerados nacionais por forca da
alteracdo/perda do estado de nacionalidade dos parceiros ou pais (art. 69).

Fora do ambito das convencbes que versam especificamente sobre o direito a
nacionalidade, também encontra-se protecdes colaterais a tal instituto. O Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (1966), apesar de ndo ter por escopo principal erradicar a
apatridia, congrega, em suas disposicGes, garantias de protecdo a crianca em razao da sua
situacdo de vulnerabilidade e traz, em seu art. 24, o direito de toda crianca a receber o seu
registro de nascimento e adquirir uma nacionalidade.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca (1989) garante, em seus arts. 72 e 82, os
direitos das criancas ao registro de nascimento e a nacionalidade. A emissdo regular e
universal de registros de nascimento aos recém-nascidos é ato estatal que contribui
consideravelmente para a diminuicdo do problema da formacdo de apatridas.

politica, ndo estdo protegidos por esse documento. Além disso, o art. 12(2) do tratado, conquanto resguarde a
situacdo dos apatridas de facto refugiados, limita os destinatarios de tal norma apenas aqueles que se tornaram
vitimas de persegui¢cdes em decorréncia dos eventos acontecidos até 01 de janeiro de 1951.

11 ACNUR. Nacionalidade e Apatridia: Manual para Parlamentares. n. 22, 2014, p. 57-61.

12 VAN WAAS, Laura. Nationality Matters: Statelessness under International Law. Intersentia: Antwerp, 2009, p.
21-22.
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Pode-se citar ainda, como exemplos de tratados que protegem o direito a
nacionalidade, o art. 29 da Convencdo sobre a Protecdo dos Direitos dos Trabalhadores
Migrantes e dos Membros de suas Familias (1990); o art. 92 da Convencdo sobre a Eliminacdo
de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher (1979); o art. 52 da Convencao sobre a
Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial (1965); e o art. 18 da Convencao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006).

Por fim no plano universal, o Direito Internacional Humanitario!3 também traz figura
normativa que protege os apatridas. O art. 44 da IV Convencdo de Genebra (1949),
instrumento elaborado para conferir protecdo aos civis vitimas de guerras, expressamente
determina aos Estados contratantes a impossibilidade de tratar como estrangeiros inimigos
os refugiados e os apdatridas, situa¢do juridica cuja importancia avulta em face dos conflitos
armados atualmente verificados especialmente nas regides africana e do Oriente Médio.

Visualiza-se, em nivel global, tratados de trés categorias: i) os que protegem os
direitos dos apatridas; ii) os que visam erradicar a apatridia; e iii) os que induzem os Estados
a criar meios de garantir a nacionalidade das pessoas, o que, pela via reflexa, enseja o combate
a apatridia.

O maior desafio do plano universal no campo de aplicacdo dessas disposi¢Ges reside
ainda na concep¢ao de que a regulacdo da nacionalidade, por mais que existam tratados em
vigor dizendo o contrério, constitui tema afeto a jurisdicdo doméstica. Os entes politicos ndo
veem com bons olhos a imiscuicdo de 6rgdos internacionais quanto a fiscalizacdo do
cumprimento das diretrizes estabelecidas nessa matéria. Essa postura evidencia-se
principalmente na baixa adesdo as convengdes de 1954 e 1961 por parte dos Estados.

Os 6rgaos de fiscalizagao dos direitos humanos da ONU, responsaveis por emitirem
interpretacdes importantes no ambito de suas convengdes, também estao atentos a reducao
da apatridia. Recomendac3o emitida pelo Comité sobre a Eliminac¢3o da Discriminac3o Racial**
impde que os Estados assegurem a nacionalidade dos habitantes do seu territdrio de modo a
reduzir a apatridia, especialmente entre as criancas. Para tanto, é necessario permitir que os
pais possam transmitir a sua nacionalidade aos filhos. De acordo com o Comité, devem os
Estados regularizar a nacionalidade dos individuos apatridas que viviam anteriormente em
diferentes Estados.

O Comité sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais ja expressou, em
comentarios sobre o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(1966), que direitos basicos como educacdo, alimentacdo adequada e cuidados de saude nao
podem ser privados de qualquer pessoa em razdo da sua condicdo de nacionalidade

13 Esse ramo do Direito Internacional Publico é escassamente estudado no Brasil. Para uma visdo geral sobre a
sua formagdo, os seus marcos normativos e os seus institutos, cf. BORGES, Leonardo Estrela. Cole¢do para
entender: O direito internacional humanitario. — Belo Horizonte: Del Rey, 2006. Para uma abordagem acerca da
consonancia entre os direitos humanos e o direito humanitario, cf. CANCADO TRINDADE, Antbnio Augusto.
Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Volume . Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1997
(12 ed.), 2003 (22 ed.), p. 340-434.

14 COMITE SOBRE A ELIMINACAO DA DISCRIMINAGAO RACIAL. General Recommendation 30, Discrimination
against Non-citizens (Sixty-fourth session, 2004), U.N. Doc. CERD/C/64/Misc.11/rev.3 (2004), §§ 13-17.
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estrangeira ou apatridia.'®> Incluem-se nesse grupo também os migrantes, vitimas de trafico
internacional, refugiados e afins.

As Convencdes de 1954 e 1961 ndo criaram um 6érgdo especial para o auxilio das
pessoas e dos Estados no que tange a promoc¢do do vinculo de nacionalidade dos apatridas. A
ONU solicitou ao ACNUR que se encarregasse dessa tarefa.'® O problema é que esse érgdo
ndo possui pessoal e recursos suficientes para lidar com tamanha responsabilidade.'” Sem o
auxilio dos Estados por meio de investimentos e de reformas legislativas para a determinacao
e a solucdo da apatridia,’® o mandato do ACNUR dificilmente poderd mudar o quadro em
analise.®

2 OS SISTEMAS DE DIREITOS HUMANOS QUE VIGORAM NA EUROPA (Unido Europeia e
Conselho da Europa) E O DIREITO A NACIONALIDADE

Além do sistema universal de prote¢do dos direitos humanos, existem entidades
regionais criadas com o mesmo objetivo. Dentre as atualmente mais proeminentes, ha os
sistemas europeu, americano, africano e um incipiente arabe. O foco aqui eleito serdo os
mecanismos europeu e americano, haja vista serem os que mais influenciam (o primeiro

15 COMITE SOBRE OS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS. General comment No. 20: Non-
discrimination in economic, social and cultural rights (art. 2, para. 2, of the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights), 2 July 2009, E/C.12/GC/20, § 30. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/4a60961f2.html>. Acesso em: 02 set. 2015.

16 ACNUR. Nacionalidade e Apatridia: Manual para Parlamentares. n. 22, 2014, p. 12. Disponivel em
<http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/portugues/Publicacoes/2
014/Manual_para_parlamentares>. Acesso em: 07 ago. 2015.

17 E t30 preocupante a situacdo dos apatridas e o (persistente) descaso de varios Estados com os direitos dessas
pessoas que sequer um numero preciso acerca do montante de individuos vivendo nessa situagdo ainda se tem.
O ACNUR fala em dez milhGes, mas organizagdes ndo governamentais apontam doze milhdes. A verdade é que
as pesquisas mostram numeros crescentes muitas vezes ndo em fungdo do aumento efetivo do nimero de
apatridas, mas sim da possibilidade de descoberta de seres humanos antes ndo encontrados. Para mais detalhes,
cf. REFUGEES INTERNATIONAL, Nationality Rights for All: A Progress Report and Global Survey on Statelessness,
11 de Margo de 2009, p. 20. Disponivel em: <http://www.refworld.org/docid/49be193f2.html>. Acesso em: 08
ago. 2015.

18 Com a ressalva dos Estados que ja criaram tal mecanismo. S3o eles: Franca, Filipinas, Republica da Moldova,
Espanha e México.

19 Apesar das dificuldades, o ACNUR registra operacdes de sucesso: “The UNHCR has achieved some success. The
agency launched a campaign to prevent and reduce statelessness among formerly deported peoples in Crimea,
Ukraine (Armenians, Crimean Tatars, Germans, and Greeks who were mass deported at the close of World War
I1). Another success has been the naturalization of Tajik refugees in Kyrgyzstan, as well as the participation in
citizenship campaigns enabling 300,000 Estate Tamils to acquire citizenship of Sri Lanka. The UNHCR assisted the
Czech Republic to overcome the large number of stateless persons created when it separated from Slovakia.”
(Tradugdo livre: O ACNUR tem conseguido algum sucesso. A agéncia langou uma campanha de prevencgdo e
reducdo da apatridia entre os povos deportado na Criméia, Ucrania (arménios, tartaros da Criméia, alemaes,
gregos e que foram deportados em massa no fim da Segunda Guerra Mundial). Outro sucesso foi a naturaliza¢do
dos refugiados tajiques no Quirguistdo, bem como a participacdo em campanhas de cidadania permitindo que
300.000 tameis adquirissem a cidadania do Sri Lanka. O ACNUR ajudou a Republica Checa a superar o grande
numero de apatridas criados quando se separou ela da Eslovaquia.) (REFUGEES INTERNATIONAL, Lives on Hold:
the Human Cost of Statelessness, Fevereiro 2005, p. 11. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/47a6eba00.html>. Acesso em: 08 ago. 2015)
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indiretamente e o segundo diretamente) as politicas legislativas e a pratica jurisdicional
brasileira.

Em 1949, com a criacdo do Conselho da Europa, os Estados deste continente
objetivaram a constituicdo de um ente intergovernamental capaz de definir o papel dos seus
componentes num mundo dividido entre as poténcias norte-americana e soviética. Para
consagrar a defesa dos valores liberais, tais Estados, mediante a elaboracdo da Convencdo
Europeia de Direitos Humanos (ConvEDH), em 1950, internacionalizaram, pela primeira vez —
em nivel de documento juridico com forca vinculante — a tematica dos direitos humanos.

Com a missdo de fiscalizar a protecdo dos direitos humanos no dmbito do Conselho,
foi criada a Corte Europeia de Direitos Humanos (CtEDH). Precipuamente, o asseguramento
das liberdades fundamentais dos residentes dos Estados-partes cabe a cada jurisdigao interna.
Havendo transgressdao de tal preceito, deve o érgdo jurisdicional regional, de maneira
subsididria, impor a visdo contramajoritaria da protecdo dos direitos humanos apds esgotados
0s recursos internos.2°

A ConvEDH e os seus protocolos ndo contemplam disposi¢des assecuratérias do
direito a nacionalidade. Quando muito, limitam-se a tratar de matérias especificas aos
estrangeiros, tais como: restricdes as suas atividades politicas (art. 16); proibicdo da sua
expulsdo coletiva (art. 42 do Protocolo n. 4); e as garantias do acesso a justica e do devido
processo legal em caso de expulsdo de estrangeiro que resida legalmente no territério de um
Estado convenente (art. 12 do Protocolo n. 7). Isso ndo impede, todavia, que a Corte
contemple a protecao dos apatridas a partir de marcos normativos outros, a depender de cada
contexto, tais como o direito humano a ndo discriminagdo, a prote¢do a vida familiar etc.

Ainda no plano europeu, alguns Estados do Conselho da Europa detém
regulamentacdes especiais sobre o direito a nacionalidade, que sdo a Convencdo Europeia
sobre a Nacionalidade (1997) e Convencdo de Prevencao da Apatridia em Rela¢do a Sucessao
de Estados (2006). Até agora, o primeiro tratado foi ratificado por 20 (vinte) e o segundo, por
06 (seis) Estados.?!

O primeiro dos instrumentos citados contém complexas regras e principios de
atribuicdo de nacionalidade (arts. 39, 49, 62, 72 e 18), além de previsdo expressa sobre as
obrigacOes militares das pessoas que detém duas ou mais nacionalidades (art. 21). O seu art.
592 alude expressamente a obrigacdo de os Estados tratarem os individuos no que concerne a
nacionalidade a partir do direito a ndo discriminacao.

A convengao especifica sobre a sucessao de Estados visa eliminar uma causa recente
de formac3o de apatridas??. Determina que os individuos tornados apétridas a partir da

20 para uma visdo sistematica da formacdo do Conselho da Europa, da ConvEDH (com seus respectivos protocolos
modificativos) e da CtEDH, cf. RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. — 32 ed.
—S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 157-195.

21 Informacdes sobre ratificagdes disponiveis em <http://www.coe.int/pt/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/166/signatures?p _auth=jGmLV2uU> e <http://www.coe.int/en/web/conventions/full-
list/-/conventions/treaty/200/signatures?p_auth=jGmLV2uU>. Acesso em: 03 nov. 2015.

22 A sucessdo de Estados em um territdrio configura importante causa de formac3o de apatridas. Exemplos
histéricos como a divisdo do Império Austro-Hidngaro e Otomano e a dissolugdo tanto da lugoslavia quanto da
URSS fizeram com que as minorias vinculadas ao Estado desfeito sofressem discriminagdo nas organizacdes
politicas formadas posteriormente. No mais das vezes, os governos formados foram compostos por etnias que
nao tinham bom relacionamento com as demais e, em fungdo disso, ndo nutriam o interesse politico de incluir
estas uUltimas dentre os nacionais do novo Estado. Mesmo quando isso acontecia, praticas de recusa ao acesso
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sucessdo de Estados num territdrio recebam automaticamente a nacionalidade do sucessor
(art. 29), cabendo a este ultimo implementar as medidas necessarias a tal reconhecimento
(art. 59). No caso de ser impossivel tal vinculacdo, cabe ao Estado predecessor, se existente,
manter o seu vinculo com a pessoa (art. 62). Todas essas disposicGes obedecem ao direito a
nao discriminacdo e, proporcionalmente, a vontade do afetado (arts. 42 e 79).

O case law do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) em matéria de direito a
nacionalidade é modesto. Sobre o tema, esse 6rg3o julgou o caso Rottman,?* quando deixou
claro que, a luz das Convencgdes de 1954 e 1961, além da Convencdo sobre o Estatuto da
Nacionalidade (1997) os ordenamentos internos dos Estados podem impor restricdes ao
acesso a nacionalidade, bem como cancelar a naturalizacdo formalizada fraudulentamente.?
O posicionamento do tribunal encontra amparo no art. 72(1.b) deste ultimo tratado.

Por sua vez, a CtEDH teve a oportunidade de proferir julgamento acerca de nao
discriminacdo de individuo apatrida (oriundo da ex-Unido Soviética) no caso Andrejeva vs.
Leténia.?> Mesmo tendo passado toda a vida neste pais, o autor recebeu aposentadoria menor
que os nacionais locais, o que foi caracterizado como uma violagdo dos seus direitos,
especialmente pelo fato de a Letonia ser o Unico Estado com o qual ele tem lagos, pois se
mudou para o seu territério ainda crianca.

Mais recentemente, no caso Petropavlovskis vs. Leténia,?® a Corte, ao afirmar inexistir
na ConvEDH dispositivo semelhante ao direito a nacionalidade disposto no art. 15 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), reiterou a sua interpretacdo de que uma
arbitrdria negacao de tal vinculo a um individuo por parte de qualquer Estado pode, em certas
circunstancias, violar o art. 82 da Conven¢dao em razdo do seu impacto na vida privada
individual e familiar. Assim, quando da elaboracdo das suas politicas de concessao de
nacionalidade e naturalizacdo, devem os signatarios da Convencao assegurarem-se de que a
sua implantacdo se dé sem discriminacao.

A CtEDH é o drgao jurisdicional internacional de direitos humanos com maior case
law a respeito da protecdo de apatridas. Nesse momento, contudo, interessa apenas assentar
gue a auséncia da previsdo nominal do direito a nacionalidade na ConvEDH ndo impede o
tribunal de realizar a protecdo dessas pessoas a partir de outros marcos normativos.

aos servicos publicos faziam com que tais individuos, embora ndo fossem de direito, tornassem-se apatridas de
facto (BATCHELOR, Carol A. Statelessness and the problem of resolving nationality status. International Journal
of Refugee Law, vol. 10, n.2 1/2, 1998, pp. 175-177).

23 Janko Rottman é um austriaco que migrou para a Alemanha em 1990. O Estado alem3o concedeu a
naturalizagdo local para Rottman em fevereiro de 1999, tendo ele automaticamente perdido a nacionalidade
austriaca em tal processo. Logo depois, foi descoberto que Rottman omitiu as autoridades alemas a informagao
de que havia procedimentos criminais abertos em seu desfavor na Austria. Com a decisdo do governo da
Alemanha de cancelar a sua naturalizagdo, bem como ndo havendo o retorno automatico da nacionalidade
austriaca, ele tornou-se um apatrida. Quando Rottman apelou a Corte Suprema alema contra tal posicionamento
governamental, o caso foi levado ao conhecimento do TJUE.

24 TJUE. Judgment of the Court (Grand Chamber) of 2 March 2010. Janko Rottman v Freistaat Bayern. Case C-
135/08. ECLI:EU:C:2010:104.

25 CtEDH. Case of Andrejeva v. Latvia (Application no. 55707/00). Judgement. Strasbourg. 18 February 2009.

26 CtEDH. Case of Petropavlovskis v. Latvia (Application no. 44230/06). Judgement. Strasbourg. 13 January 2015.
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3 A ATUAGAO DO SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTEGAO DOS DIREITOS HUMANOS NO
PLANO NORMATIVO E JURISDICIONAL

A protecgao dos direitos humanos no continente americano tem por pano de fundo a
atuacdo da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), criada em 194 como resultado de um
processo de construcdo de um organismo intergovernamental cooperativo na América.?’
Apesar da dificuldade insita a disparidade socioecon6mica existente na regidao, em 30 de abril
do citado ano, na IX Conferéncia dos Estados Americanos, foram produzidos a Carta da OEA,
a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948) e o Pacto Americano de
Solugdes Pacificas (1948).

Tendo como objetivos assegurar a solidariedade, a paz, a justi¢a social e os direitos
bésicos dos seres humanos residentes na América,?® os Estados, através do pacto fundante da
OEA, firmaram o compromisso de proteger os direitos humanos por meio principalmente da
atuacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIADH). O tratado ainda previu,
na futura ConvADH, a possibilidade de formacdo de outros érgdos destinados a essa
fiscalizacao.

Em 1969, os Estados da OEA firmaram a ConvADH, instrumento especifico sobre a
protecao dos direitos humanos no continente. A sua entrada em vigor deu-se no ano de 1978,
quando conseguiu o numero minimo de ratificacbes determinado pelo seu art. 74(2).
Diferentemente da Carta da OEA, a Convencdo atribui aos Estados signatarios diversas
obrigacdes em matéria de direitos humanos.?®

A partir do permissivo da Carta da OEA, a ConvADH criou a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CtIADH), drgdo jurisdicional independente, composto por sete juizes
nacionais dos Estados membros da Organizacdo, com a atribui¢do de fiscalizar a prote¢ao dos
direitos humanos em ambito regional, em molde de atuacdo similar ao da ja estudada
CtEDH.3° Caso o Estado signatdrio da Convencdo expressamente declare submeter-se a
jurisdicao da Corte, as suas decisGes nas matérias dispostas no texto convencional serdo
vinculantes (arts. 62 e 63).3!

27 Breve histdrico da formac3o da instituicio pode ser encontrado em OEA. Nossa Histéria. Disponivel em:
<http://www.oas.org/pt/sobre/nossa_historia.asp>. Acesso em: 08 nov. 2015.

28 Carta da OEA. Predmbulo: [...] Certos de que o verdadeiro sentido da solidariedade americana e da boa
vizinhanga ndo pode ser outro sendo o de consolidar neste Continente, dentro do quadro das instituigdes
democrdticas, um regime de liberdade individual e de justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais
do Homem. [...] Art. 12. Os Estados americanos consagram nesta Carta a organizagdo internacional que vém
desenvolvendo para conseguir uma ordem de paz e de justica, para promover sua solidariedade, intensificar sua
colaboracdo e defender sua soberania, sua integridade territorial e sua independéncia. [...]

2 GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e o controle de
convencionalidade. — Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 32.

30 Diferenca crucial entre tais 6rgdos, contudo, reside na persistente impossibilidade de os individuos acionarem
diretamente a jurisdicdo da CtIADH, devendo as demandas particulares passarem sempre pelo crivo da
aceitabilidade da CIADH, de acordo com o art. 61(1) da ConvADH. A imutabilidade dessa restricio é
constantemente alvo de criticas do ex-Juiz brasileiro Cangado Trindade (CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto.
El Derecho de Acceso a la Justicia Internacional y las Condiciones para su Realizacion en el Sistema Interamerican
de Proteccidn de los Derechos Humanos. Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San josé de
Costa Rica, vol. 37, 2003, pp. 67-72).

31 peterke aduz que n3o adianta aos 6rgdos internacionais de protecdo dos direitos humanos, em sua tarefa
fiscalizatéria, apenas declarar que determinados Estados violam os direitos dos seus jurisdicionados. E
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Deparamo-nos, portanto, com uma sistematizacao dupla de protecdo dos direitos
humanos no dmbito interamericano. Enquanto, de um lado, had Estados membros da OEA nao
signatarios da ConvADH, existem outros que ratificaram essa convencdo. Os primeiros estdo
submetidos apenas a fiscalizagdo da CIADH, a qual atua nesses casos principalmente a partir
dos dispositivos genéricos da Carta da OEA e da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem (1948); ja os demais sdo velados pela Comissdo e pela CtIADH, as quais, nesse
tocante, podem fazer uso do mais especifico texto convencional.3?

Ultrapassado o cotejo das instancias fiscalizatdrias dos direitos humanos no ambito
interamericano, passa-se a andlise propriamente dita da protecdo do direito a nacionalidade
no continente.

O art. XIX da Declaragdao Americana (1948) traz, em seu texto, a afirmacdo de que
todo ser humano tem direito a uma nacionalidade; mais ainda, ninguém podera ser privado
da possibilidade de alterar essa nacionalidade, se assim for o seu desejo, desde que o Estado
receptor assim aquiesca.

Se um Estado signatdrio da Carta da OEA e ndo participante do sistema da ConvADH
violar o direito a nacionalidade disposto no art. XIX da Declaracdo, poderad ser investigado pela
CIADH e, se comprovada a sua pratica ilicita, é o caso de serem adotadas as recomendacgdes
cabiveis no ambito ndo judicial .

Apesar de ndo ser um tratado, a Declaracdo também serve de base argumentativa
para os julgamentos proferidos pela CtIADH. Ao emitir a sua opinido consultiva sobre as
propostas de emenda a Constituicdo da Costa Rica sobre o tema da naturaliza¢do,** acentuou
a Corte, com base no art. XIX ora comentado, que a nacionalidade é um estado natural do ser
humano pressuposto de suas capacidades civil e politica, razao pela qual ndo mais se aceita
gue os Estados legislem soberana e unilateralmente nessa matéria, devendo ser atendidas as
exigéncias do direito internacional dos direitos humanos.

Assim, apesar de as disposicdes da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (1948) nao serem passiveis de cobranga direta no ambito da CtIADH, devendo serem
cumpridas de boa-fé pelos Estados, possuem, tal qual a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948), que ¢é também utilizada pela Corte em matéria de protegdo a
nacionalidade,3> poder argumentativo capaz de impor obrigacdes aqueles, quando utilizada
em conjunto com a ConvADH.

imprescindivel uma postura enérgica no sentido de declarar o abuso e garantir a implementacdo da prerrogativa
em falta, seja ela uma garantia judicial, um direito civil, econémico, politico, social ou cultural (PETERKE, Sven.
Manual prdtico de direitos humanos internacionais. Coordenador: Sven Peterke; Colaboradores: André de
Carvalho Ramos... [et al.] - Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2009, p. 159).

32 para uma explicacdo mais detalhada sobre esse sistema duplo fiscalizatério ainda vigorante no &mbito da OEA,
cf. RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. — 32 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 198-261.

33 A Comissdo possui um sistema de publicacdo de relatdrios e detém a possibilidade de, se descumpridas as suas
recomendac¢bes por parte do Estado violador, enviar tal estudo para a Assembleia Geral da OEA, a qual se
incumbira de adotar as san¢Ges cabiveis.

34 CtIADH. Proposta de Emenda ds Provisées de Naturalizacéo da Constituicdo da Costa Rica. Opinido Consultiva
0C-4/84 de 19 de janeiro de 1984. Série A. N.2 4, § 32-33.

35 CtIADH. Caso de Castillo Petruzzi et al vs. Peru. Mérito, Repara¢des e Custas. Julgamento em 30 de maio de
1999. Série C. N.2 52, § 101.
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J4d a ConvADH traz, em seu art. 20, a previsao do direito a nacionalidade, bem como
a impossibilidade de ser alguém privado de uma ou do direito de muda-la. Pelo menos numa
leitura tedrica, essa é uma norma capaz de dar uma solucdo ao problema dos apatridas, pois
a um sé tempo erradica a possibilidade de constituicdo tanto da apatridia de facto (art. 20(1))
quanto da de jure (art. 20(2)).3¢

O art. 20(2) da Convencdo adota critério similar ao da Convencdo para a Reducdo dos
Casos de Apatridia (1961) e da Convencdo Europeia sobre a Nacionalidade (1997): a pessoa
residente no territério de um Estado que, ao nascer, possa tornar-se apatrida, deve receber a
nacionalidade do pais onde se encontra. Discriminacdo nesse aspecto constitui violacao do
direito humano a nacionalidade.

Ndo é permitido a um Estado obstaculizar de alguém a transferéncia da sua
nacionalidade a outra entidade politica. Para a efetivacdo dessa norma, salientamos que deve
haver a garantia, para o primeiro Estado, de que o segundo ja aceitou expressamente a
naturalizacdo do individuo, sob pena de, do contrdrio, correr o risco da existéncia de um hiato
temporal pelo qual tal pessoa fique apatrida, o que vai de encontro a disposi¢do do art. 20(1)
da ConvADH.

A CtIADH, na esteira do posicionamento esbogado por tribunais outros ja analisados
(CPJI, ClJ, TJUE e CtEDH), também entende que a constituicdo do vinculo de nacionalidade é
atribuicdo do ordenamento interno dos Estados, de acordo com os tratados, costumes e
principios internacionais de direitos humanos.

A Corte San José destaca que as legislagdes dos Estados signatarios da ConvADH nao
podem, sob o pretexto de justificar o espirito de comunhéo nacional, impor entraves que, em
verdade, obstaculizem as pessoas de obter a naturalizacdo. Politicas discriminatdrias
realizadas por meio da aplicacdo de testes linguisticos, geograficos e histdricos de dificil
conhecimento até mesmo para os nacionais do pais cuja naturalizacdo se busca devem ser
evitadas, como advertido na opinido consultiva acerca da proposta de modificacdo da
Constituicdo da Costa Rica acerca do tema da nacionalidade.?”

O case law da Corte San José com relacdo a tematica dos apatridas compde-se de
dois julgamentos separados por um hiato de nove anos, com sentencas proferidas em 2005 e
2014 contra a Republica Dominicana e em favor de descendentes de haitianos que vivem no
pais. Mas antes de adentrar nos comentarios a tais julgados, salientaremos brevemente a
problematica social histdrica existente entre ambos os Estados e as tentativas feitas pela
CIADH de resolver tal impasse, jd que se trata de exemplo importante da atuacdo dos dois
principais érgdos desse sistema regional.

A Republica Dominicana e o Haiti possuem um histérico de formacdo social
imbricado, o que se deu inclusive pelo compartilhamento3® por ambos da /lha de Hispaniola,

36 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. - 122 ed. rev. e atual. - S3o Paulo: Saraiva,
2010, p. 190.

37 CtIADH. Proposta de Emenda ds Provisées de Naturalizacéo da Constituicdo da Costa Rica. Opinido Consultiva
0C-4/84 de 19 de janeiro de 1984. Série A. N.2 4, § 63.

38 Uma fronteira de aproximadamente duzentos e vinte e cinco milhas separa ambos os Estados (REFUGEES
INTERNATIONAL, Lives on Hold: the Human Cost of Statelessness, Fevereiro 2005, p. 30. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/47a6eba00.html>. Acesso em: 08 ago. 2015).
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porgdo territorial insular da América Central colonizada pela Espanha e pela Franga. A
emancipacdo dos paises ocorreu de maneira conexa.>®

Até a primeira metade do século XX, ndo havia histérico de maiores conflitos entre
0s paises ou entre suas populacdes. Trabalhadores haitianos viviam no territério do pais
vizinho, ocupando-se nas colheitas de cana-de-aglcar, o que impulsionava a economia de
ambos os Estados. Apenas em 1937, a partir do governo ditatorial de Rafael Truijillo, foi
iniciada a conhecida dominicanizacdo da fronteira. Determinou ele que as suas tropas
dizimassem os haitianos encontrados na Republica Dominicana, mormente nas faixas de
fronteira, poupando apenas aqueles contratados para trabalhar no setor da cana-de-agucar.*°
Nesse processo, até mesmo as caracteristicas culturais haitianas foram causa de execracao
nos curriculos escolares dominicanos.*

O Haiti, apds a sua independéncia, paulatinamente entrou em decadéncia
econémica,*? passando os seus nacionais a serem cada vez mais dependentes da oferta de
empregos na Republica Dominicana. Assim, mesmo com as politicas implantadas por governos
dominicanos de expulsdao de haitianos e haitiano-dominicanos da por¢ao dominicana da ilha,
os haitianos e os seus descendentes ainda representam o maior indice de imigrantes ou filhos
de imigrantes no pais.*?

Embora as Constituicdes da Republica Dominicana de 1994, 2002 e 2010 tragam, em
seu corpo normativo, a prerrogativa humana de tratamento equanime para todas as
pessoas,** independentemente da origem, da raca ou da nacionalidade, o que se verifica no

3% primeiro o Haiti, em 1804, promoveu uma insurreicio de escravos e conseguiu a sua independéncia,
conseguindo adjudicar para si o controle politico da ilha inteira. Apds, em 1844, a Republica Dominicana adquiriu
independéncia frente ao Haiti. No entanto, inicialmente, os dominicanos convidaram a Espanha a novamente
administrar o seu pais. Apenas em 1865, a Republica Dominicana, apoiada pelo Haiti, expulsou a Espanha e
exerceu a sua independéncia efetiva (WOODING, Bridget; MOSELEY-WILLIAMS, Richard. Needed but Unwanted:
Haitian Immigrants and their Descendants in the Dominican Republic. London: Catholic Institute for International
Relations, 2004, pp. 18-22).

40 0 fato de os trabalhadores do setor comercial agcucareiro terem sido poupados deveu-se aos interesses norte-
americanos na preservacdo desta mao de obra barata (BLAKE, Jillian Nicole. Haiti, the Dominican Republic, and
Race-based Statelessness in the Americas. Georgetown Journal of Law & Modern Critical Race Perspectives, vol.
6, n. 2, 2014, pp. 144-145).

41 A politica racista implantada por Trujillo contou com a adesdo de intelectuais historiadores responsaveis por
legitima-la discursivamente. Para informagdes detalhadas acerca do desenvolvimento histérico-geografico da
ilha, com precisao de datas e eventos mais relevantes, cf. MOREIRA, Emmanuel Pinto. Till Geography Do Us Part?
Prolegomena to an Economic and Monetary Union between the Dominican Republic and Haiti. World Bank Policy
Research Working Paper Series, 2010, p. 3-6.

42 pesquisadores atribuem a vérias possiveis causas a inoperancia da economia haitiana pds-independéncia. Para
detalhes especificos, cf. WOODING, Bridget; MOSELEY-WILLIAMS, Richard. Needed but Unwanted: Haitian
Immigrants and their Descendants in the Dominican Republic. London: Catholic Institute for International
Relations, 2004, pp. 26-27.

4 A nomenclatura haitiano-dominicanos caracteriza os filhos de migrantes haitianos nascidos no territério da
Republica Dominicana. Pesquisa recente elenca dados sobre o nimero de imigrantes neste pais e as suas
condicGes sociais. Dentre os campos pesquisados, € comum a visualizacdo do predominio de haitianos e seus
descendentes na Republica Dominicana, quando comparados as pessoas oriundas de outros paises. Cf. OFICINA
NACIONAL DE ESTADISTICA (ONE). Primera Encuesta Nacional de Inmigrantes en la Republica Dominicana (ENI-
2012). Santo Domingo: Imprenta Color Plas S.R.L., 2013.

44 Cf. os textos dos arts. 82 das Constituicdes de 1994 e 2002, além do art. 39 da Constituicio de 2010.
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pais é um desprezo pela dignidade dos imigrantes haitianos e dos haitiano-dominicanos,* o
que se reflete especialmente em sua situacao laboral.

Relatério do Departamento de Estado dos Estados Unidos da América (EUA) do ano
de 2014 mostra que a discrimina¢do em razdo da cor negra da pele dos haitianos e dos seus
descendentes impede-lhes de ter acesso a servicos bdsicos como saude, educacao,
documentacdo e até mesmo transito livre em bancos, restaurantes, lojas e outros locais tidos
como indispensaveis a sobrevivéncia. Essas pessoas, confinadas nos bateyes,*” vivem em
condi¢bes desumanas.

Diante dessa situacdo, o primeiro 6rgdo do sistema interamericano a investigar
relatos de violagdes de direitos humanos na Republica Dominicana foi a CIADH. Fez ela visita
in loco para averiguar a situagao em trés momentos.

Na primeira oportunidade, em 1991, limitou-se a Comissdo a emitir, em seu informe
anual, quais medidas deveriam ser implantadas pelo Estado para resolver o problema. Ja em
1997, apds pressoes de ativistas de direitos humanos acerca da deportacado ilegal de vinte e
cinco mil haitianos em massa,*® a visitacdo da CIADH foi mais criteriosa e capaz de elencar
diversas ilegalidades e desrespeitos aos direitos dos haitianos e seus descendentes.*

Entre 09 e 14 de julho de 2015, mais uma vez a CIADH esteve presente nos paises
para tentar viabilizar o encontro de uma solugao para a discriminagdo. Dentre os avangos e
problemas (ainda) constatados, o érgdo emitiu algumas recomendacdes de carater politico,
de modo a colocar a OEA no epicentro do debate para a resoluc¢do do dilema.>°

4 0 esteredtipo contra os haitianos, caracterizados como negros cresce no seio da sociedade dominicana. Para
detalhes, cf. CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS. Report of the Special Rapporteur on contemporary forms of
racism, racial discrimination, xenophobia and related intolerance, Doudou Diéne, and the independent expert
on minority issues, Gay McDougall. In Racism, Racial Discrimination, Xenophobia and Related Forms of
Intolerance: Follow-Up to and Implementation of the Durban Declaration and Programme of Action. U.N. Doc.
A/HRC/7/19/Add.5, §§ 45-50.

46 US DEPARTMENT OF STATE. Bureau of Democracy, Human Rights and Labor. Country Reports on Human Rights
Practices for 2014. Dominican Republic, p. 35. Disponivel em
<http://www.state.gov/documents/organization/236896.pdf>. Acesso em: 10 set. 2015.

47 Os bateyes sdo areas pobres, localizados principalmente nas préprias plantacdes de aclicar, com quase
nenhum acesso a eletricidade, dgua potdvel, esgotamento sanitdrio ou escolas. Neles geralmente ndo ha
atendimento médico. A Unica “vantagem” da instalagdo em tais locais é que o governo costumeiramente nao faz
deportagbes em massa da populagdo que neles reside. Para informagdes adicionais, cf. REFUGEES
INTERNATIONAL, Nationality Rights for All: A Progress Report and Global Survey on Statelessness, 11 de Margo
de 2009, p. 33. Disponivel em: <http://www.refworld.org/docid/49be193f2.html>. Acesso em: 08 agosto 2015.
48 As deportacdes geralmente ocorrem nos horarios mais inusitados. Os oficiais do governo classificam as pessoas
como “haitianas” a partir de critérios fenotipicos como a cor da pele, o padrdo do cabelo e o sotaque. Nestas
ocasifes, € comum a deportagdo pessoas que nunca pisaram no Haiti. Para um relato de caso de deportacdo
ilegal vivenciada por um haitiano-dominicano, cf. WOODING, Bridget; MOSELEY-WILLIAMS, Richard. Needed but
Unwanted: Haitian Immigrants and their Descendants in the Dominican Republic. London: Catholic Institute for
International Relations, 2004, pp. 11.

49 para o detalhamento das viola¢es constatadas, cf. CIADH. Situacién de los Trabajadores Migrantes Haitianos
y sus Familias em la Republica Dominicana. In Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos em la
Republica Dominicana. OEA/Ser.L/V/11.104. Doc. 49 rev. 1. 07 de outubro de 1999, §§ 328-352. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/countryrep/Rep.Dominicana99sp/Cap.9.htm>. Acesso em: 13 ago. 2015.

0 OEA. Informe de la Misidn Técnica para Conocer la Situacién em la Zona de Frontera de Republica Dominicana
y Haiti. Comunicado de Prensa. D-030/15. Disponivel em
<http://www.oas.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=D-030/15>. Acesso em: 11 set.
2015.
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Apesar dos esforcos desenvolvidos diplomaticamente pela OEA e pela CIADH, elas
ndo podem emitir decisGes de natureza judicial com forca vinculante. Complicando a situacao,
a Republica Dominicana nado é signataria de quaisquer das convenc¢des de 1954 ou 1961. Mas
o Estado, desde 25 de margo de 1999, aceitou a jurisdicdo da CtIADH, proporcionando, assim,
que violacdes do direito a nacionalidade em seu territério possam ser fiscalizadas pela Corte.

O primeiro caso relativo ao tema foi levado ao conhecimento da CtIADH em defesa
das criancas Dilcia Yean e Violeta Bosico.”! Sentenciada no ano de 2005, a denuncia envolvia
a violacdo concretizada pelo Estado as disposicdes da ConvADH no tocante a atribuicdo de
vinculo de nacionalidade as duas criangas nascidas em seu territdrio®? cujos pais eram
migrantes irregulares oriundos do Haiti. Apesar do critério de concessdao de nacionalidade
dominicano ser o jus soli,>® tais jovens ndo puderam ter os seus registros de nascimento
expedidos em razdo de os agentes estatais da Republica Dominicana terem exigido
documentos inacessiveis aos seus pais, o que lhes privou das certiddes de nascimento.>* Essa
situacdo exp0ds por anos as jovens a situagdes de vulnerabilidade social e ilegalidade, além de
ter tolhido o acesso regular de Violeta Bosico a escola por um ano em razao de nao possuir
ela documento oficial.>>

Como na Republica Dominicana ndo existia recurso judicial para impugnar a decisao
do Registro Civil, as criangas permaneceram negligenciadas até que o caso foi levado a CIADH
por meio de entidades ndo governamentais (especialmente clinicas de direitos humanos
sediadas em universidades norte-americanas).

No caso especifico, a discriminac¢do sofrida pelas criangas deixou claro que a apatridia
de ambas cinge-se ao ramo de facto. Por terem nascido na Republica Dominicana e o
ordenamento interno do pais transmitir a nacionalidade pelo critério jus soli, tinham elas
direito a incorporacao de tal elemento as suas personalidades. Todavia, a pratica apresentada
pelos agentes estatais imp0Os obstaculos excessivos ao alcance de tal direito.

Apds a instrucdo, da qual participaram especialistas e entidades na qualidade de
amicus curiae (advogados, psicélogos, antropdlogos etc.), o caso foi julgado procedente.
Dentre as medidas determinadas, a Republica Dominicana foi obrigada a reconhecer a
nacionalidade das jovens, pois, pela ética da Corte, a existéncia do vinculo de nacionalidade é

51 CtIADH. Caso das Garotas Yean e Bosico v. Republica Dominicana. Obje¢des Preliminares, Mérito, Reparacdes
e Custas. Julgamento de 08 de setembro de 2005. Série C. N.2 130.

52 Ambas sdo nativas da Republica Dominicana, nascidas Dilcia Yean em 15 de abril de 1996 e Violeta Bosico em
13 de margo de 1985.

53 A Constitui¢3o da Republica Dominicana vigente a época dos fatos era a de 1994, a qual, em seu art. 11, dispde:
Son dominicanos: Todas las personas que nacieren en el territorio de la Republica, con excepcién de los hijos
legitimos de los extranjeros residentes en el pais en representacion diplomatica o los que estan de transito en
él.” (Tradugdo livre: Art. 11. S3o dominicanos: Todas as pessoas que nascem no territdrio da Republica, com
excecdo dos filhos legitimos dos estrangeiros residentes no pais em representagao diplomatica ou os que estdo
em transito nele.) Convém salientarmos que os arts. 11(1) da Constituicdo de 2002 e 18(3) da Constituicdo de
2010 possuem a mesma atribuicdo de nacionalidade pelo critério do jus soli.

54 A negativa de concessdo dos documentos aos trabalhadores migrantes e aos seus filhos é um dos fatores atuais
que mais enseja a apatridia. Na Republica Dominicana, essa pratica, pelo menos no que concerne aos haitiano-
dominicanos, parece ter se tornado uma politica de Estado que desfavorece mormente as criangas e os jovens
(EDDY, Tejeda. Derechos de los Dominicanos Indocumentados. Saarbriicken: Editorial Académica Espafiola, 2012,
p. 46-49).

55 Nesse periodo, Violeta Bosico foi transferida para o horério noturno e estudou com adultos.
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pré-requisito para o gozo dos direitos humanos,>® a criar meios legais de evitar a formacdo de
criangas apatridas®’ e a pagar-lhes uma compensacdo pelos maleficios sofridos.

Quase dez anos apds o julgamento do caso anterior, em 2014, a CtIADH outra vez
deparou-se com situacao de discriminacdo efetuada pelo Estado dominicano em desfavor de
haitianos-dominicanos nascidos em seu territrio.”® No Caso das Pessoas Dominicanas e
Haitianas Expulsas vs. Republica Dominicana,>® seis familias (envolvendo vinte e oito pessoas)
buscaram o auxilio da CIADH por sofrerem, no aludido pais, praticas discriminatdrias baseadas
na cor, detencdo imotivada e expulsdo coletiva.®®

Além dos elementos faticos detalhados, uma controvérsia juridica foi instalada nessa
sentenca em especifico. A Comissdo levou ao conhecimento da CtIADH que o Tribunal
Constitucional dominicano determinou, com base na Lei n. 285/2004, na Constitui¢cdo de 2010
e no Regulamento Migratério n. 631/2011, que fosse feita a revisdo das certiddes de
nascimento concedidas aos haitiano-dominicanos entre 1929 e 2007.%! Nesse procedimento,
caso se detectasse que os pais de algumas dessas pessoas estivessem em situacao de migracao
irregular, as suas nacionalidades deveriam ser canceladas numa manobra de aplicagao legal
retroativa e violadora, a um sé tempo, dos seguintes diplomas: Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos (1948) (art. 11(2)), Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966)
(art. 15(1)), Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948) (art. 25) e
ConvADH (art. 99).

Mesmo tendo a Republica Dominicana argumentado que regularizou a situa¢cdo em
nivel legislativo, oferecendo uma oportunidade de naturaliza¢do aos afetados pela ordem do

%6 Nessa matéria, considera-se o voto concordante apartado do Juiz Cancado Trindade mais esclarecedor e
conciso que as consideracGes lancadas no corpo principal do julgado: “A persisténcia das causas de apatridia
conforma um quadro preocupante, porquanto a posse de nacionalidade figura como um pré-requisito basico
para o exercicio de outros direitos individuais, como, v.g., os direitos politicos, o direito de acesso a educagao e
aos cuidados de saude, entre tantos outros. Hoje em dia, aos apatridas de jure se somam os apatridas de facto,
i.e., os incapazes de demonstrar sua nacionalidade, e os desprovidos de uma nacionalidade efetiva (para os
efeitos de protec¢do). Os apatridas de facto - que muitas vezes tém seus documentos de registro confiscados ou
destruidos pelos que os controlam e exploram - se multiplicam atualmente, com a barbarie contemporéanea do
tréfico ‘invisivel’ de seres humanos (sobretudo de criancas e de mulheres) em escala mundial. Essa é uma
tragédia contemporanea de amplas proporg¢des.” (Caso das Garotas Yean e Bosico v. Republica Dominicana, Voto
Fundamentado do Juiz A. A. Cancado Trindade, § 11).

570 problema para com as criangas haitiano-dominicanas sem documentacdo, pelo menos até 2014, ainda ndo
havia sido resolvido. Cf. US DEPARTMENT OF STATE. Bureau of Democracy, Human Rights and Labor. Country
Reports on Human Rights Practices for 2014. Dominican Republic, p. 32. Disponivel em
<http://www.state.gov/documents/organization/236896.pdf>. Acesso em: 10 set. 2015.

58 Os autores desse novo processo nasceram enquanto vigiam as Constituicdes da Republica Dominicana de 1955
(art. 12(2)), 1966 (art. 11(1)) e 1994 (art. 11), todas adotantes do critério de transmissdo de nacionalidade pelo
jus soli.

59 CtIADH. Caso dos Dominicanos e Haitianos Expulsos v. Republica Dominicana. Objecdes Preliminares, Mérito,
Reparagdes e Custas. Julgamento de 28 de agosto de 2014. Série C. N.2 282.

80 As pessoas eram apreendidas nos mais diversos locais (casa, trabalho, lazer etc.). Muitas foram privadas do
contato familiar e assim permaneceram por anos. A sentenga contém relatos varios acerca das consequéncias
nefastas da atua¢do dos representantes do Estado dominicano.

61 REPUBLICA DOMINICANA. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0168/13. Referencia: Expediente nim. TC-05-
2012-0077, relativo al recurso de revisidon constitucional en materia de amparo incoado por la sefiora Juliana
Dequis (o Deguis) Pierre, contra la Sentencia nim. 473/2012 dictada por la Cdmara Civil, Comercial y de Trabajo
del Juzgado de Primera Instancia del Distrito Judicial de Monte Plata, en fecha diez (10) de julio de dos mil doce
(2012), §1.1.14.3.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossord, v. 1, n. 1, jan./jul. 2017, p. 89-110




Ulisses Levy Silvério dos Reis | Sven Peterke

Tribunal Constitucional,®> a CtIADH ressaltou que, se mantida em sua forma original, essa
medida representaria a aceitacdo do tratamento de pessoas nascidas no solo dominicano
como estrangeiras, pois teriam de submeter-se ao procedimento da naturalizacdo para
constituirem o elo com o Estado, o que se configura como um obstdculo ao gozo do direito a
sua nacionalidade originaria. Determinou a Corte que o Estado suspendesse imediatamente a
aplicagdo de qualquer norma interna ou entendimento capaz de negar a constituicao do
vinculo de nacionalidade origindria entre a Republica Dominicana e as pessoas nascidas em
seu territdrio, independentemente da origem ou da situacao migratéria dos seus pais.

Especialmente por ser um caso que, como no anterior, havia criancas no polo ativo,
a CtIADH afirmou o dever de a Republica Dominicana reconhecer a nacionalidade das pessoas
nascidas em seu territério, bem como de abster-se de desenvolver qualquer pratica
discriminatdria contra elas. A sentenca foi clara em determinar ao Estado dominicano o
reconhecimento da nacionalidade dos autores e o direito deles de livre acesso e locomocgao
ao territério do pais.

Também como ocorreu no julgado de 2005, a Corte deu especial atencao a imposicao
de ordem para que o Estado adaptasse a sua legislacdo interna aos ditames da ConvADH,
especialmente em matéria de direito a nacionalidade e da vedacdo as prdaticas
discriminatdrias. Mais uma vez, a Corte San José impds aos lideres estatais da Republica
Dominicana que promovessem o treinamento dos servidores publicos locais com relagdo as

tematicas dos diretos humanos.

Em ambos os casos, ndo faltaram oposicdes por parte da Republica Dominicana.®® As
autoridades locais manifestaram-se no sentido de desacreditar o teor das decisdes da Corte e
afirmaram que, de acordo com o direito internacional publico, é atribuicdo de cada Estado
legislar acerca do reconhecimento dos seus nacionais, ndo se aceitando ingeréncia nisso por
parte de qualquer ente externo.®

52 Em virtude das criticas sofridas internacionalmente pela desnacionalizacdo de milhares de pessoas por for¢a
da interpretacdo dada na sentenca TC n.2 168/2013, a Republica Dominicana criou um mecanismo de
naturalizagdo dos individuos afetados pela ordem do seu tribunal constitucional, a Lei n.2 169/2014 e o Decreto
n.2 250/2014. O problema é que tais pessoas tinham direito a uma nacionalidade originaria pelo critério do local
do nascimento, ndo uma derivada por naturaliza¢do.

83 Cf., p. ex., BALUARTE, David C. Inter-American Justice Comes to the Dominican Republic: An Island Shakes as
Human Rights and Sovereignty Clash. In Human Rights Brief 13, no. 2 (2006): pp. 28; e EL PAIS. La Republica
Dominicana  se desliga de Ila  Corte Interamericana de DD  HH. Disponivel em
<http://internacional.elpais.com/internacional/2014/11/06/actualidad/1415230815_658290.htmI>. Acesso
em: 21 set. 2015.

84 Tais insatisfacBes verberadas publica e efusivamente constituem um perigo para a consolida¢do do sistema de
protecdo dos direitos humanos no continente americano, o qual ja atravessou periodo de instabilidade quando
a Venezuela denunciou a ConvADH por insatisfagdo com as condenagdes que |he foram enderecadas pela
CtIADH. Em setembro de 2012, o governo da Venezuela deu exemplo de falta de maturidade para a protecdo
dos direitos humanos. Insatisfeito com as sentengas condenatdrias veiculadas em desfavor do pais pela CtIADH,
o entdo Presidente Hugo Chavez (cujo mandato ultrapassou quatorze anos no poder) acusou o 6rgdo e a CIADH
de serem ferramentas a servigo do imperialismo com o objetivo de enfraquecer a Venezuela. Como resposta as
ordens a ele enderegadas, o pais denunciou a ConvADH.
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B CONSIDERAGOES FINAIS

Embora a tonica tradicional dos Estados gravite no sentido de atribuir a concessdo de
nacionalidade como elemento insito a soberania interna e a jurisdicdo doméstica, a
investigagdao deixou claro que o direito internacional dos direitos humanos tomou para si a
tarefa de evitar a apatridia e proteger os direitos humanos das pessoas nesta categoria. Ha
normas e jurisprudéncia sobre a matéria tanto em nivel universal quanto nos sistemas
regionais europeu e americano.

No ambito internacional, verificou-se que este ndo é um debate recente, pois os
tratados relativos a nacionalidade remontam a metade do século XX (pds-Segunda Guerra
Mundial). A partir de entdo, varias normatizacdes responsdveis por cuidar de minorias
vulnerdveis previram a protec¢do do vinculo enfocado. Em termos fiscalizatérios, conquanto
tenham sido encontradas decisdes importantes da CPJI e da ClJ, prepondera atualmente a
atuacdo dos érgaos de monitoramento dos pactos firmados no ambito das Na¢des Unidas, em
que pese a caréncia de forca juridica vinculante oriunda de suas resolugbes, as quais
dependem, para serem cumpridas, da boa-fé dos Estados.

Com relagdo aos sistemas protetivos de direitos humanos da Europa, salienta-se a
presenca dos importantes tratados de 1997 e 2006, os quais protegem o direito a
nacionalidade por vdrias formas. Estes, contudo, até agora s6 foram utilizados para embasar
o argumento da TJUE no sentido de autorizar o cancelamento da naturalizacdo realizada por
meio fraudulento. Por outro lado, embora a ConvEDH nao tenha dispositivo protegendo o
direito a nacionalidade, o case law da CtEDH contém julgamentos nos quais houve tal abrigo
por meio da dilatacdo de conteldos normativos outros, tais como o direito a vida, a protecao
familiar, a ndo-discriminacdo etc. Considera-se que essa ampliacdo hermenéutica feita pelo
orgdo judicial é benéfica para a consolidacao dos direitos humanos internacionais.

O sistema interamericano protege o direito a nacionalidade tanto na Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948) quanto na ConvADH, o que autoriza uma
atuagdo proativa da CIADH e da CtIADH. Confrontados com o problema da discriminagdo dos
haitiano-dominicanos nascidos na Republica Dominicana, estes érgaos ndo se furtaram em
fiscalizar a privacao de direitos destas pessoas vulneraveis. Com sentencas proferidas em 2005
e 2014, a Corte repetidamente condenou o aludido Estado a, além de garantir a nacionalidade
dos autores das referidas acGes judiciais, fornecer a documentacdo comprobatdria desta
condicdo e garantir os seus direitos basicos, o que revelou uma manifestacdo segura no
tocante a flexibilizacdo da soberania estatal na matéria.

O levantamento elaborado permite concluir que existem variados niveis de protecado
do direito a nacionalidade no direito internacional dos direitos humanos. Embora no plano
universal o debate seja antigo, seus tratados obtiveram baixa adesdo/ratifica¢cdo; os 6rgdos
de monitoramento da ONU carecem de forca vinculante em suas resolugdes e
recomendacdes; e a ClJ hd muitos anos ndo se depara com situacdo desta natureza. Na
Europa, existem tratados sobre o direito a nacionalidade, conquanto a ConvEDH ndo aborde
o assunto. A CtEDH, n3o obstante, faz uma interpretacdo dinamica de tal texto e protege tal
prerrogativa a partir de marcos normativos diversos, especialmente em casos envolvendo
discriminacdo. Nota-se uma normatividade ja mais acentuada que no plano universal. Até
agora, o sistema interamericano demonstra as melhores experiéncias no que tange a
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normatividade do direito humano a nacionalidade, uma vez que a sua previsao expressa na
ConvADH permite que a Comissdao e a Corte construam uma base argumentativa
jurisprudencial relevante. Contribui para isso (infelizmente) a detec¢do dos varios problemas
sociais existentes no continente, em especial na comentada fronteira entre o Haiti e a
Republica Dominicana.
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RESUMO

O artigo intenciona apresentar ideias iniciais acerca
da reinterpretacdo das relagbes entre os
ordenamentos nacionais e internacionais, levando
em consideragdo novos paradigmas surgidos no
contexto tedrico contemporaneo. O artigo tenta
apontar respostas ao seguinte problema: padrdes de
interacdo focadas em uma rejeicdo ou convergéncia
dos ordenamentos parecem insuficientes para
melhor proteger Direitos Humanos. Dessa forma,
além de utilizar o tipo de pesquisa
bibliogréfica/jurisprudencial, o artigo parte do
método comparado para sustentar que o
constitucionalismo brasileiro precisa ser
reinterpretado, especialmente por conta do impacto
do direito internacional dos direitos humanos e da
protecdo multinivel de direitos humanos, cuja
produgdo jurisprudencial devera ser considerada
para fins de didlogo com decisdes internas.
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m INTRODUCAO

Vivemos em uma época na qual a existéncia de uma miriade de ordenamentos
juridicos se entrelaca. Com frequéncia, normativas e decisGes internacionais e supranacionais
sdo citadas e utilizadas na interpretacdo das normas constitucionais domésticas. Dependendo
da interpretacdo que se faz desta espécie de pluralismo, as consequéncias podem ser,
simplesmente, formais. Dito em outras palavras, a citacdo e utilizacdo dos padrées juridicos
internacionais podem ser encarados como simples “auxilios” na interpretacdo constitucional.

No entanto, a criacdo de ordens internacionais estruturadas institucionalmente com
tribunais que interpretam tratados, cujas decisdes sao dirigidas aos Estados ratificadores de
tal sistema, suscita a problematica das necessdrias articulagdes das interpretacdes domésticas
com as prescri¢cdes internacionais, da mesma forma que enseja a reinterpretacao do idedrio
do monopdlio estatal da producao juridica e dos meios coercitivos.

A convivéncia de inUmeras ordens juridicas dentro de um Estado ndo é algo novo!, mas
é inegavel que o fendmeno da globalizagdo estreitou, ainda mais, as relagdes entre elas. O
impacto das altera¢des nas instituicdes juridicas produzidas pela globalizagcdo atingiu varios
ambitos, no entanto, o artigo ird limitar-se ao estudo da internacionalizacdao dos Direitos
Humanos, mais especificamente, nas relagdes entre o constitucionalismo brasileiro e o
Sistema Interamericano de Protec¢dao aos Direitos Humanos, analisando as formas de
articulacdo da interpretac¢ao dos direitos humanos em ambos os niveis de protecao.

Os referidos sistemas internacionais de protecdo, por sua vez, possuem ambitos de
atuacao que coincidem com os das cartas de direitos fundamentais constitucionais,
permitindo que nacionais oriundos de determinado Estado constitucional, com base nas
tratativas internacionais de direitos humanos, apresentem denuncias a 6érgaos judiciais
internacionais, com o objetivo de reparar e/ou fazer cessar violagdo de Direitos Humanos. A
pessoa (ou determinados grupos), portanto, requer que instituicdes ndo constituidas pela
ordenacdo constitucional controlem a atuacdo de 6rgdos constitucionais. Sua atuacdo tende
a reposicionar as fundagdes da ideologia constitucionalista.

O artigo tem como objeto o estudo das possiveis formas de interacdo entre o Direito
Internacional dos Direitos humanos e o Direito Constitucional, no caso, brasileiro. Justifica-se
a analise dessas rela¢cGes tendo em vista o seguinte problema: padrdes de interacdo inter-
ordenamentos focadas em uma rejeicdo ou convergéncia parecem insuficientes para melhor
proteger Direitos Humanos. Ou seja, rejeitar o direito internacional pode impedir que padroes

! Nesse sentido, ver o que Griffiths chama de “pluralismo em sentido fraco”, identificado nos Estados europeus
na época das coloniza¢des do século XVI e XVII. GRIFFITHS, John. What is Legal Pluralism? Journal of Legal
Pluralism, n2 24, 1986, p. 1-55, p. 04.
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mais protetivos sejam colhidos das experiéncias de Tribunais Internacionais de Direitos
Humanos. Por outro lado, sugerir que os Estados simplesmente aquiescam de forma acritica
as estipulac¢des internacionais ofusca o fato de as interpretacdes daqueles tribunais terem
sido colhidas da jurisprudéncia de Cortes Constitucionais ou Supremas.

Dessa forma, além de utilizar o tipo de pesquisa bibliografica/jurisprudencial, o artigo
parte do método comparado para sustentar que o constitucionalismo brasileiro precisa ser
reinterpretado, especialmente por conta do impacto do direito internacional dos direitos
humanos e da protecao multinivel de direitos humanos, cuja producao jurisprudencial deverd
ser considerada para fins de didlogo com decisdes internas.

Inicialmente, o artigo discorre sobre o impacto de reformas constitucionais na forma
de um realinhamento dos pressupostos de nosso constitucionalismo, sugerindo uma
reinterpretacdo de suas bases politicas e juridicas, em seguida, desenvolve a ideia de protecao
multinivel de Direitos Humanos, que se caracteriza pela sobreposicao de diversas declaragdes
de direitos humanos e fundamentais que precisam ser interpretadas de forma harmoniosa.
Uma das vias de interpretagao pode ser catalisada pela supralegalidade dos tratados sobre
direitos humanos. Por fim, as intera¢Oes entre essas declaragdes deverdo ser feitas por meio
do didlogo entre precedentes, capazes de demonstrar a reconstrucao interpretativa daquele
direitos de acordo com as especificidades locais.

1 0 REALINHAMENTO DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO, RELACOES INTERNACIONAIS,
DIREITOS HUMANOS E REFORMAS CONSTITUCIONAIS: RELEITURA DE SUAS
FUNDAMENTAGOES TEORICAS

Tradicionalmente relacionado as experiéncias revoluciondrias burguesas do século
XVIII, o constitucionalismo se apresentou como ideologia politica importante na justificacdo
do poder sem recursos a fundamentos atemporais, bem como estabeleceu meios juridicos
para sua contencdo. A referida contencdo do poder, quase sempre representada por
Constituicoes escritas, ganhava corpo na separacdo de poderes e na garantia de direitos
individuais. Em outros termos, a Constituicdo constituia o Estado laico por meio da soberania
do povo, ao mesmo tempo em que controlava as a¢des politicas dos érgaos constituidos.

Ainda que agissem politicamente limitados pela Constituicdo no plano doméstico a
partir do século XVIIl, desde o século XVIl, com a paz de Vestefdlia?, os Estados s3o
considerados soberanos e independentes nas suas relagdes internacionais, ou seja, nenhum
Estado estava subordinado ou poderia ser controlado por outro. O principio da soberania nas
relacGes internacionais, que estabeleceu o direito de independéncia em assuntos domésticos,
foi o embrido do Direito Internacional cldssico, caracterizado pelas regulamentacbes

2 Com a paz de Vestefdlia (1648), tratados puseram fim a guerra dos trinta anos, o que significou, em suma, a
laicizagdo das relagdes internacionais entre os Estados europeus. A paz de Vestefdlia resultou em um direito de
soberania — direito territorial unitario decorrente de um estado territorial. Permitiu, ademais, que as rela¢oes
internacionais ocorressem de maneira, estritamente, juridica e com base em regras estabelecidas a priori pelos
tratados, amplamente discutidos pelos estados soberanos. Por conseguinte, os Estados sao considerados iguais,
suas soberanias sdo respeitadas e o direito internacional encontra limite de atuagdo, exatamente, nesses pontos.
TEIXEIRA, Anderson Vinchinkeski. Teoria Pluriversalista do Direito Internacional. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2011, p. 82-85.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 1, n. 1, jan./jul. 2017, p. 111-130




Breno Baia Magalhdes

interestatais voluntdrias e consentidas, relegando papel central aos Estados e secunddrio as
pessoas.

Entretanto, o advento da 22 Guerra-Mundial alterou o referido paradigma com a
internacionalizacdo dos Direitos Humanos. Como aponta Slaughter?, as relacdes
internacionais, assim como o direito internacional, a partir de 1945, sofreram mudancas em
suas fungdes, na medida em que o modelo de soberania vestefaliano entrou em declinio, por
conta da possibilidade de ineficacia regulativa dos assuntos domésticos de interesse mundial
por parte dos Estados. Nesse sentido, a protecdo internacional dos Direitos Humanos implica
o compartilhamento de um importante traco do tradicional constitucionalismo estadual com
os sistemas internacionais ou supranacionais: a limitacao do poder por meio de direitos.

Aliado a expansao dos Direitos Humanos no ambito internacional, o acirramento da
faceta econdmica da globalizacdo também alterou, significativamente, a compreensao
sustentada linhas atras do que seria o constitucionalismo. Os ideais de liberacdao dos mercados
e descentralizadores expostos pelo Consenso de Washington foram incorporados por varios
Estados, especialmente, naqueles ditos emergentes, no sentido de liberalizar mercados e
enxugar a intervencdo estatal na economia. As alteracdes de regras constitucionais,
privatizacdes e concessGes de servicos publicos, transferiram para entes privados,
geralmente, nao ligados (a0 menos diretamente) a uma base territorial especifica, poderes
anteriormente exclusivos aos orgaos estatais, acarretando sensivel alteracdo do poder de
intervencdo do Estado na atividade econdmica®. Os reflexos da globalizacdo econdmica, neste
contexto, foram condensados em importantes e sucessivas reformas constitucionais formais.

Obviamente, os dois fendbmenos anteriormente descritos influenciam a interpretacao
da Constituicdo de 1988.

No julgamento da ADC n? 19/DF, o relator, Ministro Marco Aurélio, declarou a
constitucionalidade da Lei Federal 11.340/06 (Lei Maria da Penha), sustentando, entre outros
argumentos, que o Estado brasileiro firmara compromisso internacional de dar concretizacdo
a determinacdo do art. 07, ¢, da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia Contra a Mulher, incorporada ao ordenamento brasileiro por meio do Decreto
Presidencial n2 1.973, 01/08/96. Ainda que o relator ndo tenha citado como fundamento do
seu voto o Relatdrio 54/01, da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o ultimo foi
utilizado pelo Ministro Celso de Mello, inclusive com a leitura de trecho substancial sobre a
responsabilidade do Estado brasileiro e sobre as recomendacdes da Comissdo>, uma delas, a
criacdo de uma lei penal que tratasse sobre o tema.

A Ministra Carmen Lucia, no julgamento da ADPF n2 101/DF, oportunidade em que
declarou inconstitucionais decisdes judiciais que permitiram a importacdo de pneus usados
ndo oriundos do MERCOSUL para o Brasil, interpretou o histérico da legislacio ambiental
nacional acerca da proibicdo de importacdo de bens de consumo usados como fruto e reflexo

3SLAUGHTER, Anne-Marie. Sovereignty and Power in a Networked World Order. Stanford Journal of International
Law, n. 40, 2004, p.283-327, p. 284.

4 Nesse sentido, cf. WALKER, Neil. Beyond Boundary Disputes and Basic Grids: Mapping the Global Disorder of
Normative Orders, Vol. 6, n2 3 e 4, International Journal of Constitution Law, 373-396, 2008, p. 373-374.

> Como exemplo, citamos os pontos do relatério mais relevantes para o argumento: “b) Simplificar os
procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o tempo processual, sem afetar os direitos e
garantias de devido processo; c) O estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rdpidas e efetivas de
solugdo de conflitos intrafamiliares, bem como de sensibilizagdo com respeito a sua gravidade e as conseqiiéncias
penais que gera”.
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direto das normas internacionais sobre a matéria, especialmente, a Convencao da Basiléia, de
1989.

Ademais, como reforco a interpretacdo sobre protecdo ao meio ambiente, a relatora
citou a decisdo da Organizacdao Mundial de Comércio que, ao negar recurso da Unido Europeia,
gue intencionava quebrar o privilégio das importacdes de pneus remoldados detido pelos
membros do MERCOSUL, concluiu que o Brasil demonstrou que a proibicdo de importacdo de
pneus reformados foi considerada ‘necessaria’ nos termos do Art. XX(b)®, do GATT (General
Agreement on Tariffs and Trade), para a protecdo do meio ambiente. Todavia, a organizacao
ressaltou que o Brasil precisava estabelecer medidas que tornassem a disputa comercial
igualitaria e que as decisdes judiciais que permitiam a importacdo de pneus usados oriundos
da Unido Europeia contrariavam o objetivo da politica de protegdao ambiental considerada em
conformidade com o GATT’.

Por fim, a Ministra julgou que as normas que adequaram a legislagdo nacional a decisdo
proferida pelo Tribunal Arbitral do Mercosul, que possibilitou a importacdo de pneus
recauchutados e usados remoldados origindrios de integrantes do Mercosul, eram
constitucionais, ndo obstante ter decidido que todos os pneus usados, inclusive os remoldados
e recauchutados, ndo poderiam ser importados, tendo em vista a protecao dos direitos ao
meio ambiente equilibrado e a incolumidade da saude. A aparente incongruéncia se
justificaria, nos termos do voto da Relatora, pelo fato de o Brasil ter aderido a jurisdicao do
Tribunal Arbitral do Mercosul, bem como pelo fato de que tal decisdo e a portaria SECEX
35/2006 ndo terem sido impugnadas na inicial (tal portaria registrou a excegdo, determinada
pela decisdo do Tribunal Arbitral, sobre a importagdao dos pneus usados oriundos do
Mercosul).

As problematicas enfrentadas pelo constitucionalismo contemporaneo esbogadas nos
paragrafos anteriores sdo observadas, em alguma medida, nos exemplos das decisdes do STF
citadas mais acima, das seguintes formas: 1) a propositura da ADC n? 19/DF pelo Presidente
da Republica, que, na inicial, citou como justificativa para a existéncia da lei o relatério da
Comissdao Interamericana de Direitos Humanos, pode demonstrar que o pedido pela
constitucionalidade da medida tenha como fundamento impedir que érgdos do Estado
brasileiro (representados pelo Judiciario) declarem inconstitucional legislacdo requerida por
instancia supranacional que, caso fosse retirada do ordenamento brasileiro, poderia acarretar
uma futura condenacdo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e 2) no caso da ADPF
n? 101/DF, a ndo inclusdo, no pedido do Presidente da Republica, das portarias que
excepcionaram a importacdo de pneus usados do Mercosul, bem como a declaracdo de sua
constitucionalidade, demonstram que o Brasil aquiesceu na diminuicdo de seu poder

6 Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would constitute a means of
arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where the same conditions prevail, or a disguised
restriction on international trade, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the adoption or
enforcement by any contracting party of measures: (...) (b) necessary to protect human, animal or plant life or
health. (grifo nosso).

70 ministro Joaquim Barbosa, por exemplo, ao tratar do cabimento da ADPF, salientou, interpretando o requisito
de inexisténcia de outro meio efetivo para sanar os descumprimentos aos preceitos fundamentais, que a
possibilidade de condenacgdo do Brasil na OMC, no que tange a manutencdo de tratamentos discriminatédrios
injustificados entre os Estados-membros da Unido Europeia em relagdo aos do MERCOSUL, seria um dos fatores
importantes para a interpretagdo daquele requisito legal (art. 4, § 19, da lei 9.882/99). Ressalte-se, como descrito
na nota anterior, que as exceg¢Ges as praticas comerciais baseadas na prote¢do ao meio ambiente serdo
consideradas legitimas, caso ndo se configurem como restrigGes comerciais disfargadas.
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normativo na prote¢ao do meio ambiente, além de reconhecer que a manutengao das
decisdes judiciais contrdrias aos referidos atos normativos poderia acarretar condenacgdes na
OMC.

Diante do exposto nos paragrafos anteriores, o constitucionalismo brasileiro precisa
ser reinterpretado em articulagdo com o direito internacional, a fim de dar conta das
alteragdes paradigmaticas que ocorreram desde meados do século passado.

Com a globalizacdo, as distancias diminuiram, as comunica¢des tornaram-se mais
rapidas, os avancos tecnoldgicos constantes, a economia mais dindmica e os problemas que
dela advém tornaram-se comuns. Problemas comuns ndo no sentido de triviais, mas de
problemas compartilhados pelos Estados.

As interagdes politicas, sociais e juridicas no mundo globalizado nao se encerram mais
dentro das estruturas constitucionais dos Estados, tornando possivel que questdes
econdmicas, de direitos fundamentais, ou de migragées, surtam efeitos em diferentes partes
do globo, ainda que tais Estados permanecam regidos, no plano politico, pela ideia de
soberania.

Ainda que a globalizagdo nao tenha sido a causa direta de importantes alteragdes no
trato dos Direitos Humanos no dmbito internacional®, o fenémeno é importante para
demonstrar que nido podemos olhar para o novo com lentes antigas®. E problemético explicar
a nocdo de soberania politica em uma época em que importantes decisdes para uma
comunidade politica sdo tomadas por 6rgdos internacionais, ou com base em uma nocao
defasada de Direito Internacional cujo objeto seria, tdo somente, regular a relacao entre
Estados soberanos, e que esquece o importante papel condicionante dos Tratados sobre
Direitos Humanos?°.

8 Globalizagdo é um conceito plurivoco. De acordo com Faria o conceito, tal como o conhecemos hoje, ganha
corpo quando a literatura anglo-saxa dos anos 80 observa o surgimento de uma nova economia politica das
relagbes internacionais. No entanto, o autor considera que o fendmeno nao é novo, pois ja existia no periodo
dos antigos impérios e assumiu varias formas até meados do século XX (expansdo da cartografia, sistemas
internacionais de cambio, mercantilismo e colonialismo europeu). O que pode ser considerado novo é sua
aplicagdo a um inédito processo de superacgdo das restricGes de espaco pela minimiza¢do das limitagGes de
tempo; as formas de interagdes transnacionais e as trocas desiguais entre os fatores de produgdo, com amplitude
mundial. A partir da década de 70 ocorre a explosdo da divida federal norte-americana e com ela a obsolescéncia
das normas regulatdrias de intercambio econdmico e internacional, consequentemente, os agentes produtivos
e 0s governos se viram obrigados a reagir defensivamente aos graves problemas de custos industriais,
culminando com uma profunda reorganizagdo da divisdo internacional do trabalho. Por fim, a crise do padrao
monetario mundial e os choques do petréleo (73 e 79), surgidos com o fim do padrdo da troca do ouro,
possibilitaram a abertura dos mercados internos das economias desenvolvidas aos produtos industrializadas
oriundos do terceiro mundo. FARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1999, p. 60-63.

% De acordo com o Faria a globalizacdo impds a revisdo de paradigmas da dogmatica do direito, tendo em vista
que a velha compreensdo tedrica do direito ndo dava conta das novas formas de interagGes sociais, politicas e
econdmicas decorrentes da globalizagdo. Nao consideramos que a globalizagdo tenha sido o ponto de partida da
internacionalizagdo dos Direitos Humanos, mas apenas emprestamos o conceito de exaustado paradigmatica para
demonstrar que o fendmeno da globalizacdo serviu para expor as escancaras a exaustdo de modelos juridicos
que trabalham com a noc¢do de soberania e com o conjunto binario monismo/dualismo para explicar as inter-
relagdes entre ordenamentos juridicos internacionais e internos, pontos importantes para o trabalho. FARIA. O
Direito na economia globalizada, op. cit.

10 HATHAWAY, Oona. Do Human Rights Treaties Make a Difference? The Yale Law Journal, Vol. 111, p.1935-2041,
2002.
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Nesse sentido, devemos repensar os principios que podem explicar as novas formas
de ordenacodes e interacdes entre as redes de Estados pds-vestfalia. No entanto, de acordo
com Walker!! (2008), o grande problema da releitura dos principios que podem reger as
formas de inter-relagdes entre os Estados é que a tendéncia atual é a de desestabilizacdo da
rede bdsica (vestfaliana, de soberania politica) em funcdo de varias outras formas de
estruturagdes incertas e pouco estabelecidas.

O primeiro abalo as compreensdes classicas pode ser sentido nas relacdes entre direito
internacional e nacional. Tradicionalmente, e sempre tendo como base da classificacdo as
decisdes politicas internas como o critério aferidor mais importante, as relacdes entre as
diferentes ordens juridicas giravam em torno da contenda dualismo vs. monismo'?, que
estabelecia, no primeiro caso, que o ordenamento constitucional estabelecia a necessidade
de incorporagdo do ato internacional por meio de um ato formal, geralmente, uma lei. O
monismo, por sua vez, considerava que as ordens juridicas internacionais e nacionais
formavam um Unico conjunto, sendo, portanto, desnecessario um ato formal de incorporacao.
Todavia, tais descri¢des tedricas sdao por demais simples para explicar as complexas e densas
interconexdes entre ordens juridicas?.

Tendo em vista que as formas de interacdo entre as ordens juridicas nacionais e
internacionais ndao podem mais ser explicadas pela simples remissdo as solu¢ées dualistas ou
monistas, bem como ao metaprincipio da soberania para justificar as relacdes entre os Estados
e suas normas juridicas, Neil Walker, ao apresentar a existéncia de varios e possiveis
metaprincipios concorrentes com o da soberania, salienta que os mesmos podem ser
conflitantes:

Metaprincipio de autoridade | Aplicacdo forte e exclusiva Aplicagdo moderada e
juridica contrbuidora

11 WALKER, Beyond Boundary Disputes and Basic Grids. Op. cit.

12 significativa parte dos tedricos internacionalistas sobre o tema considera que a distingdo entre monismo e
dualismo estd na forma de incorporac¢do da norma internacional (monismo, desnecessario ato formal; dualismo,
sendo necessaria a intermediacdo de um ato formal incorporador — decreto de execugdo) e citam Hans Kelsen
como partidario do monismo. No entanto, tal leitura parece apressada, ja que, para Kelsen a forma de
incorporacdo do direito internacional pelo direito interno era um assunto cabivel a Constitui¢cdo, que poderia,
inclusive, exigir que um ato formal intermediasse a incorporagao. O monismo kelseniano esta ligado a ideia de
que o Direito internacional e o interno fazem parte de um todo, na medida em que a norma hipotética
fundamental dos Estados que encetam rela¢des de direito internacional publico sera, aproximadamente, a
seguinte: “que os estados se regulem por suas proprias constituicdes”. As violagdes de uma norma internacional
por conta de procedimentos constitucionais ndo poderiam ser revistas pelo direito internacional, pois inexiste
norma capaz de revogar a Constituicdo local (lembremos do critério formal de validade do direito para Kelsen),
nesses casos, cabiveis as sanc¢des internacionais (represalias e guerra). Portanto, ndo sdo as formas de
incorporagdo do ato que distinguem monismo e dualismo em Kelsen, mas a compreensdo tedrica de que apenas
podemos falar de um direito internacional efetivo se pressupormos que este valida as normas juridicas nacionais,
na medida em que o direito internacional determinaria, enquanto ordenamento superior, a norma fundamental
que permite aos estados confeccionarem suas prdprias constitucionais, sob penas de san¢des. Sobre o tema, cf.
MAGALHAES, Breno Baia. O sincretismo tedrico na apropriacdo das teorias monista e dualista e sua questiondvel
utilidade como critério para a classificagdo do modelo brasileiro de incorporacdo de normas internacionais.
Revista de Direito Internacional, v. 12, n2 02, p. 77-96, 2015.

13 BOGDANDY, Armin Von. Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say. International Journal of Constitutional
Law, Vol. 6, n. 3 & 4, 2008, 397-413, p. 399-400.
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1) estado soberano Realismo; anarquia do sistema | Internacionalismo liberal
internacional

2) hierarquia global Governo mundial Estrutura piramidal com algumas
normas cosmopolitas

3) unipolar Pax Americana Hegemonia global liberal

4) regional Ordem mundial dividida Novo balanceamento entre
diferentes concepg¢des regionais
da ordem

constitucional/internacional

5) integridade Universalizagdo das normas | Coeréncia do conflito de normas
entre as ordens entre as ordens
(proporcionalidade)

6) campo-juridico discursivo | Campo juridico particular como | Extensdo e aplicagdo do discurso
(ex.: constitucionalismo | mestre do discurso juridico de conceptualizagao e
internacional) imaginag¢do associada com um
campo juridico particular para o
campo global

7) pluralista Nova hierarquia de formas legais | “de baixo para cima”
e relagGes compensacdo do modelo de
poder

* Extraido e adaptado de Walker'*

Além de conflitantes, tais principios ndo conseguirdo alcangar uma precedéncia e
grande destaque, tal qual a moldura keynesiana-vestfaliana de Estado nacional alcangou nos
ultimos séculos. Com base em tais consideracdes, Neil Walker aponta que tais principios
precisam ser discutidos, mas as decisdes acerca de qual deles e em que grau serdo utilizados
para explicar as relagdes entre as diferentes unidades das ordens mundiais juridicas e morais,
deverdo ocorrer, todavia, dentro, precisamente, da mesma moldura geopolitica e cultural das
contestadas premissas que queremos resolver. Dito em outras palavras, na medida em que
buscamos estabilizar o chdo embaixo de nossos pés, no interim ndo podemos ficar em pé
sobre nada, a n3o ser sob o mesmo ch3o instdvel'>. Por enquanto, a Unica certeza que
podemos ter sobre o tema é que a restauracdo de apenas um principio dominante de
autoridade estd descartada.

Portanto, o foco no direito constitucional e em sua soberania serd o chao instavel para
a analise das inter-relacdes entre os ordenamentos juridicos internacionais e o interno. Oscar
Vieira®® considera que os sistemas constitucionais vém sendo, fortemente, pressionados por
diversas demandas impostas por um cendrio internacional em rapida configuracdo, que, ao
mesmo tempo em que enfraquece o principio da soberania vestfaliana (e como reflexo de tais
demandas), enseja, no ambito nacional, o que denominou de realinhamento constitucional.

14 WALKER, Beyond Boundary Disputes and Basic Grids. Op. cit

15 Sobre o ponto, existem outros problemas: quem deve decidir como iremos especificar a relagio global étima
entre unidades que tomam decisdes? Existe o problema de capacidade ou de iniciativa: quem esta na posi¢do de
comecar o processo? Quem deve decidir, passado o problema da iniciativa? WALKER, Beyond the grid, op. cit, p.
391-393,

16 VIEIRA, Oscar Vilhena. Realinhamento Constitucional. in SUNDFELD, Carlos Ari; VILHENA VIEIRA, Oscar
(coords.) Direito Global. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999.
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Nesse passo, defende a ideia de que tais demandas acarretam a reformulacdo, ainda
que operando em via dupla, do paradigma constitucionalista cldssico. Para o autor, a
manutengao dos idearios constitucionais é importante, na medida em que foram eles quem
conjugaram seguranca ao mundo dos direitos e a democracia, como um mecanismo de auto
vinculacdo, por meio do qual a soberania popular busca se proteger de suas paixdes e
fraquezas, atribuindo mecanismos de maior rigidez no trato de alteracbes politicas
importantes que devem ser utilizados contra maiorias eventuais, pois se constituem como
filtros éticos que nos auxiliam em nosso relacionamento com um mundo em rapida
mudanca’. No entanto, tais premissas precisam ser redimensionadas aos problemas atuais.
Sobre o tema, o autor identifica trés tendéncias que acarretariam o realinhamento
constitucional de via dupla, quais sejam: 1) o constitucionalismo regional, 2) o cosmopolitismo
ético dos direitos humanos e a 3) economia constitucional.

De acordo com o autor, o constitucionalismo regional, tomando como exemplo o
modelo desenvolvido pela Unido Europeia, interpreta o status dos tratados comunitarios
inserido dentro de um processo de constitucionalizagdo: que seria, ao mesmo tempo,
heterodoxo em termos de teoria constitucional, mas constitutivo de uma comunidade
juridica, porquanto transferiria poderes soberanos constitucionais a comunidade europeia,
realizando um pacto constituinte continental permitido pelas préprias normas constitucionais
dos Estados membros (o aspecto da via dupla)?.

Por outro lado, pontua Vieira, o cosmopolitismo ético dos direitos humanos ganhou
forca apdés os problemas acarretados pela protecdo, isolada, dos Direitos Humanos
anteriormente a 22 guerra-mundial, o que justificou a necessidade de se fortificar o ideario de
direitos compartilhados pelos homens, com base na igualdade e na dignidade humana,
impondo, pela via dos sistemas internacionais de prote¢ao dos direitos humanos, prescricdes
juridicas para o cumprimento por parte dos estados signatérios dos tratados®.

Por dltimo, o autor elenca o mais controverso das trés demandas, qual seja, a
economia constitucional. Oscar Vieira alerta que se trata da maior e mais preocupante fonte
de pressdo para o realinhamento constitucional, pois o processo de liberalizacdo dos

7 VIEIRA, op. Cit., p. 20.

18 para Amirante, a inclusdo de temas, tais como: direito comunitdrio, direito internacional, rela¢bes
internacionais, multiplicagdo de organismos supranacionais, tratados internacionais de direitos humanos,
ultrapassa a capacidade analitica dos classicos canones metodoldgicos e hermenéuticos do constitucionalismo
continental cldssico, atingido doutrina e pratica constitucionais. Isto porque, as inuUmeras instituicdes da Unido
Europeia (Parlamento Europeu, Corte de Justica, Conselho Europeu, Banco Central Europeu etc.) ndo sao
facilmente, sem algum desconforto, remissiveis a teoria e pratica do constitucionalismo no sentido classico.
Portanto, podemos concluir que as construcgdes tedricas do constitucionalismo classico no sentido hermenéutico
e institucional ndo sdo suficientes para explicar as complexidades do direito comunitario. AMIRANTE, Carlo.
Unides supranacionais e reorganiza¢do constitucional do Estado. Sao. Leopoldo: Unisinos, 2003, p. 27-36.

1% Importante ressaltar que, neste ponto, o autor n3o foi explicito ao indicar qual seria a “outra via” no ponto,
limitando-se a indicar a dimensdo internacional, deixando inexplorado de que forma os elementos
constitucionais poderiam contribuir para o cosmopolitismo ético dos direitos humanos. Ndo obstante tal
auséncia, podemos indicar a preocupagdo dos tribunais internacionais de direitos humanos em construir sua
jurisprudéncia com base nas decisGes da jurisdicdo constitucional dos Estados que compdem o respectivo
sistema de protec¢do. Ou seja, as pautas interpretativas dos Direitos Humanos ndo surgem do vacuo, mas se
desenvolvem a partir dos direitos fundamentais. Sobre o tema, cf. MAGALHAES, Breno Baia. Pluralismo
Constitucional Interamericano: leitura plural da Constituigdo de 1988 e o didlogo entre o Supremo Tribunal
Federal e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. 2015. 315 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de
P&s-Graduagdo em Direito, Universidade Federal do Para, Belém, 2015.
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mercados internacionais contrasta com o constitucionalismo dirigente caracteristico de nossa
recente experiéncia constitucional, porquanto toda a agdo interventora estatal é vista como
bloqueio para o desenvolvimento das forcas do mercado, acarretando na sua ineficiéncia, em
face da competitividade internacional. Como contraponto, o autor afirma que tal pressdao deve
encontrar limites nas cartas de direitos e em um conjunto de procedimentos para a tomada
de decisdes democraticas, caso contrdrio as Constituicdes perderdo sua finalidade, na medida
em que as mesmas estabelecem regras de justica distributiva, que podem interferir nas
formas de intervencdo estatal. Tais regras devem salvaguardar a reserva de justica da
Constituicdo®.

Nesse sentido, de acordo com os pontos abordados acima, podemos concluir que o
Estado deixa de ser o Unico ator da producdo juridica interna. A Constitui¢dao, na posi¢do de
estatuto detentor dos critérios formais de produgdo normativa, é a instituicdo cujos
fundamentos sdo mais afetados?. Por essa razdo, o constitucionalismo deve gestar novas
formas explicativas de conhecimento e regulacdo normativa que sejam relevantes para os
modernos discursos de interagao entre ordenamentos e que sejam imaginativos da complexa
politica internacional.

N3do se trata de defender, no mesmo sentido da critica desenvolvida por Julios-
Campuzano??, uma homogeneidade artificial e forcada entre os direitos internacional e o
nacional, nem mesmo de suprimir os complexos ordenamentos juridicos estatais de uma vez
por todas, mas sim de pensar em teorias capazes de fornecer elementos para a articulagdo e
interpretacdao das intricadas interconexdes presentes no direito constitucional
contemporaneo.

O julgamento do RE 466.343 foi importante para a sensibilizagdo de tal problematica
ao constitucionalismo brasileiro. Ressalvando as criticas a hipdtese da supralegalidade??, a
decisdao demonstrou que a Constituicao e as leis nacionais deverdo levar em conta, em suas
interpretacbes?* o direito internacional dos direitos humanos, o que demonstra que sustentar

20 VIEIRA, Realinhamento, Op. Cit, p. 28-46. No mesmo sentido de Vieira, Julios-Campuzano defende que n3o se
pode deixar que normas interdependentes das exigéncias faticas dos mutantes fluxos normativos transnacionais
vulnerem exigéncias normativas dos valores constitucionais. JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de.
Constitucionalismo em tempos de globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 65. Além da
problematica e controversa pressuposicdo de que as normas constitucionais representam valores, as posicoes,
no ponto, de Vieira e Julios-Campuzano devem ser contextualizadas com as suas proprias ideias, na medida em
que uma defesa irrestrita de supostos valores constitucionais ou de regras minimas de justica, podem,
exatamente, minar a nogao de realinhamento constitucional e de constitucionalismo global, pois as interagdes
entre os ordenamentos seriam, sempre, determinadas pela Constituicdo e por suas normas. Além de acrescentar
pouco a discussdo das interconexdes entre ordenamentos, a perspectiva apresenta que as referidas
interconexdes sdo conduzidas e estdo localizadas, exclusivamente, nas Constitui¢cdes. Talvez uma melhor
interpretacdo esteja na ideia de um Pluralismo Constitucional. Cf. WALKER, Neil. The Idea of Constitutional
Pluralism. The Modern Law Review, Vol. 65, n? 03, maio, p. 317-359, 2002 e MAGALHAES, Pluralismo
Constitucional, op. cit.

21 N3o apenas por conta do aspecto da producdo normativa, mas porque a Constituicdo encerra, igualmente,
normas a respeito do exercicio da democracia, dispde sobre a divisdo organica e territorial do poder e,
principalmente, garante os direitos fundamentais dos cidadaos.

22 CAMPUZANO, Alfonso de. Constitucionalismo em tempos de globalizagéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 57.

23 MAGALHAES, Breno Baia. O controle difuso de convencionalidade no Brasil: solugdes para seu aprimoramento.
In: Cassius Guimaraes Chai; Elda Coelho de Azevedo Bussinguer; Valena Jacob Chaves. (Org.). Ensaios criticos: do
politico ao juridico. Campos dos Goytacazes: Brasil Multicultural, 2016, p. 104-126, p. 116.

24 Lembremos que a prisdo do depositario infiel ainda estd positivada na Constituicdo.
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a interpretagao das Constituicdes estaduais em conformidade com o direito internacional é
uma acdo inevitavel®.

Portanto, a defesa de uma postura hierarquia acerca da relacdo entre os
ordenamentos juridicos é de dificil defesa. Tal questao desestimula a visao de perspectiva
absoluta de um lado das partes, seja constitucional ou internacional, mas possibilita uma
pluralidade de perspectivas (pluralidade de ordens juridicas), cuja caracteristica principal esta
na inexisténcia de uma norma juridica (que poderia ser coletada em qualquer um dos
ordenamentos?®) apta a decidir qual norma deverd prevalecer em casos de eventuais
conflitos. Em suma, é problematico sustentar a nocao de supremacia entre as ordens juridicas.

Nesse passo, é importante pontuar que, e tendo em vista o alerta de Walker, as
discussOes acerca das relagdes entre as ordens juridicas ndo devem partir de um suposto
plano de observacgao privilegiado, capaz de determinar de que forma as interagdes devem
ocorrer. No entanto, seria problematico, igualmente, partir para construgdes mais amplas
acerca de relagdes internacionais e direito internacional e sua compressao em todos os
Estados de forma genérica e descoordenada. Por tais razdes, o proximo passo é rediscutir as
possiveis formas de intera¢do entre Constituicdo e Direitos Humanos. Dito em outras palavras,
tendo em vista que o chdo é movedico, o ponto mais seguro para discutir a perspectiva plural
é o constitucional.

2 PROTECAO MULTINIVEL DOS DIREITOS HUMANOS: O STF E OS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.

Como ressaltado linhas atras, os reflexos dos desafios impostos ao
constitucionalismo classico podem ser observados na Constituicao de 1988. Sua abertura para
guestoes de Direito Internacional (art. 42), o Incidente de Deslocamento de Competéncia (Art.
109, § 59) e a possibilidade de adesao a Tribunais Internacionais de Direitos Humanos (Art. 79,
do ADCT), (Art. 5, §4), a constitucionalizagao da submissao a jurisdicao do Tribunal Penal
Internacional (EC/45) apontam para uma interpretagdo das normas constitucionais sensivel as
normas supranacionais. Sem embargo do dito anteriormente, as Reformas Constitucionais
ocorridas nos 15 primeiros anos da Constituicdo acarretaram a abertura do Brasil ao capital
estrangeiro e a quebra do monopdlio estatal na prestacao de servicos publicos, influenciando
na alteracdo do controle dos poderes constitucionais, uma vez que parcela das funcbes
estatais foi terceirizada para agentes privados transnacionais, cabendo ao estado funcdes
fiscalizadoras e mediadoras.

No plano da protecdo dos direitos fundamentais, a problematica se agrava, porquanto
o Brasil, como parte do Sistema de protecdo de Direitos Humanos da OEA, ratifica normas que
possuem, em sua esséncia, conteudo constitucional. Na medida em que tais normas
supranacionais de conteudo constitucional sobrepdem-se as constitucionais, cuja
interpretacdo se faz por meio da Jurisdicdo Constitucional brasileira, as interpretacdes feitas

25 Sobre a necessidade de o STF adotar a ideia de interpreta¢do conforme para dar maior operatividade a tese
da supralegalidade, cf. MAUES, Antonio Gomes; MAGALHAES, Breno Baia. A Recepcdo dos Tratados de Direitos
Humanos pelos Tribunais Nacionais: Sentencas Paradigmaticas de Coldmbia, Argentina e Brasil. Direito, Estado e
Sociedade, v. 48, p. 76-112, 2016.

26 No caso do estudo, a Constituicio ou um Tratado Internacional de Direitos Humanos.
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pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e as realizadas pelo STF concernem
semelhantes matérias afetas ao constitucionalismo?’: o limite da atuacdo estatal dos Poderes
da Republica por meio de direitos. Ou seja, ambas as cortes atuam, ainda que ndo estejam
institucionalmente vinculadas, em dmbitos de competéncia coincidentes.

Atuando, portanto, em ambitos de competéncias coincidentes, as interpretacdes que
realizam das normas juridicas de conteldos substantivos semelhantes, mas de origens
diversas, podem conflitar. Do ponto de vista da protecdo efetiva dos direitos humanos, é
necessario que pensemos em formas para, evitando, sempre, o retorno a consideracdes de
soberania vestefalianas, garantir que os possiveis conflitos na interpretacdo dos direitos sejam
redimensionados, dentro de uma concepcao pluralista do marco constitucional brasileiro.

N3o desconhecemos que o Brasil deu um importante passo na alteragao desta
compreensdo acerca da soberania vestefaliana no julgamento do Recurso Extraordindrio n2
466.343/SP, em que foi considerado que a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos,
vigente em nosso direito interno através do Decreto Presidencial n2 678, de 06 de novembro
de 1992, possui status de norma supralegal. A maioria do plenario decidiu que, desde a adesao
do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11)
e a Convencdao Americana, ndo haveria mais base legal para a prisdo civil do depositario infiel,
pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva
lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da
legislagdao interna. Por essa razao, o status normativo supralegal dos tratados de direitos
humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislagdo infraconstitucional com eles
conflitantes, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesao.

Com efeito, a referida interpretacdo é mais vantajosa do que a presente no RE
80.004/SE, que adotou a tese de que o conflito entre tratado internacional e lei interna
brasileira deveria ser resolvido nos moldes da regra “lei posterior derroga a anterior”,
porquanto ambas as normas estariam no mesmo nivel hierdrquico, por conta da introducdo
do tratado no ordenamento juridico brasileiro como lei ordindria.

Ainda que a tese da supralegalidade seja amplamente discutivel, enquanto
interpretacdo a ser feita dos paragrafos 22 e 32, do art. 52 da CFRB/88%%, importantes
consequéncias decorrem de tal reconhecimento, partindo de considera¢cGes hermenéuticas:
gual a melhor forma de equacionar as relacdes decorrentes do entrelacamento das diferentes
ordens juridicas concernentes aos direitos humanos?

Se, outrora, o posicionamento jurisprudencial do STF destacava a isolada
superioridade hierdrquica das normas constitucionais; atualmente, a tese da supralegalidade
inseriu novas e importantes variaveis na discussdo acerca do papel a ser desempenhado pelas
normas internacionais de direitos humanos, conduzindo a uma necessaria reinterpretacado
daquele paradigma?®.

27 para uma visdo semelhante, mas n3o idéntica ao defendido aqui, cf. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo.
S3do Paulo: Martins Fontes, 2009.

28 Para a discussdo acerca de tratados sobre direitos humanos e sua caracteriza¢gdo constitucional, cf..
MAGALHAES, B. B.; SOZINHO, D. T. M. ; CARVALHO, G. B. . Entre a forma e a matéria: a distin¢cdo entre tratados
internacionais de direitos humanos materialmente e formalmente constitucionais. Revista de Informagdo
Legislativa, v. 201, p. 275-296, 2014.

2% 0 ponto 6timo serd a incorporacio da interpretacdo conforme.
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O denominado efeito paralisante salientado pelo Min. Gilmar Mendes°, ainda que n3o
tenha o conddo de reformar ou revogar normas constitucionais, permite a insercao de um
padrdo normativo intermediario na fiscalizacdo da legislacdo infraconstitucional.
Consequentemente, o STF precisard interpretar o ordenamento nacional, ndo apenas com
base nas normas constitucionais, mas, também, com base nos tratados e com a jurisprudéncia
internacional que versem sobre direitos humanos, porque tais parametros interpretativos tém
a forca de: 1) paralisar a legislacdo infraconstitucional a eles contraria e 2) estimular a relacdo
da interpretacdo constitucional com a internacional.

As consequéncias acima listadas encontram no precedente a via privilegiada para suas
concretizacdes, uma vez que a interpretacdo judicial dos tratados internacionais desenvolve
sua argumentag¢dao com base e em torno da nog¢ao de precedentes, seja no plano interno ou
externo.

Isto pode ser explicado.

Como alertou Bockenférde3! as disposi¢bes sobre direitos fundamentais sdo formulas
que indicam preceitos principiolégicos que carecem, em si mesmas, de um sentido
interpretativo material Unico. A miriade de interpretacdes que podem ser construidas com
base em uma mesma disposi¢do textual normativa3? ndo podem ser coletadas (ou mesmo
justificadas), simplesmente, em pontos de conexdao com a literalidade — ou ainda, no
significado meramente semantico da expressao utilizada pela Constituicdo, mas sim com base
em uma teoria relacionada com as compreensdes interpretativas acerca do que significam os
Direitos Fundamentais no contexto constitucional analisado.

Da mesma forma que os direitos fundamentais, os Direitos Humanos presentes em
tratados ndo podem ter sua interpretacao limitada pela semantica de seus dispositivos. Ainda
que n3o necessariamente no viés agora desenvolvido, Piovesan3? atesta que as expressdes
utilizadas pelo constituinte brasileiro no rol dos direitos fundamentais sdo semelhantes as
diversas tratativas internacionais. Caso compreendéssemos a interpretacdo dos Direitos
Humanos com base em uma teoria voluntarista das obrigacdes no terreno das relagées
internacionais?*, a literalidade esvaziaria a funcdo dos tratados.

Ademais, no ambito interno, a referida abordagem estimularia as cortes a interpretar
os tratados com base, t3o somente, no texto constitucional®®, devido a similaridade textual

30 Cf. o RE 466.343, p. 1.160 do acérddo e p. 26 de voto escrito individual do Ministro.

31 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Tradugdo de Ignacio Villaverde
Menéndez. Baden-Baden: Nomos, 1993

32 Discussdes sobre aborto e eutanésia no Brasil, por exemplo, além de guiadas pelos precedentes da ADI 3.510
e da ADPF 54, deverao ser realizadas com base, primordialmente, no seguinte enunciado textual do caput do art.
59 “inviolabilidade do direito a vida”.

33 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 22 ed. S30 Paulo: Max Limonad,
1997, 115.

34 A referida abordagem, que é tradicional no campo do Direito Internacional Publico brasileiro, foca sua anélise
nos estados como os entes que participam das disputas internacionais de acordo com suas vontades e suas
relagGes sdo regidas por uma fragil forma de regulamentacdo juridica amplamente influenciada pelos interesses
das partes envolvidas (OONA, Op. Cit., 2002 e PETERS, Anne. There is Nothing More Practical than a Good Theory:
An Overview of Contemporary Approaches to International Law. German Yearbook of International Law, Vol. 44,
Berlin, 25-37, 2001).

35 Nesse sentido, cf. antiga jurisprudéncia do STF acerca da interpretacdo do revogado art. 594 , do CPP: Esta
Corte ja firmou o entendimento de que o beneficio da apelagio em liberdade ndo se aplica com relagdo aos
recursos extraordindrio e especial que ndo tem efeito suspensivo, o que ndo é incompativel com a presungéo de
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entre ambos. Nesse passo, os tratados poderiam ser considerados como uma mera replicacao
dos textos constitucionais, tornando desnecessaria sua citacdo, pois, no minimo, suas
prescricdes normativas estariam absorvidas pelas normas constitucionais (o Brasil € um bom
exemplo). Se a funcdo dos tratados se esgotar nas expressdes textuais expressas, o
progndstico estara correto. No entanto, tendo em vista a similitude de problemas de
moralidade politica compartilhados pelos direitos fundamentais e humanos, a interpretacao
dos tratados é uma pratica interpretativa e a semantica auxilia muito pouco na definicdo do
significado de um direito humano?®. Ou alguém poderia argumentar que foi a semantica dos
arts. 04, 05, 07, 08 e 25 da CADH que levou a CtIDH a condenar o Brasil no caso Gomes Lund?
Em que justificativa textual perseguicdes politicas e o dever de o Estado efetivar buscas e
reparacOes eficientes as vitimas de regime de exceg¢do podem ser embasadas? Apenas
podemos justificar a interpretagao porque uma compreensao sobre o que significa o direito a
vida e a fun¢do da CADH foram desenvolvidas pela CtIDH por meio de sua fundamentacao.
Portanto, a citagdo do texto da CADH desacompanhada da discussdao do precedente pouco
acrescenta a pratica interpretativa dos direitos humanos/fundamentais®’.

Além de se tornarem fonte indispensavel para a compreensdo da Convencdo, os
precedentes, por essa mesma razao, devem ser observados pelos signatarios em casos em
que os mesmos ndo forem parte, uma vez que, em verdade, ndo &, simplesmente o texto da
Convencdao que vincula o Estado, mas a sua interpretacdo. Sendo assim, todas as
interpretagdes realizadas pela CtIDH sobre algum direito humano previsto na convenc¢ao
devem servir de pardmetro interpretativo,

Ainda que analisando a CEDH, Queralt Jimenez3? afirma que o entendimento da
interpretagao dos direitos convencionais parte e se deduz das sentenc¢as da CtEDH. Pondera
que, em virtude de sua importancia, deve-se considerar que suas sentencas sao importantes
o suficiente para ultrapassar o aspecto do caso concreto analisado por repercutirem em
assuntos futuros similares, tanto para o Estado em questdo, quanto para outros Estados que,
eventualmente, se encontrem na mesma situacdo de violagdo*°. Conclui a autora que a CtEDH
é a responsavel ultimo e subsididrio dos direitos subjetivos e obrigacdes objetivas
reconhecidas pela CEDH e ndo atua apenas na defesa pontual e concreta. Sua atuacao,

ndo-culpabilidade prevista no artigo 5., LVII, da Constituicdo Federal. - O Plendrio do S.T.F. ja salientou que a
Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) ndo assegura, de modo
irrestrito, o direito de recorrer em liberdade, ressalvando o disposto na Constituigéo e nas leis dos Estados-Partes
(HC 73151 /RJ, MOREIRA ALVES, DJ 19/04/1996).

36 LETSAS, George. A Theory of Interpretation of the European Convention on Human Rights. Oxford University
Press: Oxford, 2009.

37 Nesse sentido, de acordo com Queralt Jiménez, afirmar que um juiz nacional utilizou um artigo de um tratado
internacional como um argumento independente e forte para resolver determinado assunto, em busca de uma
harmonizacdo, ndo é o mesmo que afirmar que o juiz interno apenas citou a norma como instrumento para
reforgar a autoridade de um argumento fundado em um preceito positivado da Constitui¢do interna. No ultimo
caso, a citagdo do tratado seria apenas algo acidental, ao passo que a auséncia do argumento ndo alteraria a
substancia da manifestacdo judicial. QUERALT JIMENEZ, Argelia, La interpretacion de los derechos: del Tribunal
de Estrasburgo al Tribunal Constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales: Madrid, 2008.

38 Trata-se, exatamente, do exercicio do controle de convencionalidade exigido pela Corte IDH. Sobre o ponto,
cf. Magalhdes. O Controle Difuso de convencionalidade, op. Cit.

39 QUERALT JIMENEZ, Argelia, La interpretacion de los derechos. Ob. cit, p. 64.

40 T3l efeito ocorre nos na Europa, ainda que em graus diversos, como atestaram os estudos compilados em
KELLER, Helen; SWEET, Alec Stone (eds.). A Europe of rights: the impact of the ECHR on national legal systems.
Oxford: Oxford University Press, 2008.
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portanto, € mas mais ampla na garantia dos padrGes europeus comuns que garantem a
efetividade do sistema, além de estimular uma funcado protetiva preventiva da CEDH.

Nesse passo, o constitucionalismo brasileiro ndo deve ater-se, somente, aos casos em
que o Brasil for parte ou que tenha sido condenado, mas garantir o didlogo em todos os casos
em que questdes de sensiveis de moralidade politica estiverem envolvidas na interpretacao
dos direitos dos cidadaos, seja no nivel interno ou externo.

3 DIALOGO ENTRE PRECEDENTES COMO POSSIVEL FORMA DE ARTICULAGAO

Com base no descrito na secao anterior, inUmeras propostas tedricas intencionaram
inserir no ideal do constitucionalismo brasileiro (tradicionalmente relacionado as experiéncias
dos estados nacionais) a problematica internacional dos direitos humanos como matéria
inerente ao papel da Constituicdo e, obviamente, da jurisdicdo constitucional, para,
consequentemente, prescrever as formas de inter-relagdes entre as ordens juridicas.

Inspirado na classificacdo de Marcelo Neves*!, podemos elencar trés modelos de
propostas tedricas sobre o problema acima descrito: a) o modelo da resisténcia, que atribui
cardter primordial a Constituicdo e secunddrio ao Direito internacional, situando o Ultimo em
niveis hierdrquicos inferiores a primeira; b) o modelo da convergéncia, defendendo a
uniformizacdo dos parametros interpretativos internacionais e constitucionais, porque ambos
estariam dispostos horizontalmente, ou seja, ambos possuiriam a mesma hierarquia®? e b)
modelos da articulagdo: que, ao invés de discutir problemas relacionados a hierarquia das
ordens juridicas, ou a necessidade de uma uniformizagao interpretativa, preconizam o didlogo
e as decisdes baseadas em uma racionalidade deliberativa e ndo adversarial, no intuito de
resolver os problemas comuns desta parte do constitucionalismo, qual seja, a defesa dos
Direitos Humanos*3.

A metdafora do didlogo sustentada pelo modelo da articulagdo é atrativa, do ponto de
vista normativo, para a compreensao sobre a relagdo da interpretagao judicial dos direitos
humanos (realizada pelos tribunais supranacionais e cortes constitucionais ou supremas). Ora,
uma vez que os referidos tribunais estdo engajados na interpretacdo de um mesmo conjunto
de normas juridicas; enfrentando problemas semelhantes do ponto de vista constitucional
(limitacdo do poder e protecdo de direitos) e utilizando a mesma linguagem (juridica), de
maneira metafdrica, ambas as cortes estdo engajadas em um didlogo, ou seja, nenhuma delas
pode arrogar para si o papel de detentora de autoridade ultima e final sobre a intepretacao
de determinado conjunto normativo.

Claro, ainda que metafdrico, o didlogo entre as cortes exige, pelo menos, dois
pressupostos importantes: 1) inexisténcia de subordinagdes hierdrquicas — queremos didlogo,
ndo a imposicao vertical de interpretacdes e 2) troca mutua de experiéncias: um simples
mondlogo, beirando a deferéncia, ndo se presta ao idedrio dialdégico do aprendizado

41 NEVES, Transconstitucionalismo, op. Cit.

42 Como exemplos, podemos citar Piovesan, Direitos Humanos, op. Cit,.

43 NEVES, Transconstitucionalismo, op. Cit e SILVA, Virgilio Afonso da. Integrac3o e didlogo constitucional na
América do Sul. BOGDANDY, Armin von; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI, Mariela Morales (orgs.) Direitos
humanos, democracia e integragdo juridica na América do Sul. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 515-530
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reciproco. De pronto podemos observar que as exigéncias prescritivas do didlogo entre as
cortes devem conciliar-se com a reinterpretacao do constitucionalismo.

Como apontado mais acima, o Estado deixa de ser o palco exclusivo das relacdes de
limites ao poder estatal. Ndo apenas no sentido de que o mesmo transporta parcela de poder
para entidades supranacionais, mas também no sentido de que tal transporte encerra a
importante ideia de que problemas constitucionais podem transbordar das fronteiras
territoriais dos Estados.

Nesse passo, a interpretacdo da Constituicdo ndo pode ficar limitada a compreensdes
paroquias, na medida em que a preocupacdo dos sistemas regionais de protecdo nao é
substituir a interpretacdo das supremas cortes e dos tribunais constitucionais, mas
complementar a protecdo dos Direitos Humanos, dai a importancia da constru¢cdao de uma
harmoénica protecao multinivel. Portanto, se a no¢dao de complementariedade é insita aos
sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos, ndao podemos falar de uma primazia do
direito internacional, nem de uma subordina¢ao do direito constitucional ou vice-versa.

Ademais, retomando a questdo da difusdo do poder estatal dentro de um contexto
pos-soberania vestefaliana, a erosdao dos modelos de totalidade estatal e isolamento dos
assuntos constitucionais a um espaco territorial delimitado possibilitou o surgimento de um
sistema internacional em que a pluralidade de centros de poder tomasse o lugar antes
ocupado, solitariamente, pelo estado nacional®*. Seja do ponto de vista regional ou global, os
ordenamentos juridicos constitucionais perderam a primazia da regulamentacdo de suas
competéncias classicas, quais sejam: o monopdlio da produgdo de normas juridicas e a
capacidade de solucionar, sem interferéncias externas, assuntos relacionados a Direitos
Humanos. Por tais razdes, justifica-se analisar como o constitucionalismo brasileiro pode
responder ao quadro descrito.

A CADH, por exemplo, alcada ao status supralegal, foi lembrada pelo STF em um
pequeno numero de casos, embora considerados emblemdticos para o constitucionalismo
brasileiro, como, por exemplo: 1) no caso da decisdo acerca da ndo recepcao da Lei de
Imprensa pela CF/88 (ADPF 130%); 2) na declarac¢3o de inconstitucionalidade de DL que previa
a diplomacgdo superior como requisito para exercicio da profissdo de jornalista, no RE
511.961/SP%; 3) no julgado em que permitiu a extraditando o direito a assisténcia consular
(EXT 1.126%7); 4) nas hipoteses de manutencdo de decreto presidencial que estabelecia ampla
area de terras indigenas demarcadas, na Pet. 3.388/RR*; 5) ainda que para se afastar da

44 Cf., nesse sentido, Slaughter, Sovereignty and Power in a Networked World Order, ob. Cit, p. 286-287.

4> ADPF 130, DJe 06/11/2009, Rel. Ayres Britto. A CADH foi citada pelo Ministro Menezes Direito para pontuar
gue a convencgdo previa a protecdo, além do direito a liberdade de expressdo, de direitos acerca do patrimonio
moral do individuo (art. 19), que implicavam na possibilidade de alguma forma de intervencdo legislativa no
tema. O Ministro Celso de Mello citou a CADH para lembrar que a liberdade de expressdo nao franqueia qualquer
manifestacdo, como o dédio racial (art. 13) e citou a OC 07/86, da CtIDH, para sustentar que o direito a liberdade
expressdo inclui o direito de todos a obter a informacdo certa e precisa.

46 RE 511.961/SP, DJe 13/11/2009, Rel. Gilmar Mendes. O relator citou extenso trecho da OC 05/85, da CtIDH,
que defendia a impossibilidade de diploma para jornalistas, com base na liberdade de expressao.

47 Ext 1.126 (Alemanha), DJe 11/12/2009, Rel. Joaquim Barbosa. A OC 16/99, da CtIDH, foi citada pelo Ministro
Celso de Mello para garantir assisténcia consular ao extraditando, assim como, ainda com base na opinido
consultiva, de outras garantias oriundas do devido processo legal desenvolvidas pela CtIDH.

48 pet. 3.388/RR, DJe 01/07/2010, Rel. Ayres Britto. O caso Awas Tingni v. Nicaragua (2001) foi citado pelo
Ministro Menezes Direito para alertar, negativamente, que os direitos indigenas de propriedade eram
considerados como importantes para a comunidade internacional. O Ministro Marco Aurélio, ao criticar a ideia
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interpretagao atribuida a CADH pela CtIDH na ADPF 153 que decidiu pela constitucionalidade
da Lei de Anistia brasileira®’; 6) na decisdo conjunta das ADPF 132 e ADI 4277, em que se
discutia possibilidade de extensdo as unides homoafetivas a mesma protecdo outorgada a
familia®%; 7) no julgamento da AP 470, quando se discutia a possibilidade de julgamento dos
réus atraidos pela conex3o a julgamento em ultima instancia pelo STF°! e, posteriormente,
como norma capaz de justificar a aplicacdo e o julgamento dos embargos infringentes previsto
no Regimento Interno do STF>? e 8) na decisdo acerca da inconstitucionalidade da utilizac3o
de inquéritos e acdes penais em curso como antecedentes para fins de majoracdo da pena
acima do minimo legal no RE 591.054/SC>3.

Independentemente do impacto de tais citagdes nos casos constitucionais
apresentados, apds a decisdao da supralegalidade, os ministros do STF passaram a utilizar a
CADH e a jurisprudéncia da CtIDH, ainda que ndo na frequéncia desejada, sugerindo formas
de interacdo com o direito internacional que se distanciam de perspectivas, meramente,
hierdrquicas, na medida em que a CADH passa a ser encarada como fator a ser levado em
consideragao na interpretacao constitucional.

B CONSIDERAGOES FINAIS

A complexidade das relagdes entre declara¢des de Direitos Humanos sobrepostas,
geralmente de conteudos diversos, que concorrem em um mesmo espago geografico tem
gerado inUmeras inquietacdes quanto as solucdes tedricas constitucionais desenvolvidas para
solucionar possiveis conflitos entre Direitos Humanos.

do relator de que o modelo de demarcagao continua de terras indigenas seria constitucionalmente exigido,
alertou que o Brasil poderia ser responsabilizado internacionalmente por violagdo do art. 21, da CADH (direito
de propriedade) titularizado pelos fazendeiros.

49 ADPF 153, DJe 06/08/2010, Rel. Eros Grau. O relator afastou os precedentes da CtIDH denominados pelo
proprio de fantasmas, com base na data anterior a a¢cdo da aceitacdo da jurisdicdo contenciosa da CtIDH. O
Ministro Celso de Mello citou os casos Barrios Altos v Peru (2001), Loayza Tamayo v. Peru (1997) e Almonacid
Arellano v Chile (2006) para afastar sua aplicabilidade ao caso, argumentando que nos casos julgados pela CtIDH
as leis eram de autoanistia, portanto, diversas da lei brasileira, fruto de acordo politico. O Ministro Lewandowski,
divergindo do relator, citou os casos Baldedn-Garcia v. Peru (2006), Massacre de Pueblo Bello v. Coldmbia (2006)
e Masacre de Mapiripan v. Coldmbia (2005) para justificar o dever do Estado brasileiro de investigar e punir os
delitos que implicaram em violagdes graves de Direitos Humanos.

50 ADPF 132 e ADI 4277, DJe 14/10/11, Rel. Ayres Britto. A CADH foi citada pelo Ministro Luiz Fux para afirmar
que o preceito da igualdade previsto na Constituicdo era uma explicitacdo proveniente de tratados
internacionais, a fim de demonstrar que os casais homossexuais deveriam possuir tratamento semelhante ao
casal heterossexual e o Ministro Marco Aurélio, no desenvolvimento da ideia de que caberia a cada individuo
formular as escolhas de vida que levardao para o desenvolvimento da personalidade, remeteu ao conceito
desenvolvida pela CtIDH de “projeto de vida” e citou os casos Loayza Tamayo v. Peru (1997); Cantoral Benavides
v. Peru (2001) e Gutiérrez Soler v. Coldmbia (2005).

51 QO de na AP 470, DJ 22/04/2013, Rel. Joaquim Barbosa.

52262 AgR na AP 470, DJ 17/02/2014, Rel. Roberto Barroso. Na ocasido, foram citados os casos Barreto Leiva v.
Venezela (2009) pelos Ministros Luiz Fux (ainda que para afastar sua aplicabilidade ao caso), Lewandowski
(indiretamente) e Celso Mello e Mohamed v. Argentina (2012), citado pelo Ministro Teori Zavascki.

53 Relator Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe 26/02/2015. O ministro Marco Aurélio citou os casos Cantoral
Benavides (2000), Ricardo Canese (2004), Tibi (2004) Cabrera Garcia e Montiel Flores (2010) para reforgar a
incidéncia da presungao de inocéncia até o transito em julgado da sentenga condenatdria.
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O ordenamento juridico brasileiro estrutura uma protecdo multinivel de direitos
humanos, que engloba a declaracdo de direitos prevista no ordenamento constitucional e os
tratados internacionais sobre direitos humanos em nivel global e regional. O conteudo dos
direitos humanos desenvolvido pelos diferentes niveis de protecdo converge em poucas
ocasides, exigindo dos 6rgdos nacionais, especialmente, do Poder Judiciario, que desenvolva
formas de lidar com as interpretacdes divergentes dos outros niveis.

De acordo com os pontos assentados em paragrafos anteriores, modelos baseados em
proposicdes de resisténcia e de convergéncia podem acarretar problemas constitucionais
importantes. Por um lado, um posicionamento de resisténcia, do ponto de vista da
interpretacdo do constitucionalismo brasileiro, enfraguece a protecdo dos Direitos Humanos
pelas seguintes razoes: 1) o descumprimento de compromissos internacionais pode acarretar
a responsabilizacdo do Estado, que, atualmente, intencionou reforcar a fiscalizagdao do
cumprimento das tratativas internacionais com a criacdo do IDC (art. 109, § 59); 2) a
manutencdao de uma interpretacdo da soberania estatal de acordo com paradigmas
vestefalianos parece desconsiderar a interpretacdo das normas constitucionais que
estabelecem a prevaléncia dos direitos Humanos (art. 49, I, da CF/88) e da participa¢do do
Estado em Tribunais internacionais de Direitos Humanos (Art. 72, do ADCT), bem como as
inevitaveis consequéncias da globalizacdo incorporadas nas reformas constitucionais e 3) a
recusa a incorporac¢do de normativas transnacionais diminui o padrao de prote¢dao que pode
ser conferido aos Direitos Fundamentais.

De outro lado, diametralmente oposto, um modelo de completa verticalizacao e
convergéncia apresenta os seguintes problemas: 1) ainda que o paradigma da soberania
inconteste do estado nacional esteja sob questionamento, a primazia do Direito Internacional
apenas substitui a no¢ao de soberania estatal por outra, transferindo consigo todos as criticas
feitas aquela; 2) a regra da subsidiariedade, inerente aos sistemas de protecdo internacional
de direitos humanos®*, n3o se fundamenta em uma premissa de substituicdo, mas de
complementariedade® e 3) a possibilidade de ocorrerem violagbes com a diminui¢cdo dos
padrdes de protecdo dos Direitos Fundamentais, quando a Constituicdo oferecer padrdes
maiores e particulares as especificidades da comunidade politica.

Deste modo, um modelo voltado para a articulacdo da intepretacdo de problemas
constitucionais (protecdo de direitos) parece ser o que melhor justifica a atuacdo conjunta de
Cortes em ambitos domeésticos e internacionais. Todavia, tal qual os modelos anteriores,
existem algumas questdes que precisam ser postas em consideracdo acerca do referido
modelo, ponto que precisard de aprofundamento em outra oportunidade.
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A DIFUSAO DE
ACIDENTES NO BRASIL:

IMAGENS DE CRIMES E DE
CONDUTA TIiPICA E

VIOLACAO DE DIREITOS DA PERSONALIDADE

THE DISSEMINATION OF IMAGES OF CRIMES AND ACCIDENTS IN BRAZIL:
TYPICAL CONDUCT AND VIOLATION OF PERSONALITY RIGHTS

NELIDA REIS CASECA MACHADO* | KATIA DIAs MANSO* *

RESUMO

Compartilhar imagens de acidentes de transito ou de
crime, retratando as vitimas, tornou-se um habito
cada vez mais difundido. As imagens, nestas
condigGes, contudo, expdem as pessoas e retratam
vitimas com mutilagdes, exposi¢ao de o0ssos, de carne
dilacerada ou de genitais e, em razdo disso, afeta a
sociedade porque expde as pessoas retratadas de
forma ofensiva, violando direitos de personalidade e
de imagem, questdo que deve ser enfrentada e
debatida a fim de se encontrar um posicionamento
sadio para uma boa qualidade de vida social. Além do
mais, considerando-se que uma grande parte das
imagens sdo captadas e divulgadas por agentes
estatais da investigagdo, o Estado pode ser
responsabilizado, inclusive, esta conduta ndo se
coaduna com os principios do processo penal. Assim,
a proposta deste artigo, através de pesquisa
bibliografica, é discorrer sobre os reflexos do
compartilhamento das imagens feitas e propagadas
pelas pessoas e pelo servidor publico, na drea penal e
civil, apontando as consequéncias e as
responsabilidades advindas desta conduta.
Palavras-chave: Compartilhamento; Personalidade;
Responsabilidade; Punibilidade.
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ABSTRACT

Share images from traffic accidents or crime,
portraying the victims, became a habit increasingly
widespread. The images, in these conditions,
however, expose people and portray victims with
mutilations, bone exposure of flesh torn or genitals
and, as a result, affects the society because it exposes
the people depicted offensively, violating rights of
personality and image, an issue that must be
addressed and debated in order to find a sound
position for a good quality of life. Besides, considering
that many of the images are captured and
disseminated by State agents of the investigation, the
State can be held responsible, inclusive, this conduct
is not in line with the principles of criminal
proceedings. Thus, the purpose of this article,
through bibliographical research, it is write on the
reflections of the sharing of images taken and
propagated by the people and by the public server,
on criminal and civil area, pointing out the
consequences and responsibilities arising from this
conduct.
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m INTRODUCAO

Em virtude do desenvolvimento tecnolégico, que facilitou o acesso as cameras, as
filmadoras e a internet (a maioria dos telefones vém com estes dispositivos), compartilhar
imagens de acidentes de transito e/ou crimes, tornou-se um habito cada vez mais difundido.
As imagens, nestas condicdes, contudo, expéem as pessoas e retratam vitimas com
mutilagBes, exposicdo de ossos, de carne dilacerada ou de genitais.

No Brasil, a divulgacdao destas cenas acontece desde os anos 90, a exemplo do
acidente sofrido pelos Mamonas Assassinas! em que, ndo tendo havido sobreviventes, as
imagens foram divulgadas por meio de disquetes e e-mails. Em maio de 2012, as fotos do
empresario Marcos Matsunaga?, morto e esquartejado, “vazaram” na internet e foram
divulgadas por redes socais e e-mails.

De grande repercussido, também, foi a morte do cantor Cristiano Araudjo® em que,
além de serem divulgadas as fotos do preparo do seu corpo para o veldrio, imagens de um
video realizado durante a autépsia se espalhou. Mais recentemente tem-se o vazamento do
atendimento da ex-primeira-dama Marisa Leticia* que teve seus exames divulgados por uma
médica que a atendia em um dos mais conceituados hospitais de Sao Paulo. Até a presente
data tem-se que a médica foi demitida e estd sob sindicancia do Conselho Regional de
Medicina, para apuracdo de violacdo do Cédigo de Etica da profissdo.

Isso também ocorre com pessoas nao famosas. Em 05 de julho de 2014, por exemplo,
cinco jovens voltavam de uma festa em Piumhi/MG, quando, ao pararem para trocar um pneu

1 No dia 2 de mar¢o, enquanto voltavam de um show em Brasilia, o jatinho Learjet em que viajavam, prefixo PT-
LSD, chocou-se contra a Serra da Cantareira, numa tentativa de arremetida, matando todos que estavam no
avido. FOTOS REAIS DO ACIDENTE DOS MAMONAS ASSASSINAS SEM CORTES. Cabuloso, fatos da vida real.
Disponivel em:< http://cabuloso.com/portal/search/results/fotos-reais-do-acidente-dos-mamonas-assassinas-
sem-cortes>. Acesso em: 02 fev. 2017.

2TOMAZ, Kleber. Fotos de Marcos Matsunaga esquartejado vazam na internet: Defesa diz que temia divulgacdo
e que pedido de sigilo foi negado pelo juiz. A Secretaria de Seguranga Publica vai investigar divulgacdo das
imagens. Portal G1 de 30 ago 2012. Disponivel em: <http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2012/08/fotos-de-
marcos-matsunaga-esquartejado-vazam-na-internet.htmll>. Acesso em: 03 mar. 2017.

3 BORGES, Fernanda. TULIO, Silvio. Cantor cristiano aratjo morre ap6s acidente de carro em go, diz hospital.
Portal G1 de 24 jun 2015. Disponivel em: <http://gl.globo.com/goias/noticia/2015/06/cantor-cristiano-araujo-
morre-apos-acidente-de-carro-em-goias.html>. Acesso em: 03 mar. 2017.

4 MARISA LETICIA TEVE DADOS SIGILOSOS DE DIAGNOSTICO VAZADOS POR MEDICA DO SIRIO-LIBANES. Zero Hora
de 02 fev 2017. Disponivel em:< http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2017/02/marisa-leticia-teve-dados-
sigilosos-de-diagnostico-vazados-por-medica-do-sirio-libanes-9708333.html>. Acesso em: 10 fev. 2017. Até a
data desta pesquisa tem-se que a médica foi demitida e estd sob sindicancia do Conselho Regional de Medicina,
para apuracdo de violagdo do Cddigo de Etica da profissio.
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A difusdo de imagens de crimes e de acidentes no Brasil: conduta tipica e violagdo de direitos da personalidade

na MG/170, municipio de Pimenta/MG, foram atingidos por outro veiculo em alta velocidade®,
tendo cinco pessoas falecido no local e suas fotos foram intensamente divulgadas através do
“whatsapp” nas cidades vizinhas.

Em virtude da difusdo deste comportamento, qualquer pessoa pode receber, em seu
celular, a imagem de um familiar morto. Inclusive a familia pode ter acesso as imagens antes
mesmo de receber a noticia do acidente ou do crime que ocorreu com o parente, ja que no
Brasil, sdo mais de 60 mil vitimas de acidentes de transito e acima de 50 mil mortos os mortos
por homicidio, no ano de 201458,

Este comportamento revela as transformagdes do final do século XIX e inicio do
século XX, que tem como marca registrada a revolucdo tecno eletrénica, que altera o modo
de produc¢do do conhecimento e das relagdes humanas’. Os avancos tecnoldgicos tém como
“icone a velocidade que estd a servico da otimizacdo das performances”?.

Marilia Pereira Bueno Millan sustenta que esta velocidade acaba alterando as formas
de agir e pensar do individuo e, de consequéncia, dos agrupamentos sociais. Diz ainda que a
conexao rapida, que surge da possibilidade de obter informa¢es em tempo real e contato
com todos a qualquer momento, vem acompanhada de enorme fluxo de informacgdes e de
contatos fugazes e superficiais®, o que influencia nas modas, ideias, valores e praticas sociais.

Neste contexto, as imagens passam a dominar as narrativas e o efémero supera os
valores perenes e universais e aqui se enquadram os direitos humanos, que nao sao
observados e nem sopesados quando se capta a foto ou a compartilha.

Decorrente, entdo, do tempo atual e fundada em aparente curiosidade humana, a
conduta nao é refletida e, por isto, impede que as pessoas se deem conta de que poderiam
estar praticando crimes, ou mesmo violando direitos de outras pessoas. E, na verdade, as
pessoas que agem assim estdo infringindo normas tanto no ambito penal quanto no civel,
passiveis de serem punidas.

No contexto penal, a conduta, como serd exposto, pode se caracterizar como
vilipéndio de cadéver'?, previsto no Codigo Penal, art. 212, punido com pena de detenc3o e
multa. Na seara civel, ferem-se os direitos de personalidade, mais especificamente aqueles
destinados a protecdo dos aspectos constitutivos da identidade da pessoa humana, mormente
os pos mortem, que sao defendidos pelos parentes da vitima, conforme preceitua o Codigo

5SILVA, Ana Lucia. Causa de acidente que matou 5 em Pimenta pode ser velocidade, diz PMR. Jovem de 18 anos
bateu em carros que estavam na marginal da MG-170. Ele tem carteira provisdria e suspeita é que dirigia em alta
velocidade. Disponivel em:<http://gl.globo.com/mg/centro-oeste/noticia/2014/07/causa-de-acidente-que-
matou-5-em-pimenta-pode-ser-velocidade-diz-pmr.html> Acesso em: 21 jun. 2017.

6 STOCHERO, Tahiane. Brasil teve em média 143 assassinatos por dia em 2014. Portal G1 do dia 27 jul 2015.
Disponivel em:<http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/07/brasil-teve-em-media-143-assassinatos-por-dia-
em-2014.html>. Acesso em: 20 mar. 2015.

7 MILLAN, Marilia Pereira Bueno. Reality shows: uma abordagem psicossocial. Psicol. cienc. prof., Brasilia, v. 26,
n. 2, p. 190-197, Jun. 2006 . Disponivel em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51414-
98932006000200003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 08 mar. 2017, p. 193.

8 MILLAN. op. Cit. p. 194.

9 MILLAN. Op. Cit. p. 194.

10 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 7 de setembro de 1940. Cddigo Penal. Rio de Janeiro, 7 de dezembro de 1940;
119 da Independéncia e 522 da Republica. Art. 212:” Vilipendiar caddver ou suas cinzas: Pena - deten¢do, de um
a trés anos, e multa.”
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Civil, artigo 20, paragrafo Gnico®’.

No entanto, estas previsdes, “parecendo insuficientes”, levaram a apresentacado de
trés projetos de lei no Congresso Nacional com o intuito de criar responsabilidades mais
especificas, afastando os raciocinios de que esta conduta ndo é prevista legalmente e
obrigando as autoridades a zelar pela preservacdo da dignidade dos familiares, que sdo os
principais ofendidos. Com este intuito trés projetos debateram o tema: o de n. 5.012/13, n.
2,237/15 e 436/15, mas nenhum foi capaz, ainda, de alterar o ordenamento juridico.

Posto isto, neste trabalho sera analisado o impacto decorrente da captura e do
compartilhamento de imagens de vitimas de crime e/ou acidentes e averiguar, na leitura do
ordenamento juridico atual, a responsabilidade deles advinda. Assim, primeiro sera analisado
o compartilhamento na seara criminal, depois na perspectiva do civel e, por fim, a
responsabilidade do Estado.

1 A CONDUTA NA SEARA CRIMINAL

Spencer Toth Sydow, considerando o avango da tecnologia, sustenta que se faz
necessaria uma nova interpretacdo do crime de vilipéndio de cadaver previsto no artigo 212
do Cdédigo Penal'?. Ressalte-se que o objeto do crime de vilipéndio é profanar o corpo da
pessoa sem vida, configurando-se o tipo com atos materiais ou com condutas praticadas,
através de gestos ou palavras ofensivas (aceitando-se inclusive a sua forma escrita), incluindo
atitudes como retirar as vestes de um cadaver, defecar sobre ele, praticar atos de necrofilia,
dentre outros.

Vilipendiar, ao pé da lingua portuguesa, significa destratar ou humilhar; tratar com
desdém; fazer com que algo ou alguém se sinta desprezado ou desdenhando; menosprezar;
julgar algo ou alguém por baixo; ndo validar as qualidades de alguém; ofender através de
palavras, gestos ou acdes. E nesse tipo penal inexiste previsdo ou correlacdo direta com a
divulgacdo das imagens, no entanto, a infracao, segundo ele, deve ser analisada por um viés
diferenciado.

E que o tipo penal tutela o respeito aos mortos, repudiando atitudes desonrosas, com
desrespeito, desprezo ou insignificancia para com o corpo do morto. Assim, o dolo do crime
(elemento subjetivo do tipo), se evidencia pela conduta praticada mediante palavras, escritos
ou gestos para com o morto, ndo havendo a modalidade na culposa®3.

11 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administrac3o
da justica ou a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacgdo,
a exposi¢do ou a utilizagdo daimagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo
da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a
fins comerciais. Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o cOnjuge, os ascendentes ou os descendentes.

12 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 7 de setembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, 7 de dezembro de 1940;
119 da Independéncia e 522 da Republica. Art. 212 do CP: Vilipendiar caddver ou suas cinzas: Pena - detencéo,
de um a trés anos, e multa. SYDOW, Spencer Toth. Internet e uma nova interpretagdo do crime de vilipéndio ao
caddver. Jus, mar¢o/2015. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/40372/internet-e-uma-nova-
interpretacao-do-delito-de-vilipendio-a-cadaver>. Acesso em: 03 de mar. 2017.

13 DELMANTO. Celso. Cédigo Penal Comentado. 82 edi¢do. S3o Paulo: Saraiva 2011.
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E a conduta de produzir ou compartilhar as fotos, facilidades advindas da tecnologia,
segundo Spencer, deu novo sentido ao crime, que passa a ser analisado pelo principio da
ofensividade, tendo como bem juridico a violacdo do sentimento de respeito a memdria do
morto'®. Cumpre salientar que, normalmente, somente aquele que coleta as imagens é
punido, entretanto, divulgar, por qualquer meio eletrénico ou fisico, também ofende os
familiares.

Assim, com base nesta hermenéutica, que dd nova roupagem ao tipo penal, qualquer
pessoa que captar ou divulgar estas imagens, incorreria em vilipéndio ao cadaver.

No entanto, ha outros comportamentos tipicos envoltos a
captacdo/compartilhamento das imagens. E que elas, pelas evidéncias de dispositivos
isoladores do local, marcadores, luvas e outros instrumentos caracteristicos, préprios das
investigacGes, bem como a aparéncia de imagens feitas para a instru¢dao do inquérito policial,
sdo captadas na presenca de autoridades policiais ou pelos préprios agentes estatais
responsaveis, designados para preservar ou investigar tais cenas.

Considerando-se que o inquérito policial é sigiloso, conforme previsdao no Cédigo de
Processo Penal, artigo 20%° e as protecbes decorrentes da Constituicdo da Republica, do
Cadigo Civil, do Cddigo Penal, o sigilo estaria sendo quebrado com a divulgacao das imagens,
0 que representa grave e intolerdvel violagdo, porque o sigilo tem como objeto proteger a
intimidade, a vida privada, a imagem e a honra das pessoas envolvidas na apuragao e sua
quebra representa o desvirtuamento do procedimento investigatdrio.

Sustenta Fernando da Costa Tourinho:

(...) Ndo se concebe investigagdo sem sigilagdo. Sem o sigilo, muitas e muitas vezes
o indiciado procuraria criar obstaculos as investigacGes, escondendo produtos ou
instrumentos do crime, afugentando testemunhas e, até fugindo a agdo policial.
Embora ndo se trate de regra absoluta, como se entrevé da leitura do art. 20, deve
a Autoridade Policial empreender as investigacdes sem alarde, em absoluto sigilo,
para evitar que a divulgagcdo do fato criminoso possa levar desassossego a
comunidade. E assim deve proceder para que a investigagdo ndo seja prejudicada.
Outras vezes o sigilo € mantido visando amparar e resguardar a sociedade, vale dizer,
a paz social®.

Inclusive o Ministro César Peluso, ao deferir parcialmente a ordem no julgamento do
HC 88190, em que foi avaliado o sigilo dos procedimentos investigatdrios, considerou a sua
guebra como uma das mais graves e intoleraveis violacdes, visto que “o prdprio sigilo visa a
elucidacdo dos fatos e ao mesmo tempo preserva a intimidade, vida privada, imagem e honra
das pessoas envolvidas”'’.

Ressalte-se que ao revelar fato considerado sigiloso da investigacdo policial, ou

14 0 bem juridico que se visa proteger é o sentimento de boa lembranca, de respeito e de veneracdo que se
guarda em relagdo ao ente querido falecido.

15 BRASIL. DECRETO-LEI n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. de 07 de dezembro de 1940. Cédigo de Processo
Penal. Rio de Janeiro, em 3 de outubro de 1941; 1200 da Independéncia e 530 da Republica. Art. 20: A autoridade
assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidagdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.

16 TOURINHO, Fernando Costa. Cddigo de processo penal comentado. Rio de Janeiro. Saraiva, 1997. p 49.

17HC 88190, Relator Ministro Cezar Peluso, Segunda Turma, julgamento em 29.8.2006, DJ de 6.10.2006, p. 649.
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permitir a sua obtencdo, o agente publico é punido por transgressao disciplinar de mesma
natureza do crime. No caso dos policiais militares, havera a aplicacdo do Cédigo Penal Militar,
com a instauracdo de um inquérito militar para a apuracao dos fatos e posterior aplicacdo das
sangdes, se for o caso.

No Estado de Minas Gerais ha previsdo de procedimento administrativo para a
punicdo disciplinar, com base nas san¢des previstas na lei organica do Estado para o caso de
compartilhamento de imagens, vez que o art. 148, VII, da Lei Complementar n. 129 de 2013
define como infracdo disciplinar o ato de quebrar o sigilo das investigacdes policiais ou
prejudicar o andamento delas. Quebrado o sigilo, portanto, sera instaurado um processo
administrativo contra o servidor, com a possibilidade de aplicacdo das penas de repreensao,
suspensao, multa e demissdo (arts. 154 a 160 da Lei), conforme o grau de classificacdo da
infracdo (leve, média ou grave).

Todavia, a responsabilizagcdo penal do servidor se da pelas condutas tipificadas como
crimes especificos, ou seja, delitos cometidos em razdao do exercicio da fungdo publica,
tipificados nos artigos 579 a 584 do Cddigo Penal e em outros dispositivos legais. E como
inexiste vilipéndio de cadaver praticado no exercicio das fun¢des dos agentes publicos,
tampouco no Cédigo Penal Militar, ndo haverd responsabilizacdo penal para esses casos,
recaindo sobre os agentes apenas as sanc¢les civis, em virtude do direito de regresso e as
penas administrativas'®.

No entanto, para evitar estas lacunas e possibilitando uma melhor defesa da
dignidade da memdria dos mortos e prote¢do dos entes familiares, trés projetos de lei foram
discutidos no Congresso Nacional. O primeiro projeto de lei, n. 5.012/13, proposto na Camara
dos Deputados em 21/02/2013 pela deputada Aline Corréa (PP-SP), tinha como finalidade
evitar o compartilhamento das imagens de vitima fatal de acidente ou de crime,
acrescentando um paragrafo ao artigo 20 do Cédigo Civil, responsabilizando o Estado pela
preservacdo da imagem das vitimas®®.

Os demais projetos, n. 2.237/15 e 436/15, vieram apds as repercussdes sobre a
divulgacdo de videos e imagens do cantor Cristiano Arauljo. Esses projetos possuem o
propésito de punir aqueles que compartilham fotos de cadaveres pela internet ou via
aplicativos méveis.

O projeto de n. 2.237/15 foi apresentado pelo Deputado César Halum (PRB-TO) em
07/07/2015, e tem por objetivo transformar em crime a divulgacdo de fotos e imagens de
cadaveres, de modo a impedir que episédios como o do cantor voltem a se repetir. Nele se
propde punicdo para aqueles que registram as imagens e para aqueles que a repassam, eis
gue a divulgacdo seria tdo danosa quanto o seu registro, dando nova redacdo ao paragrafo
Unico do artigo 212 do Cédigo Penal?° .

18 GOMES, Reginaldo Goncalves. Responsabilidade administrativa, penal e civil no Direito Administrativo
Disciplinar. Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 119, dez 2013. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14020&revista_caderno=4>. Acesso
em 14 out. 2015.

190 projeto de lei prevé nova redac3o ao artigo 20 do CC nos seguintes termos: “Artigo 20: (...)§ 22 Ao lidar com
vitima fatal de acidente ou de crime, a autoridade competente zelara pela preservacdo de sua dignidade,
evitando sua exposi¢cdo publica bem como o uso indevido de sua imagem (NR).”

20 Artigo 212 - (...)Paragrafo Unico. Aumenta-se a pena de um a dois tercos se reincidente o agente ou pratica o
crime divulgando ou expondo na internet, redes sociais ou similares, fotos ou videos de cadaver. (NR)
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O projeto de n. 436/2015, proposto pelo Senador Davi Alcolumbre, almeja aumentar
a pena do artigo 212 do Cédigo Penal aos que propagam essas imagens na internet. Observa-
se ainda, que os mencionados projetos asseguram o direito a inviolabilidade da intimidade e
da vida privada, com a previsdo de indenizag¢do por dano material e/ou moral decorrente da
violagdo.

O primeiro, de Aline Corréa, foi arquivado, pois ndo passou na Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania. Os demais aguardam designacdo de relator nas Comissdes
de constituicdo, cidadania e justica para posterior andlise.

Entdo, o que se tem na seara criminal, atualmente, é o crime de vilipéndio de cadaver
para o particular e, sendo o autor um servidor, ela sera responsabilizado conforme a disciplina
do agente publico.

2 A RESPONSABILIZAGAO CIVEL DA CONDUTA

Consagrados como absolutos e erga omnes, os direitos da personalidade,
disciplinados no art. 59, inciso X da Constituicdo da Republica 19882, s3o oponiveis a
coletividade e adquiridos pela capacidade juridica, quando do nascimento com vida, conforme
artigo 22 do Cdédigo Civil de 200222. Acompanham o ser humano por toda a sua vida, sendo o
evento “morte” o término da personalidade.

Muito embora a personalidade juridica termine com a morte da pessoa natural, Pablo
Stolze e Pamplona Filho sustentam a admissao da protecdo a direitos de personalidade ao
falecido, com fundamento na ideia de prote¢cdo a memdria do morto, bem como seus restos
mortais, pelo que representam para os seus parentes, ndo sendo considerados apenas direito
de propriedade?3.

Além disso, a protecdo a personalidade tem como fundamento o principio da
dignidade humana?*, considerado vetor para a defesa de valores inerente ao homem. Isto &,
a personalidade?® tutela a integridade do ser humano, em reconhecimento do principio da
dignidade humana.

Dessa forma, a personalidade é a base da existéncia do homem em relacdo aos
demais individuos e como decorrente do principio da dignidade, seus atributos sdo violados

21 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Organiza¢do de Alexandre de
Moraes. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. O artigo 52, X, da Constituicdo estabelece que “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem.

22 “Art. 22 do Codigo Civil dispde que “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei
pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro”.

23 STOLZE Pablo; PAMPLONA FILHO. Novo Curso de Direito Civil - Parte Geral. S3o Paulo: Saraiva. p.162.

24 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de janeiro: Forense Universitéria, 1995. p.19

25 [...] a personalidade consiste no conjunto de caracteres préprio da pessoa. A personalidade n3o é um direito,
de modo que seria erréneo afirmar que o ser humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apoia
os direitos e deveres que delairradiam, é o objeto de direito, é o primeiro bem da pessoa, que Ihe pertence como
primeira utilidade, para que ela possa ser o que é, para sobreviver e se adaptar as condigdes do ambiente em
que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens Cf. DINIZ, Maria Helena.
Curso de Direito Civil Brasileiro (Vol. 1). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 119.
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quando se viola a honra?®, a imagem e a memdria dos mortos.

Dito isto, a captacao e a divulgacao de imagem aviltante, decorrente de acidente ou
crime, afrontam diretamente a dignidade humana, via honra, que é protegida no art. 20 do
Cédigo Civil, podendo ser compensada através do dano moral, no intuito de atenuar a dor
decorrente da ofensa perpetrada?’. Ofende, ainda, o direito de imagem, que é uma projec3do
da personalidade fisica da pessoa, por incluir tracos fisiondmicos, caracteristicas fisicas e
visualmente perceptiveis.

Tratam-se de figura, retrato, fotografia ou filmagem que sdo protegidas pela
Constituicdo Federal, no artigo 59, X e XXVIII, “a”, elencado dentre os Direitos e Garantias
Fundamentais, que protegem o Direito de Personalidade?®. E, como em sua maioria, as
imagens retratam pessoas falecidas, viola-se a memodria dos mortos, o que atinge os
familiares?® deles, sendo estes os legitimados a defender a honra pessoal do “de cujus”.

Tanto que os trés projetos de lei discutidos no Congresso apontam como cerne a
protecdao a memoria dos mortos, pois, a divulgacdo das imagens de cadaveres “multiplicam a
dor daqueles que tem seu ente querido, recém-falecido, exposto de maneira insensivel e
cruel.”30

Assim, visando proteger pensando nos sentimentos daqueles que tém a imagem de
seus parentes indiscriminadamente divulgada, os referidos projetos, além de tutelar a
memoria e a honra das vitimas, também criam um dever compensatério, com forma de
repressdo a pratica”3’.

Assim as protecdes especificas dos direitos de personalidade, oportunizando aos
parentes das vitimas a reparacdo por dano moral, bem como tenta deter os
compartilhamentos, com a aplicacdao das regras prescritas no artigo 12 do Cddigo Civil.
Inclusive porque a ruptura do sigilo no procedimento investigatério acarreta danos
irreparaveis a personalidade.

Compreende-se, entao, que direitos como honra, imagem e memdaria dos mortos sao
protegidos e preservados, devendo ser combatidas as condutas que os atingem, vez que esses
elementos integram a personalidade humana, por seus caracteres fisicos e extrapatrimoniais,
permitindo aos herdeiros a custddia do direito, ensejando condenacdes por dano moral por
ricochete, porque a conduta avilta o morto, mas atingem os direitos de personalidade dos
herdeiros. Ou seja, integram a personalidade humana e correspondem, por suas
caracteristicas fisicas, o patrimonio subjetivo dos herdeiros.

26 “Honra” o agrupamento de qualidades que caracterizam a particularidade de uma pessoa. S3o as qualidades
que dizem respeito a dignidade.

27 TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Direito das Obriga¢ées e responsabilidade Civil. 72 edi¢do, S3o Paulo: Método,
2012. p.129.

28 LEME, Féabio Ferraz de Arruda. O direito de imagem e suas limita¢ées. Jus Brasil. S30 Paulo, 2012. Disponivel
em: <http://por-leitores.jusbrasil.com.br/noticias/2995368/0-direito-de-imagem-e-suas-limitacoes>. Acesso
em: 03 mar. 2017.

29 paragrafo UGnico do artigo 12 do CC/02 legitima, ndo somente aos familiares diretos, como também reconhece
ao conjuge, ao companheiro ou ao convivente o direito de defender os direitos violados. Cf. VENOSA, Silvio Savio.
Direito Civil- Parte Geral. 10 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

30 BRASIL, Senado Federal.Projeto de Lei 436/2015. Texto inicial. p.3.

31 BRASIL, Senado Federal. Projeto de Lei 436/2015. Texto inicial. p.2 que diz: “como se n3o bastasse a prostracdo
natural resultante do vazio deixado por quem morreu, quem vé seu ente exposto de maneira tao vil, precisa,
ainda, buscar reparagao judicial para salvaguardar a sua honra e dos sobreviventes”.
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3 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Como se disse, ao compartilhar as imagens o particular responderia pelo crime de
vilipéndio e viola direitos da personalidade, mais especificamente os direitos a honra, a
imagem e a memodria dos mortos que podem ser tutelados pelos familiares do morto.
Entretanto, percebe-se um grande indicio de que estas imagens sejam, na maioria das vezes,
captadas na presenca de agentes publicos, quando ndo sdo obtidas e compartilhadas por eles
mesmos e, assim o sendo, o responsavel é o Estado.

Isto porque o Estado tem o dever de resguardar direitos, bem como garanti-los,
preservando tanto a honra, como a imagem e memdria das vitimas perante seus familiares, e
de forma alguma, se poderia admitir a captacdo ou compartilhamento de imagens durante a
investigacao de acidentes ou crimes. Partindo-se do pressuposto de que o dano decorre do
comportamento humano contrario ao ordenamento juridico, Cavalieri Filho o conceitua como

a subtragdo ou diminui¢do de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza,
quer se trata de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da prdpria
personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc32.

Cumpre esclarecer que, como se sabe, a responsabilidade civil estatal recebeu um
tratamento muito diferenciado durante sua evolucdo no tempo. Vdrias teorias foram
elaboradas sendo que, em alguns sistemas prevalecem institutos do direito privado, em
outros um regime mais publicista.

Por muito tempo, era adotada a teoria da irresponsabilidade estatal, empregada
durante a época dos Estados absolutos, em que o Estado dispunha de autoridade absoluta e
qualquer responsabilidade a ele atribuida seria desrespeitar a soberania. Com o evoluir da
histdria, passou-se para uma responsabilidade mais subjetiva, relacionada a culpa33.

Essa teoria civilista somente aceitava a responsabilidade estatal quando verificada a
culpa de seus subordinados. Por fim, prossegue-se para a atual teoria objetiva do Estado,
aplicavel diante de alguns requisitos varidveis, de acordo com as normas impostas pelo direito
positivo34.

Atualmente, entdo, a responsabilidade civil do Estado é objetiva, bastando a
comprovacao do nexo causal e do dano para haver o dever de reparacao, pois a atividade do
servidor publico acarreta a responsabilidade do Estado nos termos da Constituicdo, art.37,
§623°, Isto é, havendo a divulgacdo das imagens, que deveriam ser sigilosas, pelo agente

32 CAVALIERI, Sérgio Filho. Programa de responsabilidade Civil. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.236.

33 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo, 212 ed. S0 Paulo: Atlas, 2008. p.645.

34 DI PIETRO, op, cit. p. 645.

35 BRASIL. Constituicio (1988). Constituic3o da Republica Federativa do Brasil. Organiza¢do de Alexandre de
Moraes. 42 ed. S3o Paulo: Atlas, 2016. A Constituicdo de 1988, em seu artigo 37, § 62, determina que “as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.”

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 1, n. 1, jan./jul. 2017, p. 131-143




Nélida Reis Caseca Machado | Katia Dias Manso

estatal, o Estado serd responsabilizado3®, porque é civilmente responsavel pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, venham a causar a terceiros®’.

E sendo a policia judicidria um 6rgdo da administracdo publica direta, mantida e
administrada pela Unido, geralmente vinculadas a um 6rgao maior, como a Secretaria de
Seguranca Publica ou Secretaria de Defesa Social, a depender de cada Estado em que
desenvolve a sua atuacdo, o desempenho dessa atividade deve atender ao interesse publico.
Ou seja, é uma instituicdo criada com o objetivo de assegurar a aplicacdo das leis em vigor,
prestar seguranca a populacdo e executar as politicas de seguranca publica, é “a policia é uma
instituicdo de direito publico destinada a manter a paz publica e a seguranca individual”3?, tal
como o proprio Estado.

Concluindo, uma vez que os direitos da personalidade foram violados com o
compartilhamento de imagens advindas de investigacao policial, constatando-se que a origem
destas imagens resulta da imprudéncia dos agentes publicos responsaveis por resguardar
esses direitos, tem-se a da responsabilizacdo civil do Estado. Esta responsabilidade estd
assentada na falha da tutela dos direitos, devendo ser reparado o dano causado aos familiares,
preservando-se os direitos de personalidade.

A responsabilizacao pode ser requerida na seara administrativa ou na via judicial e,
se condenado, o Estado pode exercer o direito de regresso contra o agente publico que
ocasionou o dano. Afinal, trata-se de responsabilidade objetiva Estatal e subjetiva do
servidor3?,

Nesse ultimo caso, tem-se a aplicacdo da teoria subjetiva da responsabilidade civil,
em que se faz necessaria a comprovacao da culpa do agente estatal, além do dano e do nexo
de causalidade. Por fim, convém reafirmar que os servidores publicos sdo responsabilizados
nas trés esferas: civil, administrativa e penal*°, contudo, para que haja a responsabilizac3o
penal, é essencial que a conduta seja regulamentada a eles no ambito criminal, tipificada
como crime nas leis que regulamentam cada profissdo desses servidores.

B CONSIDERAGOES FINAIS

Feita a pesquisa, verifica-se que a difusdo, captacdo e compartilhamento de imagens,
videos ou mensagens tornaram-se um hdabito moderno, cada vez mais usual. Pertencem a
nova forma de entender e visualizar o mundo, em que pairam novos valores e
comportamentos.

No Brasil, tornou-se constante o compartilhamento de imagens expondo corpos
mutilados em acidentes de transito, ou cenas brutais de assassinatos, geralmente colhidas no
pds-acidente ou apds o cometimento de um crime.

Este comportamento afeta a sociedade e, de consequéncia, o ordenamento juridico,
de modo que projetos de lei foram apresentados visando proteger direitos e punir os

36 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 262 ed. S3o Paulo. Atlas, 2013. p.558.
37 CARVALHO Filho, op. cit.p.558.

38 MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal, 182 ed. S0 Paulo: Atlas, 2008, p. 35

39 DI PIETRO. op. cit. p.647.

40 D| PIETRO. op. cit. p. 647.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 1, n. 1, jan./jul. 2017, p. 131-143




A difusdo de imagens de crimes e de acidentes no Brasil: conduta tipica e violagdo de direitos da personalidade

praticantes da conduta. No ambito criminal, o compartilhamento incide na pratica do crime
de vilipéndio ao cadaver, caracterizada pela auséncia de respeito aos familiares das pessoas
mortas, por desonra e desrespeito a figura que o morto representa aos familiares.

Ainda no ambito penal, o procedimento investigatério criminal, que é a primeira
providéncia do Estado no sentido de se apurar a verdade dos fatos, bem como angariar a
materialidade para a proposicao da acdo penal cabivel, deve ser sigiloso. E a captacao de fotos
e o compartilhamento das imagens quebram o sigilo, pois o procedimento investigatdrio deve
preservar tanto o local, quanto as vitimas, bem como outros direitos ainda inerentes aos
familiares das vitimas.

Da mesma forma, captar/compartilhar estas imagens n3o se coaduna com o0s
principios da dignidade da pessoa humana, que se consubstanciam nos direitos de
personalidade, resguardados constitucionalmente e que sdao objetos de prote¢ao na seara
civil. A honra, a imagem e a memdria dos mortos sao direitos protegidos juridicamente e sao
flagrantemente infringidos com esses compartilhamentos.

Uma vez demonstrado o dano, ha de se ter, além de uma responsabilizagcdo criminal,
uma reparagao pecunidria, numa tentativa de recompor o sofrimento suportado, além de
tentar evitar a reiteracdo da prdtica. Inclusive, algumas pessoas que captaram e
compartilharam imagens nestas condi¢des estao sendo responsabilizadas.

Entretanto, ha evidéncias da presenca do Estado (por seus agentes) na captacdo das
imagens compartilhadas. Percebe-se a presenca desses agentes nos elementos de pericia na
propria imagem, tais como luvas, marcadores, fitas isoladoras, pessoas com vestimentas
tipicas de policiais, que ao invés de preservar os direitos pertinentes ao caso, podem ser os
préprios divulgadores.

Nestes casos, além de quebrar um dos principios essenciais do inquérito, viola-se a
comportamento esperado do servidor, préprio da fungdo exercida pelo agente publico. Uma
vez responsavel pelos atos praticado por seus agentes, no desempenho de suas funcoes, a
aplicacdo da responsabilidade objetiva do Estado se faz pertinente, ja que o agente publico
desempenha a atividade do Estado, preservando e protegendo direitos de seus cidadaos.

No caso de o captador/compartilhador das imagens ser o préprio representante da
atividade publica ou que tenha permitido ou se omitido facilitando que as imagens fossem
obtidas, necessaria se faz a responsabilizacdo civil estatal para reparacdo das violagOes
perpetradas aos parentes das vitimas.

Isto porgue a policia judiciaria, como drgdo da administracdo publica, deve atender
ao interesse publico, e, comprovada a culpa do agente, ele devera responder, ante o direito
de regresso do Estado, civilmente e, administrativamente, com punicdo disciplinar, de
maneira cumulativa.

Portanto, e por tudo o que foi apontado, difundir imagens ndo é uma conduta
inofensiva advinda de um comportamento de menor valor, por advir de uma curiosidade
humana. E uma pratica que deve ser combatida e, por isso, o ordenamento juridico tem
reagido a ela, através da hermenéutica do Cédigo Penal, da Constituicdo, do Cdodigo Civil e
inovando, os projetos legislativos, todos no intuito de combater a conduta e evitar que ela
perpetue.
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COMPATIBILIZAGAO OU PREPONDERANCIA DE
VALORES NA APLICACAO DA SUSTENTABILIDADE?

COMPATIBILITY OR PREPONDERANCE OF VALUES IN THE APPLICATION OF

SUSTAINABILITY?

MARcUS TuLLIUS LEITE FERNANDES DOS SANTOS *

RESUMO

O modelo de desenvolvimento sustentavel possui cinco
dimensbes valorativas: ambiental, social, econdmica,
politica e cultural. O discurso formal da sustentabilidade no
Brasil, através da Politica Nacional de Meio Ambiente —
PNMA se pauta na compatibilizagdo ou harmonizagdo
valorativa dessa multidimensionalidade. Portanto, ndo se
prega a preponderadncia de valores. Contudo, praticas
decisérias a priori do Poder Publico, tém gerado a
insustentabilidade, notadamente no trato do controle
sobre a questdo dos agrotoxicos e das sementes
transgénicas. E que ha uma incompreensao do discurso da
sustentabilidade aliada a decisdes imediatistas. A American
Academy of Arts and Sciences defende que “falhas no
discurso” e “modelos simplistas” sdo incongruéncias e
incoeréncias de uma plastic tree que ndo leva a percepgao
da real tree. Isso representa obstaculo para encontrar a
esséncia dos problemas ambientais bem assim a aplicacdo
correta do modelo de desenvolvimento sustentavel. No
Brasil, decisdes do Legislativo, Executivo e Judicidrio tém
dificultado a efetivagdo da obrigacdo constitucional
prevista no art. 225,§ 1.2, inciso V, da CF/88 (que impde ao
Poder Publico obrigacdo de controlar substancias nocivas,
como agrotdxicos e sementes transgénicas), pois apesar de
conhecerem a existéncia do discurso formal da
sustentabilidade, adotam  pratica deciséria pela
preponderdncia de um valor sobre o outro, demonstrando
mal compreensio do modelo desenvolvimentista,
unidimensionalizando os problemas através de um
gerenciamento miope, que acaba naturalizando o artificial,
ou seja, repassando a ideia de que se pratica o
desenvolvimento sustentdvel quando se usa o juizo de
preponderancia. Isso representa um risco de retorno ao
“hiperdesenvolvimento”, pois desinstitucionaliza a gestdo
ambiental, com aplicagdo incorreta do modelo de
desenvolvimento sustentdvel, o que na pratica, representa
a tolerancia, no Brasil, ao “exploracionismo”.
Palavras-chave: Compatibilizagdo; Decisdo;
Desenvolvimento sustentavel; Discurso; Preponderancia.

ABSTRACT

The sustainable development model has five dimensions
evaluative: environmental, social, economic, political and
cultural. It is a way to manage the complexity, risk and
ecological crisis. The formal discourse of sustainability in
Brazil, through the National Environmental Policy (PNMA)
is guided in matching or evaluative matching this
multidimensionality. So do not preach the preponderance
of values. However, decision-making practices in advance
of the government, have generated unsustainable,
especially in the control of the bargain on the issue of
pesticides and genetically modified seeds. It is that there is
a misunderstanding of the discourse of sustainability
together with sighted decisions. Scholars of the American
Academy of Arts and Sciences argue that “flaws in the
speech”, “simplistic models”, “immanence”,
“transcendence”, “blindness for the pleasure of the
consummation of the task”, are incongruities and
inconsistencies of a plastic tree that does not lead the
perception of the real tree. This represents an obstacle to
find the essence of environmental problems as well as the
correct application of the model of sustainable
development. In Brazil, legislative decisions, executive and
judiciary have hindered the realization of the constitutional
obligation under art. 225, § 19, section V of the
Constitution/88 (which requires the government a duty to
control harmful substances such as pesticides and
transgenic seeds), because despite knowing the existence
of the formal discourse of sustainability, adopt decision-
making practice by the preponderance a value on the other,
demonstrating bad understanding of the developmental
model, onedimensionalyzation problems through a myopic
management, which ends naturalizing the artificial, i.e.,
passing the idea that practices sustainable development
when using the judgment of preponderance. Therefore,
natural forms that represent the qualitative logic
“compatibility” and “control” forms give way to value of
“preponderance” and “uncontrolled”. This represents a
return to risk “hyper development” because not
institutionalized environmental management, incorrect
application of the model of sustainable development,
which in practice is tolerance, in Brazil , the “operating
without control”.

Keywords: compatibility; decision; preponderance; speech;
sustainable development
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m INTRODUCAO

O século XXI, considerado periodo da pés-modernidade, tem se caracterizado pela
intensificacdo das multiplas complexidades. Nesse panorama ha que se realcar um tripé
perigoso a subjugar: o desenvolvimento desigual, a “economia perversa” e a devastacao
ambiental, que patenteiam a esséncia da crise ecolégica, tendo como pano de fundo a relacdo
desestruturada entre sociedade, mercado e Estado; as formas insustentaveis de exploracdo
da natureza; as falhas de discurso e os processos de tomada de decisdo imediatistas e
autocraticos, além da intencionalidade da liberdade do ter pelo sujeito artificial ou alienado
em detrimento da liberdade do ser pelo sujeito natural, replicando em comportamentos
antropocéntricos, antiéticos e antidemocraticos, sobretudo, naufragando e asfixiando o meio
ambiente. O mundo pds-moderno é cada vez mais produtivista e antiecoldgico?.

Echeverria estimula a discussdo da superficialidade dos modos de viver,
notadamente capitalistas, que vem sobrepondo a naturalidade do ser humano, fazendo com
que as relagbes sociais, econdmicas e politicas sejam basicamente de uso, artificiais e
impessoais, no afa de acumulacgdo ilimitada de bens (“pulsion predadora”), transcendendo o
valor real da existéncia, mercantilizando a vida humana pelo “give me more”. E a obsessio
objetiva do produtivismo, uma compulsdo pela necessidade de “la produccion por la
produccion misma”, promovendo o fendbmeno do “consumismo”, através das “riquezas de
forma” dos bens produzidos, pelas “trocas de moda”, agitando o “universo do espetdculo” e
artificializando o consumo. Isso representa a contradi¢cao entre “formas naturais de vida” e
“formas de valor adotadas”. De um lado a “légica qualitativa” e do outro a “légica abstrata e
quantitativa”, esta ultima que destréi o equilibrio da natureza?.

Essa dicotomia entre formas de valor adotadas e formas naturais de vida se revela
facilmente em alguns exemplos, respectivamente: agronegdcio versus agroecologia;
alimentos industrializados versus alimentos organicos; cultivo de sementes transgénicas
versus cultivo de sementes crioulas; monocultura versus policultura; modernidade agricola
versus campesinato; revolugdo verde versus preservacionismo; crescimento econémico versus
desenvolvimento sustentdvel; pesca industrial versus pesca artesanal; familia de negdcios
versus familia natural; sofisticacdo versus simplicidade; maldade versus bondade; consumo
artificial versus consumo natural. Como viver nessa contradicdo em que a forma de valor
acaba se naturalizando (“naturalidad artificial”) e definindo a linha do desenvolvimento? Nao

L LEFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Trad. Sandra Valenzuela. S30 Paulo: Cortez, 2001.

2 ECHEVERRIA, Bolivar. “La modernidad americana” (claves para su comprensién). In:___. (compilador). La
americanizacion de la modernidad. Mexico-DF: Ediciones Era/UNAM, 2008. Disponivel em
http://www.bolivare.unam.mx/ensayos/La%20modernidad%20americana.pdf, acesso em 22/10/2015.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoro, v. 1, n. 1, jan./jul. 2017, p. 144-164




Marcus Tullius Leite Fernandes dos Santos

ha como mascarar: é um duelo extraordinario para a ciéncia, ndo mais avezada com posicdes
reduzidas.

Ao dialogar com Bindé3, seu discurso é de que a ciéncia ndo estd mais circunscrita a
situacdes simplificadas, pelo contrério, coloca-nos diante da complexidade do universo. Para
ele, essa “revolucdo cientifica silenciosa” faz a humanidade cruzar, provavelmente ainda a sua
revelia, de um mundo de “certezas acabadas” para um “universo de perguntas e de duvidas
infinitas”. Diz que o “fim das certezas” assinala o advento do principio da complexidade. Sobre
a questdo ambiental afirma que o planeta, cada dia mais fragil, se descobre, no espelho da
consciéncia ecoldgica, como mortal. E a partir de entdo que surgem os “desafios do complexo”
para Larreta®, notadamente o papel privilegiado e simbdlico do discurso ecoldgico em nossa
modernidade tardia e a emergéncia de uma nova representacdo do risco. Essas
representagdes provocam um efeito no plano da consciéncia das complexas articulagdes entre
0s processos sociais e biolégicos e demonstram a “fragilidade das subjetividades
contemporaneas”.

A fragilidade das subjetividades contemporaneas é traduzida na “inteligéncia
parcelada, compartimentalizada, mecanicista, disjuntiva, reducionista”, que “destréi a
complexidade do mundo em fragmentos distintos, fraciona os problemas, separa o que esta
unido, unidimensionaliza o multidimensional. Para Morin®, trata-se de uma inteligéncia ao
mesmo tempo miope, hipermetrope, daltonica, caolha” que “aborta todas as possibilidades
de compreensdo e de reflexdao, eliminando, também, todas as possibilidades de um juizo
corretivo ou de uma visdo a longo prazo”. Pensando na complexidade da crise ecoldgica,
guanto mais ela progride, mais aumenta a incapacidade de se lidar numa perspectiva
multidimensional.

E preciso usar a “inteligéncia multidimensional”, “a visdo corretiva e de longo prazo”,
para compreender a crise ambiental. O mercado nao pode ter mais uma visdo reducionista de
utilizacdo dos recursos naturais aplicando paradigmas superados como o “exploracionismo” e
a “substitutibilidade”, que agravam o cendrio da insustentabilidade produtiva; o Estado nao
deve ter vista miope para o controle da producdo, consumo e pds-consumo, sendo vira
comparsa, socio e cumplice da poluicdo, paradoxalmente um “Estado-poluidor” e o
consumidor-cidaddo deve se libertar da postura fragmentaria do artificialismo consumista que
o faz ser um sujeito egoistico e de mercado, adepto das formas de valor.

N3o levando a sério a crise ecoldgica, incorre-se nos riscos perigosos para as geracoes
presentes e futuras, sendo mais perceptivel, sem utopias, o esgotamento dos recursos
naturais; o atingimento do limite de suportabilidade do planeta Terra em relacdo a pressao
exercida pelo homem; a ameaca do direito a qualidade de vida pela poluicdo desmedida; a
intensificacdo do sofrimento das populacdes vulnerdveis (os mais pobres que se sujeitardo a
condicdo de refugiados ambientais); a escassez de alimentos; a guerra pela busca de riquezas
naturais com derrocada do paradigma da soberania sobre esses recursos, resgatando as

3 BINDE, Jérdme. Complexidade e crise da representacdo. In “Representacédo e complexidade”. Rio de Janeiro:
Garamond, 2003.

4LARRETA, Enrique Rodrigues. Transparéncias obscuras: pensar a complexidade no século XXI. In “Representacio
e complexidade”. Rio de Janeiro: Garamond, 2003.

> MORIN, Edgar. A necessidade de um pensamento complexo. In “Representacdo e complexidade”. Rio de
Janeiro: Garamond, 2003.
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praticas imperialistas (“neocolonialismo”). Eis alguns dos desafios a serem vencidos pela
construcdo moderna da ciéncia: o modelo de desenvolvimento sustentavel.

Esse quadro sombrio, com imagem interior da crise ecolégica e do risco a
humanidade, pintado por modelos de desenvolvimento predatdrios, ndao é contingencial e
nem efémero, ao contrario, a pintura do painel nefasto e tdxico progride diuturnamente com
novas tessituras e ranhuras cada vez mais complexas. Metodologicamente, por um processo
de escolha tedrica e empirica da pesquisa cientifica, a andlise do problema sera restrita a um
objeto especifico. O recorte sera feito para uma abordagem mais direcionada a crise ecolégica
provocada pelas falhas do discurso e por processos de decisdo imediatistas e autocraticos,
sobretudo, de ndo gerenciamento adequado do modelo de desenvolvimento sustentdvel.

Para Kuhn® a ciéncia se constréi pelo processo evolutivo, pela ruptura de paradigmas.
Segundo Carvalho Netto e Scotti’, “normalmente, as grandes descobertas vém de alguém nido
habituado com o paradigma tradicional”. Dentro dessa discussdo, Montibeller Filho?,
acrescenta que na pratica, a crise ecoldgica e a emergéncia e expansdao do movimento
ambientalista contém o potencial de provocar uma revolugao cientifica ao fazer surgir o novo
paradigma, segundo os conceitos Kuhnianos. Nesse discurso afinado, com relagado a histéria
dos paradigmas de desenvolvimento Maria, Gobbi e Gordon® doutrinam que sdo de trés tipos
os modelos de desenvolvimento, a saber: “hiperdesenvolvimento”, “desenvolvimento
atenuado” e “desenvolvimento sustentdvel”.

O modelo denominado de “hiperdesenvolvimento” defende o desenvolvimento
econdmico a qualquer custo, mesmo que com concentracdo de renda e destruicdo dos
recursos naturais. Nao haveria interesse na instituicao de uma legislagao ambiental protetora
do meio ambiente e, consequentemente, ndao haveria um sistema de gestdao ambiental
institucionalizado.

O “desenvolvimento atenuado” é aquele em que o desenvolvimento econémico
procura harmonizar-se com o estagio de desenvolvimento das forcas produtivas do pais;
contudo, a forma de interagir com o meio ambiente ainda continua desbalanceada,
privilegiando-se as politicas desenvolvimentistas em relagao as politicas ambientais e sociais,
gue levam a distribuicdo de renda. A gestdo ambiental seria pautada em certos controles
ambientais, a partir de andlise setorial, qualificando-se como parcial. As agbes seriam
excessivamente setorizadas, e os efeitos nocivos seriam controlados por parametros ou
padrdes de controle ambientais apenas para algumas atividades marcadamente poluidoras.

J& no “desenvolvimento sustentdvel” as relagdes entre meio ambiente e
desenvolvimento estdo integradas. Busca-se a distribuicdo de renda e as politicas de
desenvolvimento e planejamento integrado das atividades setoriais levam em conta os limites
colocados pela renovacdao dos recursos naturais, sendo que os padrbes ambientais sdo

8 KUHN, T.S. A estrutura das revolucdes cientificas. S3o Paulo: Perspectiva, 1996.

7 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito. Belo
Horizonte: Forum, 2012.

8 MONTIBELLER FILHO, Gilberto. O Mito do Desenvolvimento Sustentdvel: meio ambiente e custos sociais no
moderno sistema produtor de mercadorias. Floriandpolis: Editora da UFSC, 2004.

® TAUK-TORNISIELO, Samia Maria; GOBBI, Nivar; FOWLER, Harold Gordon. Andlise Ambiental: uma visdo
multidisciplinar. 2. ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista-UNESP, 1995.
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estabelecidos biologicamente. A andlise ambiental é globalizante baseada no enfoque
holistico e o sistema de gestdo é descentralizado com participacdo da sociedade.

Na dtica de Raffestin®®, a crise ecoldgica vivenciada intensamente no século XX fez
eclodir a ruptura dos paradigmas do “hiperdesenvolvimento” e do “desenvolvimento
atenuado” fazendo o homem repensar a forma de exploracdo da natureza, com o surgimento
das ideias conservacionistas. J& Etzionil! defende o pensamento ético voltado para a
solidariedade intra e inter gera¢des - novo comunitarismo; Perelman?? acredita na economia
iniciando o processo de ecologizacdo, internalizando os custos ambientais no processo
produtivo; Rawls'?® defende o amadurecimento democratico, pelo principio da justica e da
participacdo e Derani* o constitucionalismo ambiental, mediante a protecdo do meio
ambiente como direito fundamental e principio da atividade econémica. Toda essa conjuntura
tedrica é encorajadora para a concepg¢ao de um hodierno protétipo desenvolvimentista como
desfecho para todas as tragédias da tensdo ecoldgica: o modelo de desenvolvimento
sustentavel.

Na visdo de Sachs®, o paradigma do desenvolvimento sustentavel, antes de se
consolidar, passou primeiramente pela formulacdo do “ecodesenvolvimento”, que se
constituiu numa visdo mais restrita a trés dimensdes de analise (social, econbmica e
ambiental), jd que sua base conceitual estava representada no desenvolvimento de um pais
ou regido, baseado em suas proprias potencialidades, portanto enddgeno, sem criar
dependéncia externa, tendo por finalidade responder a problematica da harmoniza¢dao dos
objetivos sociais e econémicos do desenvolvimento com uma gestdo ecologicamente
prudente dos recursos e o meio. Em nivel mundial, o paradigma do desenvolvimento
sustentavel tem sua definicdo no relatério intitulado “Nosso Futuro Comum” que levanta
importantes questionamentos sobre a relagdo negativa desenvolvimento/natureza,
chamando a atencdo para a necessidade de se transformar a visdo dominante acerca do
desenvolvimento, mediante analise de cinco dimensdes valorativas (econbmica, social,
ambiental, politica e cultural). No plano institucional, é nesse relatério que se utiliza pela
primeira vez a expressao desenvolvimento sustentdvel.

O elemento diferencial do desenvolvimento sustentavel, que o distingue de outros
modelos de desenvolvimento, é justamente o fato de que a sua base ndo é somente
econémica, onde se busca o crescimento econdmico que garanta o dinamismo do mercado e
possibilite a incorporacdo do maior nimero de pessoas aos produtos desse crescimento, de
maneira a reverter as desigualdades no padrdo de distribuicdo de renda, mas também
ambiental, com a preocupacdo do uso de técnicas e processos de producdo voltados a
preservacao e a recuperacdo da natureza, isso significando um controle sobre a¢des poluentes
e devastadoras do meio ambiente; social, refletida na capacidade de promover maior
equidade, principalmente do ponto de vista da satisfacdo das necessidades bdasicas de todos

10 RAFFESTIN, Claude. Por uma geografia do Poder. S3o Paulo: Atica 1993.

11 ETZIONI, Amitai. New communitarian thinking: persons, virtues, institutions, and communities. 3. ed.
Charlottsville and London: University Press of Virginia, 1996.

12 PERELMAN, Michael. The Perverse Economy: the impact of markets on people and the environment. New York:
Palgrave macmillan, 2003.

13 RAWLS, John. O Direito dos Povos. S3o Paulo: Martins Fontes, 2001.

14 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. 2. ed. S3o Paulo: Max Limonad, 2001.

15 SACHS, Ignacy. Estratégias de transicdo para o século XXI: desenvolvimento e meio ambiente. S3o Paulo:
Nobel/Fundap, 1993.
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os individuos, priorizando a grande maioria da populacdo que vive em estado de miséria;
cultural, ancorado no respeito aos padrdes culturais vigentes, nas praticas histéricas
produzidas que se constituem parte importante da identidade de um povo e de uma
sociedade, sem destruir tradicdes e histérias; politica, que se encontra estreitamente
vinculada ao processo de construcdo da cidadania, a consolidacdo da democracia, a um Estado
comprometido com um projeto social baseado na equidade e a uma sociedade participativa,
com fortalecimento das organizacdes sociais e comunitarias.

Esse modelo desenvolvimentista, mal compreendido no discurso e aplicado de forma
equivocada (nas instancias do Legislativo, Executivo e Judicidrio), contraditoriamente, pode
gerar ainsustentabilidade. Para explicar tal hipétese, faremos o recorte do objeto da pesquisa,
analisando a definicdo da Politica Nacional de Meio Ambiente. O texto legal requer a
“compatibilizacdo” do desenvolvimento sécio-econdmico com a questdo ambiental. Nao se
menciona a “preponderancia” de valores na concep¢ao do desenvolvimento sustentdvel. O
objetivo é garantir a harmonizagcdo multidimensional: o ambiental, o econémico, o social, o
cultural e o politico. Todavia, na aplicagdo em casos concretos verificamos a incompreensao
do discurso e processos de tomada de decisdao imediatistas, que representam riscos
ambientais e provocam crises ecoldgicas.

O problema apresentado revela a importancia de discutir a complexidade da
aplicacdo do modelo de desenvolvimento sustentdvel entre o discurso consolidado de
harmoniza¢dao ou compatibilizacdo valorativa e a pratica a priori das instancias decisérias pela
preponderancia, demonstrando-se as tensdes e ambiguidades, utilizando-se de estudo de
caso de processos de tomada de decisdo no pais envolvendo o Executivo, o Legislativo e o
Judicidrio, com o recorte setorial direcionado ao agronegdécio, em especifico, ao uso de
substancias nocivas como os agrotdxicos e as sementes transgénicas e seus impactos ao meio
ambiente.

Estrearemos a problematica fazendo uma andlise a partir de um marco tedrico critico
fomentado pela “American Academy of Arts and Sciences”, na publicacdo “When Values
Conflict: Essays on Environmental Analysis, Discourse, and Decision”, demonstrando que o
enigma ambiental atual estd associado a necessaria gestdo da sustentabilidade e impse o
reconhecimento de uma malha complexa de relagGes entre o sécio-econdémico, o natural, o
cultural e o politico, exigindo multidisciplinaridade entre a pratica discursiva e o processo de
tomada de decisdo que ndo pode ser a priori.

1 AS FALHAS NO DISCURSO E OS PROCESSOS DE TOMADA DE DECISAO IMEDIATISTAS E
AUTOCRATICOS: O CASO TOCKS ISLAND.

Laurence Tribe, Corinne S. Schelling e John Voss'® compilaram um espicilégio de varias
observacgdes sobre a critica ambiental, marchando da questdo discursiva a pratica decisoria,
ensaiando com o problema de como administrar a complexidade. O arcabougo central das
reflexdes perpassa pela questado filoséfica da investigacdo da ética ambiental, uma das mais

16 TRIBE, Laurence H.; SCHELLING, Corinne S.; VOSS, John. When Values Conflict: Essays on Environmental
Analysis, Discourse, and Decision. Ballinger Co. 1976. Disponivel em
https://www.amacad.org/content/publications/publication.aspx?d=683, acesso em 13/09/2015.
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convidativas e incitantes tematicas ambientais do cenario contemporaneo. E uma abordagem
sob o horizonte da demonstragdo das deformidades da “Environmental Analysis”.

E um estudo fundamentado em dispendiosos, caros e irreversiveis projetos
envolvendo tecnologia e o uso de recursos naturais, especialmente um unico plano, rodeando
a construcdo, em 1950, de uma barragem sobre o rio Delaware, perto da Tocks island, em
New Jersey (E.U.A.), importando em notaveis altercacGes e protestos nos E.U.A.

Para compreender o pensamento critico da obra, é imprescindivel percorrer por uma
narrativa sobre os meandros do caso, que se inicia no ano de 1950, com uma imatura proposta
para erigir uma barragem adjacente a Tocks Island e ao flanco do rio Delaware, cujo discurso
justificador foi recebido com reservas. Nesse sentido, a U.S. Army Corps of Engineers — USACE
propos a edificagdo da barragem, com o objetivo precipuo de controlar inundagdes,
alagamentos e enchentes (que provocavam varias mortes nos E.U.A.), gerar energia
hidroelétrica bem como aprovisionar o abastecimento de dgua potdvel nas cidades de New
York e Philadelphia.

Da mesma forma, imaginou-se que com a conclusdo da obra de engenharia em Tocks
Island, um dos seus frutos seria também a formacao de um lago entre a Pennsylvania e New
Jersey, com uma profundidade de 140 metros, suficiente também para armazenar grande
volume de agua e servir para atividades lacustres jocosas, como pesca e passeios de barco. De
igual modo, nasceu outra ideia de aproveitar o circuito ao redor desse lago para o
planejamento e organizacao de uma area de lazer, para ca¢a e caminhada.

A urgéncia para o controle das inundac¢Ges trouxe o problema em nivel nacional,
sendo a proposta de construcao da barragem enviada para o Congresso americano para o
crivo legislativo. O governo dos Estados Unidos comec¢ou adquirindo, por desapropriagao,
terras de residentes do local que estavam dentro das fronteiras do empreendimento da area
de recreacdo. Hoje, ha poucas estruturas existentes da original na cidade de Dingmans Ferry,
Pennsylvania. Ao lado de New Jersey, muito da drea do distrito de Pahaquarry foi tomada,
deixando a comunidade com ndo mais do que umas poucas duzias de pessoas. Em 02 de julho
de 1997, o distrito de Pahaquarry, cuja populacdo tinha minguado e diminuido para pouco
mais de uma duzia, acabou sendo dissolvido e incorporado ao distrito de Hardwick.

Manifestantes cujas terras tinham sido adquiridas pelo Governo se revoltaram contra
a desapropriacdo, tais como, Nancy Shukaitis e Ruth Jones, que formaram um grupo chamado
de Delaware Valley Conservation Association. Juntamente com outros seguidores, eles
participaram de audiéncias com o governo e reunidées com o corpo técnico de engenheiros do
exército americano. Outro individuo que contribuiu em trazer a atencdo nacional para a
guestdo das injusticas nas desapropriacdes foi William O. Douglas, que ao visitar a area e
conhecer a problematica acabou se engajando na luta.

O detalhe curioso que ressalta o conflito entre o discurso e o processo de tomada de
decisdo esta na puerilidade no trato com projetos complexos - a andlise a priori - posto que
ndo obstante a barragem nunca tivesse sido construida, o governo americano desapropriou
algumas propriedades de particulares (com area total em torno de 291 km?, removendo
aproximadamente 15 mil pessoas), transferindo imediatamente o dominio para o Estado,
validando o projeto no Congresso em 1962. Esses multiplos embrulhos pungiram vicosos
protestos ambientais por longos 40 anos, arraigando um sentimento de indignacao nos
habitantes do local, que de uma hora para outra, tiveram que se retirar do distrito que
habitavam ha anos, isso para ceder aos experimentos iniciais de preparacdo de um projeto
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gue nasceu imperfeito, posteriormente fora abandonado e que jamais seria executado como
“planejado” e com a finalidade inaugural.

Cumpre salientar que o Governador de New Jersey, Willian T. Cahil, sempre colocou
objecdes logo no inicio do projeto, nos anos 70, eis que estava preocupado com o problema
criado a respeito da aquisicdo das terras e dos potenciais impactos ambientais negativos do
projeto, bem assim com os custos que seriam impostos pelas obras de saneamento e estradas
de acesso ao Norte-Sul de New lJersey, estas necessdrias para o ingresso no espaco de
recreacao ao redor da barragem.

Sobre o plano do parque de lazer, este foi necessario para fornecer os beneficios
econdmicos necessarios para permitir que o US Army Corps of Engineers, que iria construir a
barragem, demonstrasse que ela tinha um aspecto positivo de custo-beneficio. Os problemas
levantados por Cahill e seu sucessor, o governador Brendan T. Byrne, em 1974, revelaram
melhores op¢des muito mais econémicas para reduzir danos causados pelas inundagdes e de
igual maneira melhorar o abastecimento de dgua, do que com a construcdo da barragem, dai
essa finalidade em especifico ter sido olvidada.

Para o arquivamento do projeto também sobressaem os problemas financeiros. Com
os Estados Unidos a financiar a Guerra do Vietn3, a alocacdo de aproximadamente $
384.000.000 (trezentos e oitenta e quatro mil délares) necessaria para financiar a barragem e
o lago, tornou-se menos viavel, e os recursos foram contingenciados para o embate bélico.
Como ultimo argumento para derrocada do projeto da barragem, a geologia da area era muito
instavel para suportar com seguranga o empreendimento, isto porque a base rochosa nao
poderia apoiar o que seria 0 maior projeto de barragem no leste do rio Mississippi. Em suma,
foi um misto de causas da “guerra ambiental” e da “guerra do Vietna”.

A decisdo futura sobre o arquivamento do projeto através do Comité de Bacia
Hidrografica envolveu os Conselhos de Administracdo dos governos de quatro Estados (New
York, Pennsylvania, New Jersey e Delaware) e uma representacdo federal. Em 1992, o projeto
foi revisado novamente e rejeitado com a previsdo de ser revisitado dez anos depois. Em 2002,
apos pesquisa intensiva, o Projeto da barragem Tocks island foi oficialmente desautorizado.
N3do restou solugdo para o impasse sendo transferir as terras desapropriadas para a
fiscalizacdo do National Park Service que as reorganizou para fundar uma area de recreacao
chamada Delaware Water Gap National e os conflitos se protrairam no tempo entre o governo
americano e os desapossados. E tipico caso de demonstracdo da preponderancia do
econdmico e de interesses politicos ndo democraticos em detrimento dos valores ambientais,
sociais e culturais.

Para Duca-Sandberg!’ tempo, dinheiro e a pressdo dos movimentos ambientalistas
foram os fatores preponderantes para o abandono do projeto “tocks island.”. Aliado a isso
tudo, o governo americano ndo encarou o problema como um “projeto de Estado” e de
“histéria nacional” pelos aspectos politicos e econdmicos envolvidos. O projeto, em resumo,
representou uma “politica de Pork Barrel” ou “barril de porco”, com desperdicio de recursos
financeiros.

17 DUCA-SANDBERG, Kathleen. The History and Demise of the Tocks Island Dam Project: Environmental war or
the War in Vietnam. Seton Hall University: 2011. Disponivel em
http://scholarship.shu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1009&context=dissertations, acesso em 15/09/2015.
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Compreendida, em pinceladas gerais, a complexidade do caso, voltemos a obra
literaria referida e organizada pela American Academy of Arts and Sciences. Ela principia com
dois ensaios escritos por Socolow'® e Thompson'®. Socolow inicia a discussdo trazendo as
informacgdes sobre o processo de tomada de decisdo envolta do projeto Tock Island. O titulo
e o tema sdo bem sugestivos: “falhas do discurso”, referente ao uso de modelo simplista
incapaz de mourejar com a complexidade, insensivel para outras perspectivas ou alternativas
e a falta de franqueza, lisura e sinceridade do discurso. Ele demonstra como as falhas no
discurso sobrecarregam e confundem as pessoas (suas ideias) em relacdo a construcdo ou ndo
da referida barragem e os beneficios (impactos positivos) ou maleficios (impactos negativos)
dai advindos. Essa engrenagem decrépita e obliqua seria um obstdculo para integrar o valor
ambiental dentro da politica de recursos naturais.

Thompson faz uma revisao da histéria, do contexto e dos problemas do projeto
Tock Island. A ideia é de externar continuamente, generalizando e abstraindo, mais e mais os
problemas universais que dizem respeito ao interesse publico e coletivo, gerando intensos
protestos sociais. Tribe?? e Franklel?! discutem os aspectos mais centrais, dificeis e inflexiveis,
vinculados ao conflito de valores sobre a analise ambiental, entre a perspectiva do discurso e
da decisdo, adentrando na perspectiva valorativa dos recursos naturais. Ja Brooks?? e Rowen?3
tem a tarefa de descrever como os valores ambientais sdo (e devem ser) percebidos pelos
mecanismos institucionais, e quais problemas ha com esses mecanismos.

O ensaio é concluido por Dorfman?4. O estudo comega com uma importante
revisdo das técnicas ou tecnologias modernas para o planejamento de projetos ambientais,

18 SOCOLOW, Robert. Failures of discourse: obstacles to the integration of environmental values into natural
resource policy. In “When Values Conflict: Essays on Environmental Analysis, Discourse, and Decision”. Ballinger
Co. 1976. Disponivel em
http://www.princeton.edu/mae/people/faculty/socolow/failures_of discourse.pdf?__toolbar=1, acesso em
13/09/2015.

19 THOMPSON, Tavis. The tocks island dam controversy. In “When Values Conflict: Essays on Environmental
Analysis, Discourse, and Decision”. Ballinger Co. 1976. Disponivel em
http://www.princeton.edu/mae/people/faculty/socolow/failures_of discourse.pdf?__toolbar=1, acesso em
13/09/2015.

20 TRIBE, Laurence. Ways not to think about plastic trees. In “When Values Conflict: Essays on Environmental
Analysis, Discourse, and Decision”. Ballinger Co. 1976. Disponivel em
http://www.princeton.edu/mae/people/faculty/socolow/failures_of discourse.pdf?__toolbar=1, acesso em
13/09/2015.

21 FRANKLEL, Charles. The rights of nature. In “When Values Conflict: Essays on Environmental Analysis,
Discourse, and Decision”. Ballinger Co. 1976. Disponivel em
http://www.princeton.edu/mae/people/faculty/socolow/failures_of discourse.pdf?__toolbar=1, acesso em
13/09/2015.

22 BROOKS, Harvel. Environmental decision making: analysis an values. In “When Values Conflict: Essays on
Environmental  Analysis, Discourse, and Decision”. Ballinger Co. 1976. Disponivel em
http://www.princeton.edu/mae/people/faculty/socolow/failures_of_discourse.pdf?__toolbar=1, acesso em
13/09/2015.

23 ROWEN, Henry. Policy analysis as heuristic aid: the design of means, ends, and institutions. In “When Values
Conflict: Essays on Environmental Analysis, Discourse, and Decision”. Ballinger Co. 1976. Disponivel em
http://www.princeton.edu/mae/people/faculty/socolow/failures_of discourse.pdf? _toolbar=1, acesso em
13/09/2015.

2 DORFMAN, Robert. An afterword: humane values and environmental decisions. In “When Values Conflict:
Essays on Environmental Analysis, Discourse, and Decision”. Ballinger Co. 1976. Disponivel em
http://www.princeton.edu/mae/people/faculty/socolow/failures_of_discourse.pdf?__toolbar=1, acesso em
13/09/2015.
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estabelecendo e estipulando quais valores para uma modernizacdo dos suplementos
tecnoldgicos descritos por White?>, a partir de suas ideias sobre as bases da ecologia moderna,
para uma boa gestdo de recursos hidricos nos E.U.A. Dorfman, em seguida, apresenta uma
reflexdo sobre o processo de tomada de decisdo para obras publicas.

O cerne da obra como um todo é valorizar o natural, ou seja, a natureza como
esséncia da razdo de existir humana. Dai porque hd severas criticas a simples légica
matematica, algcada em numeros, baseada em varidveis econdmicas e cdlculos de mercado
atrelados a dicotomia do custo-beneficio e do custo-eficacia em projetos que envolvam os
valores ambientais. Por isso, hd um alerta para a necessidade de se encontrar a base parauma
ética ambiental a partir de como estabelecer o valor do bem ambiental. Sem sombra de
duvida, ha dificuldade de apresentar a resposta a essa indagagao.

Nessa discussdo, Tribe apresenta claramente as duas armadilhas do que
denomina de “trivialidade extrema” e dos “limites vulgarizados”: a imanéncia, a aceitacao
passiva do “status quo” como bom; e a transcendéncia, a disposicdo para manipular a
vontade, baseado somente na interpretacdo superficial do utilitarismo. Ele busca por uma
clara e consistente posicdo entre a fluidez extrema (em que ndo ha clareza — falta de
consisténcia) a respeito da nog¢dao de um “processo de evolugdo das interagdes” e “mudancas
das concepgdes humanas, experiéncias, conclusdes”, que me parece refletir sobre a questao
da relagdo humana e o respeito da natureza, sob um ponto de vista ético e reflexivo.

Tribe se aproxima de uma posicao filoséfica muito interessante, defendida por
Dorfman, ao difundir que a participacao de forma continua no processo de realizagdo é um
objetivo mais valoroso do que a consumacao bem sucedida das tarefas: “os filésofos sabiam
o tempo todo que os prazeres retiravam os objetivos em vez de satisfazer”. Em sintese, deve-
se evitar a cegueira pelo prazer da consumacao da tarefa (o a priori), pois ela s6 acaba com a
maturacgao.

Tribe se volta contra as incongruéncias e incoeréncias perpétuas que afligem e
incomodam a busca por uma ética ambiental. E preciso livrar o pensamento humano
utilitarista das “arvores decorativas ou plasticas — plastic tree” que servem como paradigma
para o artificial, falso e ficticio. E conclui que o paradigma da “arvore real ou verdadeira — real
tree” é mais adequado para uma ética ambiental, para a coletividade, através de um pleno
utilitarismo com a satisfacdo dos objetivos de protecdo do meio ambiente.

A tese rodeia sobre o significado da natureza para o homem, com a analise
desses paradigmas. E uma reflex3o para as pessoas encontrarem a esséncia dos problemas
ambientais, avancando no sentido de mudar a forma de agir e pensar, em funcdo do
conhecimento das consequéncias dos atos e acdes humanas, medindo-as.

N3o ha indulgéncia nem malicia em se utilizar o melhor conhecimento para
ajudar a tomada de decisdo. A analise politica deve ser feita com humildade, cautela, cuidado,
prudéncia, refreando-se o perigo e o risco de pensamentos simplistas, a priori, que sado
inativos e sem acao além de se valerem de tecnocratas autoritarios que acabam privatizando
0 publico nas decisdes, e que o mais alto valor de tudo é a paciéncia para refletir e pensar um
pouco mais sobre o que fazer no futuro, uma eticidade reflexiva. E examinar os dilemas com
sinceridade, tolerancia e coragem para admitir a complexidade do que a suave e facil

25 WHITE, Gilbert. A biography of the author of The Natural History of Selborne. Amazon: 2006.
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simplificagdo, objetivando dar um direcionamento ao caminho verdadeiro, as conclusdes
ultimas, a resposta do problema.

Com isso temos uma visdo antitética dos teoremas do “plastic tree” e “real
tree” e podemos iniciar o didlogo afirmando que a protecao do meio ambiente, deve se pautar
numa interpretagdo mais profunda do utilitarismo, levando em consideragdo o valor do bem
ambiental numa perspectiva ética (interesse coletivo), eliminando as falhas do discurso,
encarando o problema na sua complexidade, sem o a priori para a tomada de decis3o.

Fazendo um recorte da realidade brasileira, para gerir a complexidade da
protecdo ambiental, face aos conflitos valorativos com as questdes sociais, econGmicas,
politicas e até culturais, a Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA, ao definir o
desenvolvimento sustentavel o algou ao objetivo de compatibilizar o desenvolvimento
econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio
ecolégico. Ndo fala em juizo de preponderancia quando ha conflito valorativo, neste ponto
reside a falha do discurso simplista de nao analisar as demais dimensGes de valores
envolvidos, resultando em decisbes a priori.

Eis a problematica do cendrio ambiental local em relagdo a aplicagdo do modelo
de desenvolvimento sustentavel: Como eliminar as falhas do discurso da compatibilizacao que
levam a conducdo das praticas decisérias, a priori, das instancias governamentais pela
preponderancia de valores? Como essa anadlise pode ser feita com relacdo ao controle pelo
Poder Publico de substancias perigosas, como agrotdxicos e alimentos transgénicos?

Vamos empregar a metodologia erigida por Tribe e tentar responder as
proposicdes com o estudo de casos dos processos de tomada de decisdes legislativas,
executivas e judiciais, referentes a aplicacdo do modelo de desenvolvimento sustentavel, em
especifico, vinculando a obrigacdo constitucional do Poder Publico em efetivar o controle
sobre “a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente” (art. 225, § 1.9, V, da
CF/88), delimitando o objeto da reflexdo aos agrotdxicos e ao plantio de sementes
transgénicas.

2 ENTRE COMPATIBILIZACAO E PREPONDERANCIA DE VALORES NOS PROCESSOS DE
TOMADA DE DECISAO: “CONTROLE” OU “DESCONTROLE” NA GESTAO DA PROBLEMATICA
DOS AGROTOXICOS E DAS SEMENTES TRANSGENICAS?

O sarcasmo descrito por Perelman?® nessa simples passagem sobre o “burro de
buridan”?’ que estava diante de dois tipos de comida (dois fardos de capim idénticos) e em
duvida sobre qual deveria comer, o que levou a sua morte, por ndo ter tomado a decisdo de
escolher, revela em um primeiro momento a necessidade da saida do status da imanéncia e
do comodismo. Num segundo plano, com postura proativa, é necessario fazer uma analise

26 pERELMAN, Michael. The Perverse Economy: the impact of markets on people and the environment. New York:
Palgrave macmillan, 2003.
27 Expressdo usada por: SOARES, Luisa Ducla. O Burro de Buridan. Civilizagdo Editora: 2010.
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politica verdadeira entre os meios, fins e as instituicdes, saber decidir diante da complexidade
e ndo adotar “politicas Pork Barrel”.

A postura de passividade, com comportamentos reativos e decisdes simplistas,
representa um modelo de desenvolvimento atenuado, onde a gestdo ambiental da
sustentabilidade apresenta-se parcial, centralizada, ndo holistica, em que quase ndo ha
previsdo de participacdo da sociedade, violando principios democrdticos como o da
participacdo. Para se configurar efetivamente como um modelo de desenvolvimento
sustentavel o sistema de gestao ambiental institucionalizado precisa analisar os valores
ambientais de forma globalizante, com enfoque holistico e descentralizar as agdes, permitindo
a participacao da sociedade.

A continuidade dessa discussdo se dard a partir de um estudo de caso sobre a
efetivacdo da obrigacdo constitucional detalhada no artigo 225, § 1.9, inciso V, da CF/88, que
incumbe ao poder publico controlar a “producdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente”. Ha “controle” ou “descontrole” em relagdo aos agrotdxicos e as sementes
transgénicas? O modelo de desenvolvimento sustentdvel proposto tem se valido do juizo de
compatibilizacdo ou de preponderancia de valores?

Iniciamos a polémica no tocante a discussao sobre agrotéxicos apreendidos por acdo
fiscalizatoria do Poder Publico. Podemos citar caso ocorrido no Municipio de Uruguaiana/RS.
A justica federal de primeiro grau decidiu que cabe a Unido armazenar temporariamente (a
lei de agrotoxicos e seu regulamento sdo omissos) quaisquer tipos de agrotdxicos apreendidos
na regido até a conclusdo dos processos administrativos ou judiciais a eles relacionados. A
guarda do produto deve ficar sob a responsabilidade da Receita Federal. Nessa hipdtese, o
Ministério Publico Federal (MPF) ajuizou a a¢do contra a Unido e o Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) com vistas a construcdo de um local
adequado para depdsito do material. De acordo com o MPF, haveria cerca de 20 processos
judiciais em andamento no municipio envolvendo o tema. Somada a isso, a natureza nociva
do produto seria causa de risco iminente de dano ambiental.

Esse exemplo revela o fim da certeza de que o sistema de gestdo ambiental no Brasil
é eficiente quanto ao controle de agrotéxicos. E uma quebra do discurso repassado para a
coletividade de que ndo ha fragilidades no sistema de gestdo ambiental contemporaneo. Ao
se apreender um produto supostamente ilegal e ndo saber onde armazena-lo
provisoriamente, revela uma visdao unidimensional do problema. A situacdo é de
complexidade, envolve multiplas dimensodes, visto que ndo é somente um caso isolado, mas
dezenas. Aqui se revela a fragilidade do discurso ecoldgico nas instituicGes publicas desse pais,
pois o IBAMA e a UNIAO (através da Receita Federal, Policia Federal e Ministério da
Agricultura), ao invés de solucionarem o impasse na via administrativa, pelo juizo corretivo,
preferiram o comportamento reativo de fracionamento, aguardando a judicializacdo, cujo
processo de tomada de decisdo veio apenas para garantir a preponderancia do valor
ambiental que, sem duvida, é extremamente importante, mas esquecendo-se das dimensdes
sociais, econdmicas, politicas e culturais.

Deve-se também perquirir sobre a causa do problema que é a importacgao irregular
de agrotéxicos e o seu ingresso no Estado do Rio Grande do Sul. Significa dizer que I3 existe o
transportador e o receptador do produto contrabandeado, que o aplica nas lavouras,
mediante uma pratica exploracionista de puncdo predatéria, revelando um problema muito
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maior, que nao pode ser fracionado a discussdao do armazenamento do produto apreendido
irregularmente. Ou seja, os drgdos de gestdo ambiental devem se preocupar com as causas
do problema e ndo as consequéncias. Se o problema nado for tratado com compreensao e
reflexdo, certamente em um futuro prdéximo vai faltar espaco fisico para construir tantos
"galpbes de armazenamento” de substancias de uso proibido no Brasil.

Como afirma o engenheiro agrénomo José Roberto da Ros?®, “a sociedade perde a
saude” e o “pais perde o respeito” com a falsificacdo e contrabando de agrotdxicos. Seria
muito importante encarar o problema na sua complexidade, principalmente saber o porqué
da rota desses produtos passarem pelos Estados do Rio Grande do Sul, além de Santa Catarina,
Parand, Sao Paulo, Mato Grosso do Sul, Mato Grosso, Goids, Minas Gerais e Bahia.
Indutivamente, em func¢do desses Estados-membros terem feito a opgdo por fomentar o
agronegdécio em detrimento da agroecologia. Ou seja, optado pela “forma de valor” relegando
a “forma natural”.

Ha de igual modo falhas nos discursos e nos processos de tomada de decisdo, fruto
da pratica de ndo saber administrar a complexidade, usando modelos simplistas. E o que
ocorre com a questdo do controle e do registro dos agrotéxicos feito pela ANVISA. Os
processos de autorizagdo tramitam por varios anos em fungao da tecnocracia burocratica, mas
contraditoriamente, o Brasil consegue ser um dos maiores consumidores dessas substancias
nocivas, possivelmente pela porta de entrada do contrabando, uma grave incongruéncia.
Quando os agrotoxicos contrabandeados sdo apreendidos, ha sérias dificuldades em saber
com quem fica a responsabilidade do armazenamento até que sejam inutilizados. Essa danca
de roda é conduzida pela Unido, através da Receita Federal (detalhe é que este érgdo diz que
nao tem competéncia técnica para armazenar o produto perigoso) e pelo IBAMA (este afirma
nao possuir o local adequado), de forma conflituosa.

Essa situacdo se escandaliza muito mais quando o produto, no caso o agrotoéxico,
obtém o registro junto a ANVISA. E que apds isso, a pessoa (fisica ou juridica) que utiliza
precisa de registro nos érgios estaduais ou municipais (sdo os érgdos de vigilancia locais). E
tanto controle formal que ainda assim nao é dificil encontrar agrotdxico sendo vendido em
prateleiras de supermercado; em estabelecimentos sem responsaveis técnicos para orientar
a aplicacdo; com o fracionamento desautorizado da substancia e, por fim, sem o receituario
préprio agrondmico. Por isso ndo se duvida que os residuos de agrotoxicos estejam sempre
presentes na cadeia alimentar, no solo, na dgua, principalmente, porque hd uma “tolerancia”
em fiscalizar os setores produtivos que ndo abandonam, por exemplo, velhas praticas como
da pulverizacdo aérea e da colheita sem respeitar o periodo de caréncia estabelecido em
receituario.

Com relacdo aos Organismos Geneticamente Modificados — OGM o modelo
fiscalizatério é totalmente centralizado. A aprovacdo dos transgénicos se da mediante
processo de licenciamento especifico, eis que ha a exigéncia de decisdo técnica da CTNBio,
mas o registro e a fiscalizacdo ocorrem no ambito do Ministério da Saude; Ministério da
Agricultura, pecudria e abastecimento; Ministério do Meio Ambiente; Secretaria Especial de
Agricultura e Pesca. Ha também complexidade nesse sistema em decorréncia da descri¢cdo do
art. 23, § 2.9, da Lei de Biossegurancga que faculta a celebracao de convénios com os Estados,

28 ROS, José Roberto da. Falsificacdo e contrabando de agrotéxicos: a sociedade perde a saude, o pais perde o
respeito. In “ Congresso Brasileiro de Algodao”. Disponivel em
http://www.cnpa.embrapa.br/produtos/algodao/publicacoes/trabalhos_cba5/320.pdf, acesso em 27/10/2015.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoro, v. 1, n. 1, jan./jul. 2017, p. 144-164




Compatibilizagdo ou preponderancia de valores na aplicagdao da sustentabilidade?

Distrito Federal e Municipios, no tocante a fiscalizagdo. Esse sistema demonstra uma
indefinicdo de competéncias legislativas e fiscalizatdria que pode gerar agcdes administrativas
sobrepostas entre os entes da federacdo, além de dificultar o fortalecimento de uma
infraestrutura combativa.

No geral, com relacdo aos agrotoxicos e aos transgénicos, a aplicacdo da Legislacao
acaba envolvendo 6rgdos federais (ANVISA, IBAMA, CTNBio, RECEITA FEDERAL e os
MINISTERIOS respectivos — MMA e outros pela transversalidade do tema), além de érg3os
estaduais e municipais, gerando uma confusao de atribuicdes fiscalizatdrias, administrativas
e legislativas, que acentuam ainda mais o problema da falta de efetivacdo do disposto no art.
225, § 1.9, inciso V, da Constituicdo de 1988. Ha instabilidade da estrutura e entraves
burocraticos, a revelar um “descontrole”.

Para aprofundar o problema da complexidade de aplicacdo do modelo de
desenvolvimento sustentavel, tomemos o caso do Estado do Rio de Janeiro, que por meio da
Lei estadual n.2 3.908/2002, estabeleceu uma legislag¢do proibitiva sobre o uso de alimentos
geneticamente modificados nas merendas escolares fornecidas aos alunos dos
estabelecimentos publicos. Nesse mesmo sentido, ha regramento proibitivo nos Estados do
Rio Grande do Sul e S3o Paulo, verificando-se auséncia de disposi¢ao especifica nos demais
Estados-Membros e no Distrito Federal.

Nessa situacdo houve a andlise apenas da questdao ambiental, muito superficial,
relegando a questao social, de sorte que outras criangas brasileiras residentes em Estados-
membros menos incautos vao continuar consumindo a merenda escolar a base de
transgénicos, inclusive, os garotos do Distrito Federal, pitorescamente onde fica a sede da
CTNBio. Sob o ponto de vista social ndo faz sentido proibir a merenda escolar transgénica em
especifico apenas aos estabelecimentos publicos, liberando para os privados. Sob o ponto de
vista politico, propostas dessa maneira deveriam passar por um amplo debate nacional e, nao
simplesmente se limitar a praticas regionais, violando principios participativos inerentes a
democracia. E também de se encarar com certa desconfianca esses regramentos, pois a
proibicdo parte justamente dos Estados-membros considerados os maiores produtores de
alimentos transgénicos do pais, e se é para proibir o consumo, que se proiba também a
producdo e a circulacdo, para ndo permitir que as regides mais pobres (os Estados nordestinos,
por exemplo) sirvam como destino de substancias proibidas, como os alimentos fabricados a
base de mutacdo genética.

Sob o ponto de vista do controle e do exercicio do poder de policia fiscalizatério, a
ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, criada pela Lei n2 9.782, de 26 de janeiro
1999, é alvo de questionamentos sobre a adequacdo e suficiéncia das suas competéncias
administrativas. Conforme levantamento realizado (Revista Valor Econdmico), mesmo se ndo
recebesse mais nenhum pedido de registro, a ANVISA demoraria, aproximadamente, 117 anos
para avaliar todos os 1287 processos de aprovacao de agrotdxicos na fila (poderia ser essa
uma das razdes que fomentam o contrabando de agrotéxicos no Brasil?). O registro nos E.U.A
possui lapso temporal de 18 a 36 meses; na Comunidade Européia, 24 a 40 meses; na India,
12 a 18 meses e na Argentina, 3 a 12 meses. A critica é respondida pela ANVISA, no sentido
de que ndo aprovara registro de agrotoxicos “por pressdao” do setor produtivo. A ANVISA,
guestionada pela demora, informou que a andlise “esta sendo extremamente complexa” e
gue “ndo ird aprovar de maneira irresponsavel nenhum agrotdxico”. H4, de fato, uma nitida
demonstracdo da relacdo conflituosa entre discurso e pratica decisdria.
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As criticas permanecem sobre essa tematica em relacdo a acdo do Estado, de forma
que o “Brasil fiscaliza agrotdxico sé em 13 alimentos, enquanto EUA e Europa analisam 3007,
o que de certa forma prejudica a salde dos brasileiros, deixando cada vez mais distante o
cumprimento pelo Estado do dever de fiscalizar o mercado para garantia de uma “alimentacao
saudavel”. Tudo isso langa sérias duvidas sobre o sistema de controle e quanto a rigidez,
modernidade e profundidade da legislacdo regulamentadora da matéria. Falta também muita
informacdo a populacdo sobre os processos produtivos de alimentos.

De igual modo, a Comissdo Técnica Nacional de Biossegurangca — CTNBio é alvo de
guestionamento, chegando a se afirmar que “a aprovacdao dos transgénicos no orgdo é
totalmente viciada em beneficio das grandes empresas” e que “0s processos ndo respeitam o
minimo do critério de rigor cientifico, estatisticas, das coisas formais de pesquisa”. Segundo
ambientalistas, que fazem oposicdo a esse modus operandi, essa facilidade (nesse caso
haveria violagdo ao disposto no art. 11, § 6.2, da Lei de Biosseguranca) “pode ser explicada
pelo fato de que varios de seus membros sdo direta ou indiretamente ligados as empresas”. E
valido citar que esse drgao é composto por 27 cidadaos de reconhecida competéncia técnica
na drea e obrigatoriamente devem ser doutores, mas quem designa é o Ministro de Estado da
Ciéncia e Tecnologia. A CTNBio se defende afirmando que aplica o principio da precaugao nas
suas deliberagbes e que “a avaliacdo de risco é feita a todo o momento nos procedimentos de
avaliacdo do 6rgdo”. Isso sdao questdes que fazem refletir sobre a busca de uma ética
ambiental para o desenvolvimento sustentavel.

O cenario de critica a CTNBio e a ANVISA revela uma reflexdao sobre o risco da captura
ou do facciosismo colocado por Stigler?®, ao defender a tese de que “em regra, a regulacio é
adquirida pela industria, além de concebida e operada fundamentalmente em seu beneficio”.
Ele também questiona os pressupostos que associam aos reguladores a imagem de eficiéncia
técnica apolitica, posta a servico da correcdo desinteressada de falhas de mercado. Em outras
palavras, segundo STIGLER (1971), ter-se-ia um verdadeiro comércio regulatério, totalmente
estranho a qualquer ideia de interesse publico, representando em “falhas do governo”. A
“falha de governo” estd justamente na aplicacdo incorreta do modelo de desenvolvimento
sustentavel.

O tema também desperta aspectos polémicos no Poder Judicidrio, em virtude da
indefinicdo das competéncias legislativas e administrativas dos entes federados. No Estado de
Santa Catarina, a Lei Municipal n.2 1.287/2002, do municipio de Angelina, restringiu o uso de
herbicidas (agrotdxicos) que possuem como principio ativo (componente usado para
fabricacdo) o “acido diclorofenoxiacético”, de grande potencial lesivo a saude do ser humano.
Esse produto é usado principalmente nas lavouras de soja e milho, para controlar plantas
daninhas. Ele é 0 “2,4-D”, reconhecido pela OMS como causador de cancer, por conter na sua
formacdo a dioxina.

Tal fato desencadeou uma disputa judicial junto ao Tribunal de Justica de Santa
Catarina (Apelacdo Civel em Mandado de Seguranca n.2 2004.030584-7), envolvendo a
discussdo sobre a constitucionalidade da norma e a incompeténcia legislativa por parte do
Municipio (ao argumento de que se tratava de interesse geral e ndo local). O TJSC entendeu

29 STIGLER, George J. A teoria da regulagdo econdmica. In “Regula¢io econdmica e democracia — o debate norte-
americano”. Paulo Matos (coord.), Mariana Mota Prado, Jean Paul Cabral Veiga da Rocha, Diogo R. Coutinho e
Rafael Olivar, organizadores. Sdo Paulo, ed. 34, 2004.
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que a lei adequou as legislacdes federal e estadual as peculiaridades locais, regulamentando
e disciplinando as regras de utilizacdo e armazenamento de herbicidas hormonal do grupo dos
fenoxiacéticos, ndo apenas proibindo seu uso, mas restringindo dentro de seu espaco
territorial, porque configurado o interesse predominantemente local.

No Estado do Rio Grande do Sul, o Tribunal de Justica, através da ADIN n.¢
70051352144 julgou constitucional a Lei n.2 1.538/2001, do municipio de Sdo José do Ouro
que restringe o uso de determinados tipos de herbicidas nos perimetros urbano e rural do
municipio. Na decisdo, por exemplo, o relator destacou ainda que o Rio Grande do Sul foi e é
pioneiro no processo de municipalizacdo da gestdo ambiental, desde 1995, quando os
primeiros municipios gauchos comprovaram a possibilidade de éxito do trabalho
compartilhado no sentido da tutela ambiental. Ainda assim houve o entendimento contrario
da Procuradoria-Geral de Justica por entender que é de competéncia do Estado e da Unido
legislar sobre o tema (a lei em referéncia afrontaria os artigos 8, 10, 250 e 251 da Constituicdo
Estadual, bem como os artigos 24, inciso VI, e 225 ambos da Constituicao Federal).

J4 na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.2 221, no STF,
gquestiona-se Leis e Decretos do Rio Grande do Sul que restringem a distribuicdo e
comercializagdo de agrotoéxicos e biocidas importados em territério gaucho. A Lei Estadual n.2
7.747/82 e os Decretos Estaduais n.2 32.854/88 e n.2 35.428/94 dispGem que os agrotoxicos
importados ndo podem ser cadastrados no érgdo estadual de meio ambiente se ndo tiverem
seu uso autorizado no pais de origem.

Esses trés casos representam modelos simplistas de decisdo, pois mesmo a Lei
Municipal ou Estadual sendo declarada constitucional e, portanto, valida, pela perspectiva de
protecdao ambiental, ndo resolvera o problema, posto que outros municipios do mesmo ou de
Estados diferentes da federagdo poderao continuar suas praticas de permissao da utiliza¢ao
das referidas substancias, chancelando a migracdo de atividades poluentes ou “sujas” e, o que
é mais incoerente, o préprio municipio que proibiu o uso da referida substancia nas suas
lavouras pode invisivelmente estar recebendo-a de volta pelo processo produtivo em outra
cidade, ingressando na cadeia de consumo local. Isso pode, inclusive, gerar um problema
futuro entre os entes federados, imagine-se a instituicdo de “barreiras verdes” de produtos
dentro do mercado local? Ao mesmo tempo para atrair “atividades sujas” municipios podem
ser condescendentes com uma legislacdo menos protetival Comprovadamente, o
desenvolvimento sustentdvel ndo pode ser apenas uma iniciativa local e a preponderancia
pelo valor econémico ou ambiental ndo significa uma andlise precisa, pode ser muitas vezes
um a priori. E necessario uma participacdo continua no processo de realizacdo desse padrio
desenvolvimentista e evitar a cegueira pelo prazer da consumacdo de tarefas, pois sé se
acabam com a maturagao.

Por outro lado, a importacdo de agrotdéxicos condicionada a que seu uso seja
autorizado no pais de origem, pode retirar a discussdo sobre a andlise técnica do produto no
pais destinatdrio, eis que acaba estimulando a confianca cega nos mecanismos de controle do
importador, quando existentes. Ao mesmo tempo, para o agrotéxico fabricado no Brasil se
exige o registro e controle técnico da ANVISA e para o importado, o Estado do Rio Grande do
Sul cobra tdo-somente uma verificacao formal de autorizacdo no pais estrangeiro. A discussao
poderia ser sobre a proibicdo da importacdo desses produtos (patenteados ou genéricos), que
na sua grande maioria sequer sdao comercializados no pais de origem. Eis um risco imenso,
uma falha no discurso, uma artificialidade.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoro, v. 1, n. 1, jan./jul. 2017, p. 144-164




Marcus Tullius Leite Fernandes dos Santos

Ainda para ressaltar a polémica, uma pesquisa realizada com 62 maes em processo
de amamentacdo na cidade de Rio Verde (MT) revelou que 100% delas tinham agrotéxicos no
leite materno. O diagndstico — assustador — feito pelo Dr. Wanderlei Pignati e pela mestranda
da saude Danielly Palma, da Universidade Federal do Mato Grosso, faz parte do filme “o
veneno estd na mesa”, do documentarista e cineasta Silvio Tendler, que denunciou o uso
abusivo de agrotdxicos no pais. 80% das maes pesquisadas tinha DDE, que é proibido no Brasil
ha mais de uma década, o que significa que elas consumiram e foram impregnadas na infancia
ou ha o uso clandestino do agrotdxico. Ou seja, nas cidades as pessoas consomem a comida
“envenenada” por agrotdxico contrabandeado, patenteado ou genérico.

Ha também uma Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n.2 4619, que questiona a Lei
n.2 12.274/2010, do Estado de Sdo Paulo, que dispGe sobre a rotulagem de produtos
transgénicos, tornando obrigatdria a inscricdo “transgénico” no rétulo dos produtos que
contenham teor “igual ou superior ao limite de 1%”, e ndo apenas daqueles com teor “acima”
de 1%” como esta definido no Decreto Federal n2 4.680/2003.

O Superior Tribunal de Justica — STJ, ao analisar caso que envolvia a regulamentagao
do plantio de OGM, através de regulamentacdo de norma do Estado do Parana, entendeu que
tal propdsito “de instaurar competéncia concorrente com a Unido para legislar sobre o cultivo
dos transgénicos foi obstado pelo STF, que suspendeu, em decisdo liminar, os efeitos da Lei
Estadual 14.162/03”. Destacou também que “as informacgdes técnicas sobre o plantio de
transgénicos, concentradas no Ministério da Agricultura, ndo podem ser repassadas ao
Estado, por auséncia de previsao legal”.

Essa discussao sobre o direito a informagao e o plantio de OGM deve ser mais ampla,
nado se pode limitar ao modelo simplista de polémica sobre a questao de percentagens para
fins de prote¢do ao consumidor ou do sigilo das informagdes técnicas dentro dos Ministérios,
gue é novamente um a priori. O debate deve girar a respeito da permissao ou proibicdo dos
alimentos transgénicos no Brasil, sobre as formas de controle mediante uma legislacdo federal
uniforme, para ndo permitir que Estados-membros e Municipios criem suas prdprias politicas,
contraditdrias em geral. Deve-se analisar se a permissdo dos alimentos transgénicos no Brasil
pode ser sustentavel, respeitando o meio ambiente, o social, o cultural, o politico e o
econdmico, sempre tentando compatibilizar valores e nao realizando a preponderancia
muitas vezes, como é este caso, do econdmico e do politico, em detrimento dos demais
principios valorativos.

De forma geral, as decisGes legislativas, executivas e judiciais, embora reconhecam a
existéncia do discurso formal da sustentabilidade, que prega a compatibilizacdo das cinco
dimensdes valorativas (ambiental, social, econdmica, politica e cultural), adotam a pratica
deciséria pela preponderancia de um valor sobre o outro, num juizo a priori (demonstrando
ma compreensdao do modelo desenvolvimentista), unidimensionalizando o problema através
de um gerenciamento miope, que acaba naturalizando o artificial, ou seja, repassando a ideia
de que se pratica o desenvolvimento sustentavel quando se usa o juizo de preponderancia.

De fato, hda um “descontrole” sobre a a¢cdo do poder publico em efetivar a obrigacao
normativa de “controle” de substancias nocivas como agrotdxicos e sementes transgénicas,
notadamente porque ha conflito na aplicacdo do modelo de desenvolvimento sustentavel, eis
gue ndo se parte da ideia da compatibilizacdo, mas da decisdo a priori da preponderancia de
valores. N3o se observa os valores envolvidos no debate, partindo-se para dimensdes Unicas
de analise pela predominancia do dinamismo do mercado em detrimento do controle sobre
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acoes poluentes e devastadoras. Ha o esquecimento da insercdo dos valores sociais, culturais
e politicos, de forma que questdes como equidade social, identidades culturais, cidadania,
democracia e fortalecimento das organizacdes sociais sao relegadas.

As formas naturais, que representam a logica qualitativa de “compatibilizacdo” e
“controle” cedem espaco para formas de valor da “preponderancia” e do “descontrole”. Nas
decisdes do Poder Publico ha uma naturalidade do artificial, mediante a légica abstrata e
guantitativa dos processos de tomada de decisdao simplistas. Os problemas sdo fracionados
em uma visdo unidimensional, retirando a compreensao, a reflexdo e impedindo o juizo
corretivo. Isso é um risco de retorno ao “hiperdesenvolvimento”, pois desinstitucionaliza a
gestdo ambiental, com aplicacdo incorreta do modelo de desenvolvimento sustentavel, o que
na pratica, representa a tolerancia ao “exploracionismo”. Metaforicamente, o “burro de
buridan” precisa fazer a escolha certa e segura (right and safe choice)!

B CONSIDERAGOES FINAIS

Haviamos levantado duas indagac¢des: Como eliminar as falhas do discurso da
compatibilizacdo que levam a condugdo das praticas decisorias, a priori, das instancias
governamentais pela preponderancia de valores? Como essa andlise pode ser feita com
relacdio ao controle pelo Poder Publico de substancias perigosas, como agrotéxicos e
alimentos transgénicos?

Retornando o didlogo com Laurence Tribe, os erros do discurso e do processo
de tomada de decisdo do caso “Tocks Island” ocorridos nos E.U.A. e que serviram de reflexdo
para adoc¢do de novas posturas para administrar a complexidade, infelizmente ainda ndo
foram assimilados pelo maior pais da América do Sul, por isso inferimos que o modelo
brasileiro de desenvolvimento sustentavel quanto ao controle de substancias nocivas como
agrotodxicos e transgénicos é aquele que aplica o discurso ambiental meramente decorativo e
ornamental, gerando um quadro de insustentabilidade, de gerenciamento miope.

Estamos ainda no paradigma do utilitarismo superficial, ndo nos livramos da
“imanéncia” e nem da “transcendéncia”, essas duas trivialidade extremas estdo impregnadas
no discurso da sustentabilidade no Brasil. Ha falhas no discurso, por ndo sabermos tratar a
complexidade e as decisGes sdo na maioria das vezes a priori. Percebe-se no discurso
institucional, metaforicamente, que a protecdo das “drvores — trees” se da ndo porque sdo
importantes para a vida ou combatem o aquecimento global (como sorvedouros de gas
carbonico), mas simplesmente porque nos servem como decoracdo ou ornamentacdo. E o
individualismo egoistico em detrimento de uma ética ambiental.

E preciso abandonar o modelo simplista de lidar com a complexidade, para
melhor administrar os riscos. Nesse interim a busca por uma ética ambiental de eliminacdao
das incongruéncias comportamentais se da por uma eticidade reflexiva em que haja a fluidez
extrema entre a “evolucdo das inten¢des” e a “mudanca das concepg¢des humanas,
experiéncias e conclusdes”. O respeito a complexidade do discurso e o uso da franqueza e da
sinceridade ja é um inicio da pratica de ética ambiental, um caminho para a equidade social e
para a consolidacdo do desenvolvimento sustentavel.
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E importante a percepcio dos valores envolvidos na pratica do
desenvolvimento sustentavel, em que é importante compatibilizar todos, sem exce¢ao, como
o ambiental, o social, o econémico, o politico e o cultural, saindo do utilitarismo parcial —
superficial, em que sé enxerga o lado individual na prote¢do ambiental, esquecendo-se da sua
base coletiva.

Eliminar o a priori da decisdo simplista pela preponderdncia somente vai
ocorrer com a participacdo continua no processo de realizacdo, evitando-se a miopia pelo
prazer da consumacdo da tarefa, que muitas vezes sé é concluida com a maturacgdo. E
imperioso participar dos processos decisérios e ndo aguardar as decisdes que beneficiam ou
favorecam, pois o prazer ndo satisfaz — é individual.

Assim o desenvolvimento sustentdvel sé é alcancado com a pratica da
“compatibilizacdo”, integrando valores frageis nas disputas ambientais, sociais e culturais com
valores duros como eficiéncia econdmica e politica institucional (privatizacdo do publico) no
processo de tomada de decisdo. A fragmentacdo da responsabilidade entre os atores
institucionais contribui para a producdo de andlises inadequadas, muitas vezes pela
preponderancia.

Na complexidade ndo pode haver féormula para medir a contribuicdo para
projetos de valores humanos. Nesse contexto, procuramos revelar que as decisbes sobre
sustentabilidade exigem sempre o uso de julgamento e sabedoria humana. Muitas vezes a
protecdo institucional pode ser conduzida a entusiasmos tempordrios (sem percep¢ao dos
valores envolvidos), logo em seguida, para resolucao de problemas complexos, gerando um
conflito entre o discurso e a decisao.

O nosso objetivo foi colocar em debate a aplicagdo do modelo de desenvolvimento
sustentdvel como solugdo para a problematica ambiental, realgando a extrema complexidade
para execucao desse modelo, ja que envolve um embate entre a racionalidade ambiental,
econdmica, cultural, politica e social, enfocando o caso dos agrotdxicos e dos transgénicos.
Em se tratando de multiplicidade, ndo se pode artificialmente simplificar os processos de
tomada de decisdo a partir da realizacdo de um juizo de preponderancia a priori, sem um
equacionamento mais profundo.

Com isso revela-se o grande desafio da modernidade relativo a questdao ambiental,
notadamente a aplicacdo do modelo de desenvolvimento sustentavel quanto ao controle dos
agrotdxicos e das sementes transgénicas, incrementando assim a complexidade, cujo trato
requer que adotemos a postura inicial de saida dos dois “limites vulgarizados” da “imanéncia”
e “transcendéncia”, para sepultarmos o comodismo. Nas palavras de Prigogine3® é bom, todos
nads reencontramos o espanto e, ao reencontra-lo, descobrirmos a ideia da mudanca.
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RESUMO

A proliferagdo de conflitos envolvendo os interesses de
ordens juridicas diversas no contexto da sociedade
globalizada requer uma abertura do constitucionalismo
estatal para outras ordens juridicas, a fim de que haja
um intercambio e aprendizado entre os envolvidos a fim
de solucionar conflitos de interesses comuns. Esse
entrelagamento entre as ordens juridicas de niveis
multiplos, chamado por Marcelo Neves de
“transconstitucionalismo”, seria uma nova fase do
constitucionalismo moderno, uma etapa necessdria,
diante da ineficacia das ordens constitucionais internas
de lidar com problemas envolvendo direitos humanos e
fundamentais que ultrapassem a zona de interesse de
suas fronteiras territoriais. Em uma sociedade complexa
e heterogénea da atualidade, principalmente em um
Pais de formacdo cultural e étnica bastante diversificada
como o Brasil, conflitos sécio-culturais entre as diversas
pretensées normativas dos distintos grupos que aqui
convivem é algo inegavel que precisa ser harmonizado,
de modo a permitir o convivio das diferentes pretensdes
de inclusdo juridica desses grupos, sem que haja uma
sobreposi¢do de interesses politicamente dominantes.
Dessa forma, o presente artigo propde a pratica do
transconstitucionalismo tanto internamente (didlogo de
aprendizado entre a ordem juridica local e as ordens
nativas) como externamente (didlogo de aprendizado
entre as Cortes e experiéncias dos diversos paises latinos
que abrigam em seu territdrio populagbes indigenas),
como um mecanismo capaz de assegurar a Constituicdo
brasileira a obtencdo da legitimidade democratica
necessaria a realizagdo de sua forga normativa,
cumprindo seu papel de norma suprema da sociedade
civil e politica.
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ABSTRACT

The proliferation of conflicts involving the interests of
diverse legal orders in the context of globalized society
requires an openness of state constitutionalism to other
legal orders in order to exchange and learn among those
involved in order to solve common conflicts of interest.
This interlocking of multiple-level legal orders, called by
Marcelo Neves of "transconstitutionalism", would be a
new phase of modern constitutionalism, a necessary
step, given the inefficiency of internal constitutional
orders to deal with problems involving human and
fundamental rights that go beyond Area of interest of its
territorial borders. In a complex and heterogeneous
society today, especially in a country of cultural and
ethnic formation quite diverse as Brazil, socio-cultural
conflicts between the various normative pretensions of
the different groups that live here is something
undeniable that needs to be harmonized, in order to To
permit the coexistence of the different claims of legal
inclusion of these groups, without there being an
overlapping of politically dominant interests. In this way,
the present article proposes the practice of
transconstitutionalism both internally (dialogue of
learning between the local legal order and native orders)
and externally (dialogue of learning between the Cortes
and experiences of the various Latin countries that
shelter in their territory native populations) , As a
mechanism able to assure to the Brazilian Constitution
the obtaining of the democratic legitimacy necessary to
the accomplishment of its normative force, fulfilling its
role of supreme norm of the civil and political society.
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populations; Normative force of the constitution;
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m INTRODUCAO

Diante da aproximagao cada vez mais intensa entre pessoas, lugares e culturas no
contexto da globalizagdo e sua incessante intensificagdo de relagdes e interconexdes,
possibilitadas pelo avanco tecnoldgico e na area das comunicacdes, problemas e questoes
transterritoriais se tornam evidentes e intransponiveis a partir da limitada esfera de atuacao
do constitucionalismo estatal.

Problemas envolvendo direitos humanos e direitos fundamentais que escapam a
delimitacdo territorial dos estados nacionais, sendo ponto de interesse entre diversas ordens
juridicas (internacionais, supranacionais, transnacionais, estatais e até locais) indicam a
necessidade premente de uma reformulacdo da antiga concepc¢do do constitucionalismo,
limitada a solucdo de conflitos juridico/politicos no interior de um Estado nacional, fechado
em si mesmo.

A proliferagao de conflitos envolvendo o interesse de ordens juridicas diversas no
contexto da sociedade globalizada requer uma abertura do constitucionalismo estatal para
outras ordens juridicas, a fim de que haja um intercambio e aprendizado entre ambos os
envolvidos, uma troca de experiéncias que auxilie na solugao dos conflitos comuns.

Esse entrelacamento entre as ordens juridicas de niveis multiplos, chamado por
Marcelo Neves de “transconstitucionalismo”?!, seria uma nova fase do constitucionalismo
moderno, uma etapa necessaria, diante da ineficacia das ordens constitucionais internas de
lidar com problemas envolvendo direitos humanos e fundamentais que ultrapassem a zona
de interesse de suas fronteiras territoriais.

O entrelacamento entre ordens juridicas, o aprendizado reciproco e a troca de
experiéncias, seria possibilitado, sobretudo, pela atuacdo das cortes e tribunais
constitucionais através de “pontes de transicdo” criadas entre elas, um didlogo entre as cortes
de niveis multiplos. Um entrelacamento entre tribunais pertencentes a ordens juridicas de
diferentes niveis.

Com efeito, a praxe constitucional corresponde a um dos elementos, identificados por
Konrad Hesse?, necessarios a forca normativa da constituicio, sem a qual uma constituicdo

L NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S3o Paulo: Martins Fontes, 2009.
2 HESSE, Konrad. A forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Fabris Editor, 1991. Traduc¢3o de Gilmar
Ferreira Mendes.
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ndo lograria obter o status de norma suprema da sociedade que regula, ndo cumprindo seu
papel de formadora e mantenedora da unidade politica do estado democratico.

Hesse preleciona que uma constituicdo, para efetivamente possuir forca normativa,
necessita realizar as seguintes exigéncias: Possuir um conteldo que absorva as demandas da
sociedade heterogénea e complexa que regula, estando apta a adaptar-se as alteracdes
nesses elementos; possuir uma praxe constitucional de interpretacdo construtiva que
mantenha a constituicdo estavel, além da necessidade de realiza¢cdo da vontade constitucional
por todos os participes da vida constitucional.

Pois bem, manter uma praxe constitucional consentanea com a sociedade complexa e
heterogénea da atualidade implica em se deparar constantemente com questdes envolvendo
direitos humanos e fundamentais que fogem aos limites territoriais do estado nacional. Dessa
forma, para uma constituicdo alcancgar sua forga normativa, cumprindo de forma étima sua
funcdo dentro da sociedade, necessario se faz que a praxe constitucional, sobretudo da
atuacdo dos tribunais e cortes, se abra para ordens juridicas além do estado, permitindo o
aprendizado e intercambio reciproco entre elas, nos termos do Transconstitucionalismo.

Essa necessidade de abertura se torna ainda mais evidente quando nos deparamos
com os direitos humanos e fundamentais de povos indigenas, garantidos constitucionalmente
por estados nacionais, respaldados em instrumentos de direito internacional e por cortes
internacionais, mas que muitas vezes sao negligenciados pelos estados respectivos, ou
manejados em desacordo com o significado atribuido pela comunidade indigena, ndo lhes
garantindo a dignidade.

Diante deste cenario, o presente ensaio se debrucara sobre o estudo das citadas obras
de Marcelo Neves e Konrad Hesse, a fim de demonstrar que somente uma abertura na ordem
constitucional brasileira, nos termos do transconstitucionalismo, voltadas ao entrelacamento
com ordens juridicas de niveis multiplos, seria capaz de garantir uma praxe constitucional
capaz de solucionar da melhor forma possivel as questdes envolvendo direitos humanos e
fundamentais dos povos indigenas.

Somente com o intercdmbio de experiéncias, entre as ordens juridicas dos diversos
estados acolhedores de comunidades nativas e, principalmente a partir da perspectiva dos
povos indigenas envolvidos, seriam capaz de solucionar tais demandas de modo a garantir
dignidade aos indigenas, assegurando uma praxe constitucional verdadeiramente
democratica, capaz de promover inclusdo e participacdo politica de minorias nacionais de
projecdo internacional, resguardando a forca normativa da constituicdo brasileira,
correspondendo as necessidades da sociedade heterogénea que regula.

1 TRANSCONSTITUCIONALISMO, DEMOCRACIA E FORGA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Ao nos debrucarmos sobre a citada obra de Konrad Hesse, A forca normativa da
Constitui¢éo®, temos que a ordenac3o juridica e a realidade devem ser compreendidas dentro
de um contexto inseparavel e diante de condicionantes reciprocas posto que a norma

3 HESSE, 1991. Op. Cit. Pag. 13-14.
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constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade, mas sua esséncia reside na
pretensdo de eficacia, ou seja, na pretensao de ser concretizada na realidade.

A pretensdao de eficacia da norma juridica somente serd realizada se levar em
consideracdo os fatores naturais, técnicos, econémicos e sociais, além do sentimento inerente
aquele povo num dado momento histérico. A forca condicionante da realidade e a
normatividade ndao podem ser separadas e nem confundidas. S3o autébnomas, tendo a
constituicao juridica significado proprio, embora esteja em uma relacdo de coordenag¢ao com
a constituicdo real. Ambas condicionam-se reciprocamente. A constituicdo ganha forca
normativa na medida em que logra realizar essa pretensdo de eficacia (concretizacdo na
realidade).

A forga dessa constituicao e a sua eficacia assentam-se na sua vinculagdo as forcas
espontaneas existentes na vida social e nas tendéncias dominantes de seu tempo. Por isso
Hesse* afirma que a constituicdo encontra-se em um constante processo de legitimacdo, dado
que necessita acompanhar a evolugdo dinamica da sociedade complexa, devendo ser aberta
e plastica, de modo a adaptar-se as variagdes desses elementos.

Temos, entdo, que para a constitui¢do alcancar a eficacia e a legitimidade pretendidas
deve estar em sintonia com a realidade social, incorporando os valores econémicos,
tecnoldgicos, sociais e politicos predominantes na sociedade, bem como o sentimento do
povo no determinando momento histdrico que regula. Dai porque as reivindicagcbes dos
movimentos sociais devem estar nela contempladas, de modo que a realidade da rua seja
incorporada a norma, do contrario ndao teriamos uma constituicdo capaz de se consolidar
como norma suprema da sociedade, ja que nao representaria grande parte de seus
integrantes.

E importante destacar, ainda segundo Hesse®, que a constituicdo ndo pretende
consenso de aceitacdo generalizada de seu conteldo, mas o reconhecimento de sua validade,
legitimidade e obrigatoriedade como norma suprema. Segundo o autor, dois seriam os
pressupostos que permitiriam a constituicdo desenvolver de forma o6tima a sua forca
normativa: O contetdo da constituicdo e a praxe constitucional®.

Quanto ao primeiro pressuposto, o autor assevera que a constituicio deve
corresponder aos elementos de seu tempo (sociais, politicos, econdmicos, culturais, sociais,
etc.) inclusive espirituais, mostrando-se capaz de se adaptar as variacGes desses elementos na
medida em que evita as constantes reformas constitucionais, que enfraqueceriam a sua forca
normativa. E o que Jiirgen Habermas chama de materializacdo do direito, a incorporacdo de
argumentacdo moral pela norma objetiva, obtendo, assim, legitimidade, a partir do
acoplamento interno entre direito e moral’.

A sociedade hodierna é por demais complexa e heterogenia, apenas uma constituicdo
gue busque abracar todos os aspectos e proponha meios de solucionar a totalidade dos
conflitos existentes no seio dessa sociedade obteria consciéncia coletiva de sua
inafastabilidade e legitimidade no seio social. Nada mais natural, portanto, concluir que as
reivindicacdes politicas e culturais dos diversos movimentos sociais sao inafastdveis do

4 Op. Cit. 1991. Passim.

5> Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo de Dr. Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1998. Passim.

6 Op. Cit. 1991. Pag. 20.

7 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Moral. Traducdo de Sandra Lippert. Lisboa: Instituto Piaget. 1992. Pag. 15 e 20.
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conteudo constitucional, sob o risco de abalar decisivamente sua for¢ca normativa. Nao sé
conter em seu conteudo essas reivindicacdes, como também pretender a sua eficdcia, o que
se dard através do segundo pressuposto, a praxe constitucional.

A atividade hermenéutica apresenta um significado decisivo para a consolidacdo da
forca normativa da constituicdo, pois ela estd submetida ao principio da 6tima concretizacao
da norma. A interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de forma excelente,
o sentido das proposicdes normativas dentro das condicGes reais existentes numa
determinada situacdo. As mudancas observadas nas relacdes faticas devem acarretar a
mudanca na interpretacdo constitucional (interpretacdo construtiva) sem significar reforma
textual.

Maior responsabilidade é ainda atribuida ao hermeneuta em paises cuja formacgao
social é bastante heterogenia, tais como os latino-americanos de vasta formacdo étnica e
cultural, especialmente o Brasil com sua rica diversidade de comunidades tradicionais®. S3o
indios, quilombolas, seringueiros, ribeirinhos, caicaras, comunidades rurais, pescadores
artesanais, populag¢des urbanas, enfim, uma diversidade social que precisa ser administrada e
equilibrada a fim de que uma vida em dignidade seja assegurada a todos e que a coesao
nacional se mantenha firme e estavel.

Neste sentido, Peter Hiberle® sustenta que precisa haver uma democratiza¢do da
interpretacdo constitucional, pois quem vive a norma também a interpreta, sendo necessario
integrar a realidade ao processo hermenéutico, o que somente seria possivel com o
alargamento do circulo de intérpretes da constituicdo, tanto maior quanto mais pluralista for
a sociedade. Para Haberle a constituicao é o espelho da realidade, dai porque ndo poder deixar
de fora do processo hermenéutico os viventes desta realidade.

Das licdes de Peter Haberle extraimos a necessidade de congregar o direito a realidade
social. Ndo quer isso dizer que a interpretacdo oficial da jurisdicdo constitucional deva ser
enfraquecida em vista da concorréncia de uma infinidade de intérpretes constitucionais. O
gue extraimos das licdes do autor é a necessidade de que a compreensdo daqueles que vivem
a norma seja incorporada nas decisdes da Corte constitucional, que o real significado de uma
vida em dignidade para povos etnicamente e culturalmente diferentes nao seja eclipsado pela
compreensao da sociedade envolvente, ou do préprio interprete, do que seria uma vida digna.

Do exposto, temos que uma constituicdo, a fim de que tenha forca normativa e se
converta em norma suprema da sociedade complexa e heterogénea que pretende regular,
deverd encerrar em seu conteudo as reivindicacdes e demandas dos diferentes grupos e

8 A medida provisdria n? 2.186-16/2001 (que dispde sobre o acesso ao patriménio genético e ao conhecimento
tradicional associado) estabelece a seguinte definicdo de comunidade tradicional: “Grupo humano, incluindo os
remanescentes de comunidades de quilombos, distinto por suas condi¢des culturais, que se organiza,
tradicionalmente, por geragGes sucessivas e costumes préprios, e que conserva suas instituicdes sociais e
econdmicas”. Melhor definicdo é trazida por Diegues e Arruda (apud SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e
novos direitos: Protegdo juridica a diversidade bioldgica e cultural. Sdo Paulo: Editora Peirdpolis, 2005. Pag. 132):
“Grupos humanos diferenciados sob o ponto de vista cultural, que reproduzem historicamente seu modo de vida,
de forma mais ou menos isolada, com base na cooperagdo social e relacdes préprias com a natureza. Tal no¢do
refere-se tanto a povos indigenas quanto a segmentos da populac¢do nacional, que desenvolveram modos
particulares de existéncia, adaptados a nichos ecoldgicos especificos.”.

9 Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: A contribuicdo para a
interpretagdo pluralista e “procedimental” da ConstituigGo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.
Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Passim.
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movimentos sociais que convivem nessa coletividade. Além do mais, os viventes dessa
constituicdo ndo sé a sociedade civil, mas também a sociedade politicamente organizada
deverdo exercitar a vontade de constitui¢do, isto é, deverdao promover a realizacdo 6tima das
normas constitucionais através de uma interpretacao construtiva, que englobe a realidade no
processo hermenéutico.

1.1 O transconstitucionalismo como evolug¢do necessaria do estado constitucional:
Cooperagao entre ordens juridicas e absor¢ao da perspectiva dos viventes da norma ao
processo de tomada de decisdes

Conforme estudamos no item anterior, somente acoplando realidade e norma em seu
conteudo e praxe, é que uma constituicdo lograria legitimidade e for¢ca normativa,
transformando-se em norma suprema da coletividade. No entanto, diante da intensificacdo
da aproximacgdo entre pessoas, lugares e culturas no contexto da globaliza¢do e a consequente
interdependéncia gerada entre os membros dessa comunidade global, nos deparamos com o
surgimento de questdes e problemas comuns as diversas ordens juridicas que convivem nesse
grande sistema mundial.

Principalmente quanto a questdes envolvendo direitos humanos e fundamentais
observa-se uma interdependéncia entre as diversas ordens juridicas de niveis multiplos
(nacionais, internacionais, transnacionais, supranacionais), problemas comuns que, muitas
vezes, precisam ser enfrentadas por vdrias dessas ordens, porque as interessa e as afeta da
mesma forma. A globalizacdo de ideias e informacgdes e a aproximacgdo entre os diferentes
pontos do Planeta também aproxima problemas e questdes a serem resolvidos por diversas
ordens, o que requer o desenvolvimento de um método capaz de envolver a todas no
processo de decisdo.

O direito constitucional doméstico ndo alcanca mais a solucdo de todos os problemas
constitucionais que surgem na modernidade, ficou limitado dentro das fronteiras nacionais,
enguanto que os problemas envolvendo direitos humanos e fundamentais ganharam
projecdo transterritorial, passando a envolver diversas ordens de niveis multiplos, que
precisam trabalhar juntas de modo a solucionar essas demandas de modo satisfatério e
uniforme.

Um método adequando para lidar com essas questdes transterritorias envolvendo
direitos humanos e fundamentais requer uma abertura entra as ordens de niveis multiplos a
fim de criar “pontes” entre elas, que permita o didlogo e o aprendizado reciproco quanto as
experiéncias que as interessam conjuntamente. Pessoas, lugares e culturas ndo conseguem
mais viver isoladas umas das outras, a globalizacdo aproximou os diversos rincoes do planeta,
por obvio, entdo, que também as ordens juridicas ndo possam atingir um isolamento em si
mesmas, precisam estar em constante contato com outras ordens juridicas®®.

10k de se observar que diversas ordens juridicas de diversos niveis passaram a existir justamente em razdo desse
processo de aproximacdo e interdependéncia global da atualidade, tais como as ordens supranacionais e
transnacionais. Ndo existindo a possibilidade de sua atuagdo isolada. S3o ordens que necessariamente exigem
um intercambio com outras ordens juridicas.
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Esse didlogo, através das “pontes de transicao”, entre as ordens juridicas, desenvolve-
se principalmente a partir dos seus respectivos centros, os juizes, cortes e tribunais!!. Ai estd
a importante ligacdo existente entre a forca normativa da constituicdo (através da praxe
constitucional das cortes) e o transconstitucionalismo (o didlogo e aproximacdo entre as
diferentes cortes existentes nas ordens juridicas de niveis multiplos).

Serd através da atuacdo dos tribunais, a partir do didlogo e aprendizado com as cortes
pertencentes as outras ordens juridicas, que experiéncias de interesse comum serdo
partilhadas e absorvidas pelas ordens colaboradoras. A troca de experiéncias sempre
implicard em um crescimento e amadurecimento da corte constitucional e da ordem
receptora. Serd dessa interconexao e didalogo que solucdes satisfatdrias serdo desenvolvidas
quando em questdo direitos humanos e fundamentais.

Somente com uma praxe constitucional voltada para a realizacdo dos fatores reais
existentes na sociedade, é que propiciaria uma 6tima concretizacdo da norma constitucional,
satisfazendo as demandas dos diversos atores sociais e grupos de interesses que convivem no
territdrio nacional.

Essa 6tima concretizacdo da constituicdo necessita de uma praxe constitucional de
abertura, uma atuacgao capaz de reproduzir a melhor solugdao quando em pauta os direitos
humanos e fundamentais dos diversos segmentos sociais que a constituicdo regula. A abertura
e o didlogo com outras ordens juridicas permite a praxe constitucional que ofereca o melhor
de sua hermenéutica, pois que se utiliza de todos os meios existentes para se chegar a melhor
decisdo. E nada melhor que o compartilhamento de experiéncias, bem como a participagao
dos viventes da norma, para se construir a solucdo ideal, através do aprendizado reciproco
entre aqueles que partilham interesses comuns.

Com efeito, Haberle, em sua sociedade aberta, defende que os critérios de
interpretagao constitucional hdao de ser tanto mais abertos quanto mais pluralistas for a
sociedade. Devendo o destinatario da norma ser participante ativo no processo
hermenéutico, pois que vive a norma acaba por interpreta-la. Dessa forma, o processo
constitucional torna-se parte do direito de participacdo democratica, ndo sendo a
interpretacdo constitucional um evento exclusivamente estatal.

Para o autor, o juiz constitucional ja ndo interpreta isoladamente, no processo
constitucional muitos sdo os participantes. As formas de participacdo ampliam-se
acentuadamente. Em obra posterior, Haberle!? vai tratar do estado constitucional
cooperativo, propondo exatamente um entrelacamento das relacdes internacionais de modo
que o estado constitucional se veja aberto tanto internamente como externamente, em uma
crescente cooperacao (juridica e politica) com outros estados constitucionais que se amplia e
se intensifica, propiciando o desenvolvimento de um “direito internacional cooperativo” 3.

Também para o autor, essa fase de cooperacdo seria um estagio do estado
constitucional a ser atingido gradativamente, e necessario frente as mudancas no direito
internacional e seus desafios'#, implicando, inclusive, no desenvolvimento de um direito

1 NEVES, 2009, Op. Cit. Pag. 117.

12 HABERLE, Peter. Estado Constitucional cooperativo. Tradu¢do de MALISKA, Marcos Augusto; ANTONIUK,
Elisete. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. Pag. 02-03.

13 HABERLE, 2007, Op. Cit. Pag. 07.

14 HABERLE, 2007, Op. Cit. Pag. 10.
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comum, reconhecivel entre os estados constitucionais'®, identificando a realizacdo dos
direitos fundamentais como um dos objetivos dessa cooperac¢do’®. Com a formacdo da
comunidade europeia vislumbrou a intensificacdo dessa cooperacado internacional aduzindo
que “a sociedade aberta dos interpretes constitucionais torna-se internacional”?’.

Percebe-se que ambos os autores (Neves e Haberle) abordam a mesma questdo: a
necessidade de o estado constitucional evoluir para um estagio de abertura e entrelacamento
com outros estados constitucionais e ordens transterritoriais, a fim de estabelecer uma
cooperacdo que auxilie na solugdo de questdes comuns a todos, principalmente envolvendo
direitos humanos e fundamentais.

Marcelo Neves destaca a preocupacdo em esclarecer que ndo existe uma hierarquia
entre as ordens juridicas de niveis multiplos, um tribunal internacional, por exemplo, ndo
impde suas decisdes aos tribunais nacionais*®. O que existe, agora nos termos de Haberle, é
uma cooperacdo entre os diversos sistemas juridicos, de modo a promover uma abertura
dialdgica, através da troca de experiéncias, entre diversas ordens interessadas em uma
determinada questao.

Esse didlogo se dara mais facilmente entre ordens que apresentem uma constituicdo
transversal, ou seja, uma constituicdo que promova o acoplamento estrutural entre politica e
direito. Mas temos que observar, que o préprio autor do transconstitucionalismo traz a
possibilidade de intercambio e aprendizado reciproco com ordens que ndo apresentam uma
constituicdo transversal'®, seja porque hd uma predominancia de um dos sistemas sobre o
outro (politica/direito) ou porque se trata de ordens arcaicas.

O que nos interessa aqui é a possibilidade de haver um didlogo entre o estado nacional
e as ordens nativas locais, bem como entre a ordem nacional e a internacional ou entre ordens
nacionais distintas, no tocante as questdes de direitos humanos e fundamentais dos povos
indigenas, de modo que a sua dignidade seja preservada através de solu¢bes construidas a
partir da perspectiva das comunidades nativas e ndo através da imposicdo da cosmovisdo do
estado nacional.

2 O TRANSCONSTITUCIONALISMO A FAVOR DAS COMUNIDADES NATIVAS

2.1 O transconstitucionalismo entre ordens nacionais e locais

Marcelo Neves, eu sua obra intitulada Trasnconstitucionalismo, enfrenta a delicada
guestdo do didlogo entre as ordens juridicas nacionais e as ordens extraestatais de
coletividades nativas?®, que se encontram a margem do constitucionalismo, ndo possuindo
uma estrutura de organizacdo politica/juridica de estado e, a rigor, ndo apresentando
problemas juridicos constitucionais de direitos humanos e limitacdes do poder.

15 HABERLE, 2007, Op. Cit. Pag. 62-63.
16 HABERLE, 2007, Op. Cit. Pag. 65.

7 HABERLE, 2007, Op. Cit. P4g. pag. 63.
18 NEVES, 2009. Op. Cit. P4g. 145.

19 NEVES, 2009, Op. Cit. Pag. 216.

20 NEVES, 2009, Op. Cit. P4g. 216.
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O autor defende que, diante de um confronto entre essas ordens normativas arcaicas
e as instituicdes de ordem juridico-constitucional de um estado, deve-se praticar um
“transconstitucionalismo unilateral de tolerdncia” e aprendizado?!, sendo necessério n3o
excluir o desenvolvimento de institutos alternativos de didlogo construtivo com essas ordens
culturalmente “diferentes”, argumentando que a simples outorga unilateral de direitos
humanos seria contrdrio ao transconstitucionalismo e ao préprio conceito de direitos
humanos?2.

Importa-nos aqui as ordens normativas locais de comunidades indigenas, que se
espalham pelos diversos paises latino-americanos e constantemente se confrontam com as
ordens juridicas dos estados nacionais que lhes abrigam. De fato, se o estado nacional protege
as manifestagdes culturais e identidade étnica desses grupos, o Unico caminho para se manter
na constitucionalidade serd praticando um transconstitucionalismo de tolerancia para com as
organizag¢des normativas dos povos tradicionais.

Somente admitindo, respeitando e reconhecendo a legitimidade de seu direito
costumeiro e habitos culturais estaria o estado nacional se mantendo dentro da
constitucionalidade uma vez que impor unilateralmente o direito “oficial” (estranho ao direito
costumeiro da comunidade) significaria contrariar a norma constitucional de protecdo e
reconhecimento das tradi¢des culturais.

Com efeito, no caso do Brasil, temos uma Constituicdo que reconhece a diversidade
cultural do povo brasileiro, determinando como obrigacdo do poder publico proteger as
manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras (art. 215, §12). Mais adiante
(art. 231), reconhece aos indios sua organizacao social, cultura, linguas, religido, crescas e
tradi¢cdes, rompendo definitivamente com o vetusto paradigma da aculturagdo e civilizagao
dos autdctones que vigorou desde a colonizacdo portuguesa?s.

A mudanca no paradigma indigenista é clara, a Constituicio Federal protege a
diversidade cultural brasileira, nosso patrimonio cultural (art. 216), estabelecendo um sistema
de protecdo a posse da terra tradicionalmente indigena como instrumento para a manutencao
de sua identidade cultural. A Constituicdo assegura ao indio o direito a ser indio e a continuar
sendo indio, garantindo os meios necessarios a reproducao de seu estilo de vida peculiar.

N3o nos debrucaremos aqui acerca do reconhecimento do direito costumeiro dos
povos indigenas que muitas vezes se chocam com institutos da ordem juridica nacional. A
reflexdo que se segue no proximo capitulo se dard quanto a diversidade de perspectiva e
compreensao sobre dignidade e conteludo de direitos humanos e fundamentais, sobre formas
diferentes de vida, que deveriam ser absorvidos pela ordem juridica nacional a fim de que, em
face de decisdes judiciais e na estruturacdo de politicas publicas, a melhor solucdo seja
adotada de modo a garantir a dignidade dos povos indigenas, dignidade sob sua perspectiva,
e ndo sob a perspectiva do “dominante”.

O método do transconstitucionalismo, de promover um didlogo entre ordens
normativas diversas, ainda que uma delas ndo apresente estrutura juridica constitucional,
pode solucionar esse empasse, ao permitir ao estado nacional que se aproxime de uma forma

21 NEVES, 2009, Op. Cit. Pag. 216.

22 NEVES, 2009, Op. Cit. Pag. 217.

B SILVA, Julianne Holder da Camara. A capacidade civil indigena. Revista Direitos Fundamentais e Justica. Vol. 8.
n? 28. Porto Alegre, 2014 (A-2). Pag. 211.
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de vida genuinamente diferente da sociedade envolvente, e que precisa ser melhor
compreendida e interpretada, devendo ser considerada quando em pauta questdes
envolvendo os seus préprios interesses.

Somente com uma abertura ao diferente, seria possivel que essa diferenca “entrasse”
na ordem juridica estatal, influenciando suas acdes e decisGes de maneira que atenda as
reivindicacbes e demandas dos povos indigenas segundo sua perspectiva, e ndo sob a
perspectiva do “dominante”.

Ao abordar o significado dos direitos fundamentais, Konrad Hesse?* afirma que os
mesmos ndo possuem conteddo uniforme, mas varidvel, dependendo de fatores
extrajuridicos como a cultura e a histdria de um povo, podendo um mesmo direito apresentar
significados diferentes em constitui¢des diferentes. Indo mais além, Carlos Frederico Marés?®
leva em consideragdo que nao existem direitos humanos universais, mas o direito universal
de cada povo de construir o seu referencial de direitos humanos segundo suas tradi¢Ges, usos
e costumes.

De fato, se o catdlogo de direitos fundamentais significa os valores que sdo relevantes
para uma determinada sociedade em determinado momento de sua evolugdao, em outra
época, num mesmo Estado, o rol de direitos apresentara significado diverso; da mesma forma
que esse catalogo divergirda em seu significado do catdlogo de outro Estado Nacional. Isto
porque as necessidades sociais refletidas no elenco de direitos positivados na constituicao sdao
cambiantes, transformando-se de acordo com as necessidades da época.

Disso decorre que também a compreensao do que seja a dignidade humana varia no
tempo e no espaco, apresentando um significado amplissimo, aberto as diversidades culturais
e as variacOes sociais. Alids, o alcance de seu contelddo varia ndo sé endemicamente (de
acordo com a evolugdo histdrica e correspondendo a maior ou menor heterogeneidade da
comunidade), como varia a partir de um referencial externo, de um Estado para outro.

A dignidade humana, como valor supremo a se irradiar por todo o Ordenamento
Juridico e a inspirar todo o rol de direitos com fins a garantir a todos um minimo existencial
em uma sociedade livre, justa e solidaria, necessita apresentar um alto grau de
adaptabilidade, de modo a abarcar as diferencas de contexto presentes na sociedade
contemporanea. Sendo a constituicdo um instrumento de integracdo politica, harmonizando
e equilibrando a diversidade de atores sociais, e sendo a dignidade o valor maior desta Carta,
deve esta (a dignidade) também funcionar como ferramenta de integracdo social, uma forca
de inclusdo, alcancando todos aqueles segmentos sociais conviventes em um mesmo Estado
Nacional.

Por esta razdo é que o significado do que seja a dignidade humana ndo pode se dar
uniformemente, segundo os padrdes ocidentais de uma sociedade global capitalista. As
diferencas culturais devem ser absorvidas na compreensdao do que é uma vida digna. Do
contrario estar-se-ia diante de um imperialismo disfarcado, o imperialismo da moral

24 Significado de los derechos fundamentales. In: Manual de derecho constitucional. 22 Ed. Madrid: Marcial,
2001,Pag. 84-85.
%5 0 renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba: Jurud, 2008. Pag. 83.
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ocidental, sob padrdes eurocéntricos e norte-americanos?®. Afinal, até o status de Estado
Constitucional é uma expressao cultural e sua imposicao forcada é uma forma de dominacao.

A intencdo de proteger determinados direitos humanos por parte dos estados
nacionais e supranacionais ndo deve se esgotar na positivacdo desses direitos em
instrumentos multilaterais de alcance internacional, as ordens juridicas devem estar dispostas
ao didlogo afim de que troquem experiéncias que auxiliem na solucdo de conflitos de interesse
comuns, principalmente quando diante de questdes de direitos humanos, que sempre
acabam por fugir ao ambito nacional local, para se projetar em outras ordens de niveis
multiplos.

Os direitos humanos assegurados em documentos internacionais, expressam a
vontade dos paises e organiza¢Oes signatarias de proteger determinados valores que
considerem relevantes, mas temos que ter em mente que ao se incorporarem ao
ordenamento juridico doméstico, esses direitos ganham formatacao especifica, uma releitura
conforme o ordenamento juridico receptor. Sendo, pois, impossivel uma uniformidade de
conteudo e significado dos direitos fundamentais em ambito global.

Se por um lado os direitos humanos, ao serem domesticados no ordenamento juridico
nacional, sofrem essa adaptacdo a realidade juridica/politica/cultural do pais, por outro, essa
realidade é composta por diferentes cosmovisdes e compreensao do que seria dignidade, de
qual seria o significado dos direitos fundamentais, devendo, estes, permitir a inclusdo de todas
essas diferentes pretensdes de vida digna. Ai estd a grande importancia da capacidade de
aprendizado do sistema juridico. Quanto maior essa capacidade cognitiva mais inclusivo e, por
tanto, mais democratico, serd o ordenamento juridico.

Com efeito, Marcelo Neves (pag. 252-253) propde a definicdo dos direitos humanos
como “expectativas normativas de inclusdo juridica de toda e qualquer pessoa na sociedade
(mundial)...” e de “acesso universal ao direito enquanto subsistema social”. De fato, a fungao
primeira dos direitos humanos é garantir inclusdo de qualquer ser humano, com essa inclusdo
teremos vida digna.

Para que haja inclusao ndo sé direitos de defesa ou de minimo existencial devem ser
garantidos, toda uma compreensdo de forma de vida e percep¢do cultural devem estar
contidas na protecdo. Isto porque, grupos de individuos que vivem um estilo de vida peculiar,
diferente do estilo dominante, possuem a expectativa de protecdo juridica de sua forma
singular de vida ou de cultura. Existe, entdo, uma expectativa de inclusdo dos culturalmente
“diferentes”, inclusdo esta promovida pelo direito, e que pretende a assegurar a igualdade de
oportunidades de acesso aos direitos.

Pois bem, essa expectativa somente sera satisfeita se houver uma absorcdo, pelo
sistema juridico que se pretende inclusivo, dos valores relevantes para os “culturalmente
diferentes”. Sem essa incorporacdo da cosmovisdo e percepcdo de dignidade dos diferentes
grupos sociais pelo sistema juridico (em decisdes judiciais e politicas publicas), ele jamais
cumprira sua funcdo democratica de inclusdao que permita a convivéncia entre diferentes em
uma sociedade complexa e heterogénea.

26 PIOVERSAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 112 ed. S30 Paulo: Saraiva, 2010.
Pag. 156.
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E ai onde se encaixa a importancia do transconstitucionalismo como método capaz de
propiciar essa absorcdo de valores diversos pela ordem juridica.

O transconstitucionalismo propde uma abertura entre as ordens juridicas de niveis
multiplos de forma que, através de “pontes de transicdo” entre as cortes e tribunais desses
diversos sistemas juridicos, seja possivel um didlogo entre eles, de modo que troquem
experiéncias acerca de questdes de afetacdo comum, sobretudo envolvendo direitos
humanos.

Conforme ja mencionado, ndo se trata de hierarquia ou imposi¢cdo de uma ordem forte
sobre uma ordem fraca. O que se propde é a abertura capaz de enxergar na experiéncia do
outro uma inspiracao para a solucdo dos proprios problemas, estes que, de uma forma geral,
se mostram presentes em diversas ordens, dado que questdes de diretos humanos
dificilmente restam isolados nas fronteiras domésticas.

Voltando a tematica dos povos indigenas, temos diversos paises latino-americanos
riquissimos em experiéncias e vivéncias relacionadas a luta por reconhecimento e direitos dos
povos indigenas. Cada um em contextos especificos, de uma forma ou de outra, acabou por
reconhecer e assegurar direitos aos diversos povos e etnias que convivem em seus territérios
nacionais. Uns de maneira mais contida, outros se declarando nagdes pluriétnicas e bilingues.
Cada um com seu histérico de lutas e formacgdo da identidade desse movimento social.

O fato é que temos uma oportunidade impar de trocar experiéncias e informacdes,
transmitindo nosso conhecimento e absorvendo o alheio, de forma que a causa indigena
comece a ser tratada conjuntamente, em colaborag¢dao com os diversos estados nacionais que
lidam com a questao.

Além disso, temos incontaveis instrumentos internacionais, comissdes em
funcionamento e estudos da comunidade internacional, voltados a estruturacdo de direitos
humanos em prol da conservacdo e protecdo da singularidade indigena e reconhecimento de
direitos humanos especificos, como o direito de consulta, de autodeterminacdo, de protecao
aos recursos naturais indispensaveis ao seu bem estar, posse sobre as terras tradicionais,
dentre outros direitos reconhecidamente inafastaveis da materializagdo da dignidade humana
dos povos indigenas.

Sendo, portanto, relevante um didlogo ndo sé entre as ordens juridicas nacionais
daqueles estados que acolhem comunidades indigenas em seu territério — que se veem as
voltas com choques constantes entre os direitos desses povos e as instituicdes tradicionais do
direito - mas também uma abertura para a prépria comunidade internacional e seus
instrumentos multilaterais de protecdo dessas minorias étnicas.

Afinal, o conteudo dos documentos multilaterais, firmados entre as nag¢bes e/ou
organizagdes internacionais, refletem a preocupag¢dao comum dos atores internacionais com a
guestdo, merecendo atencdo. Além do que, tendo sido ratificado e incorporado ao
ordenamento juridico patrio, o estado nacional necessariamente devera observar o contetdo
desses instrumentos.
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2.2 O didlogo de aprendizado com o diferente

O didlogo entre sistemas juridicos nacionais, e entre estes e o direito internacional,
como vimos, se faz necessario a fim de que experiéncias e vivéncias dos diversos estados que
enfrentam a questao do reconhecimento de direitos e da inclusao juridica dos povos indigenas
sejam compartilhadas entre os diversos interessados de modo a auxiliar na solucdo de
problemas comuns. No entanto, ndo somente uma abertura entre as cortes e tribunais de
estados nacionais, ou para a comunidade internacional, se faz satisfatéria para atender as
demandas de inclusdo e reconhecimento de direitos dos povos autoctones. Em uma sociedade
pluralista e complexa da atualidade, precisamos ir além.

Mais do que um transconstitucionalismo de tolerancia, deve-se praticar um
transconstitucionalismo de aprendizado, ainda que uma das ordens nao esteja estruturada
em um estado de direito constitucional. Ainda que uma das ordens ndao apresente uma
constituicao transversal moderna. Pois o transconstitucionalismo implica no aprendizado,
essa € a razao para o didlogo ente cortes e sistemas juridicos. Um aprendizado para uma
solucdo concreta. E se o sistema juridico, para atuar em sua plenitude e ser verdadeiramente
democratico, precisar beber da experiéncia de grupos ndo organizados politica e
juridicamente nos moldes do estado de direito constitucional, entdo serd isso que ele ira fazer.

Para ser democratico, o sistema juridico precisa, sobretudo, ser inclusivo. E ser
inclusivo quando em pauta os interesses dos povos indigenas significa dar atencdo as suas
demandas especificas e reivindica¢des, nos termos reivindicados, e ndo nos termos genéricos
e pré-fabricados por alguma teoria que pretenda a uniformizacdo da concepcdo de direitos
humanos.

Estar atento as necessidades e preocupac¢des dos povos “culturalmente diferentes”,
tendo o cuidado de ndo impor uma ideologia dominante, estando aberto ao didlogo para com
o significado e compreensao de dignidade para esses povos, isso sim seria inclusdo, estaria,
entdo, o sistema juridico satisfazendo a expectativa normativa de inclusdo juridica desses
povos. Entdo as cortes, juizes e tribunais, bem como o governo ao tomar decisdes envolvendo
guestoes dos povos indigenas ndo deveriam aplicar a letra cega da lei olvidando o significado
gue essas comunidades ddo a dignidade, mas estar atentos, através do didlogo e aprendizado,
as necessidades reprodutoras de sua dignidade, a “dignidade indigena”.

3 A (FRACA) FORGCA NORMATIVA DA (NADA TRANSVERSAL) CONSTITUIGAO BRASILEIRA

Conforme vimos alhures, uma constituicdo transversal realiza um acoplamento
estrutural entre politica e direito, ao mesmo tempo em que propicia a desdiferenciacdo entre
esses dois sistemas de forma que um ndo prevaleca sobre o outro, em um fragil e perfeito
equilibrio. Assim, temos que, em uma constituicao verdadeiramente transversal, os interesses
dominantes no jogo politico ndo irdo prevalecer sobre os direitos dos povos indigenas, pois
esse equilibrio entre politica e direito proporcionaria uma aplicacdo igualitaria do direito, sem
a influéncia de interesses politicamente dominantes.

No entanto, fazendo um recorte do histdérico brasileiro de reivindicacdes dos povos
indigenas, tanto na adocdo de politicas publicas especificas quanto nas decisdes dos tribunais,
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os interesses econdmicos e politicamente dominantes sempre pareceram prevalecer,
revelando que a constituicdo brasileira ndo logra estabelecer esse acoplamento estrutural e
ao mesmo tempo desdiferenciador entre politica e direito, ndo ostentando o “equilibrio
tencionado” ideal para se intitular de transversal.

A extensa lista de empreendimentos econbmicos, muitas vezes relacionados ao
desenvolvimento de politicas publicas oficiais do Governo?’, se impdem sobre os interesses,
reinvindicacGes e até mesmo sobre direitos constitucionais dos povos indigenas, indicam o
acerto dessa afirmacao.

Hoje, o complexo hidrelétrico de Belo Monte (bem como as usinas de Sdo Luiz do
Tapajés, Sdo Manoel e Teles Pires?®) se desenvolve com o respaldo do Supremo Tribunal
Federal®®, em clara desconsideracdo dos direitos constitucionais consagrados aos indigenas
bem como das normas internacionais ratificadas e incorporadas pelo Brasil. No passado, as
hidrelétricas de Balbina e Tucurui®® causaram uma grande devastacdo nas terras indigenas
impactadas, empreendimentos promovidos a total revelia das comunidades.

Ainda atividades de exploracdo e lavra de petréleo e gas3! também se desenvolvem no
entorno das terras tradicionais, bem como a extracdo mineraria3? e a expansio da fronteira
agricola®3.

No passado, a expansdao da malha viaria do Pais e projetos de integracdao nacional
dividiram ao meio terras indigenas isoladas®*. A isso se somaram a retirada forcada de gentios

27 Antenor Vaz informa que em 2012, dos 114 empreendimentos propostos pelo PAC (Programa de aceleracio
do Crescimento) com pedido de licenciamento ambiental em diferentes estagios, 42 afetam regides com
presenca de indios isolados ou de recente contato. Se tratam, principalmente de projetos hidrelétricos,
rodovidrios e ferroviarios. (Op. Cit, 2013. Pag. 20)

28 Essas trés usinas hidrelétricas ainda em construcdo concentram-se na Regido Norte do Pais: a usina S30 Luiz
do tapajés concentra-se no Rio Tapajos, no Estado do Pard; enquanto as usinas de Sdo Manoel e Teles Pires se
localizam na bacia do Rio Teles Pires, afluente do Rio Tapajds, na divisa entre os Estados Para e Mato Grosso.

2 SILVA. Op. Cit. 2014. P4g. 67.

30 Ambas inauguradas na década de 80 se localizam respectivamente: a usina Tucurui, no Rio Tocantins, Estado
do Pard; Balbina, considerada o maior desastre ambiental brasileiro, no Rio Uatum3d, Estado do Amazonas.

31 Muito embora a Agéncia Nacional do Petrdleo, Gds-natural e Biocombustiveis (ANP) nunca tenha ofertado
blocos inseridos em terras indigenas, na 102 rodada licitatéria os campos concedidos pela Autarquia especial
delas se avizinharam de forma preocupante. Os blocos nominados PRC-T-121, PRC-T-122 e PRC-T-123, situados
no alto do Xingu, Mato Grosso, arrematados pela Petrobrds, se encontram nos limites das terras indigenas de
Santana e Bakairi. Ndo obstante os blocos se situem externamente aos territérios indigenas, tendo o dérgao
ambiental competente se manifestado pela viabilidade da concessdo ha de se considerar que as atividades
produtivas da industria causardo impactos diretos nas comunidades em virtude da excessiva proximidade entre
os blocos e os territérios tradicionais. Para maiores informacGes, consultar o parecer exarado pela Secretaria de
Estado do Meio Ambiente (SEMA), acerca dos blocos a serem licitados no Estado do Mato Grosso em virtude da
102 rodada de licitacdo, disponibilizado pela ANP em:
<http://www.brasilrounds.gov.br/arquivos/diretrizes_ambientais/Parecis/Parecer_MT.pdf>. Acesso em: 28
margo. 2015. O referido documento tras varios mapas da regido, donde salta aos olhos a proximidade dos blocos
ofertados com as citadas terras indigenas.

32 RICARDO, Fany; ROLLA, Alicia (Org). Mineracdo em Terras Indigenas na Amazénia brasileira. Instituto
Socioambiental: Sdo Paulo, 2005.

33 Por volta da década de 60 a expans3o da fronteira agricola no Estado avancou sobre o territério dos Guarani-
Kaiowd, ao sul do estado do Mato Grosso, quando o drgdo indigenista oficial passou a retira-los a fim de leva-los
a pequenas reservas superlotadas. A desagregacdo social conduziu os Kaiowd ao suicidio coletivo, onde mais de
200 individuos retiraram a prépria vida. Maiores informagdes, vide: SOUZA FILHO. Op. Cit. 2008. Pag. 44.

34 Foi o que aconteceu aos chamados “indios Gigantes”, ou Panard, ocupantes do norte do Estado do Mato
Grosso que, na década de 70, em virtude do PIN (Plano de integragdao nacional) desenvolvido pelo Governo
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de suas terras, causando demasiada devastacao e sofrimento aos povos indigenas brasileiros,
gue paulatinamente passaram a se organizar com forte identidade coletiva de movimento
social, com propésitos e objetivos especificos.

Das reivindicagGes histéricas, muitas foram normativamente atendidas pela
Constituicdo de 1988 que incluiu em seu rol de direitos alguns dos interesses mais
reivindicados pelo movimento indigena do Pais (posse das terras tradicionais, usufruto
exclusivo dos recursos naturais, cidadania indigena, educacao bilingue, processo de consulta,
etc.). Revelando a satisfacdo do primeiro requisito (o conteudo constitucional), indicado por
Hesse, para a formacao de sua forca normativa.

Entretanto, quanto ao segundo requisito necessario a for¢ca normativa da constituicao,
a praxe constitucional, observamos no Brasil uma predominancia dos interesses econdmicos
e politicos dominantes sobre os direitos dos povos autdctones, que acabam sucumbindo
aqueles, revelando sua fungdo meramente ilustrativa, uma formalidade presente
textualmente na Constituicdo Brasileira, mas que ndao é posta em pratica, mascarando a
negacao de direitos de cidadania a seres humanos que vivem as margens da dignidade.

3.1 E os direitos dos povos indigenas sucumbem aos interesses politicos e econdmicos
dominantes....

Desde a década de 70 debate-se a viabilidade da constru¢cdo do complexo hidrelétrico
de Belo Monte3>, no Rio Xingu, Estado do Pard, a causa ganhou notoriedade internacional em
1989 quando liderangas indigenas se reuniram no | Encontro dos Povos indigenas do Xingu,
em Altamira, no Pard, para protestar contra o empreendimento. Os indigenas temiam que se
repetisse em Belo Monte o mesmo quadro social e ambiental desastroso evidenciado na
construcdo das hidrelétricas de Tucurui e Balbina, empreendimentos realizados a total revelia
das comunidades indias afetadas.

Em 2008, no mesmo local, fora realizado o Il Encontro dos Povos indigenas do Xingu,
com os mesmos propodsitos. Nesse meio tempo, liderancgas indigenas denunciaram no cenario

Militar, virem seu territério dividido ao meio com a constru¢do da BR-163, Cuaiaba-Santarém, somado a
epidemias de gripe e sarampo. A populagdo dos Panard fora dizimada. Os individuos restantes foram levados de
suas terras ao Parque Indigena do Xingu, habitado pelos seus histéricos inimigos, os Kayapd. Apds muita luta e
sofrimento, em 1995, os Panard conseguiram retornar as suas terras, tendo parte delas sido reconhecida e
demarcada. Fora isso, a Unido foi condenada ao ressarcimento de danos morais e materiais aos “indios gigantes”
em decisdo histdrica proferida pelo Juiz da 72 Vara da Justica Federal de Brasilia/DF, Novely Vilanova dos Reis, e
posteriormente confirmada pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Maiores detalhes: SANTOS, Boaventura
de Sousa (Org.). Reconhecer para libertar: Os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de lJaneiro:
Civilizagdo brasileira, 2003. Pag. 89.

35 Belo Monte consiste na primeira de cinco usinas do complexo hidrelétrico a ser realizado na Bacia do Rio Xingu,
integrando o Projeto governamental de Aceleragdo do Crescimento — PAC. Inicialmente denominada hidrelétrica
de Kararad, um grito de guerra na lingua Kaiapd, sé pelo nome ja correspondia a uma agressdo as comunidade
indias afetadas. Os conflitos envolvendo a usina se arrastam por duas décadas, os indios e populag¢des locais ja
se pronunciaram por diversas vezes contrarios ao empreendimento, mas o Governo Federal desconsidera sua
posicdo e insiste em tentar justificar a obra com o argumento da estratégica posicio da regido para o
desenvolvimento da matriz energética brasileira.
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internacional o descaso com que o Estado brasileiro vem tratando a questdo indigena no Pais,
fazendo letra morta dos dispositivos constitucionais destinados a protecdo da reproducao
fisica e cultual das minorias nacionais.

A midia alardeia diuturnamente noticiais quanto a problemdtica de Belo Monte,
revelando que copiosamente os interesses sociais e ambientais de minorias nacionais,
teoricamente protegidas, em um Estado teoricamente democratico, sucumbem a forca
esmagadora dos interesses econdmicos, tudo avalizado pelo Estado brasileiro, pela Suprema
Corte do Pais e pelo Orgdo indigenista que, oficialmente, deveria zelar pelos interesses dos
indios, mas age de encontro as suas reivindicagdes e clamores.

Todos os conflitos a cerca da hidrelétrica de Belo Monte gravita em torno da nao
observancia de direitos constitucionalmente assegurados aos indigenas, principalmente
quanto ao direito de consulta as comunidades impactadas, um direito que visa promover a
dignidade dos povos indigenas e a concretizagdo do principio democratico.

A exploragdo dos recursos minerais, potenciais hidrelétricos e energéticos em terras
indigenas depende de uma atua¢dao normativa por parte do legislador para que possa ocorrer
constitucionalmente. Isso porque o art. 176, §19, exigiu uma legislacdao especifica a regular
tais empreendimentos, como condi¢do para que ocorram em territorio indio.

Saliente-se que essa regulacao ainda nado fora providenciada pelo legislador, existindo
apenas projetos de leis3® dedicados a mineracdo em terras indigenas que tramitam ha décadas
no Congresso Nacional sem obter a devida aprovac¢ao, o que acaba por inviabilizar a realizacao
dessa empreitada. Quanto ao aproveitamento energético e hidrelétrico em terras indigenas,
o Poder Legislativo ainda se mantém inerte. Entretanto, o complexo hidrelétrico de Belo
Monte avan¢a em sua conclusao, afrontando todos os direitos constitucionais deferidos as
comunidades indigenas e com o total respaldo de nossa Corte Suprema e do Orgdo
indigenista.

Dentre as exigéncias constitucionais que deveriam estar contempladas nessa
legislacdo especifica®’, a fim de que se possa explorar minério, potenciais hidrelétricos e
energéticos em terras indigenas, estd a consulta as comunidades impactadas. Entdo temos
um direito fundamental dos indigenas (direito a ser consultado), de obter uma prestacdo
material do Poder Publico (realizar a consulta antes de qualquer empreendimento adentrar
suas terras), que estd na dependéncia de uma prestacado juridica do Poder Legislativo (lei

36 A proposta que tramita hoje na Cdmara dos Deputados (PL 1.610/96) e que se destina a tratar especificamente
da questdo mineraria em terras indias, foi iniciada pelo Senador Romero Juc3d, tendo sido aprovada na respectiva
Casa Legislativa, seguiu a Cimara dos Deputados onde tramita ha mais de 10 anos. Em 2007, foi substituida por
uma proposta do Governo, quando, entdo, fora instituida uma comissdo especial para analisar o assunto, tendo
sido, simplesmente, abandonada a discussdo acerca do Estatuto das Sociedades Indigenas (PL 2.057), que
também intentava regular a questdo da mineragdo. Passado alguns meses, ja em 2008, a comissdo apresentou
uma contraproposta substitutiva, encabegada pelo seu entdo relator, o Deputado Eduardo Valverde.
Atualmente, agora sob a relatoria do Deputado Edio Lopes, a Camara se articula no intento de promover uma
consulta aos povos indigenas acerca do proprio PL da mineragao.

37 Os requisitos postos pela Constituicdo, além da legislacdo especifica e da consulta as comunidades envolvidas,
temos a participacdo dos indios no resultado da lavra, autorizagdo do Congresso Nacional e explora¢do operada
por empresa brasileira ou constituida sob as leis brasileiras, com cede e administracdo no Pais. Consultar os
artigos 231, §39, e art. 176, §12. Mais detalhes vide: SILVA, Julianne Holder da Camara. Empreendimentos
energéticos em terras indigenas: Uma analise constitucional a luz do multiculturalismo. In: ARGUMENTUM -
Revista de Direito n. 15 - 2014 — UNIMAR. Marilia/SP Pag. 65. A-1.
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especifica)®®, regulando o procedimento de consulta de modo a fazer surgir um direito
subjetivo das comunidades de serem consultadas.

Poderiamos até supor estar inviabilizado tal direito consultivo em face da omissdo do
nosso Parlamento em regular a questdo, no entanto, quanto ao processo de consulta, o
Ordenamento brasileiro apresenta sim a regulacdo especifica: A Convencdo 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), — Convencao sobre povos indigenas e tribais em
paises independentes, firmada em Genebra, 1989, que dentre outras coisas disciplina o direito
de consulta as comunidades indigenas ante a possibilidade de qualquer fato que possa lhes
afetar diretamente, desde medidas legislativas até a presenca de empreendimentos
econdmicos em suas terras3?,

Tendo sido devidamente ratificada (Decreto Legislativo 143/2002) e incorporada ao
nosso ordenamento juridico (Decreto 5.051 de 2004) com status de Lei ordindria, a Convencao
169 da OIT deve ser chamada a incidir sempre que empreendimentos econdmicos possam
afetar comunidades indigenas, devendo ser realizado o processo consultivo previamente e em
cumprimento de todos os termos postos pela referida norma.

E de se salientar que a explora¢do de recursos minerarios, potenciais hidrelétricos e
energéticos em terras indigenas ainda carece de regulagdo especifica para que possam se
realizar constitucionalmente. Mas quanto a consulta, essa auséncia normativa ndo tera o
conddo de afastar a realizagdo do procedimento, dado que ja existe a regulacao da matéria.

Com efeito, nenhum daqueles empreendimentos supracitados poderiam estar
ocorrendo em terras indigenas ante a auséncia da legislacdao especifica, entretanto, o Estado
brasileiro sistematicamente vem desconsiderando essa exigéncia constitucional. Titulos
minerarios sdao concedidos em terras indigenas pelo Departamento Nacional de Producao
Mineral (DNPM)*, o complexo hidrelétrico de Belo Monte avanca olvidando os direitos
constitucionais dos indigenas, descumprindo os compromissos socioambientais assumidos
guando do inicio das obras. Também as hidrelétricas de Tapajos, Teles Pires e Sdo Manoel se
desenvolvem sem observar o direito de consulta as comunidades incolas impactadas. No
passado as hidrelétricas de Tucurui e Balbina foram concluidas em total prejuizo das
comunidades indias do entorno®?.

O Estado Brasileiro, ao adotar tais comportamentos — além de enfraquecer a forga
normativa de nossa Constituic3o*?, negligenciando direitos fundamentais que ele deveria
promover, faltando com o seu papel democratico de Estado provedor, fazendo letra morta de

38 SILVA, Julianne Holder da Cdmara. O direito de consulta aos povos indigenas a luz da teoria geral dos direitos
fundamentais. Revista Direito Publico — IDP. Porto Alegre, 2016. Vol. 13, n2 70, Pag. 22.

39 Artigo 15: (...) 2. Em caso de pertencer ao Estado a propriedade dos minérios ou dos recursos do subsolo, ou
de ter direitos sobre outros recursos, existentes na terras, os governos deverdao estabelecer ou manter
procedimentos com vistas a consultar os povos interessados, a fim de se determinar se os interesses desses
povos seriam prejudicados, e em que medida, antes de se empreender ou autorizar qualquer programa de
prospeccdo ou exploragdo dos recursos existentes nas suas terras. Os povos interessados deverdo participar
sempre que for possivel dos beneficios que essas atividades produzam, e receber indeniza¢do equitativa por
qualquer dano que possam sofrer como resultado dessas atividades.

40 SILVA, Julianne Holder da Camara. Exploracdo de petréleo em terras indigenas: A procura de um marco legal.
In: Revista Direitos Culturais, Santo Angelo, v.5, n.9, jul./dez. 2010. P4g. 167-168.

4 Instituto Socioambiental. A divida de Belo Monte. Disponivel em: <
http://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/blog/pdfs/placar_geral_integrado_belo_m
onte.pdf >. Acesso em 17 maio 2015.

42 HESSE, 1991, Op. Cit. Pag. 21.
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dispositivos constitucionais — ainda descumpre os compromissos internacionais que assumiu
perante outras Nac¢des soberanas, sofrendo, inclusive, retaliagdes nesse sentido*3 4445,

Saliente-se, por fim, que também a Declaracdo da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU) sobre os Direitos dos Povos Indigenas*® assevera a necessidade de realizar um processo
consultivo as comunidades indigenas antes da realizacdo de qualquer empreendimento
econdmico em suas terras ou a adocdo de medidas legislativas. O instrumento ainda ressalta
o direito a autodeterminacdo dos povos indigenas e sua liberdade e independéncia na tomada
de decisOes acerca de seus modos de viver e se desenvolver.

Esse foi o raciocinio que norteou a Conferéncia das Nacdes Unidas para o Meio-
Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em 1992, e que deu origem a
Agenda 21 da ONU* cujo item 26.3, prevé a necessidade dos Governos e Organiza¢des
intergovernamentais reconhecerem que as terras das comunidades indigenas devem ser
protegidas contra atividades ambientalmente insalubres ou consideradas inadequadas social
e culturalmente pela comunidade indigena, consagrando o direito dos grupos tribais em se
autodeterminar, escolhendo suas prioridades, em perfeita sintonia com o estabelecido no
artigo 7, item 1, da Convencdo 169/0I1T48.

43 Em setembro de 2010, a ONU emitiu um relatério chamando a atenc3o do Brasil pelo desrespeito aos direitos
humanos dos povos indigenas e, sobretudo, pela inobservancia do direito de consulta dos povos afetados pelo
Complexo hidrelétrico de Belo Monte, no Rio Xingu, Estado do Para. Maiores informagdes, vide: SILVA, Op. Cit.
2014. A-1. Pag. 67.

4 Em abril de 2011, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da Organizacdo dos estados
americanos (OEA), outorgou a medida cautelar n2 382/10 em favor das comunidades indigenas brasileiras
afetadas pelo empreendimento de Belo Monte, determinando que o Governo brasileiro suspendesse
imediatamente o processo de licenciamento ambiental do complexo hidrelétrico em virtude de seu potencial
prejuizo as comunidades que habitam o entorno da bacia do Rio Xingu. Medida essa obviamente ignorada pelo
Governo brasileiro. Maiores informagdes, vide: VAZ, Antenor. Povos indigenas isolados e de recente contato no
Brasil - Politicas, Direitos e Problemdticas. Brasilia: 2013. Disponivel em:
<http://wrm.org.uy/pt/files/2013/09/Povos_Indigenas_lsolados_e_de_Recente_Contato_no_Brasil.pdf>.
Acesso, em: 17 margo 2016.

45 Da mesma maneira O Brasil fora denunciado perante a Comiss3o Interamericana de Direitos Humanos por
descumprimento de direitos fundamentais dos povos Yanomamis, em Roraima, tanto pela auséncia de politicas
publicas e desrespeito a vida, liberdade e integridade desses indios, quando da abertura da BR 210, nos idos do
regime Militar, como pela chacina de Haximu, promovida por garimpeiros contra os indios Yanomamis, ao total
descaso do Governo brasileiro. A denuncia ocasionou um verdadeiro ‘puxdao de orelha’ pela Comissdo
Interamericana ao Estado brasileiro e uma série de recomendacgdes que ainda quedam sem cumprimento. Vide:
PIOVERSAN. Op. Cit. 2010. Pag. 322-323.

46 Aprovada pela ONU em 13/09/2007, em Nova York, durante sessdo do Férum Permanente da ONU para
assuntos indigenas, o documento é fruto dos trabalhos de uma comissdo especifica sobre as populagdes
indigenas, criada pela ONU em 1982. O texto reflete as reivindicagcGes atuais dos povos indigenas do mundo,
principalmente quanto ao seu relacionamento com os Estados nacionais, bem estar e autodeterminacao.

47 Em 1992, representantes de 170 paises reuniram-se no Rio de Janeiro, na Conferéncia das Na¢des Unidas para
o Meio Ambiente e Desenvolvimento, conhecida como “Rio 92”, cuja finalidade era discutir a crise ambiental e
a sobrevivéncia da humanidade no Planeta. Dessa conferencia resultou a Agenda 21, documento internacional
de compromissos ambientais e recomendagdes para um novo modelo de desenvolvimento (o desenvolvimento
sustentdvel), enfatizando a importancia da educacdo ambiental como estratégia de sobrevivéncia da
humanidade.

8 In verbis: artigo 72, 1 - Os povos interessados dever3o ter o direito de escolher suas, proprias prioridades no
que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em que ele afete as suas vidas, crengas, instituicdes
e bem-estar espiritual, bem como as terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de controlar, na medida
do possivel, o seu préprio desenvolvimento econ6mico, social e cultural. Além disso, esses povos deverdo
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Os Artigos 32 e 4° da Declaracdo das Nagbes Unidas sobre os direitos dos povos
indigenas além de reconhecer a autodeterminacdo, salientando sua liberdade na busca do
desenvolvimento econdmico, social e cultural, ainda esclarecem que o direito a
autodeterminacdo estd relacionado ao direito dos povos indigenas ao autogoverno e a
autonomia no que diz respeito a seus assuntos internos e locais. Nao se confundindo com a
autodeterminacao dos Estados Soberanos.

Dessa forma, a consulta surge como uma medida a garantir que as decisdes que
possam afetar os povos indigenas ndo sejam mais tomadas a sua revelia, como historicamente
ocorreu, ndo sé no Brasil, mas em todos os Paises americanos, que negligenciaram seus
indigenas por séculos. Dai a nota da fundamentalidade que constitui o direto de consulta:
Incluir os indigenas nas decisdes que Ihes afetem, permitindo-lhes participagao politica e voz
na tomada de decisdes, cumprindo o principio democratico, Unico caminho para lhes
assegurar uma vida em dignidade.

Por outro lado, percebemos que um duplo problema de entrelagamento entre ordens
normativas diversas surge em relacdo ao direito de consulta dos povos indigenas. De um lado
temos os direitos humanos assegurados internacionalmente (Convencdo 169 da OIT,
Declaragdo da ONU sobre os povos indigenas e Eco-92) e descumpridos pelo ordenamento
juridico doméstico de um dos paises signatdrios. Por outro, os direitos fundamentais
assegurados pela constituicdo do estado nacional as comunidades autéctones e a
compreensao dessas comunidades locais sobre o significado de uma vida em dignidade.

A falta de observancia, pelo Estado brasileiro, do direito de consulta as comunidades
aborigenes afetadas por empreendimentos econ6micos em suas terras indica um grave
problema de falta de participagdo politica por parte das comunidades nativas, indicando uma
falha incontornavel e comprometedora da for¢a normativa de nossa Constitui¢ao, revelando,
ainda, a fraqueza de sua democracia. Agindo dessa maneira a ordem nacional brasileira ainda
se fecha as ordens juridicas que enfrentam as mesmas questdes (estados nacionais, ONU, OIT)
negando o didlogo e o aprendizado entre ordens de niveis multiplo, negando o
transconstitucionalismo.

Se faz necessario que o didlogo de aprendizado seja praticado pelo sistema juridico
brasileiro quando em face dos interesses de comunidades nativas, que devem ser trazidos ao
processo de tomada das decisbes que l|hes afetem. Do contrdrio ndo teremos
verdadeiramente uma democracia nem pluralismo juridico, mas apenas uma imposicao da
ordem do “culturalmente dominante” sobre o mais fraco, em nada compativel com a
sistematica de reconhecimento de direitos humanos e fundamentais.

Deve haver um entrelacamento entre as ordens estatais latinas e as locais indigenas,
de modo que as estatais absorvam as pretensdes normativas de inclusdo das locais, sob sua
perspectiva diferenciada, e solucione as controvérsias relativas a direitos humanos e
fundamentais com base naquela compreensao. Nesse aspecto, a abertura para outras ordens
estatais de paises latinos poderia ser de grande utilidade pela experiéncia partilhada.

Neste particular, o Tribunal Constitucional colombiano se manifestou por diversas
vezes pela inconstitucionalidade do Decreto que versa sobre o procedimento de consulta que,

participar da formulagdo, aplicagdo e avaliagdo dos planos e programas de desenvolvimento nacional e regional
suscetiveis de afeta-los diretamente. (...)
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contudo, ndo realizou previamente uma consulta sobre o seu préprio conteido*®. A Colémbia
é o Pais que possui a mais vasta jurisprudéncia relacionada a efetivacao da clausula geral de
consulta prevista no Convencdo 169/0IT, principalmente quanto a necessidade de sua
observancia na ceara legislativa®’. Dentre as maiores conquistas das comunidades tradicionais
obtidas junto a Corte Constitucional do Pais estdo a interpretacdao da Conveng¢do 169 como
parte do bloco de constitucionalidade, segundo uma ldgica da materialidade constitucional, e
o reconhecimento de que o direito de consulta consubstancia um direito fundamental das
comunidades indigenas e tribais>*.

J4 no Equador, as comunidades indigenas consideram tao lesiva a legislacdo interna,
também promulgada sem observar o devido processo de consulta, que se negam, inclusive a
participar de processo consultivo por ela regulado, estando, atualmente, questionando a sua
legitimidade junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)>2.

Na Bolivia, além da legitimidade da representacdo exige-se, ainda, a ratificacao do
acordo firmado pela respectiva comunidade, de forma a assegurar que o conteldo da decisao
tomada corresponde realmente aos interesses do grupo®3. Outro fato interessante referente
a Bolivia foi a adogdo, em 2007, da Declaragao da ONU sobre os povos indigenas, documento
nao vinculante, como lei, em sua integralidade.

Quanto a mineragado e a lavra de petrdéleo e gds (ainda ndo reguladas pelo Brasil apesar
da necessidade urgente), diversos foram os paises latinos que se lancaram na empreitada,
sendo extenso o  histérico de desastres e confrontos entre indigenas e
petroleiras/mineradoras o que conduziu tais estados nacionais a construcdo de interessantes
sistemas de exploragdo eco-sustentaveis quando essas atividades sejam desenvolvidas em
terras indigenas e outras areas de vulnerabilidade socioambiental.

Da mesma forma, o bilinguismo e o pluralismo cultural se desenvolveram de forma
mais acentuada em alguns paises latinos do que em outros, indicando uma melhor protecao
aos interesses das comunidades nativas naqueles, visto que tal direito ganhara
reconhecimento acompanhado de um processo de debates e reflexdes voltados a firmacao
cultural, autonomia e autodeterminacdo desses povos.

Todos esses sdao apenas pequenos exemplos de como a causa indigena se encontra
presente nas discursdes e reflexdes de diversos paises latino-americanos, ndo
correspondendo a um problema originariamente brasileiro. A questdo indigena liga-se
inexoravelmente aos direitos humanos e fundamentais, ndo estando, pois, confinada aos
limites territoriais dos estados nacionais. Se fechar a ordem doméstica significa abordar a
guestdo de maneira mediocre e insuficiente, ndo possibilitando o desenvolvimento e a

49 S|LVA. Op. Cit, 2014. A-1. Pag 54.

S0 INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL. Consulta prévia sobre medidas legislativas na Colémbia. In: Consulta livre, prévia
e informada na Convengdo 169 da OIT. Disponivel em:
<http://www.socioambiental.org/inst/esp/consulta_previa/?q=node/20>. Acesso em: 27 jun. 2015.

S1SILVA. Op. Cit. 2016. Pag. 29.

52 A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos tem por objetivo promover a observancia e a prote¢do dos
direitos humanos na América, alcancando todos os Estados signatarios da Convencdo Americana de Direitos
Humanos de 1969 (Pacto S3o José da Costa Rica) e Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), tendo legitimidade para encaminhar reclamagdes contra os casos de violagdo aos direitos humanos
qualquer individuo ou grupo de individuos. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos possui, ainda,
legitimidade para submeter causas ao julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

53 SILVA. Op. Cit, 2016. Pag. 30.
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afirmacao de uma democracia verdadeira e pluralista o que, por sua vez, compromete a forga
normativa da constituicdo nacional.

Uma abertura entre os sistemas juridicos de niveis multiplos e, sobretudo, uma
abertura de aprendizado para com a percep¢ao dos povos indigenas e sua compreensao de
vida digna, se faz necessaria, além de ser a melhor estratégia para solucionar a questao, a fim
de que os diversos estados que dividem essa causa construam, com base no aprendizado e
troca de experiéncias, solu¢cdes verdadeiramente consentaneas com os interesses dessa
minoria étnica.

B CONCLUSOES

Em uma sociedade complexa e heterogénea da atualidade, principalmente em um Pais
de formacao cultural e étnica bastante diversificada como o Brasil, conflitos sécio-culturais
entre as diversas pretensdes normativas dos distintos grupos que aqui convivem é algo
inegdvel que precisa ser harmonizado, de modo a permitir o convivio das diferentes
pretensdes de inclusdo juridica desses grupos diferenciados, sem haver uma sobreposicdo de
interesses politicamente dominantes sobre outros.

Entdo, o conflito se torna algo inerente a sociedade complexa. O conflito se torna
estrutural dentro do estado constitucional. E a constituicdo que pretende regular essa
sociedade, para lograr forca normativa, necessita articular em seu contelddo todas essas
pretensdes de inclusdo juridica, a partir de arranjos que busquem solucionar todos esses
conflitos estruturais.

Para cumprir esse papel, a constituicdo precisa incorporar as diversas cosmovisoes e
percepcoes de dignidade e significado de direitos fundamentais que se chocam na sociedade
complexa o que, necessariamente, implica uma abertura para “culturas diferenciadas” da
“cultua dominante”, em um didlogo de aprendizado entre a ordem juridica nacional e a ordem
normativa local indigena.

Esse didlogo necessariamente deve se refletir na praxe constitucional, ndo sé em
decisGes dos tribunais, mas na tomada de decisdes e estruturacdo de politicas destinadas aos
povos indigenas. Somente assim a constituicdao obteria a legitimidade democratica necessaria
a realizacdo de sua forga normativa, cumprindo seu papel de norma suprema da sociedade
civil e politica, acoplando e desdiferenciando harmoniosamente politica e direito, tornando-
se, enfim, uma constituicdo transversal.

A partir de entdo, serd possivel a ordem local brasileira praticar o
transconstitucionalismo. Partindo de um didlogo entre os tribunais, juizes e cortes
pertencentes as ordens juridicas de niveis multiplos, principalmente ordens nacionais de
outros paises latinos. Trocando, entdo, experiéncias e realizando um intercambio reciproco
em torno de questdes e interesses comuns acerca dos direitos humanos e fundamentais dos
povos indigenas, afirmando sua legitimidade democratica e forca normativa.
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