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APRESENTACAO:
A PESQUISA JURIDICA E SEUS (NOVOS) RUMOS

O Programa de P6s-Graduagao em Direito — Mestrado e Doutora-
do — da UNISINOS apresenta a mais nova edi¢ao do seu Anuario, que se
mostra como um dos desaguadouros privilegiados de reflexao e produ-
¢ao do conhecimento juridico. Os textos que seguem destacam a possibi-
lidade de se vislumbrar o juridico de formas plurais e inovadoras, em um
contexto onde ainda impera, muitas vezes, a reproducao acritica de ideias
ultrapassadas e fora do seu contexto original de criagao. As contribui¢des
do corpo docente do PPGD da Unisinos sublinham as nuances criativas e
criadoras da pesquisa juridica brasileira.

A Poés-Graduagio brasileira é avaliada pela CAPES centrada em
aspectos quantitativos e qualitativos do desempenho dos Programas,
tendo em vista a construcao de uma ciéncia de padrao internacional em
nosso pais. Os conceitos possuem uma hierarquia onde atingem o maior
nivel aqueles que obtém MB, em todos os critérios, que sao representa-
dos pelas notas 6 e 7. Na drea do Direito, neste momento, a avaliagao
mais elevada é concebida pela nota 6. Para nossa grande honra, o PPGD
da Unisinos atingiu, nas trés tltimas avaliagdes, esse conceito maximo.
O reconhecimento e a consolidacdo inseriu o Programa de Pods-
Graduagao em Direito da UNISINOS no PROEX, Programa de Excelén-
cia da CAPES de apoio a pds-graduagao, concedido somente a uma elite
de prestigiosas universidades.

Sustentado por duas matrizes tedricas — a hermenéutica e a sisté-
mica — especialmente, mas nao exclusivamente, que alimentam os diver-
sos projetos de pesquisa desenvolvidos pelos professores/pesquisadores,
com a participagao ativa dos alunos do Mestrado e Doutorado e, também,
dos bolsistas de Iniciagdo Cientifica, todos organizados em grupos de
pesquisa, credenciados junto ao CNPq. Tais projetos de Pesquisa formam
um conjunto critico e criativo de tematicas juridicas, focadas na inovagao
e em novos temas que sao planejados pela Sociedade. Desta forma, a Es-



cola de Direito da Unisinos, onde o PPGD se insere, consolida uma parte do
caminho explicitado pelo Planejamento Estratégico da Universidade, ou
seja, de ser reconhecida como uma Universidade Global de Pesquisa.

Os textos que integram este Anudrio se inserem no apresentado
pano de fundo e representam o aprofundamento de temas de ponta para
a area juridica e servem como um indicador sofisticado do trabalho reali-
zado nas duas Linhas de Pesquisa em que esta organizado o Programa:

Linha de Pesquisa 1: “Hermenéutica, Constituicao e Concretizacao
de Direitos” e

Linha de Pesquisa 2: “Sociedade, Novos Direitos e Transnacionaliza-

¢ao”.

Reafirma-se, com este novo Anudrio, o compromisso assumido pe-
los Fundadores do Programa: a pretensdo de se tornar um polo irradia-
dor de produgdes inovadoras na area do Direito, abrigados em uma Uni-
versidade de marcado viés humanista. Alids, estes sdo dois “ingredien-
tes” elementares para capacitar o Direito a dar conta dos novos direitos e
deveres decorrentes dos avancgos tecnocientificos desencadeados nas di-
versas areas do conhecimento e orientados pelos vetores da Quarta Revo-
lucdo Industrial.

Os textos mostram que as variadas tematicas de cada uma das Li-
nhas de Pesquisa encontram-se em constante movimento de sofisticagao e
releitura, aspecto que permite a sua sintonia com a agitacao das relagdes
sociais, as quais assumem contornos cada vez mais inusitados. Isto desa-
fia o Direito e sublinha a incapacidade da estrutura dogmaética do juridico
alcancar as situagdes criadas pelo préprio ser humano. Os textos sdo um
reflexo direto do espirito empreendedor e inquieto de cada um dos pes-
quisadores e do conjunto de alunos sob sua orientacdao, marca caracteris-
tica que acompanha o PPGD desde o seu inicio. Desta forma, os capitulos
que seguem, mostram uma alternativa que promove a abertura da pro-
ducdo do conhecimento juridico conectada aos desafios instalados na So-
ciedade do Século XXI.

Desejamos a todos e todas uma boa leitura!

Os Organizadores
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DUAS CRITICAS A EPISTEMOLOGIA KELSENIANA EM
SUA INADEQUACAO AO CONSTITUCIONALISMO EM
DIMENSAO TRANSNACIONAL

Anderson Vichinkeski Teixeira”

Consideragées introdutorias

O fenémeno constitucional, seja quando produto de um constitu-
cionalismo, seja consequéncia de um ato arbitrario de um poder despo-
tico ou revolucionario, conduz todo o novo ordenamento juridico cons-
titucional recém criado a busca de fins comuns, compartilhados ou e-
ventualmente impostos pelos detentores do poder. Em um regime de-
mocratico, ha uma mediacado linguistica entre as construgdes teodricas in-
tersubjetivas — os ditos “acordos gerais”, i.e, general agreements, no 1éxi-
co da teoria politica anglofonica — e as préprias prescri¢des de dever-ser
resultantes dos valores e interesses compartilhados; em regimes autori-
tarios, a imposicao de um léxico politico-normativo mostra-se essencial
para que o comando possa ser seguido pelos seus destinatdrios. Em
suma, em regimes democraticos ou ndo, a construgao de uma epistemo-
logia juridico-constitucional é passo essencial para qualquer novo orde-
namento constitucional.

Mas qual a epistemologia juridico-constitucional possivel para
um constitucionalismo transnacional? Ora, nao se trata de um fendéme-
no constitucional que notadamente parte de fora dos confins dos Esta-
dos nacionais? Como aplicar a mesma epistemologia — marcantemente,

* Doutor em Teoria e Histéria do Direito pela Universita degli Studi di Firenze (IT), com
estagio de pesquisa doutoral junto a Faculdade de Filosofia da Université Paris Descartes-
Sorbonne. Estagio pos-doutoral junto a Universita degli Studi di Firenze. Mestre em Direito do
Estado pela PUC/RS. Professor do Programa de Pds-Graduagdo em Direito
(Mestrado/Doutorado) da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Advogado e
consultor juridico. Outros textos em: http://www.andersonteixeira.com.



http://www.andersonteixeira.com/

centrada no Estado — a um fendmeno que se caracteriza sobretudo pelo
carater transnacional? Esse é um dos temas que trabalhamos no projeto
de pesquisa “Constitucionalismo transnacional” no PPGD/UNISINOS
ha alguns anos. No entanto, a melhor compreensao e analise do fend-
meno em si depende também da critica a possiveis construgdes tedricas
a ele aplicaveis.

Nesse sentido, no presente ensaio retomaremos algumas criticas ja
despendidas em outros momentos, mas focando especificamente na in-
compatibilidade da matriz epistemoldgica que Hans Kelsen idealizou pa-
ra a rela¢des internacionais: a concepg¢do da ordem mundial como civitas
maxima e a fun¢do dos tribunais internacionais serdo os pontos aqui criti-
cados em seu modelo monista.

A essencialidade da civitas maxima na epistemologia juridica
jusinternacionalista

Ainda no inicio do século XX, diferenciando-se da doutrina jusin-
ternacionalista hegemonica de matriz dualista (alguns dos maiores expo-
entes eram Triepel, Jellinek e Anzilotti) que concebia a ordem nacional e
a ordem internacional como dois sistemas distintos e independentes en-
tre si, Kelsen apresentava uma proposta tdo inovadora quanto controver-
sa, sobretudo devido ao fato de aproximar o formalismo kantiano do di-
reito de uma forma até entdo inédita. A partir de argumentos que depois
seriam consolidados, em 1934, no seu Teoria Pura do Direito (KELSEN,
1934), Kelsen sustenta a compreensao dos direitos nacionais de todos os
Estados soberanos em um “élément d’un tout, un ordre partiel” (KELSEN,
1926, p. 299). Este “todo” seria a ordem internacional, a qual, na sua visao,
representaria a unidade objetiva do conhecimento juridico; um conheci-
mento que deveria ser “imperiosamente una concezione monistica” (KELSEN,
1989, p. 180). Com a primazia do direito internacional, ndo seria mais a
norma fundamental da ordem estatal quem fundaria a unidade do siste-
ma de direito, mas sim a norma fundamental de direito internacional
(KELSEN, 1926, p. 310).

O grande problema que Kelsen vé na construgao dualista € que, ca-
so seja levada as dltimas consequéncias, chegaria a fazer do direito inter-
nacional nada mais do que uma sorte de moral ou de direito natural, ao
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invés de ser um verdadeiro direito, no sentido que mais lhe apraz, qual
seja, como um direito positivo, pois somente um direito interno seria
possivel de ser chamado de direito (KELSEN, 1926, p. 276). Quando dois
sistemas normativos possuem duas normas fundamentais diferentes, in-
dependentes uma da outra e irredutiveis uma a outra, entdo estes siste-
mas terao uma natureza diferente, uma vez que a validade e a coeréncia
entre as normas de um sistema resultam, em tltima analise, da derivagao
a partir da norma fundamental que esta na base do sistema: “[L]'unité du
systeme résulte de l'identité du principe sur lequel se fonde la validité de ses di-
vers éléments” (KELSEN, 1926, p. 264).

Kelsen compreende o Estado como uma “ordem de conduta hu-
mana” (KELSEN, 1926, p. 233), ao invés de uma “ordem da natureza”,
dotado de poder (puissance)! suficiente para fazer com que os individuos
que estdo submissos a ele obede¢am as suas normas. Concebido como
uma ordem de conduta humana, o Estado deve, por ser objeto do conhe-
cimento juridico produzido por uma doutrina de direito ptblico “avere Ia
natura del diritto, essere cioe o lo stesso ordinamento giuridico o una parte di es-
so” (KELSEN, 1989, p. 20).

E serd precisamente neste momento, qual seja, o da definigao do
Estado como um ente necessariamente juridico, que Kelsen faz a sua cri-
tica mais pesada ao dualismo, ao considerar que a teoria da soberania do
Estado nacional produz, por consequéncia, a conclusao de “qu’un seul E-
tat peut avoir le caractére d’entité juridique supréme, que la souveraineté d'un
Etat est incompatible avec celle de tout autre Etat et exclut par conséquent
Vexistence d'un autre Etat en tant qu’ordre souverain” (KELSEN, 1926, p.
259). O reconhecimento por parte de um Estado da existéncia de outro
igual a ele implicaria em uma contradicao légica com o postulado da u-
nidade do conhecimento (KELSEN, 1926, p. 268) e com o principio da so-
berania estatal, pois um Estado que se encontra acima de todos os demais
nao poderia vir a reconhecer a existéncia de alguém acima de si ou ao seu
lado, sob pena de tornar inviavel a defesa racional da sua prépria sobe-

1 “L/Etat, affirme-t-on par example, est essentiellement Puissance; il est par suite supérieur
aux individus qui sont soumis a ses regles; ces individus sont ses ‘sujets’” (KELSEN, 1926,
p. 234).
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rania (KELSEN, 1926, p. 277-279). Na teoria kelseniana, o postulado da
unidade do conhecimento vale sem limites mesmo no plano normativo,
onde encontra “la sua espressione nella unita ed esclusivita del sistema di nor-
me presupposto valido ovvero — il che ha lo stesso significato — nella necessaria
unita dal punto di vista della considerazione, valutazione o interpretazione”
(KELSEN, 1989, p. 154-155).

Kelsen acrescenta ainda que, se a soberania € indispensavel para ca-
racterizar a diferenca essencial entre um ordenamento ou ente que o per-
sonifica, que o objetiviza, e os ordenamentos ou entes inferiores, subordi-
nados, que fazem parte como atributo seu, € inconciliavel com a ideia de
Estado a hipotese “della coesistenza di altri Stati, in linea di principio equiparati,
ugualmente sovrani, subordinati ad un ordinamento giuridico internazionale su-
periore che unisce tutti questi Stati” (KELSEN, 1989, p. 151).

Ao afirmar a natureza do Estado como uma ordem humana essen-
cialmente juridica e ao defender a tese de que o dogma da soberania esta-
tal impediria o reconhecimento reciproco entre os Estados como sendo
todos entes com “existéncias juridicas” soberanas entre si, Kelsen sinteti-
za aquilo que entende ser a meta de toda e qualquer teoria juridica e até
mesmo da propria ciéncia juridica: constituir uma ordem universal capaz
de reagrupar em um sistema unico todas as regras do direito positivo
(KELSEN, 1926, p. 296). Deste modo, ao invés de ser um conceito subs-
tancialmente — ou, ao menos, originariamente — politico, a soberania do
Estado ou, agora, da comunidade de Estados, torna-se “identica alla positi-
vita del diritto” (KELSEN, 1989, p. 126-127).

No que concerne a esta ordre universel referida por Kelsen, foi em
Christian Wolff (1934) e na sua nogao de civitas maxima que o mestre de
Viena atribuiu sua inspiragdo para conceber o seu modelo de ordenamen-
to juridico internacional. Uma vez consagrada a hipoétese juridica de que
as normas de direito internacional formem um ordenamento universal
superior a todos os Estados nacionais e capaz de fechar em si todos estes,
ou seja, como um ordenamento destinado a formar uma comunidade su-
perior aos Estados e a0 mesmo tempo os englobar em um tnico universo
fenomenoldgico, entdao, “[Qluesta comunita, avendo fondamentalmente la
stessa natura dei singoli Stati, pud essere indicata come personificazione
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dell’ordinamento giuridico mondiale o universale, come Stato mondiale o univer-
sale, come civitas maxima” (KELSEN, 1989, p. 367).

Do ponto de vista da teoria do direito, Kelsen defendia este modelo
como o melhor para resolver os casos de conflito de lei, pois para resolver
os conflitos entre direito interno e direito internacional se usariam “les mé-
mes méthodes que ceux qui mettent aux prises les différents degrés de I’ ordre éta-
tique. La contrariété d’une régle de degré inférieur a une régle de degré supérieur
donne lieu a sa nullité ou a son annulabilité, soit a une sanction contre un organe
responsable” (KELSEN, 1926, p. 317). As contradi¢des que venham a ocorrer
entre o direito interno e o direito internacional ndo serdo contradi¢des 16gi-
cas, mas apenas antinomias entre uma norma inferior e uma norma supe-
rior (KELSEN, 1953, p. 193-194). O principio da autonomia do direito in-
terno, o qual determina a necessidade de reconhecimento interno de todas
as normas internacionais, daria lugar ao principio elementar de direito de
que lex superior derogat inferiori, isto é, ocorrendo uma antinomia entre uma
norma de direito interno e uma de direito internacional, a norma da “ordre
inférieur est nulle” (KELSEN, 1953, p. 272).

Do ponto de vista do politico, Kelsen profetizava que a condigao
atual do sistema politico internacional, onde existem centenas de Estados
divididos de forma arbitraria e regidos de forma autdénoma, é apenas
tempordria, pois a sua unidade juridica estaria perfectibilizada na nocao
de civitas maxima como organizacdo do mundo a partir do pacifismo, em
oposi¢ao ao imperialismo; assim como qualquer concepgao objetivista, o
conceito ético de ser humano é “humanidade”, de modo que para una te-
oria objetivista do direito o préprio conceito de direito se identifica com o
de direito internacional, tornando-o um conceito também ético (KELSEN,

1989, p. 325).

Kelsen alega que a escolha entre monismo e dualismo é uma esco-
lha que sé se pode fazer levando em consideragdo elementos meta-
juridicos, como ideias éticas e politicas. No entanto, é importante ressal-
tar que tal posicionamento constitui uma contradi¢do, uma vez que ele

2 “On ne peut se decider qu’en considération d’éléments méta-juridiques, - d’idées éthiques
et politiques” (KELSEN, 1926, p. 313).
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define 0 monismo como uma necessidade logica imposta pela propria es-
trutura do sistema juridico nacional, o qual, sendo soberano, ndo pode
reconhecer nenhuma outra ordem acima ou ao seu lado; por consequén-
cia, nao caberia alegar que o monismo pode ser preterido pelo dualismo.
Além disso, o autor atribui a soberania estatal a responsabilidade por
impedir que o desenvolvimento do ordenamento juridico internacional
rumasse para a formagdo de uma civitas maxima como organizacao politi-
ca universal (KELSEN, 1989, p. 469). Todavia, Kelsen parece nao atribuir
qualquer importancia para o significado histérico que o Estado Moderno
representou para o Ocidente, permitindo que os povos pudessem se auto
limitar sem necessitar recorrer a qualquer ordem superior.

As razdes que fazem Kelsen colocar a soberania estatal como em-
pecilho para o desenvolvimento da humanidade se devem ao fato de que
a soberania representa a defesa de um subjetivismo egoista personalizado
na figura de um Estado que opta pelo “eu” quando deveria pensar no u-
niversal®. Segundo ele, a concepgao pluralista partiria de uma filosofia
subjetivista que é incapaz de cogitar que outro sujeito reivindique a sobe-
rania que eu mesmo me atribuo e que faz com que a existéncia do outro
seja considerada somente como um objeto inferior a mim, nunca igual ou
superior (KELSEN, 1953, p. 190). Diversamente, a concepgao objetivista do
conhecimento parte do mundo para chegar ao particular, admite uma ra-
z3ao universal, um espirito universal, que se manifesta, se realiza e se in-
dividualiza de modo momentaneo e efémero nos individuos que pensam
e que querem, ou seja, individuos nos quais o espirito nao ¢ um elemento
do espirito universal, mas sim um ente guiado pela razado cognoscente
que decorre da razao universal e impede que os “eus” sejam, “comme dans
le subjectivisme, étrangers par nature et impénétrables les un aux autres”
(KELSEN, 1926, p. 322).

Mais do que ignorar a importancia histérica do Estado Moderno e
do principio de soberania, além de contradizer a si proprio quando afir-
ma que o monismo € uma necessidade légica que pode se tornar objeto

3 “L’unicité de la souveraineté, I'unicité de ce moi qu’est 1'Etat souverain est 'homologue, -
et, au fond, plus que ’homologue, — de I'egotisme, (Solipsismus), inevitable consequence du
subjectivisme” (KELSEN, 1926, p. 322).
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de escolha politica ou ética, Kelsen compromete a “pureza” do seu siste-
ma ao colocar o monismo como “un’idea eminentemente etica ed uno dei po-
chi tratti veramente indicussi e pieni di valore della coscienza culturale moder-
na” (KELSEN, 1989, p. 299). O grau de comprometimento da “pureza” da
sua teoria se torna mais profundo quando ele afirma que, uma vez garan-
tida a primazia do direito internacional, “la notion de droit se parfait égale-
ment du point de vue moral: le droit devient l'organisation de I'humanité et
s’identifie ainsi a 'idée morale supréme” (KELSEN, 1926, p. 300).

Isto é contra elementos basicos da teoria kelseniana, como a distin-
¢do entre direito e moral (KELSEN, 1989, p. 126-127), e com o conceito de
norma fundamental do ordenamento juridico. A concepgao de norma
fundamental (KELSEN, 1990, p. 226-331) como uma pressuposicao 16gi-
co-transcendental, definida aprioristicamente apenas formalmente, pois
materialmente é vazia, e cuja fungao é fundamentar a validade objetiva
de uma ordem juridica positiva, ou seja, legitimar a forma a partir da
qual o contetido sera elaborado, ndo admite as referéncias que Kelsen faz
a uma ‘ética universal’ e, sobretudo, a uma “conscience humaine universel-
le” (KELSEN, 1926, p. 469). A sua propria norma fundamental do direito
internacional (KELSEN, 1990, p. 239-243) nao determina contetido mate-
rial a priori para a ordem internacional, sendo descabido definir que um
sistema que nem sequer se encontra institucionalmente consolidado — ja
que o proprio Kelsen reconhece que o direito internacional € apenas um
direito primitivo, isto é, um direito que “souffre incontestablement d’une
imperferction technique, qui toutefois ne fait pas qu’il ne soit un véritable droit”
(KELSEN, 1926, p. 318) — possa vir a ter valores éticos e morais a nortear a
sua criagao.

O fato é que Kelsen desejava criar uma ordem internacional capaz
de fechar e compor com perfeigao a sua teoria monista, mas, para tanto, a
sua argumentacdo deveria evitar qualquer sorte de aproximagao com
conceitos éticos, morais e politicos. O que nao ocorreu. Os fundamentos
da sua civitas maxima sao definidos por meio da negacdo da estrutura do
Estado nacional, pois a este é atribuido um subjetivismo egoista que o
torna incapaz de reconhecer qualquer outro ente acima ou ao seu lado.
No entanto, o monismo kelseniano, ao fazer a negacao irrestrita da sobe-
rania estatal em proveito do ‘Estado mundial’, tende a “concepire
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V'ordinamento internazionale proprio in forma statale” (ZOLO, 1998, p. 30).
Ou seja, toda a construgao tedrica de Kelsen termina gerando um ente
com as mesmas caracteristicas do Estado soberano que ele julgava ser a
fonte de quase todos os problemas da comunidade politica internacional
do séc. XX.

E importante ressaltar também que o rigorismo légico da proposta
de Kelsen a transforma em uma espécie de cientificismo juridico-
filosdfico, pois ndo admite a existéncia de uma fundamentacao do siste-
ma a partir de elementos que estejam fora do proprio sistema. Nao va-
mos aprofundar esta critica no campo da légica, sobretudo por esta criti-
ca ja ter sido larga e insistentemente desenvolvida pelo pds-positivismo,
pelas teorias dos sistemas, pelas teorias do discurso, entre outros. Entre-
tanto, devemos registrar que atualmente a defesa das principais correntes
de universalismo juridico baseia-se em uma logica estrutural de inspira-
¢ao kelseniana, onde a consequente formagao de institui¢des supranacio-
nais — com competéncia politica e judicial — recorre a argumentos que
partem do pressuposto da unidade da experiéncia humana, da existéncia
de uma moral valida universalmente para todos os seres racionais e da
necessidade de se vincular todos os Estados, independente das vontades
individuais destes, a um mesmo 6rgdo centralizador, soberano, e deten-
tor da prerrogativa de conferir legitimidade a toda e qualquer ordem que
esteja abaixo dele. Exatamente isso sustentava Kelsen, também, quando
dizia que o seu modelo globalista de direito internacional “é valido indi-
pendentemente dal suo riconoscimento espresso o tacito per tutti gli Stati e per
tutti i popoli, anche quelli non civilizzati” (KELSEN, 1989, p. 309). Ndo nos
esquecamos que foi esta mesma linha de raciocinio que, na Idade Média,
legitimava a Respublica Christiana a tentar eliminar todos os povos que
nao optassem pela cruz (conversao ao cristianismo) quando intimados a
escolher entre a cruz e a espada, sendo que, igualmente, foi o mesmo pa-
drao légico-racional que fez o jus publicum Europaeum julgar ser legitimo
recorrer a todos os meios que fossem necessarios para tomar posse dos
novos territérios conquistados fora da Europa, os quais se encontravam
para além das rayas e das amity lines, isto é, para além de qualquer nogao
de moralidade e justica no trato com os habitantes de tais territdrios.
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Assim, outra objecao que fazemos é a possibilidade que a teoria
kelseniana gera de estabelecer um centro de poder politico e legitimagao
juridica desvinculado de qualquer relacdo com as necessidades e idios-
sincrasias proprias dos Estados nacionais e das comunidades regionais,
uma vez que ja estabelece a priori um conteido que deve ser apenas
cumprido. A sua ideia de que “est de [’essence du droit international de fon-
der une société d’Etats égaux en droit” (KELSEN, 1926, p. 299), ndo resiste a
verificacdo histérica: o direito internacional tem se mostrado um meio
destinado a legitimar juridicamente a conduta dos vencedores das duas
grandes Guerras Mundiais e a se furtar de tomar medidas que sejam con-
trarias as vontades dos lideres politicos das grandes poténcias mundiais.
A igualdade formal pensada por Kelsen se torna impensavel em um sis-
tema onde a regra geral é o voluntarismo juridico*.

Mesmo sem ter um suporte fatico e histdrico que sustente o seu oti-
mismo, a convic¢ao do autor no sucesso da sua proposta se deve ao fato de
ele crer na natural passagem do direito internacional do seu atual estagio
de direito primitivo para uma condi¢do mais evoluida que permita elimi-
nar a justiga privada das relagdes internacionais, pois a “evolucién natural ti-
ende ante todo hacia a la administracion de justicia internacional, y no hacia el go-
bierno o la legislacién internacional” (KELSEN, 2003, p. 54-55).

O protagonismo dos tribunais internacionais

Neste momento, € importante dar atengao para um outro elemento
central na teoria de direito internacional kelseniana: a necessidade de
centralizacdo da administragao da justica em um tribunal internacional.
Embora defenda um tnico sistema juridico global e ressalte a importan-
cia da doutrina de direito publico, o que levaria a crer no protagonismo
de esferas legislativas e executivas como meio de organizagao desse sis-
tema, Kelsen move toda sua proposta jusinternacionalista a partir do pro-
tagonismo do judicidrio.

4 Para uma possivel alternativa a esse modelo universalista, remetemos ao nosso Anderson
Vichinkeski Teixeira (2011).
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O problema da paz é o ponto onde o direito internacional € coloca-
do a prova, tanto em suas institui¢des quanto em sua capacidade de a-
presentar meios para a solucao do conflito. A caracteristica de ser o direi-
to o monopolio da forga em uma ordem coercitiva vale somente quando
existe um aparato institucionalmente estruturado permitindo que o fe-
nomeno normativo possua efetividade na realidade material, o que nao
ocorre com o direito internacional. No entanto, Kelsen entendia que a
guerra € o principal problema da nossa era, um problema de politica in-
ternacional, e que “el medio mds importante de politica internacional es el de-
recho internacional” (KELSEN, 2003, p. 51).

A concentragao do poder da ordem internacional em uma espécie
de Estado mundial, como civitas maxima, seria a alternativa que, segundo
Kelsen, poderia melhor apresentar resultados que assegurassem a paz in-
ternacional e a eliminac¢ao da for¢a como forma ultima de solucao de con-
flitos entre Estados (KELSEN, 2003, p. 40). O proprio autor qualificava a
sua proposta como sendo baseada na domestic analogy, pois “[L]a sugeren-
cia de conseguir la paz internacional mediante un Estado mundial se basa en la
supuesta analogia entre un Estado mundial y el Estado nacional mediante el cual
se consigue tan eficazmente la paz nacional” (KELSEN, 2003, p. 41).

O globalismo proposto por Kelsen é essencialmente judiciario por
entender que a criacdo de um tribunal internacional dotado de jurisdigao
propria seria o primeiro requisito para que se possa estabelecer um refe-
rencial determinante em obrigar os Estados a renunciar a guerra e as re-
presalias como meios de solucionar os seus conflitos internacionais, sub-
metendo todas as suas disputas, sem exce¢do, a decisdo de um tribunal
internacional imparcial (KELSEN, 2003, p. 47). Segundo o autor, enquan-
to ndo seja possivel privar os Estados da prerrogativa de soberanamente
decidir sobre os seus conflitos e transferi-la para uma autoridade impar-
cial, qual seja, um tribunal internacional, serd completamente impossivel
todo e qualquer progresso em diregao a pacificacdo do mundo (KELSEN,
2003, p. 47). Porém, ele proprio reconhece que para que um tribunal deste
tipo viesse a ter efetividade frente a todos os Estados seria necessario a
criagdo de uma espécie de ‘forca policial internacional’, a qual “es una res-
triccion, si no la total destruccién, de la soberania de los Estados. Es incompati-

18 Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, n° 14, Ano 2018.



ble con el principio de ‘igualdad soberana’ proclamado por la Declaracién de
Moscu” (KELSEN, 2003, p. 52).

A crenca absoluta de Kelsen no direito como meio de pacificagao in-
ternacional mostra-se evidente quando ele afirma que “[L]a idea del derecho,
a pesar de todo, parece todavia ser mds fuerte que qualquier otra ideologia de po-
der” (KELSEN, 2003, p. 53). Detalhe interessante, que cabe referirmos, é o
autor falar em ‘qualquer outra’ ideologia de poder, o que deixa implicito
que, para ele, o direito é por si mesmo uma ideologia de poder, diferente-
mente de ser uma ciéncia com o alto grau de pureza que ele mesmo sem-
pre professou. Anteriormente, quando tratamos da questao da civitas ma-
xima ja se manifestava uma tendéncia a conceber o direito como algo mais
amplo do que uma ciéncia, mas, agora, quando analisamos como se daria o
funcionamento pratico da sua proposta fica ainda mais evidente que o au-
tor concebia o direito como uma verdadeira ideologia, como uma fonte i-
nesgotavel de respostas para os problemas do mundo.

A critica que Kelsen fez a Liga das NagOes ilustra com precisao
como ele minimizava a atuagdo de outras esferas, como a politica, por
exemplo, como meios de solucao de conflitos internacionais. Ele enten-
dia que o fracasso da Liga poderia ser atribuido a diversas causas, mas
um defeito fatal foi que os autores do pacto nao colocaram em um “Tri-
bunal Permanente de Justica Internacional” o centro do poder, mas em
uma espécie de governo internacional: o Conselho da Liga de Nagdes. O
seu outro 6rgao, a Assembleia da Liga, colocado junto ao Conselho,
produziria a “impresién de una asamblea legislativa internacional. El dua-
lismo de gobierno y parlamento estaba probablemente presente con mayor o
menor claridad en las mentes de los fundadores cuando crearon los dos drganos
principales de la Liga” (KELSEN, 2003, p. 75).

Segundo Kelsen, a Carta da Organizacao das Nagdes Unidas repre-
sentou um avango em relagao a Liga das Nagoes, sobretudo por ter aumen-
tado o grau de centralizacdo de poder naquela organizagao e criado uma
estrutura internacional de seguranga reciproca até entao nunca antes vista
no cendrio internacional (KELSEN, 1952, p. 40). Todavia, assim como au-
mentou a centralizagdo de poder também aumentou a sua concentracdo
nas maos de um ndmero ainda mais restrito de Estados, quais sejam, os
que fazem parte do Conselho de Seguranca da ONU, impedindo que as
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questdes concernentes a seguranca internacional venham a ser tratadas
com juridicidade, pois a tendéncia daquele Conselho seria enfrentar o pro-
blema sempre com uma abordagem eminentemente politica (KELSEN,
1952, p. 47-49).

Por considerar os Estados em uma condi¢do de igualdade formal
entre si, o autor afirma que a criagdo de um tribunal internacional com
poderes amplos nao ofenderia a soberania dos Estados. Isto porque os
tribunais internacionais, compostos por juizes que nao sao provenientes
dos Estados em causa, sdo competentes unicamente para aplicar o direito
internacional positivo as disputas que devem resolver, de modo que suas
decisdes nao podem impor novas obrigagdes ou conferir novos direitos
aos Estados em disputa (KELSEN, 2003, p. 70).

Entretanto, quando Kelsen considera o tribunal internacional a ins-
tituicdo central do seu modelo de globalismo judiciario, ele sustenta que a
concordancia com as normas de direito internacional e com as decisoes
judiciais tomadas nesta esfera nao necessitarao ser voluntariamente acei-
tas pelo Estado ao qual se destina a norma ou decisao judicial, mesmo
que se trate de uma civilizagdo que néo se encontra presente e reconheci-
da dentro da ordem internacional institucionalizada. Esta incongruéncia
se deve, certamente, a distancia de vinte e quatro anos que separa os dois
textos, Das Problem der Souverinitit... (1920) e Peace through Law (1944), uma
vez que este tltimo foi escrito durante a Segunda Guerra Mundial e com o au-
tor inserido em um contexto histdrico que o obrigava a colocar a sua ideia de ci-
vitas maxima como uma profecia para um futuro nao muito proximo. O texto de
1944 tinha inclusive a pretensao de se colocar como uma proposta imediata pa-
ra o pds-guerra, estabelecendo uma ‘agenda juridica’® a ser seguida pelos os
vencedores da guerra, caso desejassem dar uma maior legitimidade juridica a
nova institui¢do supranacional que seria logo em seguida criada e aos processos
que se iniciariam contra os perdedores da Segunda Guerra Mundial. No texto
de 1944, ele afirmava que “los Estados victoriosos deberian mostrarse deseosos de

5 “La exigencia de que se castigue a los criminales de guerra es, o deberia ser, ante todo, la
exigencia de que se castigue a los autores de la segunda guerra mundial, a las personas
moralmente responsables por uno de los mayores crimenes en la historia de la humanidad”
(KELSEN, 2003, p. 91-92).

20 Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, n° 14, Ano 2018.



transferir la jurisdiccion sobre sus propios stibditos que hayan delingiiido contra las leyes
de la guerra al mismo tribunal internacional independiente e imparcial” (KELSEN,
2003, p. 125-126).

Referéncias

KELSEN, Hans. Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Vilkerrechts:
Beitrag zu einer Reinen Rechtslehre. Tubingen, 1920, trad. it Il proble-
ma della sovranita e la teoria del diritto internazionale: contributo per
una dottrina pura del diritto. Milano: Giuffre, 1989.

KELSEN, Hans. Les rapports du systéme entre le droit interne et le droit inter-
national public. Recueil des cours de I’Académie de droit international,
Vol. 14, n. 4, 1926, p. 227-331.

KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. Wien-Leipzig: Verlag Franz Deuticke,
1934, trad. it. La Dottrina Pura del Diritto. Torino: Einaudi, 1990.

KELSEN, Hans. Peace through Law. Journal of Legal and Political Sociolo-
gy, Vol. 2, 1942.

KELSEN, Hans. Peace through Law. North Carolina: University of North
Carolina Press, 1944, trad. it. La pace attraverso il diritto. Torino:
Giappichelli, 1990.

KELSEN, Hans. Peace through Law. North Carolina: University of North Ca-
rolina Press, 1944, trad. esp. Paz por medio del derecho. Madrid: Trotta 2003.

KELSEN, Hans. “Will the judgment in the Nuremberg Trial constitute a pre-
cedent in International Law?” In International Law Quarterly, 1 (1947), 2.

KELSEN, Hans. Principles of International Law. New York: Rinehart, 1952.

KELSEN, Hans. Théorie du droit international public. Recueil des cours de
I’Académie de droit international, Vol. 84, n. 3, 1953, p. 1-203.

TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria pluriversalista do direito
internacional. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2011.

ZOLO. Danilo. I signori della pace. Roma: Carocci, 1998.

WOLFF, Christian. Jus gentium methodo scientifica pertractatum (orig. 1749).
Oxford: Clarendon Press, 1934.

Anuério do Programa de P6s-Graduagéo em Direito da Unisinos, n® 14, Ano 2018. 21



A BOA-FE COMO NORMA FUNDAMENTAL DO PROCESSO CIVIL

Darci Guimaraes Ribeiro*

A boa-fé como conceito ético-social do homem?!

Quando afirmamos que um individuo esta de boa ou ma-fé, ndo
fazemos outra coisa sendo valorar moralmente sua conduta em socieda-
de. Neste sentido, parece, pois, que a boa-fé é uma qualidade intrinseca
do ser humano, sendo a ma-fé, portanto, o resultado de um caminho a-
normal escolhido pelo carater individual de uma pessoa. Esta afirmacao é
confirmada pela jurisprudéncia dos nossos tribunais que tém reiterada-
mente afirmado que a boa-fé se presume, enquanto que a ma-fé deve es-
tar caracterizada nos autos2. Assim como pela doutrina quando diz que
para fins de penalizagdo e reparagao so serdao considerados de ma-fé a-
queles individuos que se comportarem segundo os arquétipos estabeleci-

) Advogado. Pés-Doutor em Direito Processual Constitucional pela Universitd degli Studi di
Firenze. Doutor em Direito pela Universitat de Barcelona. Especialista e Mestre pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Professor Titular de Direito
Processual Civil da UNISINOS e PUC/RS. Professor do Programa de Pds-Graduagao em
Direito da UNISINOS (Mestrado, Doutorado e Pds-Doutorado). Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Processual Civil. Membro da International Association of Procedural Law.
Membro da Academia Brasileira de Direito Processual. Membro representando no Brasil no
Projeto Internacional de Investigagao sobre Prova Cientifica e Prova Pericial financiado pelo
Ministério de Educagdo e Cultura — MEC - da Espanha.

1 A boa-fé no processo, para mim, ndo é um tema novo que despertou a partir da inclusao
do art. 5° no atual CPC. Sobre este assunto ja publiquei o artigo intitulado O Sobreprincipio
da Boa-Fé Processual como decorréncia do Comportamento da Parte em Juizo, originalmente
publicado na Revista Forense, 2005, v. 381 e posteriormente publicado em meu livro Da
Tutela Jurisdicional as Formas de Tutela. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2010 e que
agora retomo algumas ideias para amplia-las e adapta-las ao novo CPC.

2 Este é o entendimento do STF quando afirma que em sede recursal “ndo se presume o
carater malicioso, procrastinatério ou fraudulento da conduta processual da parte que
recorre, salvo se se demonstrar, quanto a ela, de modo inequivoco, que houve abuso do
direito de recorrer”, 2* Turma, Al 239612 AgR-ED-ED/SP, rel. Min. Celso de Mello, j.
17.12.2002, DJU 04.04.2003, ATA n® 9/2003.



dos nos numerus clausus dos incisos contidos no artigo 80 do CPC, ou nos
demais modelos normativos de ma-fé residual previstos esparsamente no
CPC, v. g., arts. 79, § tinico do art. 100, 142, §§ 10 e 11 do art. 702, 774, etc®.

A boa-fé representa, assim, um conceito ético-social do homem,
pois esta relacionada ao seu modo de agir em sociedade e, portanto, exis-
te também fora do Direito*.

Quando se exige da parte no processo que sua conduta esteja cal-
cada na boa-fé, isto equivale dizer que a mesma deve agir em juizo com
lealdade processual, com retidao e de maneira proba, ja que o seu com-
portamento pode condicionar ou gerar certas expectativas de comporta-
mento para a parte contraria que confiou no agir processual. Esta € a ra-
730 pela qual Jests Gonzales Pérez (2004, p. 96) afirma que “la buena fe in-
corpora el valor ético de la confianza”, v. §., se uma das partes, ao ser solici-
tada para prestar informagdes, junta um documento ou declara um fato e
a parte contrdria, com base nesta declaragdo ou documento, pratica de-
terminado ato, parece 6bvio que a conduta processual de uma delas con-
diciona o comportamento da outra. Esta é a razdo pela qual Rui Stoco
(2002, p. 53), acertadamente afirmou que “segundo a ética, o homem, vivendo
em sociedade, tem o dever moral de agir de boa-fé, enquanto, segundo o Direito, o
homem tem obrigacdo legal de ndo agir de md-fé”.

A relevancia da boa-fé como principio moral ético de confianga
desvela-se como um eficiente mecanismo de redugao de complexidades,
pois permite oferecer seguranca a planificagdes dirigidas ao futuro, atu-
ando como mecanismo de redugao da complexidade que aumenta a ca-
pacidade do sistema de atuar coerentemente em um entorno ainda mais

3 Entretanto, como bem assevera Rui Stoco (2002, p- 53-54), “nada impede que, ocorrendo
ofensa ao dever genérico de lealdade, estabelecido no art. 14 do CPC, mas ndo prevista
expressamente nas hipdteses clausuladas do art. 17, a parte interessada busque, através de
agdo auténoma, reparacdo ou indenizagdo com supedéaneo no Direito Comum, desde que
este comportamento se transmude em ato ilicito, com ingresso no campo da
responsabilidade aquiliana e, portanto, impregnado de dolo ou culpa”.

4 De acordo com a opinido de Joan Pico (n® 5.1, p. 69), “la buena fe es un concepto juridico
indeterminado, y por tanto sélo pueden efectuarse meras aproximaciones conceptuales so-
bre la misma”, Sobre os conceitos juridicamente indeterminados, consultar Barbosa Moreira
(1988, p. 64ss).
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complexo. O dever de agir imbuido de boa-fé como conduta social em
sentido amplo nao denota grau de certeza aos comprometidos, mas am-
plia substancialmente a redugao temporal da complexidade, pois amplia
as possibilidades de agdo no presente, orientando a um futuro que, por
mais incerto que seja, apresenta um grau de confianca®.

A boa-fé como clausula geral de conduta processual

A necessidade de agir com base na boa-fé nao é algo novo no direi-
to, como bem podemos perceber através das afirmacdes do jurisconsulto
Gaio (1943, Instituciones, 4.174; 4.178 e 4.179), ja na antiga Roma. Todavia,
a compreensdo e a extensao deste conceito alcangcam historicamente di-
versos matizes.

A partir de um estudo mais pormenorizado, nao se pode negar que
a boa-fé, pese o seu enquadramento legal no dispositivo em aprego, ainda
estd longe de apresentar uma definigao legal capaz de uma adequada de-
limitagdo conceitual, restando, pois, um largo caminho a ser percorrido.
Este caminho certamente passa pela correta compreensao do direito ju-
risprudencial que pode aportar ao referido conceito graus de racionali-
dade e objetividade suficientes para emprestar seguranga juridica no de-
senvolvimento das solugdes concretas.

Neste contexto, a boa-fé passa a compor os valores superiores do
Estado Democratico de Direito, pois como bem destaca Peces-Barba
(1986, p. 65), o sentido destes valores pode ser entendido “como ideales éti-
cos, como contenido de moralidad, que ese tipo de Estado propugna para ser rea-
lizado por su ordenamento juridico”®.

No atual estagio de nossa sociedade podemos falar de um novo gi-
ro ao lado do linguistico, hermenéutico e pragmatico, € o ethical turn ou
giro ético que define as éticas aplicadas a utilizagao de principios e regras

5 Para um aprofundamento sobre a relagdo entre confianga e redugdo de complexidades, ver
Niklas Luhmann (1996).

¢ Foi por isso que Jovino Pizzi (2006, p. 129), afirmou que “Tais principios sdo inegocidveis,
ndo tém preco e nem sao propriedade de um grupo particular, pois compdem um nticleo
comum, que ilumina as deliberacdes”.
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morais na realidade cotidiana, ou como quer Jovino Pizzi (2006, p. 35), a
“aplicacdo de principios extraidos da ética normativa para a resolugdo de proble-
mas éticos cotidianos”, como perfeitamente soe acontecer quando no direi-
to e, em especial, no processo, nos valemos da clausula geral da boa-fé
para interpretar situagdes processuais concretas. Por isso a boa-fé no di-
reito deixou de ser casual e contingente para converter-se em regular e
certa, sistematizando assim as tomadas de decisdes mais coerentes e ren-
tes aos valores insculpidos na Carta Magna de 1988. Esta é a razado pela
qual Habermas (1997, vol. 1, p. 127) fala que “O principio do direito parece
realizar uma mediagdo entre o principio da moral e o da democracia”. Neste
contexto insere-se o art. 52 do CPC quando o mesmo determina que todo
aquele que “participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé” .

A dogmatizacdo da boa-fé no ambito processual, art. 5° do CPC,
veio contida em uma clausula geral’, com nitida ampliacao de poderes do
juiz para conformar o texto legal as peculiaridades concretas do caso pos-
to a julgamento®. Nas precisas palavras de Perlingieri (2008, p. 240), “As
clausulas gerais, portanto, sdo uma técnica legislativa que consente a concretiza-
¢cdo e especificacdo de muiltiplas possibilidades de atuagdo de um principio, agindo
contemporaneamente como critério de controle da compatibilidade entre princi-
pios e regras”®.

7 Para descobrir precisas diferencas e semelhangas entre clausulas gerais e principios,
consultar os corretos argumentos de Judith Martins-Costa (2015, p. 150-154).

8 Esta é a razdo pela qual Pietro Perlingieri (2008, p. 237), acertadamente afirma que:
“Legislar por clausulas gerais quer dizer deixar ao juiz, ao intérprete, uma maior
possibilidade de adaptar a norma as situacdes de fato”.

9 Convém destacar também, nas exatas palavras do autor, que “as clausulas gerais ndo tém
um valor axiolégico autdnomo e completo, porque sdo preenchidas por valores que se
encontram nado apenas na realidade social, mas nos principios normativos de relevancia
hierarquicamente superior, sejam esses constitucionais, comunitarios ou internacionais. A
vagueza da referéncia contida na clausula é superada com o reenvio ndo a consciéncia ou a
valoragao social, mas ao complexo de principios que fundam o ordenamento juridico, inica
garantia de pluralismo e de democracia” (PERLINGIERI, 2008, p. 239s). Em igual sentido,
Judith Martins-Costa (2015, p. 158), quando diz que abertura das clausulas gerais diz
respeito “ao ingresso no ‘corpus’ legislativo de principios, maximas de conduta, ‘standards’
e diretivas sociais e econdmicas, viabilizando a captagdo e a insercdo de elementos
extrajuridicos de modo a promover a ‘adequagdo valorativa’ do sistema (abertura ou
permeabilidade do sistema)”.
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A boa-fé é, portanto, um standard juridico que permite auferir um
pardametro de comportamento pautado nos padrdes de lealdade, honesti-
dade e probidade, porquanto este comportamento protege a confianga
entre os diversos sujeitos processuais.

O dever de agir com boa-fé informa as regras de conduta em soci-
edade e, no particular, dentro do processo para todos os sujeitos que nele
intervierem. Nesta dimensdao podemos claramente afirmar que quem
processualiza o conflito nao processualiza mais apenas o conflito.

A boa-fé como sobreprincipio processual

A boa-fé processual quer seja ela obrigacdo, dever ou 6nus'!, quer
esteja explicita ou implicita, €, indiscutivelmente, um valor que paira a-
cima de qualquer institui¢do juridica, porque, nas palavras de Couture
(1979, p. 253), “el deber de decir la verdad existe, porque es un deber de conduc-
ta humana” .

O processo tem, em certa medida, uma boa dose de verdade, por-
que no seu conceito, em sentido social ou, como querem alguns, instru-
mental, ele é um instrumento de realizacao da justi¢a'?, que esta colocado

10 Esta é a ideia de Luiz Edson Fachin (2015, p. 152) quando fala da ética do comportamento,
afirmando, para o direito civil, que “quem contrata ndo contrata mais apenas o contratado (CCB,
art. 422, probidade)” .

11 Para o aprofundamento da classificagdo das condutas das partes em juizo pautadas pela
boa-fé processual, consultar o que escrevi em Provas Atipicas. Porto Alegre. Livraria do
Advogado, 1998, n° 4.6.3, p. 124 a 130.

12 Sobre o particular ja averbei que acreditamos: “que a fungdo cardinal do processo, em
virtude do monopdlio da jurisdigao, estd na protegdo dos interesses individuais ou coletivos
das pessoas através da aplicacdo, com a consequente manuten¢do, da ordem juridica
objetiva, isto é, o processo nao serve unicamente para a protegao dos interesses individuais
ou coletivos, nem tampouco para manter a ordem juridica, sendo que sua identificagao
reside exclusivamente na soma indispensavel destes dois elementos, razdo pela qual seu
entendimento vai mais além da concepgao objetiva ou subjetiva do processo, exatamente
porque é um instrumento de realizagdo da justi¢a (concepgio social do processo). Esta
concepgao tras consigo inumeraveis conseqiiéncias praticas, como por exemplo a ampliacdo
dos poderes do juiz, a realizagdo efetiva dos direitos em menor tempo possivel, a
desformalizagdo dos processos, etc. Se orienta neste sentido, Habscheid, para quem “le
proces civil ne vise pas seulement au maintien de I'ordre juridique objectif mais aussi a la
protection des intéréts individuels” (RIBEIRO, 2004, p. 126, nota 431).
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a disposicdo das partes pelo Estado, para que elas busquem a prestagao
da tutela jurisdicional, e nenhum instrumento de justica pode existir fun-
dado em mentira. Tanto que, na exposi¢ao de motivos do Codigo de Pro-
cesso Civil, de 1973, n° 17, explicando as inovagdes, o Prof. Buzaid disse:

Posto que o processo civil seja, de sua indole, eminentemente dialé-
tico, é reprovavel que as partes se sirvam dele, faltando ao dever da
verdade, agindo com deslealdade e empregando artificios fraudu-
lentos; porque tal conduta nao se compadece com a dignidade de
um instrumento que o Estado pde a disposi¢ao dos contendores pa-
ra atuagdo do direito e realizagdo da justica. Tendo em conta estas
razdes ético-juridicas, definiu o projeto como dever as partes: a)
expor os fatos em juizo conforme a verdade; b) proceder com leal-
dade e boa-fé; c) nao formular pretensdes, nem alegar defesa, cien-
tes de que sdo destituidas de fundamento; d) ndo produzir provas,
nem praticar atos intiteis ou desnecessarios a declaragao ou defesa
do direito. (BUZAID, 1973)

Estas sdo as razdes pelas quais a boa-fé processual € erigida a cate-
goria de sobreprincipio’® processual, vale dizer, ela é um principio que se
sobrepde aos demais, por possuir um interesse publico iminente, condi-
cionando, sempre que possivel, os demais principios, e coloca a verdade
como apoio e sustento da justiga, que é a base do Direito. O sobreprincipio
da boa-fé processual obriga a todos os intervenientes a agirem e a se
comportarem no processo com probidade e honestidade, pois, segundo
Klein (apud FAIREN GUILLEN, 1955, p. 320), “es principio geral que todo
cuanto obste o dificulte los objetivos del proceso debe ser evitado” .

13 Expressdo que ¢ utilizada por analogia aquela consagrada pelo génio de Pontes De
Miranda (1972, § 44, p. 245), regras de sobredireito, que segundo o autor significa: “Ser de
sobredireito ndo é ser de direito ‘anterior’ ao direito sobre que versa a regra de sobredireito, é ser por
cima desse direito para o determinar, no espago, no tempo, ou em sua interpretagio”. Também
utiliza emprestada esta expressao Galeno Lacerda (n® 28, p. 11), quando se refere as normas
sobre nulidades processuais como sendo normas de sobredireito processual. Com
nomenclatura distinta, mas no mesmo sentido, Humberto Avila (2003, p. 120), ao chamar de
postulados normativos, que segundo o autor “sio normas imediatamente metddicas, que
estruturam a interpretacio e aplicacdo de principios e regras mediante a exigéncia, mais ou menos
especifica, de relagdes entre elementos com base em critérios”.
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Aplica-se aqui, por analogia, o conceito de principio desenvolvi-
do por Humberto Avila (2003, p. 70), para quem os principios “sio
normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensao de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo
se demanda uma avaliacao da correlagao entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria

a sua promogao”.

A boa-fé processual caracteriza-se, pois, como um sobreprincipio
do ordenamento juridico, posto que paira por cima dos demais principios
juridicos e os condiciona, determinando-os no espago e no tempo, em su-
as interpretagoes.

Nao se pode negar que os demais principios processuais, inclusive
aqueles guindados a categoria constitucional, como por exemplo: o direi-
to de agao, o contraditdrio, etc., nao fiquem imunes ao dever supraconsti-
tucional de agir e de falar em juizo ou fora dele sempre com base na boa-
fé, na retidao e na lealdade, ja que “a boa-fé tem, em si, os paradoxos, as con-
quistas e as aspiracbes da cultura juridica contemporinea” (ROCHA;
CORDEIRO, 2011, p. 48).

O alcance do art. 5° do CPC/15: boa-fé objetiva e subjetiva

O dever de agir com base na boa-fé projeta, nas palavras de Manu-
el da Rocha e Menezes Cordeiro (2011, p. 1.170s), “a necessidade de res-
peitar vectores fundamentais do sistema juridico, com realce para a tutela
da confianga e a materialidade das situagdes subjacentes, avultando ainda
um certo equilibrio entre a posigao das partes”. Este respeito a tutela da
confianca deve, necessariamente, estar materializado na previsibilidade
das condutas praticadas pelos sujeitos durante todo iter processual.

A doutrina mais classica entende que a boa-fé pode ser entendida
desde o prisma subjetivo ou objetivo's. Existira boa-fé subjetiva quando o
individuo estiver convencido que o seu obrar estd em conformidade com
o direito aplicavel, isto é, ele acredita, ele cré que sua intengao ¢é legitima.

14 Para aprofundar melhor no estudo deste tema, consultar a excelente monografia de
Judith Martins Costa (2015, §§ 23-25, p. 260-272).
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Aqui é levado em consideragao seu estado animico, sua convicgdo intima
no agir dentro do processo, configurando, assim, a auséncia de ma-fé
processual. No direito material, esta situacdo é mais comum nos direitos
reais'®, especialmente em matéria possessoria.

De outro lado, existira boa-fé objetiva quando o obrar do individuo
se enquadra no “modelo juridico complexo e prescritivo”® processual, no
standard juridico exigido de um individuo que atue no processo de ma-
neira reta, proba, leal e honesta. Aqui nao tem qualquer relevancia a in-
tencado, o animo do sujeito processual na realizagao de sua conduta.

O art. 5° do CPC, como norma fundamental do processo civil, pos-
sui nitido carater objetivo, ndo se limitando, portanto, a auséncia de ma-
fé do sujeito na realizagdo de determinado ato processual. Vale dizer,
prioriza a funcao objetiva sem contudo desatender a subjetiva. Ela, a boa-
fé objetiva, vai mais além e esta intrinsecamente ligada a eticidade de
uma determinada sociedade, seus ideais de moralidade e um grau signi-
ficativo de cultura juridica, que certamente variam no tempo e no espago,
ja que visa proteger a confianga entre os sujeitos processuais. Nao se per-
quiri nessa convicgao intima da parte quando ela pratica o ato processual.
O que se quer diante do art. 52 do CPC é que a conduta do sujeito esteja
respaldada pelo standard juridico apresentado como modelo moralmente
aceito para aquela conduta processual, pois “é indiscutivel que nas exigén-
cias de probidade, lisura e corregdo de conduta que a boa-fé traduz cabe a de nio
criar ou acalentar indevidamente expectativas em outrem’, bem como ‘prevenir a
formagdo ou manutencdo de representacdes falsas, temerdrias ou infundadas em
outrem (ou o respectivo risco)” (FRADA, 2007, p. 467).

Esta é a razao pela qual a ilicitude do comportamento do sujeito no
processo que desrespeita a boa-fé objetiva nao decorre necessariamente
da reprovagao social daquela conduta em juizo, mas sim da protecdo da

15 Desde esta perspectiva, é oportuno, pois, consultar a classica monografia de Louis
Josserand (1939, p. 15-45), principalmente o capitulo I, que descreve as causas de abuso do
direito de propriedade. Para um resumo das diversas teorias no direito francés, compulsar a
obra de Pedro Baptista Martins (1997, p. 34-37).

16 Expressdo esta criada por Judith Martins Costa (2015, § 24, p. 265s) para definir
“estruturas normativas referidas as fontes de producdo juridica”.
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confiancga. E, neste exato sentido, convém destacar as brilhantes palavras
de Bruno Miragem (2009, p. 245), segundo as quais “A confianga que se
protege, neste sentido, tem duplo significado: tanto a ‘confianca relacional’ (con-
fianga no outro sujeito da relagdo) quanto a ‘confianga no sistema juridico e em
sua efetividade’, na coibicdo e repressdo do ilicito, e na estabilidade das relacdes
juridicas”.

A boa-fé objetiva e 0 abuso nos comportamentos processuais

Por todas estas razdes, o processo, com base na boa-fé objetiva, nao
permite a pratica de comportamentos processuais desvinculados do ar-
quétipo moral de conduta exigida para aquela situagdo em concreto por-
que viola a prote¢ao da confianga, constituindo, assim, uma ilicitude ob-
jetiva do sistema processual, vale dizer, nao tolera o agir processual que
incida na exceptio doli, venirem contra factum proprium, inalegabilidade de nu-
lidades formais, suppressio, surrectio, tu quoque e, por fim, o desequilibrio no
exercicio juridico, porque, de acordo com Von Thur (1934, vol. I, p. 265):
“Generalmente, el acto ilicito no sélo viola una norma juridica, sino que que-
branta a la par un derecho subjetivo de otra persona”.

Quando o comportamento processual do sujeito se afasta do mode-
lo objetivo de conduta exigido para a produgao do ato processual ele vio-
la a0 mesmo tempo uma norma processual e o direito subjetivo, material
ou processual, de outro sujeito no processo, na medida em que inviabili-
za ou dificulta o exercicio legitimo desta vantagem objetiva obtida pelo
ordenamento juridico que representa o direito subjetivo. Em outras pala-
vras, a ilicitude do ato processual praticado em desrespeito a boa-fé obje-
tiva esta configurada no desrespeito a norma processual e na restrigao
imposta ao exercicio do ato processual da outra parte que confiou tanto
no sistema processual quanto na conduta do outro sujeito.

E neste sentido que o comportamento processual da parte ou do
sujeito é abusivo e imoral e, portanto, merece reprovacao objetiva tanto
por parte da lei quanto por parte do juiz, porquanto exerceu irregular-
mente um direito. Ndo se desconhece, pois, que é o exercicio posterior
desta conduta que transforma o que ¢é licito em ilicito, ensejando, assim, a
imoralidade do ato que pode ser tanto subjetiva como objetiva. Nas pala-
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vras de José Calvo Sotelo, a dupla fun¢ao da imoralidade pode assim ser
compreendida:

Subjetiva: cuando el dafio ha sido el tnico movil del ejercicio del
derecho, o sea cuando éste se ha actuado con la intencién de perju-
dicar (que es la tesis de Josserand) o simplemente sin fin serio y le-
gitimo (que es la tesis de Saleilles). Objetiva: cuando el dafio pro-
viene de “exceso” o “anormalidad” en el ejercicio del derecho que
no obste a su legalidad externa (...) y que se manifieste por la des-
proporcién indefendible y enormisima entre el perjuicio irrogado y
la utilidad subjetiva reportada. (SOTELO, 1917, p. 130)

Deste todas estas perspectivas, podemos conceituar como abuso do
(e no) processo toda aquela conduta praticada por uma pessoa em juizo
que altere, voluntariamente, os fins que a lei buscou proteger, gerando,
com isso, um dano subjetivo ou objetivo aos demais sujeitos processuais.

Entre as diversas condutas processuais proibidas pela boa-fé obje-
tiva, convém destacar as seguintes:

a) A exceptio doli, mesmo tendo nascida no direito civil” pode,
sem nenhuma restricdo substancial, ser aplicada ao processo, ja que ela
estd baseada na boa-fé objetiva e ndo permite que alguém possa obter
uma vantagem processual ndo conferida pela ordem juridica com base
em uma conduta processual moralmente inidonea. Ela pode, entdo, ser
definida como a “faculdade potestativa de paralisar o exercicio do direito de ou-
trem” (ROCHA; CORDEIRO, 2011, p. 740), vale dizer, é o poder que um
sujeito do processo tem de afastar a pretensao do outro, porque o mesmo
incorreu em dolo quando da pratica do ato processual. Neste contexto
podemos afirmar que o art. 5° do CPC nao pressupde somente uma fun-
¢ao defensiva de afastar a pretensao alheia, mas também uma funcao ati-
va de, ao lado da supressao do abuso, exigir concomitantemente a aplica-
¢ao de uma multa tanto para a parte, art. 81 do CPC, como para o Estado,

17 Sua origem é bem antiga como bem podemos perceber nas Instituciones de Gaio (1943, p.
4116 e 117).

Anuério do Programa de P6s-Graduagéo em Direito da Unisinos, n® 14, Ano 2018. 31



art. 77 do CPC?, ja que o comportar-se em juizo com base na boa-fé obje-
tiva é ao mesmo tempo um dever e uma obriga¢ao!®. Como exemplo, po-
demos citar, entre tantos outros?:

I - O comportamento do autor que se vale licitamente do direito de
acgao para alcangar ilicitamente um fim, na medida em que o exercicio li-
cito do direito de agao ndo pretende exercer seu direito subjetivo, mas
tem em vista obstruir ou inviabilizar o exercicio do direito subjetivo da
parte contraria?'.

II - A alegagao de prescri¢ao, nos moldes do art. 302, IV do CPC,
pois a parte responderd pelos prejuizos causados em decorréncia da efe-
tivagdo da tutela de urgéncia (fungdo ativa), isto é, pese a licitude da efe-
tivacao da tutela de urgéncia que cumpriu todos os requisitos legais para
realizar-se, a vantagem processual obtida através da medida encontra um
fim ilicito, ja que a pretensado do autor esta prescrita.

III - Quando o juiz julga liminarmente o pedido do autor improce-
dente se verificar a ocorréncia de prescri¢io ou decadéncia, conforme a
prescri¢ao do § 1° do art. 332 do CPC.

18 A multa para o Estado encontra sua razdo de ser, em primeiro lugar, porque a realizagao
da justica pelo Poder Publico custa dinheiro e, de acordo com José Olimpio De Castro Filho
(1960, p. 33), “ndo é justo que o dinheiro do povo seja empregado para satisfazer a md-fé, a
temeridade, o capricho, ou o erro grosseiro de um individuo”. E, em segundo lugar, porque o
abuso do/no processo, induz o juiz a uma decisdo equivocada, razdo pela qual, nas palavras
de Stefano Costa (2005, p. 97), “a ilegalidade do dolo processual é portanto fundada na atitude do
mesmo em transformar a falsidade processual em falsidade juridica, deformando a livre manifestagdo
de vontade do magistrado”.

19 Sobre a classificagio das condutas das partes em juizo como dever, obrigagdo ou 6nus,
consultar o que escrevi em Provas Atipicas (RIBEIRO, 1998, p. 119ss).

20 As formas de abuso do direito no processo podem ser das mais variadas, e. g., dolo,
fraude, temeridade, simulagao do processo, emulagdo, erro grosseiro, dilacdo indevida no
processo, defesa abusiva, entre outras. Neste particular, consultar a obra de José Olimpio De
Castro Filho (1960, n® 41-53, p. 87-111). Para um estudo mais amplo do abuso dos direitos
no processo, nos paises ibéricos e ibero-americanos, consultar a classica obra Abuso dos
Direitos no Processo (MOREIRA, 2000), em especial o Relatério Geral Latino-Americano
apresentado por Eduardo Oteiza (2000. p. 7-31).

21 Sobre a existéncia do abuso no exercicio da demanda e todas as implicagdes que o tema
comporta, consultar a magistral obra de Jorge Americano (1932, p. 31ss), em especial os
Cap. IVss.
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b) O venirem contra factum proprium tutela a protegao juridica da
boa-fé manifestada na tutela da confianca e depositada na aparéncia
Por isso as pessoas que integram a relagao processual tém consciéncia da
existéncia de um modelo de conduta a ser praticado quando realizam um
ato processual, produzindo, assim, um estado de mutua dependéncia no
comportamento entre todos os sujeitos que integram o processo. Este
principio apresenta, necessariamente, dois comportamentos licitos prati-
cados em momentos temporais diferidos, vale dizer, o primeiro compor-
tamento, chamado de factum proprium, que é o gerador da confianga, esta
em contradi¢do direta com o segundo comportamento praticado, mas
convém destacar que “é a deslealdade, além da contraditoriedade com a propria
conduta, que estd no niicleo da figura conhecida como ‘venirem contra factum
proprium’’? . Esta contradi¢ao direta entre os comportamentos € analisa-
da objetivamente, j4 que independe de culpa (ROCHA; CORDEIRO,
2011, p. 761). Podemos, entdo, compreender o venirem contra factum pro-
prium como um principio derivado da boa-fé objetiva que “sanciona como
inadmisible toda pretension licita, pero objetivamente contradictoria con respecto
al proprio comportamiento anterior efectuado por el mismo sujeto” (BORDA,
2000, p. 11). Os exemplos no processo podem ser muitos, razao pela qual
nos limitaremos a alguns, entre os quais cabe citar:

I — A decisao do juiz que indefere a prova para o autor e posteri-
ormente julga a demanda improcedente;

II- A existéncia de promessa de compra e venda, frustrada por ato
imputéavel ao réu, ndo impede o ajuizamento da agao de desapropriacdo
indireta?4;

22 Para alguns autores, este principio encontra fundamento na constitui¢ao, art. 3%, I da CF,
quando a lei maior coloca como um dos objetivos fundamentais do Estado, o principio da
solidariedade social. Neste exato sentido José Puig Brutau (1951, p. 115), quando pontifica
que o venirem contra factum proprium: “Significa realmente un poderoso instrumento para aumen-
tar el sentido de solidariedad y para dar cohesion al grupo social, pues cada miembro ve reflejado en
sus propios intereses el perjuicio que su conducta podia haber inferido a los demds”. Em igual
sentido, Anderson Schreiber (2007, p. 107-109).

23 Nas precisas palavras de Judith Martins Costa (2015, § 74, p. 616).
24 §TJ, Dec. Mon., RESP 494559, rel. Min. Francisco Falcao, j- 08.03.04, DJ 22.03.2004.
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III - A decis@o do juiz ou tribunal que nao respeita as sumulas ou
jurisprudéncia dominante do STJ e do STF, pois o direito de acesso aos
tribunais esta pautado na boa-fé objetiva e compreende a protecdo da tu-
tela da confianca depositada nas expectativas legitimas das pessoas em
que juizes e tribunais aplicarao a lei, art. 926 do CPC, de forma coerente e
integra, a fim de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, per-
mitindo, assim, a igualdade ndo s6 perante a lei, mas acima de tudo pe-
rante as decisdes judiciais®.

¢) O Nemo audiatur propriam turpitudinem allegans que se carac-
teriza pela reprovagdo da malicia, do dolo ou da torpeza do sujeito pro-
cessual. O nucleo aqui esta no elemento subjetivo da conduta da parte em
juizo, na medida em que a boa-fé do art. 5° do CPC nao tolera daquele
que violou deveres processuais, a possibilidade de que ele proprio possa
aproveitar-se da sua propria violagao, obtendo, portanto, vantagens pro-
cessuais indevidas, pois a ninguém ¢ permitido beneficiar-se da sua pro-
pria torpeza. Este principio ndo é novo no processo civil e ja estava plas-
mado no antigo art. 243 do CPC/73, agora literalmente reproduzido no
art. 276 do CPC, segundo o qual: “Quando a lei prescrever determinada forma
sob pena de nulidade, a decretagio desta ndo pode ser requerida pela parte que lhe
deu causa” . Este principio, contudo, nao se aplica as invalidades aplicaveis
de oficio. Ele ndo se confunde com o venirem contra factum proprium?®, pois
nesse principio se tutela a confianca que independe da intencao subjetiva
da parte no processo, enquanto no Nemo audiatur propriam turpitudinem al-

25 Neste exato sentido ja se manifestou a Corte Constitucional Colombiana ao aplicar o
principio venirem contra factum proprium para fundamentar a uniformizacio de
jurisprudéncia no pais, de acordo com a Sentenca C-836/2001, transcrita por Anderson
Schreiber (2007, p. 246s), pese o autor entender que no direito brasileiro ndo configuraria
uma aplicacdo correta do principio. A posigao do autor pode ser justificada pela inexisténcia
do novo CPC que somente entrou em vigor no dia 17.03.2016.

26 Sobre este ponto “A parte que escolhe o foro da propositura da agdo e que recorre da
decisdao que declinou da competéncia de oficio ndao pode, posteriormente, pugnar pela
modificagdo da competéncia territorial por ela propria fixada e defendida, em virtude da
proibicdo de comportamento contraditério e do principio do non venire contra factum
proprium”. STJ, 32 Turma. REsp 1619289/MT, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 07.11.2017, DJe
13.11.2017.

34 Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, n° 14, Ano 2018.



legans se rechaca a malicia?. Varios sao os exemplos da jurisprudéncia
sobre o tema que nao é nova, merecendo destaque as seguintes hipoteses:

I - A denegacao de liminar nao enseja a parte suscitar a incompe-
téncia do colegiado perante o qual postulou?;

II - Quando a parte deixa de comunicar, oportunamente, fato rele-
vante para o julgamento da causa e o alega, a destempo, em sede recur-
sal, para invalidar o processo?;

III - Advogado irregularmente constituido ndao pode, em sede re-
cursal, alegar a invalidade dos atos processuais por ele praticado®;

IV — O fiador que firma contrato de locagdo sem se declarar como
casado, ndo pode, em juizo, alegar a nulidade da fianga com base na au-
séncia de outorga uxdria3'.

d) O tu quoque também pode ser aplicado ao processo®?, na medi-
da em que “ndo ¢ licito exigir de outrem determinada conduta se quem exige
deveria ter tido a mesma conduta, mas ndo o fez” (COSTA, 2015, § 76, p. 642).
Fere a boa-fé objetiva permitir que a parte que tenha desrespeitado a lei
ou decisao judicial, possa exigir da parte contraria a obediéncia que ela
mesma se recusou a CuUmptrir, v. g.:

27 Apresentando vigorosos argumentos na diferenciagdo, Judith Martins Costa (2015, § 75,
p- 628) e Anderson Schreiber (2007, p. 175s). Para este autor, “Quando se obsta a alegacio da
propria torpeza se estd, a rigor, sancionando a malicia daquele que adotou certa conduta e depois
pretende escapar, com base no proprio comportamento malicioso, aos seus efeitos” .

28 8TJ, 12 Segao, CC 1.703/RS, rel. Min. Américo Luz, j. 14.05.91, DJU 10.06.1991, p. 7.825.

29 22 Secdo, AR 3234/MG, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 27.11.2013, DJe 14.02.2014. Em
igual sentido, STJ, 4 Turma, REsp 725.456/PR, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 05.10.2010,
DJe 14.10.2010, entre outras.

30 §TJ, 22 Turma, AgRg no AREsp 281994/R], rel. Min. Castro Meira, j. 11.04.2013, DJe
19.04.2013.

31 8TJ, 52 Turma, REsp 1128770/PR, rel. Min. Laurita Vaz, j. 16.11.2010, DJe 06.12.2010.

32 Neste sentido j& decidiu o Superior Tribunal de Justica, quando asseverou que: “A bem
da verdade, essa postura do recorrente equivale ao comportamento contraditdrio -
expressao particular da teoria dos atos prdprios -, sintetizado no anexim ‘tu quoque’,
reconhecido nesta Corte nas relacdes privadas, mas incidente, também, nos vinculos
processuais, seja no ambito do processo administrativo ou judicial”, STJ, 2* Turma, RMS
14908/BA, rel. Min. Humberto Martins, j. 06.03.2007, DJ 20.03.2007, p. 256. Publicada na
RST], vol. 208, p. 225.
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I - Se ambas as partes foram devidamente intimadas para apresen-
tarem documentos e uma delas injustificadamente nao os apresenta, nao
pode exigir que a parte contraria apresente documentos se ela mesma
nao exibiu os seus em juizo.
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SOBRE O CONCEITO DE MINORIAS: UMA ANALISE
SOBRE RACIONALIDADE MODERNA, DIREITOS
HUMANOS E NAO-DISCRIMINACAO

Fernanda Frizzo Bragato®

Introducao

Este artigo pretende investigar os fundamentos teéricos do concei-
to de minoria, assim entendido como grupos culturais nao-dominantes,
bem como compreender em que medida a visibilidade destes grupos res-
significou a ideia contemporanea de direitos humanos. Como tal, consi-
dera-se um conceito definido nao por critérios quantitativos, mas qualita-
tivos relacionados a ideia de poder. Sob essa perspectiva, o artigo estru-
tura-se em duas partes.

Na primeira parte, trata de analisar as razdes que explicam o sur-
gimento das minorias, focando nos processos de formacao dos padroes
culturalmente dominantes durante a modernidade ocidental, especial-
mente por meio da ideia de racionalidade. O objetivo é estabelecer rela-
¢Oes entre as atuais condi¢des de vulnerabilidade dos grupos minorita-
rios — caracterizadas pela debilidade de poder — e a existéncia de um pa-
drao de superioridade cultural consolidado historicamente e no qual es-
tes grupos nao se encaixam.

Na segunda parte, verifica-se em que medida os direitos humanos
diferem dos classicos direitos naturais do homem, ao incorporar, desde o
segundo pos-guerra, um compromisso com o principio da néo-

* Pesquisadora Produtividade em Pesquisa CNPq. Graduada em Direito — UFRGS;
Mestrado e Doutorado em Direito — UNISINOS (com periodo Sanduiche no Birkbeck
College da Universidade de Londres); Pds-doutorado no Birkbeck College da Universidade
de Londres. Professora de Direitos Humanos na Graduagdo e no Programa de Pos-
graduacao em Direito da UNISINOS.



discriminagao. Com isso, objetiva-se demonstrar que este compromisso
resulta, de um lado, do reconhecimento da natureza e das reivindicagdes
dos grupos minoritarios e, de outro, da necessidade de protecdao da di-
versidade cultural, o que afasta esses direitos dos ideais unitarios da mo-
dernidade. A ligagao entre direitos humanos e pessoas e grupos vulnera-
veis € percebida tanto no plano juridico, quanto no plano politico. No
plano juridico, é notdria a proliferacao da legislagao internacional voltada
para a protecao daqueles cuja condi¢ao os torna especialmente mais vul-
neraveis a violagao de bens basicos para uma vida digna. Ja no plano po-
litico, isso se observa na adogdo cada vez maior do discurso dos direitos
humanos por grupos minoritarios étnicos, nacionais, raciais, povos indi-
genas ou manifestantes politicos que se opdem as formas hegemonicas de
poder.

Implica¢des do padrao de racionalidade moderna para o conceito de
minoria

A afirmagao abstrata da dignidade da natureza humana jamais
constituiu garantia de direitos, pois o seu reconhecimento dependia (e
ainda depende) da configuragao de certos tragos culturais que acabam
por classificar os seres humanos entre si e, desta forma, empodera-los
ou vulnerabiliza-los e discrimina-los. A escraviddo africana moderna é
um exemplo eloquente, ainda que ndo seja o tnico. Neste caso, a cor da
pele e a etnia foram fatores suficientes para permitir que individuos
humanos, provenientes da Africa, fossem, durante séculos, desterrados,
transferidos para um outro continente e usados como trabalhadores es-
cravos. O holocausto constitui outro conhecido exemplo, assim como o
genocidio dos povos indigenas das Américas durante o processo colo-
nizatério. Individuos humanos que, por fazerem parte de determinada
etnia, religido ou por terem determinada cor de pele converteram-se em
alvos faceis de violagao.

Uma das razdes que podem explicar este fato é a profunda ressig-
nificagdo moderna da nogao de racionalidade.

Os processos de transformagao social, politica, religiosa, econdmica
e cultural que marcaram o inicio da modernidade europeia provocaram a
transi¢do para um novo modo de vida, determinado pela figura de um
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novo homem empoderado e independente da vontade divina. Jones
(1980, p. 114) observa que, em 1692, ano da morte de Galileu, 0 mundo
ocidental ja ndo era aquele conhecido por Tomas de Aquino. A figura do
Estado-nacional territorializado e o modelo econémico capitalista ja havi-
am emergido, da mesma forma que a colonizacdo da América andava a
passos largos e a velha concep¢ao de um cristianismo unificado ja havia
ruido. Como resultado do esvaimento da velha estrutura e do senso de
pertencer a uma nova era, 0 homem se torna individualista e confiante na
sua capacidade de se autorrealizar. Obviamente, portanto, o sistema me-
tafisico medieval ja ndo mais satisfaz o homem, muito embora o pensa-
mento filoséfico tenha respondido a este novo estado das coisas apos a
criagdo do novo método cientifico por pensadores tais como Bacon, Co-
pérnico e Galileu. De todo modo, a nova ciéncia dos primérdios da mo-
dernidade agiu como um estimulo a filosofia em razao de seu novo ideal
de conhecimento que propiciou uma nova concepc¢ao de realidade ou
uma nova metafisica.

A novidade da ciéncia revelou que a realidade fisica consiste de
matéria em movimento. Matéria foi o nome dado para aquilo que os fisi-
cos podem medir, porque tem extensao, ou seja, ocupa espago e se move
de uma parte do espago para outra. Os fisicos medem suas dimensoes,
seu peso, sua velocidade e os resultados dessas medi¢des demonstram
que seu comportamento conforma-se a simples leis matematicas (JONES,
1980, p. 115).

O nascimento da razdo moderna serd, portanto, a consequéncia das
radicais transformacgdes do mundo ocidental e de suas novas concepgdes
metafisicas. As rupturas dos primordios da modernidade sdo sentidas
primeiramente no pensamento de Thomas Hobbes e René Descartes, co-
locando-se em xeque o paradigma epistemoldgico sustentado pelos anti-
gos e medievais. Ambos lancam as bases sobre as quais se edificard todo
o projeto moderno, fulcrado na supremacia do racionalismo e do cientifi-
cismo. E comum em ambos o0s autores a presenca de uma forte critica e
um desejo de rompimento com o tipo de conhecimento produzido até en-
tao. Descartes, todavia, langou os alicerces para a construcdo do para-
digma cientificista na filosofia, relacionado estreitamente com a premissa
da autonomia do sujeito como ser pensante explicitada no cogito ergo sum.
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Partindo do pressuposto de que o homem pode (e deve) de tudo
duvidar, exceto do fato de sua existéncia, na medida em que pensa (“pen-
s0, logo existo”), Descartes cria a figura do res cogitans. Algo capaz de pen-
sar também ¢é capaz de duvidar, pois entende, concebe, afirma, nega, recu-
sa, deseja e também sente e imagina. O pensar € usado, por Descartes, num
sentido amplo, envolvendo emogoes, volicao, dor, prazer, imagens mentais
etc. Nesse contexto, o trago caracteristico do ato de pensar — que determina
no homem a tnica certeza indubitavel — é a consciéncia. O homem, por es-
séncia, é um ser consciente (KENNY, 1998, p. 192-194).

Sendo o homem um ser essencialmente pensante e opondo-se ao
que julgava ser as fragilidades do conhecimento cientifico até entdo cons-
truido, Descartes langou-se no projeto de provar a possibilidade de um
conhecimento indubitavel, ou seja, baseado em ideias claras e evidentes
(PIMENTA, 2006). Descartes representa a encarnacao do novo espirito
moderno, segundo qual o homem deveria livrar-se das antigas praticas
de conhecimento, para adotar, em seu lugar, o método matematico, ja
consagrado nas teorias de Copérnico e Galileu. Como forma de encontrar
as bases seguras para a autocondu¢do do homem na busca do conheci-
mento, Descartes desenvolveu o método matematico de raciocinio como
a base de uma nova fisica (ROSEN, 1989, p. 22).

Com o estabelecimento de métodos para a obtencdo de um conhe-
cimento seguro e verdadeiro e com o reconhecimento dos poderes da ra-
730 humana, o catersianismo rompe com a tradi¢ao e reduz todas as for-
mas de conhecimento a apenas uma: a ciéncia. Sua contribuicao para a
definitiva virada antropocéntrica na modernidade ocidental foi, assim,
fundamental, pois o Eu, ou a consciéncia, passou a determinar as formas
de relagdo com o mundo. O projeto moderno pode ser visto como uma
nova énfase sobre o homem como agente, concentrando no “eu” um sen-
tido muito diferente do concebido pelo estoicismo e cristianismo
(ROSEN, 1989, p. 24).

O tipo de ciéncia consolidada na modernidade, a partir do pensa-
mento cartesiano representa, por um lado, a manifestagdo da nova ideia
de razdo e, por outro, o abandono da compreensdo grega de natureza
(physis), como principio de movimento e transformacao intrinseco aos se-
res individuais. Como observa Vernant a razao grega
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(...) ndo é a razdo experimental da ciéncia moderna, orientada pela
exploracdo do meio fisico e cujos métodos, instrumentos intelectu-
ais e quadros mentais foram elaborados no curso dos tltimos sécu-
los, no esforgo de conhecer e dominar a natureza. Quando Aristote-
les define 0 homem como “animal politico”, sublinha o que separa
a razao grega da de hoje. Se o homo sapiens é, aos seus olhos, um
homo politicus, é que a propria razao, em sua esséncia € politica”. E,
acrescenta: “a razao grega é a que de maneira positiva, refletida,
metddica, permite agir sobre os homens, ndo transformar a nature-
za. Dentro de seus limites como em suas inovacdes, € filha da cida-
de. (VERNANT, 2003, p.141)

O modelo mecanicista da ciéncia moderna foi consolidado pela ra-
zao estruturalmente operacional e axiologicamente neutra. Este modelo,
baseado na relacdo técnica ou experimental do fazer dos seres humanos
com o mundo, transformou-o em um evento fenomenoldgico a disposi-
¢do da atividade conceitual e legisladora da razado e da atividade trans-
formadora e manipuladora da técnica humana. Determinou, assim, a
formacao de valores voltados para a satisfacdo de necessidades exclusi-
vamente humanas (AQUINO, 2004, p.304-307).

Richard Rorty analisa o modelo de ciéncia consolidado no Ociden-
te como aquele que pressupde conhecer para dominar. Para ele, em nossa
sociedade as “as nogdes de ‘ciéncia’, ‘racionalidade’, ‘objetividade’ e
‘verdade’ estdo em ligagdo estreita umas com as outras”. Nesse quadro,
pensa-se ciéncia como a forma de saber capaz de fornecer uma verdade
solida e objetiva, enquanto correspondente a realidade. Por isso, todos os
que pretendem enunciar algum tipo de verdade preocupam-se em ser ci-
entificos, por meio do uso da razao, pois pressupdem as ciéncias naturais
como paradigmas de racionalidade. Assim, a racionalidade é pensada
como meio, como o agir de acordo com procedimentos pré-estipulados,
ou seja, segundo métodos. O cientista, por sua vez, constitui-se no produ-
to de uma visdo secularizada promovida pela razao moderna, com o fito
de manter a humanidade em contato com algo que a transcende (RORTY,
2002, p. 55).

O sujeito racional moderno, portanto, caracteriza-se pelo pensar e
pelo raciocinar livre das emocdes e orientado ao dominio e a instrumen-
talizacdo do mundo, o que gerou uma nova e dominante perspectiva cul-
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tural encarnada pelas sociedades industriais. O seu oposto, ou seja, for-
mas de vida ndo caracterizadas pelo individualismo e pela supremacia da
ciéncia foram rotuladas como irracionais, primitivas, selvagens ou inferi-
ores. A racionalidade — na medida em que foi considerada o trago distin-
tivo da natureza humana — funcionou como um critério de diferenciagao
e de exclusdo entre os membros da espécie humana. Provas disso sdo as
nog¢des do barbaro e do selvagem. Dizer que o que caracteriza o homem ¢é
a sua racionalidade nao significou justificar um mesmo valor (ou digni-
dade) entre todos, mas diferencia-los e hierarquiza-los entre si, gerando
0s atuais processos de vulnerabilizacdo. Por vulnerabiliza¢do, entendo a
condicao de alta suscetibilidade a violagao de direitos resultante da posi-
¢ao cultural ndo-dominante (ou minoritdria) que certos individuos ou
grupos ocupam na sociedade.

Subjaz, fundamentalmente, a esse processo de vulnerabilizagdo um
discurso de desumanizagao ou de relativizagdo da humanidade de certos
grupos humanos ao mesmo tempo em que outros passaram a ocupar
uma posi¢do dominante. Por isso, por mais que hoje nao se tenham duvi-
das sobre a humanidade dos negros, dos indios, das mulheres, dos ho-
mossexuais, dos nado-cristdos e outros, o que determinou a sua inferiori-
dade foi um discurso de gradagao e hierarquiza¢do da humanidade, ba-
seado na auséncia de tracgos de racionalidade. Ou seja, para justificar que
alguns nado tinham direitos, antes foi necessario afirmar que eles nao e-
ram seres humanos integrais, o que foi possivel com a constatagao empi-
rica da auséncia de padrdes de comportamento racionais: crenga no mito,
organizacao econdmica comunitaria, costumes incomuns para os padroes
europeus, etc.

Anibal Quijano observa que as origens destes pré-juizos remontam
aos primoérdios da constituicdo do poder global que a Europa ocidental
passaria a exercer sobre o mundo. Isso porque um dos eixos fundamentais
deste modelo de poder foi a classificagdo das populagdes ao redor do
mundo em torno da ideia de raca. Embora o eixo racial tenha origens e ca-
racteristicas coloniais, seus efeitos sdo sentidos ainda hoje, sobrevivendo ao
colonialismo. A codificacdo das diferencas na ideia de raca significa que a
estrutura biologica de alguém o coloca em situacao de inferioridade ou de
superioridade. No contexto latino-americano, as relagdes sociais fundadas
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na categoria racial produziram novas identidades: indios, negros, mesticos.
Termos como espanhois, portugueses e, muito mais tarde, europeus, que
até entdo indicavam apenas origem geografica, adquiriram uma conotagao
racial em referéncia aquelas novas identidades. Na medida em que as rela-
¢Oes sociais se tornaram relacdes de dominacao, tais identidades foram
consideradas constitutivas das hierarquias e dos correspondentes papéis
sociais da dominagao colonial (QUIJANO, 2008, p. 181-2). Raca e identida-
de racial foram estabelecidas como instrumentos basicos de classificacao
social, de modo que:

Desde a perspectiva eurocéntrica, certas ragas sao condenadas co-
mo inferiores por ndo serem compostas de sujeitos racionais. Sendo
objetos de estudo, eles sao, consequentemente, corpos mais proxi-
mos da natureza. Nesse sentido, eles tornaram-se dominaveis e ex-
ploraveis. De acordo com o mito do estado de natureza e do pro-
cesso evolutivo civilizacional que culminou na civilizagdo europeia,
algumas ragas — negros, indios americanos ou amarelos — estao
mais proximos da natureza que os brancos. Foi apenas dentro desta
perspectiva peculiar que os povos nao-europeus foram considera-
dos objetos de conhecimento e de dominacao/exploragao pelos eu-
ropeus virtualmente até o final da Segunda Guerra Mundial.
(QUIJANGO, 2008, p. 203)

Raca e racionalidade entrelacam-se para reforgar a formagao de um
padrao dominante que podera ser traduzido na figura do individuo hu-
mano, masculino, branco, adulto, heterossexual, proprietario e orientado
basicamente segundo a racionalidade tecnocientifica. Dai Mignolo (2007,
p. 167-180) observar “a presenca subjacente de oposi¢des hierarquicas,
como moderno/colonial, ocidente/oriente, barbarie/civilizagdo, nature-
za/cultura nos discursos eurocéntricos, que se constituiram baseados na
ideia de que existem espacos, povos e tempos periféricos e, ao mesmo
tempo, de que existe um locus de enunciagao legitimo e central”.

Isso acabou gerando um modelo unitario e homogéneo de cultura,
que resultou na negacao de valor a tudo aquilo que nao se encaixasse no
padrao ocidental de vida. Este lugar foi simbolizado pelo universo colo-
nial moderno, o que Mignolo denomina de diferenca colonial:
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A diferencga colonial (imaginada no pagao, no barbaro, no subde-
senvolvido) é um lugar passivo nos discursos pés-modernos. O que
nao significa que seja um lugar passivo na modernidade e no capi-
talismo. A visibilidade da diferenga colonial, no mundo moderno,
comecgou a ser percebida com os movimentos de descolonizagao
(ou independéncia) desde fins do século XVIII até a segunda meta-
de do século XX. A emergéncia da ideia de “hemisfério ocidental”
foi um desses momentos. (MIGNOLO, 2005)

A partir do mito da evolugao, criou-se a necessidade de assimila-
¢ao destes padrdes como forma de superagao do primitivismo a que ou-
tras culturas estdo ou estavam amarradas de modo a se tornarem “mo-
dernas”. Um claro exemplo sdo os povos indigenas brasileiros que, até
1988, foram alvo de politicas publicas assimilacionistas. Assim refere
Lander:

Da constitui¢ao histérica das disciplinas cientificas que se produz
na academia ocidental interessa destacar dois assuntos fundacio-
nais e essenciais. Em primeiro lugar esta a suposi¢ao da existéncia
de um metarrelato universal que leva a todas as culturas e a todos
os povos do primitivo e tradicional até o moderno. A sociedade in-
dustrial liberal é a expressao mais avancada desse processo histdri-
co, e por essa razdo define o modelo que define a sociedade mo-
derna. A sociedade liberal, como norma universal, assinala o tinico
futuro possivel de todas as outras culturas e povos. Aqueles que
nao conseguirem incorporar-se a esta marcha inexoravel da histdria
estdo destinados a desaparecer. Em segundo lugar, e precisamente
pelo carater universal da experiéncia histdrica européia, as formas
do conhecimento desenvolvidas para a compreensao dessa socie-
dade se converteram nas unicas formas validas, objetivas e univer-
sais de conhecimento. (LANDER, 2005)

Com isso, a diversidade cultural tornou-se um desafio a ser supe-
rado pelas visdes homogeneizantes da modernidade, eis que associada a
existéncia de modos de vida culturalmente inferiores. Todavia, os grupos
humanos continuaram sua trajetdria histoérica a margem desse ideial uni-
tario e o que se tem hoje sao sociedades, ainda que convivendo com a o-
pressao, cada vez mais plurais e culturalmente diversificadas. Nesse sen-
tido, vale destacar a observagao de Castro-Gomez, segundo a qual
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A modernidade é uma maquina geradora de alteridades que, em
nome da razdo e do humanismo, exclui de seu imaginario a hibri-
dez, a multiplicidade, a ambiguidade e a contingéncia das formas
de vida concretas. A crise atual da modernidade € vista pela filoso-
fia pés-moderna e os estudos culturais como a grande oportunida-
de historica para a emergéncia dessas diferencas largamente repri-
midas. (CASTRO-GOMEZ, 2005)

Este cendrio explica como foi possivel o surgimento das chamadas
minorias. Minorias, no sentido em que é empregado neste artigo, é um
conceito mais amplo que aquele adotado pela doutrina da ONU que, de
acordo com a Declaragao sobre os direitos das pessoas pertencentes a mi-
norias nacionais ou étnicas, religiosas e lingtiisticas de 1992, sao caracte-
rizadas como grupos numericamente inferiores ao resto da populacgao de
um Estado, em uma posi¢do ndo-dominante, cujos membros possuem ca-
racteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas diferentes das do resto da
populacdo e mostram, ainda que implicitamente, um sentimento de soli-
dariedade, dirigida no sentido de preservar a sua cultura, tradi¢des, reli-
gido ou linguagem (UNITED NATIONS, 2010). E possivel, por outro la-
do, conceber o conceito de minorias em um sentido mais amplo nao le-
vando em conta necessariamente o critério numérico. Nesse sentido, po-
dem ser assim considerados os grupos de cultura ndao-dominante dentro
da sociedade em que estao inseridos e que, por isso, sdo suscetiveis de
maior violagao de seus direitos. O fato de serem grupos culturalmente
nao dominantes significa auséncia de poder em suas diversas dimensodes
— econdmico, cultural ou politico — e ndo necessariamente inferioridade
numeérica. Ao se considerar a questdao do poder como central para a defi-
ni¢do das minorias, o aspecto cultural é o mais decisivo, pois define as
posicoes dentro da sociedade e refletird diretamente no poder politico,
que se caracteriza pela possibilidade de tomada de decisoes, de delibera-
¢ao e de ter visibilidade em assuntos publicos, e no poder econémico que
determina o acesso aos bens.

Minoria, neste sentido, nao significa grupos numericamente inferi-
ores dentro da sociedade, mas grupos com debilidade de poder. Por isso,
ndo é o critério quantitativo que as define e sim critérios qualitativos. E
por esta razdo que as mulheres podem, neste conceito alargado, ser con-
sideradas minorias, da mesma forma que negros e pardos dentro da soci-
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edade brasileiral. O que importa € o fato de serem grupos culturalmente
ndo-dominantes e, portanto, vulneraveis, que resulta no fenomeno da
discriminag¢ado, como atitude intolerante diante das diferencas em relagdo
aos padroes dominantes.

Relacao entre direitos humanos contemporaneos e o principio da nao-
discriminacao

Embora se costume tracar uma trajetéria linear que liga os direitos
humanos aqueles direitos consolidados no fim do século XVIII, especial-
mente na Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos da América e
na Declaragao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, o fato de
terem assumido o forte compromisso com a nao-discriminagao e valori-
zagao de variadas formas de vida aponta profundas descontinuidades
com esta tradi¢ao. O objetivo dos modernos direitos do homem - tais
como proclamados nas célebres declaragdes — ndo era exatamente a ex-
tensao de condig¢des de vida digna a todos os seres humanos, mas garan-
tias de exercicio da liberdade a quem, pelas proprias forgas, fosse capaz
de exercé-la. Os direitos nasceram como poderes do individuo que se so-
brepdem a propria sociedade. Justamente por isso, Marx (1970, p. 41-46)
sinalizaria para o carater eminentemente burgués destes direitos e sua
preocupacdo ultima com a protecdo da propriedade. Como aponta Wa-
ters (1996, p. 596) “quando os direitos dos cidadaos foram pela primeira
vez reconhecidos contra as monarquias absolutistas no século XVIII, eles
foram expressos na linguagem dos direitos humanos. No minimo, eles
foram expressos em termos de direitos da metade da humanidade, como
direitos do homem”. Porém, observa o autor que eles nunca pretenderam
abranger os direitos daqueles que ndo eram cidadaos e, portanto, nao a-

1 Em comparagio com o Censo realizado em 2000, o percentual de pardos cresceu de 38,5%
para 43,1% (82 milhdes de pessoas) em 2010. A propor¢ao de negros também subiu de 6,2%
para 7,6% (15 milhdes) no mesmo periodo. Esse resultado também aponta que a populagao
que se autodeclara branca caiu de 53,7% para 47,7% (91 milhdes de brasileiros). Além disso,
os resultados mostraram que existem 95,9 homens para cada 100 mulheres, ou seja existem
mais 3,9 milhdes de mulheres a mais que homens no Brasil. A populagdo brasileira é
composta por 97.342.162 mulheres e 93.390.532 homens. Disponivel em: <http://www.
palmares.gov.br/archives/21203>. Acesso em 10 jun 2018.
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penas as mulheres foram excluidas, mas também os indigenas, escravos,
criminosos, doentes mentais.

A retdrica das declaragdes modernas, no sentido de que todos nas-
cem livres e iguais, ndo resultou na garantia a todos os seres humanos de
uma vida vivida em condig¢oes de igualdade, pois foi o poder (cultural,
social, econdmico ou politico) de determinados grupos o que, em ultima
analise, determinou (e continua determinando) quem pode e quem nao
pode gozar certos direitos. De modo que as primeiras declaragdes mo-
dernas, embora empregassem uma retdrica universalista, constituiram-se,
inicialmente, em um repositério de direitos dos grupos culturalmente
dominantes, os chamados “direitos do homem”.

No entanto, a no¢do contemporanea de direitos humanos, que se
consolidou no segundo pds-guerra, construiu-se muito além dos propdsi-
tos liberais dos cidaddos das recém formadas sociedades industriais, vol-
tados para a garantia de direitos de liberdade e propriedade de grupos
que ja eram culturalmente dominantes, no sentido de corresponderem ao
modelo de racionalidade entao construido. Os direitos humanos contem-
poraneos, pelo contrario, objetivam formar um conjunto de garantias pa-
ra todos os seres humanos e, por isso, alargaram a sua concepcao de hu-
manidade e de dignidade humana para além do modelo padrao de sujei-
to racional moderno. E isso que se pode entender quando a Declaragio
Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, inova — pois isso ndo
aparecia nas declaracdes de direitos modernas — e preceitua que “toda
pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabeleci-
dos nesta Declaracao, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicdo”. Dai seu objetivo ser a re-
versao dos processos de vulnerabilizagdo dos seres humanos de modo a
construir estratégias que permitam a todos o acesso a bens essenciais pa-
ra a vida humana. E para isso o reconhecimento da necessidade de se
proteger a diversidade de formas de vida permeia todo o arcabougo legal
dos direitos humanos no segundo pés-guerra, fortemente marcado pelo
principio da dignidade humana e da ndo-discriminagao.

Nas tltimas décadas, a discussao acerca da dimensao dos direitos
humanos tem se alterado profundamente. Um dos aspectos mais marcan-
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tes é o progressivo reconhecimento de direitos coletivos que visa, em ul-
tima analise, promover formas especiais de protecdo aos seres humanos
em condig¢Oes de acentuada vulnerabilidade. Existe, ainda hoje, uma forte
tendéncia de se considerar os direitos individuais de liberdade (aqueles
que sdo chamados na questionavel teoria das geragdes, como direitos de
primeiro geragao) como direitos humanos incontestaveis ou tradicionais,
enquanto que para o restante dos direitos humanos (sociais, econdmicos,
culturais e coletivos) ainda se discute a sua condi¢do como tais. A esse
respeito, Maurice Cranston (1973, p. 164) advoga a tese de que incluir di-
reitos sociais e econdmicos na categoria de direitos humanos ¢, filosofi-
camente, sem sentido e, politicamente, implica obstruir a efetiva protecdo
daqueles direitos (civis e politicos) que sdo “corretamente” percebidos
como direitos humanos (ou direitos naturais ou direitos do homem, ex-
pressdes que Cranston emprega com o mesmo sentido). Todavia, como se
referiu acima, opinides como esta resultam da incapacidade de perceber o
processo de expansdo e transformagao pelo qual passaram os direitos
humanos e que tem a ver fundamentalmente com uma releitura do proje-
to moderno de cultura e de ser humano.

Por isso que, atualmente, os direitos humanos sdo direitos que po-
dem ser exercidos nao apenas por seres humanos individualmente consi-
derados, embora esta possibilidade exista, seja a mais conhecida e mais
facilmente explicavel. Como seu objetivo € a protecao da vida humana,
em todas as suas formas e em condic¢des de dignidade, direitos humanos
também cabem a um coletivo indistinto de seres humanos ou a grupos
humanos, em que é impossivel que um individuo o exer¢a isoladamente.
O reconhecimento dos direitos coletivos ou dos grupos tem, portanto, re-
lagdo direta com a protecdo da vida humana em suas mais diversificadas
formas de manifestacdo. A diferenca em relacao aos direitos individuais
civis e politicos e, até mesmo, aos direitos sociais e econdmicos, estd em
que os direitos coletivos —meio ambiente, paz, desenvolvimento, diversos
direitos indigenas — ndo sao aqueles que cabem isoladamente a cada in-
dividuo que compde o grupo, mas a todos conjuntamente enquanto
membros deste grupo (JONES, 2009). Os direitos que os individuos de-
tém conjuntamente com outros sao direitos que eles nao possuem como
individuos isolados, mas a sua garantia estd diretamente ligada a condi-
¢Oes de vida humana digna. Ja os direitos dos povos, grupos ou minorias
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étnicas — autodeterminacao, soberania sobre os proprios recursos, direito
a prépria existéncia (CRAWFORD, 1988, p. 56) —, embora também pos-
sam ser considerados direitos coletivos, significam a necessidade de pro-
tecao das condi¢des culturais ndo-dominantes em que se encontram cer-
tos seres humanos, como condigdo imprescindivel para sua existéncia
enquanto tal.

O Departamento de Assuntos Econdmicos e Sociais da ONU de-
dicou seu Relatorio sobre a Situagdo Social Mundial em 2003, para o
tema da vulnerabilidade, definida como “um estado de alta exposicao a
certos riscos e incertezas, em combinagao com uma reduzida capacida-
de de proteger ou defender-se contra esses riscos e incertezas e lidar
com as suas consequéncias negativas”. Segundo o relatorio, enquanto a
vulnerabilidade, a incerteza e a inseguranca na vida das pessoas nao
sao fatos novos, o que € novo € que as suas causas e manifesta¢des se
multiplicaram e mudaram profundamente na tltima década. Exemplos
incluem guerra civil e a proliferacdo de conflitos, as crescentes desi-
gualdades dentro e entre os paises ainda mais acentuada pela globali-
zagao, resultados mistos de esfor¢os de reducao da pobreza, o aumento
da mobilidade das populagdes e as mudancgas nas estruturas familiares
(UNITED NATIONS, 2003).

Conforme observa Kirby (2006, p. 632-655), vulnerabilidade é ine-
rentemente um conceito relacional. Ao contrario de seguranga, o conceito
de vulnerabilidade nao expressa um estado a ser alcangado (o estado de
estar seguro), mas exprime a condi¢do humana comum de ser ferido, que
¢ o seu significado da raiz. Por isso, aponta, ndo para a tentativa de nos
fazer invulneraveis, o que € inatingivel, mas para a necessidade de refor-
¢ar os meios pelos quais podemos lidar com as ameagas que nos tornam
vulneraveis. Embora o supracitado documento da ONU compartilhe a
nogao de que a vulnerabilidade constitui uma parte essencial da condicao
humana, o fato é que historicamente ela tem se manifestado de forma dis-
tinta entre os seres humanos.

Tragos sociais, culturais, étnicos, sexuais, politicos e outros diferen-
ciam os seres humanos entre si. As combinagdes entre estes tragos for-
mam identidades que, historicamente, tém determinado a possibilidade
do gozo ou a exclusao do gozo de direitos. A exclusao do gozo de direi-
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tos esta relacionada a submissao de certos grupos de pessoas ou mesmo
povos inteiros a variadas formas de abuso de poder, cuja condi¢ao de
vulnerabilidade resulta, em ultima analise, da configuracdo das suas i-
dentidades. Como observa Morawa (2003, p. 139), no contexto dos direi-
tos humanos e, em particular, do direito ao desenvolvimento, os termos
“vulneraveis” ou “vulnerabilidade” sao frequentemente usados para
descrever os segmentos da populacdao que sao ou deveriam ser os desti-
natarios de cuidado e atencdo. Esse é o caso, por exemplo, nas discussoes
sobre aqueles que nao tém acesso as necessidades basicas de sobrevivén-
cia e vivem na pobreza, nao raro, chamado de grupos socialmente vulne-
raveis. Da mesma forma, a discriminagdo é muitas vezes o motivo da
vulnerabilidade provocando uma necessidade de agao afirmativa que vi-
sa a a promogao dos direitos.

Embora no segundo pds-guerra tenham-se aprofundado os proces-
sos de vulnerabilizagao, acarretados pelo fendmeno neocolonial da globa-
lizagdo econdmica, pelo aumento da devastagdo ambiental, dos conflitos
armados, dos avangos biotecnolégicos, do aprofundamento do racismo
em sociedades racialmente divididas, cresceram também os movimentos
de reacgdo a este fendomeno. Sujeitos historicamente excluidos da fruicao
de direitos adquiriram visibilidade por meio da politica internacional e,
em certos casos, interna dos direitos humanos.

O reconhecimento e a extensdo de direitos aos seres humanos his-
toricamente vulneraveis — aqui chamados de minorias — marca, portanto,
uma reviravolta na trajetdria dos direitos humanos e na dindmica que es-
ses direitos adquiriram nas tltimas décadas. Nao apenas se tem aceito o
fato de que as diferengas ndo constituem uma razao para hierarquizar,
entre si, 0s seres humanos transformando-os em alvos de abuso de poder,
como se tém reconhecido direitos coletivos e difusos, por meio dos quais
se busca afirmar justamente a possibilidade de coexisténcia das diferentes
identidades. O reconhecimento juridico de direitos como ao desenvolvi-
mento, a autodeterminagdo dos povos, ao genoma humano ou, ainda, a
protecao especifica as criangas, aos deficientes, aos negros, as mulheres,
aos perseguidos politicos e religiosos sdao o resultado desta transforma-
¢do, que passa por uma profunda ressignificacao do sentido da cultura e
do humano.
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Consideragoes finais

A versao contemporanea dos direitos humanos caracteriza-se pelo
compromisso com a protecao e a promocao dos direitos das chamadas
“minorias”. Este foi o pressuposto a partir do qual este artigo partiu e seu
objetivo foi compreender o significado deste fendmeno. Assim, é possivel
chegar a algumas conclusdes que sintetizarei a seguir.

O compromisso com as minorias aponta para o reconhecimento e a
valoriza¢ao da diversidade cultural e do pluralismo. A modernidade oci-
dental projetou um tinico modo de vida desejavel ou vélido, que resultou
na intolerancia em rela¢do as diferencas e no discurso de assimilagao ou
integragdo em dire¢do a um padrdo superior de cultura. Isso, de certa
forma, refletiu-se nas Declaragdes de Direitos modernas, que criaram um
arcabougo legal voltado a prote¢ao nao de todos, mas daqueles que se
adequassem a este padrao. Por isso, a escravidao e o colonialismo foram
vistos como praticas legitimas pelo espirito filoséfico da modernidade, da
mesma forma que a continuidade da exclusdo das mulheres da vida ci-
dada. Todavia, o abalo das estruturas modernas durante a Segunda
Guerra Mundial — nazismo, holocausto, descolonizacao, avango da tecno-
ciéncia etc — provocou uma ruptura de paradigmas que, embora pouco
compreendido, foi incorporado na ideia de direitos humanos. Afirmar a
necessidade de ndo discriminar mulheres, negros, criangas, de garantir a
autodeterminagao dos povos, de reconhecer direitos coletivos ou de gru-
pos significou romper com o nticleo duro da modernidade traduzido nas
ideias de individualismo, progresso (que pressupde atraso e necessidade
de superagao), racionalismo e unidade.

Diante disso, este artigo deixa em aberto uma questdo que merece
ser aprofundada. Existe um discurso dominante e amplamente aceito, se-
gundo o qual a génese e o desenvolvimento dos direitos humanos resulta
dos movimentos politicos e filosdficos produzidos no contexto europeu
moderno. Refiro-me nao somente as lutas politicas inglesas, francesas e
norte-americanas dos séculos XVII e XVIII, mas a tradigao tedrica racio-
nalista da modernidade. Como consequéncia, os valores e as praticas de
outras culturas nao tiveram, e continuam nao tendo, qualquer relevancia
para a construcao desta ideia, enquanto o Ocidente ostenta a condigao de
guardido dos direitos humanos e o resto do mundo continua a viola-los e
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a ignora-los. A pergunta é: em que medida este discurso responde ver-
dadeiramente a questdo das origens e da legitimidade dos direitos hu-
manos na contemporaneidade?
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ESTADO, TRIBUTACAO E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Gabriel Wedy"

Introducao

Uma questdo muitas vezes negligenciada, quando se aborda o di-
reito fundamental ao desenvolvimento sustentavel, é justamente o seu fi-
nanciamento. A concretiza¢iao do direito fundamental ao desenvolvimen-
to sustentavel possui elevado custo e ndo pode prescindir da analise do
or¢amento que, em ultima instancia, é o instrumento juridico previsto pe-
lo direito constitucional para o financiamento do Estado e de suas politi-
cas publicas.

A tributagao é um mecanismo para a promogao do direito funda-
mental ao desenvolvimento sustentavel nas suas dimensdes econdmica,
ambiental e humana (promogao da inclusao social) e no aspecto da gover-
nanga'. Faz-se imperiosa, portanto, a analise do Estado Fiscal e da sua evo-
lugao histdrica, sem negligenciar a sua fungao arrecadatéria de recursos.

A arrecadagao tributaria é relevante para a promocao de direitos
fundamentais individuais, sociais e fraternais. Entretanto, a tributacao
com objetivo extrafiscal precisa ser analisada, sob uma perspectiva critica,
como instrumento de promogao do direito fundamental ao desenvolvi-
mento sustentavel. Mister é avaliar a tributacdo e a sua relagdo com a di-

" O autor é Juiz Federal. Doutor e Mestre com estagio doutoral na Columbia Law School.
Visiting Scholar pela Columbia Law School ( Sabin Center for Climate Change Law).
Professor no PPGDireito da Unisinos. Coordenador da Disciplina de Direito Ambiental da
Escola Superior da Magistratura Federal (Esmafe). Ex-Presidente da Associacao dos Juizes
Federais do Brasil (Ajufe) e da Associacdo dos Juizes Federais do Rio Grande do Sul
(Ajufergs- Esmafe).

1 Sobre solugdes fiscais tendo como base um plano fiscal para a estabilidade e o crescimento
econdmico sustentavel, ver Peterson Foundation & American (2011).



mensdo ambiental do desenvolvimento sustentavel. Algumas questdes,
como a imposicao de tributos sobre as emissdes de gases de efeito estufa,
por exemplo, estdao no cerne da promocao do direito fundamental ao de-
senvolvimento sustentavel na Era das mudancas climaticas e, logicamen-
te, ndo podem ser ignoradas nessa perspectiva.

Estado Fiscal: orcamento e desenvolvimento sustentavel

Para uma boa avaliagcao do Estado Fiscal, da sua relacao direta com
o orcamento como instituto juridico e da consequente promocao do direito
fundamental ao desenvolvimento sustentavel, devem ser mencionadas su-
as etapas evolutivas. O Estado Fiscal possui, de fato, trés fases nitidamente
distintas: Estado Fiscal Minimalista, Estado Social Fiscal e Estado Democra-
tico e Social Fiscal (TORRES, 2013, p. 8-10). O Estado Fiscal Minimalista,
que vigorou do final do século XVIII até o inicio do século XX, ficava limi-
tado ao uso do poder de policia, da prestacgao jurisdicional e de limitadis-
simos e escassos servigos publicos. Remonta a época do Estado Liberal
Burgués e a politica econdmica do laissez-passer e do laissez-faire. As tutelas
da propriedade privada e da liberdade contratual assumiam o protago-
nismo no arcabougo juridico. Exigéncias de tributacdo eram infimas em fa-
ce da inexpressividade do Estado no atendimento as demandas sociais.

O Estado Social Fiscal, ou do Bem-Estar Social, por sua vez, seguiu
as veredas do keynesianismo? e pode ser identificado dos anos 1910 até a
queda do Muro de Berlim e o concomitante colapso politico e econdomico
da extinta Unido Soviética, em 1989. O Estado abandonou a sua fun¢ao de
simples garantidor das liberdades individuais e assumiu um compromisso
social e redistributivo. A engrenagem estatal passou a exercer, nas econo-
mias capitalistas, uma ativa intervencdo na ordem econoémica e social.

A partir de 1989, ganhou corpo o Estado Democratico e Social
Fiscal, inserido em uma sociedade de risco (inclusive ambiental), carac-
terizado pela diminuicao de suas atribui¢des e com o seu intervencio-

2 Apesar de incompreendida pelos liberais, a obra de Keynes nao ¢é anticapitalista. Ao con-
trario, possui a manifesta intencao de salvar o capitalismo de suas proprias imperfei¢des e
crises ciclicas por intermédio da regulacdo dos mercados e da necessaria e pontual interven-
¢ao estatal na economia (KEYNES, 1964).
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nismo permanecendo focado apenas em setores especificos das areas
econdmica e social. Nessa época, ocorreram privatiza¢des e o Estado re-
tirou-se de atividades empresariais, como uma tentativa de aumento da
eficiéncia econdmica e da diminuicao das crises fiscais e orcamentarias.
Tais medidas foram tomadas para a recuperacdo da capacidade de in-
vestimento do Estado, ao menos em teoria, nas areas sociais e de infra-
estrutura. A receita passou a ser preponderantemente tributaria, e as
privatiza¢Oes e desregulamentagdes sociais diminuiram as receitas esta-
tais patrimoniais e parafiscais. A responsabilidade fiscal passou a ser
considerada ante o reconhecimento da escassez e da finitude dos recur-
sos —ndo apenas financeiros, mas também ambientais.

Esse modelo estatal sofreu tremendo abalo com a crise mundial de
20083, a qual, além de pessoas fisicas e juridicas, quebrou nagdes*, em face
da auséncia de regulamentagao dos mercados e de transparéncia’ nos a-
tos de governanca.

Orgamento e Custo do Direito Fundamental ao Desenvolvimento
Sustentavel

A elaboragao e a aprovacao do orgamento no Congresso Nacional
sdo os primeiros passos para a promogao do direito fundamental ao de-
senvolvimento sustentavel nas suas dimensdes humana, econ6mica, am-
biental e de boa governanca. E importante, contudo, avangar em sede
doutrinaria e jurisprudencial no sentido de se levar a sério o fato de que o

3 No tocante a crise de 2008, Krugman (2008) refere: “I believe not only that we're living in a
new era of depression economics, but also that John Maynard Keynes — the economist who
made sense of the Great Depression — is now more relevant than ever”. Sobre a crise da de-
mocracia capitalista e as falhas de regulacao do mercado como causas da crise de 2008, ver,
respectivamente: Richard Posner (2009 e 2010).

4Segundo Taryn Parry (2007), a causa da crise financeira global do final dos anos 1990 foi a
falta de transparéncia sobre as politicas governamentais, detectadas principalmente nos pa-
ises da América Latina.

5 Como afirmado por Siqueira (2011): “A transparéncia fiscal representa uma das medidas
mais convenientes a politica de globalizagao, pois sua implementagao proporciona um sistema
juridico cujas regras sdo claras e previsiveis, reduzindo, assim, os riscos das perdas financeiras
dos investidores. Esperamos que os efeitos das praticas de transparéncia possam beneficiar
nao s os mercados, mas também o restante da sociedade, ainda que de forma indireta”.
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direito ao desenvolvimento sustentavel, analisado de modo multidimen-
sional, possui um imenso custo a ser coberto por recursos pecuniarios li-
mitados. Relevante afastar o argumento de que apenas os direitos sociais
possuem custos, e ndo os direitos fundamentais de primeira dimensao.
Nao se pode aceitar a assertiva de que direitos fundamentais, como a
propriedade privada, a liberdade de imprensa, a liberdade de discurso, o
direito de contratar, o direito a incolumidade fisica, a vida, enfim, direitos
fundamentais individuais e liberdades civis, ndo possuem qualquer 6nus
pecuniario para o Estado.

Para garantir a protegdo aos direitos fundamentais de primeira
dimensao, o Estado precisa contar com recursos suficientes para susten-
tar a policia, o exército, os trés Poderes e toda a estrutura republicana.
Ainda que de monetariza¢ao mais dificil, para fins de demonstragao, tais
direitos fundamentais possuem custos que podem ser identificados tais
quais os direitos fundamentais sociais ou prestacionais. A dicotomia en-
tre direitos sociais e individuais do cidadao em face do Estado ndo existe
em relacdo aos seus custos, uma vez que ambas as categorias de direitos
fundamentais possuem valor pecuniario a ser financiado com o or¢amen-
to publico a ser administrado por atos necessariamente transparentes e
democraticos de governanga.

A respeito do tema, é classica a obra de Sunstein e Holmes, intitu-
lada O custo dos direitos. O argumento de que os direitos, inclusive os de
liberdade, possuem custos, os quais sdo cobertos pelos impostos, € irreba-
tivel. Deve existir uma aplicagdo racional e justa desses recursos orga-
mentarios arrecadados com a tributagdo. Afirmam, acertadamente, os au-
tores, sem tergiversar, que mesmo “as liberdades privadas tém custos
publicos”. Citam que essa verdade nao € apenas para os direitos de segu-
ridade social, os planos de satde, os selos-alimentagao (similar ao pro-
grama bolsa familia brasileiro), mas também para os direitos “a proprie-
dade privada, a liberdade de discurso, a imunidade contra abusos da po-
licia, a liberdade contratual, ao livre exercicio da religiao e a todo o con-
junto de direitos caracteristicos da sociedade americana” (HOLMES;
SUNSTEIN, 1999, p. 221).
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Desenvolvimento Sustentavel e a Extrafiscalidade

No Direito, sdo utilizados os termos fiscalidade, extrafiscalidade e
parafiscalidade® para a construgao do discurso juridico em matéria tribu-
téria no que se refere aos objetivos e as finalidades da tributagdo. E uma
criagdo doutrindria e jurisprudencial, ndo havendo mengao expressa no
direito positivo.

No caso da institui¢do de um tributo visar, precipuamente, “abas-
tecer de recursos os cofres publicos (ou seja, se a finalidade é arrecadar),
ele se identifica como tributo de finalidade arrecadatéria”. De outro lado,
o tributo é extrafiscal ou regulatério se “com a imposicdo nao se deseja
arrecadar, mas desestimular certos comportamentos, por razdes econo-
micas, sociais, de satide” (AMARO, 1999, p. 29) ou ambientais.

Pode-se considerar extrafiscalidade a utilizacao do tributo com a fi-
nalidade de valorizar situagdes sociais, politicas, econdmicas e ambientais.
Essa valorizagao da-se com o tratamento menos gravoso ao contribuinte
em face de objetivos que vao além dos meramente arrecadatdrios, como
nos casos do Imposto Territorial Rural (ITR), do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI)” e do Imposto de Renda (IR), esse ultimo quando
permite o abatimento de verbas de interesse econdmico, social e ambiental,
como aquelas que incentivam a preservacdao do meio ambiente e a forma-
¢ao de reservas florestais no pais. O caso do Imposto Territorial Rural é um
classico exemplo em que o tributo incide de modo mais oneroso sobre os
imdveis que ndo cumprem adequadamente com a sua fungao social, nota-
damente no aspecto ligado a produtividade e a preservagao ambiental.

6 Em conformidade com Machado (2001, p- 23), “o tributo é parafiscal quando o seu objetivo
principal é a arrecadacdo de recursos para o custeio de atividades que, em principio, ndo
integram fungdes préprias do Estado, mas este as desenvolve através de entidades
especificas”.

7O STF reiteradamente tem reconhecido a constitucionalidade e o carater extrafiscal de lei
que visa isentar o IPI sobre o agticar de cana: “A isencdo tributaria que a Unido Federal
concedeu, em matéria de IPI, sobre o agtcar de cana (Lei n°® 8.393/91, art. 2°) objetiva
conferir efetividade ao art. 3% incisos II e III, da Constituicio da Republica. Essa pessoa
politica, ao assim proceder, pds em relevo a fungdo extrafiscal desse tributo, utilizando-o
como instrumento de promog¢dao do desenvolvimento nacional e de superagio das
desigualdades sociais e regionais” (BRASIL, 16 dez. 2005).
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No mesmo sentido, as aliquotas progressivas incidentes sobre o
Imposto Territorial Urbano € prevista pela Constituigdo, que visa fazer
com que os imoveis urbanos cumpram com a sua fungao social, como ja
decidido, inclusive, pelo STF (BRASIL, 22 out. 2013). Importante distin-
guir, contudo, a progressividade extrafiscal, para o cumprimento da fun-
¢ao social da propriedade prevista pelo poder constituinte originario que,
nos dias atuais, deve ser procedida nos termos do Estatuto das Cidades®.
De outro lado, de modo diverso, a progressividade fiscal, arrecadatoria,
para essa exagao, so foi viabilizada, e é admitida, apés a Emenda Consti-
tucional 29/2000.

No caso do Imposto sobre Produtos Industrializados, as suas ali-
quotas serao seletivas, levando em consideracdo a essencialidade dos
produtos (art. 153, § 3% inc. I, da CF/88). Produtos nao essenciais e consi-
derados supérfulos sao tributados com uma aliquota mais elevada.

Impostos de importacao e exportagao, os chamados tributos adua-
neiros, sdo utilizados como mecanismos de politica econémica para esti-
mular ou desestimular a atividade industrial nacional, com constitucio-
nalidade ja reconhecida pelo STF (BRASIL, 10 set. 2014). Exemplo dessa
tributagao com finalidade extrafiscal é a exagdo sobre automoveis impor-
tados que, como afirma Carvalho, é desestimulante ao extremo para os
importadores e serve “para impulsionar a industria automobilistica na-
cional” (CARVALHO, 2013. p. 234).

Importante grifar, de outro lado, que nao existe tributo que possa ser
considerado apenas com fungdo fiscal ou extrafiscal: o que existe é a pre-
dominancia de uma dessas fungoes. O legislador infraconstitucional devera
obedecer aos limites constitucionais para criar e alterar aliquotas de tribu-
tos com finalidade extrafiscal, tal qual tributos com finalidade notadamen-
te fiscal. Nao existe discriminagdo nesse ponto; as limita¢gdes ao poder de
tributar devem prevalecer em ambas as situagdes indistintamente.

Oportuno frisar que nao sao a destinacao dos recursos ou a técnica
de sua arrecadagdo que determinardo a exagdo como extrafiscal, mas o
previsto no proprio texto constitucional. Para se atingir os objetivos e as

8 A Lei 10.257/2001 instituiu o Estatuto das Cidades.
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finalidades da ordem econdmica, social e, por que nao dizer, ambiental, o
Estado podera implantar a respectiva extrafiscalidade (art. 170 da CF/88).
A extrafiscalidade ambiental sera determinada pela exacdao que adota
como objetivo a promogao do direito fundamental ao desenvolvimento
sustentavel e a preservagdo do meio ambiente ecologicamente equilibra-
do (art. 225 da CFE/88).

E importante, em que pesem a doutrina e a jurisprudéncia aparen-
temente consolidadas, que o Estado brasileiro avance no sentido de apro-
fundar a funcao extrafiscal dos tributos para estimular, com uma visao de
longo prazo: uma cesta basica com produtos mais baratos, saudaveis e
acessiveis; uma satide verdadeiramente universal (em especial no que
tange aos caros medicamentos que poderiam ser abatidos no Imposto de
Renda); o aumento das aliquotas de tributacao sobre o tabaco, as bebidas
alcoolicas e os alimentos com gorduras trans (que causam milhares de
mortes todos os anos e imensos prejuizos financeiros ao Estado); uma
produtividade ambientalmente responsavel, livre de carbono, em tempos
de aquecimento global e de saturacdo de recursos ambientais nao reno-
vaveis’; uma industria brasileira forte no ambito interno, geradora de
empregos e competitiva no cenario internacional; e, por fim, o estimulo a
adesao a planos de previdéncia confidveis e solidos. A tributagdo com ob-
jetivos extrafiscais, inegavelmente, como se nota, possui um papel rele-
vante para a concretizacdo do direito fundamental ao desenvolvimento
sustentavel, mas, lamentavelmente, tem sido pouco ou mal utilizada pelo
Estado brasileiro, em especial quanto ao estimulo a producao de energia
renovavel'?, na elaboragado de politicas ptblicas de longo prazo.

9 Sobre incentivos fiscais existentes em programas federais, estaduais e locais nos Estados
Unidos para o consumo de energia renovavel e para a pratica de conservagao energética na
construgao civil, nas residéncias e na utilizagao dos veiculos, ver Roberta Mann e Margaret
Rowe (2011. p. 145-160).

10 Fundamental observar que o Fundo Monetdrio Internacional passa por um processo de
esverdeamento no seu receituario e aconselha e estimula os paises a incrementarem a
producdo de energia renovavel em detrimento da producdo da energia oriunda de
combustiveis fosseis, o que faz, alias, em boa hora. Nesse sentido, ver: INTERNATIONAL
MONETARY FUND (2016).
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Tributacdo e Desenvolvimento Sustentavel na Dimensao Ambiental

Tributos, em especial com finalidade extrafiscal, sdo importantes
instrumentos para promover o desenvolvimento sustentavel na sua di-
mensao ambiental e, em especial, evitar a poluigao. Relevante funcao
possuem, em emblematico exemplo, na taxacdo do carbono para se dimi-
nuir a emissdo de gases de efeito estufa e o consequente aquecimento
global. Na consolidagdo de politicas ptblicas sustentaveis, o sistema tri-
butario também deve estar estruturado em pilares de sustentabilidade
para a promog¢ao do desenvolvimento'.

Numa economia de mercado, sem intervengao governamental, a-
queles que se beneficiam da poluicdo decidem acerca da sua quantidade
e “nao tém incentivo para levar em conta os custos de poluicao que im-
pdem aos outros, como os que exploram usinas termelétricas”
(KRUGMAN; WELLS, 2009, p. 393), por exemplo. Incidem altos custos da
polui¢do sobre as pessoas que ndo tém influéncia nos processos deciso-
rios causadores de degradacao ambiental’.

Pode-se incluir a tributacao de desestimulo a poluic¢do no leque de
tributos pigouvianos. Com efeito, Pigou, em seu classico A Economia do
Bem-Estar, defende a tributagdo para a redugdo de externalidades negati-
vas (PIGOU, 1962). Krugman, por sua vez, entende que existem trés ma-
neiras fundamentais de induzir as pessoas que usam recursos comuns a
internalizar os custos que impdem aos outros: a) tributar ou entao regu-
lamentar o uso do recurso comum; b) criar um sistema de licencas comer-
cializdveis para o direito de usar o recurso comum; c) tornar o recurso
comum exclusivo e atribuir direitos de propriedade a alguns individuos
(KRUGMAN; WELLS, 2009, p. 421).

11 Assevera Silva (2005, p. 770), acerca da importancia da tributagio ambiental, que “(...) é
imprescindivel propugnar pela adogdo de critérios ambientais na tributagdo (...) como
mecanismo de promocao, de preservacao e de conservagao do meio ambiente, contribuindo
para o desenvolvimento econémico do pais e, em particular, para o desenvolvimento e [a]
utilizagdo de novas tecnologias, bem como para a criagdo de novos empregos”.

12 Exemplo relevante citado por Krugman e Wells (2009. p. 393) € o caso dos “pescadores
nos lagos do nordeste dos Estados Unidos que ndo controlam as decisdes das usinas
hidrelétricas prejudiciais a pesca”.
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Existem, como enfatiza Caliendo, dois grandes grupos de solu¢des
tributdrias utilizadas com o intuito de auxiliar na busca de um meio am-
biente equilibrado: a imposicao de tributos ambientais e a criagao de in-
centivos a produgao sustentavel (CALIENDO, 2013, p. 165-194). Com-
plementa afirmando que a imposi¢ao de tributos ambientais constitui-se
em “solugao do tipo comando e controle, ou seja, solucdes que se estabe-
lecem um padrao de conduta e a exigéncia da internaliza¢ao do custo das
externalidades, tornando obviamente algumas atividades mais caras do
que outras”. Cita, como exemplos, que a seletividade do IPI ou do ICMS
pode diferenciar-se na incidéncia sobre garrafas PET (poluentes) e sobre
garrafas de vidro (ecologicamente mais aceitaveis) (CALIENDO, 2013, p.
165-194). Tributos elevados podem estimular um maior consumo de re-
frigerantes comercializados em garrafas de vidro retornaveis e um deses-
timulo ao consumo daqueles vendidos em garrafas PET, que demoram
longo periodo para serem decompostas no ambiente’.

Assevera Krugman, por seu turno, que os impostos sobre emissoes
e licencas comercializaveis fazem mais do que induzir industrias polui-
doras a reduzir as emissoes. Elas proporcionam também um incentivo
para criar e usar a tecnologia menos poluente. O principal efeito dos sis-
temas de licenca para o didéxido de enxofre é mudar o modo de produzir
eletricidade, e ndo o de reduzir a sua produgao. Cita como exemplo dessa
nova postura as usinas elétricas americanas que passaram a usar combus-
tiveis alternativos, como carvao de baixo teor de enxofre e gas natural, e
também instalaram filtros que retiram das emissdes das usinas elétricas
boa parte do diéxido de enxofre (KRUGMAN; WELLS, 2009, p. 403)“.

Tributagdo sobre emissdes, todavia, assim como as licencas de co-
mercializagdo, apresentam o problema de ndo conseguirem determinar a
quantidade toleravel de poluigao. Governos podem emitir licengas em
excesso e nao reduzir suficientemente a poluigao; ou, ainda, emitir pou-

13 A implantagdo do ICMS ecoldgico, por sua vez, é defendido por Silva (2005, p. 770) como
uma “medida estratégica, de alcance socio-ambiental, estimulando a solugdo de problemas
socio-ambientais, como residuos e esgotamento sanitario, além de ampliar as areas
protegidas”, sendo um importante mecanismo para a protecao e a tutela da biodiversidade.

14 Sobre o tema ver também: Ted Gayer e Adele Morris (2010).

Anuério do Programa de P6s-Graduagéo em Direito da Unisinos, n® 14, Ano 2018. 69



cas licengas (KRUGMAN; WELLS, 2009, p. 403) e também nao diminuir
as emissdes. E preciso equilibrio na quantidade de emissdes de licengas,
sua eficiente fiscalizacdo e boa regulagao de seus precos no mercado®. Di-
ficuldades de medicdo dos padrdes de poluicdo ndo podem ser motivo
para afastar a tributacdo de finalidade extrafiscal como instrumento para
que o poluidor absorva as externalidades negativas de sua atividade.

Nao é diferente o entendimento da doutrina canadense no que
tange a tributacdo ambiental, isto é, os impostos sdao popularmente co-
nhecidos como mecanismos de geracao de renda para os governos; entre-
tanto, eles também podem servir para promover mudangas no compor-
tamento da sociedade, especialmente novas posturas que visem reduzir
os danos ambientais (OLEWILER, 1990; ONTARIO Fair Tax Commission,
1993, p. 559-563).

Benidickson afirma que “usos especificos de regimes de impostos
para promover a qualidade ambiental sdo uma matéria sujeita a crescente
atencdo”. Ainda argumenta que os impostos podem ser aplicados “sobre
insumos industriais poluentes; sobre recursos consumidos durante a
produgao; sobre as emissdes de polui¢do liberadas no meio ambiente; ou
sobre o lixo”. Na tributacdo com finalidade extrafiscal, “os impostos po-
dem ser aplicados sobre o consumo de compradores individuais”
(BENIDICKSON, 2009, p. 365). A contengao do consumo intensivo e de-
senfreado pode ser realizada, em parte, via tributacao na tutela do meio
ambiente e do desenvolvimento sustentavel.

Tributacdo incidente sobre atividades poluentes e nocivas ao meio
ambiente possui fun¢ao nitidamente extrafiscal, porquanto visa proteger
0 bem ambiental e toda a biodiversidade. Objetiva tutelar o meio ambien-
te como direito fundamental de terceira dimensao e possui grande im-
portancia na promogao do direito fundamental ao desenvolvimento sus-
tentavel. Estado Democratico e Socioambiental de Direito, nesse diapa-
sdo, é um Estado em evolugao, com objetivos positivamente utdpicos. Na
evolugao histdrica do Estado de Direito, pode-se identificar primariamen-

15 Acerca da taxagdo sobre o carbono, ver: Ted Gayer (2009); Gilbert Metcalf e David
Weisbach (2009, p. 499-556); Donald Marron, Erik Toder e Lydia Austin (2015); Kevin
Kennedy, Michael Obeiter e Noah Kaufman (2015).
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te a luta do homem pelos seus direitos individuais, posteriormente as su-
as reivindicagbes sociais e, hodiernamente a luta pela preservagao das
conquistas passadas e pela garantia de novos direitos, como os direitos
de fraternidade, entre os quais se inclui a preservagao ambiental para as
presentes e as futuras geracgdes. Luta-se hoje, igualmente, pelo direito
fundamental a vida na sua dimensao mais ampla, que abarca todos os se-
res vivos, neles incluidos os ndo humanos?é.

Na busca pela consolidacdo do direito fundamental ao desenvol-
vimento sustentavel, o Estado é financiado por tributos de cunho arreca-
datoério, mas também deve implementar a tributagdo com finalidade ex-
trafiscal. Essa exacdo extrafiscal precisa “respeitar os principios constitu-
cionais da capacidade contributiva, da isonomia tributaria e da seguranga
juridica” (CALIENDO, 2013, p. 165-194). Sao manifestamente inconstitu-
cionais tributos ambientais que violam os principios constitucionais de
direito tributario e direitos fundamentais. A tributacdo ambiental deve
observar o principio da proporcionalidade, sob pena de converter-se em
confisco, que é instituto manifestamente vedado pela Constituicao Fede-
ral. Um sistema tributario ambiental claro, simples e com regras confia-
veis é um desafio a ser alcancado.

Refere Nabais, por sua vez, que os tributos ambientais sao defini-
dos pelas seguintes caracteristicas:

1- tém fungao extrafiscal; 2- tributam actividade mais poluente, a-
tendendo ao principio do poluidor-pagador; 3- presumem a exis-
téncia de produto alternativo para qual possa ser dirigida a procura
antes orientada para o produto tributado; 4- as receitas encontram-
se, por via de regra, consignadas a realizacao da fun¢ao ambiental;
5- devem ser estabelecidos no inicio da cadeia produtiva (upstream).
(NABAIS, 2011, p. 47)

Assiste razao ao jurista luso quando afirma que o que caracteriza a
natureza ambiental dos tributos “é o objetivo ou [a] finalidade extrafiscal
ecoldgica primordial, traduzida na preservagao e melhoria do meio am-

16 Ver sobre o direito dos animais em: Peter Singer (1980), Cass R. Sunstein e Martha
Nussbaum (2004).
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biente assumida pelo legislador ao crid-los e disciplina-los” e, bem assim,
“a efetiva possibilidade de prossecugao desse objetivo ou finalidade, e

nao o destino ecoldgico das receitas proporcionadas pelos mesmos”
(NABAIS, 2011, p. 47).

Portugal tem utilizado, no exercicio da tributacao de cunho extra-
fiscal, isengdes!” e beneficios fiscais para estimular comportamentos am-
bientalmente responsaveis. Podem ser citados alguns exemplos, como: a
isencdo parcial do imposto sobre produtos petroliferos e energéticos dos
biocombustiveis'® (art. 90 do Codigo dos Impostos Especiais sobre o Con-
sumo) (NABAIS, 2011., p. 53s); a isen¢ao do Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Coletivas (IRC) das entidades gestoras de sistemas de emba-
lagens e residuos de embalagens (art. 53° do Estatuto dos Beneficios Fis-
cais EBF); a isen¢dao desse mesmo imposto dos fundos de investimento
imobiliario em recursos florestais e a reducao da taxa ou da aliquota a
10% dos rendimentos das correspondentes unidades de participagao (art.
24° do EBF); a aceitagdo de provisdes para a recuperagao paisagistica de
terrenos (art. 40° do Cédigo do IRC); a dedugao a coleta de encargos com
equipamentos novos de energias renovaveis (art. 85-A do Codigo do
IRS); o incentivo para aquisigdo de veiculos movidos a eletricidade tra-
duzida na exclusdo da incidéncia do imposto sobre veiculos, entre outros.

Grandes temas no momento acerca da extrafiscalidade de tributos
na sua dimensdo ambiental certamente sao, como referido por Benidick-
son, “a discussao a respeito da tributagao sobre o carbono e a potencial di-
minuicio na taxa de produgao de diéxido de carbono, que é o gas de efeito
estufa que mais contribui para o aquecimento global” (BENIDICKSON,
2009, p. 365). Entende Giddens que “os impostos sobre o carbono podem
ser de dois tipos: aqueles cuja receita parcial ou integral é gasta para fins
ambientais e aqueles cujo propdsito ¢ influenciar o comportamento de ma-
neira compativel com os objetivos ligados a mudanca climatica”.

17 Sobre programas federais de isengdes fiscais para a energia renovéavel nos Estados
Unidos, ver: John Herrick (2011, p. 169-198).

18 Sobre os biocombustiveis, sua regulacdo e incentivos fiscais nos Estados Unidos, ver:
James Van Nostrand e Anne Marie Hirschberger (2011, p. 445-447).
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No primeiro exemplo, € possivel incluir “os impostos em que a re-
ceita é investida em tecnologias renovaveis” (GIDDENS, 2009, p. 188); ja
os tributos que visam compelir as pessoas ao uso de combustivel mais e-
ficiente, ou movidos por energia limpa, como os carros movidos com ele-
tricidade, enquadram-se na segunda possibilidade. O propésito da tribu-
tacdo sobre o carbono, como alternativa de combate as mudangas climati-
cas e ao aquecimento global, é auxiliar “na eliminagdo das externalidades
negativas no que concerne ao meio ambiente e garantir que elas tenham
seu custo inteiramente estimado, inclusive os custos para as futuras gera-
¢oes” (GIDDENS, 2009, p. 188).

Nao basta tributar atividades poluidoras aleatoriamente: todo o sis-
tema tributdrio nacional precisa ser sustentavel, inserido em uma economia
verde, com novas tecnologias baseadas na energia limpa e livre — ou de
baixa emissao — de carbono. E preciso que exista “consisténcia de politicas
publicas que induzam o modelo produtivo para um nivel de sustentabili-
dade, orientando a politica fiscal nacional, estadual e municipal”
(CALIENDO, 2013, p. 165-194).

Quando o Estado impde um tributo ambiental, de cunho extrafiscal
predominantemente, e se elaboram politicas publicas que lhe possam dar
amparo, ¢ essencial adotar indices de sustentabilidade para a sua implemen-
tacdo segura. Os indices de sustentabilidade mais conhecidos sao: o Ecological
footprint method"®, o Dashboard of sustainability?® e o Barometer of sustainability®.

1 Para Bellen (2007, p. 189-191), o método ecological footprint, embora utilize o menor
numero de enfoques entre as ferramentas, apresenta o maior campo de aplicagdo até o
momento. O fato de utilizar apenas uma dimensao — a ecoldgica — representa um limite. Ao
mesmo tempo, pelo fato de superestimar esse enfoque, representa também uma vantagem,
que € a de reforgar a importancia que essa dimensido encerra em qualquer defini¢do de
sustentabilidade. A ferramenta trabalha com dados essencialmete quantitativos e altamente
agregados. Mesmo trabalhando com a dimensao ecoldgica isoladamente, esse método é
altamente complexo, pois envolve calculos refinados sobre fluxos de matéria e energia.

20 O dashboard of sustainability, segundo Bellen (2007, p. 191), supera a desvantangem de
trabalhar com apenas um escopo e utiliza quatro dimensdes sugeridas pela Comissao de
Desenvolvimento Sustentdvel das Nagdes Unidas: ecoldgica, social, economica e
institucional. Isso confere maior legitimidade a ferramenta junto aos tomadores de decisao,
mas, por outro lado, pode mascarar a sustentabilidade efetiva do desenvolvimento. A sua
abordagem é mista porque permite a participacao do publico-alvo.
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Grande desafio para a mensuragao da sustentabilidade, seja para a
criagdo de um tributo ambiental, seja para a elaboragdo de uma politica
publica sustentavel, “esta relacionado a utilizagao de uma ferramenta que
capture toda a complexidade do desenvolvimento sem reduzir a signifi-
cancia de cada um dos escopos utilizados no sistema” (BELLEN, 2007, p.
193). A solugao esta “na interface das ferramentas como um importante
elemento dentro de um sistema de avaliacao” (BELLEN, 2007, p. 193). Pa-
rece evidente que, na institui¢ao de uma tributagao extrafiscal ambiental,
deve-se avaliar a questdao da sustentabilidade com a utilizacdo de varias
ferramentas que levem em consideragao escopos ambientais, sociais, eco-
noémicos e de boa governanga.

Conclusao

Na busca pela concretizagao do direito fundamental ao desenvol-
vimento sustentdavel, ndo se pode hiperdimensionar qualquer um dos
seus pilares basicos. O que se deve é buscar o equilibrio com os demais
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988. Veiga
refere que “a sustentabilidade ambiental deve estar baseada no duplo
imperativo ético de solidariedade sincronica com a geracao atual e de so-
lidariedade diacronica com as geragdes futuras” e que ela demanda a
busca de “solugdes triplamente vencedoras (isto é, em termos sociais, e-
condmicos e ecoldgicos), eliminando o crescimento selvagem obtido ao
custo de externalidades negativas, tanto sociais quanto ambientais”. Poli-
ticas ambientais fiscais devem ser de longo prazo, pois, do contrario, “le-
vam ao crescimento ambientalmente destrutivo, mas socialmente benéfi-
co, ou ao crescimento ambientalmente benéfico, mas socialmente destru-
tivo” (VEIGA, 2008, p. 171s). O desenvolvimento sustentavel, nessa pers-
pectiva, deve ser alcancado com governanca exemplar e harmonia com os
seus pilares econdmico, humano e ambiental.

21 O barometer of sustainability tem os escopos ecoldgico e social, sendo uma ferramenta
intermedidria entre as duas outras. Como referido por Bellen (2007, p. 191), ele “considera a
dimensdo do bem-estar social juntamente com a dimensdo ecoldgica, mas o grau de
sustentabilidade nao pode ser mascarado a custa de nenhuma das dimensdes”.
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Tributagdao ambiental, em suma, deve ser elaborada com a utiliza-
¢do combinada de ferramentas que possam medir adequadamente a sus-
tentabilidade. A criacdo de um tributo ambiental deve ser acompanhada
de politicas publicas de longo prazo, consistentes e compativeis com a
tributacdo de finalidade extrafiscal. A participagao efetiva da sociedade
na elaboragdo e na discussdo da viabilidade da tributagdo ambiental é
fundamental dentro de um debate publico bem informado, que possa le-
var a transparéncia necessaria aos processos de tomada de decisdo. Nao
ha davida de que, nessa perspectiva, a tributagao ambiental com finali-
dade extrafiscal é um importante mecanismo de funcionaliza¢do e con-
cretizacao do direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel.
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FUNDAMENTOS EPISTEMICOS DA ADPF 54

Gerson Neves Pinto”

Introducao

Segundo Ronald Dworkin, quase todos nds — liberais ou conserva-
dores — somos incapazes de explicar nossas convic¢des da maneira que
politicos, moralistas e fildsofos, acreditam que somos capazes de explica—
las. As opinides sobre quando o aborto € moralmente condenavel, ou co-
mo caberia ao direito normatiza-lo, enfim, todos os posicionamentos di-
vergentes possuem uma convic¢do fundamental, qual seja o feto ser ou
nado uma pessoa com direitos e interesses proprios.

Nesse sentido, questiona-se se o direito do embrido deve se sobre-
por, ou ndo, sobre os direitos e interesses da mulher. Entretanto, Dworkin
(2016, p. 95) frisa que ao analisarmos os tipos de convicgdes pessoais de
cada individuo, verificamos nao sermos capazes de explica-las simples-
mente a partir da dtica de ser o feto pessoa ou nao.

Enfatiza novamente Dworkin a sua ideia principal:

Acreditamos ser intrinsecamente lamentavel que a vida, uma vez
iniciada, tenha um fim prematuro. Em outras palavras, acreditamos
que uma morte prematura é intrinsecamente ma, mesmo quando
nao represente nada de mau para uma determinada pessoa. Muitos
pensam desse modo sobre o suicidio e a eutanasia- que uma coisa
horrivel acontece quando uma pessoa tira a propria vida, ou quan-
do pede a seu médico que a mate, ainda que a morte venha a satis-

* Possui Doutorado em Philosophie, Textes Et Savoir, mention trés honorable na Ecole Pra-
tique Des Hautes Etudes - Sorbonne, Paris (2011), Mestrado em Filosofia pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (1998) e Graduagido em Ciéncias Juridicas pela Universidade
do Vale do Rio dos Sinos (1985). Atualmente é professor adjunto da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos e do Programa de Pés-Graduagao em Direito (Mestrado e Doutorado).



fazer um interesse fundamental da pessoa em questao. Pensamos o
mesmo sobre o aborto: que as vezes é condenavel nao por violar os
direitos do feto ou prejudicar seus interesses, mas apesar de o feto
ndo ter nenhum direito ou interesse em serem violados.
(DWORKIN, 2016, p. 96)

Neste ponto, Habermas, citando Dworkin, concorda com este l-
timo, ao afirmar que:

Apesar dessas diferencas, podemos tirar uma li¢do dos debates so-
bre o aborto, conduzidos ao longo de décadas com grande serieda-
de. Nessa controvérsia, fracassa toda tentativa de alcancar uma
descricdo ideologicamente neutra e, portanto, sem prejulgamen-
tos, do status moral da vida humana prematura, que seja aceitavel
para todos os cidadaos de uma sociedade secular. (...) Ninguém
duvida do valor intrinseco da vida humana antes do nascimento —
quer chamemos simplesmente de “sagrada”, quer recusemos tal
“sacralizacdo” daquilo que constitui um fim em si mesmo. No en-
tanto, a substancia normativa da necessidade de proteger uma vida
humana pré-pessoal ndo encontra uma expressdo racionalmente
aceitavel para todos os cidadaos nem na linguagem objetivante do
empirismo, nem na da religido. (HABERMAS, 2002, p. 49; Grifo
Nosso)

O que emerge da andlise deste embate entre liberais e conservado-
res, da falta de consenso que encontramos entre os chamados “pré-vida”
e aqueles que defendem o aborto, é uma ideia fundamental que todos
compartilham em alguma medida: a sacralidade da vida humana. Como
bem mostra Habermas na passagem acima, o termo “sagrado” nao pode
ser resumido a uma abordagem empirica ou religiosa. E para Dworkin
essa ideia nao deve ser concebida da forma como tradicionalmente vem
sendo, mas sim através do resgate de um debate racional e, portanto, de-
ve ser compreendido no sentido filoséfico. Como ele afirma, “a ideia do
valor intrinseco da vida pode parecer misteriosa, e devo tentar fazer com
que pareca menos” (DWORKIN, 2016, p. 96). Afirmar que a vida humana
¢ sagrada nao significa, necessariamente, que ela seja fruto da criagao di-
vina, mas pode resultar do puro acaso no processo evolutivo natural. Pa-
ra os adeptos da primeira concepgdo, a vida é sagrada, pois se constitui
num dom divino e suprimi-la, em alguma medida, significaria um peca-
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do ou ofensa ao Criador. Para os seguidores da segunda concepgao, a vi-
da deve ser respeitada em nome do processo evolutivo da natureza.

Dworkin propde uma distin¢do entre duas formas de investimento
que conferem a vida humana o carater de sacralidade, além dos argu-
mentos acerca do carater sagrado ou inviolavel atribuido a vida humana.
Além da concepgao da criagao divina ou pelo mero acaso evolutivo natu-
ral, temos também uma segunda forma de investimento, através da cria-
¢ao ou investimento humano. Nas palavras do autor:

O papel da outra tradicdo do sagrado na defesa da santidade da
vida é menos evidente, mas igualmente crucial: cada ser humano
desenvolvido é produto nao s6 da criagao natural, mas também do
tipo de forga humana criadora e deliberativa que reverenciamos ao
reverenciar a arte. (DWORKIN, 2016, p. 114)

Cada ser humano desenvolvido constitui um produto nado sé de
um investimento ou cria¢do natural, como também de um investimento
ou processo humano criativo e consciente. Uma pessoa adulta tem seu
carater, caracteristicas, desejos, ambigdes, e formagao, como resultado de
um processo humano criador iniciado na familia e, posteriormente, con-
tinuado por ela prdpria, construindo, assim, sua propria histéria de vida.

Diante de tal contexto — e especialmente a partir desta ideia com-
partilhada por Dworkin e Habermas sobre o que podemos encontrar de
comum entre 0s que sao contra e pré aborto, — seria possivel um dialogo
e uma disputa argumentativa sobre estes dois campos interpretativos: os
pro-vida e os pré-aborto.

No que se segue, este estudo passa a reexaminar o tema do aborto
por anencefalia, discutido na Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental, que ficou conhecida como ADPF-54, do Distrito Federal,
(ADPF-54/DF). Buscaremos analisar quais os principais argumentos que
justificaram a decisao que interpretou, a partir da Constitui¢ao Federal de
1988 e dos dispositivos legais do Cédigo Penal, e desconsiderou a anteci-
pagao terapéutica do parto de fetos anencéfalos como o aborto tipificado
nos artigos 124 e 126 caput, e 128, I e II. A partir dessa analise, também
pretendemos, de forma provisdria, indicar se esses mesmos fundamentos
poderiam sustentar decisao semelhante no novo pedido de Arguicao de
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Descumprimento de Preceito Fundamental, a ADPF-442/DF, que aguarda
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

Fundamentos para (Nao) proibicao do aborto no Brasil

Primeiramente, mister tratar de um tema muito em evidéncia
quando se fala em ADPF, que é com relacdo a sua legitimidade. A ADPF
€ uma acao de carater subsididrio, que provoca o controle de constitucio-
nalidade na modalidade abstrata e concentrada, e permite o questiona-
mento de atos do Poder Publico frente aos preceitos fundamentais. Nos
termos do artigo 1° da Lei 9.882 de 1999, o objeto da ADPF ¢é justamente
“evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Po-
der Publico” (BRASIL, Lei 9.882, 3 de dezembro de 1999).

Um dos problemas trazidos a lume nas discussdes sobre o tema,
especialmente nos votos desfavoraveis a ADPF 54, é o fato de que o Su-
premo estaria extrapolando seus poderes, legislando a matéria. Entretan-
to esse argumento nao deve prosperar, uma vez que uma das fungdes do
Supremo Tribunal Federal é controlar a constitucionalidade das normas.

Nos Estados Unidos acontece o0 mesmo, a decisdo que decretou a
inconstitucionalidade da lei que criminalizava o aborto, no emblematico
caso Roe versus Wade, foi decretada pela Suprema Corte (DWORKIN,
2016, p. 06). Ainda, nas revisdes mais recentes sobre o tema, as decisdes
proferidas pela corte daquele pais, reconheceram o aborto como um di-
reito reprodutivo das mulheres, bem como consideraram o valor intrin-
seco do humano no embrido ou feto, porém sem amparo constitucional
para imputacdo de direitos fundamentais (BRASIL, 06 de margo de 2017).

O Ministro Ricardo Lewandoski, em seu voto desfavoravel ao pe-
dido da ADPF 54, enfatizou o postulado da reparti¢do dos poderes, sen-
do vedado ao poder judiciario a criagao de leis. Entende, portanto, que ao
Supremo Tribunal Federal s6 é permitido exercer o papel de “legislador
negativo (...) — funcao de extirpar do ordenamento juridico as normas in-
compativeis com o Texto Magno” (BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 411,
412, 413).

O voto do Ministro Cézar Peluso também foi contrario a ADPF 54.
Ele defendeu que ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal (STF) legislar,
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uma vez que essa atribuigdo € inerente ao legislador, ou seja, o Congresso
Nacional. Peluso entende ser aceitavel o STF atuar como legislador posi-
tivo, criando uma hipoétese de exclusao de punibilidade do aborto ou al-
terando sua tipicidade, por compreender que a nossa Suprema Corte nao
possui legitimidade e competéncia para tal atuacdo (BRASIL, 12 de abril
de 2012, p. 245).

Com uma visdo diversa, o Ministro Gilmar Mendes vé a necessi-
dade de atualizagdo normativa, sendo aceitavel que o Supremo Tribunal
Federal atue como legislador positivo, quando venha a proferir uma de-
cisao com efeitos aditivos, com a ressalva de obedecer a limites funcio-
nais claros, isto €, a liberdade do legislador em editar lei sobre o tema a
qualquer tempo (BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 302, 304).

Outra percepgao dessa questao é trazida pelo Ministro Luiz Fux,
que expde a necessidade de o Poder Judiciario adotar uma postura mi-
nimalista, ou seja, restrita a questdo da criminalizagao do aborto do feto
anencéfalo. Para ele, seria prematuro que o STF buscasse resolver todas
as premissas do pluralismo que caracteriza a sociedade, atuando como
legislador, englobando outras hipéteses. Citou o professor Cass Sustein
para reforcar seu entendimento de que o STF difere da Suprema Corte
Americana, pois ndo pode pronunciar o non liguet, ainda que haja diver-
géncias morais na sociedade (BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 158).

Superada essa questdo, precisamos discutir os argumentos utiliza-
dos nas agdes de descumprimento de preceito fundamental colocadas em
debate no presente artigo: a ADPF-54 / DF, proposta pela Confederacao
Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS; e a ADPF 442 / DF, pro-
posta pelo Partido Socialismo e Liberdade- PSOL (BRASIL, 06 de margo
de 2017).

De acordo com o pedido da ADPF 54, estariam sendo violados os
seguintes preceitos fundamentais: dignidade humana (art. 1° III, da
Constitui¢ao Federal — CF); legalidade, liberdade e autonomia da vontade
(previstos no art. 5% 1II, da CF); e o direito a satide (presente nos arts. 6° e
196 da CF). E a violagdo se daria em virtude do conjunto normativo dos
arts. 124 e 126, caput, e 128, I e I, do Coédigo Penal — Decreto-lei
2.848/1940 (BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 16).
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O equivoco estaria em os referidos dispositivos legais abrangerem
a antecipagao terapéutica do parto de fetos portadores de ma-formagao
denominada anencefalia, uma vez que tal malformagao inviabiliza a vida
extra-uterina. Nesse sentido foi pedida a interpretacao conforme a Cons-
tituicao Federal dos artigos 124, 126, caput, e 128, I e II, do CP, sendo re-
conhecido a gestante portadora de feto anencefalico o direito de subme-
ter-se ao procedimento médico adequado a partir de ato de escolha pes-
soal da mulher (BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 01).

Ja a ADPF 442, indica a existéncia de violagao dos principios fun-
damentais da dignidade da pessoa humana, da cidadania e da nao dis-
criminagdo, bem como os direitos fundamentais a inviolabilidade da vi-
da, a liberdade, a igualdade, a proibicao de tortura ou tratamento desu-
mano ou degradante, a satide e ao planejamento familiar, todos da Cons-
tituicdo Federal (art. 1°, incisos I e II; art. 3°, inciso IV; art. 5°, caput e inci-
sos I, III; art. 6°, caput; art. 196; art. 226, § 7°). O pedido é para que seja
declarada a ndo recepgao parcial dos art. 124 e 126 do Cédigo Penal — De-
creto-Lei 2.848/1940 (BRASIL, 06 de marco de 2017, p. 01).

Podemos identificar nessa nova agao, uma ampliacdo do rol de
principios e direitos fundamentais violados. Foram incluidos, o direito a
cidadania e da ndo discriminacao, a inviolabilidade da vida, a liberdade,
a igualdade, a proibigao de tortura ou tratamento desumano ou degra-
dante, a satide e ao planejamento familiar.

A justificativa para o pedido da ADPF 442 é que 1) a protegao da
vida do embrido ou do feto nao justifica a criminalizagao do aborto, que
configura um abuso do poder coercitivo do Estado; e 2) a solucao do a-
borto deve ser juridica e nao pendente das descobertas cientificas
(BRASIL, 06 de margo de 2017, p. 01).

Com relagao a primeira justificativa, a descriminalizacdo do aborto
nao incorre em uma obrigacdo de realizagao do mesmo contra a vontade
da mulher, mas sim, apenas a garantia por parte do Estado do direito a
liberdade, consagrado na Constituicao Federal. Nesse sentido, a peca a-
presenta a seguinte pergunta? “(...) qual a razoabilidade constitucional do
poder coercitivo do Estado para coibir o aborto?” (BRASIL, 06 de margo
de 2017, p. 03).
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O segundo ponto, também aparece com forga no voto proferido
pela Ministra Rosa Weber, que acompanhou o voto do relator na ADPF-
54/DF, o ministro Marco Aurélio, que excluiu a interrup¢ao ou antecipa-
¢ao do parto de feto anencefalico do rol dos crimes contra a vida, con-
forme previsto nos artigos 124 e 126 do Codigo Penal. A Ministra critica a
forma como a ciéncia é usada para determinar o direito, e entende que a
protecdo do feto anencefalico deve partir de critérios juridicos que envol-
vam o conceito de vida, ja que os conceitos cientificos variam de acordo
com a evolugao da ciéncia, assim como o proprio conceito de vida. Em
suas palavras:

(...) ndo se trata de discutir qual € o caso, o que esta correto, o que é
a verdade, mas sim de demonstrar que os conceitos em ciéncia nao
sao decorrentes de defini¢des logica ou empiricamente precisas ou
inquestionaveis, mas fruto das necessidades procedimentais e des-
critivas de acordo com o padrao de conhecimento em um determi-
nado momento. (BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 96s)

Assim sendo, entende que a ciéncia, em especial no caso da anen-
cefalia, a medicina, ndo pode ser a tinica fonte de conhecimento e funda-
mento para decidir o Direito.

Para defender esse mesmo argumento, a ADPF 442 traz a licdo de
Dworkin: “ndo ha nenhum fato biologico a espera de ser descoberto, ne-
nhuma analogia moral esmagadora a espera de ser inventada que possa
resolver o problema” (DWORKIN, 2009, p. 11s). Para Dworkin, as afir-
magoes juridicas “combinam elementos que se voltam tanto para o pas-
sado quanto para o futuro: interpretam a pratica juridica contemporanea
como uma politica em processo de desenvolvimento” (DWORKIN, 1999,
p- 271 apud BRASIL, 06 de margo de 2017, p. 02).

Ja Weber, em seu voto na ADPF 54, defende que o direito e sua
linguagem devem amparar os fendmenos do agir humano, sendo aplica-
do de forma independente e autonoma na conceituagao sobre a vida den-
tro da dogmatica juridica. In verbis: “Entendimento diverso que vincule o
saber juridico ao saber médico ou a um conceito nico de vida s6 faz con-
fundir os campos do conhecimento empirico com o campo da agao hu-
mana” (BRASIL, 06 de marco de 2017, p. 104).
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Na sequéncia, a Ministra entende ser necessario primeiro compre-
ender como o Direito regula a vida dentro do seu ordenamento, notada-
mente no Cddigo Penal, para depois avaliar o problema interpretativo
dessas normas de acordo com a Constituicdo Federal. De acordo com
Weber, nosso ordenamento juridico gradua a vida, nao recebendo status
de dever absoluto de protegdo. Tanto é verdade que existe a excludente
de ilicitude do aborto pelo crime de estupro (BRASIL, 06 de margo de
2017, p. 104s).

Ela entende que o Direito Penal tutela o feto, configurando o crime
de aborto quando este com vida apds as manobras abortivas, sem aden-
trar no conceito dessa vida. Ja no que tange o Direito Civil, Weber aduz
que o artigo 2° trata do nascituro, bem como o mesmo € protegido no ca-
so de heranga, alimentos e reconhecimento de paternidade. Entretanto,
todos esses direitos sdo garantidos sob condicdo suspensiva, havendo a
necessidade do nascimento com vida. Assim, em suas palavras: (...) ha
protegao dos direitos materiais futuros do nascituro, mas ndo ha defini-
¢ao clara do que é vida para os fins do Direito Civil (BRASIL, 12 de abril
de 2012, p. 107).

Isto posto, a Ministra foi buscar no Biodireito um conceito juridico
de vida. Na Lei de Transplantes de Orgaos (LTO) encontrou como res-
posta o conceito de que a morte se da com a morte encefalica. Assim vida,
seria a existéncia de atividade cerebral. Nesse sentido destaca que: “Essa
situagdo indica que, para o Direito, o que importa nédo é o simples funcio-
namento organico, mas a possibilidade de atividades psiquicas que viabi-
lizem que o individuo possa minimamente ser parte do convivio social.
Nao ha interesse em proteger a mera vida organica” (BRASIL, 12 de abril
de 2012, p. 108).

Assim, a partir de uma interpretagao Constitucional das normas de
Direito Penal, Weber conclui que existe uma maior reprovabilidade para
uns crimes contra a vida que para outros, restando evidente que nao exis-
te um s6 valor tinico e absoluto para a vida (BRASIL, 12 de abril de 2012,
p. 105).

Dialogando com autores como Nelson Hungria, Luiz Regis Prado e
Cezar Roberto Bitencourt, a jurista traz mais uma vez ao texto a questao
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do conceito de vida e questiona: “No caso do aborto, fica ainda mais difi-
cil a decisdo, pois o que esta protegido, o desenvolvimento bioldgico in-
trauterino pura e simplesmente ou a vida como perspectiva de desenvol-
vimento apds o parto?” (HUNGRIA, 1958, p. 267-317; PRADO, 2008, p.
119; e BITENCOURT, 2011, p. 157-183 apud BRASIL, 12 de abril de 2012,
p. 106).

Para o Ministro Marco Aurélio, o direito a vida ndo tem carater ab-
soluto, que nado ha hierarquia que o coloque acima dos demais, para sus-
tentar isso trata de duas possibilidades: a permissao de pena de morte em
caso de guerra e o aborto ético ou humanitario (quando o feto é resultan-
te de estupro) (BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 58).

Elencou que no Direito comparado, outros Tribunais Constitucio-
nais afirmaram que a vida ndo é um valor constitucional absoluto. Como
a decisdo da Corte Constitucional Italiana, que declarou a inconstitucio-
nalidade parcial de dispositivo que criminalizava o aborto, argumentan-
do que o interesse do nascituro pode entrar em conflito com outros bens
que também sdo protegidos constitucionalmente, ndo podendo a lei dar
preferéncia a um direito em detrimento de outro (BRASIL, 12 de abril de
2012, p. 59).

Além disso, lembrou novamente a ADI n® 3.510, que a protegao ao
direito a vida comporta diferentes gradagdes. Ao encontro desse enten-
dimento, observou a pena atribuida ao crime de homicidio (de seis a vin-
te anos) e de aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
(de um a trés anos), nas palavras do Ministro, “a revelar que o direito a
vida ganha contornos mais amplos, atraindo protegao estatal mais inten-
sa, a medida que ocorre o desenvolvimento” (BRASIL, 12 de abril de
2012, p. 28).

Acrescentou ainda que caso houvesse entendimento do direito a
vida dos anencéfalos, ainda assim, haveria a tutela de ser menos intensa
que a conferida as pessoas e aos fetos em geral. Pois, para o Ministro, “Se
a protecao ao feto saudavel € passivel de ponderagao com direitos da mu-
lher, com maior razdo o é eventual protecao dada ao feto anencéfalo”
(BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 60).
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Em contraponto a esse entendimento, o Ministro Cézar Peluzo traz
trechos de seu voto na ADI n® 3.510, no qual expde acerca do direito a vi-
da, “(...) o eminente grau de dignidade e tutela que a Constitui¢ao da Re-
publica reserva ao chamado direito a vida, que é, antes, o pressuposto ou
condicao transcendental da existéncia de todos os direitos subjetivos”.
Com isso, contrapde os argumentos do Ministro Marco Aurélio, ao dizer
que as diferencas penas € devido a menor ou maior compreensado do a-
gente, ndo que uma vida valha menos que a outra (BRASIL, 12 de abril de
2012, p. 388s).

Para reforgar sua percepgao da importancia do direito a vida, com-
para o caso do anencéfalo com outras situa¢des de angustia e sofrimento,
como um doente em estado terminal, que gera sofrimento aos familiares
e amigos, mas mesmo assim nao pode ser executado. Com isso, traz que a
vida é o valor mais importante do ordenamento juridico, pouco impor-
tando a sua perspectiva de vida, afirmou que o ordenamento constitucio-
nal “(...) declara, sobreleva e garante valor supremo a vida humana”
(BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 391).

Outra percepgao do direito a vida advém do voto do Ministro
Gilmar Mendes, que a reconhece como valor essencial e merecedor de tu-
tela pelo Estado, pois a vida humana é pressuposto elementar de todos os
direitos e liberdades resguardados na Constituigao. Porém, admite que
esse direito pode comportar excegdes, nas quais este nao tera primazia
sobre a escolha da gestante em abortar, em certos casos como a gravidez
oriunda de estupro (BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 284).

Em relacdo a ponderagao de direitos, para o Ministro Marco Auré-
lio, caso houvesse entendimento no sentido de direito a vida do anencéfa-
lo (entendimento do qual ndo compartilha), num juizo de ponderacao,
haveria prevaléncia dos direitos a dignidade da pessoa humana, a liber-
dade no campo sexual, a autonomia, a privacidade, a integridade fisica,
psicoldgica e moral e a satide (BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 69).

Nesse sentido, diverge do Ministro Cezar Peluso que entende pelo
ndo cabimento de ponderacdao de bens desproporcionais, nao havendo
possibilidade de tornar justa a eliminagdo-desnecessaria- de uma vida
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humana em nome de um sentimento (sofrimento da mulher), que para
ele é intrinseco da vida humana (BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 407).

Para o Ministro Gilmar Mendes ha dificuldade em realizar ponde-
ragao de principios em questdes tao sensiveis como essa (BRASIL, 12 de
abril de 2012, p. 289). Semelhante ao trazido pelo Ministro Luiz Fux, que
disse ndo se sentir confortavel para fazer essa ponderacdo entre a vida da
mulher e a do feto (BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 157).

A Ministra Rosa Weber também enfrenta a questdao da ponderacao
de valores entre os direitos inerentes a gestante e aqueles pertencentes ao
feto. Existem dois entendimentos no presente caso: o primeiro de que a
vida do feto anencefalico deve ter mais peso do que os outros direitos da
mulher; e em contrapartida o segundo entendimento de que a dignidade,
a integridade, a liberdade e a satide, como parte dos direitos sexuais e re-
produtivos da mulher ndo podem ser suprimidos em prol de uma vida
precaria (BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 124).

Entretanto, a jurista entende que nao se deve admitir valores abso-
lutos, “nao sendo possivel estabelecer, a priori, qual que se reveste de
maior peso, diante do reconhecimento de que sao relativos e de que a so-
ciedade é plural”. Por isso, entende que como valores relativos, ndo se
pode hierarquizar uns em detrimento de outros, sendo imperativo o res-
peito “as percepc¢des valorativas de mundo dos demais, inadmissiveis vi-
soes de mundo que, sob o argumento de superioridade, pretendam eli-
minar outras possiveis” (HABERMAS, 1997, apud BRASIL, 12 de abril de
2012, p. 124).

Nessa acepcdo, o Direito tem a fungdo de promover e garantir a li-
berdade e a igualdade as pessoas, que devem ser livres para escolher os
seus modos de vida, sendo iguais em direitos e deveres. Dessa forma, o
Direito promovera o respeito entre os membros de uma sociedade livre,
justa e igualitaria. Nesse sentido, discorre que:

Ou seja, liberdade e igualdade sdao condig¢des para a convivéncia
dos demais valores. Nao ha, portanto, hierarquia entre eles. Os va-
lores deixam de ser vistos como contetldos concretos compartilha-
dos por uma comunidade homogénea para se transformarem em
vetores da uma vida boa e justa para todos os individuos e nao a-
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penas para aqueles que compartilham dos mesmos pressupostos.
(BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 125)

Assim, Weber entende que “os valores, que pertencem a ética, a-
dentram no mundo do Direito como principios” com a fungdo de nortear
as decisdes, promovendo com isso a estabilidade da vida em sociedade. E
ainda discorre que: “Sao preceitos, portanto, que sé ganham concretude
diante de casos concretos, pois sdo incapazes de determinar quais condu-
tas exatamente estdao sendo reguladas em abstrato” (BRASIL, 12 de abril
de 2012, p. 125).

Entretanto, esses principios, como valores que realizam as ideias
de justica e vida boa, nao se sobrepdem uns aos outros. Deve-se buscar a
aplicabilidade de cada um a partir de cada caso concreto, e havendo con-
flito entre principios, deve-se buscar a melhor maneira de resolver tal
conflito. Assim, busca-se o equilibrio entre o principio escolhido e o re-
sultado pretendido (BRASIL, 12 de abril de 2012, p. 129).

Assim, a Ministra entende que nao se deve resolver o conflito esco-
lhendo o principio que deve prevalecer um sobre o outro. Mas sim deve-
se ponderar as razdes para escolher qual principio se adequa mais ao ca-
So concreto:

Mais uma vez, a ponderacao é de razdes para decidir, e nao pro-
priamente de valores. Uma ponderacdo de valores s6 pode levar a
um autoritarismo, pois nao se pode justificar que um principio seja
mais importante do que o outro, pena de se tornar vulneravel a
protegao da pluralidade, porque, como ja demostrado, uma socie-
dade democratica e plural ndo conhece hierarquia de valores. (...).
Colocar na balanca valores que tém o mesmo peso para dizer que
um € mais valioso que o outro, mesmo que apenas para o caso, é
criar uma ordem concreta de valores por um ato de autoridade.
(DWORKIN, 2016, p. 129; Grifo nosso)

No caso em tela, da interrupg¢ao da gestagao em caso de anencefalia,
os principios que devem ser considerados em conflito sdo a vida, que se a-
plica ao feto, e a dignidade, a liberdade e a satide da mulher. Se o entendi-
mento for de que a interrupgao da gravidez em caso de feto anencefalico
configura crime de aborto, estara se considerando o principio da vida do
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feto. De outro modo, se entendermos que inexiste crime na interrupgao de
gestacao de feto anencefalico, estar-se-a garantindo a satde, a integridade
fisica e psiquica e a liberdade da mulher (DWORKIN, 2016, p. 130).

De qualquer sorte, e apesar das divergéncias entre os ministros, o
voto da Ministra Weber resume um pouco a posi¢do central da corte.
Neste sentido, como bem afirma Dworkin, para que tenhamos um com-
parativo entre os votos divergentes, ndo devemos exagerar nas diferencas
entre os diferentes pontos de vista acerca da vida humana. Desta forma,
Dworkin vai nos oferecer uma “métrica do desrespeito” como uma forma
de esclarecer os pontos divergentes sobre o aborto.

A métrica do desrespeito

Dworkin vai tentar mostrar entdo porque essa sua compreensao do
carater sagrado da vida humana individual nos permite explicar melhor do
que a interpretagao tradicional, as duas atitudes opostas diante do aborto.
Sera pressuposto por Dworkin que tanto os conservadores quanto os libe-
rais aceitam que, em principio, a vida humana € inviolavel no sentido por
ele definido, de que qualquer aborto acarreta a perda de vida humana e,
portanto, é em si mesmo, vergonhoso e condenavel. O autor também ira
demonstrar como esse pressuposto explica as concordancias e divergéncias
existentes entre as duas partes (DWORKIN, 2016, p. 117). Para isso, come-
cara analisando os aspectos consensuais das duas atitudes opostas.

Demonstra o autor que alguns conservadores e liberais, acreditam
que existam diferentes graus da valoragdo da vida humana, tornando a
sua perda mais injusta para algumas pessoas do que para outras. Nesse
sentido, Dworkin (2016, p. 117)propde que quase todos concordam com a
existéncia de uma hierarquia de valoracdo do aborto, sendo pior em al-
gumas ocasides do que em outras.

A questao que surge dessa analise é desvendar qual o critério de
valores utilizado para mensurar a gravidade de cada aborto. Para o autor,
existe o que ele nomeou de concepgao simples, no qual o desperdicio da
vida é medido a partir do tempo que essa pessoa disporia de vida, se essa
nao fosse interrompida. Essa concepcao € capaz de explicar porque a
morte de uma pessoa jovem é pior do que a morte de uma pessoa mais
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velha, pois é mais provavel que a jovem continuasse a viver por muitos
anos, pressupondo que a pessoa mais velha tivesse menos tempo de vida
pela frente (DWORKIN, 2016, p. 120).

Entretanto, essa interpretagdo simples de como a morte constitui
um desperdicio de vida nao explica por que, do ponto de vista corrente, €
pior perder ou abortar um feto em fase avangada de gravidez do que na
fase inicial; ou porque é pior que morra uma crianga de dez anos do que
um recém-nascido. Neste sentido, a resposta simples é incompleta, pois a
vida, ou sua falta, pode ser medida de diversas maneiras. Esta interpreta-
cao simples, segundo Dworkin, nao leva em conta a qualidade de vida
que se perdeu ou o seu valor.

Assim, o autor buscou explicar que a simples quantificagao da vida
por viver é incapaz de responder as questdes pertinentes ao aborto. Isso
porque, normalmente, quanto maior o feto (ou seja, mais tempo de vida),
mais condenavel é a pratica, contrariando a ideia anterior.

Para Dworkin (2016, p. 173), essa discussao perpassa um problema
de interpretacdo constitucional, onde as pessoas insatisfeitas com a deci-
sao Roe x Wade desconfiam da Constituicdo baseada em principios, pois
percebem que o argumento em favor do direito constitucional ao aborto é
mais forte quando tem por base os principios constitucionais.

Entretanto, entendemos serem duas questoes distintas que nao de-
veriam ser discutidas num mesmo momento. Parece-nos que a utilizagao
da mensuragao temporal é um argumento dos mais conservadores, para
provocar um certo grau de culpa na realizacdo do aborto. Ao mesmo
tempo que ndo é um argumento robusto que possa fundamentar uma re-
gulamentagao mais restritiva do aborto de um modo geral.

Portanto, Dworkin (2016, p. 120) propde tratarmos a ideia do abor-
to, em especial do tempo gestacional para a realizagdo do aborto, a partir
do bindmio investimento/frustragao da vida, em detrimento de quanti-
dade/qualidade.

Para embasar seu argumento, Dworkin traz como exemplo o fato
de que a morte de uma adolescente € considerada pior do que a morte de
um bebé, por diversos motivos, pelos investimentos que tanto ela como
os demais tenham realizado em sua vida. Sua morte é considerada mais
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tragica e envolve frustragdes em todos os planos, principalmente no pla-
no da criacdo humana, em que as ambigOes pessoais, as expectativas pro-
jetadas em sua vida, os lagos de sangue estabelecendo elos pessoais e
amorosos, tanto dela para com seus familiares, como deles para com ela
(DWORKIN, 2016, p. 121).

O autor afirma que esta estrutura mais complexa, a qual ele deno-
minou de “frustracdo”, ajusta-se melhor a nossas convicgdes sobre a per-
da da vida do que a concepgao simples (DWORKIN, 2016, p. 122), levan-
do em consideragdo os investimentos naturais e humanos, procurando
pondera-los. Como exemplo, Dworkin (2016, p. 122) afirma que a contra-
cepgao elimina a possibilidade do nascimento de mais bebés, entretanto
isto nao é lamentado pela maioria das pessoas, inclusive catdlicos, em vir-
tude de nao ter existido qualquer investimento criativo nessas vidas, ja
que nem sequer existirao.

Para ele, a tese da frustragao parece explicar melhor as nossas con-
vicgdes sobre a tragédia do que a avaliagao simples daquilo que constitui
a perda da vida. Tanto os conservadores quanto os liberais admitem que,
em algumas circunstancias, o aborto é mais grave, e talvez mais injustifi-
cavel do que em outras. Do mesmo modo, ha consenso quanto ao fato de
que o aborto numa fase mais avangada da gravidez é considerado pior do
que se ocorrer na fase inicial desta (DWORKIN, 2016, p. 123): “Assim,
nosso sentimento de que a frustragdo, e ndo so a perda, compromete a in-
violabilidade da vida humana, parece util para explicar o que une a mai-
oria das pessoas na questao do aborto” (DWORKIN, 2016, p. 124).

Charles Camosy (2015, p. 145) vai nos trazer um comparativo entre
a Europa e os Estados Unidos. Para o autor, em que pese os paises euro-
peus terem fama de mais progressistas em questdes sociais como o abor-
to, os Estados Unidos é muito mais permissivo em comparagao com as
restrigdes européias. Bélgica, Dinamarca, Franca, Alemanha, Grécia, Ir-
landa, Italia, Holanda, Espanha e Suécia restringem o aborto antes de
vinte semanas. Muitos paises estabelecem a linha limitrofe em doze se-
manas, como acontece no Brasil para os casos ja descriminalizados. Des-
taca ainda que a Espanha estuda a possibilidade de restringir suas leis, e
passar a permitir o aborto apenas em casos de estupro ou quando a vida
ou a sauide da mae esta em perigo.
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Na Franga, a interrupgdo voluntaria da gestagao (L'interruption vo-
lontaire de grossesse — IVG) s6 pode ser realizada, assim como no Brasil,
até a 12° semana de gestacao. Da mesma forma que nos estados Unidos,
nas primeiras semanas ¢é feito de forma medicamentosa, tanto em casa co-
mo num estabelecimento de satde, e a partir da 7° semana somente na re-
de hospitalar. O Estado paga 100% do procedimento. O procedimento esta
previsto no Codigo de Satde Publica desde 1975, nos arquivos 2211-1 e se-
guintes (FRANCA?).

Ja no Canada, com o caso “R v Morgentaler”, houve a decisao pela
inconstitucionalidade da lei criminal nacional que regia a proibigao e
criminaliza¢do do aborto no pais (ERDMAN, 2017, p. 730). Dentre os ar-
gumentos utilizados, a principal fundamentacao foi no sentido da digni-
dade humana como um direito do ser humano, e do acesso ao cuidado
com a saide de forma segura e estruturada. Assim, o Estado nao teria o
direito de intervir nessa decisao de natureza pessoal da mulher que traga
o caminho da liberdade reprodutiva do ser humano (ERDMAN, 2017, p.
732). Entretanto, o entendimento nesse pais foi que tanto o Estado nao
pode intervir, como também nao custeia o procedimento, ao contrario da
Franga que o faz.

A discussao do status moral do feto tangencia as crencas religiosas.
BLANCARTE sustenta, por exemplo, que a despenalizagao total do abor-
to seria uma forma de contemplar todas as religides no que tange o pro-
blema. Nesse sentido destaca que:

La discusion es precisamente sobre el estatus moral delembrién o
feto, es decir, el reconocimiento de cuando se puede empezar a
considerar un nuevo individuo como un agente moral. No obstan-
te, hay distintas maneras de definir a un nuevo individuo, tanto
biolégica como filosofica y religiosamente y es en ese punto preciso
en que la laicidad sustenta los argumentos necesarios de que cada
quién debe ser facultado para decidir si quiere o no abortar, de
acuerdo con sus convicciones. La inica manera de hacer que las le-
yes sobre aborto contemplen a toda la diversidad filosofica, religio-
sa, cultural, etc., es la despenalizacidn total, y a cada quien cabe de-

I Disponivel em: <https://www.legifrance.gouv.fr>
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cidir, una vez que el hecho de ser permitido no significa ser obliga-
do. Penalizar el aborto significa obligacion a todas las personas,
mientras la despenalizacién no obligaria a nadie. (BLANCARTE,
2014, p. 108)

Em outras palavras, podemos tentar entender melhor toda a diver-
sidade de opinides sobre o aborto, das mais conservadoras as mais libe-
rais, se colocarmos cada opinido sobre a gravidade relativa das duas for-
mas de frustragdo em uma escala que vai de uma posicao extrema a outra
— desde tratar qualquer frustragdo do investimento natural ou biolégico é
pior do que qualquer possivel frustragao do investimento humano até —
passando por pontos de vista mais moderados e complexos — a opiniao
de que frustrar o mero investimento bioldgico na vida humana pratica-
mente ndo tem importancia alguma, e que frustrar um investimento hu-
mano é sempre pior (DWORKIN, 2016, p. 127).

Destaca Dworkin (2016, p. 129), que sao poucas pessoas que consi-
deram uma das duas posturas, dando prioridade a uma das concepgdes
de frustragdao do investimento humano ou natural, pois para a maioria ha
necessidade de um equilibrio, havendo concessdes mutuas e conciliagao
de posicionamentos (DWORKIN, 2016, p. 129). Sobre prioridade de posi-
cionamento, destaca o Ronald Dworkin, que as opinides conservadoras se
modificam tornando-se mais liberais a medida que o equilibrio a que
chegam atribui mais peso a importancia de nao frustrar o investimento
humano na vida; em diferentes graus, os pontos de vista mais liberais co-
locam que a vida humana nado é somente criada por uma forca criativa
divina ou natural, como também estd incluida dentro dessa formacgao, es-
colhas pessoais, decisdes e demais composi¢des compostas a partir destas
escolhas.

Conforme Dworkin (2016, p. 129), nessa mudanga de énfase, os li-
berais passam a também ver o investimento criativo crucial na vida, que,
se possivel, nao deve ser frustrado, tendo em vista de ser algo que vai a-
lém da concepcdo e do desenvolvimento bioldgico, convergindo para a
vida adulta do ser humano. Destaca o fildsofo novamente, que na con-
cepgao liberal as ambicoes, a formacao, ficam situadas como um risco
muito maior de serem perdidos e lamentados, pois eliminam qualquer
expectativa de vida, do que a perda de um feto advindo de uma gravidez
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indesejada, imprevista em que nao se tenha realizado qualquer investi-
mento que tenha o mesmo foco para uma futura formac¢do (DWORKIN,
2016, p. 129).

Como bem afirma o autor, ndo devemos exagerar nas diferencas
entre os dois diferentes pontos de vista; conservadores e liberais, tendo
em vista serem mais de énfase do que qualquer outra coisa. Desta forma,
oferece um esclarecimento do ponto de vista denominado liberal, segun-
do o qual eles nao negam que a concepgao de uma vida humana e a for-
macgao de um feto sejam questdes de grande importancia moral, sendo
investimentos criativos. Dentro deste conceito concordam com os conser-
vadores a medida que o feto vai adquirindo forma e a capacidade de um
bebé num curso de investimento natural, o aborto elimina todo esse in-
vestimento, pondo — o a perder, devendo o aborto por isso ser tanto evi-
tado como também lamentado.

Por outro lado, muitas pessoas chamadas conservadoras a respeito
do aborto, reconhecem a importancia do investimento humano, acredi-
tando também, a exemplo da concepgao liberal, que a morte prematura é
muito pior quando ja tiverem sido realizados investimentos criativos
pessoais de diversas ordens, esperanga, amor, escolhas pessoais, forma-
¢ao0, ambigao (DWORKIN, 2016, p. 129).

Diante de tal contexto, quanto os pontos de vista entre conservado-
res e liberais, conclui Dworkin:

Os conservadores e os liberais divergem nao porque um dos lados
rejeite totalmente um valor que o outro considera fundamental,
mas porque adotam posicdes distintas — quando nao drasticamente
distintas — quanto a importancia relativa desses valores, que ambos
admitem ser fundamentais e profundos. (DWORKIN, 2016, p. 130)
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UM NOVO CICLO AUTORITARIO: PARA UMA
DEMOCRACIA MULTINORMATIVA

José Rodrigo Rodriguez”

Democratizagido da politica constitucional e fuga do direito?

Uma das tarefas centrais da pesquisa em Direito em uma democra-
cia é vigiar os 6rgdos de poder e cobrar deles a racionalidade prometida
pelo estado de direito que fundamentam sua legitimidade. Afinal, a gra-
matica do direito, quando em funcionamento, é capaz de garantir que to-
das as decisdes do poder sejam justificadas publicamente com fundamen-
to em normas juridicas. Nesse sentido, democracia e estado de direito sdo
o exato oposto da autocracia.

Em um resumo apertado, estou me referindo as institui¢des do es-
tado de direito e da cidadania como concebidas no ocidente, ou seja, as
institui¢des criadas para garantir que:

a) o poder politico, organizado principalmente na forma de Esta-
dos nacionais, justifique-se diante das pessoas que ele pretende dominar,
garantindo a elas um minimo de liberdade, ou seja, que mantenha sepa-
rados os campos da sociedade civil e do Estado por meio do reconheci-
mento de direitos civis os quais estabelecem um patamar de igualdade
entre todas as pessoas;

b) que este mesmo poder aja sempre com fundamento em normas
juridicas abstratas e universais que tornem o seu comportamento previsi-
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1 Este texto, inédito, é o resumo de uma parte da fala que tenho apresentado em diversas
institui¢des, inclusive no LLM em Teoria de Direito da U. Goethe de Frankfurt, com o titulo
de “Perversdes: Estratégias de Dominacdo no Novo Ciclo Autoritario”, o que explica seu
carater ainda inicial, as marcas de oralidade e a auséncia de citagdes.



vel, ou seja, ndo arbitrario, fundado em padrdes claramente identifica-
veis;

¢) produza as normas com base nas quais ird agir com a participa-
¢ao de todas as pessoas afetadas por elas, ou seja, tais normas devem ser
formadas por um procedimento democratico que tende a incluir todos os
agentes sociais, aos quais sdo garantidos determinados direitos politicos.

Franz Neumann acrescenta uma “quarta fungao” ao Estado de di-
reito, a func¢ao de ocultar o exercicio do poder, ou seja, em certos casos, a
mera forma de lei pode esconder a exploracao das pessoas trabalhadoras
e outras formas de dominacado, por exemplo, a gestdao unilateral da eco-
nomia e da politica por parte de regimes autoritarios, exatamente o que
eu passei a chamar de perversio do direito.

Em uma sintese ainda mais apertada, estamos falando aqui das i-
deias e das institui¢des que garantem a justificacdo do poder politico con-
tra a irracionalidade e a hierarquia, a seguranca juridica em face do poder
politico e econémico contra o arbitrio e a democratizagio do poder politico
contra a autarquia, democracia compreendida como participagao de to-
das as pessoas e seres racionais na criacdo das normas e nao, de forma
mais restrita, como sistema eleitoral centrado no voto, que € apenas uma
de suas alternativas de institucionalizacdo possiveis. Finalmente, a fun-
cao de ocultacdo do exercicio do poder pela mera forma universal da legali-
dade, a qual embute a promessa de levar em conta o interesse de todas as
pessoas, ou seja, se apresenta como perversdo do direito.

Para usar, em parte, a terminologia da sociologia juridica de Max
Weber, estamos falando de um poder juridificado, ou seja, de um poder
que, por razdes histdricas, as quais ndo temos espago de reconstituir aqui,
mas que estao relacionadas a demanda dos agentes econdmicos burgue-
ses por mais seguranga juridica, precisa ser formalizado em normas juri-
dicas. Um regime politico que parece razoavel chamar de politica constitu-
cional por ser caracterizado pela presenga de um direito escrito racional,
justificado por critérios internos ao proprio direito e ndo por normas éti-
cas, religiosas, cientificas ou de qualquer outra natureza; e um direito
formal, ou seja, que decide de forma padronizada, nao ad hoc, caso a caso.
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Nesse sentido, chamarei de politica constitucional a forma de politica
que se consolidou nos séculos XIX e XX, a qual tem como referéncia cen-
tral o estado de direito, as Constitui¢des nacionais e, em uma perspectiva
mais abstrata, a gramatica da luta por direitos, forma de politica que sur-
ge com o processo de positivagao dos direitos, unificagdo e consolidagao
dos estados nacionais. No caso brasileiro, diga-se, esta forma de organi-
zar o exercicio do poder passou a funcionar, a0 menos como promessa a
ser cumprida, apenas com o fim da escraviddo e s6 se mostrou minima-
mente efetiva, a meu ver, durante os curtos periodos em que o Brasil foi
governado democraticamente.

Nao ha espago aqui para analisar em todos os detalhes as modali-
dades brasileiras de fuga do direito, conceito que sera explicado logo adi-
ante, desde o regime do favor, caracterizado magistralmente por Roberto
Schwarz, até as rupturas institucionais mais recentes, dentre as quais po-
demos incluir o impeachment de Dilma Rousseff, levado adiante em
meio a um mar de controvérsias juridicas por um Parlamento profunda-
mente envolvido em dentncias de corrupgao e apoiado por forgas politi-
cas derrotadas nas tltimas elei¢des presidenciais, em uma atuagao farses-
ca que estava claramente mais preocupada em manter os acusados fora
da cadeia do que em reatar os lagos rompidos entre o sistema politico e os
desejos da sociedade, ruptura que ficou muito clara desde Junho de 2013,
tema que eu mesmo analisei no texto que publiquei na revista Logos (A
Journal for Modern Society & Culture), em inglés, “Society Against State:
The Brazilian Crises Beneath the Surface”.

Seja como for, a historia da politica constitucional tem nos mostra-
do que o poder tende a fugir do direito sempre que possivel para agir sem
o controle da sociedade, muitas vezes longe dos olhos do publico. A luta
por construir e reproduzir o estado de direito é contemporanea das di-
versas tentativas de escapar dos limites impostos pelo direito ao poder,
seja por meio da criagao de regimes autoritarios, seja com a instituigao de
formas autarquicas de gestao da economia, que chegam a abrir mao da lei
e do contrato em sentido liberal, ainda, pela pratica de diversas outras
formas de perversao do direito as quais conferem ao poder as caracteris-
ticas de dominacao, ainda que sob a aparéncia de legalidade.
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Dois ciclos autoritarios

O comeco do século XX foi marcado por um primeiro ciclo autori-
tario de fuga do direito que consistiu na emergéncia dos diversos regimes
fascistas ao redor do mundo e dos monopdlios, que impuseram uma ges-
tdo cada vez mais imperial da economia, processo analisado por Franz
Neumann em seus livros Behemoth, O Império do Direito e no texto “Mu-
danga de funcao da lei no direito da sociedade burguesa”.

Nao ¢ facil generalizar hipoteses para um fen6meno que se esten-
deu por diversos continentes e atingiu paises muito diferentes entre si.
No entanto, talvez seja razoavel afirmar que estes regimes politicos e e-
condmicos buscaram neutralizar as forcas da sociedade civil em conflito
com a imposicdo de uma pacificagao unilateral a forca, a qual criou obs-
taculos para que os agentes sociais como um todo, especialmente os tra-
balhadores organizados, tomassem parte da criacdo das normas juridicas.
No caso especifico da Alemanha, este processo se deu por meio de uma
alianca entre interesses econdmicos monopolistas e forcas abertamente
racistas, as quais conquistaram o poder politico em determinado momen-
to histdrico.

Boa parte das normas que regulam a vida social passou a ser criada
e imposta de cima para baixo por um grupo restrito de pessoas em um
ambiente institucional marcado por graves restricdes aos direitos funda-
mentais, especialmente a participagdo democratica, fato que favoreceu cla-
ramente a expansao do regime capitalista ao redor do mundo. Uma expan-
sao que ficou relativamente protegida das demandas por direitos sociais
nascidas da sociedade civil, sem falar nas demandas por transformacoes
mais radicais no sistema politico, no sistema econdmico e na vida em soci-
edade. Nesse sentido, os regimes autoritarios e os modelos contratuais de
pura dominacdo se prestaram a imunizar o poder politico e o poder eco-
ndmico da influéncia subversiva da sociedade civil organizada.

Apos a Segunda Guerra Mundial, regimes politicos caracterizados
pela presenca de um direito democratico se impuseram em todo o oci-
dente, ndo, evidentemente, como uma realidade efetivada em todo o seu
potencial, mas sim como um horizonte normativo a ser atingido. Até
muito recentemente, os grupos que se opunham a democracia eram cla-
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ramente minoritarios e a perspectiva de expandir direitos era real, ao
menos nos paises europeus do centro capitalista e em parte da periferia.

Tal expansao de direitos, especialmente apds a década de 60, pas-
sou a incluir a demanda por direitos sociais, por parte da classe trabalha-
dora e dos cidaddos em geral — direitos trabalhistas, direito a satde, edu-
cagdo, previdéncia social, por exemplo — a par de politicas compensato-
rias e de reconhecimento em favor de grupos vulneraveis a discriminagao
e a violéncia em razdo de raga, cor, género, etnia, origem social, idade,
condigao fisica, entre outras causas de opressao. Podemos incluir aqui a
demanda por direitos relacionados a protegdo do meio ambiente, ao di-
reito dos animais, entre outras questoes relevantes para a sociedade civil.

Como se vé, a democratizacdo do direito e a liberdade da socieda-
de civil tende a deixar livres os agentes sociais para formular suas de-
mandas sob a forma de direitos, demandas estas que tendem a constran-
ger cada vez mais a liberdade dos agentes econémicos a utilizarem suas
riquezas como bem entenderem e a criar limites para a acdo de agentes
de poder localizados em todo o tecido social, da familia ao estado, pas-
sando pela sociedade civil. Em outro nivel de analise, a presenca da gra-
matica dos direitos fornece a sociedade uma narrativa para os seus pro-
blemas que permite a comparagao da condicao de vida das pessoas umas
com as outras, sua organiza¢do em movimentos sociais, sindicatos, parti-
dos e outros grupos que passam a formular demandas por igualdade na
forma de garantia de direitos que limita, como ja dito, o poder dos esta-
dos e dos particulares.

A protecao de pessoas negras e de pessoas homossexuais torna ili-
cita a discriminacdo na contratagdo destas pessoas ou a imposi¢ao de li-
mites a sua circula¢do no espago publico. Tais normas tornam mais estrei-
to, por exemplo, o poder dos empregadores para desenvolver sua politica
de pessoal e o poder de proprietarios de estabelecimentos comerciais de
todo tipo. Evidentemente, todos estes direitos passam a exercer uma
pressao sobre os gastos do Estado e forcar uma significativa redistribui-
¢ao de renda em favor da sociedade por meio da cobranca de tributos.

Nao ¢é por outra razdo que a efetivacdo de diversos destes direitos
tende a ser combatida pelos agentes de poder por meio das varias modali-
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dades de perversao do direito as quais, sem fazer parte de um projeto de
criagdo de novos regimes autoritarios, buscam criar, de maneira furtiva,
espacos de decisao autarquicos ou excluir do ambito de prote¢ao do direito
certos grupos de pessoas, ainda que sob a aparéncia de legalidade. Na falta
de apoio politico e de forca para advogar a recriagao de regimes autorita-
rios, resta tentar frustrar a efetivacao dos direitos por outros meios.

Em meu trabalho de pesquisa pessoal, tenho chamado de zona de
autarquia a criacdo de espagos de decisao livres do controle da sociedade
civil, ainda que sob a aparéncia de legalidade, e legalidade discriminatéria a
normas juridicas ou politicas que, mesmo que adotando, aparentemente,
a forma de normas gerais e abstratas, excluem discriminatoriamente de
seu ambito de protegao determinados grupos sociais. Ademais, parecer
ser razoavel aduzir a estas duas figuras o processo de desumanizagio de
certos grupos sociais, aos quais se nega a protecdo do estado de direito,
na vigéncia de Constitui¢des que garantem direitos fundamentais a todas
as pessoas em razao da destruicao das ideias e institui¢des que garantem
um patamar minimo de igualdade entre todas as pessoas. Podemos citar
como exemplo de grupos desumanizados aos quais se nega, por diversos
meios, garantia de direitos fundamentais, por exemplo, as pessoas encar-
ceradas, as pessoas negras, estrangeiros, imigrantes, transexuais, traves-
tis, entre outros grupos vulneraveis.

E importante notar que falo aqui da desumanizagio do ponto de
vista do direito, mas € razoavel afirmar que este € um processo mais
complexo, que envolve também mecanismos psiquicos, sociais, econdmi-
cos e politicos, todos combinados para rebaixar certos individuos e gru-
pos a uma condigao hierarquicamente inferior e, portanto, vulneravel,
passivel de dominagdo e, até mesmo, de eliminagao fisica. Em A Destrui-
¢do dos Judeus Europeus, livro que pode servir de inspira¢do para uma vi-
sdo integrada, interdisciplinar da desumanizagao, Raul Hilberg explicita
e documenta o processo que culminou na decisao de aniquilar todas as
pessoas judias da Europa, desde as primeiras medidas discriminatoérias,
que eram destinadas, simplesmente, identifica-las, até a chamada “solu-
¢ao final”. Vale observar que este trabalho que foi concebido sob a orien-
tacao de Franz Neumann, ja professor em Columbia, que faleceu antes de
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sua conclusao: o livro foi reelaborado por Hilberg algumas vezes e hoje
tem mais de mil paginas.

Neste momento histdrico, estamos experimentando um novo mo-
mento de fuga do direito, construido pela intera¢ao conflitiva dos diver-
sos agentes sociais a partir dos anos 90. Depois da era dos autoritarismos
e da era da perversdo do direito estatal, estamos vivendo um novo ciclo
autoritario que se vale da privatizagdo da produgao de normas juridicas,
que acompanha passo a passo o assim denominado fenémeno da globali-
zacao e a ascensao do capitalismo financeiro, como analisei, pela primeira
vez, em meu Doutorado, “Fuga do Direito: Um estudo sobre o Direito
contemporaneo a partir de Franz Neumann”.

Em uma palavra, estamos assistindo a gradativa perda de poder
do Estado nacional em criar e impor suas normas em favor de ordens
normativas privadas, cada vez mais descentradas e poderosas, que tém
sido capazes de regular, efetivamente, a vida das pessoas, ao largo das
demandas da sociedade civil dos diversos estados nacionais. Por exem-
plo, os diversos agentes financeiros, inclusive as agéncias de rating, redes
sociais como o Facebook e redes de compartilhamento como o Uber e o
AirBnb.

E evidente, diga-se, que o aumento da possibilidade de regulacao
por parte da sociedade, que eu denomino de regulacdo social, pode abrir
a possibilidade de ampliar o espaco de liberdade: nem toda autorregula-
¢ao pode ser identificada com uma forma de violéncia. Mas o contrdrio
também é verdadeiro: regulacdo social ndo é, necessariamente, sindnimo
de liberdade, afinal, sabemos que a sociedade é marcada por hierarquias
econdmicas, de raga, de género, de idade, de origem de etnia, entre ou-
tras, as quais a igualdade perante a lei promovida pelo Estado e seu apa-
rato coativo ajudou a combater.

Por isso mesmo, é urgente desenvolver reflexdes capazes de dife-
renciar, por assim dizer, processos sociais constituintes democratizantes
de processos sociais constituintes autarquicos; formas democraticas e au-
tarquicas de regulagdo social. Do contrario, corremos o risco de ocultar
processos sociais extremamente violentos com a utilizagdo de termos a-
parentemente descritivos, mas que podem se mostrar, de fato, indiferen-
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tes ao arbitrio, a ideia de fragmentacao do direito ou de constitucionalis-
mo social, por exemplo, que nao diferenciam democracia de autarquia,
dando o mesmo status conceitual para fendmenos juridicos de natureza
claramente diferente, uns violentos e outros ndo. Uma tarefa central da
critica ao direito e a politica, portanto, € construir uma democracia multi-
normativa.

Metamorfose do direito e atualidade da critica

Diante do que foi dito até aqui, ndo parece ser exagero dizer que
estamos vivendo, para falar com Ulrich Beck em seu ultimo livro A Me-
tamorfose do Mundo, uma verdadeira metamorfose do direito e da politica
como a conhecemos, a qual pde em cheque todas as institui¢des de con-
trole do poder edificadas ao longo do século XX, as quais giram ao redor
da interagdo entre Estado nacional e sociedade civil. Em uma palavra, tra-
ta-se de uma metamorfose que desmonta os mecanismos institucionais
por meio dos quais o ocidente tem estabelecido uma relagao efetiva entre
direito e democracia.

Parece ficar cada vez mais claro que o poder financeiro e o poder
de agentes da internet, por exemplo, em razao de sua posigao que tenda
ao monopolio, nao precisam mais da suposta farsa do direito liberal para
legitimar sua atuacdo. Estes agentes estao desenvolvendo mecanismos de
dominagao quase direta, completamente unilaterais que prescindem, até
mesmo, da formalizagdo em um contrato nos termos liberais. Vejamos.

A visao liberal do contrato implica, como sabemos, um acordo de
vontades em que as duas partes sejam reconhecidas em sua autonomia e
estabelecam trocas mutuamente vantajosas. Parece muito dificil chamar
de contrato, sob qualquer perspectiva, uma relagdo, por exemplo, em que
uma das partes pode alterar as regras de forma unilateral, como faz o
Uber em sua relagdo com motoristas e usuarios, e cujas consequéncias de
uma eventual insubordinagao é o desligamento sumario do trabalhador
ou do cliente, que se tornam totalmente descartdveis diante da massa de
interessados em exercer a mesma fungao e utilizar o servico. Tudo isso
em um contexto de variagao de precos para o usudrio com base em crité-
rios pouco transparentes e de remuneracdo variavel e insegura para os
prestadores de servigo.
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Tal relagao lembra mais uma possivel forma de servidao moderni-
zada em que, para ficar neste exemplo, motoristas e usuarios sao obriga-
dos, de fato, a suportar quaisquer variagdes caprichosas da vontade do
agente monopolista, pois estdo destituidos de meios para exigir a justifi-
cagdo publica dos atos do poder e o cumprimento de parametros mini-
mos de direitos. Uma forma de serviddo que passa longe de lacos reci-
procos de lealdade fundados no sangue, na tradi¢do e na honra e que pa-
rece estar a servigo, exclusivamente, de uma das partes, a qual detém pra-
ticamente todo o poder sobre a relagao.

Esta nova manifestagdo de fuga do direito demanda pesquisas
mais detalhadas, capazes de revelar as suas principais estratégias; tam-
bém a construgao de novas categorias criticas, para além do direito esta-
tal, e de utopias institucionais renovadas que projetem um novo horizon-
te para o controle social sobre o poder. Minha agenda pessoal de pesqui-
sa nos ultimos anos tem abordado vérios destes problemas, tanto do pon-
to de vista tedrico quanto do ponto de vista empirico, ou seja, tanto no
que diz respeito a tentativa de desenvolver um modelo de critica ao direi-
to adequado para o nosso tempo, quanto no que diz respeito ao desven-
damento detalhado da légica da dominagao em suas mais diversas mani-
festagoes.

Em meio a um debate ptblico muitas vezes superficial e marcado
por slogans e frases de efeito de diversos matizes, acredito ser necessario
escolher a via mais dificil e, por isso mesmo, mais potente para refletir
sobre o papel do direito contemporaneo, qual seja, a via que procura co-
brar do estado de direito as promessas que ele fez e, muitas vezes, nao é
capaz de cumprir; uma tarefa que exige compreender a logica de funcio-
namento interna dos 6rgaos de poder, a pesquisa detalhada de seus atos
ao longo do tempo e a cobranga, a partir de critérios imanentes ao pro-
prio estado de direito, do cumprimento dos padroes de legalidade que
ele mesmo promete a todas as pessoas.

Ao invés de bradar em abstrato contra o arbitrio com a utilizagao de
lugares comuns a respeito do estado de direito, € tarefa da critica desven-
dar em detalhes os atos arbitrarios praticados pelos agentes de poder, ex-
plicitando a sua 1dgica interna para que seja possivel refletir, eventualmen-
te, sobre a possibilidade de construir mecanismos de controle mais efica-
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zes. Afinal, e esse € um ponto essencial, o século XX nos mostrou que even-
tuais abusos praticados pelo Estado ndo é um problema que atinja apenas
uma parte dos Estados nacionais ou apenas agentes politicos de um deter-
minado espectro ideoldgico. Trata-se de desenvolver um modelo de pes-
quisa engajada na defesa do estado de direito, radicalmente critica do arbi-
trio do poder, mas que nao recaia no simplismo e no maniqueismo de cer-
tas analises que circulam com liberdade nos meios de esquerda.

Nao ha espago para investigar este ponto aqui, mas parece razoa-
vel dizer que este processo de transformacao do capitalismo, que remon-
ta a crise do petroleo de 1973 e a ascensao do neoliberalismo nos Estados
Unidos e na Inglaterra, instaura uma oposigao visceral ao estado de direi-
to, cuja solucao ¢é dificil de ser pensada em termos éticos ou mesmo em
termos juridicos. Isso porque, se a forma atual de capitalismo implica na
inovacao rapida e constante, o capitalismo atual se parece com a ideia de
“destruigao criativa” Schumpeter e o seu Capitalismo, Socialismo e Demo-
cracia, a ideia de direito passa a ser um entrave quase intransponivel para
o seu desenvolvimento.

Afinal, o estado de direito, especialmente a ideia de direito adqui-
rido combinada a democracia eleitoral, tende a manter a mudanga em um
ritmo mais lento, além de tender a desconcentrar o capital por meio da
criacdo constante de novos direitos sociais. Ora, para haver inovagao ra-
pida é preciso concentrar capital, é preciso investir muito em pesquisa e
tecnologia, razdo pela qual, até hoje, o Estado tem um papel central no
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, mesmo no centro capitalista,
mesmo nos EUA.

Nesta ordem de razdes, pode-se dizer que o estado de direito €
responsavel por estabelecer uma ligagao fundamental entre a sociabilida-
de humana e a velocidade do mercado, impedindo que este funcione de
maneira completamente autdnoma e, portanto, assuma as fei¢des destru-
tivas estudadas por Karl Polanyi no cldssico A Grande Transformagio e, em
outro sentido, que se realize a utopia neoliberal a qual, para Schumpeter,
diga-se, iria resultar no socialismo, afinal, nenhuma sociedade suportaria
tal grau de insegurancga e exploragao.
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Retomando o fio da exposigao, o fato é que a metamorfose do direito
contemporaneo encontrou a Teoria Critica pobre em instrumentos de ana-
lise, o que tem levado autores ligados a esta tradigao (a) a apostar de ma-
neira pouco razoavel nas estruturas classicas do estado de direito, (b) a in-
sistir em uma critica radical ao estado de direito e ao contrato diante do
combate aberto a estas formas institucionais levado adiante por agentes de
poder politico e econémico (c) a propor, também de forma pouco plausivel
a construgdo, nesse momento historico, de instituicoes totalmente diferen-
tes, baseadas, por exemplo, no amor e na amizade, desviando o foco da
pesquisa (c.1) de formas de dominagao contemporanea e (c.2) das possibi-
lidades atualmente existentes de democratizar o direito.

Por esta razao, em meus escritos e disciplinas na pds-graduagao,
tenho procurado revisitar a tradicdo de critica ao direito, especialmente
de inspiragdo marxista, identificar suas virtudes e falhas e construir um
modelo de critica ao direito adequado para um contexto multinormativo
e policéntrico. Para realizar este objetivo, como ja dissemos, € preciso e-
xaminar no detalhe as institui¢oes existentes e pensar em alternativas ins-
titucionais a partir de seus elementos, ou seja, imaginar utopias institu-
cionais imanentes a nossas institui¢des. Dar conta desta tarefa exige afi-
nar o olhar a partir de um novo exame, para comegar, da critica de Karl
Marx ao direito liberal, o qual evidencia a ligacdo umbilical entre este
modelo de critica e o capitalismo concorrencial e sua inadequagao para
compreender o uso do direito pelos monopolios e pelos regimes fascistas.

Em uma palavra, Marx criticou o direito liberal, cuja funcao era,
unicamente, garantir o cumprimento dos contratos e o respeito a propri-
edade privada, uma critica que buscava evidenciar que esta forma de di-
reito servia para ocultar, sob a aparéncia de uma troca de equivalentes, a
exploragdo do trabalho, ou seja, a apropriacdo da mais-valia pelos capita-
listas. Ora, como mostrou Franz Neumann, e dai a importancia de re-
construir seu modelo de critica ao direito, com a formagao de monopdlios
e sua alianga com o racismo nazista para implementar um regime autori-
tario na Alemanha, por exemplo, mostra que a imaginagdo e a pratica ca-
pitalistas e fascistas ja haviam se emancipado da forma direito liberal. O
Capital e o poder autoritario passavam, desde entao, a prescindir das ins-
titui¢des liberais e a desenvolver formas autarquicas de dominagdo, ainda
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que igualmente revestidas pelo verniz da legalidade. Se me for permitido
um salto neste ponto, esta ideia permite compreender porque o neolibe-
ralismo € o maior inimigo do direito democratico.

O nazismo se institucionalizou, de fato, ndo como uma estratégia
de regular os conflitos de uma sociedade civil marcada pela presenca de
individuos em dissenso, mas como uma comunidade movida por um in-
teresse comum, definido pela vontade do Fiihrer, ao qual todos deveriam
respeitar. Nesse sentido, ele nega a existéncia de uma sociedade civil em
conflito. Nao se trata mais de contratar trabalhadores por meio de contra-
tos privados, mas de integra-los a uma comunidade de trabalho formada
por empresarios e trabalhadores, sob a regéncia do Behemoth nazista,
marcada por interesses comuns.

Também nao se trata mais de garantir, nos termos liberais, indivi-
dualistas e negativos, a propriedade privada dos capitalistas, mas de in-
tegrar todos os esfor¢os de empresarios, trabalhadores e das pessoas em
geral, homens, mulheres, jovens e criangas, em uma unidade organica
que se ponha a realizar os objetivos do regime nazista em comunhéo de
interesses, um processo que, no campo econdmico, implicou na criagao
de grandes monopdlios e a destruigdo da concorréncia dos pequenos ne-
gdcios pelo poder do Behemoth nazista. O regime nazista ndo eliminou o
sistema capitalista e a propriedade privada, mas ajudou a eliminar pe-
quenos negocios para consolidar grandes monopolios, que mantiveram
independéncia em relagao ao poder politico, mas estavam integrados no
esforco de realizar os objetivos do regime.

Todo este movimento, em grande medida, mostra Neumann, se
deu como resposta ao avang¢o das demandas sociais sobre o direito, ou se-
ja, em razao de sua democratizagao no periodo imediatamente anterior, a
qual ameagava transformar a Alemanha em uma democracia de fato, ou
seja, um regime voltado para atender aos interesses de todas as pessoas.
A formacao desta alianga capitalista-racista se deu, portanto, para barrar
o processo de luta por direitos, cujo auge ira se dar na década de 60 do
século XX, com a democratizagdo do centro capitalista no pos-guerra, a
qual esta na raiz do segundo ciclo autoritario, aquele que enfrentamos
atualmente.
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Mas antes de tratar desse assunto, cabe observar que a luta por di-
reitos modificou completamente as categorias juridicas criticadas por
Marx. Para ficar em apenas um exemplo, o contrato liberal era conceitua-
do como um acordo de vontades que deveria ser simplesmente reconhe-
cido e garantido pelo Estado. Com o passar do tempo, a ideia de contrato
se transforma em algo completamente diferente. O avango da regulacgao
estatal faz com que as leis passem a impor limites significativos a vontade
das partes, que deixa de ser a soberana absoluta sobre o contetido do con-
trato. Ao invés de “vontade das partes”, portanto, passa-se a falar da “au-
tonomia privada das partes”, ou seja, a vontade regulada pelo direito,
uma vontade que esta autorizada apenas a escolher o contetido contratu-
al que esteja previsto nas leis ou que nao seja proibido por elas.

E justamente em razao destas mudangas, responsaveis por criar o
direito sindical e o direito econémico, ramos juridicos que impuseram li-
mites importantes para a exploracao do trabalho e para a livre concorrén-
cia, que o primeiro ciclo autoritario se instalou. De maneira analoga, foi
em razao do avango do Estado de Bem-Estar Social no pds-guerra, acusa-
do por criticos neoliberais de criar obstaculos graves para o avango do
mercado e da inovacdo por tratar os trabalhadores de maneira paternal,
diminuindo sua produtividade, concentrar o capital nas maos do Estado
e criar um patamar de gastos sociais que limitava o desenvolvimento de
novas tecnologias e produtos, mantendo o crescimento da economia em
niveis baixos, que o segundo ciclo autoritario se instalou.

O enfraquecimento do poder do Estado e de seu poder de tributar
tem favorecido a concentrac¢do do capital e, portanto, de todas as decisdes
de investimento, nas maos dos agentes privados. Como mostrou Wolf-
gang Streek em seu magistral livro Tempo Comprado: A Crise Adiada do Ca-
pitalismo Democritico, hoje, todos os estados dependem de financiamentos
para fechar as suas contas, inclusive os estados do centro capitalista, o
que faz com que a politica nacional tenha que lidar com uma dupla fide-
lidade. E preciso governar para os cidadaos, atendendo as suas deman-
das crescentes por novos direitos, e para pagar as dividas dos financia-
mentos, atendendo, assim, as demandas do capital financeiro, que opera
cada vez mais livre dos entraves das legislagdes nacionais e impde regi-
mes de austeridade a seus devedores.
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Um mundo policéntrico e multinormativo

Como foi dito acima, a criagdo de ordens normativas plurais, des-
centradas do estado, é marca do direito contemporaneo, um processo que
é facilitado pelo avango da internet, pelo desenvolvimento dos meios de
transporte e pela agdo politica dos agentes interessados neste estado de
coisas, por exemplo, os agentes do mercado financeiro que sao prodigos
em financiar candidaturas e apoiar, por meio de empréstimos, aquelas li-
derangas politicas que esvaziem, cada vez mais, o poder do estado nacio-
nal e que favorecam a privatizacdo e fragmentacao do direito.

Nesse sentido, é importante perceber que as andlises de Jiirgen Ha-
bermas sobre a ligacado entre direito e democracia, salvo o conceito de agir
comunicativo, conquista da qual a Teoria Critica ndo pode abrir mao — pois
ele acabou com a ilusdo metafisica de uma emancipacao protagonizada por
um agente social unitario, sujeito-objeto idéntico, na formulacdo de Lukacs
— referem-se ao século passado e, por isso mesmo, sdo incapazes de dar
conta do atual estado de coisas. Nao é plausivel que o direito estatal e as
estruturas do direito internacional, igualmente dependentes da forga dos
estados nacionais, sejam capazes de se impor diante dos fenémenos que ja
mencionamos, ainda que se admita, como faz Seyla Benhabib em seu escla-
recedor Another Cosmopolitanism, que estejamos assistindo a uma disputa
entre forcas pro-fragmentacao e forcas cosmopolitas.

Habermas desenvolveu, é verdade, uma critica extremamente util
das patologias do direito paternalista e burocratico dos Estados de Bem-
Estar Social, advogando corretamente por sua democratiza¢do, mas nao
tem sido capaz de superar imaginagao institucional do século passado
para tratar das questdes que nos afligem atualmente e mesmo as questdes
que o afligiam no livro, como mostra William Scheuermann em uma re-
senha precisa do trabalho, publicada na época de seu lancamento, “Entre
o radicalismo e a resignagao.”...

Um caminho mais promissor, que Habermas abandonou nos pri-
meiros capitulos de seu datado livro, Direito e Democracia: Entre Facticida-
de e Validade, é estabelecer um dialogo produtivo com autores que pen-
sam o direito atual de forma plural policéntrica, ou seja, caracterizada por
varios centros de produgao normativa, para imaginar como seria possivel
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construir uma democracia multinormativa e policéntrica, ou seja, que
admita explicitamente a existéncia de varios centros de produgao norma-
tiva, sem abdicar do objetivo de garantir que todos os seres racionais afe-
tados pelas normas juridicas participem ou sejam levados em conta ati-
vamente em sua formacao. Reside aqui a importancia de debater a obra
do precursor deste modo de pensar o direito, Robert Cover, além de au-
tores contemporaneos como Paul Schiff Berman e Gunther Teubner.

Esta linha de analise, que ndo aposta em uma volta ao século XX,
mas que pretende atualizar a ideia de democracia para o mundo atual,
também exige revisitar a critica teoldgica ao direito e ao poder elaborada
por Walter Benjamin e reivindicada por alguns autores contemporaneos.
Neste caso, trata-se de evitar o equivoco tedrico de concentrar as energias
criticas na construgao de um direito completamente outro, supostamente
construido a imagem e semelhanca da amizade ou do amor, em contra-
posicdo a suposta violéncia atavica que caracterizaria o direito como o
conhecemos atualmente.

Tal forma de criticar o direito tende a projetar um horizonte utépico
idealista para a praxis, o qual parece exigir que saltemos sobre as nossas
proprias sombras com a finalidade de inventar uma gramdtica normativa
que nao parece ter se manifestado como possibilidade efetiva no mundo de
hoje ou, se ja se manifestou, € um fenomeno marginal, sem relevancia para
a gestao dos problemas que enfrentamos. Uma postura como esta, e aqui
reside a sua principal contraindica¢do, tende a ignorar a dificuldade de li-
dar com as mediag¢Oes necessdrias, postas pela realidade como a vivencia-
mos, das quais nao podemos escapar ja que elas constituem as normas que
conformam a vida social e a nossa propria subjetividade.

Assim, mesmo que seja razoavel, digamos, imaginar um direito to-
talmente diferente, o qual nao padega dos problemas do direito atual, um
direito completamente livre de qualquer forma de violéncia, resta refletir
sobre como edificar este direito a partir das media¢des postas no mundo
de hoje, a partir dos elementos que constituem nossa realidade e formam
nosso modo de pensar o mundo e perceber a nds mesmos. Na falta de um
pensamento consequente, responsavel, sobre tais mediagdes, restara ape-
nas para a teoria do direito e da politica propor que esperemos uma es-
pécie de Apocalipse redentor.
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Ora, este modelo critico, digamos assim, que espera pelo advento,
parece caracterizar boa parte da critica ao direito contemporaneo e ¢, sal-
vo engano, nitidamente incompativel com a posicdo de Walter Benjamin,
autor que ndo aponta para nenhuma espécie de redencdo ou transcen-
déncia. Ao contrario, fala de uma teologia “pequena e feia”, capaz apenas
de divisar uma luz ténue que nos ilumina, ndo do futuro, nota bene, mas
do passado, para mencionar, de forma livre, algumas das formulagdes
mais famosas das suas “Teses Sobre o Conceito de Historia”.

A redencao em Benjamin refere-se a possibilidades de emancipagao
que ficaram enterradas no passado, mais precisamente, nas ruinas do pas-
sado, e que a visdo retrospectiva permite divisar por meio de imagens, as
quais nao projetam um futuro redentor, ndo fazem parte de um projeto de
futuro perfeito, mas nos oferecem a imagem de uma redencao que, eviden-
temente, nao ¢ mais possivel. E justamente por isso que Benjamin ¢é, reco-
nhecidamente um critico da nogao de progresso na Histéria. Assim, uma
critica ao direito e da politica fundada na redengao futura se parece mais
com alguma forma de religido crista apocaliptica do que com o compro-
misso radical de Walter Benjamin com a materialidade do mundo atual,
com 0s seus objetos mais triviais, inclusive, como brinquedos e os livros in-
fantis antigos, a partir dos quais uma teologia laica, pequena, feia e radi-
calmente materialista é imaginada, sempre em retrospectiva.

Para uma experiéncia em comum

A linha de critica ao direito e a politica que me parece mais pro-
missora para compreender o mundo de hoje consiste em:

a) descrever com acuidade das diversas ordens normativas em
funcionamento no mundo contemporaneo, suas relagdes reciprocas, com
os Estados e com organismos internacionais,

b) estabelecer a distingdao conceitual e pratica entre ordens norma-
tivas democraticas e ordens normativas autarquicas e

c) discutir novas alternativas para ligar, institucionalmente, direito
e democracia, para além do modelo estatal e sem abrir mao das possibili-
dades emancipatorias abertas pela regulacdo social dos conflitos, ou seja,
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pela possibilidade de devolver a sociedade parte do poder de criar nor-
mas juridicas e resolver conflitos de maneira autonoma, tendo em vista

d) o recrudescimento da violéncia aberta e de novas polarizac¢des
que nao parecem projetar um horizonte de entendimento universal pos-
sivel, colocando em risco a sociabilidade democratica e, principalmente,
0s agentes sociais mais vulneraveis, em um processo de desumanizagao
crescente.

Este novo horizonte emancipatdrio, que se encontra hoje obscure-
cido pela emergéncia das formas violentas de fragmentacao do direito as
quais eu me referi aqui, pode vir a ser a grande novidade da segunda me-
tade deste século, desde que deixemos de lado a nostalgia de um estado
de direito centralizado e nacional. Imaginar novas formas de pertenci-
mento e novos tipos de comunidade politica que ndo remetam, por e-
xemplo, a nefasta ideia de nacdo, a seu passado e a seu presente de ra-
cismo, xenofobia e exclusao, formas de vida que abram mao da criagao
imperial e unitaria da maior parte das normas que regulam as nossas vi-
das e da gestao da coisa publica por estruturas burocraticas imensas, ca-
ras e opacas, que servem mais para alienar o cidadao da participagao po-
litica e consumir os recursos sociais escassos, parece ser algo em que vale
a pena apostar.

E preciso lembrar que a formacio dos estados nacionais e sua
competicdo entre si tem sido marcada por guerras sangrentas e genoci-
dios ao redor de todo o globo, pela destruigdo de tradi¢des e poderes lo-
cais e, muitas vezes, pela extin¢gdo da capacidade humana de solucionar
seus problemas com autonomia, sem assumir a posi¢ao de paciente ou de
cliente do estado e de seus servicos publicos. E claro que, como j4 tivemos
a oportunidade de dizer acima, o Estado também foi responsavel por
combater assimetrias de poder presentes na sociedade, garantindo um
minimo de igualdade para todas as pessoas ao combater privilégios e
conter a exploracdo econdmica, a violéncia em razdo de género, de raga,
de origem, de etnia, de idade, entre outras; e o seu enfraquecimento pare-
ce estar permitindo que algumas dessas mazelas ressurjam como toda a
forga, o que aponta para uma clara desumanizagao do direito, transfor-
mado em mero instrumento do poder.
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No entanto, mesmo tendo diante de nés todas estas conquistas
emancipatorias dos tempos da politica constitucional, diante das meta-
morfoses atuais, nao parece restar outra alternativa: é preciso imaginar
uma democracia para além do Estado nacional, uma democracia que
pense o Estado como mais uma das ordens normativas presentes no
mundo social e que leve em conta o fato de que estamos unidos hoje por
uma experiencia comum, algo que a crise climatica, os escandalos sobre a
privacidade e a manipulacao da opinido publica na internet e as tltimas
crises econdmicas tem deixado muito claro. Como esta “experiéncia do
comum” — que ainda ndo é uma “experiencia em comum”, pois diz res-
peito apenas aos efeitos externos, superficiais, que podemos provocar so-
bre os outros, ainda nao diz respeito a afirmacdo de nossa identidade e a
expressao de nossa afetividade — e o atual impulso policéntrico do direito
e da politica irdo se relacionar, ainda nao esta claro para ninguém.

A narrativa dos direitos humanos, a despeito de sua pretensao u-
niversal, é resultado, em grande parte, da experiencia estatal e nacional
dos pds-guerra, o que ajuda a explicar a sua crise, diante de acusagdes de
etnocentrismo e de incapacidade de incorporar, em seu processo de cons-
trugdo e implementacdo, a perspectiva dos diversos povos do planeta, a
despeito de belas tentativas, como a de Boaventura de Souza Santos em
Se Deus Fosse Ativista dos Direitos Humanos, de buscar em outras culturas
ideias que permitissem unir todas as pessoas em uma experiencia em
comum e de um conceito efetivamente universal de direitos humanos. E
provavel que seja necessario criar uma outra narrativa universal, mais in-
clusiva e desligada das na¢des e dos Estados nacionais e seus Tribunais
internacionais, para que possamos criar instituicbes que garantam um
padrdo minimo para o funcionamento das diversas ordens normativas re-
lativamente autonomas.

Nesse sentido, é muito interessante notar que a Enciclica Laudatio Si’
do notavel Papa Francisco, que tem se mostrado um aliado na luta pela
emancipagao humana, busca convencer a todas as pessoas da necessidade
de pensar nossa interconexao a partir do problema ecolégico e nédo do re-
conhecimento cru da humanidade do outro em toda a sua diferenga, o que
me parece uma inteligente, significativa e, provavelmente, eficaz, estratégia
de esquiva. Afinal, é mais palatével, talvez, reconhecer o direito moral do
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outro a viver de forma digna como parte de uma natureza fustigada pelos
excessos capitalistas do que garantir a ele, de forma seca, o direito em sen-
tido juridico a esta condicdo, afinal, a natureza, para a fé crista, ¢ uma ma-
nifestagao da vontade do Criador e comprometer a sua integridade um pe-
cado. Mas, mesmo sem pensar nos termos da fé, é claro que a destrui¢do da
natureza também significara a nossa destruicao fisica.

Tedricas como Judith Butler, em sua obra mais recente, tém se volta-
do para categorias como a de vulnerabilidade para tentar estabelecer um mi-
nimo ético comum capaz de fundar o universal em outros termos. Ha ten-
tativas de realizar uma tarefa semelhante com a utilizagdo de um conceito
de interseccionalidade, como podemos ver nos escritos mais recentes de
Patricia Hill Collins e outras tedricas. A partir destas tentativas, ao invés da
dicotomia nacional e internacional, cidadao e estrangeiro, universal e parti-
cular, talvez sejam criadas outras que permitam construir desenhos institu-
cionais que deixem para tras o imaginario estatal e nacional.

Seja como for, deixo aqui algumas ideias finais a serem investiga-
das adiante, ndo acredito que a tarefa de construir uma experiencia co-
mum seja estritamente tedrica, mas sim eminentemente pratica: os direi-
tos humanos nasceram do trauma mundial das Grandes Guerras; nao da
experiéncia genocida da escravidao, ndo da violéncia aberta do colonia-
lismo, ndo dos genocidio de pessoas negras e indigenas ao redor do
mundo, nao da violéncia de género contra mulheres, pessoas trans e
transsexuais, ndo da exploracgao do trabalho — questdao que permanece, a-
lids, objeto de uma organizagao internacional especializada — auséncias
que evidenciam, em boa parte, os limites desta narrativa que se pretende
universal, ainda que ela permaneca como uma das tnicas tentativas cons-
truir uma ideia de igualdade e sua respectiva institucionalizagdo em am-
bito global.

E fato que Butler procura ancorar a sua reflexao sobre vulnerabili-
dade no 11 de setembro e em outros acontecimentos como a reuniao de
corpos em assembleias publicas capazes, talvez, de comover o mundo -
ou ao menos as pessoas presentes nestes espagos — e produzir experienci-
as subjetiva disruptivas que nos ponham diante de nossa vulnerabilidade
e da vulnerabilidade do outro, integrando eu e outro em um lago reflexi-
vo e afetivo em comum, por exemplo, em seu recente Corpos em Alianca e
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Politica das Ruas. Ou de criar uma espécie de semente para uma pratica
universal de lutas sociais mais enraizadas, contra a atual crise do univer-
sal que temos nas maos, os direitos humanos.

Mas, eu apenas desconfio, diante da escalada de violéncia e de a-
gressividade politica e econdmica em que estamos imersos nesse momen-
to, nesse ponto de nossa histéria comum, eu desconfio que estes atos de
barbarie ndo sejam, ainda, capazes de produzir uma verdadeira experi-
encia em comum. Ao contrario, eles parecem estar agucando ainda mais
o desejo de agredir ao evidenciar que vidas que pareciam protegidas e
invulneraveis, vidas ricas e inacessiveis a agressao fisica, as vidas de No-
va lorque, de Paris, de Berlim e de Londres, podem agora ser atingidas,
podem gritar e sofrer. Afinal, a percep¢ao da vulnerabilidade do outro
pode agugcar, em certos casos, a sede necrofila de violar e de matar.

De outro lado, a ideia de que as manifestagdes ptiblicas em assem-
bleia aumentem o grau de sensibilidade diante da exploragao econdmica
das pessoas ndo passa de uma aposta. Como diz Butler, de um lado, a i-
deologia neoliberal da completa autonomia do individuo, segundo a qual
devemos nos tornar totalmente responsaveis pelo nosso bem-estar, de-
vemos agir como empreendedores de nds mesmos, sem direito a nenhum
tipo de suporte social, ndo parece apresentar sinais de enfraquecimento,
ainda que as mencionadas assembleias publicas possam ser interpretadas
como tentativas de afirmacao de que estas vidas importam.

Mas pode ser que essa suposta ideologia individualista ndo passe,
no final das contas, de uma cortina de fumaca ou de um fenémeno locali-
zado: ha evidéncias de que, ao menos nos EUA, a liberalizacdo dos mer-
cados esteja andando ao lado da revalorizagao da familia e dos valores
tradicionais, como mostra o belo livro de Melinda Cooper, Family Values:
Between Neoliberalism and New Social Conservatism. E provavel que o avan-
¢o do capitalismo financeiro e a destruicao dos estados de bem- estar so-
cial ndo estejam sendo justificados apenas por uma ideologia radicalmen-
te individualista e ndo solidaria, mas sim por uma ideologia conservado-
ra, que defende a solidariedade praticada por meio da familia, da comu-
nidade, da benemeréncia, processo que é totalmente compativel com a
ideia de destruir direitos.
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Nesse sentido, ndo se trata de afirmar que as pessoas ndo devam
viver de forma digna, nao se trata de negar solidariedade e empatia, mas
se trata de afirmar que nao é razoavel garantir direitos que imponham
um patamar de igualdade material a forca, pois é preciso manter o capita-
lismo funcionando de forma eficiente, rapida e inovadora. Deixando-se
de lado, € claro, a constatagao que estamos vivendo um processo de con-
centragdo radical de riqueza, diagnosticado por Thomas Piketty no seu O
Capital no Século XXI: cada vez menos pessoas sao capazes de atingir um
patamar materialmente confortavel e seguro de existéncia, o que vai tor-
nando a ideia de protecdo social via benemeréncia algo materialmente
impossivel ou simplesmente cinico.

Esta indiferenca estrutural ao sofrimento humano, tipica do capita-
lismo, como ja mostrara Karl Marx, ajuda a justificar a necessidade de
privilegiar a protecdo econdmica de certos grupos em detrimento de ou-
tros, por exemplo, a familia deve ser protegida em detrimento de estra-
nhos, os nacionais devem ser protegidos em detrimento dos estrangeiros,
0 que o capitalismo compativel, na falta de uma nogao forte de estado de
direito democratico, a toda forma de violéncia identitaria. Violéncia da
identidade nacional contra pessoas estrangeira, a identidade de uma cer-
ta visao religiosa do mundo contra certas manifestagdes de género. Como
mostra Achille Mbembe em sua Critica da Razdo Negra, o rebaixamento da
humanidade das pessoas negras foi uma das justificativas de sua explo-
ragdo econdmica. Mas este processo pode, eu insisto, ocorrer sem a neces-
sidade de rebaixamento, que é uma condi¢do que pode facilitar sua ocor-
réncia, mas ndo é uma condi¢do necessaria.

Eu posso lamentar sinceramente a sua sorte, posso chorar a sua dor
e reconhece-la, posso inclusive manifestar publicamente minha solidarie-
dade e ajudar no que eu posso, mas, se o capitalismo se apresentar como
uma guerra econdmica de todos contra todos, uma guerra em que a inova-
¢ao rapida impde a destruicao radical de toda ideia de seguranca, nao terei
meios para evitar que vocé morra, pois isso estara acima das minhas forgas.
De novo, para duvidar de solugdes do dilema do universal, que também é
o dilema do direito democratico, por vias como a da vulnerabilidade ou da
mera afirmacao ética da humanidade, de um ato sincero e profundo de re-
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conhecimento da dor do outro ndo decorrerd, jamais, o meu dever de aju-
da-lo se a minha sobrevivéncia fisica também estiver em risco.

Sem um patamar minimo de seguranga, inclusive econémica, nao
ha humanidade possivel. Sem direito democratico, a conclusao se imp0de,
ndo ha humanidade. Nesse sentido, o neoliberalismo, hoje, é um dos
principais motores da fuga do direito, € um mecanismo essencial para
impulsionar toda forma de perversao do direito.

Seguindo esta ordem de razdes, contra apologetas da necrofilia ou,
ainda, contra a indiferenca estrutural a exploracdo, ninguém estd autori-
zado a excluir o uso da forca: até mesmo Thomas Hobbes considerava le-
gitima a resisténcia contra quem procura tirar a vida de uma pessoa. A
necrofilia, ética ou estrutural, nao se combate apenas com argumentos e
performances publicas. Muito sangue foi derramado, por exemplo, para
que fosse conquistada uma jornada de trabalho de oito horas, batalha ho-
je que esta sendo perdida com a flexibilizagdo das formas de contratacao,
no centro do capitalismo inclusive.

Pode ser que a reflexdo conjunta sobre todas as opressdes a partir
de um mesmo referencial interseccional ajude a criar, com o passar do
tempo, uma percepgao mutua da opressao e da vulnerabilidade e produ-
za uma base de onde se possa partir para edificar um novo universal.
Mesmo porque, na falta de uma narrativa universal que sirva de medida
para as varias formas de sociabilidade, serd muito dificil diferenciar as
formas emancipatorias das formas regressivas. A mera descri¢ao de ar-
ranjos sociais, por assim dizer, das diversas estratégias de convivialidade
entre pessoas e suas estratégias de solugao de conflitos, todas elas sempre
muito ricas e exuberantes, ndo tem absolutamente nada a dizer sobre seu
carater democratico ou nao.

Pode ser que seja necessaria uma nova guerra mundial, ainda mais
radical, ainda mais sangrenta, para que possamos fundamentar, racional,
afetiva e corporalmente, uma nova experiencia que almeje ser, realmente,
em comum e se imponha, ainda que por algum tempo, sobre o enigma
permanente da violéncia humana, que anda a par, alias, com o enigma de
nosso altruismo, como mostram as pesquisas reunidas pelo bidlogo Franz
de Waal em seu importante A Era da Empatia. Eu espero que nao seja ne-
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cessario vivenciar um novo trauma de dimensdes é€picas para que um
novo lago em comum se forme entre as pessoas, nem que pessoas famin-
tas, sem nada a perder, saiam as ruas dispostos a matar e morrer e tirem
todo mundo da sua zona de conforto fisico e moral, mas eu nao sei. Neste
momento, tudo me parece excessivamente em risco.

O que s6 aumenta, a meu ver, a urgéncia de assumir uma atitude
critica, uma atitude que se recuse a meramente registrar, em tempo real e
com impressionante erudicao e criatividade categorial, a emergéncia con-
tinua de novas catastrofes. Uma atitude que defenda claramente a centra-
lidade do direito democratico, mesmo que nao seja na forma de um Esta-
do nacional contra e evidente recrudescimento de processos de desuma-
nizagao.

Fecho: a centralidade do direito democratico

O trabalho da impressionante escultora brasileira contemporanea
Monica Piloni nos ensina outra vez, a meu ver, uma licdo antiga. Uma li-
¢a0 que nos € acessivel ao menos desde a época das tragédias gregas e
que eu procurei compreender a meu modo em um texto, escrito faz al-
guns anos, intitulado “Direito e 6dio”, escrito a partir de um painel de
Gustav Klimt chamado Jurisprudenz, infelizmente destruido pelas chamas
na Segunda Guerra Mundial. Algumas imagens da obra chegaram a nos
por meio de fotografias.

Nao ha espago para repetir a analise que desenvolvi neste escrito,
que compara a imagem do painel com a tragédia Oresteia de Esquilo pa-
ra interpretar a pintura de Klimt. Mas em suma, o que eu acredito ter no
texto € que, ao que tudo indica, a violéncia, assim como o altruismo ou o
amor, nao se prestam a serem objeto de projetos de revolugao, ou seja,
nao se deixam suprimir ou eliminar a golpes de conceito, de légica ou de
machado. A violéncia, o amor, o altruismo, o desejo, o ddio, prestam-se
apenas a formaliza¢cdo, demandam mediagbes para que nao lancem as
pessoas e a sociedade em um estado caotico e desarticulado.
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Monica Piloni? desmembra e destréi seu préprio corpo, desligando
a sua cabega e os seus membros do tronco — que normalmente € suprimi-
do na obra final — para depois remonta-los de forma inusitada e fotogra-
fa-los em séries de imagens que escondem o gesto ludico — ou pervertido
— de juntar e separar as partes do que, em algum sentido, ainda € ela
mesma. Mas nao se trata de violéncia fisica, isso é evidente, ndo se trata
de uma auto-violagdo real: as partes do corpo estdo protegidas por uma
transmutagdo em material inorganico, o corpo real servindo de molde.

E quase como um falso assassinato ritual ainda em vida, pois é
preciso produzir uma versao morta do corpo real para que seja possivel
brincar com ele dessa maneira. Afinal, ndo seria razoavel ou mesmo pos-
sivel imaginar a artista manipulando as partes inertes do seu préprio ca-
daver para fotografa-las em poses sucessivas. Ou fazer tal coisa com o
corpo morto ou vivo de uma outra pessoa. Alias, muito significativo que
a artista ndo faga a mesma coisa que faz consigo mesma com o corpo
mais de ninguém, é significativo que ninguém mais seja objeto desta vio-
léncia criativa do que ela mesma: o risco de violéncia do procedimento é
sempre zero ou menos do que zero.

E justamente a protecao do inorganico e do gesto ritual sempre au-
to-inflingido, é a transmutacdo da carne em matéria inerte pelo processo
de produgao de uma copia, muito préxima do real, copia feita com a apli-
cagao de resina sobre o corpo da artista, um procedimento que, imagino,
leva um pouco mais dela mesma para a obra futura e que, portanto, é um
pouco mais do que uma mera cdpia, mas que, mesmo assim ainda é uma
copia, formalizada em resina, uma copia produzida a partir do toque na
propria pele da artista, por meio de um procedimento que alcanga a mai-
or proximidade do corpo possivel.

2 Este texto foi escrito a partir da visdo das seguintes obras: “And I ask myself: why? (E eu
pergunto: por qué?), 2014 - edition 1/3 - sculpture and photography, archival pigment print -
27,55 x 39,37 in (66x99cm)”, “Would you want my soul? (Haverias de querer minha alma?),
2014 - edition 1/3 - sculpture and photography, archival pigment print - 27,55 x 39,37 in
(66x99cm)”; “For what reason would you want my soul on your bed? (E por que haverias de
querer minha alma na sua cama?), 2014 - edition 1/3 - sculpture and photography, archival
pigment print - 27,55 x 39,37 in (66x99cm). Infelizmente os organizadores deste livro conside-
raram as obras de Piloni fortes demais para este perfil de publicacdo por isso o leitor nao po-
dera vé-las aqui. Ha reprodugdes no site da artista: <https://www.monicapiloni.com>.
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Ora, € justamente essa formalizacdo que abre um espago legitimo
para que sejam perpetrados os atos de barbarie e perversao estilizada,
pois subtraida de gritos, de dor e de sangue, atos praticados em nome do
inusitado, em nome de produzir imagens perturbadoras que mostrem ser
possivel transformar e criar até mesmo com a manipulagdo inusitada da-
quilo que aparece como imutavel e proibido, o templo sagrado e inviola-
vel de nosso proprio corpo. Uma dupla desnaturalizagao, portanto, da
carne de um corpo real pela copia em resina e da imaginagao congelada
sobre o que existe de mais evidente por sua inusitada manipulagao.

E possivel expandir a imaginagio dessa maneira porque ela foi de-
vidamente mediada e liberada pela forma artistica: a arte permite ir além,
impunemente, do que seria possivel ou aceitavel pelo senso comum, tal-
vez, com sorte, para desafia-lo e desestabiliza-lo, abrindo novas possibi-
lidades de pensamento e de vida. Sem a mediagao da arte, estariamos di-
ante de uma violéncia real, de um ato barbaro de verdade, de uma agres-
sao contra a lei.

Na Oresteia de Esquilo, gragas a habilidade da juiza Atena, que
negocia com argumentos a transmutacao que lhe é pertinente, contra a
violéncia aberta das Erinias, contra um édio cego que alimenta uma sede
de vinganca que parece incontroldvel, é transmutado em violéncia medi-
ada. As Erinias se transformam em Euménides ao abdicar da vinganga
em troca de ocupar uma posigao de extremo poder sobre todos os habi-
tantes da cidade. Sem a bencao delas, as Euménides, diz Atena, nenhum
lar prosperara.

No texto que escrevi sobre o quadro de Klimt e aqui, a partir das
fotografias de Monica Piloni, gostaria de sugerir que o direito exerce uma
fungao analoga ao procedimento adotado pela artista e por Atena ao ne-
gociar a paz com as Erinias. O direito é uma media¢ao que formaliza a
violéncia cega em outra coisa, sem buscar suprimi-la de uma vez por to-
das e, talvez, aproveitando seu potencial criativo e canalizando seu im-
pulso emancipatério por meio de formas que ndo permitem que o tecido
social, a normatividade social e as subjetividades, sejam violentamente
destruidas.
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O direito, portanto, marca a presencga da violéncia no interior da
sociedade, mas de forma mediada, ou seja, uma violéncia transmutada
e protegida por procedimentos, dirigida procedimentalmente a um ma-
terial inorganico e as vezes puramente ideal, a saber, as palavras e ges-
tos articulados em um tribunal: ser formalmente declarado “culpado”,
por si s6, é uma forma grave de agressao ritualizada. Pergunte a um
condenado.

O direito democratico nao deixa de ser, em certa medida, uma mo-
dalidade ritualizada de violéncia em que as pessoas estao autorizadas a
afetar umas as outras impunemente, legitimamente, sem comprometer a
paz social e a sobrevivéncia fisica de todas as pessoas. E por esta razao
que, de novo, eu apenas desconfio, a fuga do direito e suas formas de
perversao podem terminar por incitar as pessoas a adotarem a violéncia
aberta, a abandonar os procedimentos ritualizados pelas normas juridicas
em nome do desejo e da necessidade de afetar as demais pessoas. Como
eu procurei mostrar em meu texto “A desintegragao do status quo: direi-
to e lutas sociais”, a democracia s6 existe de fato em formas de vida em
que a riqueza e as posi¢Oes de poder de todas as pessoas estejam efetiva-
mente, e afetivamente, em risco.

A democracia, o direito democratico, se efetiva contra a imunida-
de, contra a naturaliza¢do das normas sociais e das subjetividades. Afinal,
para que novas subjetividades possam se expressar, para que novos sujei-
tos e novas formas de vida possam ser criadas, valorizadas e, eventual-
mente, beneficiadas por politicas publicas distributivas, serd necessario
redirecionar recursos materiais e simbodlicos em seu favor, processo que
pode desestabilizar a posi¢ao de uma série de pessoas e grupos e deman-
dar a transformacao de diversas normas sociais postas.

Nesse sentido, o direito democratico também demanda de seus a-
deptos, é preciso deixar claro, alguma forma de resiliéncia, de tolerancia
individual e coletiva 4 mudanga, a agressao ritualizada, a eventual perda
individual de valor e de riqueza com a vantagem ¢é claro, deste processo
nao ter chance de resultar na aniquilagao fisica. Mas, diga-se, as mudan-
cas serdo cada vez mais radicais e mais velozes na exata medida do au-
mento da diversidade e do pluralismo.
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A esta altura da analise cabe dizer que talvez a solugao do enigma
da violéncia humana, do altruismo, do amor e do 6dio, entre outros im-
pulsos que jamais param de eclodir, passe, ainda que apenas parcialmen-
te, pela nossa capacidade de desenvolver procedimentos que permitam a
pratica dos atos necessarios para que sigamos sobrevivendo fisicamente e
mantendo nossa subjetividade relativamente organizada, sem que para
isso seja necessario praticar violéncia aberta algo que se faz, a meu ver,
contra o fundamentalismo neoliberal do mercado.

O nome de uma destas formas, aparentada ao procedimento que
produz as esculturas de Monica Piloni ou ao procedimento capaz de
transmutar Erinias em Euménides; podemos dar o nome a este procedi-
mento de direito democratico, uma ideia e uma forma institucional pela
qual é necessario lutar. Em nome de nossos afetos, da liberdade e da ne-
cessidade de afetar as demais pessoas, para que possamos continuar a ser
quem somos, mesmo diante da necessaria transformagdo do mundo e de
nossa subjetividade que é definida e redefinida pelos conflitos nos quais
estd envolvida. Para falar com “Angustia e Politica” de Franz Neumann,
como produzir subjetividades democraticas e construir um direito que
esteja a sua altura € a questao que a teoria critica precisa responder, con-
tinuamente.
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“EM DEFESA DO POSITIVISMO JURIDICO”, DIZEM ELES
MaAS 0 QUE E 0 POSITIVISMO?

Lenio Luiz Streck”

Consideragdes iniciais

Em artigo publicado em maio de 2018, no jornal O Estado de Sio
Paulo, Eros Grau, ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, declarou-se
“em defesa do positivismo juridico”. Ao explicitar as razdes pelas quais
se declara um positivista, Eros Grau diz que nao se cansa de repetir que
“os juizes interpretam/aplicam a lei, ndo fazem justica”; diz que “[o] que carac-
teriza o Direito moderno é a objetividade da lei, a ética da legalidade” .

Eros Grau, um ex-ministro da Suprema Corte, diz ter medo dos ju-
izes. “Em especial dos juizes dos nossos tribunais”, que, segundo o autor,
insistiriam “em substituir o controle de constitucionalidade por controles
de outra espécie, quais os da proporcionalidade e razoabilidade das leis e
da ponderacao entre principios”.

Ressalvas feitas a algumas questdes terminologicas, que se dao em
razdo de operarmos a partir de paradigmas diferentes, aqueles que sao
minimamente familiarizados com a Critica Hermenéutica do Direito —
matriz tedrica por mim inaugurada — perceberdo uma série de similari-

" Doutor em Direito pela UFSC e pés-doutor em Direito pela FDUL. Professor titular da
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos/RS) e da Universidade Estacio de Sa
(UNESA/R]). Professor Visitante da Universidade Javeriana de Bogota, da Universidade de
Maélaga e da Universidade de Lisboa. Professor emérito da Escola da Magistratura do Rio de
Janeiro. Membro catedratico da Associacdo Brasileira de Direito Constitucional -
ABDConst. Presidente de honra do Instituto de Hermenéutica Juridica (IH]). Coordenador
do Dasein — Nucleo de Estudos Hermenéuticos. Advogado. Ex-Procurador de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul. e-mail: lenio@unisinos.br.

1O texto em questdo foi reproduzido, na integra, pelo portal Consultor Juridico (GRAU, 14
de maio 2018).



dades entre o discurso de Eros Grau e o meu. Isso ndo é por acaso. Eros
Grau tem minha admiragao, e, mais do que isso, endosso muitas de suas
criticas. Como ele, também sou um defensor da legalidade; como o ex-
ministro, também chego, por vezes, a ter medo dos juizes — especialmente
dos nossos juizes. Penso que ele acerta sobremaneira ao criticar a (supos-
ta) “ponderacdo” entre principios que se v€ na praxis brasileira cotidia-
namente (que, ressalto, da forma como é feita por aqui, ¢ um verdadeiro
crime com a teoria alexyana...)2. Como Eros Grau, identifico (e venho fa-
lando nisso ha anos, no que chamo de diferenca ontoldgica)® que entre
texto e norma ha uma diferenga, e ndo uma cisao.

Suas criticas — repito, porque se faz necessario: ressalvadas algu-
mas de suas terminologias — sdo acertadas. O direito brasileiro ja de ha
muito demonstra uma série de problemas muito graves. Em nome de
uma “justica” abstrata, juizes afastam, a propria escolha, a lei democrati-
camente aprovada no Parlamento. A partir de recepgdes malfeitas de teo-
rias estrangeiras, confere-se um verniz juridico a decisoes que se baseiam
em nada mais que a vontade do julgador. Odes por seguranga juridica,
por parte de personalidades como Eros Grau, sdo, mais do que bem-
vindas, necessdrias.

H34, porém, um problema: caminho ao lado de Eros Grau somente
até certo ponto. Acompanho o ex-ministro, mas somente até o momento

2 Os principios sdo, para Alexy, mandados de otimizagdo e possuem, por isso, uma estrutu-
ra alargada de dever-ser. Essa estrutura, que é dada prima facie, tenciona os principios, fa-
zendo-os colidir. A valoragdo é um momento subsequente — ou seja, posterior a colisdo —
que incorpora o procedimento da ponderagao. O mais paradoxal nesse sincretismo teérico é
que Alexy elabora sua teoria exatamente para “racionalizar” a ponderacdo de valores, ao
passo que, no Brasil, os pressupostos formais — racionalizadores — sao integralmente des-
considerados na maioria dos casos. Ademais — como se nao bastasse —, na importacao brasi-
leira de Alexy, alguns juristas como Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos pro-
pdem que, além da ponderacdo de principios, deve existir também uma ponderagao entre
regras; tese esta repetida, sob outro fundamento, por Humberto Avila. Sobre o ponto, ver o
verbete ponderacio, de meu Diciondrio de Hermenéutica; Ponderacdo e Arbitrariedade, de Fausto
de Morais; e Direitos Fundamentais e Teoria Discursiva, de Rafael Giorgio Dalla Barba
(STRECK, 2017; DALLA BARBA, 2018; DE MORAIS, 2016).

3 Sobre o ponto, ver o verbete diferenca ontoldgica, de meu Diciondrio de Hermenéutica
(STRECK, 2017).
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em que chegamos a certa altura da estrada. Chega uma hora em que to-
mamos rumos diferentes. Ao identificarmos os mesmos problemas, Eros

Grau diz: “sou um positivista!”. E ai que nos separamos. Uma vez mais,
aqueles que sao minimamente familiarizados com a Critica Hermenéutica

do Direito ja bem sabem que sou um grande critico do positivismo juridico.

Mas ha, em minhas criticas a conclusao a que chega o ex-ministro,
outro ponto fundamental: a “solu¢ao” que ele encontra esta baseada em
uma premissa que, ainda que comece certa, termina fundamentalmente
errada. Como vimos, Eros Grau, a partir de seus (mais do que justifica-
dos) receios com relagao ao rumo que tem tomado o direito brasileiro, co-
loca-se “em defesa do positivismo juridico”; o problema é que o positi-
vismo que o ex-ministro defende, diz defender, ja ndo existe mais. Desde
o século XIX. E o que vou demonstrar aqui. Baseado em critérios.

Da(s) compreensao(des) equivocada(s) acerca do(s) (diferentes)
positivismo(s)

Isto deve ser dito: o artigo assinado por Eros Grau ndo € o tnico
baseado em uma compreensao equivocada acerca do que é o positivismo
juridico. Na verdade, assim falando, Eros Grau representa o pensamento
médio da comunidade juridica brasileira. Ou seja, é somente (mais) uma
manifestagdo de uma doutrina que falhou epistemicamente ao (tentar)
responder o que é isto — o positivismo?.

De todo modo, o ensaio publicado no Estadao serve como um bom
ponto de partida para que seja possivel, uma vez mais, desmi(s)tificar a
vasta série de equivocos quando o assunto é esse. No Brasil, nas salas de
aula, repete-se o mantra: “positivismo é aplicar a ‘letra fria’ [sic] da lei!”. Por
confundirem positivismo com legalidade, ja fui, muitas vezes, chamado
de positivista.

O ponto é que positivismo ndo € “aplicar a letra ‘fria’ [sic] da lei”.
Talvez ja tenha sido quando, na Franga, a Escola da Exegese, baseada em
Montesquieu dizia que o juiz era a bouche de la loi (“a boca da lei”). Lem-
bremos, contudo, que “a lei” ainda era a lei do Code Napoléon. Desde en-
tao, o juiz mudou, a lei mudou, a Franga mudou, o Brasil mudou, o mun-
do mudou. Por ébvio, mudou o positivismo também — mas, ao que pare-
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ce, ainda insistem que sou um positivista por dizer que o texto legal im-
porta?, e talvez seja pelo mesmo motivo que ainda ressoe, nas salas de au-
la, que Kelsen — sobre quem falarei com mais vagar no tépico subsequen-
te — era um exegeta. Positivismo é muito mais do que aquilo que foi a sua
formulagdo original: o legalismo (seja ele manifestado através do exege-
tismo francés, da jurisprudéncia dos conceitos na Alemanha, ou através
da jurisprudéncia analitica inglesa — inaugurada, em certa medida, por
Jeremy Bentham?®, em sua expository jurisprudence, que, somada ao todo,
levava a campanha pela codificacdo do Direito em substitui¢ao ao com-
mon law)e.

Eros Grau acerta no inicio, quando liga ao positivismo uma ideia
de separacdo entre concepgdes — talvez, para os positivistas, conceitos —,
sejam elas(es) meramente pessoais, subjetivas(os), ou nao, de justica e di-
reito positivo. Essa ideia pode ser vista na classica formulag¢do de John
Austin, pai da (ja brevemente mencionada) jurisprudéncia analitica (hoje
conhecida como positivismo cldssico inglés, ja que, ainda que, a época, ndo
levasse o nome de positivismo, o reconhecimento do germe do fenémeno
nessa escola é unanime na doutrina)?’. Para Austin, muito diretamente,

a existéncia do Direito é uma coisa; seus méritos ou deméritos, ou-
tra. Existir € uma questao; estar de acordo a um determinado pa-
drao é outra. Uma lei que de fato existe é uma lei, ainda que even-

4 Vejam: De “o texto legal importa” ndo se segue que eu acredite nas fal4cias j& superadas
pelo préprio positivismo de que a aplicagdo do Direito como deve ser implica em um
textualismo raso, ingénuo, segundo o qual basta “aplicar o que esta escrito” (como se isso (i)
fosse possivel e (ii) significasse alguma coisa).

5 Para uma desmi(s)tificagio da obra de Jeremy Bentham, ver artigo que publiquei na
Revista Brasileira de Direito Processual, em coautoria com Igor Raatz e Gilberto Morbach
(2017, p. 221-242).

6 Falei sobre isso nas notas introdutérias que acrescentei a tltima edigdo de meu Verdade e
Consenso (STRECK, 2017).

7 Apenas para um esclarecimento terminoldgico — sou um hermeneuta; palavras importam:
disso ndo se segue, necessariamente, que unanimidade, consenso, signifiquem verdade.
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tualmente desgostemos dela, ou venha de um texto que aprovamos
ou desaprovamos.?

Aqui, fica muito clara a origem das grandes teses positivistas: (i) a
tese da separabilidade entre Direito e moral e (ii) a tese das fontes sociais®,
que sdo as Unicas fontes responsaveis pelo Direito. Veja que Hart — pro-
vavelmente, o maior nome do positivismo juridico anglo-saxao, de quem
também falarei com um pouco mais de vagar a seguir — da uma defini¢ao
muito parecida: diz que o positivismo “designa a afirmagao simples de
que nao € necessariamente verdade que as leis reproduzam certas exi-
géncias da moral ou a satisfacam” (HART, 2012, p. 240).

O problema € que, dai em diante, Eros Grau esquece a grande pre-
tensdao que dominou as teorias positivistas a partir de Austin. Ela é nada
mais que a tentativa de desenvolver teorias capazes de, tdo somente, des-
crever o Direito, de forma moralmente neutra.

A tradicdo dominante do positivismo juridico nunca disse que o ju-
iz tem um dever de aplicar o texto legal. Mais: a tradicdo positivista do-
minante jamais disse nada sobre a atuagdo do juiz per se. Caracteristica ti-
pica do juspositivismo é, justamente, ndo se preocupar com a decisdo judicial.
E essa minha divergéncia com o positivismo, e é esse o equivoco de Eros
Grau. Como defender que os juizes respeitem a lei invocando uma teoria
cuja tradi¢do dominante nada tem a dizer sobre a forma como os juizes de-
vem se comportar?

Veja-se, ainda, que é muito pelo contrdrio. Explica-se: retomando,
depois de Austin, no século XIX, o grande nome do positivismo é H. L. A.

8 Tradugdo livre para “[t]he existence of law is one thing; its merit or demerit is another.
Whether it be or not is one enquiry; whether it be or be not conformable to an assumed
standard, is a different enquiry. A law, which actually exists, is a law, though we happen to
dislike it, or though it vary from the text, by which we regulate our approbation and
disapprobation” (AUSTIN, 2001 [1832], p. 157).

9 Naquilo que Ronald Dworkin (bem) chama — e eu acompanho - de tese do pedigree. Para
essa e outras belas criticas do positivismo, ver O Modelo de Regras I (DWORKIN, 2002, p. 23-
72).
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Hart. Ja na década de 1960, de forma muito sofisticada'?, Hart vai moder-
nizar, em sua obra O Conceito de Direito — a partir de paradigmas inaugu-
rados por Ludwig Wittgenstein, em Investigacdes Filosdficas — o conceito
que Austin havia formulado: aquele segundo o qual o Direito era, sim-
plesmente, o comando de um soberano''. Para Hart, o Direito era, em verda-
de, uma unido entre regras primdrias (i.e. regras diretas, que regulam as
condutas) e regras secunddrias (regras acerca da modificacdo e funciona-
mento das regras primarias), constituindo uma pridtica social originada a
partir daquilo que o autor denominou de regra de reconhecimento — uma
convengdo entre os funciondrios do sistema, responsaveis pela aplicagdo
do Direito, a partir da qual estes aceitam e aplicam os padroes e critérios
que pautam o funcionamento do sistema juridico’2.

Nao é o propdsito deste texto pormenorizar a teoria hartiana.
Contudo, é importante que se tenha em mente ao menos essas brevis-
simas nogdes para que se entenda por que o positivismo como ele é efe-
tivamente é o exato oposto do que da a entender o artigo de Eros Grau.
Hart — que deixa muito claro nao se preocupar em dizer como o Direito
deve ser, ao mencionar, ao inicio de sua ja mencionada magnum opus,
que pretende’® fazer uma espécie de “sociologia descritiva” do Direito —

10 Isto tem de ser dito: minhas divergéncias e ressalvas ao fendmeno nao significam que eu
nao respeite os tedricos positivistas, suas complexidades e, sobretudo, seu importantissimo
legado; muito pelo contrario. Tenho profundo respeito por autores como Kelsen, Hart, e até
mesmo os mais contemporaneos, como Raz, Marmor e Shapiro.

11 Era assim que, desde Hobbes e Bentham, Austin conceituava o Direito — e,
consequentemente, diferenciava o comando juridico de outras espécies, como pressdes
exercidas pela moralidade publica, comandos divinos (Austin, diga-se, era um cristao), efc.:
era direito valido aquilo que fosse um comando do soberano e implicasse em uma sangéo
na hipétese de descumprimento.

12O positivismo de Austin e Hart, além de uma série de outras versdes, sao explicitadas
com mais vagar no verbete positivismo juridico, de meu Diciondrio de Hermenéutica (STRECK,
2017).

13 E digo “pretende” porque, para mim — e para quem opera a partir de um paradigma
hermenéutico —, descricdes moralmente neutras sao impossiveis. Nao subscrevo a tese
humeniana de que ha uma dicotomia entre fato e valor. Para explicar, pego licenga para tomar
emprestado o belo argumento de Alasdair MacIntyre (filésofo moral que defende um
retorno a Aristételes e a ética das virtudes). Vejamos: das premissas aparentemente
descritivas que dispdem, por exemplo, que (i) “o rel6gio ndo marca as horas corretamente” e (ii)
“o fazendeiro teve um indice de producido maior do que todos os outros” seguem-se, logicamente,
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baseia sua (tentativa de) descri¢ao acerca do que é o Direito em (i) con-
vengoes e, desde sua heranga na filosofia da linguagem ordinaria, (ii) na
ideia de que os textos juridicos denotam, em algum momento, um grau
de textura aberta. As conclusdes sdo Obvias: conveng¢des esgotam-se, e
texturas abertas podem gerar davidas quando da aplicagdo. Hart e os
positivistas nao sao ingénuos; longe disso. Sao tedricos sérios, e, por is-
so, ndo negam aquilo que € inegavel. Contudo, apostam em uma solu-
¢do que nao me parece adequada: a discricionariedade. As consideracdes
de Hart (2012, p. 164) sobre a textura aberta sdo elucidativas: “[n]ao
apenas no terreno das normas, mas em todos os caminhos da existéncia,
ha um limite inerente a natureza da linguagem, para a orientagdo que a
linguagem geral pode oferecer”.

Para Hart (2012, p. 166), qualquer que seja a estratégia escolhida
para a transmissao de padrdes de comportamento — leis, precedentes, efc.
— jamais serd completa, porque “esses padrdes, por muito facilmente que
funcionem na grande massa de casos comuns se mostrardo imprecisos
em algum ponto, quando sua aplicagao for posta em duvida; terao o que
se tem chamado de textura aberta”.

Em outras palavras, o positivismo, ao reconhecer que é impossivel
— quando se fala em Direito — conceber um codigo, uma legislagao, um sis-
tema completo, infinito, aceita que, quando a convencao termina, o juiz
decida com base em seu juizo discricionario. Dworkin (2002, p. 55), em
suas criticas, resumiu bem: para o positivista, “quando ndo hd regra clara
disponivel, deve-se usar o poder discriciondrio pra julgar”. Ora, esse resultado
nem poderia ser diferente: o positivista ndo tem pretensoes de dizer co-
mo o Direito deve ser aplicado. A discricionariedade torna-se, pois, nada
mais que um resultado natural.

Por que essa digressao? Para que fique muito evidente o quanto es-
td equivocado o artigo de Eros Grau — que, como disse, é apenas uma ma-
nifestacdo de um senso comum tedrico — ao defender a legalidade, a apli-
cacdo e o respeito a lei, com base em uma teoria que (i) ndo esta preocu-

as premissas “o relogio é ruim” e “o fazendeiro é bom”. Porque, nas palavras de MacIntyre, “o
conceito de relégio ndo pode ser definido independentemente do conceito de um bom reldgio e o
conceito de fazendeiro independentemente do bom fazendeiro” (MACINTYRE, 2007, p. 57s).
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pada em dizer como deve funcionar a aplicagao do Direito e, mais, (i) a-
ceita a tese da discricionariedade. E o exato oposto do que parece defen-
der o artigo do ex-ministro.

(Ainda) Kelsen (de novo)

H3, ainda, outro trecho do texto de Eros Grau que salta aos olhos:
diz que “[a] justica absoluta — aprendi esta licdo em Kelsen — é um ideal
irracional; a justica absoluta s pode emanar de uma autoridade trans-
cendente, sé pode emanar de Deus”. Pois bem, ndo compartilho do rela-
tivismo de Eros Grau (e de Kelsen). Penso que, além de equivocado, o
ndo-cognitivismo ético representa um grande risco de que se aceite que
tudo é relativo (para ndo mencionar o paradoxo: quem diz que nao ha
verdades tem, ao mesmo tempo, por 6bvio, a pretensao de estar dizendo
a verdade). De todo modo, ao menos nisto o ex-ministro acerta: Kelsen
era mesmo um relativista no ambito da metaética'.

Contudo, ndo deixa de ser curioso perceber que uma das inspira-
¢Oes de Eros Grau, em texto (supostamente) em defesa do “positivismo”,
para defender uma aplicagio adequada do Direito seja logo Kelsen. Porque a
ideia de que Kelsen defendia que os juizes deviam aplicar a lei é tao di-
fundida quanto equivocada. Kelsen ndo separou Direito e moral; Kelsen
jamais preconizou aplicacdo legalista do Direito.

Dizer o contrério é mal compreender o titulo da obra mais lida de
Kelsen quando o assunto é este: Teoria Pura do Direito. E a teoria que é pu-
ra, ndo o Direito!>; como (muito) bem dizia o saudoso Luis Alberto Warat,
que compreendeu Kelsen como poucos, a pureza esta no olhar, e nao no
objeto olhado. Como bem ressalta Leonel Severo Rocha (2003, p. 72), que,
com Warat, sabe dizer que, em Kelsen, “[o] Direito é a linguagem-objeto, a
ciéncia do Direito é a metalinguagem: dois planos distintos e incomunicdveis”.

14 Sobre o ponto - tanto em Kelsen quanto no Direito lato sensu —, ver o belissimo Metaética e
a Fundamentagio do Direito, de Arthur Ferreira Neto (FERREIRA NETO, 2015).

15 Ver o verbete a pureza do Direito kelseniana, em meu Diciondrio de Hermenéutica (STRECK,
2017).
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Ou seja: em Kelsen, ha uma cisao ndo entre Direito e Moral; pelo
contrario. H4, sim, uma cisao entre Direito e Ciéncia do Direito. Para Kel-
sen, o Direito, linguagem objeto, deve ser descrito pela Ciéncia do Direto,
metalinguagem. No primeiro, as normas, que exsurgem de um ato de
vontade (do legislador na elaboragao das leis, do juiz na interpretagdo e
na sentencga), carregam, em si, um espago de mobilidade sob o qual se
movimenta o intérprete, em razdo dos problemas semanticos que se veri-
ficam na aplicacdo de um signo linguistico. Agora, no segundo, a inter-
pretacdo é ato de conhecimento: na descrigao do Direito, em metalingua-
gem, a Ciéncia do Direito produz proposi¢des inter-relacionaveis, de ma-
neira légico-formal. Dai fica muito claro que Kelsen ndo s6 nunca sepa-
rou Direito e moral como, inclusive, entendia completamente o contrario;
em Kelsen, o Direito é politica juridica, envolve moral, subjetivismos. Isso
¢ muito claro.

Kelsen teve seu célebre debate constitucional com Carl Schmitt no
ano de 1933; em 1934 escreve Teoria Pura do Direito. No conhecido Capitu-
lo VIII, Kelsen desenvolve pela primeira vez a questdao da interpretagao,
onde prevé que a norma — que é sempre o sentido objetivo imputado a
um ato de vontade — opera sempre de uma determinada “moldura”, me-
tafora esta que representa bem a ideia de limites semanticos do texto. Na
segunda versao de Teoria Pura do Direito, porém, lancada em 1960, Kel-
sen (2009, p. 394) abandona a ideia de moldura, determinando que a
norma pode ser produzida ainda que “se situe completamente fora da
moldura”. Com isso, fica claro que até mesmo Kelsen abandona a ideia
de que os limites semanticos do texto servem para impor uma limitacao
nos tribunais.

Consideragdes finais: ou de como Eros Grau acerta ao errar, e erra ao
acertar

E justamente por subscrever ao relativismo moral que Eros Grau
nao ¢é capaz de exigir uma correta aplicacao a partir de uma interpretacao
auténtica do Direito. Veja como o ex-ministro €, de fato, em muitas medi-
das, kelseniano:

Eis, pois, a regra: a decisao juridica correta a ser tomada em cada
caso ha de ser aquela que o juiz entende, em sua consciéncia, que
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deve (ndo que pode) tomar. O grave estd em que cada caso com-
porta mais de uma solugdo correta, nenhuma exata.

Eros Grau diz que ha mais de uma resposta correta, e que o julgador
deve optar por uma delas recorrendo a sua consciéncia. Relativismo moral;
rejeicdo a tese de que ha, em Direito, uma resposta correta’s; juizes deci-
dindo discricionariamente, de acordo com suas proprias consciéncias. O
ex-ministro acerta: nada mais positivista que isso. Mas, ao acertar, erra:
porque pretende, baseado nessas premissas, defender uma tese ndo-
positivista, que ndo se sustenta a partir de teses positivistas: a de que os juizes
devem aplicar corretamente a Constituicao e as leis.

Esse é o paradoxo. O texto acerta ao errar — erra ao apostar no rela-
tivismo moral, mas, com isso, acerta ao expor, sem querer, a causa e o pro-
blema da discricionariedade positivista — e erra ao acertar — acerta em pedir
o fim da “ponderacio” (a brasileira) e da sobreposi¢ao de concepgdes pes-
soais de justica a lei democraticamente aprovada, mas erra ao ver, nisso,
a necessidade de uma defesa do positivismo juridico. Eis, pois, o fator

Eros Grau.
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AS OPINIOES CONSULTIVAS NO MERCOSUL:
ACERTOS E DESACERTOS

Luciane Klein Vieira”

Introduc¢ao

Um processo de integracao regional, sobretudo aquele que possui
uma faceta econOmica, necessita de uma estrutura institucional solida e
de uma coesao interpretativa no direito gerado pelos drgaos criados em
seu amago, como condigao elementar para colocar em marcha o seu fun-
cionamento e assim consolidar os objetivos erigidos pelos tratados consti-
tutivos.

O Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), constituido em 26 de
marco de 1991, pelo Tratado de Assuncao, nao foge a premissa supra refe-
rida. Desta feita, almejando ser um mercado comum — modelo profundo
de integracao econdmica que implica nas denominadas quatro liberdades
de circulacdo (mercadorias, servigos, investimentos estrangeiros e fatores
de producdo) —, possui uma estrutura organica determinada, de base in-
tergovernamental, que conta com dérgaos com capacidade deciséria, do-
tados da faculdade de legislar, com o intuito de harmonizar as legisla¢oes
dos Estados que o integram, a saber: Argentina, Brasil, Paraguai e Uru-
guai (membros origindrios desde 1991) e Venezuela (membro desde 2012,
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suspenso na atualidade, por aplicagdo do Protocolo de Ushuaia sobre
Compromisso Democratico).

Como ¢é sabido, estes 6rgaos com capacidade deciséria sao o Con-
selho do Mercado Comum (CMC), o Grupo do Mercado Comum (GMC)
e a Comissao de Comércio do MERCOSUL (CCM), que, respectivamente,
manifestam-se através de Decisdes, Resolugdes e Diretrizes, normas que
integram o chamado direito derivado ou secundario do MERCOSUL. Por
sua vez, este direito, via de regra, deve ser internalizado ao ordenamento
de cada Estado Parte, podendo, a partir de entdo, ser aplicado as relagdes
juridicas que clamam pela incidéncia das disposi¢des normativas do blo-
co, das quais nao se pode afastar a possibilidade de aplicagao nas relagoes
entre particulares, destinatarios finais do direito.

Nao obstante, além das decisdes, resolucdes e diretrizes, existem
tratados que integram o chamado direito originario ou primario do
MERCOSUL, ja que dao base ou sustento ao funcionamento do bloco,
como € o caso do proprio Tratado de Assungdo, do Protocolo de Ouro
Preto que complementa a estrutura institucional do MERCOSUL, do
Protocolo de Ushuaia sobre Compromisso Democratico, do Protocolo
de Olivos para a Solugdo de Controvérsias, do Protocolo Constitutivo
do Parlamento do MERCOSUL e do Protocolo de Adesao da Republica
Bolivariana da Venezuela.

Desta forma, tanto o direito originario, quanto o direito derivado,
conformam o denominado “Direito do MERCOSUL”, que sera finalmen-
te aplicado nos Estados Partes do bloco, nas relacdes entre particulares, e
nas relacdes entre os proprios Estados, conforme o caso. Sendo assim,
como alcancgar e manter a uniformidade na aplicacdo deste Direito, con-
siderando que o mesmo serd interpretado e aplicado por distintos juizes
nacionais, que integram diferentes paises, com culturas, valores, sistemas
juridicos e idiossincrasias proprias? Existe algum mecanismo previsto no
Direito Mercosurenho, que permita o cumprimento deste objetivo? Este
mecanismo € efetivo? A partir deste cendrio e do problema de pesquisa
supra referido, abordaremos, a seguir, a estrutura criada pelo
MERCOSUL para (tentar) alcangar a uniformidade na interpretacao e na
aplicacdo do Direito gerado em seu dmago.
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O Tribunal Permanente de Revisio do MERCOSUL

Em 2002, através do Protocolo de Olivos para a Solugao de Con-
trovérsias no MERCOSUL, foi criado o Tribunal Permanente de Revisao
(TPR), formalmente constituido e inaugurado no dia 13 de agosto de
2004, na cidade de Assungao, no Paraguail.

Este Tribunal, de natureza arbitral, esta composto por cinco mem-
bros2. Cada um dos quatro Estados Partes originarios designa um arbitro
e um suplente — que cumprirao um mandato de dois anos, renovavel por
nao mais de dois periodos consecutivos — sendo que o quinto arbitro é e-
leito por unanimidade pelos paises mencionados, a partir de uma lista de
oito candidatos que os Estados Partes devem elevar a Secretaria do
MERCOSUL, na proporcao de dois por pais, para cumprir um mandato
de trés anos, nao renovavel, exceto acordo em contrario’. Até o presente
momento, a Venezuela ndo conta com um arbitro por ela designado, uma
vez que ainda ndo entrou em vigéncia o chamado Protocolo de Olivos 2
(Protocolo Modificativo do Protocolo de Olivos), tratado aprovado e as-
sinado em 2007, no Rio de Janeiro, que permite a ampliacdo do ntimero
de arbitros no TPR, conforme se dé o ingresso de novos Estados Partes,
no MERCOSUL*.

Para poder funcionar, o TPR conta com uma Secretaria e com uma
dotacdo orcamentdria propria, proveniente de contribuicdo anual paga,
de forma igualitaria, por cada Estado Parte (com excecdo da Venezuela,
pelo motivo antes referido). Na atualidade, o valor da contribuicao refe-
rida é de U$S 202.840,00, totalizando U$S 811.360,00, nos termos da Reso-

1 Ver o Acordo de Sede entre a Reptiblica do Paraguai e o MERCOSUL para o
Funcionamento do Tribunal Permanente de Revisao (Decisao n® 01/2005).

2 E interessante mencionar que a Decisdo n? 30/2005 aprovou as Regras de Procedimento do
TPR.

3 O Protocolo de Olivos, no seu art. 18, contempla a composi¢do do TPR. A conformagio

atual pode ser consultada em: <http://www.tprmercosur.org>. Acesso: 29 maio 2018.

4O Protocolo de Olivos 2 ainda est4 pendente da ratificagio do Paraguai, para poder entrar
em vigéncia. Para maiores informag¢des sobre o estado de assinaturas e ratificagdes,
consultar: <http://www.mre.gov.py>. Acesso em: 25 maio 2018.
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lugdo n® 43/2017, que aprovou o or¢amento da Secretaria do TPR para o
exercicio de 2018.

A fim de cumprir com o mandamento constante no Protocolo de
Olivos, o TPR foi concebido para garantir a correta interpretacao, aplica-
¢ao e cumprimento do Direito originario e derivado do MERCOSUL, de
um modo consistente e sistematizado?, sendo, portanto, o érgdo compe-
tente para declarar, com autoridade de coisa julgada, a interpretagao au-
téntica e verdadeira da normativa do bloco (PEROTTI, 2008a, p. 11).

O mecanismo da opinido consultiva

A fim de se evitar que a pluralidade de interpreta¢des dadas, pelos
juizes nacionais, ao Direito do MERCOSUL, conduza a uma falta de uni-
dade interpretativa, que pode, por sua vez, fracionar o ordenamento juri-
dico do bloco, o Protocolo de Olivos, em seu art. 3% autorizou o CMC a
estabelecer mecanismos relativos a solicitacdo de opinido consultiva ao
TPR, definindo o seu alcance e o respectivo procedimento. Logo, por
meio deste mandamento, deu-se origem ao mecanismo referido, inédito
até entdo, no espago integrado. Nao obstante, a ideia do “legislador mer-
cosurenho” nao foi original, ja que esta ferramenta, sob distintas denomi-
nagoes, ja existe em outros blocos de integracdo econdmica — a exemplo
da Unido Europeia e da Comunidade Andina, nos quais é chamada de
“questao prejudicial” — e, nestes espagos, tem servido para construir os
principios basilares do Direito Europeu e Andino, respectivamente, tais
como o da primazia do Direito comunitario sobre o direito interno dos
Estados, importante paradigma que pauta a solucao de qualquer conflito
de fontes, nestes ambitos.

Em que pese o exposto, claro esta que o objetivo buscado foi o de
conseguir a uniformizagao da interpretacdo do Direito do MERCOSUL,
descobrindo o alcance e o sentido das normas regionais, para unificar cri-
térios hermenéuticos e assim gerar um clima de maior previsibilidade e
certeza juridica (KLOR; HARRINGTON, 2007, p. 573). Isso permite que o
Direito do bloco obtenha uma aplicagao idéntica em todas as jurisdi¢des

5 Considerando n® 3 do Protocolo de Olivos.
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nacionais onde produza os seus efeitos (ZALDUENDO, 2003, p. 213), evi-
tando, assim, que causas semelhantes, decididas a partir da aplicacdo do
mesmo direito, sejam objeto de solug¢des contraditdrias, que coloquem em
risco a estabilidade e a efetividade do Direito referido. Ademais, por
meio da opinido consultiva, o TPR podera fazer uma espécie de controle
de convencionalidade® no MERCOSUL, garantindo a aplicagao das nor-
mas do bloco e afastando a incompatibilidade entre elas e o direito inter-
no dos Estados.

Para poder atingir o objetivo hermenéutico aludido, o TPR, ao se
expedir sobre um pedido consultivo, devera estar conformado por todos
0s seus arbitros, em reunido plendria, para que assim estejam representa-
dos todos os Estados no momento da interpretacdo da normativa regio-
nal (KLOR, 2007, p. 447), o que permite, igualmente, estabilidade na for-
macao do convencimento. Deste modo, observa-se que o TPR detém a
competéncia exclusiva para interpretar o Direito do MERCOSUL, através
da emissdo de opinido consultiva. Tal determina¢do advém do art. 3° do
Protocolo de Olivos e do art. 2% do Regulamento deste Protocolo (Decisao
n® 37/2003).

Legitimidade ativa para a propositura do pedido consultivo e dmbito
material da consulta

Por determinacdo constante das normas que regulamentam o art. 3°
do Protocolo de Olivos, antes referido, (Decisdao n? 37/2003 e Decisao n®
02/2007) o pedido consultivo pode ser formulado: a) pelos Estados Partes,
atuando em conjunto; b) pelos érgaos do MERCOSUL com capacidade de-
ciséria, a saber: CMC, GMC e CCM; c) pelo Parlamento do MERCOSUL
(disposigao incluida pelo art. 13 do Protocolo Constitutivo do PARLASUL,
de 2005); e d) pelos tribunais superiores dos Estados Partes.

No que nos interessa, abordaremos, neste artigo, somente o pedido
consultivo solicitado pelo Poder Judiciario dos Estados referidos, pois
mantém relagdo direta com o objeto da pesquisa levada a cabo na Univer-
sidade do Vale do Rio dos Sinos. Deste modo, para cumprir com o man-

6 Sobre o tema, ver: Cristiano Vilhalba Flores (2018).
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damento constante do art. 2¢ da Decisao n® 02/2007, que contempla o Re-
gulamento de Procedimento para o Pedido de Opinido Consultiva ao
TPR pelos Tribunais Superiores de Justica dos Estados Partes, sao legiti-
mados para solicitar a interpretacao do Direito do MERCOSUL ao TPR os
seguintes tribunais: a) pela Argentina — Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién; b) pelo Brasil — Supremo Tribunal Federal; c) pelo Paraguai — Corte Su-
prema de Justicia; d) pelo Uruguai — Suprema Corte de Justicia e Tribunal de
lo Contencioso Administrativo. Com relacdo a Venezuela, ainda ndo ha
norma vigente disciplinando qual seria o tribunal legitimado para solici-
tar opinido consultiva. Nao obstante, apesar desta falta legislativa, tudo
nos leva a crer que seria competente a Corte Suprema de Justicia, seguindo
a linha de raciocinio que designou os tribunais constitucionais dos de-
mais Estados como sendo os legitimados para a propositura do pedido
(com excecao do Tribunal de lo Contencioso Administrativo) e a autorizagao
constante do art. 3° do Regulamento do Protocolo de Olivos (Decisao n®
37/2003)".

Sendo assim, os tribunais referidos poderao solicitar opinido con-
sultiva, quando tiverem diante de si um caso concreto, que reclame a a-
plicagao do Direito do MERCOSUL, seja ele o direito originario ou o de-
rivado. Todavia, é necessario destacar que a norma nao exclui a possibi-
lidade de que a consulta seja dirigida pelos tribunais mencionados a pe-
dido de 6rgaos judiciais de inferior instancia, o que acabou sendo adota-
do pelos Estados, quando regulamentaram, internamente, o procedimen-
to para o envio da consulta ao TPR, o que veremos mais adiante. Desta
forma, qualquer juiz ou tribunal poderd, a partir do tribunal superior do
seu Estado de origem, enviar o pedido consultivo ao TPR. Teria sido mais
prolixo e efetivo se fosse assegurado, pela norma MERCOSUL, o acesso
direto do juiz da causa ao TPR, a fim de evitar dilagdes desnecessarias.

7 Tal como ja adiantei em outro trabalho, “o artigo 3° do Regulamento (...) ainda estabelece
que os tribunais nacionais indicados poderao delegar competéncia a um 6rgao judicial que
também cumpra com a condicao de Tribunal Superior com jurisdi¢do nacional. Nesta hipo-
tese, a recepgao do pedido, conforme o dispositivo mencionado, pressupde uma comunica-
¢do prévia formal do termo de delegagdo a Secretaria do Tribunal Permanente de Revisdo”
(VIEIRA, 2013. p. 127).
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Por outro lado, a fim de esclarecer o que pode ser objeto de pedido
consultivo, o art. 4.1 da Decisao n® 37/2003 (Regulamento do Protocolo de
Olivos) determina que o mesmo devera se referir exclusivamente a inter-
pretacdo juridica do Tratado de Assungao, do Protocolo de Ouro Preto, dos
protocolos e acordos celebrados no ambito do Tratado de Assungado, das
Decisdes do CMC, das Resolu¢cdes do GMC e das Diretivas da CCM
(KLOR, 2007, p. 445). Apesar do artigo referido fazer expressa mengao ao
termo “interpretacdo juridica”, entende-se que, igualmente, se o juiz na-
cional tiver duvidas acerca da validade de uma norma do MERCOSUL,
podera, igualmente, valer-se do mecanismo para consultar o TPR sobre a
legalidade de tal disposi¢ao (PEROTTI, 2008a, p. 71; LABRANO, 2006)8.

Nao obstante, o TPR, quando analisa o pedido consultivo, ndo po-
dera se pronunciar sobre os fatos do processo principal e também lhe é
vedado resolver o caso, uma vez que o processo originario devera ser so-
lucionado pelo juiz nacional, quem deve finalmente aplicar o Direito do
MERCOSUL, levando em consideracdo a interpretacdo brindada pelo
TPR (PEROTTIL 2008a, p. 17)°. Tampouco o TPR podera interpretar o di-
reito interno do Estado Parte ou qualifica-1o', o que é competéncia exclu-

8 No mesmo sentido, o Projeto de Protocolo Constitutivo de uma Corte de Justica do
MERCOSUL, de autoria do PARLASUL, estabelece, no seu art. 35, que o 6rgao jurisdicional
nacional devera elevar o pedido prejudicial quando tiver diividas sobre a validade de uma
norma do MERCOSUL.

9 No mesmo sentido: “resultaria absurdo no considerar los hechos, cuando menos prima fa-
cie, al sdlo efecto de comprender el contexto en el cual se plantea el pedido de OC. (...) Pero
queda claro que el limite del marco de la OC esta representado por no sustituir al érgano
juzgador, a quien en definitiva correspondera decidir” (TRIBUNAL PERMANENTE DE
REVISAO DO MERCOSUL, 24/04/2009). Para mais detalhes a respeito da opinido consultiva
mencionada ver: José L. Lépez Cervifio (2012, p. 341-359).

10 A respeito da qualificagdo do Direito interno, convém mencionar que as opinides consul-
tivas n® 01/2008 e 01/2009 claramente destacaram que o TPR deve se limitar a analisar a
norma interna exclusivamente com relagio a sua possivel colisio com o Direito do
MERCOSUL, reiterando que este tem primazia sobre o direito nacional. Nao obstante, a
qualificacdo do direito nacional corresponde ao 6rgao judicial que solicitou a opinido con-
sultiva. Em as ambas respostas interpretativas, discutiu-se a qualificagdo do ato adotado pe-
lo governo do Uruguai que, por meio da Lei n® 17.926, reinstalou o tributo denominado “ta-
xa consular”. A qualificagdo, que correspondia ao juiz nacional uruguaio, era importante
para determinar se tratava-se de uma “taxa” ou de um “imposto” a ser pago pelos importa-
dores. Se a natureza juridica fosse a de um imposto, este ato do governo uruguaio seria vio-
lador do principio da livre circulagdo de mercadorias, previsto no Tratado de Assungao e
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siva do juiz nacional, podendo, somente, declarar a incompatibilidade do
direito interno com a norma MERCOSUL que estiver em apreco!™.

A auséncia de obrigatoriedade na formulagdo da consulta e na adogio da
interpretacdo conferida pelo TPR

Os juizes nacionais, no ambito do MERCOSUL, néo estao obriga-
dos a propor a consulta ao TPR, quando necessitam aplicar, ao caso con-
creto, o Direito do bloco, nem mesmo em caso de diividas sobre a inter-
pretacdo a ser dada ou sobre a legalidade da norma'2. Imaginemos, por
exemplo, uma situagao envolvendo a aplicacao do Protocolo de Buenos
Aires sobre Jurisdi¢ao Internacional em Matéria Contratual, tratado con-
tido na Decisdo n® 01/1994, que estabelece quem € o juiz competente para
analisar um contrato internacional estabelecido entre partes (empresas)
com sede em Estados que integram o MERCOSUL, circunstancia bastante
comum na nossa regido, dada a existéncia de intimeros contratos de
compra e venda internacional de mercadorias (ou negdcios internacionais
de importac¢do e exportagdo, usando a linguagem do comércio exterior).
Neste caso, o juiz nacional interpreta a norma a ser aplicada, conforme o
seu proprio critério de convencimento, nao sendo obrigado a consultar o
orgao que detém a tltima palavra em matéria de interpretacao do Direito
do MERCOSUL - o TPR®.

atentaria contra a liberdade de transito dos produtos importados por um pais membro do
bloco. (Sobre o tema ver: Eduardo Biacchi Gomes (2010. p. 289s). Nas suas sentengas poste-
riores, os juizes uruguaios sequer qualificaram o que lhes foi pedido pelo TPR e tampouco
fizeram mencdo a existéncia de opinido consultiva a este respeito, revelando um descaso
que resulta na ineficacia do sistema.

1 'Na Opinido Consultiva n® 01/2009, ficou claro que o TPR ou os Tribunais Arbitrais Ad Hoc
“carecen de competencia para declarar de forma directa la nulidad o la inaplicabilidad de la
norma interna aun cuando, como resultado del anélisis y consideraciones juridicas, pueden
declarar la incompatibilidad de la norma interna con el derecho del MERCOSUR. Son los
organos estatales competentes los que deben derogar o modificar la norma interna
incompatible”. (TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISAO DO MERCOSUL, 15/06/2009,
Item n® 16).

12 Distinto é o caso, por exemplo, da Unido Europeia e da Comunidade Andina. Sobre o
tema, ver: Luciane Klein Vieira (2013, p. 34-42; 77-83).

13 Para a doutrina: “frente a este panorama, resulta necesario, en una futura reforma del
régimen vigente en el MERCOSUR, establecer la obligatoriedad de la elevacion de la con-
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Ademais do desacerto referido, que resulta em que, na pratica, e-
xistam pouquissimas consultas que hajam chegado até o TPR (trés, até o
momento), o Regulamento do Protocolo de Olivos (Decisao n® 37/2003)
também peca ao determinar, no seu art. 11, que “as opinides consultivas
emitidas pelo TPR nao serdo vinculantes nem obrigatorias”!*. Em outras
palavras, a interpretacdo dada ao Direito do MERCOSUL, pelo 6rgao que
detém a maxima legitimidade para o fazé-lo, pode nao ser seguida pelo
juiz nacional que formulou a consulta, o qual, ainda, pode simplesmente
apartar-se da interpretacdo que lhe foi brindada pelo TPR, ignorando por
completo a consulta realizada.

Diante do cenario relatado, pergunta-se: é possivel que o meca-
nismo da opinido consultiva — desenhado pelo “legislador mercosure-
nho” como uma ferramenta apta a brindar efetividade em termos de coe-
sdo e uniformidade na interpretagdio do Direito produzido pelo
MERCOSUL - possa realmente funcionar? Ou, dito de outro modo, sera
que esse mecanismo foi realmente construido para dar resultado ou foi
erigido para ser mais um instrumento natimorto, previsto pela normativa
MERCOSUL?

sulta al TPR, por parte de los jueces que sean, en el marco del litigio principal, tltima ins-
tancia ordinaria y también para aquellos jueces, cualquiera sea su instancia, que se inclinen
por declarar la invalidez de una norma del MERCOSUR. Estos cambios se imponen, si ver-
daderamente se tiene interés en garantizar el preambulo y el espiritu del PO y el citado
mandato de la Decisiéon CMC nam. 25/00, relativos a la necesidad de garantizar la correcta y
uniforme interpretacion y aplicacion del Derecho del bloque” (PEROTTI, 2008, p. 75-76). No
mesmo sentido, o Projeto de Protocolo Constitutivo da Corte de Justica do MERCOSUL, e-
laborado pelo PARLASUL, no seu art. 34, aborda a consulta obrigatéria e facultativa, nos
seguintes termos: “1. El érgano jurisdiccional nacional que conozca de un proceso en el que
deba aplicarse o se controvierta alguna norma del MERCOSUR, podra solicitar a la Corte de
Justicia una cuestion prejudicial sobre la interpretacién de dichas normas, siempre que la
sentencia sea susceptible de recursos ordinarios seguin el derecho interno. Si llegare la opor-
tunidad de dictar sentencia sin que hubiere recibido la respuesta de la Corte de Justicia, el
organo jurisdiccional nacional podra decidir el proceso. 2. En todo proceso en el que la sen-
tencia no fuere susceptible de recursos ordinarios segtin el derecho interno, el 6rgano juris-
diccional nacional debera suspender el procedimiento y solicitar la cuestion prejudicial so-
bre la interpretacion a la Corte de Justicia”.

14 Para os laudos arbitrais dos Tribunais Ad Hoc e do préprio TPR, o Regulamento do Proto-
colo de Olivos lhes atribuiu efeito vinculante e os tornou obrigatoérios para os Estados (arts.
23, inciso 2 e 26, inciso 2).
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Ademais, considerando que o art. 38 do Protocolo de Ouro Preto
estabelece que os Estados Partes tém a obrigacao de adotar todas as me-
didas necessdrias para assegurar o cumprimento das normas emanadas
dos 6rgaos do MERCOSUL nos seus respectivos territdrios, parece que a
forma com que foi estabelecido o mecanismo consultivo contraria o pro-
prio espirito do tratado referido. Em termos concretos, a falta de carater
vinculante agrava os riscos de uma interpretagao divergente e contradité-
ria da norma mercosurenha, afetando a seguranga juridica, ja que um juiz
brasileiro pode interpretar de forma diferente de um juiz argentino, a
mesma norma do MERCOSUL, objeto da controvérsia'®.

O procedimento para solicitacdo de opinido consultiva ao TPR, previsto
pela normativa MERCOSUL

Para elevar o pedido de opinido consultiva ao TPR, o requerente
devera observar algumas regras estabelecidas nas Decisbes CMC n°
37/2003 e 02/2007, conforme se trate de um Estado Parte, 6rgao decisorio
ou Tribunal Superior de Justica. Neste artigo, como ja mencionado, abor-
daremos somente o procedimento para o pedido consultivo proveniente
do Poder Judiciario de um Estado Parte.

Deste modo, o juiz nacional, de oficio ou a pedido de parte’s,
quando decide elevar uma consulta interpretativa ao TPR, devera dirigir
o pedido imediatamente ao Tribunal Superior de Justiga de sua jurisdi-
¢do, ja que este é o legitimado ativo para apresentar o pedido ao TPR. Fei-
to isso, o Tribunal Superior enviara diretamente ao TPR o pedido consul-
tivo, com copia a Secretaria do MERCOSUL e aos demais Tribunais Supe-
riores dos Estados Partes, antes enunciados.

Tal como ja adiantei em outra oportunidade, “nao esta regulamen-
tado na normativa comum do bloco qual seria 0 momento processual o-

15 O PARLASUL, no Projeto de Protocolo Constitutivo da Corte de Justica para o
MERCOSUL, trata o tema do efeito vinculante das opinides consultivas no art. 36, deta-
Ihando que o 6rgao jurisdicional nacional requerente devera adotar na sua sentenga a res-
posta da Corte de Justica.

16 O pedido a requerimento de parte ndo é obrigatdrio para o juiz da causa.
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portuno'” para o oferecimento do pedido ou se a elevacdo da consulta
suspenderia ou ndo a causa que esta em tramita¢do na justica nacional”
(VIEIRA, 2013b, p. 137).

O fato é que, uma vez recebido o pedido, a Secretaria do TPR de-
vera envia-lo imediatamente aos arbitros que conformam o Tribunal, in-
formando se existem opinides consultivas anteriores sobre temas relacio-
nados (art. 6° da Decisdo n® 02/2007), a fim de brindar informagdes sobre
elas, permitindo, assim, que o TPR nao se afaste da resposta ja concedida
em outra oportunidade, o que poderia servir de base para a criagao de
um sistema de “precedentes” no MERCOSUL. Ainda, nos termos do art.
62, inciso 3 da Decisdo n° 37/2003, os membros do TPR decidirao, de co-
mum acordo, qual deles coordenara a redagao da resposta a consulta rea-
lizada, sendo-lhes concedido o prazo de 65 dias'® para a emissao da opi-
nido consultiva, contados a partir do recebimento do pedido, conforme
determina a Decisdao n® 15/2010 (Prazos para a Emissao de Opinido Con-
sultiva). Esta Decisdo igualmente permite que haja o intercambio de co-
municagdes a distancia entre os membros do TPR, a fim de evitar o deslo-
camento daqueles que nao residem no Paraguai.

De posse do pedido consultivo, cabera ao TPR fazer um exame de
admissibilidade, levando em consideragdo o disposto no art. 7° do Regu-
lamento (Decisdo n® 02/2007), segundo o qual o TPR somente entendera
do pedido quando: a) o mesmo proceda de um dos Tribunais Superiores
designados pelos Estados Partes; b) for formulado de acordo com o dis-
posto no art. 4° deste Regulamento; c) a questdao em causa nao for objeto

17 As opinides consultivas n® 01/2008 e 01/2009 estabeleceram que o momento processual
oportuno para a formulagido do pedido consultivo é quando a autoridade nacional compe-
tente ja proporcionou as defini¢des ou qualificagdes dos institutos juridicos envolvidos, con-
forme o direito nacional em discussao. Nos dois casos em destaque, o TPR teve que se abs-
ter de decidir sobre o fundo da questao, uma vez que nao tinha sido proporcionado pelos
requerentes a qualificacdo de “taxa consular”.

18 O TPR também podera solicitar esclarecimentos e pedir aos requerentes a documentagao
pertinente, podendo, neste caso, suspender o prazo de 65 dias, quando considere
necessario.

19 Com relagdo a este requisito, se a opinido consultiva ndo for emitida por caréncia dos
elementos necessarios ao pronunciamento do TPR, ou seja, por ndo conter a exposicao dos
fatos e do objeto do pedido, a descrigdao das razdes que o motivaram, bem como a indicagao
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de procedimento de solugao de controvérsias que esteja em curso sobre a
mesma questao.

Além dos pressupostos de admissibilidade enumerados anterior-
mente, a formulagao da consulta devera dar-se de forma simples, coeren-
te e pontual, tendo como base o caso concreto que o juiz nacional tem di-
ante de si, ndo sendo admitidos pedidos hipotéticos ou abstratos. Em ou-
tras palavras, devera ser apresentado ao TPR um resumo dos fatos e dos
fundamentos juridicos da causa, destacando-se, especificamente, qual a
norma mercosurenha que é objeto da consulta formulada. Claro esta (pa-
rece que nao tanto assim para o Brasil, como se vera mais adiante) que o
exame de admissibilidade é competéncia reservada unicamente ao TPR e
nao aos Tribunais Superiores, 6rgaos que, quando lhes é proposta a ele-
vagao de um pedido consultivo, devem se limitar a dar translado da soli-
citagdo ao TPR, sem entrar em “nenhum tipo de controle sobre a relevan-
cia ou pertinéncia da opiniao solicitada” (PEROTTI, 2008b, p. 115).

Finalmente, uma vez realizado o exame mencionado, conforme
prevé o art. 10 do Regulamento do Protocolo de Olivos (Decisao n®
37/2003), o procedimento finalizard com a emissao da opinido consultiva
ou com a comunicagdo ao requerente de que esta ndo serd emitida, por
alguma causa fundada, tal como a caréncia dos elementos necessarios ao
pronunciamento do TPR. Em quaisquer das hipdteses, as decisdes serao
notificadas aos Estados Partes, por meio da Secretaria do TPR, com cépia
a Secretaria do MERCOSUL e aos demais Tribunais Superiores indicados
pelos respectivos Estados, publicando-se o parecer consultivo no Boletim
Oficial do MERCOSUL, para fins de publicidade.

O procedimento para solicitagdo de opinido consultiva ao TPR, previsto
pelo direito interno dos Estados Partes

O art. 1° da Decisao n® 02/2007 determina que cada Tribunal Supe-
rior dos Estados Partes devera estabelecer as regras internas de procedi-
mento para a elevagao do pedido de opinido consultiva ao TPR.

precisa da norma MERCOSUL sob discussao, isso ndo impedird que a solicitacdo seja
reformulada e novamente apresentada.
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O Uruguai foi o primeiro pais a regulamentar o procedimento, por
meio da “Acordada” n® 7.604%, de 24 de agosto de 2007, da Suprema Corte
de Justicia, que incluiu a possibilidade de a consulta também ser gerada
quando houver duvidas a respeito da validade da norma do MERCOSUL.
Ademais, o pais ampliou os casos de inadmissibilidade do pedido, utili-
zando, para tanto, as teorias do ato claro e do ato aclarado — vigentes no
Direito da Unido Europeia — segundo as quais, respectivamente, se a nor-
ma do MERCOSUL for manifestamente clara ou ja tiver sido objeto de con-
sulta anterior, ficara prejudicada a apresentacdo do pedido consultivo. Ou-
tra inovacado uruguaia, contida no art. 6° da Acordada, diz respeito aos efei-
tos da opinido consultiva (ou a falta deles!), ja que o dispositivo determina
que os pareceres consultivos ndo podem afetar em absoluto o direito inter-
no, nem as faculdades do Poder Judiciario do pais.

Por sua vez, em 18 de junho de 2008, a Argentina, por meio da “A-
cordada” n® 132, da Corte Suprema de Justicia, regulamentou a tramitacao
interna prévia a remissdo do pedido consultivo. Diferentemente do Uru-
guai, ndo previu a possibilidade de elevacdo da consulta no caso de du-
vidas a respeito da validade das normas do MERCOSUL e tampouco fez
mengcao as teorias do ato claro e do ato aclarado. Nao obstante, agregou
que a transmissdo do pedido do juiz do litigio principal até a Corte deve-
ra ser canalizada através do tribunal superior da causa (art. 4°), ao invés
de se ter permitido o acesso direto do juiz consultante. Ademais, a regu-
lamentacao também permite que a propria Corte Suprema de Justicia solici-
te opinides consultivas, diretamente ao TPR (art. 8°).

Aplicando a Acordada referida, a Argentina teve dois pedidos de
opinido consultiva, que nem sequer foram enviados ao TPR, porque a parte
requerente desistiu do recurso interposto, antes mesmo da concretizagdo
do envio. Trata-se dos casos Sancor?? e BioSidus?, que tiveram como base a

20 O inteiro teor da Acordada n?¢ 7.604/2007 pode ser consultado em: <http://www.
mercosur.int>. Acesso: 26 maio 2018.

21 O inteiro teor da Acordada n?¢ 13/2008 pode ser consultado em: <https://view.
officeapps.live.com>. Acesso: 26 maio 2018.

22 O caso Sancor referia-se a aplicabilidade da Resolugdo n® 11/2002, do Ministério de
Economia da Argentina, que fixava direitos de exportagao de 5% a determinados produtos
lacteos, sem discriminar o destino das exportagdes, ou seja, sem mencionar se os Estados
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incompatibilidade entre as disposi¢gdes da Resolugdo n® 11/2002 do Minis-
tério de Economia da Argentina e o Tratado de Assuncao.

Em 11 de novembro de 2008, por meio da “Acordada” n® 549%, da
Corte Suprema de Justicia (CSJ), foi a vez do Paraguai regulamentar o
procedimento interno para o pedido consultivo. Para elaborar o seu re-
gulamento, percebe-se que o pais se valeu da Acordada uruguaia, uma
vez que adotou as teorias do ato claro e do ato aclarado (art. 4° alineas
“c"” e “d”), bem como a consulta sobre a validade da norma mercosure-
nha (art. 1°). Nao obstante, o pais, em atitude visionaria e assertiva, no
art. 9°, determinou que a causa em tramitagdo ficara suspensa até que
seja expedida a opinido consultiva e comunicada ao juiz nacional a res-
posta pertinente. Tal como previu a Acordada paraguaia, de nada adi-
antaria solicitar a opinido consultiva, se a interpretagao brindada pelo
TPR nao fosse levada em consideragao no momento da expedi¢do da
sentenga que soluciona o caso concreto, devendo o juiz, portanto, a-
guardar até estar de posse do parecer consultivo para continuar com a
tramitagdo do processo.

Partes do MERCOSUL seriam atingidos ou nao pela regra referida. A empresa Sancor,
atuante no mercado de lacteos, questionava a Resolugao referida, sustentando que a mesma
nao poderia ser aplicada as exportagdes para o Paraguai e o Brasil, por ser contraria a livre
circulagdo de mercadorias, estabelecida no Tratado de Assunc¢do. Em 06/10/2009, a CSJ or-
denou o translado do pedido consultivo ao TPR, que tinha como base o envio da seguinte
pergunta: “;El Tratado de Asuncién impone a los Estados Miembros del MERCOSUR 1la
obligacion de abstenerse de establecer derechos a la exportacion de mercaderias originarias
de uno de ellos y destinadas a otros Estados Miembros?”. Para mais detalhes sobre o caso,
ver: Luciano Donado e Carlos Expdsito (2010).

B A empresa Bio Sidus S.A., especializada no ramo farmacéutico, nos anos de 2002 e 2003,
realizou diversas exportagdes ao Brasil, com relacdo as quais pagou 5% de direito de
exportagdo, em virtude de determinagio constante da Resolugdo n® 11/2002 do Ministério de
Economia da Argentina. Por considerar que a aliquota deveria ser inaplicavel as
exportagdes aos paises do MERCOSUL, por afronta direta ao Tratado de Assungdo, a
empresa se opds ao pagamento e ingressou com demanda judicial. Estando a causa ante a
CSJ, a parte autora solicitou o envio de opinido consultiva ao TPR, para que o tribunal se
expedisse sobre como interpretar o Tratado de Assuncdo e a livre circulacio de
mercadorias. Em 21/05/2013, a CSJ decidiu remeter a consulta ao TPR, reiterando o
precedente Sancor. Para maiores detalhes, ver: Luciane Klein Vieira (2013a, p. 129ss).

2 O interior teor da Acordada n° 549/2008 pode ser consultado em: <http://www.
mercosur.int>. Acesso: 26 maio 2018.
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Finalmente, em 03 de abril de 2012, através da Emenda Regimental
n® 48%, do Supremo Tribunal Federal, que, por sua vez, inseriu os arts.
354-H a 354-M ao Regimento Interno do 6rgao referido, o Brasil regula-
mentou o procedimento para a solicitagdo de opinido consultiva. O pais
ndo trouxe as inovagOes inseridas pelos direitos uruguaio e paraguaio,
mantendo-se fiel aos limites estabelecidos pela normativa MERCOSUL.
Mas, positivamente, atribuiu de forma expressa legitimidade as partes no
processo em tramitagao para que possam solicitar a consulta interpretati-
va ao TPR, por meio da apresentacao direta do requerimento consultivo
ao Supremo Tribunal Federal (art. 354-1 do seu Regimento Interno). Nao
obstante, a maior critica que pode ser tecida a regulamentagao brasileira
consiste no estabelecimento de um verdadeiro filtro% aos requerimentos
de encaminhamento de opinido consultiva, personalizado através da ana-
lise da pertinéncia processual do pedido e dos requisitos de admissibili-
dade da consulta (art. 354-K), o que seria competéncia exclusiva do TPR,
como ja referido.

De fato, ilustrando a problematica inserida pela regulamentacao
brasileira, em 2008, foi protocolada pela Renault do Brasil S.A. a Peti¢ao n°
4.383, solicitando a emissao de opinido consultiva ao TPR. Este pedido
jamais chegou a ser enviado ao TPR, uma vez que, cinco anos mais tarde,
j& nao havia interesse por parte da solicitante na interpretagao requeri-
da?. Neste caso — tnico pedido consultivo havido até entdo, no Brasil —
destaca-se o problema do decurso de tempo entre o pedido de envio da
consulta, formulado em 13 de agosto de 2008 e a decisao do Ministro Joa-
quim Barbosa, no sentido de consultar a parte requerente da manutencao
do interesse no envio desta, que se deu somente em 21 de outubro de
2013. Assim,

se o que se quer € efetividade processual, e a0 mesmo tempo se ne-
cessita da interpretacdo do Direito para a solugao do caso concreto,

25 O inteiro teor da Emenda Regimental n°® 48/2012 pode ser consultado em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso: 26 maio 2018.

26 Ver nossas criticas sobre o tema, em: As opinides consultivas do MERCOSUL solicitadas
pelo Poder Judiciario Brasileiro (VIEIRA; MARTINS FILHO, 2013).

27 Sobre o tema, ver: Elisa Arruda (2017).
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nao ha sentido, em um tramite estritamente administrativo, aguar-
dar 5 anos para a remessa do pedido ao TPR, o que deveria se dar
quase que instantaneamente. (VIEIRA; ARRUDA, 2018)

Os pedidos de opinido consultiva formulados ao TPR

Tal como noticiamos mais acima, foram pouquissimos os pedidos
de opinido consultiva que chegaram até o TPR, o que revela uma situagao
que nos traz, pelo menos, duas linhas distintas de abordagem: a) a pri-
meira, diz respeito a ignorancia dos operadores do direito, no sentido de
desconhecerem a existéncia desta ferramenta essencial para a interpreta-
¢ao do Direito produzido pelo MERCOSUL e que auxiliaria na resolugdo
dos casos concretos; e b) a segunda, se relaciona ao descaso com que foi
erigida a opinido consultiva, parecendo que foi pensada para nao funcio-
nar, ja que a normativa MERCOSUL nao atribuiu nem sequer o efeito
vinculante a resposta interpretativa concedida pelo TPR.

Em que pese o acima exposto, é interessante trazer a colagao os trés
pedidos consultivos que foram decididos pelo TPR.

Sendo assim, a primeira opinido consultiva, emitida em 2007, ori-
ginou-se de questao formulada por juiza paraguaia, de “Primera Instan-
cia en lo Civil y Comercial del Primer Turno” (TPR, 03/04/2007). No caso
concreto, uma empresa paraguaia (Norte S/A Imp. Exp.) demandou, em
Assungdo, a uma empresa argentina (Laboratérios Northia), pedindo inde-
nizagdo por perdas e danos e lucros cessantes, em razdo do descumpri-
mento de contrato internacional de distribuicdo. A empresa argentina,
por sua vez, apresentou exce¢do de incompeténcia, alegando a prevalén-
cia do Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdig¢ao Internacional em Maté-
ria Contratual sobre a Lei paraguaia n°® 194/1993 e a necessidade de res-
peito a eleicao de foro efetuada no contrato celebrado entre as partes, on-
de se optou pela jurisdicao dos tribunais ordinarios da Cidade Autéonoma
de Buenos Aires. Na defesa, a empresa paraguaia sustentou que era
competente a jurisdi¢do do Paraguai, em virtude do seu carater irrenun-
ciavel e que resultaria aplicavel, ademais, o Protocolo de Santa Maria so-
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bre Rela¢des de Consumo?®, por considerar que o contrato de distribui¢do
era matéria que envolvia direito do consumidor. Diante dos fatos narra-
dos, discutiu-se o conflito de fontes, para determinar qual delas seria a-
plicavel — se a norma do MERCOSUL ou a nacional —, uma vez que a fon-
te a ser utilizada determinaria se o acordo de elei¢dao de foro, celebrado
entre as partes, era valido ou nao e, por consequéncia, qual seria o juiz
competente. Para conceder o parecer interpretativo, os arbitros do TPR
votaram no sentido de que “as normas do MERCOSUL internalizadas
prevalecem sobre as normas do direito interno dos Estados Partes. O Pro-
tocolo de Buenos Aires se aplica nos paises que o internalizaram (...)"”
(TPR, 03/04/2007). Dessa maneira, ao mencionar a necessidade de interna-
lizagao das normas do MERCOSUL - e a nao aplicagao do Protocolo de
Santa Maria, por nao se tratar de uma relacdo internacional de consumo e
pelo fato de este ndo estar vigente —, o TPR reconheceu que os direitos e
deveres nelas contidos nao sao, afinal, diretamente aplicaveis aos particu-
lares, pelo fato do MERCOSUL valer-se do sistema classico de internali-
zacdo do Direito Internacional Publico, sobretudo da Convencao de Vie-
na de 1969 sobre Direito dos Tratados, por se tratar de um processo de in-
tegragao intergovernamental. Porém, por outro lado, e o que é mais inte-
ressante para esta analise, ficou clara a prelacdo da norma MERCOSUL
sobre o direito interno, inaugurando o Principio da Primazia da Norma
Mercosurenha sobre o direito nacional, ferramenta apta para a solugao do
conflito entre a fonte interna e a internacional.

A segunda opinido consultiva, expedida em 2008 (IPR,
24/04/2009), surgiu a partir do caso das empresas uruguaias Sucesién Sch-
neck S.A., Galisur S.A. e CESIM Ltda, que demandaram o Estado uruguaio
pela cobranga de “taxas consulares” previstas em lei interna que violava
o Tratado de Assuncdo, no que tange a eliminagao de barreiras alfande-
gdrias para a livre circulagao das mercadorias. Mais uma vez, o TPR a-
firmou a primazia do direito do MERCOSUL por sobre as disposigoes in-
ternas, desde que o tratado tenha sido devidamente ratificado e internali-

28 Sobre a opinido consultiva referida, que contribuiu para a formagio da qualificagdo de
“consumidor”, no MERCOSUL, posteriormente incorporada a Resolugdo n® 34/2011, do
GMC, sobre “Defesa do Consumidor — Conceitos Basicos”, ver: Luciane Klein Vieira (2017.
p. 17-19).
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zado pelos Estados Partes, reiterando o que ja havia sido determinado na
primeira opinido consultiva. Neste ponto, o TPR ainda destacou que nao
lhe corresponde pronunciar-se sobre a aplicabilidade de normas internas
em contradi¢ao com a norma MERCOSUL, ficando tal julgamento a crité-
rio do juiz nacional.

A terceira e ultima opinido consultiva emitida pelo TPR, em 2009
(TPR, 15/06/2009), teve sua origem numa controvérsia semelhante aquela
de 2008, entre o Frigorifico Centenario S.A. e o Ministerio de Economia y Finan-
zas do Uruguai, envolvendo a mesma lei interna contréria a normativa do
MERCOSUL, de modo que o TPR se pronunciou em igual sentido®.

Como se pdde observar, por meio do mecanismo da opinido con-
sultiva, ainda que pouco utilizado, erigiu-se o principio da primazia do
Direito do MERCOSUL, reiterado nos trés pareceres consultivos havidos
até entao, o que nos indica que:

o sistema das opinides consultivas, estabelecido pelo Protocolo de
Olivos de 2002, é uma realidade e permite um mecanismo de coo-
peracdo entre as instancias jurisdicionais locais e a do MERCOSUL.
Ainda que a sua decis@o nao seja vinculante, tendo em vista a pro-
pria natureza juridica do MERCOSUL, que é intergovernamental,
isto é, regido pelo direito internacional publico, referidas opinides
consultivas servem de parametro aos juizes nacionais, no sentido
de melhor aplicar a normativa do bloco. (GOMES; ALMEIDA,
2015, p. 131)

Consideracoes finais: acertos e desacertos

Como restou comprovado, o fato de o Protocolo de Olivos ter cria-
do o TPR e, na mesma ocasiao, ter-lhe assignado a importante tarefa de
ser o orgao detentor da tltima palavra em matéria de interpretacdo do
Direito do MERCOSUL - seja direito origindrio ou derivado — ja é de per
se louvavel. O mecanismo da opinido consultiva, que tem como escopo
servir de ferramenta para assegurar a interpretacao e aplicagao uniforme
do Direito do bloco, no territério de todos os Estados Partes, surgiu para

29 Sobre o tema, ver: Jorge Chediak Gonzalez e Pablo Benitez Rodriguez (2014, p. 83-91)
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brindar mais seguranca e previsibilidade juridica as normas do
MERCOSUL.

Nao obstante, em que pese a importancia do instrumento referido,
0 mesmo carece de uma reforma, a fim de atribuir-lhe maior divulgacao e
aplicabilidade. Neste sentido, deve-se, urgentemente, assegurar-se o a-
cesso direto, ao TPR, aos juizes e tribunais nacionais de inferior instancia,
aproximando-se, assim, o julgador dos arbitros deste Tribunal, sem a ne-
cessidade de se canalizar a consulta por meio dos tribunais superiores
dos Estados Partes, como tentativa de se uniformizar o procedimento in-
terno de solicitagdo de opinido consultiva, que, como se viu, é bastante
dispar entre os Estados.

Ademais, é necessario estabelecer o momento processual oportuno
para a solicitagdo da opinido consultiva, bem como a necessidade de sus-
pensdo do processo, enquanto nao se obtiver a resposta do TPR. Aqui,
ndo ha que se falar de um instrumento que poderia inaugurar uma nova
fonte de dilagao processual, ja que a resposta do TPR, uma vez acionado,
se da, via de regra, em 65 dias, conforme a Decisao n® 15/2010. O que ha
que se agilizar, aqui, é o procedimento interno, para nao cairmos no ab-
surdo de um pedido consultivo levar quase 5 anos para ser elevado ao
TPR, tal como ocorreu com o caso Renault, antes referido, inico requeri-
mento desta espécie havido no direito brasileiro.

Outra questao importante que precisa ser revisitada, em que pese es-
tarmos diante de um processo de integragao intergovernamental, se refere
a atribuicdo de efeito vinculante a resposta interpretativa do TPR. Em ou-
tras palavras, a fim de se garantir que a interpretagao dada pelo Tribunal
referido sera realmente empregada pelo juiz nacional na solugao do caso
concreto, é importante que este fique obrigado a seguir a orientagao ema-
nada do TPR, tal como se fosse um precedente judicial vinculante. De outro
modo, seguiremos na ineficacia do sistema consultivo. E claro que o ideal
seria que esta resposta vinculasse a todos os juizes dos Estados Partes, tal
como ocorre na Unido Europeia com a questao prejudicial.

Por fim, outro ponto que merece ser discutido diz respeito a neces-
sidade de formular-se a consulta ao TPR, antes da aplicagao do Direito do
MERCOSUL, ao caso concreto. Isto porque, mesmo que se atribua o efeito
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vinculante a resposta, como referido anteriormente, se ndo ha a obrigato-
riedade de se consultar o TPR, pode-se igualmente cair na impoténcia do
sistema.

Como se percebe, o acerto na criagao do mecanismo é destacavel,
mas muito ainda precisa ser feito, por todos os Estados Partes, para se-
rem suprimidos os desacertos e obstaculos, de modo a se colocar em
marcha a opinido consultiva, a fim de que cumpra efetivamente com a
missdo para a qual foi erigida: servir como um instrumento de aprofun-
damento da integragao regional e de concessao de coesdo e uniformidade
a interpretagao e aplicagao do Direito do MERCOSUL.
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TRIBUTACAO E GASTO PUBLICO: A INCOMPATIBILIDADE
CONSTITUCIONAL DOS INVESTIMENTOS EM SAUDE E EDUCACAO

Marciano Buffon”

Considerag6es iniciais

Pretende-se com este trabalho dar continuidade aos estudos
anteriormente desenvolvidos, os quais estavam direcionados a desvelar a
incompatibilidade do modelo de tributacdo adotado pelo Brasil com a
Constituigao vigente desde 1988, especificamente para demonstrar de
que forma a obtencao de receitas publicas derivadas (tributos) contribui
para manutencao das historicas desigualdades sociais e econdmicas
verificaveis no cenario nacional.

Ultrapassada esta etapa, fez-se necessario compreender as efetivas
causas de verdadeira crise de legitimidade enfrentada pela tributacdo no
Brasil, em que a ideia de cidadania fiscal, no ambito dos deveres,
permanece amplamente rejeitada, colaborando, de um lado, pela
aceitagdo tacita da evasao fiscal e, de outro lado, permanecendo como um
eficaz meio de reprodugao da desigualdade social histéricamente vigente.

Uma vez compreendidas as causas, serd possivel examinar as
condig¢des de superagao da referida crise, bem como tracar os caminhos a
serem percorridos para tanto, partindo-se, pois, da hipdtese de que a
percepcao da realizagdo de um gasto publico inclusivo, possa ser o
elemento central na constru¢ao de um modelo que néo so leve em conta a
capacidade contributiva, mas cuja destinagdo dos recursos arrecadados

* Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Professor do
Programa de Pés-Graduacdo em Direito (Mestrado/Doutorado) e da graduacgdo na
UNISINOS. Advogado na area tributaria.



esteja comprometida com os objetivos fundamentais da existéncia do
Estado Brasileiro, preconizados no preambulo da Carta de 1988.

O trabalho tem como objetivo geral verificar quais as condi¢oes de
possibilidades de que a tributacdo seja um eficaz meio reducgao das
desigualdades, mediante a utilizagdo dos recursos arrecadados para fins
de financiamento de politicas publicas eficazes na concretizagdo dos
direitos fundamentais. Ou seja, consiste em demonstrar que a realizagao
de um gasto social inclusivo tem potencial éxito na tarefa de legitimar a
tributagdo como um efetivo instrumento para alcangar os objetivos
fundamentais da Republica Brasileira, notadamente a construcao de uma
sociedade livre, justa e soliddria, nos termos preconizados no artigo 3° da
propria Constituicao.

Para tanto, este trabalho pretende examinar — em continuidade a
ao que vem sendo desenvolvido até aqui — o efetivo destino do gasto pu-
blico, dando-se énfase a dois direitos que ocupam espago privilegiado en-
tre os fundamentais sociais: saude e educacido. Se os referidos direitos
conseguirem ultrapassar a mera condi¢do de objetos de discursos dema-
gbgicos eleitorais, tendencialmente recuperam os contornos constitucio-
nalmente tracados, no sentido de tornarem-se efetivos mecanismos de in-
clusao social.

Tributacao e gasto publico: as duas faces de uma mesma moeda
desvalorizada na América Latina e no Brasil

A tributagdo e o gasto publico podem adquirir grande potencial
redistributivo, a depender do modo pelo qual ambos sdao empregados.
Se uma tributacdo progressiva, atenta a capacidade contributiva e ao
minimo existencial, pode corrigir as disparidades sociais, o gasto publi-
co, quando concentrado em dreas prioritarias como a satde e a educa-
¢ao, também assume a feicao de politica facilitadora de acesso universal
aos bens.

Nao obstante, é necessario reconhecer que, entre a forma como o
Estado arrecada (tributagdo) ou como destina tais recursos (gasto publi-
co), esta tende a cumprir uma finalidade bem mais redistributiva do
que aquela. Nesse sentido, fala-se que “unos de los principales determinan-
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tes del potencial redistributivo de la politica fiscal son el tamafio y composicién
del gasto, especialmente del gasto social, y como se financia dicho gasto”
(LUSTIG, 2017).

A América Latina, apesar dos avangos ocorridos nos primeiros a-
nos do novo milénio, ainda possui um dos indicadores de maior desi-
gualdade social do mundo. O indice de Gini na regidao em 2010 foi de
0.502, enquanto que, em economias desenvolvidas foi de 0.304, sendo
0.328 no sul da Asia, 0.389 no leste asiatico e 0.440 na Africa ao sul do Sa-
ara. Segundo apontam pesquisas, uma das razdes para essa diferenca se
deve a deficiéncia das politicas de redistribuicao fiscal na América Latina,
que ainda onera os mais pobres em detrimento dos mais ricos. Conforme
Nora Lustig, “si bien el resto del mundo tiende a ser mucho menos desigual que
Latinoameérica, en los paises avanzados esto se debe — en gran parte — a la magni-
tud de la redistribucion fiscal” (LUSTIG, 2017).

Esse quadro se agrava ainda mais na medida em que se percebe
que o financiamento do gasto publico esta vinculado principalmente a
impostos indiretos, cuja incidéncia, em paises da América Latina, tem re-
velado uma carga tributaria regressiva, incompativel com politicas de
combate a desigualdade social. Nesse sentido, “a excepcién de Ecuador,
Meéxico y Venezuela, donde los ingresos no tributarios representan cerca de la
mitad de los ingresos totales, los impuestos indirectos y otros impuestos son la
fuente mds grande de ingresos” (LUSTIG, 2017).

A partir desses dados, institutos como a OXFAM afirmam que tan-
to a tributacdo como o gasto publico nao tém sido eficientes para a redu-
¢ao das desigualdades também no caso do Brasil (OXFAM, 2017). Pesqui-
sas internacionais indicam que a capacidade redistributiva brasileira é in-
ferior a de muitos paises da OCDE e da América Latina, o que, segundo a
OXFAM, s6 tende a piorar com o teto de gastos e com a possivel reforma
do sistema de previdéncia.

Por um lado, os mais pobres sdo onerados mediante uma tributa-
¢ao fortemente regressiva e, por outro, tem-se um gasto social defasado e
mal gestado, motivo pelo qual se constata uma redistribuicao dos recur-
sos que ainda privilegia os mais ricos. Nessa linha, conforme estudo do
IPEA, “0 padrdo brasileiro de determinacdo dos gastos no orcamento continua a
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privilegiar os direitos individuais” sem que seja dada a devida importancia e
se privilegie “gastos envolvendo direitos coletivos, exceto por aqueles que en-
contram protegdo sob a forma de vinculagdo de recursos”.

Esse quadro é reforcado pela analise realizada pelo Banco Mundial
(2017), segundo a qual “alguns programas governamentais beneficiam os
ricos mais do que os pobres, além de nao atingir de forma eficaz seus ob-
jetivos”, considerando que “desenhar e implementar um ‘ajuste justo’
que coloque as contas fiscais do Brasil de volta em uma trajetéria susten-
tavel, ao mesmo tempo em que protege os pobres, é um grande desafio”.

Ocorre que, como sustentam estudiosos da area, ndo ha duvidas de
que o gasto publico pode contribuir para um aumento ou diminuigao na
desigualdade de renda de um pais. Nesse sentido, Medeiros e Souza
(2013) apontam que o Estado é um dos maiores responsaveis pela desi-
gualdade existente, destacando que, enquanto as transferéncias referentes
aos salarios do funcionalismo puiblico e a sua previdéncia sdo muito con-
centrados e regressivos, as transferéncias referentes a assisténcia social
sao fortemente progressivas, proprias para a redugao da desigualdade.
Na esteira desse entendimento, Moura e Ribeiro (2017, p. 225-241) quali-
ficam o gasto publico como regressivo quando este implica em um retor-
no social deficiente dos recursos arrecadados, ou seja, quando a apropria-
cao dos recursos se concentra na camada de maior capacidade contribu-
tiva da populagao.

Para reverter esse quadro, Misabel Derzi (2014, p. 50) entende seja
necessaria a adogao de programas sociais que devolvam aos mais pobres
o que a tributacado regressiva lhes onerou em excesso. Por essa razao, de-
fende a pesquisadora que politicas publicas, como o denominado “Bolsa
Familia”, deveriam abertamente se fundamentar na devolucao de tribu-
tos injustamente arrecadados dos mais carentes, pautando-se pelo princi-
pio da vedagao ao confisco e pelo respeito ao minimo existencial.

Em vista disso, faz-se necessario examinar os fundamentos consti-
tucionais da garantia do minimo existencial, como corolario légico do
principio da dignidade da pessoa humana e, via de consequéncia, condi-
¢do de reconhecimento de um Estado como Democratico de Direito.
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O minimo existencial em satude e educagao

Num Estado que existe em razao do homem, é imperiosa a neces-
sidade de que as condi¢des de sobrevivéncia da pessoa nao estejam a-
quém de um patamar minimo. Para que transcenda o formato de pro-
messa, imp0e-se ao Estado o dever de assegurar um conjunto de direitos,
absolutamente indispensaveis para uma vida digna. Ou seja, nao se pode
falar em dignidade da pessoa humana, se ndo for garantido o denomina-
do “minimo existencial”. Para que isso se concretize, por um lado, o Es-
tado devera dar a maxima eficdcia aos direitos sociais de cunho presta-
cional, que estejam aptos a assegurar condi¢des minimamente necessarias
a uma existéncia digna. Além disso, é defeso ao Estado exigir tributos
que possam atingir aquele minimo essencial a uma existéncia digna.

O denominado minimo existencial se traduz naquele conjunto de
circunstancias materiais minimas as quais todos os homens tém direito,
condigao de observancia da prépria dignidade. Assim, o minimo existen-
cial é direito protegido negativamente contra a intervencdo do Estado e,
ao mesmo tempo, garantido positivamente pelas prestagdes estatais. Tra-
ta-se, portanto, de direito de dupla face, uma vez que se apresenta de
uma forma negativa e positiva, sempre buscando preservar as condigdes
minimas de existéncia e a propria liberdade.

Na forma positiva, o minimo existencial se revela através de pres-
tagOes gerais e igualitarias do Estado, que tenham como norte assegurar
ao cidadao condigoes basicas de sobrevivéncia, pois sem isso restaria pre-
judicada a possibilidade de existir dignamente. Por sua vez, na forma ne-
gativa, o minimo existencial se revela, no campo tributdrio, através das
imunidades fiscais, na medida em que o poder de imposicao fiscal do Es-
tado ndo pode invadir a esfera da liberdade minima do cidadao, repre-
sentada pelo direito a subsisténcia (DERZI, 2014, p. 165).

Enfim, um Estado que queira merecer o rétulo de Democratico de
Direito ndo pode se desincumbir do dever de garantir o minimo existen-
cial, manté-lo e oferecer oportunidades a todos os individuos, para que
eles possam potencializar suas liberdades (SIQUEIRA, 2009, p. 111-133) e
isso implica ndo exigir tributo quando capacidade econdémica ndo houver
e garantir direitos fundamentais que estejam aptos a assegurar uma vida
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minimamente digna. Neste contexto, ndo que os demais nao tenham im-
portancia, mas despontam com inescapavel centralidade os direitos fun-
damentais a satude e a educacgao.

No que tange o direito a satide, este passou a ocupar um espaco de
indiscutivel proeminéncia com a Carta de 1988. Nao que os textos anteri-
ores deixassem de menciona-lo, todavia se limitavam a atribuir compe-
téncia a Unido para planejar o sistema nacional de satide, conferindo ex-
clusividade no que se referia a legislacdo de normas gerais de protecao e
defesa da satde (DALLARI, 2006, p. 253).

A Constituigao de 1988 garantiu o direito a saude, sendo um direi-
to social de todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais, confor-
me o art. 6° ¢/c art. 196, ambos da Constituicdo Federal. Assim, cabe ao
Estado promover politicas publicas visando a satide do cidadao, definin-
do obrigacdes a todos os niveis da Federagao.

Para tanto, criou-se também o Sistema Unico de Satde (SUS), com
0 objetivo de oferecer atendimento integral, contar com a participa¢do da
comunidade, devendo ser descentralizado e ter direcdao inica em cada es-
fera do governo, nos termos do art. 198 da propria Constituigao, sendo
que o seu financiamento dé4-se com recursos do orcamento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além
de outras fontes. Esses recursos, geralmente, proveem da arrecadagao de
tributos (art. 198, § 29).

Em relagdao a Unido, o governo federal devera investir o “montante
correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior, a-
purado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no minimo, o
percentual correspondente a variagdo nominal do Produto Interno Bruto
(PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentaria anual” (DALLAR]I,
2006, p. 253). Alias, nao podera ser reduzido de um exercicio financeiro
para outro.

Ja os Estados e o Distrito Federal possuem o compromisso de apli-
car, anualmente, em ag¢des e servigos publicos de satide, no minimo, 12%
(doze por cento) da arrecadagao dos impostos de competéncia estadual,
descritos no art. 155 da CF e dos recursos de que tratam o art. 157, a ali-
nea “a” do inciso I e o inciso II do caput do art. 159, ambos da Constitui-
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¢ao Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios, nos termos do artigo 6° da Lei Complementar 141/2012.

Os Municipios e o Distrito Federal ficaram incumbidos de aplicar
anualmente em agdes e servigos publicos de saude, no minimo, 15%
(quinze por cento) da arrecadac¢do dos impostos municipais, dispostos no
art. 156 da Carta Magna e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea
“b” do inciso I do caput e o § 3° do art. 159, ambos da Constitui¢ao Fede-
ral, nos termos do artigo 72 da Lei Complementar 141/2012.

Além das normas constitucionais sobre as a¢Oes e servi¢os na area
da satde, ha um conjunto de leis federais, como as Leis numeros
8.080/1990 e 8.142/1990, que compdem a Lei Organica da Satde, que co-
labora na defini¢do do direito a saude, bem como na defini¢ao da estrutu-
ra do SUS, seus recursos, gestdo financeira, planejamento e or¢amento.
Portanto, essa Lei Organica contém as diretrizes e os limites que devem
ser respeitados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio, a fim
de garantir a todos o direito a saide (DALLARI, 2006, p. 256s).

Por sua vez, o direito a educagao também esta previsto na Consti-
tuicdo Federal como direito social e, portanto, dever do Estado de garan-
tir uma educagao de qualidade a todos os cidadaos. A Carta disciplinou
os principios norteadores para o ensino, a autonomia universitaria, as o-
brigacOes estatais em relagdo a oferta de servigos educacionais, a partici-
pacao de entidades privadas na oferta de servigos educacionais, a compe-
téncia dos entes federados, as fontes de financiamento da educacéo, a
possibilidade de transferéncia de recursos publicos para as escolas co-
munitarias, confessionais ou filantropicas e o estabelecimento do plano e
do sistema nacional de educagao (SUZART, 2015, p. 876).

Ainda, ela estabelece as competéncias dos entes ptiblicos quanto ao
direito a educagao, sendo os Municipios responsaveis, prioritariamente,
pelo acesso a educagao infantil e ensino fundamental, aos Estados e Dis-
trito Federal cabe a responsabilidade pelo ensino fundamental e médio.
Ja a Unido é responsavel pelo ensino técnico-profissionalizante e ao ensi-
no superior (SUZART, 2015, p. 876).

Na Carta Brasileira foram estabelecidas vinculagbes or¢amenta-
rias como meio de garantir o financiamento dos gastos necessarios a e-
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fetivacdo de alguns dos direitos sociais, como foi o caso da saude e da
educagdo. Dessa forma, os legisladores estabeleceram limites minimos
de gastos a serem observados pelos entes federados, em relacdo a esses
direitos sociais, visando atender algumas finalidades especificas
(SUZART, 2015, p. 876).

Em relagao a educagdo, a Unido deve aplicar, no minimo, 18% de
sua receita arrecadada com tributos. Ja os estados, o Distrito Federal e os
municipios, devem aplicar 25% “da receita resultante de impostos, com-
preendida a proveniente de transferéncias na manutencao e desenvolvi-
mento do ensino”. Além dessa vinculagao, a “educacado basica publica te-
ra como fonte adicional de financiamento a contribui¢do social do salario-
educacao” (BRASIL, 1988).

Posto isto, percebe-se que dada a forca normativa da Constitui-
¢ao, o Estado deve garantir o minimo existencial aos seus cidadaos,
compreendido no respeito a dignidade da pessoa humana e direitos so-
ciais fundamentais, mediante a aplicacdo dos tributos arrecadados em
prol de politicas ptiblicas que estejam aptas a dar concretude as pro-
messas do Texto Maior, notadamente no que tange os direitos funda-
mentais a satide e a educacao.

O efetivo gasto publico brasileiro em satde e educacao e suas distorcoes

Da analise precedente constatou-se que uma condi¢io de possibili-
dade de reconhecimento de um Estado Democratico de Direito reside na
garantia do minimo existencial, sendo que este encontra nos direitos fun-
damentais um leito de acomodacdo, em especial no que tange a garantia
de direitos como saude e educagao.

Porém, nao bastam boas inten¢ées normativas. Faz-se necessario
que a destinacdo de recursos tenha como norte a garantia de satide e edu-
cacdo, notadamente para assegurar o minimo necessario ao reconheci-
mento de uma vida digna. Estas, pois, sao as questoes que se colocam em
pauta.

E certo, pois que as respostas, em relagdao ao gasto publico, nao
sao simples, pois dependem de variaveis e das condi¢des do contexto
assimétrico que existe no Brasil. Em termos de educagdo, por exemplo,
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pesquisas mostram que o gasto publico nos niveis fundamental e médio
sdo progressivos, ou seja, beneficiam os mais pobres em detrimento dos
mais ricos. Ocorre que, conforme pesquisa realizada pela OXFAM
(2016, p. 135), “cerca de 16% do gasto social brasileiro é destinado ao
ensino superior, que beneficia principalmente a populagao das classes
média-alta e rica”.

Em relagdo a satide, o Banco Mundial afirma que ainda existem di-
versas questOes relativas a alta ineficiéncia da aplicagdo dos recursos ar-
recadados no Brasil. Ha uma caréncia de profissionais da saude qualifi-
cados, em sua maioria médicos, os quais, embora bem remunerados, pos-
suem uma produtividade muito baixa, além de haver uma ma distribui-
¢ao dos centros de satide, que prejudicam o atendimento de baixa, média
e alta complexidade.

Paralelamente a isto, a rentincia fiscal com vistas a promogao do
direito encontra ecos de substancial contestagao, uma vez que representa
30,5% dos gastos federais em satde, sendo R$ 9,6 bilhdes em isen¢des no
Imposto de Renda (despesas dedutiveis com saude) e R$ 7,4 bilhoes em
desoneragdes para hospitais filantrépicos. Segundo o que apura o relato-
rio do Banco Mundial (2017, p. 119), os gastos tributdrios em saude sao
muito regressivos, dado que “nao ha nenhuma justificativa aparente para
a obrigatoriedade de o governo pagar pelo atendimento privado de sat-
de aos grupos mais ricos da populagao”.

A partir disso, percebe-se que o problema do gasto publico no Bra-
sil ndo se reduz a questao de investimento — embora seja indiscutivel a
escassez existente — mas refere-se também a uma equivocada gestao dos
recursos, notadamente por ter um perfil ainda muito regressivo.

Em relacdo ao gasto social total, segundo dados divulgados pelo
Senado Federal, este ocupa 75% do montante das despesas da Unido,
sendo que mais de sessenta por centro corresponde a gasto com a Previ-

1 Colaborando com esse entendimento, encontra-se a fala de Lustig (2013), que assim
afirma: “Brasil mejoraria significativamente su efectividad redistributiva si las
transferencias en efectivo fueran mas focalizadas en la poblacién pobre y la educacién
terciaria a los ricos no se subsidiara extensamente”.
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déncia Social (aposentaria e pensdes em especial), seguida pela Educacao
e pela Satide, conforme se depreende da tabela abaixo:

Gasto Social da Uniao (2016)

Area % do gasto em R$ milhoes
Assisténcia Social 8,3% 83.832

Cultura 0,2% 2.130
Desporto e Lazer 0,2% 1.948
Educacao 11,1% 112.149
Organizacao agraria 0,3% 3.368
Previdéncia 61,5% 623.255
Trabalho 7,3% 74.346

Outras 0,7% 7.446

Fonte: Senado Federal, adaptado (INSTITUICAO FISCAL INDEPENDENTE, 2017,
disponivel em: <http://www?2.senado.leg.br>)

Nao se ignora, pois, tampouco ha de se desconsiderar que na ulti-
ma década houve um crescimento no gasto social no Brasil, especialmen-
te em matéria de educagdo, que passou de R$ 39,5 bilhdes, em 2007, para
R$ 112,1 bilhoes, em 2016. Em relagéo a saude, houve um aumento de R$
78,5 bilhdes para R$ 111,8 bilhdes nos ultimos dez anos (INSTITUICAO
FISCAL INDEPENDENTE, 2017).

Como consequéncia disso, e considerando também um outro con-
junto de fatores econdmicos e sociais, a ampliagdo desses investimentos
pode ser entendida como elemento de substancial importancia na melho-
ra nos indicadores sociais no Brasil, especialmente no que se refere ao in-
dice de Gini, conforme pode se verificar dos dados abaixo:

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2011 2012 2013 2014 2015
0555 0548 0544 0531 0526 0521 0506 0505 0501 0497 0491
Fonte: IBGE, adaptado?

Ocorre que, como se constata, especialmente nos ultimos trés anos,
as medidas de corte nos gastos sociais tendem a reverter a progressao da
tabela e produzir mais desigualdade, o que ja se verifica com o cresci-
mento do indice de Gini de 2017, que chegou ao patamar de 0,549, afeta-
do pela politica de austeridade e por uma queda nos investimentos soci-

2 Nio ha dados sobre 2010 apontados pelo IBGE, conforme levantamento consultado (IBGE,
2015, disponivel em: <https://sidra.ibge.gov.br>).
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ais (IBGE, 2018). Esse quadro tende a tornar-se mais dramatico, especial-
mente mediante a aplicabilidade da Emenda Constitucional n® 95/2016,
que contingenciou o gasto publico primario para os préximos vinte anos,
nos mesmos patamares de 2016, acrescidos dos valores correspondentes a
inflacao (IPCA).

No sentido oposto da contracdo de investimentos no campo social,
verifica-se uma progressiva e incontrolavel ampliacdo do gasto publico
com o “servico da divida”, consubstanciado no pagamento de juros e en-
cargos, bem como na sua amortizagao, nestes termos:

Exercicio  Juros e encargos da divida Amortiza¢ao da divida Total

2017 203.109.395 462.632.657 665.742.052
2016 204.891.738 653.821.695 858.713.433
2015 208.362.694 571.898.174 780.260.868
2014 170.350.506 616.818.085 787.168.591
2013 141.691.425 459.032.941 600.724.366
2012 134.079.856 298.989.692 433.069.548
2011 131.036.556 479.367.849 610.404.405
2010 122.018.856 373.424.902 495.443.758

Fonte: Tesouro Nacional, adaptado (Disponivel em: <http://www.tesouro.fazenda.gov.br>)

Conforme se pode perceber, somados os juros com a amortizagao
da divida, tem-se, entdo, uma ideia clara de qual é o efetivo destino da
arrecadagao tributdria brasileira, pelo menos quais sdo as rubricas privi-
legiadas em detrimento daquelas que, em face previsdes constitucionais
expressas, deveriam ocupar um papel prioritario. Vale lembrar ainda que
o denominado “teto dos gastos” ndo se aplica ao servigo da divida, uma
vez que as rubricas respectivas ndo compdem o gasto primario.

Enfim, ndo obstante haja substancial arcabougo juridico, o Estado
Brasileiro nao consegue assegurar o minimo necessario a garantia de uma
existéncia digna, mediante a realizagao de direitos fundamentais sociais,
especialmente com relacdo a satide ou educagdo. Isso visivelmente ocorre
em face um subfinanciamento de politicas publicas, as quais poderiam
dar concretude a tais promessas e serem eficazes na redugao das histori-
cas iniquidades “a brasileira”.
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Consideragdes finais

Este trabalho teve o singelo propodsito de apresentar alguns resul-
tados parciais acerca do projeto de pesquisa em andamento, no ambito
do Programa de Pds-Graduagao em Direito da UNISINOS, o qual tem
por objeto central o estudo acerca do gasto publico brasileiro, no sentido
de obter uma resposta a uma das perguntas mais recorrentes: qual é o
destino dos tributos arrecadados no Brasil?

O que ja se constatou nesta trajetdria é que um modo de tributar
consegue a incrivel facanha de corresponder a uma forma de redistribui-
¢ao de renda as avessas, como se os niveis de desigualdades, tdo forte-
mente presente ao longo da histdria brasileira, tivessem espago para o re-
crudescimento. A opgao pela tributagao sobre o consumo — com sua ine-
xoravel regressividade — aliada a um tratamento privilegiado, em relagao
a renda e ao patrimonio, para aqueles que ocupam o topo do que ja foi
denominado de “piramide econdmica”, constitui um contexto dificilmen-
te compressivel para aqueles que estejam imbuidos de um olhar desinte-
ressado e equidistante.

Se isso nao fosse suficiente, esta a se perceber que o Estado, a mer-
cé de um notdvel arcabougco juridico constitucional, adota politicas publi-
cas justamente em prol daqueles j& que sdo fortemente beneficiados pelo
referido modo de tributar, além de realizar uma alocagao insuficiente de
recursos ao financiamento dos direitos fundamentais, mais estritamente
vinculados a ideia de dignidade humana, como satde e educagao. Nao
ha, pois, nenhum sistema de satide e educacdo, que possa ser entendido
como funcional, cujos recursos destinados a cada qual mal ultrapassem a
cinco por cento do Produto Interno Bruto, como ocorre por aqui.

O que torna o quadro dramatico é a constatacdo que este cenario
tende a torna-se visivelmente mais degradado, uma vez que politicas de
austeridade fiscal que tém sido implementadas, como, por exemplo, o
“teto de gastos”, tendem a, obviamente, ampliar o severo quadro de de-
sigualdades, uma vez que ha inescapavel relagao entre o gasto publico e
inclusao social, em especial com relagao a gastos com satde e educagéo.

Enfim, vive-se um tempo cujas escolhas resultarao o amanha de
uma forma muito mais decisiva do que sempre foi. E indissociavel ao fu-
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turo sua imprevisibilidade. Porém, a constatacdo da realidade exposta
neste trabalho, permite dizer que outros caminhos haverdo ser percorri-
dos, sob pena de esta geragdo, deixar um legado iniquo e indspito para
aqueles que hao de existir, na inexoravel marcha da existéncia humana.
Nao fossem por outras razoes, € desalentador imaginar que os filhos des-
ta geracdo sejam constrangidos a fazer um julgamento dos dias atuais e
sintam uma espécie de “vergonha historica” do que seus pais fizeram ao
tempo que lhes foi dado existir.
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O JULGAMENTO DA ADI Ne 3239 NO STF: UMA REFLEXAO A LUz
DA TEORIA TRIDIMENSIONAL DE NANCY FRASER

Maria Eugenia Bunchaft”

Introducao

A trajetoria historica dos quilombos no Brasil é simbolo de uma
gramatica moral de luta e resisténcia contra-hegemonica contra a subor-
dinacdo de status os mecanismos de estratificagao social. Historicamente,
o termo quilombo nao desapareceu com a aboli¢do da escraviddo negra,
mas sofreu reatualizacdo semantica. Inicialmente, o termo vinculava-se a
ideia de resisténcia cultural com o objetivo de resgatar o legado cultural
africano e sua contribuicdo para o Brasil. Em um segundo momento, pas-
sou a conglobar o sentido de resisténcia politica e revolucionaria. Depois,
a medida que o movimento negro articulava a dimensao racial e cultural
ao aspecto politico, alcangou status de simbolo da resisténcia negra.
(ARRUTI, 2008).

Trata-se entdao de um movimento social de resisténcia fisica e cul-
tural da populagao negra que se delineou nao apenas a partir de escravos
fugidos para o interior das matas, mas também conglobando um sentido
ampliado relativo a grupos tolerados pelo poder estatal e que realizavam
objetivos religiosos, beneficentes, recreativos (ARRUTI, 2008). Arruti
(2008, p. 320) arremata com o conceito: “Quilombo quer dizer reunido fra-
terna e livre, solidariedade, convivéncia, comunhao existencial”. Em su-
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ma, surgindo inicialmente a partir de fugas individuais e coletivas, trans-
formam-se historicamente em locais de resisténcia politico-cultural que
desafiam padrdes hegemonicos, desvelando potencial para reivindicar
direitos territoriais e politicas ptiblicas especificas.

O fundamento juridico que estabelece a titularidade do territério a
uma comunidade tradicional € a ocupagao do territério consoante a tra-
di¢do da comunidade - e pressupondo-se sua cultura. Nas ponderagdes
de José Afonso da Silva, no que se refere aos indios, “o tradicionalmente,
refere-se ndo a uma circunstancia temporal, mas ao modo tradicional de
os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional de pro-
ducao, enfim, ao modo tradicional de como eles se relacionam com a ter-
ra. ” (SILVA, 1999, p. 827).

A Constituicao atribui esse regime juridico aos indios no artigo 231
e no 231, § 2%, sendo que o referido regime possui elementos comuns as
comunidades tradicionais. O artigo 68 do Ato das Disposi¢des Constitu-
cionais Transitorias (ADCT) reflete a atua¢do de outros movimentos soci-
ais, decorrendo da luta pela reforma agraria e da atuagao do movimento
negro, que defendeu o quilombo como expressado de resisténcia politico-
cultural no Brasil. Somente em 2001 ocorreu sua primeira regulamenta-
¢do, por meio do Decreto Federal n® 3.912/2001, o qual estabeleceu a res-
ponsabilidade da Fundacao Cultural Palmares para dar seguimento aos
processos administrativos de identificagao, de delimitagao do territorio e
de titulacao de terras das comunidades remanescentes de quilombos.

Com o Decreto n® 4.887/2003, editado no Governo Lula — que regu-
lamentou o procedimento de identificacdo, de reconhecimento, de delimi-
tagdo, de demarcacdo e de titulacdo das terras de remanescentes de qui-
lombos - evidenciou-se maior sensibilizagdo para com as gramaticas mo-
rais de lutas por reconhecimento do Movimento Negro, haja vista o obje-
tivo governamental efetivo de implementar uma politica afirmativa de ti-
tulagdo de terras das comunidades, ja4 que a propria sociedade civil e o
Movimento Negro engajaram-se na causa. Outrossim, nas ponderacdes
de Dalosto, 0 mesmo Decreto coadunou com a Convengao n? 169 da Or-
ganizacgao Internacional do Trabalho (OIT), que pressupde que a identi-
dade tribal decorre do direito a autoatribui¢do como integrante de uma
cultura e de estrutura social diversa da nacional. O direito de autoatribui-
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¢do nao se vincula a exigéncia de prova do status de ex-comunidade qui-
lombola (DALOSTO, 2016, p. 99).

A Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 3.239, que tratou
do direito a terra das comunidades remanescentes de quilombos, foi ajui-
zada pelo Partido de Frente Liberal (PFL), atual Democratas (DEM), em
face do Decreto n® 4.887/2003. O julgamento iniciou-se em 2012, quando o
voto do Ministro-Relator Cesar Peluso alegou a inconstitucionalidade do
documento, visto que o decreto somente poderia regulamentar uma lei, e
nao a Constitui¢ao. O julgamento foi interrompido por um pedido de vis-
ta da Ministra Rosa Weber, que abriu a divergéncia e sustentou a consti-
tucionalidade do Decreto. Apods voto-vista do Ministro Dias Tofftoli, no-
vo pedido de vista foi estabelecido pelo Ministro Edson Fachin.

No julgamento da ADI n®. 3.239, os Ministros Edson Fachin, Ricar-
do Lewandowski, Luiz Fux, Marco Aurélio, Celso de Mello e Carmem
Lucia defenderam a improcedéncia total da agdo, rejeitando a tese do
marco temporal, que estabelece que o direito constitucional das comuni-
dades remanescentes de quilombos se restringiria as areas que estives-
sem efetivamente ocupadas em cinco de outubro de 1988. Ja o Ministro
Luis Roberto Barroso adotou uma perspectiva intermedidria, sustentando
a tese do marco temporal e do esbulho renitente, mas ressalvando as co-
munidades desapossadas a forca (cujo comportamento a luz de sua cul-
tura aponta para sua intengdo de retornar ao territério, desde que seu
vinculo cultural com territdrio tenha sido preservado). Por sua vez, os
Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli argumentaram a procedéncia
parcial da ADI n® 3.239 por meio de interpretacio conforme a Constituicio
do dispositivo, baseando-se na tese do marco temporal.

A vista disso, pretende-se investigar a estratégia argumentativa
dos votos de alguns Ministros do STF na ADI n® 3.239 a luz da teoria tri-
dimensional de Nancy Fraser. Por conseguinte, este trabalho se apoia na
pretensao de legitimar filosoficamente e ao mesmo tempo de criticar dis-
cursos implicitos aos votos dos Ministros Peluso, Gilmar Mendes, Rosa
Weber e Dias Toffoli no julgamento da ADI n® 3239. Para tanto, elenca-
ram-se os seguintes objetivos especificos:
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a) investigar o referencial tedrico de Fraser, com o intuito de eluci-
dar como a autora teoriza tematica do reconhecimento;

b) analisar os reflexos filoséficos deste marco teérico na investiga-
¢do sobre a concretizacdo dos direitos fundamentais das comunidades
remanescentes de quilombos no Supremo Tribunal Federal (STF), especi-
ficamente na ADI n® 3.239;

c) estudar a perspectiva tridimensional de Fraser, com a finalidade
de aferir como os estereétipos raciais e eurocéntricos sao discursivamente
reproduzidos na estratégia linguistico-discursiva dos votos de determi-
nados Ministros do STF (Rosa Weber, Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Ce-
sar Peluso), para identificar formas de subordina¢do de status que per-
passam a tese do marco temporal.

Como principal problema do presente trabalho, aponta-se o se-
guinte questionamento: em que medida uma densa teoria democratica
pautada pela ideia da contrapublicidade subalterna pode superar um
conjunto de esteredtipos raciais e eurocéntricos que perpassam a estraté-
gia argumentativa utilizada nos votos dos Ministros Cesar Peluso, Dias
Toffoli, Gilmar Mendes e Rosa Weber em uma perspectiva tridimensio-
nal, de maneira a ndo minimizar a centralidade das reivindica¢Oes inter-
seccionais?

Com efeito, delineia-se a seguinte hipdtese: os votos dos Ministros
Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Cesar Peluso e Rosa Weber (no tocante a te-
se do marco temporal) contemplam um conjunto de discursos implicitos
que nao apenas estabelecem mecanismos de subordinagao de status sobre
tais grupos (tao criticada por Fraser) mas terminam por reforgar o para-
digma eurocéntrico insensivel a perspectiva interseccional — razao pela
qual afirma-se que a prépria ideia de quilombos configura expressao de
uma contrapublicidade subalterna que desafia mecanismos de estratifica-
cao sociais. Estas esferas publicas alternativas e transversais sao viabili-
zadas pela resisténcia politico-cultural das comunidades remanescentes
de quilombos e pelas lutas sociais contra a tradi¢do eurocéntrica, reve-
lando potencial para incrementar a paridade participativa destes grupos
na dimensao da representacdo, do reconhecimento e da redistribuigao.
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Para tal empreendimento tedrico, a técnica de pesquisa congloba a
documentacdo indireta, estabelecida por meio de consulta bibliografica
ao marco tedrico delineado por Fraser. Outrossim, a pesquisa serd deli-
neada pelo método histdrico-analitico de Fraser (método de abordagem)
cuja proposta de historicizacdo — ao permitir a analise do carater so-
cioestrutural singular e historicamente especifico da sociedade capita-
lista contemporanea — configura uma abordagem mais pertinente da te-
oria social (FRASER, 2014a).

Por fim, adotou-se o método monografico (método de procedimen-
to), que estabelece que o estudo de um caso de maneira profunda pode
ser utilizado como referéncia para muitos outros casos semelhantes. Fei-
tas essas consideragOes, passa-se a analisar brevemente a teoria tridimen-
sional de Fraser.

A teoria tridimensional de Nancy Fraser

Fraser (2003a) preconiza duas esferas do analiticamente distintas: a
esfera do reconhecimento — que seria estabelecida pelo status social — e a
esfera da redistribui¢do, que contemplaria os conflitos de classe. Posteri-
ormente, em Scales of Justice, abarca a terceira esfera da justica — a repre-
sentacao relativa ao plano politico — o que configura o palco em que as lu-
tas pela distribui¢do e pelo reconhecimento ocorrem.

Para Fraser, as injustigas inerentes a subordinagao de status s6 po-
dem ser desconstruidas pela politica de reconhecimento capaz de inspi-
rar ndo a essencializagdo identitaria, mas sua desconstrugdo (FRASER,
2003a).

Em Scales of Justice, a estrutura bidimensional se altera e inaugura o
politico como terceira dimensao da justica. Impedimentos politicos a pari-
dade da participagdo motivam impactos nos processos politicos deciso-
rios que afetam pessoas independentemente de surgirem problemas eco-
ndmicos ou de reconhecimento. O remédio para essa forma de injustica
denomina-se democratizacdo (FRASER, 2010). A terceira dimensao da
justica também congloba a estratégia de elucidagdo das injusticas no pla-
no metapolitico/global, que se estabelecem conforme se estabelece a divi-
sao do espago politico em sociedades delimitadas territorialmente.
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Como entdo restringir o enquadramento pertinente, tornando a
justica efetivamente justa? As injusticas de mau enquadramento inaugu-
ram-se quando ndo membros “(...) sdo excluidos do universo daqueles
merecedores de reconhecimento dentro da entidade politica no que tange
a questdes de distribuigdo, reconhecimento e representagao politica ordi-
naria”. A injustica de enquadramento, em nivel transnacional, pode ser
ilustrada na globalizacdo da pobreza, o que ultrapassa as fronteiras terri-
toriais.

O politico sintetiza o palco em que as lutas por redistribui¢ao ou
por reconhecimento se pautam, numa dimensdo que se refere ao proce-
dimento e a delimita¢do de fronteiras. Quando as demarcag¢des no espago
politico ou as regras do procedimento decisorio inviabilizam que deter-
minadas pessoas participem das interagdes sociais em pé de igualdade
com outros individuos, configura-se a injustica politica.

Na avaliacao de Fraser, o modelo de status “permite a cada um jus-
tificar alega¢des por reconhecimento como moralmente vinculantes sob
condi¢oes modernas de pluralismo valorativo” (FRASER, 2003a, p. 30).
Entende ainda que a proposta de tentar justificar reivindicacdes de reco-
nhecimento identitarias vinculadas a concepgdes de autorrealizagdo ins-
pira a perspectiva sectaria. Em suas palavras, “o modelo de status é deon-
tolégico e ndo sectario”, pois “ndo apela para uma concepgao de autorrea-
lizacdo ou bem. Diferentemente, apela para uma concepgéo de justica que
pode — e deve — ser aceita por aqueles com concepgdes divergentes de
bem” (FRASER, 2003a, p. 31).

O modelo de status de Fraser (2003a) defende a oposigao ao para-
digma da autorrealizagao previsto por Honneth (2003a; 2003b), que mi-
nimiza os padroes institucionalizados de desvalorizagao cultural que in-
viabilizam os individuos de se tornarem parceiros plenos em pé de i-
gualdade nas interagOes sociais. A estratégia visa desconstruir “leis ma-
trimoniais que excluem parceiros do mesmo sexo como ilegitimos e per-
versos, politicas de bem-estar social que estigmatizam maes-solteiras co-
mo parasitas sexualmente irresponsaveis, e praticas policiais tais como os
perfis raciais que associam pessoas racializadas a criminalidade”
(FRASER, 2003a, p. 29-30).
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Fraser (2003a) afirma a ndo a prioridade do bem sobre o justo, e
sim da desinstitucionalizagao dos padrdes de valores culturais que impe-
dem a paridade de participacdo de gays e de lésbicas enquanto parceiros
plenos da vida social. Para Honneth (2003b), a privacdo de direitos as
minorias raciais expressa uma experiéncia de injustica que motiva a per-
da do autorrespeito e da capacidade de referir-se a si mesmo. Fraser
(2003a) entdo explica que a questao fundamental nao se resume em ater-
se a centralidade das experiéncias de sofrimento inerentes aos contextos
de vulnerabilidade moral — como pretende Honneth (2003b) — mas em
examinar o efetivo impacto do nao reconhecimento na esfera da paridade
de participagao.

Honneth (2003b; 2003c) e Fraser (2003a; 2003b) elaboram uma visao
instrumental do reconhecimento, e este seria um instrumento relevante
para atingir finalidades: a identidade pessoal intacta ou a paridade de
participacao plena, como algo que cada um poderia dispor, por meio da
declaracdo ou da vontade individual. Nesse ponto de vista, a critica de
Kompridis (2008) a Fraser (2003a) tange a compreensao da filosofa sobre
o reconhecimento estabelecido como remédio a injustica. Fraser (2003a)
parte de uma estrutura deontologica pressuposta no ideal da paridade de
participacdo, o que ndo implica interpretar o reconhecimento como ins-
trumental para a autorrealizacdo individual, mas como instrumental para
atingir o status como parceiro pleno nas interagdes sociais.

Outrossim, em contraposi¢do a Kompridis, para quem a Teoria
Critica parte tanto da justica como da autorrealizagao, Fraser advoga que
a referida Teoria deve “priorizar a critica da injustica institucionalizada
de forma a abrir espago para formas legitimas de autorrealizagao”.
(FRASER, 2008, p. 334). Dessa feita, a justica, como primeira virtude, deve
“equalizar as condi¢Oes sobre as quais as varias interpretagdes de flores-
cimento humano sao formuladas, debatidas e perseguidas” (FRASER,
2008, p. 334). Fraser (2003a) acrescenta que a injustica do nao reconheci-
mento ndo supde a presenca da centralidade de efeitos psicoldgicos.

Nao obstante, Kompridis (2008) problematiza: tal interpretagao re-
presenta que os efeitos do nao reconhecimento sejam moralmente irrele-
vantes? Como imaginar casos genuinos de ndo reconhecimento que sejam
historicamente significativos e nos quais os efeitos ndo estejam presentes?
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Na interpretacao de Kompridis (2008), a presenca de tais efeitos seria um
sinal de que ha um aspecto errébneo com a atual institucionalizagao de
normas de igualdade, o que teria instigado Fraser (2003a) a conceber os
efeitos psicologicos do nao reconhecimento como irrelevantes para apre-
ciar a injustica. De acordo com Fraser (2003a), seria importante o que re-
almente conta a titulo de injustica em contraposi¢ao ao que € meramente
vivenciado como injustica.

Fraser (2003a) reitera que o reconhecimento nao sugere uma rede
de experiéncias subjetivas insuscetiveis de ser publicamente verificaveis,
mas de impedimentos externamente manifestados e publicamente verifi-
caveis que inviabilizam a paridade participativa de determinados sujei-
tos, enquanto membros plenos da sociedade. Para Kompridis (2008), um
caminho seria enfatizar discursos descentrados de justica, que oferecem
“um ponto de referéncia empirico mais plausivel e objetivo para avaliar
as pretensdes de reconhecimento que o sofrimento inarticulado”.
(KOMPRIDIS, 2008, p. 299).

Em oposigao, os discursos descentrados tém a possibilidade de se-
rem sujeitos ao escrutinio do debate publico. Assim, a diferenciacdo entre
0 que conta a titulo de injustica e o que é vivenciado como injustica re-
presenta um problema: se, por um lado, “a experiéncia subjetiva é notori-
amente incerta como fonte de justificagdo, ela também é insubstituivel e
fonte de inteligibilidade absolutamente necessaria” (KOMPRIDIS, 2008,
p-299).

Todavia, a teorizagdo do ndo reconhecimento deveria presumir a
imbricacdo entre as experiéncias subjetivas e os discursos descentrados,
o0s quais se evidenciam capazes de corrigi-las — e vice-versa. Haveria arti-
culagdo entre as experiéncias subjetivas e os discursos descentrados, os
quais seriam permeados pelas primeiras para possibilitar que o conteido
deles ndo seja vazio e que nao seja fonte de aliena¢do. O nao reconheci-
mento deve ter potencial para conceder sentido ao sofrimento mediante
discursos descentrados.

Fraser (2003a) reafirma a centralidade dos discursos descentrados,
contrapondo-os aos primeiros e teorizando o nao reconhecimento como
desconectado da ideia de sofrimento. Honneth preconiza a relevancia das
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experiéncias subjetivas. Mas, se o que deveria ser tematizado por deter-
minados sujeitos € insuscetivel de ser externamente manifestado e publi-
camente verificavel em discursos e se estes nao podem simplesmente ser
inaugurados da noite para o dia, para Kompridis, a questao é: como con-
fiar nos “padrdes de verificagdo publica que pressupdem a adequagao
dos discursos atuais disponiveis e os vocabularios de avaliagao e justifi-
cagao?” (KOMPRIDIS, 2008, p. 300).

Com efeito, a critica de Kompridis (2008) a Fraser (2003a) infere
que seria pouco provavel que os vocabularios disponiveis revelem perti-
néncia entre o que necessita ser articulado e o que demanda ser reconhe-
cido. Assim, como o sofrimento inarticulado ira tornar-se articulado?
Kompridis (2008) classifica a articulagao como anterior a reivindicagao,
uma vez que frequentemente ha uma experiéncia de auséncia de voz e
de inexpressividade, com impossibilidade de articulagdo de experién-
cias de sofrimento. A luta para atingir voz a quem até agora nao a pos-
suia implica ampliar “o horizonte do significado moral e relembrar-nos
que a razdo publica ndo ¢é redutivel ao discurso justificatorio”
(KOMPRIDIS, 2008, p. 301-302).

Kompridis (2008) destaca também que Fraser (2003a) ndo eviden-
cia a inovagao linguistica para atribuir expressdo a experiéncia de sofri-
mento inarticulado; e sim, Fraser (2008) reitera que ndo haveria nada em
sua teoria que sustentasse que vocabuldrios de justificagdo nao sejam per-
tinentes para refletir danos que ainda nao foram publicamente articula-
dos. Além do mais, resgata a estrutura conceitual que versou por mais de
vinte anos os meios de comunicagdo e interpretagio, os quais desvelam maior
potencialidade para refletir perspectivas dos estratos mais favorecidos do
que dos grupos subordinados, inviabilizando a paridade de participagao
— e assim fomentando as assimetrias e a injustica institucionalizada
(FRASER, 2008).

Em sintese, “cada luta histdrica contra a injustica tem envolvido a
criagdo de novos vocabuldrios para articulacdo de injusticas que previa-
mente sdo inominadas” (FRASER, 2008, p. 335). A segunda onda do fe-
minismo criou inovagoes linguisticas por meio de vocabularios — como es-
tupro, assédio sexual, dentre outras expressdes. A auséncia de expressivi-
dade reivindicada por Kompridis (2008), para Fraser (2008), pode se des-
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construida pela criagdo de novos contrapublicos subalternos que criam
novas interpretagdes de necessidades ndo tematizadas na esfera publica
oficial.

O julgamento da ADI n® 3239 e o Critério da Autoidentificacdo

O Ministro Cesar Peluso negou que o critério da autodefini¢do se-
ria imperativo determinado pela Convengao 169 da OIT sobre povos in-
digenas e tribais, com aprovagdo pelo Congresso Nacional mediante o
Decreto Legislativo n® 143/2002 e com promulgacdo pelo Presidente da
Republica pelo Decreto n® 5051/2004. Em sua teorizacao, o tratado, além
de ser posterior ao decreto impugnado e de cuidar de outros grupos étni-
cos, prevé o critério da consciéncia como imprescindivel a determinagao
dos grupos aos quais se aplicam suas disposi¢des, e ndo para a aquisi¢ao
— € bom que se diga — deste ou daquele direito.

Nesse sentido, é premente analisar brevemente tal voto a luz da
perspectiva de Fraser. Para a fildsofa, a “necessidade” é vista como uma
categoria desprovida de sentido universal — razao pela qual reitera a cen-
tralidade dos discursos sobre as necessidades — analisando como este é
construido e interpretado por diversos atores, por movimentos sociais e
por institui¢des oficiais. Com efeito, a problematica reside na reflexao so-
bre como atores sociais criam discursos que politizam (discursos oposito-
res) ou despolitizam as necessidades (discursos reprivatizantes e discur-
sos dos especialistas).

Sob esse prisma, assumindo o marco tedrico de Fraser, depreende-
se do teor do seu voto, que a categoria “necessidade” é descontextualiza-
da” e recontextualizada por meio de um discurso juridico insensivel a
tematica interseccional. A categoria “necessidade” relativa ao direito de
autodefini¢do, inicialmente politizada pelo movimento social dos qui-
lombolas, termina sendo redefinida juridicamente por meio de uma abs-
tracdo. Mas, diferentemente de autores socialistas e comunitaristas, Fra-
ser ndo acredita que o discurso dos direitos seja completamente indivi-
dualista e androcéntrico, pois somente adquire essa conotacdo quando,
por exemplo, a propriedade privada é assegurada as custas da violagao
de outros direitos, tais como os direitos sociais. Trata-se, portanto, de
uma via de mao-dupla. Sustenta que direitos liberais formais deveriam
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ser transformados em direitos substantivos, voltados para a autodeter-
minagao coletiva (FRASER, 2013b, p. 82).

A respeito do critério da autoidentificacdo (artigo 2% caput e § 12
do Decreto n® 4.887/2003), a Ministra Rosa Weber analisou qual seria o
universo dos chamados “remanescentes das comunidades quilombolas”,
por meio de uma digressao histérica, citando o papel dos quilombos no
regime de escravidao. Enfatizou ainda que a formagdo dos quilombos,
dos calhambos ou dos mocambos retém o carater de ato de resisténcia e
de inconformismo — enfim, de luta por reconhecimento (BRASIL, 2018a).

Embora a Ministra Rosa Weber reconheca a dificil determinacao do
significado do vocdbulo quilombo — posto que seu significado ndo abrange
rigidez absoluta — os limites da cognoscibilidade juridica da questao pos-
ta residem na adequagdo do emprego do termo pela Administracao Pu-
blica as balizas linguisticas e hermenéuticas impostas pelo texto-norma
do artigo 68 do ADCT (BRASIL, 2018a).

Nas ponderacdes da Ministra Rosa Weber, essas comunidades e-
ram invisiveis até o advento da Constituicdo de 1988: verdadeiros parias,
os quilombolas viviam a margem da sociedade.

Na perspectiva de Fraser, por meio dos discursos opositores, os
processos discursivos sobre as necessidades efetivam-se em determina-
dos contrapublicos transversais que inspiram a formacao de novos atores
coletivos e movimentos sociais (FRASER, 2013b, p. 67). Para elucidar a
autoconstituicao de discursos opositores, elenca-se o surgimento de no-
vos vocabularios emancipatérios durante o feminismo de segunda onda,
que assumiu o papel precipuo de tematizar questoes basilares — como as-
sédio e estupro conjugal — ampliando o idioma da razdo publica
(FRASER, 2013b, p. 67).

A luta das comunidades quilombolas e povos tradicionais também
reflete a autoconstituigao de discursos opositores, pois estes povos, inici-
almente alijados da posse e da propriedade da terra, abandonam uma es-
fera de invisibilidade e alcancam algum nivel de reconhecimento na
Constituicao de 1988, empoderando-se politicamente especialmente no
Governo Lula. Esse simbolo da resisténcia negra sintetiza arenas discur-
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sivas transversais nas quais as comunidades quilombolas lutam contra
um conjunto de assimetrias na esfera publica maior.

Os processos discursivos de interpretacdo das necessidades con-
trapdem-se a determinadas visdes tradicionais de necessidades vincula-
das ao status quo. Os discursos opositores, em primeiro lugar, problema-
tizam as fronteiras estabelecidas entre economia, politica e esfera domés-
tica. Em segundo lugar, oferecem interpretacdes alternativas e contra-
hegemonicas das necessidades e também criam novos contrapublicos de
debate. Por fim, problematizam e modificam aspectos hegemonicos dos
meios de comunicagao e interpretacdo (FRASER, 2013b, p. 67-68).

Sustenta-se que, ao assegurar aos remanescentes das comunidades
quilombolas a posse das terras por eles ocupadas desde tempos coloniais
ou imperiais, o Decreto n® 4.887/2003 reconhece-os como unidades dota-
das de identidade étnico-cultural distintiva, equiparando-se a protegao
atribuida aos povos indigenas, o que remete ao ideario de Nancy Fraser,
na perspectiva da justica social pela estrutura redistribui-
¢ao/reconhecimento/ representacao.

A Ministra Rosa Weber sublinhou que nao seria, portanto, ade-
quado abordar a questdo quilombola sem atentar para a necessaria concilia-
¢do entre reconhecimento cultural e igualdade social (BRASIL, 2018a). A linha
teorica de Fraser assinalava inicialmente dois requisitos essenciais a pari-
dade participativa desses grupos: reconhecimento e redistribui¢dao. Os
quilombos seriam um exemplo de imbricagao entre redistribuigao (terras)
e reconhecimento (luta pelo reconhecimento como identidade de grupo
pelo direito as terras). Nesse contexto, para a Ministra Rosa Weber, a elei-
¢ao do critério da autoatribuigao nao seria arbitrario, tampouco mal fun-
damentado ou viciado. Além de consistir em método autorizado pela an-
tropologia contemporanea, estamparia uma opgao de politica publica le-
gitimada pela Carta da Republica, na medida em que visa a interrupgao
do processo de negacdo sistematica da propria identidade aos grupos
marginalizados — uma injusti¢a por s6. Por outro lado, aqui se sustenta
que tal critério incrementa a prdpria paridade participativa também na
dimensdo da representacao.
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O Ministro Celso Melo sublinhou a relacao das comunidades com
a terra em uma abordagem universalista, fundamentando-se Convencao
n® 169 da OIT, a qual nao define os povos contemplados, tendo em vista o
direito a autoidentificagdao. Para tanto, elencou seus respectivos dispositi-
vos, confirmando sua importancia para a prote¢do dos direitos dessas
comunidades e para a garantia da propriedade de suas terras. (BRASIL,
2018b). O objetivo da Convengao, ja em seu artigo 2°, consiste em promo-
ver a realizacdo dos direitos sociais, econémicos e culturais dos povos in-
digenas e tribais, proporcionando-lhes um mecanismo de participagao no
processo de desenvolvimento nacional.

Nao obstante o fato de somente em 2004 a Convencao ter sido obje-
to de internalizacdo no ordenamento brasileiro, a Assembleia Constituin-
te de 1988 foi inspirada pelas discussdes que a precederam — razao pela
qual a Constitui¢do de 1988 consagrou muitas de suas previsdes. De a-
cordo com o que ensina Fraser, minorias étnicas historicamente discrimi-
nadas no interior dos Estados territoriais estdo se articulando em publi-
cos transnacionais, mobilizando a opinido internacional (FRASER, 2009).

A articulacdo democratica entre indios e povos tribais e o respecti-
vo engajamento numa estrutura pds-Westfaliana resultou na elaboragao
da Convengao, que desvelou como a representac¢ao altera a delimitacado
do quem sobre o qual recai o direito de participacao (FRASER, 2009). Por
sua vez, o Ministro Luis Barroso entendeu que o critério da autodefini¢ao
impugnado seria valido, ja que igualmente na declaracdo da condigao ra-
cial se atua da mesma forma, e em caso de fraude, é viavel a correcao.
Trata-se apenas de um dos procedimentos dentre quatorze fases
(BRASIL, 2018c).

Nas ponderagdes do Ministro Barroso, no caso dos quilombolas,
portanto, pode-se expurgar-se uma fraude que eventualmente pudesse
ocorrer. Ademais, em sua concepgao, a alegacao de fraude abrange uma
ideia fantasiosa, porque seria necessario enganar muitos 6rgaos para tan-
to (BRASIL, 2018c). Dessa forma, corroborando o voto do Ministro Barro-
so, Lewandowski referiu que a autoatribui¢do envolve uma técnica mun-
dial, com parametros objetivos e subjetivos, de modo que nao ha espacos
para fraudes. Nesse sentido, indicou, ao contrario do que afirma o reque-
rente, trata-se, em verdade, de critério plenamente adequado a identifica-
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¢ao dos “remanescentes das comunidades dos quilombos” (BRASIL,
2018d).

Com efeito, afirmando-se implicitamente a paridade participativa
desses grupos, tdo cara a Fraser, o Ministro Lewandowski salientou que
cabe aos proprios individuos e aos membros da comunidade se reconhe-
cer e se autoidentificar como pertencentes a determinado grupo étnico
(BRASIL, 2018d).

O Ministro Edson Fachin asseverou, na sequéncia do voto, que a
autoatribuigao a condi¢ao de ser quilombola perpassa por questdes subje-
tivas e objetivas, reconhecendo como premissa para definir tais condi¢oes
a existéncia de critérios trazidos pela antropologia, uma vez que se trata
de uma ciéncia que estuda as idiossincrasias de um povo em especifico,
acolhendo nesse ponto o parecer da Procuradoria-Geral da Republica
(BRASIL, 2018e). O Ministro Luiz Fux indicou que a autoafirmagao, jun-
tamente com questdes historicas desse povo em particular, insurge como
mecanismo apropriado para a identificagao como comunidade quilombo-
la (BRASIL, 2018f). A énfase no direito a autodefini¢do nao foi estabeleci-
da por uma interpretagao liberal e por um universalismo descontextuali-
zado ou cego, no tocante a interseccionalidade.

A Tese do Marco Temporal nos votos minoritarios de alguns Ministros
do STF: minimizando opressdes interseccionais

A tese do marco temporal foi delineada no voto do Ministro-
relator Carlos Ayres de Brito na PET 3388/STF e congloba como excegao a
tese do esbulho renitente, que pressupde a existéncia de controvérsia
possessoria iniciada no passado, mas que persistiu até 05 de outubro de
1988, sintetizada por circunstancia de fato ou prova de conflito possesso-
rio judicializado. Nao obstante, consoante recente memorando elaborado
pelo Nucleo de Direitos Humanos da Unisinos (coordenado pela Profes-
sora Dra. Fernanda Frizzo Bragato), pela Benjamin B. Ferencz Human Ri-
ghts and Atrocity Prevention Clinic at Cardozo Law School e pela Facul-
dade de Direito e Relac¢bes Internacionais /UFGD e encaminhado a Co-
missdao de Constitui¢do e Justica da Camara dos Deputados, a tese do
marco temporal “nao consta sequer no decisum do acdérdao, onde foram
inseridas as também dezenove condicionantes para demarcacao de terras
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indigenas que, em julgamento em Embargos Declaratdrios, se decidiu se-
rem aplicaveis apenas ao caso julgado (da Raposa Terra do Sol)”
(UNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS; CARDOZO LAW
SCHOOL; UNIVERSIDADE FEDERAL DE GRANDE DOURADOS,
2018).

O parecer reitera que a sustentacao da tese do marco temporal nao
configura um argumento pacifico sequer dentro do STF. No que se refere
a ideia de esbulho renitente, “quando alguém ¢é ilegalmente destituido de
seus bens, o Direito nao exige nem nunca poderia exigir que, para ter a
coisa restituida, o usurpado resista e busque incessantemente a reparagao
contra o usurpador” (UNISINOS; CARDOZO LAW SCHOOL; UFGD,
2018). E conclui: “ Nao é da resisténcia que nasce o direito a restituicao,
mas do proprio ato ilicito da usurpacao” (UNISINOS; CARDOZO LAW
SCHOOL; UFGD, 2018).

O Ministro Cesar Peluso resgatou a teoria do marco temporal, que
reconhece aos remanescentes das comunidades de quilombolas a posse
continua, prolongada (estejam ocupando), centendria (que remanescem),
exercida com animo de dono (suas terras) e qualificada (existente em cin-
co de outubro de 1988) (BRASIL, 2018i). Celso Melo, desconstruindo um
conjunto de assimetrias de poder, acompanhou a divergéncia iniciada
por Rosa Weber (na parte dispositiva), mas entendeu que se tornou inca-
bivel a defini¢do de marco temporal, acompanhando Edson Fachin no
que concerne a critica do marco temporal (BRASIL, 2018b).

O Ministro Toffoli, adotando a tese do marco temporal, divergiu
do parecer da Advocacia-Geral da Unido (AGU/MC) n® 1, de 2006, da la-
vra do entdo Consultor-Geral da Unido, ao referir que tal parecer esten-
deu para a demarcagao das terras das comunidades remanescentes de
quilombos os critérios constitucionais assegurados expressamente pela
Constituigao de 1988 as terras indigenas, o que nao seria possivel em vir-
tude das diferengas quanto aos regimes incidentes a cada uma das espé-
cies e quanto aos efeitos da concessao da titularidade da posse ou do do-
minio sobre tais glebas.

Todavia, como o decreto foi silente em relagdo a data de ocupa-
¢ao/utilizagao das terras, o Ministro Dias Toffoli sustentou a interpretagio
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conforme a Constitui¢cdo ao § 2° do artigo 2° do Decreto n® 4.887/03, de mo-
do a estabelecer que somente devem ser titularizadas as areas que esta-
vam ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos — in-
clusive as efetivamente utilizadas para a garantia de sua reproducao fisi-
ca, social, econdmica e cultural, na data da promulgacdo da Constituicao
Federal (cinco de outubro de 1988), salvo comprovacao, por todos os
meios de prova juridicamente admitidos, da suspensao ou da perda da
posse em decorréncia de atos ilicitos praticados por terceiros (BRASIL,
2018g).

O Ministro Gilmar Mendes acompanhou integralmente o voto do
Ministro Toffoli para sustentar a interpretagdo em conformidade com § 2°
do artigo 2° do Decreto, defendendo a tese do marco temporal, ressalva-
dos os territorios que o grupo conseguir comprovar perda ou suspensao
do territdrio resultante de atos ilicitos perpetrados por terceiros (BRASIL,
2018h).

O presente trabalho corrobora a conclusdao de Fernanda Bragato
segundo a qual a tese do marco temporal, aplicada a questao indigena,
viola um conjunto de dispositivos internacionais de direitos humanos
(consulta, direito a autodeterminagao e direito a diferenca) (BRAGATO,
2016). Indubitavelmente, sustenta-se que o regime juridico atribuido
constitucionalmente aos indios possui elementos comuns as comunida-
des tradicionais. Nesse sentido, as estratégias argumentativas dos Minis-
tros Dias Toffoli, Rosa Weber, Cesar Peluso e Gilmar Mendes consagram
um conjunto de discursos implicitos que estabelecem formas de subordi-
nagao de status e de violacdo a paridade participativa das comunidades
quilombolas.

No que diz respeito a autodeterminacao, a paridade participativa
das comunidades na dimensao da representacao revela-se fundamental
nesse processo. Nesse sentido, no que se refere a tematica indigena, ha
uma violagao ao artigo 12 da Convencdo n® 169 da OIT (BRAGATO,
2016). Embora a Convengao 169 da OIT refira-se expressamente aos po-
vos indigenas e tribais, torna-se possivel aferir que o seu alcance contem-
pla igualmente os povos e as comunidades tradicionais, entre os quais
pode-se elencar os quilombolas. Nesse sentido, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos ja reconheceu que a Convengao n. 169 da OIT seria a-
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plicavel ao povo quilombola Samaraka, do Suriname. O instrumento es-
tabelece, no artigo 3% o Principio da Autodeterminagao: “os povos indi-
genas determinam livremente sua condicao politica e buscam livremente
seu desenvolvimento social, econOmico e cultural”.

A violagao a paridade participativa na dimensao da representacao
também se descortina na ofensa ao direito de consulta consagrado no ar-
tigo 62 da Convencao n?® 169 da OIT. Finalmente, tem-se a violagdo a pa-
ridade participativa na dimensao do reconhecimento (abordagem insen-
sivel a interseccionalidade), pressupondo-se uma evidente subordina¢ao
de status. A auséncia do titulo de propriedade para as comunidades ne-
gras e mesticas sintetiza um contexto de grande inseguranga juridica e
social e reforga padrdes eurocéntricos e esteredtipos raciais. O sentido de
territorio para comunidades quilombolas transcende a concepgao de pos-
se, sendo necessario a preservacao e reproducao de suas tradi¢des cultu-
rais e costumes.

Ao ensejo, assumindo uma abordagem interseccional, revela-se
impossivel o estabelecimento de uma data, para efeito de configuragao
do atributo da tradicionalidade, sendo fundamental o modo de relacio-
namento da comunidade quilombola com o territério (segundo usos, cos-
tumes e tradigdes), que varia de acordo com cada comunidade especifica
e segundo cada contexto, razao pela qual deve-se levar em conta uma
multiplicidade de fatores que interagem de forma complexa (nivel de re-
sisténcia da comunidade ao desapossamento, nivel de informagao e de
articulagao politica, status econdmico).

Advoga-se que a exigéncia de prova do esbulho renitente implica
em uma perspectiva liberal, descontextualizada e que nao resiste as rei-
vindicag¢des interseccionais, as quais levam em conta alguns dos critérios
elencados e em que se sobrelevam as singularidades culturais especificas
das comunidades quilombolas. Em suma, nas ponderacgdes de Fraser, ex-
plicitam-se diferentes resultados e formas de subordinagao de status para
pessoas situadas em diferentes contextos sociais historicamente especifi-
cos (FRASER, 2013c). A autora desmistifica concepgdes essencialistas e
estaticas de identidade, sustentando que estas sdo construidas discursi-
vamente e de acordo com diferentes contextos histdricos e singulares.
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Tanto a tematica do direito a autodefini¢do como a defesa dos di-
reitos territoriais acarretam impactos diferenciados na esfera de quilom-
bolas, segundo recortes de raga, niveis de desenvolvimento econémico,
de resisténcia a invasao de suas terras e de empoderamento politico. A
abordagem do direito a autodefini¢do e o estabelecimento de um prazo
rigido para aferigao da titularidade da propriedade das terras em termos
abstratos ou em uma perspectiva transcendente pode nao revelar os dife-
rentes contextos nos quais as comunidades quilombolas exercem o refe-
rido direito, tornando invisiveis um conjunto de assimetrias decorrentes
da divisao desigual de bens materiais, das formas diferenciadas de su-
bordinagao de status e dos niveis diversos de engajamento politico.

Por fim, a tese do marco temporal viola a paridade participativa
das comunidades quilombolas na esfera da redistribuicao, pois a negacao
dos direitos territoriais desse grupo priva determinados individuos de in-
teragir com demais atores sociais como pares — seja como pessoas morais
livres e iguais, seja como sujeitos situados em contextos sociais diversos.

O Ministro Edson Fachin, quanto ao marco temporal proposto por
Dias Toffoli, teorizou que seria demasiadamente complexo, posto que, ao
contrario dos indigenas, a auséncia de regulamentagao legal precedente a
Carta Magna torna praticamente impossivel a comprovagao. Além disso,
passou-se a estudar a comunidade quilombola recentemente, o que tam-
bém representa um dos problemas para a comprovacao da posse — ou se-
ja, a prova da posse seria uma forma de reduzir a possibilidade de efeti-
vagao de direitos (BRASIL, 2018e).

O Ministro Fux, por sua vez, assinalou que qualquer restri¢ao ao
direito da terra aos quilombolas seria inconstitucional e perpetuaria a o-
pressao racial, ja que “(...) a histdrica discriminagao a que foram submeti-
dos os quilombolas, inclusive institucional, bem como a oralidade que ca-
racteriza a transmissao de suas tradi¢Ges, conhecimentos e informacoes,
onera sobremaneira a produgao dessa prova (...)".

Destarte, para o Ministro Fux, “(...) o direito das comunidades qui-
lombolas as suas terras representa importante mecanismo de garantia ao
direito a moradia, preservagao da cultura e do modo de vida das comu-
nidades quilombolas”. Outrossim, com fundamento no Principio da Soli-
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dariedade Social (artigo 3¢ inciso I, da CF), incrementou o insight critico-
reflexivo da norma da paridade participativa destes grupos.

Na versao de Ricardo Lewandowski, “(...) a questao central desse
debate ndo pode apartar-se da ideia central de que é preciso conferir-se o
maximo de efetividade aos direitos assegurados originariamente pela
Carta Magna aos chamados grupos minoritarios” (BRASIL, 2018d). E ar-
remata: “Em um Estado Democratico de Direito, exige-se mais do que a
simples concretizacdo dos interesses da maioria, sendo preciso respeitar
também os direitos fundamentais de todos, compondo eles a maioria ou
nao” (BRASIL, 2018d). Indicou que a eventual necessidade de prova de
posse seria configurada como prova diabdlica, pois os quilombolas teri-
am que, de alguma forma, comprovar fatos que ocorreram ha séculos,
considerando o envolvimento de questdes histdricas e de resisténcia de
seus antepassados. No mesmo sentido, Celso Melo defendeu a prevalén-
cia da norma mais favoravel a dignidade humana ou de grupos. Por meio
de um processo hermenéutico, o Judiciario deve extrair a maxima eficacia
das declaragdes internacionais e das proclamacoes de direitos para a pro-
tecao dos direitos humanos (BRASIL, 2018b).

A seu turno, o Ministro Barroso, embora fazendo referéncia ao
marco temporal e a ideia de esbulho renitente como um dos requisitos,
considerou uma terceira hipdtese em que dispensou a comprovagao de
conflito possessorio atual ou anterior, sustentando que a permanéncia do
vinculo cultural com o territorio ja seria suficiente para assegurar o direi-
to do artigo 68 do ADCT.

Conclusio

O objetivo principal deste trabalho consistiu em investigar como a
subordinagdo de status e os esteredtipos raciais eurocéntricos sao discur-
sivamente reproduzidos em um conjunto de discursos implicitos insitos a
estratégia linguistico-discursiva dos votos de alguns Ministros do STF
que adotaram a tese do marco temporal na ADI n® 3.239, incorporando
como marco tedrico a perspectiva de Nancy Fraser. A autora resgata o
conceito gramsciano de hegemonia, preconizando a intersecc¢do entre po-
der, desigualdade e discurso.
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Assim, a questao central das reivindica¢Oes interseccionais consiste
no questionamento: de que maneira as formas de estratificagao social, se-
gundo um conjunto de fatores elencados e que interagem de forma com-
plexa ou multidimensional, afetam a construcao discursiva das identida-
des sociais das comunidades quilombolas?

Outrossim, a tese do marco temporal — suscitada pelos votos dos
Ministros Cesar Peluso, Gilmar Mendes, Rosa Weber e Dias Toffoli — e a
negacao do direito a autoatribui¢do (presente no voto minoritario do Mi-
nistro-Relator Cesar Peluso) conglobou ferramentas discursivas de subal-
ternizagao de minorias vulneraveis, motivando processos de subordina-
¢ao de status e uma séria violagdo a paridade participativa dos membros
das comunidades quilombolas, que deixam de ser considerados — seja
como pessoas morais, livres e iguais, seja como sujeitos contextualizados
e diferenciados, segundo recortes de classe, de acesso a informacao e de
acordo com niveis diversos de representagao politica.

Ja os votos dos Ministros Ricardo Lewandowski, Carmem Lucia,
Celso Melo, Marco Aurelio, Edson Fachin e Luiz Fux, ao negarem a tese
do marco temporal (assim como o voto do Ministro Luis Barroso, ao de-
fender uma proposta intermedidria) e ao afirmarem o principio da autoi-
dentificacdo, desvelaram uma estratégia linguistico-discursiva que in-
crementa a paridade participativa desses grupos nas esferas do reconhe-
cimento, da redistribui¢do e da representacdo. Todavia, em nenhum dos
votos ha uma tematizagdo expressa sobre a necessidade de se invocar
uma perspectiva interseccional — o que revela a cegueira do Judiciario em
relacdo ao idioma dos movimentos sociais.

Indubitavelmente, a prépria ideia de esbulho renitente tem im-
pacto diferenciado sobre essas minorias, sendo mais dificil a comprova-
¢ao da posse ou de controvérsia possessoria judicializada, posto que sao
recentes os estudos a respeito das comunidades quilombolas. Outros-
sim, a inexisténcia de regulamentacdo legal precedente a Constituigao
torna inviavel a referida comprovagao. Com efeito, a exigéncia de esbu-
lho renitente minimiza a possibilidade de concretizagao do direito pre-
visto no artigo 68 do ADCT, o que revela a importancia da abordagem
interseccional.
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A (IN)EFICIENCIA DA PREVENCAO GERAL NEGATIVA
COMO FINALIDADE DA PENA CRIMINAL E A ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

Miguel Tedesco Wedy®

Introducao

S&o indissociaveis as no¢des da andlise econdmica do direito e de
prevengao geral negativa. Isto é, uma conformagiao mais ou menos ho-
mogénea de direito, a partir de uma concepgao econdmica, indaga acerca
da possibilidade desse mesmo direito em diminuir o niimero potencial de
criminosos, bem como reduzir a prépria criminalidade, por intermédio
de efeitos preventivos. Af estaria a eficiéncia da pena e do direito penal.
Por certo que ndo se esgota ai a relevancia da analise econdmica, que po-
de e deve subsidiar uma série de questdes em matéria penal, especial-
mente em se tratando de proposi¢des legislativas. Ha, ai, inegaveis possi-
bilidades de avango, a fim de se evitar a expansao do Estado penal.

Entretanto, ndo se pode negar que a “eficiéncia”, originariamente,
nessa conjuntura, possui matiz econdmico e, economicamente, passa a ser
delineada e considerada, gerida e calculada a partir dos efeitos intimida-
dores que possa vir a ter, para inibir novos delitos e atores criminais. A
pena a servi¢o ndo da finalidade humana, como se dizia na Ilustracado
(NAUCKE, 2006. p. 19), mas de fins econdmicos pretensamente correlatos
com a felicidade humana.

Urge deambular por tal construgao tedrica. E assim ha de ser feita
uma indagagao. Como é possivel, nas sociedades atuais, gigantescas, multi-

* Doutor em Ciéncias Juridico-Criminais pela FDUC (Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra). Mestre em Ciéncias Criminais pela PUCRS. Decano e Professor do Programa
da Po6s-Graduagao em Direito da Unisinos — Mestrado. Advogado Criminalista.



formes, fragmentarias, buscar a comprovacao da prevencdo geral negativa
da pena? E uma tarefa, em verdade, quase impraticavel. H4 pesquisa em-
pirica que sustente tal finalidade? O que se tem, vez por outra, é uma sen-
sa¢ao epidérmica da prevencao geral negativa, como nos casos de alguns
delitos do direito penal secundario’. Ainda assim, dificil ¢ uma tal compro-
vagdo, pois o campo investigatorio a ser pesquisado seria variadissimo e
“incalculavel”, para seguir-se uma “maxima eficientista”.

A prevencao geral negativa

A ideia de eficiéncia da analise econdmica do direito trabalha es-
sencialmente com uma nogao de prevengao geral negativa?. Uma espécie
de regresso até Anselm Feuerbach, para a ideia de pena com uma especi-
fica finalidade®. Uma ameaca da pena como intimidagao que néo lesiona-

T Nesse mesmo sentido, Ferrajoli (2007): “Para encarar a criminalidade, principalmente
entre as classes mais pobres, as Unicas politicas eficientes sdo as politicas sociais. Essa
situacdo é em parte resultado de grandes desigualdades, da exibicio e ostentacdo da
riqueza frente a uma classe que vive no limite da subsisténcia. Portanto, o tinico modo para
acabar com os lugares em que o crime encontra espago para crescer é uma politica de
garantia dos direitos sociais, que oferece alimentacao, instrucdo e um sistema de satide. E
preciso valorizar, sobretudo, a pessoa, e admitir que a criminalidade no Poder, mais do que
aquela de subsisténcia, é muito grave. O crime organizado, as mafias, os crimes de
corrupgao e as diversas formas de peculato sdo os tmnicos tipos de atos nos quais o direito
penal tem um forte efeito inibidor. A impunidade da corrupgao produz inevitavelmente um
aumento desse tipo de crime”. Defendendo uma eficicia da ideia de prevencao, leia-se
Nigel Walker (1980, p. 129-145). Ainda acerca da eficiéncia da prevencao geral: Giinther
Kaiser (1985, p. 99ss). E ainda sobre dolo e prevencgdo geral nos delitos econémicos:
Massimo Donini (1999, p. 1-63).

2 Figueiredo Dias (2004, p. 50-51) adverte que o grande argumento que sempre se repete
contra as teorias de preven¢do geral é aquele segundo o qual tais teorias seriam
comandadas por consideragdes “pragmaticas e eficientistas”, fazendo da pena um
instrumento que viola a dignidade da pessoa humana.

3 Para Figueiredo Dias, a primeira formulagdo acabada de uma doutrina de prevengéo geral
fica a dever-se a Paul Johann Anselm von Feuerbach: a conhecida doutrina da coacgao
psicologica, segundo a qual a finalidade precipua da pena residiria em criar no espirito dos
potenciais criminosos um contra-motivo suficientemente forte para os afastar da pratica do
crime. E completa Figueiredo Dias: “O essencial da doutrina da prevencao geral veio a
receber até certo ponto confirmacdo das doutrinas da psicologia da profundidade, bem
como das proprias teorias psicanaliticas: quer através da ideia de que muitas pessoas so sdo
capazes de dominar as suas tendéncias criminosas face ao reconhecimento de que quem se
decide pela via do crime acaba por sofrer mais danos pessoais do que vantagens; quer pela
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ria nenhum bem e nem o direito de ninguém, pois no caso de um come-
timento do delito, o castigo real seria desenvolvido unicamente sob uma
legalidade livre de fins (NAUCKE, 2006, p. 25)*

Para Naucke (2006, p. 36), prevencao geral, principalmente preven-
¢do pela pena, e direitos fundamentais da pessoa nao se situam em oposi-
¢ao, quando os circulos das formas merecedoras de prevengao estao legal-
mente estabelecidos. A ideia de Kant, levando-se em conta a pratica legisla-
tiva moderna, em tais condi¢Oes, seria irreal (NAUCKE, 2006, p. 37).

Nao se pode negar, é bem verdade, que a degradacao da ideia de
prevencgao especial tem erigido a prevencao geral como verdadeira forta-
leza. Uma fortaleza quase inexpugnavel, especialmente, na atualidade,
pela orientacdo positiva. Como diz Hassemer, para uma concepgao tal, as
penas benignas provocariam o aumento dos indices delitivos, e as mais
severas os diminuiriam. O que ndo se pode negar vai ao encontro de al-
gumas pregagdes bem caracteristicas da law and economics. E, como se nao
bastasse, na atualidade, o clima cientifico e politico-juridico parece ser ex-
traordinariamente favoravel para a imposigao de uma pena com fins pre-
ventivo-gerais. Cada intervengao com a pena sobre o individuo levaria
também ao bem-estar geral. Seria inverossimil o retorno as teorias abso-
lutas retributivas. De outra parte, como ja referido, a decadéncia dos
meios preventivos especiais reforcaria a prevengao geral (BENTHAM,
1984, p. 3s, 53).

conclusdo de que a pena tem como fung¢do primordial a legitimacao da ordem vigente e a
manutencdo da estabilidade e da paz juridica. Um contributo decisivo para o reforgo das
doutrinas da prevencdo geral em nova veste (positiva) é oferecido pelas actuais teorias
sistémico-sociais: seja pela via da reacentuacdo da fun¢do do direito penal como tutela
subsidiaria de bens juridicos, que ndo pode deixar de reflectir-se na natureza e legitimagao
dos seus instrumentos especificos, maxime, da pena; seja pela via da redugao da funcao da
pena no sistema social a sua expressao simbdlica de reafirmacao contrafactica da fidelidade
devida as normas juridicas de um dado ordenamento positivo”. (DIAS, 2004, p. 49s).
Fundamental sobre a finalidade da pena, exatamente por distinguir fins e justificagdo do
direito de punir: Anabela Miranda Rodrigues (1995. p. 154ss).

4 A verdade, como salienta Naucke, é que Feuerbach fala em merecimento de pena e
merecimento de sancdo e em formagdo e execugdo de sancdo, quando, sé entdo, seriam
discutidos os direitos das pessoas.
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Ademais, se nao pode ser cabalmente comprovada sua eficiéncia, a
prevencao geral negativa e, afirmamos nds, também a positiva, caracteri-
zam a opgao por uma politica criminal com maior dificuldade de falsifi-
cacdo. Mais dificil é combater aquilo que nédo se pode mostrar e demons-
trar. Como contestar tal politica criminal que se orienta cada vez mais pe-
la prevencao geral?

O fato é que a politica criminal baseada em critérios preventivo-
gerais estd exposta em menor medida, ao perigo da falsificacao
(HASSEMER, 2006, p. 54). E, com isso, vive-se o tempo da seguranga in-
terna, “da luta em prevengao”, da “construgao de uma consciéncia nor-
mativa” e da “intimidagao” (HASSEMER, 2006, p. 56)°.

Prevencao geral e eficiéncia

A qualidade que se incorpora a concepgao de prevengao geral € o
descortinar a questdo da eficiéncia ou da efetividade. Isto ¢, o direito pe-
nal inefetivo ou ineficiente — e, por enquanto, usamos como sindnimos
tais conceitos — careceria fundamentalmente de legitimidade. Como refe-
re Hassemer (2006, p. 61), “existe una ostensible relacion entre legitimidade y
efectividad del modo, puesto que un instrumento total o parcialmente no efectivo
(por lo menos en el derecho penal) sacrifica la legitimidad” .

E, assim, irretorquivel é que a relagao entre merecimento de pena e
prevengao continua sendo difusa. Cada decisao de aplicacao da preven-
¢ao geral negativa implicaria trés requisitos: a) que ela atue como meio
para outras pessoas que ela quer influenciar; b) que estas pessoas sejam
influenciaveis pelos fatores que buscam realizar a intengao preventivo-
geral; ¢) que o conhecimento empirico da criminalidade se encontre dis-
ponivel (HASSEMER, 2006, p. 63).

A fragilidade acerca dos dados empiricos da criminalidade é fator
que eleva a dificuldade para a apreciacao da eficiéncia preventivo-geral

5 E aqui é de ser referido o caso relatado por Hassemer (2006, p. 45), de um trabalhador que
teria lesionado sua mulher, mas que depois ambos teriam voltado a conviver. A pena que
lhe foi fixada foi de 6 meses e, segundo o juiz, teria um carater intimidativo, pois
constituiria uma contribui¢do para a defesa da ordem juridica.
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das penas. Tal realidade é palpavel, ante a falta de credibilidade de dados
estatisticos®. O problema que pode surgir da prevengao geral, como refere
Hassemer, é decorrente da falta de conhecimentos precisos sobre as con-
di¢des de partida de sua atuagao estratégica, a falta de conhecimentos e-
xistentes sobre a seletividade e resultados do processo de intermediacao,
bem como a falta de uma adequada valoracao da motivagado do circulo de
destinatarios e a falta de um fundamento empirico suficiente
(HASSEMER, 2006, p. 75).

Salienta Figueiredo Dias que as teorias preventivas sao teorias de
fins, que reconhecem a pena como um mal, mas também como um ins-
trumento politico-criminal destinado a “actuar no mundo”: “O denomi-
nador comum das doutrinas da prevengao geral radica na concepgao da
pena como instrumento politico-criminal destinado a actuar (psiquica-
mente) sobre a generalidade dos membros da comunidade, afastando-os
da pratica de crimes através da ameaca estatuida pela lei, da realidade da
sua aplicacdo e da efectividade da sua execugao” (DIAS, 2004, p. 48). As-
sim, ainda segundo Figueiredo Dias, a prevengao geral poderia conceber
a pena como

forma estatalmente acolhida de intimidagao das outras pessoas a-
través do sofrimento que com ela se inflige ao delinquente e cujo
receio as conduzird a ndo cometerem factos puniveis: fala-se entao
a este proposito de prevencado geral negativa ou de intimidacao.
Mas a pena pode ser concebida, por outra parte, como forma de
que o Estado se serve para manter e reforgar a confianga da comu-
nidade na validade e for¢a de vigéncia das suas normas de tutela
de bem juridicos e, assim, no ordenamento juridico-penal; como
instrumento por exceléncia destinado a revelar perante a comuni-
dade a inquebrantabilidade da ordem juridica, apesar de todas as
violagdes que tenham tido lugar e a reforcar, por esta via, os pa-
drdes de comportamento adequado as normas: neste sentido se fala

6 Hassemer (2006, p. 69s) traz um exemplo bem elucidativo acerca dos problemas da
efetividade ou eficiéncia da prevengdo geral. O caso de Frankfurt, onde durante meses a
policia informou os lugares nos quais faria fiscalizagdes de transito, sem conseguir,
entretanto, reduzir o numero de infragoes.
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hoje de uma prevencao geral positiva ou de integracdo. (DIAS,
2004, p. 48s)

Uma constatagao aqui ha de ser feita. A relacdo que se estabelece é
sempre entre eficiéncia e pena. A eficiéncia como algo correlato a pena.
Ou a eficiéncia do direito penal como a eficiéncia da pena. E essa interco-
nexao € uma constante.

Mesmo que se reconheca a dificuldade de se estabelecer um crité-
rio empirico de analise da propalada eficiéncia da pena, o que se indaga
é: foi eficiente a pena para diminuir a criminalidade ou o niimero de deli-
tos? Nao existe dado estatistico ou empirico confiavel que possa respon-
der a tal pergunta. E, ainda que apresentando um dado, pode ser contes-
tado por outro. E preciso ir além, pois a prevencio geral negativa carece
de uma comprovagao empirica sélida’.

Tudo isso, entretanto, deve ser observado com o devido cuidado,
pois a falta de uma constatagao precisa nao elide, eventualmente, a ocor-
réncia de uma prevencado geral negativa e, por que nao, positiva. Sao i-
manéncias, vez por outra, que podem ocorrer, ndo como um fim proprio
da pena ou de sua simples previsao, mas um efeito, um resultado que o-
corre, seja querido ou nao. Eis o problema, tomar como fungao ou fim o
que € o efeito, a consequéncia.

A prevengao geral negativa, portanto, dirige, via de regra, a ideia
de eficiéncia da analise econémica, ainda que muitas vezes sejam frageis

7 Também referindo uma forte critica a0 modelo de prevencio geral negativa, esta Ferrajoli:
“A ‘intimidacdo’, disse Francesco Carrara, ‘leva as penas a um aumento perpetuamente
progressivo, vez que o delito cometido, demonstrando positivamente que aquele culpado
nédo teve medo daquela pena, persuade a que, visando atemorizar os demais, seja necessario
aumenta-la’. Voltaire ja havia indicado as razoes da introdugao na Alemanha do “suplicio
de roda’ com a finalidade de prevengao geral perseguida por aqueles ‘que se empossavam
dos direitos soberanos’ de ‘assustar, por meio do aparato de um tormento inaudito,
qualquer pessoa que ousasse atentar contra eles’. Em resumo, a prevengao geral através da
ameaca legal da pena, embora ofereca garantias contra o terrorismo penal judicidrio, ndo
impede o terrorismo penal legislativo, claro estando que a ameaga penal, devendo servir
como ‘contraforga’ ou ‘contramotivo’ ou ‘coagao psicoldgica’, é tao mais eficaz quanto mais
elevadas e severas forem as penas cominadas. ‘Na ldgica da prevencao geral’, escreve
Giuseppe Bettiol, ‘existe um tragico ponto de chegada: a pena de morte para todos os
crimes’” (FERRAJOLI, 2006, p. 318).

Anuério do Programa de P6s-Graduagéo em Direito da Unisinos, n° 14, Ano 2018. 203



0s argumentos empiricos reais. Mas, como referido, tal fato, por si s, nao
torna a ideia desprezivel. E nao é desprezivel, pois, em geral, se lanca
mao da ideia para a discussao acerca da eficiéncia da pena. E se nao é o
que se almeja como ideia de forca, ao menos, é a luz que permite uma
parte da caminhada. Uma caminhada que deve arrancar de um ponto.
Ainda que esse ponto nao trate claramente da eficiéncia, mas de conside-
ragdes atinentes a efetividade da pena.

Efetividade da lei penal e da pena

Aqui, nesse instante, por justica, ha de se trazer a ribalta o trabalho
de Paliero (PALIERO, 1990, p. 430-544). Para ele, ndo é de hoje que a lite-
ratura penal atenta para a questdo da efetividade da pena e do comando
penal. Von Liszt ja referia que a “pena infatti € uma spada a doppio tagli-
o: tutela di beni giuridici attraverso la lesione di beni giuridici”
(PALIERO, 1990, p. 434).

Discorrendo mais sobre a efetividade da lei penal e da pena do que
sobre a eficiéncia, Paliero refere o caso, por exemplo, da criminalizagao
do abandono de seringas. Haveria ai efetividade, isto é, a punigao da
conduta diminuiria o nimero de casos? Tratar-se-ia de um fenémeno em
massa? Em tal situagdo, possivelmente sim. Por conseguinte, a puni¢do
representaria uma legislagao de eficacia absoluta (PALIERO, 1990, p. 438-
442). Poder-se-ia concordar com Paliero, pois quanto mais esporadica e
marginal é a aplicagdo concreta de uma lei (inefetividade), mais tal lei se
deslegitima (PALIERO, 1990, p. 445)%. No entanto, nao acreditamos que
aqui se discuta a eficiéncia. Discute-se, sim, mas a efetividade. E disso, ao
que nos parece, nao discorda o proprio Paliero.

Paliero trata da efetividade sob trés nuances: a efetividade no qua-
dro da politica criminal, a no¢do de efetividade criminal-politicamente
praticavel e o lineamento de uma teoria da efetividade do direito penal

8 Para Paliero (1990, p. 446), a criminalizacdo se legitima com a prova da efetividade do
meio-pena em relagdo ao fim pretendido, e ndo apenas pela inefetividade de outros meios
de controle social.
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(PALIERO, 1990, p. 446)°. O modelo de efetividade seria valorizado pela
concepgao weberiana-habermasiana, que individualiza trés modelos de
paradigma geral de legislacdo penal: simbdlica (protecao da sociedade),
permissiva (rechtsfreier Raum de Arthur Kaufmann) e instrumental (ten-
tativa de mediagao entre tutela necessaria do ponto de vista do Estado e
tutela possivel do ponto de vista da sociedade) (PALIERO, 1990).

O corolario politico criminal do principio da efetividade seria a
propria efetividade como requisito de legitimidade da pena. Quanto mais
a norma fosse inefetiva, mais seria hiperseletiva (PALIERO, 1990, p.
472)11. De outra parte a efetividade seria requisito indispensavel para a
orientacdo da politica criminal e, em tltima analise, para a legitimagao da
pena (PALIERO, 1990, p. 479).

Paliero, entretanto, e aqui mais uma vez deve ser ressaltada a rele-
vancia do seu estudo, procura trazer um arcabougo teérico para diferenciar
eficiéncia e efetividade. Eficiéncia, ao que parece, referida como Eficacia,
que para ele seria o atingimento do fim, pelo preceito normativo. Uma vi-
sao que poderia também ser buscada em Amelung (Effektivitit seria a taxa

9 Paliero fala dos paradigmas de direito penal, desde os paradigmas de cariz axioldgico-
educativo-idealistico ou teleoldgico-garantista-realistico, como um funcionalismo empirico,
ou como referido por Pulitano, “uma definizione laica e strumentale del diritto, uma tutela
di beni giuridichi che aspira all’effettivita (...) richiedono di confrontare fini e risultati, il
programma politico-criminale com i successi o le dure repliche della storia”. Também se
poderia falar num modelo orientado a intencdo e do modelo orientado ao resultado
(PALIERO, 1990, p. 454-455). E aqui é de referir-se a questdao do aborto, partindo-se da
analise da corte de Karlsruhe, que assim decidiu sobre o tema: “Gia la semplice esistenza di
uma (..) comminatoria penale influisce positivamente sui concetti di valore
(Wertvorstellungen) e sul modo di comportarsi dela popolazione (...). Tale influsso,
vicerversa, si capovolge qualora, attraverso uma generale abolizione della punibilita, viene
inquivocabilmente dichiarato lecito anche un comportamento senza dubbio meritevole di
pena. Cio non puo non travisare nella popolazione la cognizione di cio che sono il'lecito e I
illecito” (PALIERO, 1990, p. 458).

10 Isto &, a teoria instrumental seria uma tipica manifestagdo de uma norma justa, orientada
ao resultado. Um legislador com método indutivo.

11 Para Paliero, a inefetividade da criminalizacio do aborto é vista desde a sua duplice valia
fenomenoldgica, como forma de ndo incentivar a conduta e como presenca de efeitos
negativos. O circulo vicioso, segundo o autor, é bem conhecido: a hiperseletividade da
norma, que pune os mais débeis, e a criminalizagdo fim, que afeta a vida da gestante. Para
asseverar depois, com o que concordamos, que o sistema penal deve ser, em parte, inefetivo
(PALIERO, 1990, p. 474-477).
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de observancia da norma, seja pelo destinatario, seja pelo érgao encarrega-
do pela sua implementacao, e Effizienz, o resultado 6timo entre o fim e os
meios empregados numa estratégia de custo-beneficio, ndo propriamente
custo econdmico, mas individual, social e seus efeitos colaterais)
(PALIERO, 1990, p. 490s). E também uma outra diferenciagdo, de base
luhmanniana, que concebe a Effizienz como a verificacdo empirico/factual
da agdo social orientada da racionalidade meio/fim. Ja a Effektivitat seria o
quociente de sucesso. Também nao seria de todo discrepante da nogao de
Leisner, que fala de Zielerreichnungseffizienz, isto é, eficacia como atingi-
mento do fim perseguido e de Zweck-Mittel-Effizienz, efetividade como o-
timizagdo entre o meio e o fim. Também refere Leisner a Zielunabhangige
Effizienz, isto é, efetividade independente do fim, isto €, a efetividade € vis-
ta ou concebida como funcionamento 6timo de uma determinada organi-
zagado. E a diferenciacdo remontaria, também, ainda que de um ponto de
vista mais distante, a doutrina pura Kelseniana, ao afirmar que a efetivida-
de é vista como o primeiro pressuposto de validade do ordenamento. Para
Paliero, a eficiéncia deveria ser vista como efetividade em sentido estrito
(PALIERO, 1990, p. 499). Estrutura ele, na verdade, uma concepgao que re-
duz, sob certo aspecto, a relevancia da eficiéncia, como um apéndice, uma
espécie, do género efetividade.

E tal redugdo é potencializada por sua construgao acerca da “efeti-
vidade penal”, que ele projeta numa férmula geral assaz complexa, muito
para além do razoavel'2. Uma teoria da efetividade penal com trés planos

12 Embora interessante e original, a férmula ndo logrou éxito até o momento, talvez por
uma ndo desprezivel e, dirlamos nods, com humildade, quase incompreensivel
complexidade. Ao menos é o que se depreende e se percebe de sua nao utilizacdo até o
momento. Segundo Paliero a férmula consistiria em: “conformita del comportamento e
validita della sanzione espressi con la simbologia consueta (v. retro § 3.1.1.5) (289) - la
conformita del comportamento (Verhaltensgeltung) viene indicata funzione (inversa) di K,
contrassegnandosi provisoriamente con K I'insieme delle contromotivazioni all’osservanza
del precetto, cosi come individuate dai paradigmi di analisi della ‘osservanza delle
leggi’(Befolgung von Gesetzen) che saranno esaminati nel Cap. Seguente ( § 4.3.2.2.1); la
validita della sanzione (Sanktionsgeltung) dal canto suo viene indicata funzione inversa del
grado di resistenza ( o di attrito) degli apparati (O) (grado di inefficienza strutturale). Con I
(na verdade Paliero usa outro caracteres, que aqui substituimos por I), indico invece il
conseguimento globale dello scopo di tutela della norma penale, espresso da un’equazione
complessa che comprende anzitutto gli scopi legislativi — lo scopo stricto sensu normativo
(indicato dal simbolo Sn), cioe la diretta ratio della norma; lo scopo sociale (indicato dal
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de acao: efetividade da norma (da ameaca), da sangao (da aplicacdo) e do
aparato (eficiéncia) (PALIERO, 1990, p. 509).

A confusio entre eficiéncia e efetividade

Mais uma vez, ainda que com sofreguidao, é preciso afirmar: nao
foi atingida a ideia de legitimidade em direito penal que julgamos corre-
ta. O foco continua equivocado: a eficiéncia do direito penal sendo bus-
cada na considera¢do acerca da pena ou do aparato para a aplicagao da
pena. Isto é, a pretensa eficiéncia confundida com efetividade ou como
ramo de efetividade, com esteios, principalmente, numa prevengao geral
negativa ou no estabelecimento de uma correlacao de custo beneficio que
leve em conta a prevencao geral (PALIERO, 1990, p. 510).

A realidade é que a concepgao de Paliero, ainda que nao capaz, e
aqui se expde uma modesta e sincera opiniao, de erigir uma nogao forte
de eficiéncia, tem sua relevancia. Relevante porque delineia uma ideia de
efetividade diferente de eficiéncia. Um dado que vale por si. E vale na
medida em que se fragiliza, pois impde uma busca de alternativa. E tam-
bém vale, na proporcdo em que afirma, de forma precisa, que o direito
penal nao persegue e nem concebe uma absoluta efetividade (PALIERO,
1990, p. 517) e que um paradigma de “inefetividade” ¢ a legislacdo crimi-
nal simbdlica (PALIERO, 1990, p. 537), tao combatida na atualidade (por
alguns, mas também louvada por outros).

simbolo Ss), cioe le ulteriori finalita di orientamento ed ingegneria sociale rispetto alle quali
la norma di comportamento e strumentale (ad es., la salvaguardia dell’integrita fisica e il
risparmio energetico rispetto ad una norma che limiti la velocita stradale): € percio coerente
includere in Ss anche gli effetti inaspettati favorevoli (sinergici, potenzianti, o comunque
conformi allo scopo di tutela), contrassegnati dal simbolo E. Con il simbolo N indico invece
gli effetti inaspettati-indesiderati (Nebenwirkungen), criminogeni, desocializzanti o anche
semplicemente disfunzionali, da sommarsi algebricamente ad Ss ed E. Con il simbolo di
implicazione ~ (che posto fra due simboli segnala che il precedente implica il sucessivo)
indico che lo scopo complessivo di tutela I implica 1”economicita (E) dello scopo rispetto al
mezzo, vale a dire l'accettabilita dell’obiettivo I verificata alla stregua dell’analisi costi-
benefici con riferimento al tasso di impiego del mezzo (id est proporzionatezza della pena).
In questo senso significo che E é funzione inversa del grado di intensita della pena (Yr)”
(PALIERO, 1990, p. 504s).
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E qual a razdo de nao se poder aceitar uma tal concepgao de efici-
éncia, estribada e sustentada na prevengao geral negativa? Nao é apenas
o fato de ndo ser comprovavel, estatisticamente, a tal eficiéncia ou efeti-
vidade. Por certo que nao. Seria mais um erro. Como afirmou Hassemer,
a verdade é que

la relacién entre el sistema de derecho penal y la experiencia es
precaria. La historia del derecho penal parece comprobar que el
conocimiento empirico no es necesario o no es absolutamente 1til
para las predisposiones de actuaciones penales: el control de los
comportamientos desviados a través de los médios del derecho pe-
nal es mas antiguo que las ciencias sistematicas de la persona
humana y de la sociedad. (HASSEMER, 2006, p. 75)

E que a ideia de eficiéncia da analise econdmica se imbrica com a
nogao de prevencao geral negativa. E isso, apenas por si, enfraquece uma
nogdo de eficiéncia, pois inegavel que a prevengao geral esta frente a pro-
blemas insoltveis que discutem sua legitimidade (HASSEMER, 2006, p.
79). Isto é, o direito penal, a partir dessa nocao de prevengao geral, nao é
mais visto como uma institui¢do para a imposicdo (fragmentaria) de
normas essenciais, mas sim uma instituicdo de controle social puro
(HASSEMER, 2006, p. 80). Um “controle social” cada vez mais intempes-
tivo, politico- eleitoral-mediatico e utilizado ndo como fim de tutela sub-
sidiaria de bens juridicos de relevante significagdo, mas como prima ratio,
seja para a idilica intimidagao ou reafirmacao da norma.

Como refere Liiderssen (2006, p. 88), citando Noll, poder-se-ia a-
tingir efeitos intimidadores com altissimas penas (talvez, responderia-
mos), mas assim a legitimidade seria afetada. Nao se pode esquecer de
que a reagao estatal sobre a criminalidade provoca, ao mesmo tempo,
criminalidade (LUDERSSEN, 2006, p. 92).

Conforme indaga Liiderssen, o direito penal impediria as pessoas
de cometerem delitos, efetivamente intimidaria as pessoas?
(LUDERSSEN, 2006, p. 96). O fato é que a prevencio geral tem em conta
0s potenciais autores. Seria impossivel, contudo, interrogar todos sobre
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os efeitos intimidativos das penas. Qual o efeito que ainda poderia ter
uma teoria como a de Paul Johann Anselm Feuerbach??3

A resposta, ao que parece, encontramos, com inteireza, em Figuei-
redo Dias, para quem a prevengao geral negativa é possuidora de uma

(...) indiscutivel fragilidade teorética e pratica (...), quer porque nao
se torna possivel determinar empiricamente o quantum de pena
necessario para alcancar tal efeito. Quer porque, nao logrando a er-
radicagao do crime, fica préoxima a tendéncia para se usarem para o
efeito penas cada vez mais severas e desumanas; a ponto de o direi-
to penal poder descambar, como tantas vezes historicamente des-
cambou, num direito penal do terror absolutamente desproporcio-
nal e por isso, este sim, directa e imediatamente violador da emi-
nente dignidade da pessoa humana. (DIAS, 2004, p. 51)

Assim, cai por terra a possibilidade de construcao da eficiéncia em
direito penal apenas a partir da prevencao geral negativa. Nao apenas em
decorréncia de que poderia ter graves repercussoes no direito penal, com
a criagdo de tipos penais desnecessarios, simbdlicos, desproporcionais e
ndo ofensivos aos bens juridicos mais relevantes, mas em razao de que
poderia descambar também para a afetagdo do processo penal. Sensivel-
mente, naquilo que diz respeito a questao da prova, ha um nédulo pro-
blematico altaneiro, mormente quando se vé a criacdo de tipos penais em
que ha uma evidente inversao do dnus “probandi”’®. Eis os riscos maio-

13 Sobre teoria econdmica e criminalidade, citados por Liiderssen: Fleischmann Gerd
Chancen der Realisierung von Tarifloren fiir Gefangene (apud LUDERSSEN, 2006); também
Klaus Liiderssen, Karl F. Schuman e Manfred Weiss (1978, p. 126ss); e ainda Haral Kunz
(1976, p. 282ss). Sobre tal indagacdo, Liiderssen (2006, p. 120s) lembra dois casos reais,
ocorridos na Alemanha, referindo-os como casos de rentncia de pena.

14 Repele, entretanto, a critica, quando ela é direcionada a prevengio geral positiva.

15 Veja-se 0 caso, no Brasil, do problema da apropriagdo indébita previdencidria (art. 168-A,
do Cédigo Penal): “Deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢des recolhidas dos
contribuintes, no prazo e na forma legal ou convencional: Pena - reclusio, de 2 (dois) a 5
(cinco) anos, e multa”. Em tais casos, quase que totalmente impossibilitada esta a alegacdo
da excludente de ilicitude do “estado de necessidade “ (art. 24, do Cddigo Penal), pois a
“contra-alegacdo” seria de que o proéprio réu deu causa a situacdo de necessidade. Na
prética, uma tmnica forma ha de se obter a absolvigdo: o proprio réu fazer prova de que nio
contribuiu em razdo de inexigibilidade de conduta diversa (nao contribuiu como ultima,
derradeira, inexoravel e insubstituivel forma de pagar os funcionarios ou fornecedores, por
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res: a restri¢do, cada vez mais acentuada, das garantias, o0 aumento des-
proporcional das penas e a inversdo das cargas de prova entre acusagado e
defesa.

O que se vé é que uma concepgao tal, se ndo almeja, acaba por en-
xergar o homem como meio. E, assim, o direito penal se transforma em
ariete, uma peca de engrenagem, sendo usado e manejado para os fins
mais diversos do poder politico de ocasido. E aqui, como nao recordar
Hegel? Pois o que “estd em jogo é o que é justo e o que é injusto”, ainda
que sob uma nova capa (HEGEL, 1990, p. 102)'. Isto €, ou se verga a es-
pinha para uma concepgao de direito penal que tera avangos os mais pe-
rigosos, ainda que populares, modernos e agradaveis, para a grande
massa, ou se mantém aquelas garantias mais basicas, observadas de lon-
go tempo, e que edificam o direito penal ainda como uma garantia e ndo
como um mecanismo puro e simples de imposigao de poder.

Uma saida acerca da eficiéncia que, quem sabe, esteja em Silva
Sanchez (1996, p. 110), quando afirma que “no cabe perseguir penalmen-
te hechos que no se muestran ineficientes (pues en tal caso la ineficiencia
del Derecho penal, por muy eficaz que éste fuera, seria clamorosa) y debe
ser objeto de permanente discusion la persecucion penal y su concreta

exemplo), o que poderia afastar a culpabilidade ou a fim de ser aplicado um principio de
desculpa. A realidade é que intimeros empresarios, na maior parte, aqueles de pequeno e
médio porte, vém sendo condenados em razdo da pratica desse fato, com um notdrio
carater de prevengdo geral, positiva e negativa, da pena. Ademais, é perceptivel também o
evidente utilitarismo do tipo penal, porquanto permite ao juiz a nao aplicacao da pena, caso
o sujeito pague a contribuicao previdenciaria depois do inicio da agao fiscal, ou a extingdo
da punibilidade, caso o sujeito pague a contribui¢do antes do inicio da agdo fiscal. Isto €, o
direito penal simbolico, transformado em “agente do Fisco ou da Previdéncia Social”, com o
fim ou fungao util de “arrecadar”.

16 Louvével ainda ¢ sua ponderacdo quando diz: “As diversas consideragdes referentes a
pena como fendmeno, a influéncia que exerce sobre a consciéncia particular e aos efeitos
que tem na representagao (intimidagao, correcgdo, etc.), ocupam o lugar proprio, até porque
o primeiro lugar desde que se trate da modalidade da pena, mas tém de supor resolvida a
questdo de saber se a pena ¢é justa em si e para si. Nesta discussdao apenas se trata do
seguinte: o crime, considerado nao como produgao de um mal mas como violagio de um
direito tem de suprimir-se, e, entdao, qual é a existéncia que contém o crime. Esta existéncia é
que é o verdadeiro mal que importa afastar e nela reside o ponto essencial. Enquanto os
conceitos ndo forem conhecidos claramente, a confusao tem que reinar na nogao de pena”
(HEGEL, 1990, p. 103).
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modalidad em casos de limitada ineficiencia del acto perseguido. Pues,
atendido que el Derecho penal tiene costes no poco significativos, se corre
el riesgo de que, por expresarlo en términos de lenguaje ordinario, sea
‘peor el remedio que la enfermedad’”.

Consideragdes finais

Eis o ponto fulcral da questdo: o erro primordial da ideia de efici-
éncia em direito penal é ndo percebé-la conectada com atos ineficientes,
mas com a pena, especificamente. Eis o ponto nao atingido pela eficiéncia
de parte da analise econdmica, centrada apenas na pena e sua prevengao
geral negativa. Se o direito penal mais eficiente serd aquele com menores
custos, entio, que se observe o fato criminal em primeiro lugar. E daf que
se deveria, entdo, partir. Eis o que parece ser o verdadeiro ponto de ilu-
minacdo da eficiéncia em direito penal e também a grande barreira de
contengdo de uma concepg¢ao nao legitima de eficiéncia.

Nao se pode esquecer, pois, nesse quadrante, a adverténcia de Cas-
tanheira Neves, “O jurista pode indubitavelmente ser capaz de dizer-nos
o que é o direito (quid sit iuris), i.é.., 0 que prescrevem ou prescreveram
as leis num tempo e lugar determinados. Mas sera incapaz de descobrir
se é justo ou injusto (iustum et iniustum) o contetido das leis e o principio
geral que permite conhecé-lo, se nao abandonar por um momento as suas
premissas empiricas e, em ordem a estabelecer o principio geral de toda a
possivel legislacdo positiva, ndo procurar na razao pura a fonte daqueles
conceitos. Nesta investigacdo as leis existentes podem oferecer-lhe, na
verdade, uma excelente orientagdo, mas uma teoria do direito simples-
mente empirica €, como a cabega de madeira de que nos fala a fabula de
Fedro, uma cabega que pode ser bela, s6 que, infelizmente, nao tem cére-
bro” (NEVES, 1995, p. 243).
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TRANSPARENCIA E ACESSO AOS DADOS E INFORMACOES: O CASO
DO “FACEBOOK” — UM ESTUDO COMPARADO ENTRE O RGPD
EUROPEU E O MARCO CIVIL DA INTERNET NO BRASIL

Témis Limberger”

Introducao

Recentemente, houve a revelacdo de que dados de 87 milhdes de
usudrios' foram repassados a firma britanica Cambridge Anatlytica, que
trabalhou na campanha de Donald Trump, eleito presidente dos EUA,
em 2016. Assim, teve-se a confirmagao da pratica de violacdo de dados
pessoais. Tais fatos levaram a que o presidente executivo do Facebook,
Mark Zuckerberg, prestasse declaracdes no Congresso Norte Americano
e no Parlamento Europeu (ISTOE, 18/04/2018, p. 66).

Ha muito tempo ja se sabia que os dados dos usuarios da internet
eram utilizados para se fazer um perfil de consumo, e se suspeitava de
que pudessem ter uso para manipulagdao politica. Assim, além da oferta
comercial direcionada que ocorre devido a formagao do perfil do usudrio
consumidor, tem-se, também: a coleta da informacao para utilizacdo nas
campanhas eleitorais, monitoramento das declaracdes dos candidatos
com relagdo ao impacto que causam no eleitorado, favoravel ou nao; e
robods localizados, por vezes, longinquamente, que automaticamente con-
ferem um universo de seguidores ao candidato, impactando positiva-
mente o sitio eletronico do elegivel, que, ainda que falsamente, passa a
ter muitos seguidores.

* Doutora em Direito Ptiblico pela Universidade Pompeu Fabra - UPF de Barcelona. Pos-
doutora em Direito pela Universidade de Sevilha. Professora do Programa de Pos-
Graduacgao em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Procuradora
de Justi¢a do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul - MPRS.

I Com a estimativa de que 43 mil brasileiros tenham sido incluidos.



No contexto atual da Internet, verifica-se a exposi¢ao constante e
exacerbada das pessoas nas redes sociais. E a denominada sociedade do
espetaculo (DEBORD, 1997). As informacoes e os fatos da vida sao notici-
ados e ilustrados com fotos no Facebook. Pode-se fazer uma parddia do
velho brocardo latino: “quem néo esta no face, nao esta no mundo”.

A certeza de que hoje existe o denominado “homem de cristal”, na
internet, no sentido de que ha uma ampla visibilidade, a respeito das in-
formacdes e dados que a pessoa disponibiliza e interesses que possui, a
partir da consulta e visita aos sitios eletrdnicos, que faz na internet, que
ficam armazenados e contribuem para formacdo de um perfil, que na
maioria das vezes, é repassado a outras empresas, sem o consentimento
do usuario.

Assim, o objeto do presente artigo é pesquisar: qual a protegao ju-
ridica que pode ser oferecida ao usuario, no ordenamento juridico brasi-
leiro e europeu, diante da entrada em vigor (25 de maio de 2018) do novo
Regulamento de Protecdo de Dados na Europa? Neste contexto, o estudo
vai se ocupar de verificar aspectos desse novo fendmeno de exposi¢ao
constante das pessoas nas redes sociais e buscar instrumentos juridicos e
ferramentas que possam ser utilizadas para verificar quais as informa-
¢Oes que estdo armazenadas a respeito do usudrio e buscar garantir que,
sem o consentimento do cidadao estas informagdes nao podem ser utili-
zadas para um fim diverso ao que forem coletadas.

Do contexto normativo de protecio de dados na Europa e no Brasil

O Regulamento Geral de Prote¢ido de Dados — RGPD

O novo Regulamento Geral de Protecao de Dados — RGPD UE
2016/679 entrou em vigor a partir de 25/5/2018, ap6s 2 (dois) anos de pro-
mulgacao, em 4/5/2016. O objetivo do RGPD ¢é duplo: regular um direito (a
protecao de dados) e garantir a liberdade (a livre circulagdo dos dados), a
semelhanca do que ja ocorria com a Diretiva Comunitaria n® 46/95.

Assim, a protecao do direito fundamental prevalece sobre o inte-
resse economico dos responsaveis e encarregados do processamento de
dados, como foi reconhecido pelo Tribunal de Justica, na Sentencga profe-
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rida em 13/05/2014% Google Espanhol e Agéncia Espanhola de Protecao
de Dados.

O RGPD e o direito fundamental a protecao de dados (art. 8° da
Carta Europeia de Direitos Humanos), ambito material de aplica¢do: a-
queles que tém um arquivo automatizado contendo dados pessoais.

No tocante ao aspecto territorial, 0 RGPD é aplicavel no ambito da
Unido Europeia e a outros paises ainda que nao comunitarios; desde que,
a partir de alguma relacdo juridica ou comercial, afetem os dados de ci-
dadaos ou empresa estabelecida na Unido Europeia. Assim, o principio
da seguranga juridica tem sua incidéncia para além do territério europeu,
considerando que os dados circulam livremente, independente das fron-
teiras de um pais.

Outro aspecto importante é do consentimento do interessado (art.
4.11 do RGPD), como sendo toda manifestacao de vontade livre, especifi-
ca, informada e inequivoca pelo qual o interessado aceita, seja mediante
uma declaragdo ou uma clara agao afirmativa, o tratamento de dados
pessoais que lhe sao relacionados.

Assim, a novidade € que se especificam duas formas de expressar o
consentimento: mediante declaracao ou mediante uma clara agao afirma-
tiva. Deste modo, ndo cabe mais o0 denominado consentimento tacito (o
siléncio, as alternativas ja marcadas ou a inagao).

Logo, fica claro que o siléncio ou a inagao ndo podem considerar-se
como uma declaragao de consentimento, pois este tem que ser um ato a-
firmativo claro e para finalidades especificas.

O Principio da finalidade j& se fazia presente desde o Convénio
108/1981 e foi incorporado pela DC n°® 46/1995, mantendo-se no atual
RGPD, no sentido de que os dados coletados para uma finalidade especi-
fica ndo podem ser utilizados para outra.

Comentando o entdo projeto do atual RGPD, Sanchez Bravo? ja
propugnava que toda a informagao dirigida ao publico, em virtude do

2 Acdrdao do Tribunal de Justica Europeu (Grande Secgao), em 13/05/2014.
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Principio da Transparéncia, deve ser de facil acessibilidade e compreen-
sdo, utilizando-se de uma linguagem simples e clara.

O Regulamento foi pensado para a publicidade na Internet e outras
situagdes tecnoldgicas complexas. Por isso, faz-se necessario que o inte-
ressado possa saber e compreender se seus dados estdao sendo recolhidos
por quem e para que (finalidade). Especial atengao deve-se conferir aos
menores, que sao os efetivamente cuidados em sua vida privada.

Deste modo, o Facebook agiu em desacordo ao armazenar dados de
seus usudrios e repassa-los a outra empresa nao prevendo o consenti-
mento e tampouco guardando a finalidade para o qual foram colhidos.

O RGPD traz novidades, sendo que algumas aplicaveis especifi-
camente ao que aqui se debate: principio de accontability ou responsabili-
dade pro-ativa-transparéncia, em caso de que haja dano ou prejuizo ma-
terial ou imaterial, o valor pode chegar a $ 20.000.000 de euros, ou tratan-
do-se de empresas, até 4% da receita global, o que for mais elevado*.

O RGPD pretende fazer mais simples a protecao dos dados, redu-
zindo os encargos administrativos as empresas, ao mesmo tempo em que
implementa a accontability (REIGADA, 2016, p. 463). Assim, o RGPD su-
poe uma simplificagdo normativa e a supressao ou flexibilizagdo de al-
gumas exigéncias das leis nacionais que os mercados consideravam bu-
rocraticas. Por outro lado, o RGPD introduz novas garantias para a pro-
tecao das pessoas fisicas no tocante ao tratamento de seus dados pessoais
que provém em grande medida da cultura juridica anglo-saxa e do ambi-
to da autorregulacao.

3 “Toda informacién dirigida al publico, en virtud del principio de transparencia, debe ser
facilmente accesible y facil de entender, utilizandose un lenguaje sencillo y claro. Especial-
mente pensado para la publicidad en linea, y otros entornos tecnolégicos complejos, se hace
necesario para que el interesado pueda saber y comprender si sus datos estan siendo reco-
gidos, por quién, para hacer qué. Especialmente, debera prestarse atencién a los menores,
para que ese lenguaje sencillo y claro, sea comprensible con facilidad” (SANCHEZ BRAVO,
2015, p. 124; tradugao libre da autora).

4 No caso da violagdo de dados ocorrida no Facebook, caso considerado que o RGPD ja seria
aplicavel, a multa chegaria a seis bilhdes de reais.
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E estabelecido um novo principio o da “responsabilidade pro-
ativa” — artigo 5.2, e no artigo 24 trata da Responsabilidade do encarre-
gado do tratamento de dados, para que seja capaz de demonstrar que o
tratamento estd em conformidade com o RGPD.

Deste modo, o Regulamento transforma as obriga¢des do respon-
savel que estavam na Diretiva em um principio de responsabilidade, in-
troduzindo a accontability.

Como consequéncia da pro atividade, diferentemente da passivi-
dade do tempo da Diretiva, ao responsavel é devido declarar e notificar
os tratamentos de dados, colocar legendas informativas, responder pe-
rante os cidaddos os direitos de acesso, retificagdo, cancelamento e oposi-
¢ao e implementar medidas de seguranca descritas na norma. O RGPD
determina que o responsavel seja reflexivo e que avalie os riscos prova-
veis (alto, médio ou baixo) adotando as medidas a cada caso concreto,
tentando prevenir riscos que podem acontecer e, avaliando as possibili-
dades de risco e analisando as medidas preventivas que podem ser ado-
tadas, quando sejam necessarias. Para isso, o perfil do responsavel pelo
tratamento dos dados é no sentido de que tenha iniciativa e diligéncia pa-
ra avaliar os possiveis riscos no tratamento que advenham e diligente-
mente adote medidas preventivas e as atualize, quando necessario. O Re-
gulamento se afasta da antiga figura do Responsavel definida na Diretiva
95/46 e na antiga LOPD (Lei Organica de Protecdo de Dados Pessoais —
Lei n® 15/1999, que sucedeu a Lei n® 5/1992), desenhando um modelo
mais moderno do responsavel mais atual, inspirado no modelo anglo-
saxonico de responsavel accontability e de compliance, que nao se limita a
cumprir a determinagdo legal, mas se adiante a prevenir possiveis des-
cumprimentos.

Deste modo, o RGPD se atualiza para ir além da codificagao estru-
turada a partir de preceitos para o descumprimento e pretende se atuali-
zar na perspectiva de prospeccao da legislacao, estimulando as boas pra-
ticas e ndo apenas reprimindo.
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Da legislacdo no Brasil

O Brasil tem a protegao constitucional a privacidade prevista no ar-
tigo 5% X, CF e o Marco Civil (Lei n® 12.965/2014), que em seu artigo 3°,
ITI, prevé a protecao dos dados pessoais, na forma da lei (sem que até o
presente momento se tenha a edigdo da normativa)®.

O Marco Civil prevé o consentimento na coleta dos dados (artigo
79, IX) e o agir de maneira transparente (artigo 99 II), tal qual acontece na
normativa.

O Provedor somente é responsabilizado se ndo cumprir a ordem
judicial de retirada dos dados (artigo 19) burocratizando a celeridade da
via administrativa que acontecia, até entao.

A agéncia de protegdo de dados ou a Autoridade de Protecao de
Dados Pessoais, até o presente momento nao se encontra criada legisla-

tivamente, o que representa um entrave concreto a efetiva protecao de
dados.

Percebe-se, desde logo, que a legislacdo brasileira é timida se com-
parada ao RGPD.

Da evolugio do direito de estar so a tutela da protecio de dados pessoais

No Brasil, os direitos a intimidade e a privacidade estdo referidos
no artigo 5% X, da Constituicao Federal — CF (BRASIL, 1988), reconhecen-
do a distingao proveniente da doutrina e jurisprudéncia alemas, da teoria
das esferas ou dos circulos concéntricos (HENKEL apud COSTA JR., 1970,
p. 31). As esferas da vida privada comportam o grau de interferéncia que
o individuo suporta com relagao a terceiros. Para tal, leva-se em conside-
ragdo o grau de reserva do menor para o maior. Assim, no circulo exteri-
or esta a privacidade; no intermediario, a intimidade; e, no interior desta,
o sigilo. Deste modo, a protecgao legal torna-se mais intensa, a medida que
se adentra no interior da ultima esfera.

5 No final do més de maio de 2018 foi aprovado na Camara de Deputados o PLC 53/2018, e
que agora esta no Senado Federal.
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O preceito constitucional, consagra a regra do fornecimento da in-
formacao publica, ressalvando o sigilo imprescindivel a seguranga da so-
ciedade e do Estado — art. 52, XXXIII, da CF (BRASIL, 1988). Na regula-
mentacdo ao dispositivo da Constituicdo, a Lei de Acesso a Informacao
Publica, em seu art. 3¢ I, estabelece que para assegurar o direito de acesso
a informacao publica, sera observada a publicidade como preceito geral e
do sigilo como excegao.

A legislagao de protecao de dados teve trés fases de desenvolvi-
mento: 1?) 1970 — primeiras legislagdes Land Hass; 2%) criacdo das Agén-
cias de Protecdo de Dados — Lei Francesa, que foi a primeira experiéncia;
3?) a livre circulagdo de dados e unificacdo do direito comunitario
(LIMBERGER, 2007).

Frente ao fendmeno informatico, desenvolveu-se a no¢ao de auto-
determinagao informativa (PEREZ LUNO, 996, p. 44), que equivale a li-
berdade informatica com um valor indiscutivel na sociedade da informa-
¢ao®. Sua funcdo consiste em garantir aos cidadaos direitos de informa-
¢ao, acesso e controle dos dados que lhes concernem. Essa faculdade nao
¢ intrassubjetiva, mas sim uma autodeterminacdo do sujeito no seio de
suas relacdes com os demais cidaddos e o poder publico. O livre desen-
volvimento da personalidade estaria divido em duas liberdades. De um
lado, a liberdade para decidir realizar ou nao determinados atos e a fa-
culdade para comportar-se ou atuar de acordo com essa decisao. De ou-
tro, a autodeterminagdo informativa referente a liberdade do individuo
para determinar se deseja tornar publicas informacdes a seu respeito,
bem como a quem cedé-las e em que ocasido. E paradigmatica a sentenca
do Tribunal Constitucional Federal Alemao com relacdao a Lei do Censo?,
em 1983.

6 Sustentando a mesma posigdo da tese afirmativa de um direito, a partir do artigo 18.4 da
CE: Miguel Angel Davara Rodriguez (1993, p. 65); Pablo Lucas Murillo (1990, p. 157s; 1993,
p. 47-87); Manuel Heredero Higueras (1992, p. 1765); Carlos Ruiz Miguel (1995, p. 94-7);
Ernesto Benda (1996, p. 132). Em sentido contrario, ndo reconhecendo o nascimento de um
novo direito fundamental: E. Denninger (1987, p. 271).

7 Sentenga de 15/12/1983 (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAO, 1984, p. 137). A
questdo discutida, neste julgamento, que se tornou paradigmatico, era com relagio a Lei do
Censo, que fazia demasiadas perguntas, o que poderia atentar diretamente contra os
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Com a expansao das novas tecnologias em rede, em 2008, o Tribu-
nal Constitucional Federal Alemao atualizou a autodeterminagdo infor-
mativa, a partir do novo direito fundamental a garantia de confidenciali-
dade e integridade dos sistemas técnico-informacionais (MENKE, 2014, p.
205-230), acentuando a aludida migracdo das rela¢des sociais e condugao
da vida do individuo para o ambiente técnico-informacional. A decisao
ficou restrita a atuagao do poder publico, mas é amplamente reconhecido
o impacto que pode causar no setor privado, igualmente.

A discussao tedrica, a respeito de ser a autodeterminagao informa-
tiva um novo direito ou faceta do direito a intimidade evoluiu para a po-
sitivagdo do reconhecimento da protecao dos dados pessoais, de forma
autonoma. Isto significa, a prote¢ao de todos os dados de carater pessoal
que digam respeito ao cidadao. Esses dados devem ser objeto de um tra-
tamento legal, com finalidade especifica e com consentimento da pessoa
interessada.

A protecdo dos dados pessoais é um direito autdnomo com relagao
a intimidade ou privacidade, nos paises europeus, veja-se o Tratado de
Lisboa, artigo 16-B (UNIAO EUROPEIA, 2007), que ratificou a Carta de
Nice (UNTAO EUROPEIA, 2000), contemplando o direito fundamental a
protecao dos dados pessoais (artigo 8%), em carater autonomo a intimida-
de (artigo 7?). O diploma explicitador dos direitos fundamentais da Uni-
ao Europeia demonstra estar sintonizada com as questdes oriundas do
ciberespaco.

A protecado dos dados pessoais nao é direito positivado em muitos
paises latino-americanos, porém deve-se conferir-lhe alguma tutela. Se
ndo é possivel como direito autdbnomo, pode-se proteger como conse-
quéncia do direito a intimidade. A inexisténcia de autoridades adminis-
trativas para protecao dos dados, tal qual existe na Europa, leva a sobre-

direitos fundamentais de liberdade de opinido, inviolabilidade de domicilio e liberdade de
expressao. O objetivo do Tribunal era aprofundar as bases constitucionais da protecao de
dados relativas a pessoa. A norma basica em referéncia era o direito geral de respeito a
personalidade garantido pelo art. 2.1 (Direito Geral de Personalidade), combinado com o
art.1.1 (a dignidade da pessoa humana) da Lei Fundamental de Bonn.
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carga dos tribunais, propiciando wuma judicializacdo excessiva
(PERLINGEIRO, 2014, p. 224).

A construcdo tripartite da transparéncia

A transparéncia vem enunciada no RGPD e também na Lei de
Responsabilidade Fiscal no Brasil. Assim, pergunta-se: trata-se de um
novo principio ou é decorréncia de outros principios e direitos ja existen-
tes? A partir dai, pode-se perguntar o fundamento da transparéncia. A
primeira tentacdo a que se submete o jurista é no sentido de dizer que se
trata de um novo principio, o denominado Pan Pricipiologismo (STRECK,
2011, p. 517-541). Porém, a Constitui¢ao, em seu art. 37, caput, nao foi e-
condmica ao enunciar os principios que regem a administragdo publica.
Ao contrario, poder-se-ia dizer que foi minudente.

Ao discutir a esfera do publico, Hannah Arendt (ARENDT, 2001, p.
59) inicia reconhecendo que o termo piiblico designa dois fenémenos rela-
cionados: a) o de tudo aquilo que vem a publico e pode ser visto e ouvido
por todos; e b) o mundo comum a todos, que para ela nio se reduz a na-
tureza, mas ressalta o artefato humano, constituido por coisas criadas que
se inserem entre a natureza dos homens, unindo-os e separando-os num
habitat humano. O primeiro significado é o que compde a transparéncia,
extrai-se, entdo, a consequéncia de que a esfera publica, comum a todos,
deve vir a publico, isto é, ao conhecimento de todos.

Quem contribuiu para esclarecer o nexo entre opiniao publica e
publicidade do poder foi Kant (apud BOBBIO, 2000, p. 103), que pode ser
considerado o ponto de partida de todo o discurso sobre a necessidade
de visibilidade do poder. No segundo Apéndice a Paz Perpétua, intitula-
do Do acordo entre a politica e a moral sequndo o conceito transcendental de di-
reito piiblico, Kant estatui o seguinte principio: Todas as agdes relativas ao di-
reito de outros homens, cuja mdxima ndo é suscetivel de se tornar piiblica, sdo in-
justas. Kant (apud SMEND, 1985, p. 277)% pretende, a partir deste enunci-
ado, garantir a uniformidade da politica e da moral mediante a publici-
dade.

8 No capitulo V, Smend discorre “sobre el problema de lo publico y la cosa publica”.
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Retomando os estudos a respeito da publicidade, a partir de Kant,
Bobbio (2000, p. 105) pergunta: o que se constitui em um escandalo,
quando este nasce? Para responder que o momento em que nasce o es-
candalo é o momento em que se torna publico um ato ou uma série de
atos mantidos em segredos ou ocultos, na medida em que poderiam ser
tornados publicos pois, caso o fossem, nao poderiam ser concretizados.
Nenhuma administragao confiaria um cargo a um servidor que fosse pra-
ticar o crime de peculato, concussao, etc.

Assim, o que distingue o poder democratico do poder autocratico é
que apenas o primeiro, por meio da livre critica, pode desenvolver em si
mesmo 0s anticorpos e permitir formas de desocultamento. A democracia
como poder visivel, que permite ao cidaddo o controle por parte quem
detém o poder.

A informacdo possui uma nota distinta no Estado Democratico de
Direito se comparado ao modelo liberal. Para este ultimo, € uma conse-
quéncia politica do exercicio de certas liberdades individuais. Nos esta-
dos democraticos, a livre discussdo é um componente juridico prévio a
tomada de decisdo que afeta a coletividade e é imprescindivel para sua
legitimagao. Por isso, para Ignacio Villaverde Menéndez (1994, p. 33-5),
no Estado Democratico, a informacao é credora de uma atencéo particu-
lar por sua importancia na participacdo do cidadao no controle e na criti-
ca dos assuntos publicos. Nao se protege somente a difusao, como suce-
dia no Estado Liberal, mas se assegura a propria informagao, porque o
processo de comunicagao é essencial a democracia. O ordenamento juri-
dico no Estado Democratico se assenta no principio geral da publicidade,
devendo o sigilo ser excepcional e justificado. Esse preceito é extraido
com base no principio da publicidade e do direito a ser informado do ci-
dadao.

O enunciado proferido pela Lei de Responsabilidade Fiscal nao é
de publicidade, mas sim de transparéncia.

Embora a transparéncia nao seja expressa dentre os principios que
regem a administragao publica, a partir dos ja enunciados, deles pode-se
extrair. Desta forma, a transparéncia demonstra ser uma integragdo do
principio da publicidade conjugado com o direito a informacao (art. 59,
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XXXIII) e o principio democratico. A publicidade visa, por meio da di-
vulgacdo do fato, a assegurar que o ato foi praticado de acordo com a le-
galidade, moralidade e os demais preceitos que regem a administragao. A
publicidade dos atos emanados do Estado faz-se, ainda, tradicionalmente
nos didrios oficiais do Estado, com destinatarios muito especificos e a
grande maioria de pessoas € algo estranho e pouco atrativo. Deste modo,
os dados veiculados pelos érgaos publicos por meio eletronico fazem
com que nao apenas os agentes que trabalham na burocracia do Estado,
mas muitos outros cidadaos se interessem por acessar o contetido da in-
formacao.

Da publicidade e da informacdo decorre uma forma de o cidadao
poder controlar os atos emanados do Estado e ai reside, também, a parti-
cipagdo popular. No dizer de Moreira Neto (1992, p. 104), a informagao é
um instituto polivalente da participacao politica, de amplo espectro sub-
jetivo, pois se estende a toda a sociedade, visando tanto a legalidade
quanto a legitimidade, mediante a qual, pela divulgac¢do dos atos do po-
der publico, reconhece-se o direito ao conhecimento formal ou informal
das suas tendéncias, decisdes, manifestacdes e avaliagdes oficiais.

Exposig¢oes virtuais e consequéncias reais

Diante da exposigao constante das pessoas nas redes sociais, o risco
de vazamento de informacdes e imagens fica potencializado. Outrora os
riscos existiam, mas eram diminuidos, se comparados aos dias de hoje.

Pérez Lufio designa metamorfose da intimidade (PEREZ LUNO, 2012,
p. 115). Uma metamorfose no direito a intimidade que se expressa du-
plamente: do original direito a estar s6 individualmente a perspectiva de
estar no ambito social e coletivo; e desde o direito a personalidade ao des-
locamento que aponta para 6rbita patrimonial®.

O primeiro significado da intimidade (direito a estar sd) se situa na
esfera de foro interno, de soliddo, de ensimesmamento e autoconfinamen-

9 A respeito da evolugdo do direito & intimidade, veja-se artigo produzido no Anudrio n® 10
da Unisinos: Acesso a informagdo publica em rede: a construcio da decisio adequada
constitucionalmente (LIMBERGER, 2013, p. 259-276).
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to pessoal, consequentemente, este conceito corre o risco de ser inexpli-
cavel e carecer de qualquer relevancia juridica; ou se ao contrario, toma-
se como ponto de referéncia suas implicagOes e proje¢des intersubjetivas
no ambito do “foro externo”, corre-se o risco de deformar a intimidade,
de coisifica-la, de dilui-la em um conjunto de topicos sociais, e vendé-la
em seu anténimo, isto €, na sua alteragdo; ou seja, em que deixe de ser ela
mesma para ser traida, levada e tiranizada pelo outro (ORTEGA Y
GASSET, 1983, apud PEREZ LUNO, 2012, p. 116).

Existe algum ponto de mediagao nesta polaridade do dilema, apa-
rentemente insoltvel?

Antonio Enrique Pérez Lufio estima que sim. A concepgao de inti-
midade como isolamento e ensimesmamento nao é necessariamente in-
compativel com suas projegdes sociais, caso se coloque como um primei-
ro momento de seu processo formativo. Esse intus ou fase solitaria e in-
terna da intimidade se encontraria conformada por ideias, que reclamari-
am sua posterior exteriorizacdo em agdes. O isolamento confinado em si
mesmo somente seria capaz de fabricar mundos exteriores, fantasmagori-
cos condenados a degenerar em puro solipsismo. A dimensao interna e
ensimesmada da intimidade para realizar-se plenamente precisa extro-
verter-se; a convivéncia é indispensavel na nossa vida, necessita apoiar-se
em outras vidas (GARCfA MORENTE, 1992, p. 36, apud PEREZ LUNO,
2012, p. 116).

Essa abertura da convivéncia se exercita por formas de comunica-
¢ao e de linguagem que se integram e socializam no mais intimo de nosso
ser, assim o ser mais intimo de cada homem ja esta informado, modelado
por uma determinada sociedade. Isto porque, a propria nogao de intimi-
dade ou de privacidade é uma categoria cultural, social e histérica
(ORTEGA Y GASSET, apud PEREZ LUNO, 2012, p. 116).

Assim, o nucleo significativo da intimidade se deslocou, inclusive
se pode afirmar que foi ao seu oposto, desde o ambito solitario do ensi-
mesmamento a esfera dos usos sociais em que se manifesta e se exteriori-
za em termos de alteragdo. A decanta¢do da cultura europeia da intimi-
dade e privacidade, que pretende traduzir a nogao anglo-saxado de priva-
cidade, assim como a categoria dos denominados dados pessoais e perfis
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de personalidade, que se projetam sobre um conjunto mais amplo e glo-
bal das relagdes intersubjetivas, refletem esta tendéncia paradoxal em di-
recdo a uma socializagido da intimidade (CABEZUELO ARENAS, 1998;
CLAVERIA GOSALBEZ, 1983, p. 1243-1268; GALAN JUAREZ, 2005, p.
79ss; PEREZ LUNO, 1992, p. 36ss).

Outro aspecto que merece referéncia € o fato de que houve um des-
locamento do ambito do direito de personalidade ao ambito patrimonial,
considerando que muitas pessoas recebem quantias patrimoniais expres-
sivas para exporem sua intimidade, negociando esta exposicdo, princi-
palmente em programas televisivos'.

A intimidade, que foi concebida inicialmente, como integrante dos
direitos de personalidade e um dos mais destacados exemplos; atualmen-
te, com os novos perfis coletivos e sociais, que conformam o exercicio do
direito a intimidade, encontra-se condicionada aos acontecimentos soci-
ais. Com isso, a intimidade corre o risco de ser submetida aos modismos
e, inclusive, as exigéncias de mercado.

Por isso, na sociedade da informacao e de consumo, a intimidade se
converteu, em muitas ocasides, em uma mercadoria cujo valor se calcula
em termos da lei da oferta e da procura. Nestas ocasides, a intimidade de
cada um vale o que os demais, em especial os meios de comunicagao estao
dispostos a pagar para publiciza-la (PEREZ LUNO, 2012, p. 120).

Deste modo, o direito a intimidade somente se mantém como direito
da personalidade dotado dos atributos de inviolabilidade, irrenunciabili-
dade e inalienabilidade para os menores, enquanto que para os maiores
pode ser objeto de transagdes consentidas, de rentncias e cessdes, em troca
das correspondentes prestacdes econdmicas. Constata-se, entdo, que para
os adultos perdeu sua dimensao de direito da personalidade para integrar-
se no sistema de direitos patrimoniais (PEREZ LUNO, 2012, p. 121).

Assim, a metamorfose do direito a privacidade, segundo Pérez
Lufio, trouxe mudancas importantes. Deslocou-se do ambito interno — di-
reito a estar s6 a uma perspectiva social e coletiva e da condigao de inte-

10 Programa televisivo exibido por emissora nacional denominado Big Brother Brasil.
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grante de direito da personalidade passou a direito patrimonial, porque
integra a 6tica negocial para muitas pessoas, na condi¢ao desfrutada pela
maioridade, subsistindo apenas para os menores.

A reinvengdo da privacidade é como o Rodota (RODOTA, 2014, p.
293) denomina o fendmeno atual, enquanto a construcao da identidade,
efetua-se em condigdes de dependéncia crescente do exterior. Nesta
perspectiva, assume um novo significado a liberdade de expressdo como
elemento essencial da pessoa e de sua situagao na sociedade. Isto modifi-
ca a relagdo entre esfera puiblica e privada e a prépria nogao de privaci-
dade. Reforca-se a no¢ao de cidadania com outros poderes que caracteri-
zam a cidadania do novo milénio, a partir da constitucionalizagao da
pessoa humana.

Quando se consideram as questdes suscitadas pela inovagao tecno-
logica, ocorre o denominado tsunami digital (THE FUTURE GROUP In
RODOTA, 2014, p. 298). Como consequéncia desta transformacéo, o crité-
rio de seguranga publica se converte em exclusivo critério de referéncia.

Isto significa que as pessoas estdo cada vez mais transparentes e os
organismos publicos mais afastados do controle juridico e politico, ocasi-
onando uma nova distribui¢ao de poderes politicos e sociais.

O denominado tsunami digital pode ser considerado desde outros
pontos de vista, comecando pela identidade. Nesta perspectiva, o direito
de acesso aos dados representa um aliado forte, em termos de protegao
juridica, que permite manter o controle sobre as proprias informagdes, se-
ja qual for o sujeito que as gestiona, o local em que se encontrem e as
modalidades de sua utilizacao. Direito fundamental a construgao da i-
dentidade, ja que confere poder para cancelamento nos seguintes casos:
dados falsos, ilegitimamente recolhidos, conservados muito além do
tempo previsto, os inexatos ou para completagao.

O conhece-te a ti mesmo, ja nao ¢ uma operagao voltada ao interi-
or, mas devido a esta nova perspectiva, vai-se ao exterior e a suposta ne-
cessidade de conhecer quem somos na dimensao eletronica, aonde se de-
senvolvem questdes importantes nas nossas vidas. Considerando hoje a
dinamica que caracteriza a recolhida dos dados e os sujeitos que a utili-
zam, cada vez é menos verossimil uma identidade como sou o que digo que
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sou, pois que haveria que substitui-la por tu és o que Google diz que és
(RODOTA, 2014, p. 300).

A construcdo da identidade fica entregue por completo aos algo-
ritmos. A construc¢do da identidade é interior e exterior. O sistema deve
entdo: a) fazer explicito o fluxo de dados para permitir o controle da pes-
soa interessada, b) respeitar o principio da minimiza¢ao dos dados, tra-
tando somente aqueles necessarios em um contexto determinado, c) im-
por limites as conexdes entre bancos de dados.

A nova abstragdo produz um esvaziamento do humano, de modo
que é problematico afirmar que nos encontramos frente a uma nova an-
tropologia.

Manuel Castells (2003, p. 145, 152) — um dos maiores socidlogos da
atualidade no estudo das redes sociais e internet — adverte para o perigo
da exposicao exacerbada nas redes, os programas de vigilancia governa-
mentais. Chega a afirmar de forma contundente que a privacidade na re-
de mundial de computadores acabou, no denominado mundo virtual.

Apesar do gasto de bilhdes de ddlares em seguranga eletronica,
tornou-se evidente, que numa rede, a seguranga so é tdo boa, quando a
seguranga do elo mais fraco estd protegida. Penetrando-se na rede, em
qualquer ponto, pode-se percorrer seus nos com relativa facilidade.

Isto envolve a (in)capacidade que tem um Estado de agir sobre um
comportamento, que tem lugar em outra jurisdi¢do — isso sera limitado
pelas velhas formas de poder baseadas na territorialidade.

Castells (2003, p. 148) adverte a respeito do Pandptico Eletrénico. Ha
uma ameaca fundamental a liberdade sob o novo ambiente de policia-
mento global: a estruturagao do comportamento cotidiano pelas normas
dominantes da sociedade. A liberdade de expressao era a esséncia do di-
reito a comunicagao irrestrita na época em que a maior parte das ativida-
des didrias ndo era relacionada a esfera publica. Mas em nosso tempo,
uma proporcao significativa da vida cotidiana, inclusive o trabalho, o la-
zer, a interagao pessoal, tem lugar na Internet. A maior parte da atividade
econdmica, social e politica é de fato um hibrido de interagao on-line e fi-
sica. Em muitos casos, estdao imbricadas.
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Assim, viver num pandptico eletronico equivale a ter metade de
nossas vidas permanentemente expostas a monitoramento.

A segunda perda é a liberdade; isto €, o direito de se fazer o que se
quer. Por que isso? Por que a ameaga a privacidade traduz-se na redugao
potencial de liberdade?

Destarte, é impossivel conceber direitos e garantias tendo como re-
feréncia espagos do passado, especialmente nas dinamicas sociais, no que
diz respeito ao direito a privacidade.

Consideragoes finais

Da triade de autores estudados, tem-se sucintamente que, Pérez
Lufio propugna a Metamorfose da Privacidade, Rodota a Reinvencao da
Privacidade e Manuel Castells atualiza o simbolismo do Pandtico, e diz
que se vive sob a vigilancia de um Pandtico eletrénico, afirmando que a
privacidade deixara de existir nas rela¢des virtuais.

O RGPD na Europa é fruto de uma legislagao evoluida nas ultimas
cinco décadas. Contemplando mecanismos de transparéncia, no consen-
timento informado para coleta de dados, agéncia de protecdo de dados,
responsabilidade do encarregado da protecao de dados, de maneira proé-
ativa, agindo preventivamente e pré-ativamente, diante da possibilidade
de violagao de dados. Como consequéncia dos recentes escandalos de a-
propriacdo indevida dos dados dos usuarios do Facebook, foi disponibili-
zada uma ferramenta para que seja possivel a visualizacao de dados que
estdo armazenados em poder da rede social virtual, sendo que o arquivo
contém dados que anteriormente haviam sido apagados pelo usuadrio. E,
ainda, a Google criou ferramenta com melhorias de controle de privacida-
de e de politica de privacidade para o usuario.

A protecao legal conferida pelo Marco Civil Brasileiro é um projeto
inacabado, pois ndo conta com uma legislacao especifica de protecdo de
dados e tampouco com uma Agéncia. Trata-se de um prejuizo efetivo nao
somente para os cidaddos, mas, também, relativo as relagdes comerciais
que as empresas pretendam empreender com empresas internacionais
europeias.
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TOBIAS BARRETO E A VINGANCA SOCIAL

Vicente de Paulo Barretto”

E possivel localizar o marco da mudanca de enfoque a respeito da
punicdo em meados do século XVIII, no momento da revolugao iluminista,
quando a pena, aplicada em decorréncia da pratica de delitos de forma
cruel e desumana, passa a ser tratada teoricamente como carente de maior
racionalidade e humanidade, com enfoque no individuo e com objetivo de
repercutir de alguma forma positivamente na pessoa do condenado.

Sob a inspiragao das ideias iluministas, e tendo a obra classica de
Beccaria, “Dos Delitos e Das Penas”, de 1764, como base tedrica fundamen-
tal, a partir de entdo € possivel constatar a producao de escritos esparsos
a respeito do tema da puni¢do, nos quais ird predominar a ideia de hu-
manidade e proporcionalidade na configuracao e aplicagao das penas. Os
fins e consequéncias empiricas das penas e a forma de sua execugao, pas-
sam a prevalecer sobre a busca do seu fundamento moral. O que passou
a importar como centro da justificacdo da punicao foi a resposta a per-
gunta: para que punir? Expressao da busca por finalidades e consequén-
cias da aplicagdo das penas, um conjunto de doutrinadores elaborou as
chamadas “teorias finalistas da puni¢do” . Paralelamente, foi ficando esvazi-
ada a questao em torno do fundamento da punigao, expresso na pergun-
ta: por que punir?

E possivel perceber desde entio, com mais notoriedade, uma niti-
da distingao entre puni¢ao propriamente dita, com aquele revestimento
que se estruturou no pensamento filoséfico até aquele momento desen-
volvido em torno dela, e a pena especificamente falando como a sangao
propria do direito do penal, que lhe toma a denominagao para fins de
classificagdo entre os demais ramos do direito.

* Dr., professor no PPG em Direito da UNISINOS e da UNESA.



Essa mudancga de paradigma juridico, ocorreu em funcao precisa-
mente de um entendimento moral. Isso se deu exatamente porque se
compreendeu ser imprescindivel colocar fim as penas cruéis, a tortura
como meio de prova e aos espetaculos violentos e hediondos em que se
convertia a execugdo publica de tais penas, a0 mesmo tempo em que se
aprofundava cada vez mais a consciéncia em torno da legalidade que de-
veria revestir a cominagao das penas, os processos de apuragao da pratica
dos delitos e, finalmente, da execugdo da sangao penal aos condenados.

O ambiente politico e econdmico também reclamava a sedimenta-
¢ao de instituicdes liberais capazes de possibilitar e garantir a expansao
da burguesia que ascendia socialmente e carecia de um arcabougo de
normas e garantias, que lhe possibilitassem maior liberdade de empreen-
dimento e mais seguranca frente ao arbitrio do soberano. O estado de di-
reito vai limitar o poder do monarca, mas ao mesmo tempo define direi-
tos e garantias do individuo face ao poder estatal.

Com efeito, no que tange a punicao, vinte e cinco anos depois da
publicagdo da obra de Beccaria é editada a Declaragdo Universal dos Direi-
tos do Homem e do Cidaddo de 1789, documento que consagra formalmente
o idedrio iluminista, e em cujo art. 82 vem disposto: “A lei apenas deve
estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser
punido sendo por forga de uma lei estabelecida e promulgada antes do
delito e legalmente aplicada”.

Também no art. 9° da mesma Declaragao é possivel encontrar o re-
forco da ideia de proporcionalidade e necessidade no que diz respeito ao
uso da forca estatal: “Todo acusado é considerado inocente até ser decla-
rado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desneces-
sario a guarda da sua pessoa deverad ser severamente reprimido pela lei”.

O pressuposto da necessidade da cominagao de penas, bem como
sua aplicacdo com base em lei editada anteriormente a pratica do delito ao
qual deveria se dirigir para sancionar, assumiram a partir dai ainda maior
importancia no contexto do estudo da punigao e sua justificagdo. A legali-
dade, a anterioridade e a necessidade estrita da pena ocupariam com pre-
dominancia os estudos e trabalhos de juristas e socidlogos de entao.
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No proprio bojo da Revolugao Francesa, ja era encontrado o enfo-
que na finalidade preventiva da pena de acordo com a culpabilidade do
acusado, o que passou a ser ressaltado na obra Marat (2008), a qual ainda
contemplava a questdo das desigualdades sociais entre os homens, como
capazes de levar ao rompimento do contrato social, razdo pela qual a pu-
nigao ja entao deveria levar em consideracdo a auséncia de protecdo que
o pacto ideal ndo fora capaz de assegurar a camada pobre da sociedade,
antes de aplicar a pena pelos eventuais delitos praticados.

Nao obstante a anteposicao das teorias morais a respeito da puni-
¢do contidas nos trabalhos de Bentham, Kant e Hegel, que tratavam a
questao sob o prisma da investigacdo do fundamento ético do por que
punir, e que eram concorrentes naquele mesmo momento histdrico, foi,
entretanto, calcado nas ideias de Beccaria que o embrido das doutrinas
que mais tarde se pode considerar ja revestidas de algum contorno juridi-
co-penal foram se configurando. Quase todas elas abandonavam a busca
do fundamento moral da punicdo, para desenvolver justificativas mais
voltadas para as finalidades das penas e, por vezes, confundindo essas
finalidades com o proprio fundamento da punigao.

A finalidade preventiva da pena, com a sua aplicagao proporcional
e utilizagao corretiva do delinquente, por exemplo, foi contemplada nas
obras de outros autores contemporaneos do préprio Beccaria, como foi o
caso de Manuel de Lardizabal y Uribe (1739-1821) e do proprio Jeremy
Bentham (1748-1832). Esses autores, no entanto, em que pesem as preo-
cupagdes com a prevencao voltada para o delinquente que se queria pe-
nalizar, admitiam que como consequéncia de crimes atrozes a pena de
morte pudesse ser adotada, jA que ostentava também capacidade intimi-
dante geral, razao pela qual, a luz dos fins de prevengao geral negativa,
seguia com aptiddo para desencorajar a pratica de tais crimes
(MARQUES, 2008, p. 90-93). Percebe-se, outrossim, nitidamente, que nes-
se ponto as ideias iluministas, naquilo que se dirigiam para fazer ruir aos
poucos o antigo regime, por vezes cediam alguns espacos de negociagao
tacita com concepg¢des ainda muito arraigadas no absolutismo que pre-
tendiam superar. E isto se verifica mais propriamente nas ideias de Bec-
caria, que funcionaram assim como o marco de um grito pela mudanca
de rumos no tratamento do delito, do delinquente e das penas, mas nao
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chegaram a palmilhar sequer um sistema penal mais cientifico, e menos
ainda elucidar a questao do fundamento ético da punigao.

Iniciando um pensamento voltado a defesa social por meio da pu-
ni¢ao, Gian Domenico Romagnosi, em 1791, tratou da pena como instru-
mento de preservacao da sociedade, destacando mais uma vez a sua fina-
lidade intimidante e dissuasiva da pratica do crime, na medida em que
sua aplicacdo aos delitos ja cometidos nao teria qualquer efeito pratico,
porquanto a sua ocorréncia ja estaria no passado, conservando porém a
qualidade de contraestimulo aos demais membros da sociedade quanto a
incidéncia de delitos futuros.

Completado, entdo, o ciclo das ideias iluministas, finda a Revolu-
¢do Francesa e formalizada a Declaracido Universal dos Direitos do Homem e
do Cidaddo ingressa-se no século XIX, em cuja primeira metade sao desen-
volvidos estudos que tinham como base comum o pragmatismo politico
na regulacdo das relagdes humanas em sociedade, e langavam fortes rai-
zes na teoria do contrato social, bem como no utilitarismo, cujos idearios
fundamentavam uma concepcao de defesa social levada acabo pelo insti-
tuto da punigdo. Para o jurista de Pisa, Giovani Carmignani, por exem-
plo, penalista que escreveu na primeira metade do século XIX a sua prin-
cipal obra, Teoria delle leggi della sicurezza sociale, na aplicacdo do direito
penal e sua sancao o justo se traduzia no que era 1til a sociedade e a sua
manutencdo, de modo que a pena nao havia de carecer de nada mais do
que servir de limite politico a pratica de crimes e em defesa da sociedade.

Uma breve contemporizagao do utilitarismo pragmatico e politico
contido nos trabalhos de Carmignani é porém estabelecida na obra de Pe-
legrino Rossi, jurista italiano e naturalizado francés, que procurou em seu
Traité de Droit Penal, de 1829 reconstruir uma base moral metafisica
(DOTTI, 2001, p. 152) para equilibrar o instituto da pena entre o ttil e o
justo, ja que o crime, segundo escrevera, encerra para além de seus ele-
mentos circunstanciais e politicos uma viola¢do do dever moral, sendo,
portanto, as normas de justica o fundamento nao s6 dos deveres como
também dos institutos voltados a impor a sua realizagdo, como a prépria
punigao. Tratava-se de uma tentativa ltcida desse autor, de estabelecer
uma separagao metodoldgica importante entre a necessaria identificagao
e dentncia da desumanidade das penas, iniciada por Beccaria (QUEIROZ
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FILHO, s/d), e que sem nenhuma duvida havia de despertar a atengao
sobre as finalidades mais racionais que deveriam revestir a sua comina-
¢ao e aplicagao empirica; e a imprescindivel constitui¢ao de uma doutrina
que nao desconsiderasse o fundamento moral da punicdo, que vinha se
esvaindo nos estudos que apds, o iluminismo, se precipitavam muitas
vezes a confundir os fins para os quais se aplicam as penas com o seu
fundamento ético e que responde a indagagcao filoséfica: por que punir?

Contudo, ja na segunda metade do século XIX, e primeira do sécu-
lo XX, prosseguindo na predominancia do foco do estudo do direito pe-
nal e da punicado sob prisma mais marcante da finalidade das penas, sur-
gem as primeiras teorias da recuperacao ou da emenda do criminoso, por
intermédio das quais seus idealizadores centraram os esfor¢os na justifi-
cativa da punicdo ao redor da pena como instrumento do Estado para a
correcdo e recuperagao do delinquente, que por meio de sua vontade in-
justa praticara o delito.

Nesse contexto, sob forte influéncia das primeiras manifestagoes
do positivismo cientificista, é que se destaca a obra de Tobias Barreto com
suas peculiaridades. Para Tobias Barreto, o direito de punir é essencial a
existéncia da propria sociedade, como os territdrios sdo essenciais a cons-
tituicdo dos Estados. O autor conceitua o direito de punir como sendo
“uma espécie de notagdo algébrica, por meio da qual a ciéncia designa o fato geral
e quase quotidiano da imposicdo de penas aos criminosos” (BARRETO, 1892, p.
164), que sdo aqueles que com seus atos ofendem a ordem social. Vé-se,
portanto, que neste conceito de direito de punir ha uma ligacao essencial
entre a pena, que por meio do exercicio de tal direito é aplicada, e a exis-
téncia de fatos criminosos na presenga dos quais ela opera.

O autor examina, entdao, o questionamento que porventura se pos-
sa fazer a existéncia do direito de punir, e afirma que isso se da pela res-
posta a duas indagagOes iniciais: a primeira delas, consistente em verifi-
car se ha realmente acOes perturbadoras da harmonia social e se o ho-
mem é mesmo capaz de praticar tais agOes ; e a segunda, que diz respeito
a responder se a sociedade, ao empregar medidas repressivas contra o
crime, procede de forma racional e de acordo com seu destino, ou satisfaz
com isso uma necessidade imposta pela mesma lei de sua existéncia.
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Ao responder a primeira daquelas indagacdes, conclui ser inques-
tionavel que haja na sociedade fatos andmalos, como assim os define, que
contrariam o modo de viver comum dos cidadaos e por isso colidem com
o direito. Ademais, tendo em vista que tais fendmenos em regra partem
de uma causa livre, ligada ao agir de homens capazes de responderem
por seus atos, a simples ocorréncia do fato que colide com a lei penal
constitui a condi¢do ou a ocasidao de um mal que deve ser repelido.

Nem mesmo nos casos em que o crime decorra de fatores psicopa-
tolégicos do agente, ou mesmo nos casos em que a doenga acometa o de-
linquente, dando azo a substituigdo da indignag¢ao com a sua pratica, pela
compaixdo com o sofrimento por essas circunstancias, seria possivel im-
pedir o poder publico de segregar a pessoa do seio social, porquanto
sempre deveria agir segundo a necessidade social de harmonia.

Nessa linha de pensamento, Barreto (1892, p. 165) afirma a impres-
cindibilidade da manutenc¢ao da coesao social harmonica, e critica aquilo
que denomina de “romantismo socialisitco” que pretende enxergar a puni-
¢ao fundamentada em viés meramente consequencialistas, o qual nao
pode confrontar o direito de punir do Estado e a sua decorrente faculda-
de de exercer o poder de policia para prevenir a pratica de crimes e as a-
¢Oes delituosas contra a sociedade. Por isso acrescenta que é desprovida
de contetdo, e prépria de um “sentimentalismo liberal”, a pretensao de i-
nadmissibilidade do direito de punir e impor penas aos que violam a or-
dem estabelecida mediante a qual se organiza e vive a sociedade.

E é por intermédio da resposta aquela primeira indagacdo que se
chega automaticamente a resposta a segunda questao, elaborada com vis-
tas a estruturar a existéncia do direito de punir, qual seja o fato dele ser
mesmo uma “necessidade imposta ao organismo social por forca de seu proprio
desenvolvimento”.

Identificada, assim, a existéncia incontestavel do direito de punir,
Barreto aduz que, como todo fendmeno fisico ou moral, o direito de pu-
nir estd revestido de um principio histérico, ou seja, um primeiro mo-
mento, que posteriormente se transforma em ideia, e um fato que se
transforma em direito. Ele esta enraizado na fase barbara da guerra de
todos contra todos. O direito de punir que hoje se impde, decorre da ori-
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gem primitiva, rude e violenta com que se estabelecia o processo de eli-
minacdo das irregularidades em fases anteriores da existéncia e convi-
vencia humana, mas que com o tempo acaba por vir a ser imposto se-
gundo regras.

O proéprio direito em si € para Barreto (1892, p. 170) um sistema de
regras derivado da indugao, e estruturado mediante uma base puramente
experimental. Nao é anterior e superior a experiéncia, como pretendera o
racionalismo juridico, nem um dom divino, mas resultado de um traba-
lho desenvolvido no tempo, um conhecimento que toma forma posteri-
ormente, como resultado de uma pluralidade de casos que por indugao
se unificam. Ele decorre inequivocamente de um progresso social.

E se a pena, nas fases mais primitivas do desenvolvimento social,
estava ligada a ideia de sacrificio humano em favor da sociedade, isso
perdura de alguma forma até os dias de hoje, ainda que de maneira in-
consciente nas pessoas. Esse sacrificio pode ser mais ou menos cruel con-
forme o estagio do povo ou civilizagdo, mas sempre necessario e acomo-
dado a uma medida juridica, que também é propria das sociedades orga-
nizadas, e que nao pode ser abolido, segundo o autor, por um pretendido
“humanitarismo”, ja que se trata de algo sem o que a propria humanidade
nao poderia existir (BARRETO, 1892, p. 171s).

A pena assumiu ainda, nesse percurso historico, o carater mais re-
ligioso da expiagao, mas na medida em que ia sendo separada da religi-
do, ia dando margem ao crescimento concomitante do aspecto do sacrifi-
cio, o da vinganga, que é entdo de cunho social e politico. A questdo do
sentido conceitual ndo passa despercebida por Barreto, e, por isso, obser-
va que como a lingua evolui menos do que a sociedade, o nome, pena,
que significava mais o arrependimento religioso, prosseguiu e prossegue
identificando, na verdade, uma vinganga, que acabou sendo instituciona-
lizada nas formas do Estado de direito.

Ocorre que, para o autor, os tedricos pretenderam fazer com a pena
0 mesmo que com outros institutos juridicos, racionalizando-a e atribuin-
do-lhe fins que nao se identificam com essa sua origem. Os penalistas ten-
tam, entdo, fundamenta-la mediante uma explicagao do direito de punir,
ou sob o fundamento juridico ou um fim racional da pena, o que da mar-
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gem as diferentes teorias da pena (absolutas, relativas ou mistas). E isso é
para Barreto (1892, p. 173) um equivoco, porquanto a vingang¢a nao é um
sistema, mas sim a propria pena fincada na sua raiz historica atrelada a or-
ganizacao social, com vistas a “comunhdo de sangue e paz” da sociedade.

A reflexao que faz o autor sobre o carater historico da pena, atrelado
ainda hoje a ideia de vinganga, tem respaldo na analise do viés psicolégico
que a consciéncia primitiva do talido conserva nos tempos de hoje (coisa
que inclusive Hegel ja dissera anteriormente), fincado na concepcao de
conservagao psicologica na organizagao dos povos. A devolugao do mal es-
ta nos “sentimentos naturais do espirito do povo”. A coletividade quer a pena
em razao de um sentimento de justica que se confunde com o de vinganga,
e se transforma no “momento subjetivo do direito de punir”. Pune-se para sa-
tisfazer um sentimento geral de que deve haver uma vinganga social ao ato
criminoso. Esse sentimento, contudo, néo foi absorvido nem excluido pelo
poder publico nos Estados modernos, o que se pode verificar pela persis-
téncia em quase todos os lugares das a¢des penais privadas, movimentadas
pela queixa dos ofendidos (BARRETO, 1892, p. 174).

Todavia, embora a base psicoldgica da pena prosseguisse sendo a
ideia de vinganca pessoal, com o desenvolvimento das sociedades, ela foi
sendo substituida pouco a pouco pelos ideais da comunhao social, mas
sempre no sentido de uma resposta justa a violagdo cometida. Assim, pa-
ra Tobias Barreto, as teorias especulativas do direito de punir buscam um
fundamento racional para a pena abstratamente considerado, desconsi-
deram o desenvolvimento de seu correlato, o crime, que possui um cara-
ter historico universal, surgido nas sociedades arcaicas, mas que segue,
entretanto, por todos os momentos da histdria das civilizagdes e da cultu-
ra (BARRETO, 1892, p. 175).

Ligar a pena ao crime como condigdo para estruturar o fundamen-
to do direito de punir é inexoravel na concepgao de Tobias Barreto. Essa
ligacdo permite a construgao de uma fundamentacao ético-politica da pe-
na para bem antes das justificativas juridicas e finalidades da sua aplica-
¢do, o que acabara sendo também observado e esmiugado posteriormente
por Luigi Ferrajoli.
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Nessa toada, é cabivel refutar, ainda, a concepgdo de Claus Roxin,
— e nisso seguido de forma semelhante por muitos outros penalistas — de
que a fundamentacdo moral da pena num imperativo categorico de puni-
¢ao por necessidade de justica, limita-se a ser uma profissao de fé, des-
provida de qualquer substrato constitucional decorrente de uma funda-
mentago vinculante para todos os homens. E que quando se fala de fun-
damento moral da puni¢ao estamos considerando um a priori, antes
mesmo de examinar questdes afetas ao proprio estabelecimento da cul-
pabilidade do agente com base num livre-arbitrio indiferente ou nao a fa-
tores objetivos e subjetivos determinantes, o que remete a questao da sua
aferi¢do empirica para outro momento a posteriori. Se, quando e como pu-
nir, sao questdes que s6 passam a ser discutidas porque diante do mal do
crime, natural, histérica e eticamente a priori é fundamental punir.

Alguns crimes, como anota Tobias Barreto, sao inerentes a propria
constitui¢do das sociedades e ligados a coexisténcia humana coletiva desde
sempre, como o homicidio, o roubo, o furto. Outros tantos, foram surgindo
com a complexidade das relagbes sociais, e o autor exemplifica com os cri-
mes de rebelido, sedicdo e conspiragao, dai conceber que em certos tipos de
crimes o direito de punir que exerce a sociedade é um direito de sua pro-
pria e legitima defesa (BARRETO, 1892, p. 176). Essa distingao feita por
Tobias Barreto nos remete ainda a um enfoque contemporaneo, na medida
em que hoje é possivel observar uma gama de crimes que desafiam o nu-
cleo classico do direito penal, como € o caso dos crimes ambientais, os cri-
mes contra a ordem financeira e econdmica e os cibernéticos.

Prosseguindo em sua abordagem, o autor acrescenta que existem
crimes publicos e particulares, e pensar um fundamento abstrato do di-
reito de punir capaz de abarcar todos eles nao seria possivel, na medida
em que tais fundamentos de uns e outros sao necessariamente diferentes
(BARRETO, 1892, p. 175). A razdo para punir crimes contra a vida huma-
na individual por exemplo, ndao é a mesma que estd no bojo da punigao
de crimes contra bens difusos, ligados a propria existéncia da sociedade.
Todavia, uma coisa parece estar clara para o autor em toda a sua funda-
mentacao da punicao: ela nao se confunde com as finalidades juridicas da
pena, e nem pode ser levada a condigao de uma correspondéncia mera-
mente juridica entre obrigagdes entre culpado e vitima.
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Barreto adota, entdo, a posigao de que é impossivel fundamentar a
punicao segundo as finalidades juridicas que se busca inserir para justifi-
car a pena, e adverte para impossibilidade de combinar numa tnica for-
mula a justica moral e a utilidade da punigao, uma vez que elas encerram
coisas diferentes. Para ele a falha das teorias da pena é considera-la como
uma consequéncia de direito, o que na sua visao seria fruto de um “hu-
manitarismo sentimental” dos juristas, que procuram “livrar o malfeitor do
castigo merecido” ou ao menos torna-lo sempre mais brando. Nessa linha
de raciocinio, Barreto ird dizer que a pena pecunidria, por exemplo, pre-
conizada como alternativa a vdrias penas corporais sobre a liberdade do
individuo, ndo assume o carater proprio da pena criminal, pela auséncia
daquele contetido historico-politico e moral, atrelado aos resquicios da
vinganga social pelo mal provocado pelo delito. E que quando a infragao
viola o direito, o nico interesse das pessoas ofendidas € que o dano cau-
sado seja satisfeito com o restabelecimento do direito na medida do pos-
sivel, mas ndo estaria na esfera desse direito, portanto, o sentimento geral
ou particular de vinganga.

Barreto ainda depura o fundamento da puni¢do numa avaliacdo
que procura desnudar a ideia de que ele possa se confundir com finali-
dades comutativas. Para Barreto, a indeniza¢do material a vitima nao se
confunde com a punic¢do criminal, assim como a pena criminal aplicada
ao criminoso também ndo tem como restabelecer o direito violado no
passado, pois, como ilustra o autor, no caso de um homicidio, por exem-
plo, a perseverar essa concepgao, talvez o certo fosse manter o homicida a
disposi¢ao da familia da vitima, trabalhando para sustenta-la até o neces-
sario. Em alguns casos, outrossim, nem mesmo € possivel ao infrator in-
denizar o mal causado, por nao ter bens disponiveis para isso. A pena
nao se inclui, para ele, no direito das obrigag¢des, por isso é inadmissivel
que ela seja regulada exclusivamente pela medida do direito (BARRETO,
1892, p. 177).

Fundado nessa concepcao ética de resposta justa a um crime come-
tido, Barreto (1892, p. 178) realca que o direito de punir moderno é fruto
de um processo histérico em estagios, e sua estruturagdo atual nao deixa
de trazer as marcas de cada uma dessa evolugao histdrica, inclusive a da
primitiva rudeza, propria do estagio em que a puni¢ao nada mais era que

Anuério do Programa de P6s-Graduagéo em Direito da Unisinos, n° 14, Ano 2018. 243



vinganga e expiagdo. Barreto insiste no exemplo da presenca da queixa
privada em quase todos os direitos penais atuais, como resquicio dessa
atuacgao do particular lesado em busca de justica pela punicao do culpa-
do. Entretanto, também considera que a sociedade é um sistema de forgas
em busca de um estado de equilibrio, razao pela qual a vinganca original
acabou depurada pelo estado de direito, o qual, paradoxalmente, para
sua obtencdao e manutengdo, carece da utilizacdo de instrumentos (“ar-
mas”), nem sempre forjadas segundo os mais rigorosos principios huma-
nitdrios, como € o caso da pena.

Por isso o autor (BARRETO, 1892, p. 179) compreende a pena como
um mal necessario a justiga e a preservagao do préprio estado de direito,
e é nisso que reside o seu fundamento, razao pela qual a corre¢ao ou me-
lhora do criminoso é questdo ociosa e metafisica da finalidade penal, a-
creditando muito mais que a sociedade, como organizagao de direito, ndo
toma parte com a religido ou a escola na melhora ou corregao do homem
moral, razdo pela qual separa claramente as finalidades da pena de seu
fundamento politico-filosdfico.
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AS NANOTECNOLOGIAS E O MEIO AMBIENTE: ENTRE
0S RISCOS E A AUTORREGULACAO REGULADA

Wilson Engelmann®

Consideracdes preliminares!

O século XXI se caracteriza pela emergéncia de uma revolugao tec-
nocientifica sem precedentes, impulsionada pelos avangos de novos produ-
tos e dispositivos com nanotecnologias. Vale dizer: € a possibilidade hu-
mana de acessar a escala nanométrica, que equivale a bilionésima parte de
um metro, ou a notagao cientifica de 10°. O nimero de produtos a base de
nanotecnologias cresce rapidamente. De acordo com a Nanotechnology Pro-
ducts Database (NPD), se tem os seguintes dados:

Janeiro  |6.764 produtos com alguma 999 empresas que 49 paises diferentes de
de 2017 parte em escala nano desenvolveram estes produtos | sede destas empresas
Maio de [8.177 produtos com alguma 1.923 empresas que 56 paises diferentes de
2018 parte em escala nano desenvolveram estes produtos | sede destas empresas

* Coordenador Executivo do Mestrado Profissional em Direito da Empresa e dos Negocios;
Professor e Pesquisador do Programa de Pdés-Graduagdao em Direito - Mestrado e
Doutorado — ambos da UNISINOS; Bolsista de Produtividade em Pesquisa do CNPq; Lider
do Grupo de Pesquisa JUSNANO, cadastrado no CNPq. E-mail: wengelmann@unisinos.br.

1 Resultado parcial das investigagdes cientificas desenvolvidas pelo autor no dmbito dos
seguintes projetos: a) Edital 02/2017 — Pesquisador Gaticho — PqG: Titulo do Projeto: “A
autorregulacdo da destinacdo final dos residuos nanotecnoldgicos”, com apoio financeiro
concedido pela Fundagdo de Amparo a Pesquisa no Estado do Rio Grande do Sul -
FAPERGS; b) Chamada CNPq n. 12/2017 - Bolsas de Produtividade em Pesquisa — PQ,
projeto intitulado: “As nanotecnologias e suas aplicacGes no meio ambiente: entre os riscos e
a autorregulacdo”; c) Edital: Apoio a Projetos de Pesquisa/MCTI/CNPq/Universal 14/2014,
projeto intitulado: “Observatério dos Impactos Juridicos das Nanotecnologias: em busca de
elementos essenciais para o desenvolvimento do dialogo entre as Fontes do Direito a partir
de indicadores de regulagao as pesquisas e produc 3o industrial com base na nano escala” ,
em prorrogagao até 31/07/2018.



Observa-se que, entre os periodos onde os dados foram coleta-
dos, houve um aumento consideravel de produtos disponiveis no mer-
cado consumidor, com um crescimento do nimero de empresas fabri-
cantes, espalhadas em diferentes paises, que também se diversificam.
Os principais setores onde se encontram os produtos sao alimentos,
cosméticos, eletronicos, equipamentos domésticos, petréleo, energias
renovaveis, téxteis, medicina? industria ambiental (SUN, 2015, p. 340-
351), como agua, remedicao e purificagdo de dgua, tratamento de agua
residual (MITRANO, 2017, p. 480-492) e purificagao de solo, além de ar-
tigos esportivos e fitness, e a preocupante utilizacdo militar (NASU,
2015, p. 486-517). Verifica-se uma grande versatilidade na aplicagdo da
escala nano, o que lhe garante o sucesso e o crescimento rapido e em
um curto espago de tempo3. Como destaca Schwab, as nanotecnologias
estdo no centro da estruturagdo da denominada quarta revolugdo indus-
trial (SCHWAB, 2018).

Na aplicacdo ambiental se podem destacar os seguintes setores,
com dados colhidos em 31 de maio de 2018:

Dados das IRemediacao do ar Remediacao do solo: Agua e esgoto:
nanotecnologias  |(despoluigao): remocao de poluentes membranas e filtros
relacionados a purificagao do ar; toxicos; redugao da de agua; plantas que
questdes sensores ambientais; ar necessidade de irrigagao; [fazem nano
ambientais: condicionado; filtros defincremento da aeragao doffiltragem;
ar ambiental solo urificadores de agua
501 produtos 158 produtos 18 produtos 325 produtos
199 industrias 65 industrias 13 industrias 122 industrias
30 paises R0 paises sede destas 5 paises sede destas 23 paises sede destas
lindustrias industrias industrias

Em aplicagbes ambientais se verificam trés setores, mas se percebe
um expressivo numero de produtos para dgua e remedia¢ao da 4dgua e es-

2 A utilizagdo de um nano sensor para detectar o DNA de alguma bactéria que esteja no
corpo humano (KELLEY, 2015, p. 49-51); e outro exemplo: a utilizagdo de um nanorrobo
para a realizacdo de cirurgias (ABBONDANZA, 2015, p. 6-13).

3 Os desafios gerados a partir da convergéncia tecnoldgica, onde se situam as
nanotecnologia, a biologia sintética, as tecnologias da informagado e a neurociéncia/novas
formas de conhecimento foram objeto de publicagdo (HUPFFER; ENGELMANN, 2018, p.
25-46).
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goto. Isso evidencia uma grande possibilidade de aplica¢do das nanotecno-
logias para as questdes socioambientais, especialmente aquelas que estdo
nos objetivos da Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel, Publi-
cada em 2017 pela Organizagao das Nagoes Unidas para a Educagao, a Ci-
éncia e a Cultura (UNESCO/ONU, 2017). Do conjunto destes objetivos, a
aplicagao das nanotecnologias em questdes ambientais se relacionam aos
seguintes: vida terrestre, vida na agua, consumo e producao sustentaveis,
agua potavel e saneamento, industria, inovacao e infraestruturat.

Para tanto, e considerando a auséncia de uma regulacdo nano es-
pecifica, se pretende, a partir destes objetivos para o desenvolvimento
sustentavel — que podem ser colocados como referenciais éticos, que dia-
logardo com os elementos estruturantes do Responsible Research and Inno-
vation (NORDMANN, 2014, p. 87-98) — propor modelos de autorregula-
¢do, que sejam visuais e flexiveis, para disciplinar o direito dos riscos e seus
reflexos no direito dos danos no Brasil, focados na perspectiva de antecipa-
¢ao e gestao dos riscos num cenario de probabilidade de danos futuros e
incertos, a partir de contribui¢des de governanga (MAY, 2015) e do Direi-
to em rede (CASTELLS, 2016; OST; KERCHOVE, 2010). Por isso, se pre-
tende estudar e propor a denominada autorregulacio regulada, no sentido
de que os modelos de regulacdo serdo viabilizados por meio da participa-
¢ao de atores privados, mas com filtros ou etapas de controle publico,
como € o caso dos objetivos de desenvolvimento sustentavel para 2030,
propostos pela UNESCO, como expressao dos direitos humanos globais
de uma inovagao responsavel e antecipatoria no tocante a gestao dos ris-
cos’. Estas sdo as projegdes, que ainda serao mais trabalhados ao longo
dos projetos de pesquisa referidos no inicio deste trabalho.

4 As referidas aplicagdes ambientais das nanotecnologias ja foram objeto de pesquisa e publi-
cagdo, conforme se podera ler nas seguintes fontes: 1) Nanotechnology and the environment -
Potential benefits and sustainability effects. Disponivel em: <https://www.nanowerk.com>. 2)
Nanotechnology and water treatment. Disponivel em: <https://www.nanowerk.com>. 3) Low-
cost nanotechnology water filter. Disponivel em: <https://www.nanowerk.com>. 4) ZHANG,
Bangwei et al. Environmental Impacts of Nanotechnology and Its Products. In: Proceedings of
the 2011 Midwest Section Conference of the American Society for Engineering Education. Disponivel
em: <https://www.asee.org>.

5 Parafraseando um livro de Mireille Delmas-Marty (2010), o ser humano esta construindo
um mundo perigoso.
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Do direito dos riscos ao direito dos danos: novos caminhos para a
responsabilidade civil

Ha diversas publicacdes e em diversos formatos (artigos cientifi-
cos, artigos em jornais e outras midias) dando conta de questdes preocu-
pantes relacionadas as nanotecnologias, especialmente como: “Como ge-
rir melhor os riscos de nanomateriais”®. Aqui surge uma questao que
também devera receber a atengdo do Direito: como se podera estruturar a
gestao dos riscos? Dadas as peculiaridades dos avangos nanotecnologi-
cos, uma alternativa serdo os modelos autorregulatorios, a partir do plu-
ralismo juridico e das possibilidades do Direito em rede (LEENES, 2012,
p. 143-169; BROWNSWORD, 2015, p. 1-51).

O ciclo de vida da nanotecnologia aplicada aos alimentos, por e-
xemplo, apresenta inimeras incertezas quanto as caracteristicas de risco,
pois ela pode afetar a biodisponibilidade e o valor nutricional dos alimen-
tos com base nas suas fungoes. Os nanofoods proporcionam o melhoramen-
to da seguranca alimentar, estendendo a vida util, melhorando o sabor e
nutrientes, permitindo deteccdo de patdgenos/toxinas/pesticidas e servindo
alimentos funcionais (HE; HWANG, 2016, p. 671-681). Outro exemplo: Os
varios nanomateriais que estao sendo desenvolvidos, como se mostrou a-
cima, para a remediagao da agua (SANTHOSH et al., 2016, p. 1116-1137;
MALINAUSKAITE et al., 2017, p. 66-80). Além dos demais usos das nano-
tecnologias mencionados acima, também se destaca o aspecto interessante
sobre a nanomedicina: se tem muitos avangos e possibilidades de cura de
doencas que sao incuréveis até o momento, mas, por outro lado, nao se co-
nhece integralmente os efeitos que as particulas em nano escala poderao
gerar no organismo humano e, depois, no meio ambiente (GUERRA, 2008,
p. 87-97, DUCRAY et al., 2017, p. 1-14). Estes exemplos mostram a perspec-
tiva paradoxal das nanotecnologias: trazem beneficios, a0 mesmo tempo
em que carregam problemas e dificuldades que ainda nao se conhecem, ou
se compreendem parcialmente.

6 Material publicado em 29 de maio de 2017 e disponivel em: <http://www.processalimentaire.
com>. Acesso em 31 maio 2018.
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Por isso, de acordo com Warheit, “the assessments of nanomateri-
al-related health risks must be accurate and verifiable”. Os pontos de a-
tencdo sdo: “nanoparticle physicochemical characterization, as well as
consideration of potential routes of exposure, justification of nanoparticle
doses, and inclusion of benchmark controls” (WARHEIT, 2010, p. 4777-
4782). Aqui se tem aspectos que ainda deverao ser melhor estudados, a
fim de viabilizar a criagao de estruturas regulatorias mais precisas.

No tema também se devera lidar com a dicotomia entre risco e pe-
rigo. No cendrio ambiental se entende que o perigo remete a caracteristi-
cas intrinsecas do produto ou do processo; ja o risco supde o grau de ex-
posicao a tal perigo (FOLADORI, 2016, p. 8-20). Ao se examinar o ciclo de
vida do nanomaterial, se pode vislumbrar que o perigo podera estar nas
seguintes fases/processos: raw material; process; product; packaging; ap-
plication/use; reuse/recycle/disposal; end of live. Ja o risco é a exposigao
do trabalhador/consumidor/meio ambiente em cada uma destas fases
(SHATKIN; KIM, 2015, p. 477-499). Aqui surge uma questdo: sera que o
altimo estagio “end of live” efetivamente € a parte final, especialmente se
considerar as possibilidades de reuso e reciclagem? Essa é uma outra
questdo que ainda devera receber atengao.

A preocupagdo sobre o risco na literatura nao é nova (WANSLEY,
2016, p. 401-478). Aqui se destacam alguns dos autores que ja se dedica-
ram ao tema, segundo pesquisa que se encontra em andamento por pes-
quisadores do Grupo de Pesquisa JUSNANO?.

Luhmann apresenta uma distin¢do entre entao o risco e perigo, o
que podera ser apropriado para lidar com as nanotecnologias. Para o au-

7O Grupo de Pesquisa JUSNANO, ¢ um grupo de pesquisa vinculado ao Programa de Pds-
Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado — da Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, cadastrado no CNPq, e que se dedica, desde 2008, as pesquisas sobre riscos,
principios da precaugao, gestao juridica dos riscos em relagdo as nanotecnologias. Para mais
detalhes, consultar: <http://jusnano.blogspot.com.br>. Aqui se registra o agradecimento a
Mestra em Direito - Daniele Weber da Silva e a Doutora Raquel von Hohendorff que, sob a
orientagdo do Prof. Dr. Wilson Engelmann, continuam fazendo o resgate da evolugao dos
principais estudos publicados sobre o risco, relacionando-os com as nanotecnologias.
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tor, a distingao entre risco e perigo significa que existe uma incerteza® em
relagdo a danos futuros. Pode-se considerar que o potencial € uma conse-
quéncia da decisao, e, entao se fala de risco e, mais precisamente, do risco
da decisdao. Ou bem se entende que o potencial dano é causado externa-
mente, ou seja, € atribuido ao meio ambiente, e, neste caso, se fala de pe-
rigo (LUHMANN, 2006, p. 67). Deste modo, o risco esta associado a deci-
sdo, expectativa, probabilidade de coisas que ocorrerao no futuro, € uma
comunicacao voltada ao futuro.

Ja perigo é a perspectiva da vitima, de quem nao tinha o poder de
decisao (de quem recebe a carga de risco sem decidir sobre aquilo). Men-
ciona ainda que acredita que os riscos sao atribuidos as decisdes, enquan-
to que os perigos estdo sujeitos a atribuigdo externa e que quando se trata
de perigo, a sociedade é exposta a um problema que nao foi causado pela
pessoa que recebe o dano (LUHMANN, 2006, p. 52-57).

Segundo Niklas Luhmann:

(...) la distincién entre riesgo y peligro se haga depender de atribu-
ciones no significa de ninguna manera que queda al arbitrio del ob-
servador clasificar algo como riesgo o como peligro. Ya hemos men-
cionado algunos casos limite, sobre todo el de que no hay al presente
ningun critério reconcoble para una decisién diferenciable o, por lo
menos, no hay critérios que tengan que ver con uma probabilidad
diversa de ventajas y posibles dafios. (LUHMANN, 2006, p. 71)

Mas adiante, aduz: “(...) solamente podemos hablar de una atribu-
cién a decisiones cuando es posible imaginar una eleccion entre alternati-
vas y esa eleccion se presenta como algo razanable, independiente de que
quien tome la decision se percate o no del riesgo y de la alternativa”
(LUHMANN, 2006, p. 71s).

E uma tomada de decisao que define se a situagao representa risco
ou perigo, ou seja, toda decisdo gera algum tipo de risco, em menor ou
maior grau, bem como todas as demais adversidades que ocorrem e que

8 Em outro livro, Luhmann (2010, p. 301) apresenta uma ideia sobre incerteza: “(...) é
expressa em forma de uma pluralidade de critérios, os quais ndo podem ser todos
satisfeitos, de maneira 6tima, a0 mesmo tempo”.
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ndo sdo oriundos de uma tomada de decisdo sao considerados perigo. O
risco sempre decorre de uma tomada de decisdo e o perigo decorre das
perspectivas do agente passivo, ou seja, de alguém que nao faz nada para
que aquilo acontega, que nao tem agao, do ambiente e ndo ha forma de
evitar. Portanto, cabe sublinhar: se deverd tomar uma decisdo sobre o
modo de regular as nanotecnologias. Vale dizer, pelo modo tradicional —
por meio da produgao de uma lei — ou pela autorregulagao regulada, que
¢ o modelo que se pretende investigar®.

Em 1986 é publicado o livro de Ulrich Beck (2010) — “A sociedade do
risco: rumo a uma nova modernidade”— onde o autor apresenta uma teo-
ria baseada em distin¢des da modernidade, num momento pds-industrial
descrevendo uma modernidade reflexiva (também denominada pelo au-
tor como segunda modernidade) que seria a fase de radicalizacdo dos
principios da modernidade. Enquanto a primeira modernidade caracteri-
zou-se pela confianca no progresso e controlabilidade do desenvolvimen-
to cientifico-tecnologico, pela procura de pleno emprego e pelo controle
da natureza, a modernidade reflexiva é uma fase na qual o desenvolvi-
mento da ciéncia e da técnica ndo pode dar conta da predicao e controle
dos riscos que ele (o desenvolvimento da ciéncia e da técnica) contribuira
para criar (ai a reflexividade desta modernidade). Este livro se funda-
menta no desenvolvimento da sociedade industrial, analisando uma no-
va sociedade, imbuida em risco inerente as transformagdes sociais ocor-
ridas aquela época, dadas as catastrofes historicas, como guerras mundi-
ais, Chernobyl, ameacas nucleares. Busca explicar a avaliacdo de “peri-

9 Este capitulo de livro estd preocupado com o modo como o conhecimento cientifico ¢
comunicado a sociedade, que fica sujeita as decisdes, sofrendo os impactos de riscos e
perigos. Uma matéria recentemente publicada na Revista Nature, menciona: “todos sao
importantes, mas o que € esquecido por muitos é como a ciéncia esta perdendo sua
relevancia como fonte de verdade. Para recuperar esta relevancia, cientistas,
comunicadores, instituicdes e financiadores devem trabalhar para mudar o que ¢é
apresentado ao publico como socialmente relevante. Nao se trata de um melhor
treinamento de midia para pesquisadores. Exige um repensar sobre o tipo de ciéncia que
queremos comunicar a sociedade em geral. Esta mensagem pode soar familiar, mas o novo
foco na pés-verdade mostra que agora ha um perigo tangivel que deve ser abordado. A
forma como a ciéncia é comunicada na midia popular, deixa o publico vulneravel a falsa
certeza” (MAKRI, 2017, p. 261).
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gos”, onde todos dependem de instrumentos de medigao e teorias, bem
como entender sobre o préprio “desconhecimento” (BECK, 2010. p. 7-10).

Posteriormente, a licdo de 1986 foi revisada com a publicagao do
livro: World Risk Society, em 1999, apresentando novos cenarios, avalian-
do de outra forma a percepg¢ao do risco. Beck resgata o reconhecimento
de que o conhecimento cientifico pode identificar e demonstrar que as
consequéncias e os perigos da producao industrial desenvolvida seriam
agora globais, exigindo politicas formuladas por institui¢des transnacio-
nais. Mas a perspectiva construtivista seria chave para respostas as ques-
toes acerca de como, por exemplo, se produz a auto evidéncia segundo a
qual os riscos sdo reais, e sobre quais atores, institui¢des, estratégias e re-
cursos sao decisivos para sua fabricagao. Isto é, os riscos existem e nao
sao meramente uma construgao social, mas a sua transformacao depende
de como sdo percebidos socialmente (GUIVANT, 2001, p. 102).

Talvez uma pré-avaliacdo da situagdo atual e uma preparagao para
a obra que seria publicada em 2007, tenha sido a publicagao do artigo Li-
ving in the world risk society (BECK, 2006, p. 329-345). Nesse artigo, Beck
aborda alguns pontos muito intrigantes sobre a nogao de risco, quando
menciona que nao se devera perder de vista

(...) o ponto mais 6bvio sobre o risco: ou seja, a distingdo-chave en-
tre risco e catastrofe. Risco nao significa catastrofe. Risco significa a
antecipa¢do de uma catastrofe. Os riscos existem em um estado
permanente de virtualidade e tornam-se “tdpicos” apenas na me-
dida em que s@o antecipados. Os riscos nao sao “reais”, eles estao
“se tornando reais”. (...) Os riscos ja se deslocaram para outros lu-
gares: antecipa¢do de novos ataques terroristas, inflagdo, novos
mercados, guerras ou a reducao das liberdades civis [aqui caberiam
as nanotecnologias]. Riscos sdo sempre eventos que estdo amea-
cando. Sem técnicas de visualiza¢do, sem formas simbdlicas, sem
meios de comunicacdo, etc., 0s riscos nao sao nada. Em outras pa-
lavras, € irrelevante se vivemos em um mundo que é de fato ou em
certo sentido “objetivamente” mais seguro do que todos os outros
mundos; se a destrui¢do e desastres forem antecipados, entao isso
produz uma compulsao para agir. (BECK, 2006, p. 332)
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Aqui esta o ponto nodal: antecipar as agdes acerca dos riscos ja co-
nhecidos, mesmo que parcialmente. A gestdo do risco € uma forma de
acao, devendo considerar este pensamento de Beck como pressuposto. Is-
so é real e ndo podera ser descuidado.

Em 2007, vem a publico um novo texto de Beck, A sociedade de ris-
co mundial: em busca da seguranca perdida (BECK, 2015), onde o autor re-
toma as discussdes acerca da nova complexidade apresentada na socie-
dade, desta vez numa percepcao globalizada de riscos, dadas as tecno-
logias, fomentado pelas diversas publicacdes mais recentes de especia-
listas. Contudo, a obra que mais lhe instigou a elaborar a nova obra foi
a Sociologia del Riesgo, de Luhmann. Neste novo livro, Beck avanca o de-
bate nas alteragdes climaticas, ainda observando a percepgdo do risco
através do processo de modernizagdo para a decisdo, inseguranca e
probabilidade, e ainda ressalta a semantica do risco em respeito a “pe-
rigos” futuros tematizados no presente. Chega a afirmar que a dramati-
zagao do risco, onde verdades relativas dominam o mesmo, afetaria so-
bremaneira as ciéncias naturais, que o futuro ainda inexistente, ameaca-
ria restringir a liberdade de investigacdo. Comenta a possibilidade de
calculo de risco, unindo diversas ciéncias e técnicas, como se fosse pre-
visivel, o que novamente, poderia parecer uma confusiao entre perigo
(ENGELMANN, 2017, p. 387-491)".

De qualquer forma, e aqui esta o paradoxo, nao se pode ter a ilusao
de que com o manejo de mecanismos da gestdo do risco se chegue ao grau
zero de risco. Isso nao tem mais sentido. O risco integra a sociedade con-
temporanea'l. O préprio Luhmann enfatiza: “(...) diante da inexisténcia de
decisdes isentas de risco, convém abandonar a esperanga (...) de que um
maior namero de investigagOes e estudos sobre o risco, possam neutraliza-

10 Este texto foi produzido a partir do comentario ao Recurso Extraordinério n° 627.189/SP.

1 Nesse sentido, também escreve Frangois Ost (2001, p. 324-326): “(...) 0 nosso futuro desta
vez, seria verdadeiramente contingente, verdadeiramente indeterminado. (...) A modernidade
assentava no triplo postulado de um future que seria radicalmente novo, resolutamente
melhor que o passado, e integralmente produzido pela vontade humana. Hoje, essas
certezas vacilam. (...) A objetividade cientifica é posta em questdo, da mesmo forma que a
universalidade das nossas resolugdes éticas. As nossas representagdes do mundo sio
atingidas pela relatividade, as nossas certezas abaladas (...)".
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lo em favor de um maior nivel de seguranca” (LUHMANN, 2011, p. 149s).
Esse cenario paradoxal, é caracterizado, de uma forma original, por David
Owen (2011), quando menciona: “como a inovagao cientifica, o aumento da
eficiéncia e as boas inten¢des podem piorar os nossos problemas de energia
e clima”, ou seja, “o ponto € que, mesmo quando atuamos com o que acre-
ditamos ser a melhor das inten¢des, nossos esforcos sao frequentemente a-
travessados pelos objetivos”. Esse é o paradoxo (conundrum). As nanoparti-
culas engenheiradas podem ser encontradas nas seguintes fontes: produtos
de consumo; produtos industriais e na fabricagao.

Assim, aumenta o possivel potencial de exposigdo ambiental: ar,
agua e solo. Aqui é a maior possibilidade de riscos e o “efeito conun-
drum”: mesmo quando agimos com o que acreditamos ser a melhor das
intengOes (remediacdo de agua, alimentos saudaveis, medicamentos com
menos efeitos adversos, roupas que precisam ser lavadas com menos fre-
queéncia, pois elas sao auto limpantes, entre outras possibilidades), nossos
esfor¢os sao frequentemente cruzados com nossos objetivos (apesar da
boa oportunidade trazida pelas nanotecnologias, elas também abrem
possibilidades para a geragdo de riscos desconhecidos). O desafio men-
cionado se localiza nesta zona paradoxal, ou de efeito conundrum: quanto
melhor e mais eficientes forem as aplica¢cdes nanotecnoldgicas, maiores
serdo os riscos a que o ser humano e o meio ambiente estara exposto. A-
qui se exigira uma decisdo. Que provocara riscos.

A abordagem sobre riscos se insere na andlise desenvolvida por
Jenny Steele: a) risco como uma fonte para a tomada de decisao; b) risco e
tecnologia coletiva; c) risco, controle e governanga; d) risco e perigo
(STEELE, 2004). Tais aspectos sao fundamentais para se estruturar um
Direito dos Danos.

A existéncia de um dever geral de prevengao dos danos possui rai-
zes antigas, cabendo a recordacao dos preceitos gerais do Direito Roma-
no que consistiam “viver honestamente, nao causar mal a ninguém e dar
a cada um o que é seu” (JUSTINIANO, 1889. p. 5).

O dever de nao causar danos traz consigo nao apenas a ideia de
reparagao, mas sim, e, em primeiro lugar, o dever de prevengao (no caso
da escala nanométrica, de precaugao), para que os danos sejam evitados
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(e se nao forem, entdo cabe uma reparagao adequada para a vitima). De
alli que en el moderno derecho de dafios se autoricen mecanismos juris-
diccionales de tutela preventiva para evitar la “realizacion posible del
dafio”, otorgando una solucidn ex ante (COSSARI, 2016).

Vale dizer, ja ndo se propugna mais uma responsabilidade civil
que esta ancorada no nexo causal, mas uma responsabilidade civil estru-
turada no Direito de Danos, que se projeta para o futuro e as incertezas
de dados sobre os reais efeitos que o acesso a nanométrica efetivamente
podera gerar. Opta-se pelo uso da expressao Direito de Danos uma vez
que se esta preocupado com a precaugdao, como uma provavel forma de
estabilizacdo das expectativa cognitivas por meio do sistema do Direito.

A responsabilidade por danos esteia-se nos principios do neminem
laedere, da solidariedade social, da reparagao integral e da primazia da vi-
tima. Ela reescreve a linguagem da precaucao, da prevengao e da repara-
¢ao, prospectivamente, com a extensdo e a inovacao de direitos e de de-
veres as vitimas, aos lesantes e (ou) responsaveis e a sociedade (FROTA,
2014, p. 231).

O direito de danos altera a perspectiva do intérprete, ao deslocar o
ambito de investigacdo da conduta do lesante para o dano, ja que preva-
lece a maxima in dubio pro vitima (FROTA, 2008, p. 158). Segundo Barro-
so e Frota, o instituto do Direito de Danos pretende, entre outros:

(...) ampliar o nimero de vitimas tuteladas, de danos reparaveis e
de formas de reparacdo, por meio da flexibilizacao dos meios de
prova, da dilui¢ao da antijuridicidade, da desnaturalizagdo da cul-
pa e da relativizagao do nexo causal; fomentar os principios da pre-
caugao e da prevengao diante da crescente socializa¢do dos riscos e
do incremento das situagdes de dano, que ensejam uma nogao de
responsabilidade plural, solidaria e difusa; concretizar a responsa-
bilidade sem danos, pois a possibilidade de sua verificagdo em po-
tencial ja acionaria o dever de reparar por parte daquele que possa
vir a causa-lo; densificar de maneira real e concreta os direitos e as
garantias fundamentais da pessoa humana no que tange aos riscos
de danos a que estd submetida em razdo da evolugdo tecnolédgica
dos bens e dos servigos postos para consumo, principalmente os re-
lacionados a satde e ao meio ambiente. (BARROSO; FROTA, 2010)
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Como toda criagdo humana, o direito positivo de ir se aperfeicoan-
do e evoluindo para ir polindo suas imperfei¢des. Nessa paulatina evolu-
¢ao, o regime da responsabilidade civil ja ndo consiste em apenas em pu-
nir quem adotou uma conduta reprovavel mas deve se preocupar tam-
bém em resguardar as vitimas de danos injustos propiciando um modelo
que se fundamenta em uma maior preocupagao pelo bem estar do ho-
mem como sujeito de direitos e centro do ordenamento juridico
(DELMAS-MARTY, 2004, p. 353-394).

Conforme Cossari,

Asi, se pretende resguardar su integridad frente a las situaciones
de riesgo en las que se ve expuesto como consecuencia de las nue-
vas tecnologias. El derecho de dafios debe contemplar especialmen-
te estas realidades en donde la reparacion se vuelve dificil, con el
objeto de otorgar acciones amplias tendientes a evitar consecuen-
cias perjudiciales y nocivas. (COSSARI, 2014)

O nexo de causalidade como construido pela responsabilidade ci-
vil e consumerista moderna e contemporanea impossibilita, em expressi-
va quantidade de casos, imputar responsabilidade aquele(s) que deve(m)
responder pelos danos causados (FROTA, 2008, p. 158).

As nanotecnologias trazem consigo danos e riscos ndo tao faceis de
terem suas causas determinadas de forma precisa, e com isso questiona-se
a necessidade da flexibiliza¢gdo do nexo causal dentro de uma perspectiva
de direito de danos, além da ideia de precaugao e de prevencao dos danos,
eis que hoje, para o instituto da responsabilidade civil trabalha-se com pro-
babilidades e responsabilidade proporcional, o que nem sempre é adequa-
do para as novas situa¢des decorrentes do uso de novas tecnologias.

As respostas conferidas pela responsabilidade civil’?, que néo a-
barcam as situagdes surgidas pelas novas nanotecnologias

12 E] Derecho de la responsabilidad civil o Derecho de dafios se encuentra , en los momentos
actuales, en un punto muy sensible de indefinicién, pues convergen en él las tendencias
doctrinales y jurisprudenciales que han empujado en las tltimas décadas su evolucion hacia
una muy significativa ampliacién y, al mismo tiempo , factores que aconsejan someterlo a
una cierta dosis de restriccion. El deseo de favorecer al maximo la viabilidad de las indem-
nizaciones, con la idea subyacente de que , de este modo, se realizaba una labor de sociali-
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(ENGELMANN; PORTO BORJES; GOMES, 2014), indicam seis perspec-
tivas possiveis para o acolhimento da ideia de responsabilidade por da-
nos: foco na vitima; pressuposto ético na alteridade; rompimento com a
ideia de culpa e dolo; substituicdo do nexo de causalidade pela ideia de
formacao da circunstancia danosa; prioridade na precaucdo e na preven-
¢do, sempre em um viés prospectivo, e a tutela dos hipervulneraveis, dos
vulneraveis e dos hipossuficientes: pela resposta proporcional ao agravo

e concretizadora de justica social e mitigagao das excludentes do dever de
reparar (FROTA, 2014, p. 228).

Cabe lembrar que uma proposi¢do de uma responsabilidade por
danos, ndo abandonou o passado para se pensar o presente e projetar o
futuro (FROTA, 2014, p. 229), pois como menciona Fachin: “néo é possi-
vel pensar no futuro olvidando-se o presente e apagando o passado. O
ser humano, individual e coletivamente, se faz na historia de seus cami-
nhos e na vida em sociedade, a luz dos valores que elege, por agdo ou
omissdo, para viver e conviver” (FACHIN, 2008, p. 261-274). A insufici-
éncia de solucdes para a expansao dos danos é um dado real. O avancgo
tecnoldgico torna as pessoas mais vulneraveis, o que autoriza a objetiva-
¢ao do dever de reparar (CATALAN, 2013, p. 95).

H4 que se pensar em uma ética da responsabilidade para o futuro
(JONAS, 2006, p. 234) que pretende uma “nova” responsabilidade, ndo s
direcionada aos fatos pretéritos, mas, principalmente, aos futuros danos,
em uma exigéncia de prevencao e de precaucdo que recai sobre a huma-
nidade futura, sempre levando em consideragdo o principio constitucio-
nal da dignidade da pessoa humana.

Precisa-se admitir que onde ha tecnologia ha risco e cabera as pesso-
as decidir quais riscos estarao dispostas a correr quando se utilizarem das
nanotecnologias. Assim, em matéria de responsabilidade civil, ¢ o momen-
to de se desenvolver um novo tipo de responsabilidade (direito de danos

zacion y las consiguientes tensiones entre culpa y riesgo como criterios de imputacion de la
responsabilidad, son otros tantos datos que han significado una cierta crisis del sistema le-
gislativo. A ello hay que afiadir los principios implicitos en toda una serie de leyes especia-
les que han incidido de forma muy importante en esta materia (PICAZO, 1999, p. 19).
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com flexibilizagdo do nexo causal), dado o carater grave e irreversivel dos
danos potenciais que as nanotecnologias poderao produzir.

A flexibilizagdo do nexo causal sera aplicavel as nanotecnologias, a
despeito do que ja tem ocorrido com a responsabilidade decorrente dos
danos ambientais. Na duivida de quem causou todos serdo responsaveis
pela flexibilizagdo do nexo e dever de solidariedade a vitima, que nao
podera ficar sem ressarcimento.

Por conta disso, se devera projetar as estruturas da responsabiliza-
¢ao dos atores envolvidos no cenario da inovagdo nanotecnolégica e da
produgao autorregulatoria.

E o que ja dizia Mireille Delmas-Marty: avaliar o papel do Direito
“na perspectiva de responsabilizar os atores”, no “processo de tomada de
consciéncia na confluéncia do universalismo de valores e da globalizacao
de atores”, acentuando “o carater grave e talvez irreversivel de danos po-
tenciais”. Enfrentando, finalmente, a “coragem de assumir a responsabi-
lidade com respeito as famosas geragdes futuras”, por meio da seguinte

“"_r

mudanga: “Porque ao invés de responder “a” uma pessoa, a outrem, a
pessoa diretamente lesada pela culpa civel ou penal, trata-se de respon-
der “de” alguma coisa, responder a uma situacao, a fim de preservar um

estado de equilibrio ecoldgico, por exemplo, necessario a vida coletiva”?3.

Pluralismo juridico e autorregulacao regulada

Gunther Teubner, que defende o sistema do Pluralismo Juridico,
no qual se reforca a importancia e utilizacdo de normas informais, de ou-
tras esferas e organizagdes, resolvendo-se assim o problema de auséncia
de normas estatais, que na atual sociedade pds-moderna sequer resolve-
riam as demandas dotadas de complexidade:

O pluralismo juridico fascina os juristas pés-modernos, que nao se
preocupam mais com o direito oficial do Estado centralizado e suas

13 Aula de Mireille Delmas-Marty no Collége de France, em 13 de maio de 2008, degravada
e traduzida do francés para o portugués por Leonardo Subtil e disponivel, no original, em:
<http://www.collegedefrance.fr>. Acesso em 31 maio 2018.
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aspiragdes de abstracdo, generalidade e universalidade. E na “lei do
asfalto” das grandes cidades norte-americanas ou no “quase direi-
to” das favelas do Brasil, nas normas informais das culturas politi-
cas alternativas, na colcha de retalhos do direito das minorias, nas
normas dos grupos étnicos, culturais e religiosos, nas técnicas dis-
ciplinares da “justia privada” e, ainda nos regulamentos internos
de organizagdes formais e redes informais que se encontram todos
os ingredientes da pds-modernidade: o local, o plural, o subversi-
vo. A diversidade dos discursos fragmentados e hermeneuticamen-
te fechados pode ser identificada por meio de numerosos tipos in-
formais de regras, geradas quase independentemente do Estado e
operando em varias esferas informais. O pluralismo juridico desco-
bre, assim, no “lado obscuro” do direito soberano, o potencial sub-
versivo dos discursos reprimidos. As mais diversas quase-normas
informais e locais sao tidas como supllément ao moderno ordena-
mento juridico oficial, formal, centralizado. Exatamente esta ambi-
valéncia, esse carater duplice, faz o pluralismo juridico tao atraente
aos olhos dos juristas pés-modernos. (TEUBNER, 2005, p. 81)

Através deste sistema, seria possivel a utilizagdo no ambito interno
de normas “quase direito”, através da aceitacdo de normas informais das
culturas politicas alternativas, nas normas dos grupos étnicos, culturais e
religiosos, nas técnicas disciplinares da “justica privada” e, ainda nos re-
gulamentos internos de organizacdes formais e redes informais
(TEUBNER, 2005, p. 81). Aqui se localizam os modelos de autorregulagao
que ainda se pretende estudar e construir ao longo da investigacao que
esta em andamento’s.

Teubner entende ser possivel o acoplamento de normas nao esta-
tais no atual contexto, diante de novas complexidades enfrentadas, onde
um Direito fechado néo é suficiente para regular tais demandas. Neste
sentido, é possivel inserir as nanotecnologias e seus possiveis impactos
no meio ambiente. Para o reconhecimento ser possivel, os sistemas preci-
sam desenvolver clausuras operacionais, e simultaneamente, abrir-se ao
seu ambiente de maneira nova e diversa, onde as informagdes sao recons-

14 Serd preciso enfrentar a questdo da responsabilidade social das organizagdes que integrardo
o rol de atores responsaveis pela formulagao da autorregulagao (TRICKER, 2015).
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truidas por perturbagdes e acoplamentos estruturais (TEUBNER, 2005, p.
84). Por fim, a percepcao e pratica do pluralismo juridico representa con-
sideravel progresso de uma visdo mais antiquada e legalista do pluralis-
mo juridico, que define como um problema do Direito oficial reconhecer
ordens normativas subsididrias entre elas as de regime corporativo, e se
liberta da heranga do institucionalismo tradicional, incorporando-se em
instituigdes, corporagdes e organiza¢des formalmente estruturadas, sendo
seu tema as interacoes dinamicas entre uma enorme variedade de ordens
juridicas num campo social (TEUBNER, 2005, p. 86s).

Desta maneira, este sistema “pluri-juridico” de Teubner validaria os
instrumentos com potencial regulatério, oriundos da metarregulacéo e
autorregulacdo, encontradas em sistemas diversos ao juridico, e que desta
forma possibilitariam a regulagdo de maneira mais adequada (DANA,
2012). Assim, viavel a utilizagdo da teoria proposta por Gunther Teubner,
que se mostra mais efetiva e adequada para dar conta das atuais peculia-
ridades das nanotecnologias (TEUBNER; PEREZ, 2006; TEUBNER, 2014).

Aqui ingressa a necessidade de se estudar as contribui¢oes das fon-
tes e sociedades em redes. Segundo Castells, “rede é um conjunto de nds
interconectados. N6 € o ponto no qual uma curva se entrecorta. Concre-
tamente o que um né é depende do tipo de redes concretas de que fala-
mos”. Além do mais, “(...) redes sao estruturas abertas capazes de expan-
dir de forma ilimitada, integrando novos nds desde que consigam comu-
nicar-se dentro da rede, ou seja, desde que compartilhem os mesmos cé-
digos de comunicagao” (CASTELLS, 2016, p. 553s). Aqui se podera estu-
dar as contribui¢des de Frangois Ost e Michel van de Kerchove: os Esta-
dos, com modelo de governo “baseado na autoridade, hierarquia e na bu-
rocracia”’, e a necessidade de governanca refletem um sério desafio para,
como um “processo policéntrico e negociado”, uma “multiplicidade de
ajustes parciais, uma rede de relacionamentos em busca de principios de
coordenacdo”. A atuagao do Estado se insere em um contexto de gover-
nanga multinivel, que se traduz entre organizagdes (MUKHTAR, 2015, p.
5-18) intergovernamentais (regionais e globais), governos (locais, nacio-
nais e internacionais) e seus o0rgaos de representagdo, empresas (nacio-
nais, multinacionais, pequenas startups, grandes corporacdes globais),
comunidades epistémicas e organizagdes nao governamentais. Inclusive
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envolvendo relagdes nas quais o Estado ndo tem agao privilegiada de
comando, a “governanca sem governo” (OST; KERCHOVE, 2010, p. 22s).
Aqui o desafio da governanca e da producao dos modelos de autorregula-
¢ao regulada.

Se evidencia a importancia de desenhar os elementos necessarios
para os sistemas de provas, a partir de cada aplicacdo da nano escala, e as
questodes relacionadas com o direito de danos e a responsabilidade civil.
Quem serd o responsavel por um dano futuro? Todo esse conjunto exigi-
rd muita atengao por parte do Direito, que é o responsavel pela regula-
¢ao0. Parece interessante observar como colocar em pratica a chamada
“autorregulacdo normativa e direito na globaliza¢do”, pois, segundo M.
Merce Darnaculleta I Gardella: “(...) en la sociedad global del riesgo, sin
embargo, el aumento de la complejidad, la especializacion y la tecnifica-
cién de las cuestiones sobre las que tiene que pronunciarse el Derecho
estan transformando completamente estas instituciones (El Estado, El De-
recho y las instancias con facultades para adoptar decisiones juridica-
mente vinculantes) (...)” (GARDELLA, 2015, p. 197). As novidades se
produzem no contexto das Ciéncias Exatas, porém ainda nao estdao pro-
movendo reflexos e transformagdes no Direito e na concepgao acerca de
suas fontes de expressao.

Aqui ingressa a necessidade de antecipacdo, de operar com pre-
caugao:

Uno puede estar preparado para el futuro sin buscar saber como
sera el futuro. De hecho, intentar demasiado dificil imaginar futu-
ros posibles o plausibles puede disminuir nuestra capacidad de ver
lo que esta sucediendo. La idea no es nueva y, sin embargo, se es-
parci6 sigilosamente sobre los responsables de la formulacion de
politicas y los asesores de tecnologia, que estaban fijos en la nocién
de que la combinacién energética del futuro estara determinada
por los ultimos avances cientificos y tecnoldgicos y por lo que
podrian traer. Si no se anticipaba, es porque los poderes de la anti-
cipacion estaban orientados hacia el futuro y perdian lo que estaba
justo ante sus ojos. (NORDMANN, 2014)
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A proposta de autorregulagao regulada devera trabalhar com esta
antecipagao, projetando cendrios futuros, buscando precaver a¢des para
mitigar eventuais danos.

A governanga se situa neste caminho de antecipagcao.

Gobernanza (governance) es una palabra y un concepto que se ha
vuelto ultimamente muy popular. Durante mucho tiempo, la pala-
bra “gobernanza” signific6 simplemente “gobernar”, y esto referi-
do al aspecto del proceso de gobierno. Sin embargo, en la actuali-
dad el término se utiliza, sobre todo, para indicar un nuevo modo
de gobernar. Tengo que llamar a este nuevo modo de gobernar
“gobernanza moderna”. (VANDENBERGH, 2014)

Governanga moderna

significa una forma de gobernar mas cooperativa, diferente del an-
tiguo modelo jerarquico, en el que las autoridades estatales ejercian
un poder soberano sobre los grupos y ciudadanos que constituian
la sociedad civil. Ademas de la cooperacion directa de los actores
publicos y privados en las redes de politicas, la gobernanza mo-
derna incluye algunas formas de autorregulacion de la sociedad.
Aqui, los actores corporativos privados cumplen con funciones re-
guladoras que, en definitiva, son de interés publico y les han sido
asignadas, explicita o implicitamente, por el Estado. (MAYNTZ,
2001)

Esta modalidade de governanca que devera orientar a implantacédo
das nanotecnologias (LANDEWEERD, 2015, p. 1-22).

Aqui se pretendeu tragar alguns delineamentos que estdo sendo
investigadas no Grupo de Pesquisa JUSNANO, no contexto dos projetos
de pesquisa identificados no inicio. A autorregulacado regulada possibilita
a liberdade de criacao de normativas por parte das organiza¢des, mas
com a iluminagao estatal trazida, no caso, pelos Objetivos do Desenvol-
vimento Sustentavel da ONU, que se encontram na agenda para 2030.
Por este caminho, se terd uma vigorosa forma para a utilizagdo das nano-
tecnologias para fins de melhoramento das condi¢des ambientais, sem
esquecer as possibilidades trazidas pelas nanoparticulas para a Geoenge-
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nharia'’, que sera objeto de novas publicagbes (ENGELMANN;
MACHADO, texto ainda inédito).
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