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Apresentacao

MORFOLOGIAS DISSONANTES

DA DEMOCRACIA ASSALTADA

POR HORIZONTES DE RISCOS
CIVILIZATORIOS

O Programa de Mestrado em Direito da Fundacao Escola
Superior do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul
traz a lume os resultados dos debates e trabalhos apresentados
em seu lll Seminario Nacional Tutelas a Efetivacdo de Direitos In-
disponiveis, ocorrido nos dias 03 e 04 de maio de 2017, reunindo
professores e alunos de vérios programas de pés-graduagdo em
Direito do Brasil, contanto com avaliacdo por pares e as cegas
das teses académicas defendidas que acorreram a selecao edi-
talicia nos termos que o Comité de Area da CAPES propugna.

A despeito do Programa ser novo — conta com apenas 03
anos de existéncia —, desde seus primeiros passos comprome-
teu-se em fomentar a reflexdo critica sobre os temas que se
ocupa para além dos muros da instituicdo, convidando a co-
munidade juridica a participar ativamente disto, resultando na
apresentacdo de mais de 50 trabalhos submetidos a avaliacao,
sendo que apenas os eleitos com a melhor nota estdo sendo
publicados nesta edicao.

Os objetos de ocupacao epistémica deste Seminario tran-
sitaram por aquilo que Beck conceitualizou como Sociedade de
Riscos, demarcada a partir da distingdo de uma primeira moder-
nizacdo, em termos de tempo histérico, que ocorre ao largo da
industrializacdo, e criacdo da Sociedade de Massa da Revolucao
Industrial do século XVI em diante, em face de uma segunda
modernizagdo, na qual a Sociedade se orienta a globalizagao e
as transformacgdes tecnoldgicas. Neste ultimo modelo societal
o autor alemao também destaca a progressiva fratura que tem



sofrido o nicleo familiar da Sociedade Industrial, bem como a
dindmica de contaminagdo progressiva de muitas comunidades
por valores mercantis que pressionam a individualizagdo de com-
portamentos dos atores politicos (fisicos e juridicos), gerando
cenarios de extrema incerteza, confusao de valores, incredulida-
de nas instituicdes e pessoas.’

A complexidade das relagdes de mercado e os interesses
econdmicos — sempre presentes e agudizados no horizonte que
propde Beck — estdo a fazer surgir outras modalidades de ris-
cos que nao se equiparam ao nivel de tragédias ocorridas, por
exemplo, em face das duas grandes guerras do século XX, mas
que atingem de forma muito dura, e por vezes difusa, milhdes
de pessoas, alcancando preocupantes estratos de dignidade
da vida cotidiana dos cidaddos, como é o caso da corrupcao
que desvia os recursos publicos, que inviabilizam diretamente
politicas plblicas de efetivagdo de garantias sociais, e ao mes-
mo tempo fragilizam a confianca da Sociedade nas instituicdes
democréticas, danos e perigos ambientais, aos consumidores,
dentre outros.

Vai se configurando nesta Sociedade de Riscos o que po-
demos chamar de metamorfoses do perigo, dificil de delimitar e
controlar, basta vermos o colapso dos mercados internacionais e
nacionais e o que isto provoca nas relacdes sociais e institucionais
(crescimento econdmico excludente sem desenvolvimento social);
servicos publicos deficitarios em termos de Direitos Fundamentais
Sociais (o caso da salde publica); inseguranca juridica e desordem
social, cumuladas com violéncia urbana e impunidades.?

1 Tratamos disto no texto LEAL, Rogério Gesta. A Responsabilidade penal do patriménio ilicito como
ferramenta de enfrentamento da criminalidade. Porto Alegre: FMP, 2017, acesso em http://www.
fmp.edu.br/servicos/285/publicacoes/ . Ver em especial o texto de BECK Urlich. La societa cosmo-
polita. Prospettive dell’epoca postnazionale. Roma: Il Mulino, 2003. Diz o autor que: Mentre nella
societa industriale dominava la logica. della ricchezza perseguita per liberarsi dalla poverta, la logica
del rischio domina la Riskogesellschaft, dove in nome del pro- gresso vengono compiute scelte com
conseguenze imprevedibili. (p.12).

2 Ver neste sentido outros textos de BECK, Ulrich. ; Qué es la globalizacién? Falacias del globalismo,
respuestas a la globalizacién, trad. Bernardo Moreno y M.a Rosa Borras, Barcelona, Paidés, 2001; -
La democracia y sus enemigos, trad. Daniel Roberto Alvarez, Barcelona, Paidés, 2000; — La socieda-
de del riesgo. Hacia una nueva modernidad, trad. Jorge Navarro, Daniel Jiménez y M.a Rosa Borras,
Barcelona, Paidds, 1998; —“Teoria de la sociedade del riesgo”. In Las consecuencias perversas de la
modernidad, AA. VV,, trad. Celo Sanchez Capdequi, Barcelona, Anthropos, 1996.

Por tudo isto, revela-se inafastavel a possibilidade que
instituicdes publicas e privadas sejam atingidas — direta e indire-
tamente —, pois o conceito de risco como relagédo entre acidente
x probabilidade toma a forma de calculo de probabilidade, o
qual ndo pode deixar de lado situagdes piores das que se en-
contram e sdo prenunciadas por aquilo que deveria ser somente
possibilidade; pela natureza periculosa e iminente do risco e
do perigo, exsurgem reacoes sociais e institucionais as mais di-
versas (violentas, apressadas, autoritarias, equivocadas, dentre
outras), em busca intensa de responsabilizar, mas fundamental-
mente evitar a ocorréncia de males que sequer consegue prever
em termos de causas e consequencias.?

Estamos diante de Estados de Excec¢do — faticos e norma-
tivos — a ordem, seguranca, estabilidade das relagdes pessoais
e institucionais, previsibilidade de condutas e comportamentos,
estabelecida pelos marcos constitucionais e infraconstitucionais
a muito custo forjados pela civilizagdo contemporanea (notada-
mente Ocidental).

Em termos histéricos e mesmo filoséficos, ja no ano de
1940, Walter Benjamin dissera que na tradicdo da histéria dos
oprimidos sempre se ensinou que o Estado de Emergéncia em
que vivemos evidencia a regra da organizacao do poder politico
e de seu exercicio.* E como tal, este conceito encontra-se em
linhas fronteiricas da politica e do direito, o que evidenciamos
em situacoes concretas e hodiernas de guerra civil, direito de
resisténcia, desobediéncia civil.

Um dos estudos mais bem articulados sob o ponto de vista
filoséfico sobre este conceito de Estado de Excecdo é sem som-
bra de duvidas o de Giorgio Agamben, em 2003°, apresentando
analise ampla das principais teorias que abordaram este tema.

3 PITCH, Tamar. La societa della prevenzione. Roma: Carocci, 2006, p.41: La trasformazione dei pe-
ricoli in rischi, vale a dire in eventi prevedibili le cui conseguenze sono entro certi limiti calcolabili
quanto ad intensita ed estensione, ha stimolato la nascita di quello che nella ricostruzione di Ewald
& un vero e proprio patto sul rischio, vale a dire un sistema di compensazione basato sul calcolo dei
rischi e la socializzazione degli effetti collaterali e dei costi dello sviluppo industriale.

4 BENJAMIN, Walter. Tesi di Filosofia dela Storia. Torino: Einaudi, 1995, p.79.

5 AGAMBEN, Giorgio. Stato di Eccezione. Torino: Bollati Boringhieri, 2003. Ver também o texto
AGAMBEN, Giorgio. Signatura Rerum. Torino: Bollati Boringhieri, 2008.



Agamben comeca sua reflexdao propondo definicao preli-
minar ao conceito Estado de Excec¢do a partir de didlogos que
mantém com varios autores, mostrando como diferentes tra-
dicdes ocidentais tratam de forma diferente do mesmo tema:
franceses e italianos preferindo a expressao Estados de Urgén-
cia ou Estado de Sitio, enquanto que na doutrina anglosaxénica
se utiliza mais a expressao Martial Law e Emergency Powers.

Ulterior expressao que o autor identifica como declinatéria
do Estado de Excecdo é a de plenos poderes, que faz referéncia
ao fenémeno pelo qual se ampliam os poderes do Executivo,
conferindo-lhe a faculdade de emanar, por exemplo, Decretos
com forca de Leis — no Brasil temos a figura da Medida Provi-
séria, que tem, inclusive, argumentos de justificacdo centrados
na ideia de que algumas demandas publicas tém carater de ur-
géncia e ndo podem esperar tramites do processo legislative
alongados; todavia, a pratica dos governantes tem sido desme-
surada na sua utilizagdo, evidenciando abuso e desvio de poder
de dificil controle preventivo e curativo.®

E de se ver que a expressdo plenos poderes indica somente
uma modalidade de acdo do poder executivo durante a vigéncia
do Estado de Excecdo, mas ndo resume na totalidade a formata-
cao deste, isto porque, por Estado de Excecdo Agabem entende,
modo geral, a suspensdo da ordem constitucional. Tal postura do
autor é coerente na medida em que tem como principal interlocu-
tor neste campo Carl Schmitt, em especial em duas de suas obras
seminais, A Ditadura, de 1921, e a Teologia Politica, de 19227

No primeiro texto, o Estado de Excecdo é apresenta-
do como expressdo da ditadura, e enquanto tal, condicao de
suspensado do direito.? J& no segundo texto, o autor alemao

6 Apenas para registro, o Supremo Tribunal Federal brasileiro ja teve oportunidade de dizer que o Po-
der Judiciério, quando provocado, tem legitimidade para analisar a extensao dos pressupostos de
relevancia e urgéncia na medida proviséria, entretanto, apenas quando for evidente a sua auséncia,
caso em que se caracteriza a existéncia de abuso no poder de legislar pelo Poder Executivo. Ver a
Acéo Declaratéria de Inconstitucionalidade nr. 2.527-9/DF, publicada no DOU em 25/09/2002.

7 SCHMITT, Carl. La Dictadura. Madrid: Alianza Editorial, 2000; Teologia Politica. Madrid: Alianza
Editorial, 2001.

8 Estanocdo de ditadura é ulteriormente diferenciada por Schmitt em ditadura comissaria, que tem a
fungao de defender ou mesmo restaurar a Constituicéo vigente, e a ditadura soberana, que se pde
como forga constituinte de nova estrutura juridica.

estabelece uma relacdo direta entre o tema do Estado de Ex-
cecdo e a soberania, sendo que o Soberano de fato é definido
como aquele que decide sobre o Estado de Excegdo. Por outro
lado, em ambos os livros Schmitt inscreve o Estado de Excecgao
em ambito juridico, procurando superar o impasse tedrico de-
corrente do fato de que, enquanto suspensdo do ordenamento
juridico como um todo, este Estado parece escapar da forma
juridica, pertencendo a dimens&o extrajuridica. Em outras pala-
vras, procura o autor despesperadamente fundamentos juridicos
para justificar e distinguir o Estado de Excecao da anarquia. Este
Estado para Schmitt é sempre juridico-normativo, apresentan-
do-se como categoria positiva em si mesma, opondo-se ao caos
e a anarquia (percebido como o pior dos males possiveis a So-
ciedade organizada).’

A ditadura comissaria de fato suspende a Constituicao sob
o argumento de defesa da sua propria existéncia; suspende sua
aplicacdo concreta mas conserva seu vigor formal. Sob o plano
da teoria, a ditadura comissaria se deixa assim assumir integral-
mente na distingdo entre a norma e as regras técnico-praticas
que presidem a sua atuagdo, estas definidas pelo Soberano em
periodos de excecdo. Diante destes cendrios, totalmente diver-
sa é a compreensao da ditadura soberana, porque esta nédo se
limita a suspender a eficacia concreta da Constituicdo, conser-
vando-a formalmente em vigor, mas visa a construir estruturas
totalmente novas da ordem juridica. Por sua vez, a relagdo com
a dimensao juridica desta ditadura é garantida pelo disposi-
tivo conceitual da distincdo entre poder constituinte e poder
constituido, sendo que o poder constituinte tem com cada
Constituicdo vigente nexos neurais a ponto de configurar ver-
dadeiro poder fundante, o qual ndo pode ser negado sequer no
caso em que a Constituicdo o faga.™

Por todas estas razdes é que o lll Seminario Nacional
Tutelas a Efetivacao de Direitos Indisponiveis abordou temas re-

9 Ver o texto de AGAMBEN, Giorgio. Che cos’é un dispositivo? Roma: Nottetempo, 2006, e o texto
de DELEUZE, Gilles. Che cos’é un dispositivo? Napoli: Cronopio, 2007.

10 SCHMITT, Carl. La Dictadura. Op.cit., p.42. Estes lacos reside, em (ltima instancia, no carater fun-
dacional do préprio poder constituinte.



lacionados: a crise ética e moral dos governos e administragdes
publicas; a importéncia da participagdo social neste ambito;
quais as fungées da jurisdicao civil e penal em situagdes sociais,
institucionais e mesmo intersubjetivas tdo tensas como as que
descrevemos; qual a fungdo do Mercado na Sociedade de Ris-
cos; 0s novos perigos que surgem dai, como os crimes de édio,
a violagdo do multiculturalismo, os desafios do constitucionalis-
mo contemporaneo, a flexibilizacdo dos direitos de intimidade e
privacidade em face da criminalidade organizada.

Esperamos que todos tenham uma excelente leitura.

Prof. Titular Dr. Rogério Gesta Leal
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Clovis Demarchi

ostaria inicialmente de agradecer o convite feito pela Fun-

dagdo Escola do Ministério Publico para participar do I
Seminario Nacional sobre Tutelas a efetivacao de bens indispo-
niveis. Sinto-me honrado por estar aqui hoje, retornar e rever
pessoas especiais com quem tive a honra em um passado pré-
ximo de trocar ideias e experiéncias. Agradeco em especial ao
diretor da Faculdade, professor mestre Fabio Roque Sbardel-
lotto, ao coordenador do curso de mestrado, professor doutor
Anizio Pires Gaviao Filho, e aos professores doutor Luis Augusto
Stumpf Luz e doutor Rogério Gesta Leal.

Minha exposicdo apresenta-se em trés momentos. A
primeira trata da questado da crise pela qual a sociedade esté
passando. Uma crise do Estado, da Democracia e do Governo.
Em um segundo momento, tratando da questao da Judicializa-
¢ado, da Judicializacdo da Politica e do Ativismo Judicial, e ao
final algumas consideracdes a titulo de possibilidades frente a
realidade exposta.

16

Limites ao ativismo judicial diante da crise do estado,
da democracia e do governo

Momento de crise

Em maio de 2016, o povo brasileiro foi surpreendido com
a frase “nao fale em crise, trabalhe”. A frase, atribuida ao pre-
sidente Michel Temer, na verdade estava exposta em um posto
de gasolina, como disse o préprio presidente. Depois de todas
as buscas sobre autor da frase, soube-se todo o seu histérico, o
qual ndo cabe relaciona-lo aqui.

O foco esta na frase, visto que no centro dela esta a ideia
de crise. O que a crise tem a ver com o tema em discussao?

A crise tem a ver com o fato simples e complexo de que...
estamos em crise. Estar em crise apresenta aspectos positivos,
assim como aspectos desagradaveis. O que ha de positivo na
crise? A crise é uma fase necessaria para o conhecimento cien-
tifico. E ela quem da condigdes para que se possa estabelecer
critérios, verificar o que é adequado e o que ndo é. Também faz
com que se verifique e se avalie para analisar os acertos e os
erros. Nesse contexto, a crise sempre é boa. Traz mudanga. Nao
deixa que se fique parado.

No contexto atual, sdo vividas trés grandes crises que
contribuem e influenciam na discussdo sobre Ativismo Judicial:
Crise do Estado; Crise da Democracia; Crise do Governo. Nio
had como limitar (juridicamente, adequadamente) o Ativismo Ju-
dicial sem atacar e resolver essas crises, visto que ele (ativismo)
é a resposta possivel (ndo a adequada) para esses momentos de
crise.

Quanto a crise do Estado

Quando se fala da crise do Estado, deve-se analisar a par-
tir de duas légicas. A primeira, parte da anélise dos elementos
que formam a légica conceitual do Estado; a segunda, pela sua
l6gica estrutural. Quanto a conceitual, observa-se que a ideia
de Estado estd baseada em uma ordem juridica sustentada pelo
territério, pelo povo e pela soberania. Ideia presente desde
1648, no tratado de Westfélia, e que apés quase quatrocentos
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anos continua a se manter." No momento atual, apresenta-se em
crise, devido, principalmente, & questdo da soberania em um
mundo em que a globalizacdo se faz presente e supera a ideia
de territério, e, consequentemente, retira da soberania o manto
de protecao e resguardo do espaco.

A globalizagdo? perpassa fronteiras, perpassa espa-
cos, perpassa mentes. Ela simplesmente perpassa, sem pedir
autorizacgao.

Para o Estado moderno, estava clara a visdo de territério
como espago delimitado.? Logo, essa delimitacdo espacial de-
termina as fronteiras fisicas do Estado e, como consequéncia, a
soberania. Nesse contexto, ndo existe um Estado sem territério:
o territério delimita a acdo soberana do Estado, é o espaco fi-
sico ocupado, a zona espacial. Mas, no novo contexto mundial,
na era da globalizagdo, esse conceito estd mudando, assumindo
outros contornos. O territério limita o espaco do Estado, mas
ndo significa que limita a sociedade ou a economia.*

O espaco transnacional nao pertence a um Estado deter-
minado nem a todos juntos. E um novo espaco, ou ainda um nao
espacgo, porque, conforme lanni,® as estruturas do poder nao
possuem localizacao, “parecendo flutuar por sobre os Estados e
fronteiras”.

Para o econémico, o fim da ideia de territério se justifica
pela necessidade de mobilidade e fluidez do capital. Assim, a
sociedade “desterritorializada” passa a assumir novos padroes,
o que descaracteriza em parte a identidade de Nagdo. Cons-
tréi-se uma civilizacdo homogeneizada para consumir produtos
standard,® estabelecendo novas relacdes sociais, bem como
uma nova divisado internacional e espacial do trabalho (situagdo

1 DEMARCHI, 2014, p. 38-39.

"A intensificacdo de relagées sociais em escala mundial que ligam localidades distantes de tal ma-
neira, que acontecimentos locais sdo modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas de distan-
cia e vice-versa”. (GIDDENS, 1991, p. 69).

DALLARI, 1963, p. 105.

DEMARCHI, op. cit., p. 87.

IANNI, 1995, p. 93.

DEMARCHI, op. cit., p. 87-88.

o b~ w
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que justifica, por exemplo, uma reforma das leis trabalhistas no
Brasil).

Povo é entendido como elemento qualitativo, como comu-
nidade de pessoas que partilham a mesma identidade cultural
e a mesma linguagem, e se reconhecem como pertencentes a
mesma nacao, ndo tendo por necessidade estar em um mesmo
territério.” O que caracteriza uma nacdo é a sua base cultural.®
O processo de globalizagdo permite “um fluxo continuo de
ideias, informacées, compromissos, valores, gostos, circulacao
de pessoas e simbolos”.? Afirma Revel’ que “ndo se pode ser
diferente sozinho. E a livre circulacdo das obras e dos talentos
que permite a perpetuacao das culturas pelo acto da renova-
¢ao”. Consequentemente, essa ideia de povo também estd em
transformacao pela questdo cultural.

A ideia de soberania sempre teve o territério como base.
Seus limites eram suas fronteiras, mas esse conceito vem sendo
modificado.”” A soberania comporta a relativizagdo, e os Es-
tados ndo conseguem meios e recursos suficientes para sanar
situacoes que extrapolam seus préprios limites.'?

Os problemas sao globais e escapam ao controle dos Es-
tados, visto que sé podem ser controlados em escala planetaria.
Sao exemplos de problemas globais: as mudancas climéticas; a
poluicdo; o trafico de drogas; o trafico de seres humanos;™ o
terrorismo,' a questdo da seguranca.’

O poder politico, representado pela ideia de soberania,
tende a ser substituido pelo poder econémico. E, nesse contex-
to, héd a necessidade de uma economia globalmente integrada,
que tenha a liberalizagdo comercial, a privatizacao e a estabilida-
de macroecondmica como fundamentos.

7 BADIE, 1995, p. 157.

8 DIECKHOFF, 2000, p. 39.

9 WATERS, 1999, p. 120-121.
10 REVEL, 2002, p. 134.

11 CRUZ, 2011, p. 95.

12 DEMARCHI, op. cit., p. 88.
13 MONDIM, 2012, p. 189-194.
14 FREITAS, 2012, p. 167-188.
15 MONTE, 2010, p. 265-282.
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A segunda légica é estrutural e consequentemente mais
especifica para o tema em discussdo. Em sua estrutura, o Esta-
do é formado pela unido de trés poderes de diferentes areas: o
Executivo, o Legislativo e o Judiciario.’® Essa estrutura foi expli-
citada por Montesquieu," e isso nao é novidade.

No contexto dos trés poderes, observa-se sua autonomia
sobre a sociedade, mas uma autonomia regulada - se é possivel
dizer isso —, pois ndo é absoluta. Isso porque os poderes, um em
conjunto com o outro, devem reger o Estado de maneira a exer-
cer uma igualdade social e governamental. Essa ideia reflete a
intencao de exercicio do poder, “uno e do povo”, conforme o
paragrafo Unico do art. 1°, da Constitui¢do.' No entanto, subdi-
vidido em fungbdes - a legislativa, a executiva e a judicial —, ndo
deve admitir lacuna no exercicio publico.

Quanto a crise da democracia

Quando se fala em democracia, parte-se da premissa cons-
titucional de que “todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou exerce o poder direta-
mente [...]"."” Sendo assim, observa-se que a democracia, bem
como a soberania popular no Brasil, possui na sua esséncia a
dinamica da representatividade e participagao.

Esse modelo de democracia é utilizado na maioria dos
paises democréticos, que possuem por base a delegacdo de
poderes aos representantes do povo por meio de eleicdes. Ha
formas diretas também como o plebiscito, referendos, e mesmo
a iniciativa popular

Até o discurso estd certo. A crise da democracia nasce a
partir da eleigcdo. Por isso, pode-se dizer que, na verdade, néo é
crise da democracia, mas crise de representacao. Ha, no cenério
nacional, uma inversdo de valores. Sabe-se que o poder é do
povo, mas os delegados estao utilizando-o somente com a fina-

16 “Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (BRASIL, 2016).

17 MONTESQUIEU, 1996.

18 BRASIL, 2016.

19 Parégrafo dnico do art. 1°.
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lidade de se manterno poder, ou ocupé-lo. Ha a necessidade de
se buscar a esséncia da democracia representativa, assentada
na titularidade do povo, de quem emana o poder.?

A democracia, da forma que se apresenta no Brasil, tem
crise de representatividade frente a postura dos representantes,
que apresentam um comportamento contrario aos interesses do
povo e consequentemente ndo encontram mais legitimidade,
uma adequagdo do poder as situagdes da vida social que o re-
presentante do povo é chamado a disciplinar.?? A realidade mais
comum hoje no Brasil sdo os noticidrios que envolvem atos de
corrupcao realizados pelos ditos representantes do povo, prin-
cipalmente pelos mais altos escalées do poder, que possuem,
pelo poder a eles emanados, maior decisdo. O poder é exercido
em proveito préprio, em um processo transparente de desmon-
te do Estado e esfacelamento das riquezas coletivas.

Logo, observa-se que a crise de democracia é da repre-
sentatividade, ou seja, de uma forma de democracia, ndo da
democracia.

O povo escolhe os seus representantes, mas eles ndo o
representam! Quem, do povo brasileiro, foi questionado por seu
representante |4 no parlamento se queria que se votasse ou que
se vote a favor de uma proposta ou de outra? A partir do mo-
mento em que o voto caiu na urna e o candidato é eleito, surge
um abismo entre o representante e o representado. A ponte sé
se reestabelecera na préxima elei¢do, em quatro anos. E a crise
da representatividade.

O Poder Legislativo é objeto de disputa partidéria, no de-
nominado presidencialismo de coalizagao instalado no cenério
politico. Nada mais é do que a reuniao forcada, por interesses
fisiolégicos, de grupos de partidos politicos, que se unem em
torno de um partido mais forte — normalmente o do presidente
da Republica —, em um pacto de consolidacdo do poder, em que
se aprovam as matérias simpaticas ao programa de governo da

20 PEREIRA, 2008, p. 155.
21 PEDRA, 2014, p. 160.
22 BONAVIDES, 200, p. 141.
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ocasido, sem o necessario debate parlamentar, crucial para a
legitimidade das decisdes politicas fundamentais da nagao.?

Essa crise da democracia, de modo global, pode ser evi-
denciada em trés dimensdes: espacial, temporal e social.

Na dimensao temporal, verifica-se que a sociedade néo
permite que seus representantes demorem muito para tomar
uma decisdo. Ou seja, a morosidade é maléfica para os interes-
ses da sociedade, ou daqueles que controlam a economia e a
politica. Por isso, por exemplo, ha necessidade de se resolver de
forma rapida os processos que envolvem pessoas do executivo
ou do legislativo, pois enquanto questdes desta ordem se arras-
tam, interfere nas questdes de cunho econémico.

O impacto econdémico e social se instala de forma muito
rapida, e a sociedade espera respostas imediatas por parte de
guem esta na administragdo do Estado, ou de quem tem o po-
der de decidir. Dessa forma, se estabelece um conflito entre a
expectativa da populacao e a resposta do poder politico.

Na dimensao espacial, observa-se que se vive em pleno
processo de globalizacdo. Esse processo exige uma inclusao
global, ndo mais nacional, mas transnacional. O tema da dimen-
sdo espacial impacta conforme o pais. Veja-se com relagao ao
trabalho: onde o salario é baixo, o valor do trabalho é menor.
Muda-se o direito, mudam-se os direitos das pessoas, pois quan-
to mais direitos, mais custos. Quanto menos direitos, menos
custos. Nessa légica, observa-se que quanto mais democracia,
mais direitos, e mais custos. Com isso, chega-se a conclusao di-
reta de que democracia ndo casa com globalizacao, visto que a
l6gica da globalizacdo é menos direitos e mais lucros.

Quanto a dimensao social, observa-se que no mundo, na
atualidade, milhGes de pessoas estdo se movendo- migracdes.
Ao se mover, ndo é somente a pessoa que se move, mas a sua
cultura também. Estipula-se que, no momento atual, cerca de
300 milhdes de pessoas estdao migrando.?* Entende-se que o
grandes choques culturais sdo possiveis de serem presenciados

23 SANTOS; PATRICIO, 2002.
24 ORGANIZAGCAO DAS NAGOES UNIDAS, 2013.

22

Limites ao ativismo judicial diante da crise do estado,
da democracia e do governo

quando grupos nao admitem a possibilidade de aculturagao(ade-
quacao) ao ingressarem em outros territérios. Ou seja, é comum
encontrar o brasileiro se adaptando a realidade em que esta in-
serido. O mesmo nao acontece com relacdo a algumas culturas,
e desta forma esta se criando pequenas sociedades dentro de
outras sociedades, visto a ndo aceitacao de adaptacao.

Quanto a crise do governo

A Crise da democracia produz a crise do governo e traz
consigo a ideia do populismo. Governo é quem administra o
Estado. A crise impacta na democracia e impacta no Estado.
Assim, buscam-se respostas simples para temas complexos. Por
exemplo, a reforma do Ensino Médio, a proposta de reforma
trabalhista, a proposta de reforma previdenciaria. Sdo possiveis
respostas de um governo que pretende mostrar para a socie-
dade que estd produzindo a mudanca, mas pela pressa podem
trazer mais maleficios que beneficios.

N&o ha um projeto de Estado, talvez, (mas) de governo, e
ele perdura enquanto se esta no poder. O Brasil, nos ultimos cin-
quenta anos de histéria, pode ser demarcado por quem possui
mais forca quanto a acdo de poder.

No regime militar, o Executivo fez o que quis, o Legislativo
sumiu e o Judicidrio, na sua grande parte, foi conivente com o
regime. A solucao estava com os militares (salvadores da patria).

Pés-abertura e fim do regime militar, o Legislativo se sobre-
pos, criou a Constituicdo, estabeleceu uma quantidade enorme
de direitos, se protegeu por meio da ideia de imunidade. A so-
lucdo estava na Constituicao e nas leis — no Legislativo (salvador
da pétria).

O Brasil deixa de ser menos positivista e legalista, e pas-
sa a ser mais principiologista, e o Judicidrio toma as rédeas da
acgdo. A solugdo estad nas maos do Judiciério (salvador da patria).

Como se vive em uma democracia, em um Estado de di-
reito, a solucao deveria estar nas maos do povo. Mas, enquanto
se quer que a solugdo venha de um poder ou de uma pessoa
especifica, ndo se construird a sociedade que se almeja. Frente a
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crise politica que se vive hoje, qual seria o candidato a presiden-
te? A ideia é que uma pessoa possa resolver o problema, assim
como se pensa que quem causou o problema foi uma pessoa;
logo, tirando a pessoa do poder, se resolve o problema.

Na histéria do Brasil ha varios personagens, como Gettilio
Vargas, Juscelino Kubitschek, Fernando Henrique Cardoso, Luis
Inacio Lula da Silva e, mais recentemente, ouviu-se Joaquim Bar-
bosa, Sérgio Moro. Pessoas relacionadas ao Poder Executivo e,
mais recentemente, ao Poder Judiciério. Pessoas que aparecem
para a sociedade, no seu devido tempo, como possiveis “salva-
dores da patria”, como a solugdo. Espera-se que uma pessoa
resolva o problema. Esta realidade representa que a sociedade
nao busca um projeto de governo, mas um projeto de poder.

Essa realidade de crises remete especificamente ao tema
em discussao. Ou seja, pensar em estabelecer limites ao Ativis-
mo Judicial pode néo ser a questdo fundamental quando se tem
a Democracia, o Estado e o Governo em crise.

Diante desta realidade de crise, a Sociedade espera solu-
coes. O que se observa é que cada um dos poderes deve dar as
suas respostas. O que se percebe é que o Judiciério esta sendo
o mais eficaz no atendimento das demandas sociais.

A judicializacao, judicializacao da politica
e o ativismo judicial

O tema da Judicializagdo e do Ativismo Judicial é recor-
rente na atualidade brasileira. Essa discussdo tem como pano
de fundo as constantes intervencdes do Poder Judiciario. Te-
mos como exemplos as decisdes que envolveram a exigéncia
de fidelidade partidaria, a regulamentacdo do direito de greve
dos servidores publicos, a concessao judicial de medicamentos,
a garantia de vagas para criangas e adolescentes em creches e
escolas; a autorizagdo da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, a aprovagao do aborto de anencéfalos — todas questoes
polémicas e carentes de legislacdo e de ac¢des claras.
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Grosso modo, pode-se pensar que as decises judiciais
atenderam demandas sociais que deveriam ter sido satisfeitas
pelo Poder Legislativo, ou Pelo Poder Executivo. Como o Ju-
diciario foi interpelado, nao se furtou em dar uma resposta as
demandas. A questdo que se levanta é se caberia ao Judiciario
dar uma resposta a demanda, ou se deveria ter encaminhado a
demanda a quem, com base na teoria da triparticao de pode-
res, teria a funcao tipica de o fazé-lo. Esta realidade nos coloca
no centro da discussdo entre Judicializagdo, Judicializacdo da
Politica e Ativismo judicial, realidade construida no Brasil pés
Constituicao de 1988.

Conforme Barroso,” essarealidade possui causas mdltiplas,
entre as quais pode-se destacar o processo de redemocratiza-
¢do do Brasil. Apés passar por um periodo de regime militar
(1964-1985), com a abertura e a nova Constituicdo (5/10/1988),
o Poder Judiciario adquiriu determinado poder politico, que o
conduziu a situagdo de poder fazer valer a Constituicdo e as leis,
possuindo, conforme a interpretacgao, a possibilidade de o fazer
em confronto com os demais poderes. Exemplo disso é o que se
pode ler no art. 5° inciso XXXV: “a lei ndo excluiré da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Uma segunda causa, de acordo com Barroso, estd na
constitucionalizacdo abrangente, que introduziu no texto cons-
titucional variadas matérias que antes eram deixadas para o
processo politico majoritario e para a legislacdo ordinaria. Tal
situacdo possibilitou ao Poder Judiciario debater sobre temas
e acoes concretas, ou sobre a necessidade de politicas publicas
acerca de temas constitucionais.

Como terceira causa, Barroso apresenta a forma de con-
trole de constitucionalidade, estabelecendo um sistema de
controle misto, com a presenca de elementos herdados das ma-
trizes norte-americana e europeia.

25 BARROSO, op. cit.
26 BRASIL, op. cit.
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A judicializacao e a judicializacao da politica

O Poder Judicidrio pés-constituicdo de 1988 experien-
ciou uma nova realidade. Com a légica do principio do acesso
a Justica, ndao esta mais somente com uma postura meramente
técnica, mas assumiu uma funcdo politica. Assim, apresentou
uma relagdo dialégica com a sociedade e passou a concretizar
os principios e os direitos fundamentais consagrados pelo Esta-
do democriético.

Os membros do Poder Judiciario passaram a estabelecer
novas relacdes e compreensdes com a sociedade. Deixaram de
ser meros aplicadores da norma para ser observadores e in-
térpretes da realidade que se apresentava. Deixaram de viver
enclausurados no seu préprio mundo. O Judicidrio aumentou a
extensdo da sua atuacdo, objetivando a efetivacdo de direitos
nao sé individuais, mas também coletivos.

Nesse contexto, a simples Judicializagdo nao passa da acao
tipica do Poder Judiciario, ou seja, julgar em conformidade com
a norma. Porém, quando o Poder Judicidrio passa a atuar ou a
decidir situagdes que eram da alcada dos poderes Legislativo
e Executivo, assim, passa-se a Judicializacao da Politica. O Po-
der Judiciario decide e influencia, pela sua decisdo, nas opcoes
do Poder Executivo principalmente. O Executivo, para cumprir
decisdes judiciais, precisa adequar o seu plano de governo, seu
orgamento e suas politicas publicas. Dessa forma, neste contex-
to de Judicializagdo da Politica, quem governa é o Judiciério.

Essa légica é interessante pois quanto mais se normatiza,
ou seja, quanto mais se criam (positiva) direitos, mais espaco se
estd abrindo para a Judicializagdo pelo ndo cumprimento dos
direitos, através do Executivo, principalmente. Assim, a socieda-
de passa a entender que é “mais facil” ingressar judicialmente e
aguardar uma decisdo do que organizar a sociedade para exigir
que os poderes competentes (Legislativo e Executivo) facam a
sua parte. Dessa forma, o Poder Judiciario (através das deman-
das) passa a ser o local adequado e legitimo para concretizar
direitos que, de fato, deveriam ser operacionalizados por Legis-
lativo e Executivo.
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Ativismo Judicial

Para Garapon, o Ativismo comeca quando, dentre varias
solugdes possiveis, a escolha do juiz é dependente do desejo de
acelerar a mudanca social ou, pelo contrério, de trava-la.?’ Esse
pensamento demonstra a ideia central do Ativismo Judicial, ou
seja, esta relacionado a um desejo, juridicamente dizendo, um
ato de vontade. A questao ¢é identificar de quem é a vontade.
Para o caso especifico, é a do julgador. Nesse viés é que se
concentra a questao do ativismo, ou seja, na interpretacgéo. Re-
laciona-se assim Ativismo Judicial com o problema da vontade
do intérprete.?

Como se vive em um Estado Democrético de Direito, ndo
é possivel se admitir que as decisdes sejam manifestacoes de
vontade dos magistrados, mas devem ser fundamentadas na
norma. Dessa forma, observa-se que o Ativismo Judicial é uma
decisdo externa aos limites estabelecidos pela Constituicao.

Nesses moldes, torna-se incompativel que decisdes judi-
ciais ndo se atenham aos limites impostos pela Constituicdo e se
utilize a ideia de principios ou a interpretacao como instrumento
para, quando da fundamentacao da decisao, justificar qualquer
decisao.

O Ativismo Judicial no Brasil se caracteriza entao pela
agao do Judicidrio como legislador, sem possuir autoridade para
isso, somente imbuido pela méxima de “relevancia social”, jus-
tificada pelo préprio Judiciario. A decisdo correta é a que leva
em consideracdo a Constituicdo, ndo a decisdo que se utiliza
de interpretacdes e entendimentos para justificar o que esta na
Constituicdo. A Constituicdo deve ser o ponto de partida. O
ativismo, no Brasil, estd invertendo esta ordem, esta utilizando
a Constituicdo como ponto de chegada. Busca-se argumentos e
interpretacdes para justificar o que se encontra na Constituicao.

27 GARAPON, 1998, p. 54.
28 Sobre o assunto, verificar STRECK, 2007, 2010.
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A titulo de consideracoes finais

Como conjugar todos esses elementos? Como conjugar
a democracia que vive a deliberar sobre politicas publicas e os
elementos constitucionais de defesa de direitos fundamentais?
Que limites impor?

N&o hé dividas de que o papel do Judiciério é proteger e
conferir efetividade as normas constitucionais através da inter-
pretacdo da Constituicdo, das leis e atos administrativos. Isso
significa que, caso os preceitos da Constituicdo ndo sejam ob-
servados pelo Legislativo e pelo Executivo, o Judicidrio pode
intervir para garantir a supremacia constitucional. Nesse caso,
a intervencao é para controlar a constitucionalidade, ndo para
substituir o Executivo ou o Legislativo.

Uma decisdo do Supremo Tribunal Federal que permite a
unido estavel e consequentemente o casamento entre pessoas
do mesmo sexo, atendendo a um pedido especifico, ndo con-
tribui para a criagdo de uma sociedade democrética que deve
construir a sua histéria. Ndo querendo discutir sobre principio
de igualdade, ou dignidade humana e muitos outros argumen-
tos que possam justificar essa decisdo, a questao é: o Judiciario
substituiu o Legislativo. Poderia ter respondido que caberia
ao Legislativo regulamentar tal contelddo. Logo, o Judiciério
extrapolou.

Por outro lado, ndo se pode esquecer da dimensdo tem-
poral da democracia que quer respostas rapidas. O mais triste
nessa situacdo é que quem tem fama de morosidade é o Judi-
ciario. Destaca-se que a Agao Direta de Inconstitucionalidade n°®
4277/DF e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental n°® 132/RJ, que tratavam da unido homoafetiva e do
seu reconhecimento como instituto juridico de entidade familiar,
cuja omissao legislativa o Supremo Tribunal Federal veio a suprir,
ja era tema recorrente havia anos, tendo inimeros projetos de
lei no Congresso Nacional (1151/1995, 6960/2002, 2383/2003,
4530/2004, 6297/2005, 580/2007, 2285/2007, 3712/2008,
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4914/2009), totalizando nove (9) na Camara dos Deputados e o
612/2011 (1) no Senado, dentre outros.

Uma decisdo do Supremo Tribunal Federal que permite o
aborto do anencéfalo, para atender a uma demanda especifica,
nao favorece a criagdo de uma sociedade democratica. Nova-
mente, os argumentos podem ser os mesmos. A questdo que se
levanta é se o Judiciario substituiu o Legislativo.

As decisdes judiciais tratam de distribuicdes de recursos
publicos, decisdes que obrigam o Executivo a construir escolas,
leitos em hospitais, abrigos para adolescentes, tudo no mesmo
exercicio financeiro, ainda que nao exista dotagdo orcamentaria.
Sao agoes do Judiciario extrapolando a sua funcao. Decises
como essas hao caracteriza o Ativismo Judicial, mas a Judiciali-
zacdo da Politica, momento em que o Judicidrio estd propondo
a plataforma de governo, estad decidindo orcamento ou obras
que caberiam ao Executivo, o qual possui essa prerrogativa.

E certo que, uma vez provocado, o Judiciario deve apre-
sentar uma resposta, mas é importante que seja dentro dos seus
limites, ndo sendo ele a definir quais as plataformas de governo
de quem esta no Executivo.

Ao Executivo, como érgao administrativo, compete decidir
a melhor forma de concretizar os direitos fundamentais sociais.
O Judicidrio deve atuar como orientador, ndo como o realizador.

O Judicidrio nao deve ser o alocador de recursos publicos.
A decisdo de tomar decisdes sobre a distribuicdo de recursos
para garantir direitos fundamentais e alteracdo do orcamento
compete ao Executivo.

Direitos relacionados com saude, educagao, moradia e
transporte envolvem demandas distributivas e coletivas. Assim,
esses direitos devem ser afirmados por politicas publicas, nao
por decisdes judiciais.

O Judicidrio deve manter o objetivo da Justica para a
maioria. A Justica, no caso concreto, deve ser aquela que asse-
gure direitos iguais para todos os que estdo em situacao similar.
Por isso a necessidade de uma visdo global da realidade, nédo sé
no caso concreto.
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Com efeito, o Ativismo Judicial faculta ao magistrado
transpor os limites objetivos e neutros da lei, adequando a sua
sistematica as particularidades do caso concreto, o que de certa
forma permite a criagdo de novos direitos, entao nao positiva-
dos no ordenamento juridico, mas que aguardam uma resposta
por parte do Estado, de modo a corporificar os principios juridi-
cos constitucionais.?
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O federalismo cooperativo(?) brasileiro da
Constituicao Federal de 1988

A Constituicao Federal, no art. 1°, ao tratar dos princi-
pios fundamentais, dispde que a Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado democrético de direito,
vislumbrando-se que a federagdo consubstancia o republicanis-
mo como principio fundamental, vinculando, por conseguinte, o
desenvolvimento sistematico da organizacao politica, elevando
o sistema federativo como clausula pétrea.’

Dessaforma, a organizacao federativa, prevista e garantida
nas constituicdes dos respectivos Estados, pode ser compreen-
dida como o sistema politico em que agrupamentos territoriais
e politicos se unem para originar uma organizacao de maior
amplitude. No Estado federal, os Estados-membros que fazem
parte da Unido mantém sua autonomia politica, administrativa
e financeira, desfazendo-se, no entanto, de algumas prerroga-
tivas em prol de uma nova figura politica supradimensionada
em relagdo as unidades locais, destacando-se, nesse sistema, a
soberania como a mais relevante das prerrogativas.

Assim, pode-se afirmar que ndo existe nenhuma hierar-
quia formal entre as “leis da Unido, as dos Estados e as dos
municipios: cada um desses sistemas possui seu préprio espago
reservado enquanto se desenvolve nos limites de sua compe-
téncia constitucional” (KRELL, 2003, p. 47). A originalidade do
sistema federacdo estd em ter feito surgir um Estado soberano
composto por Estados autdnomos. Para os Estados indepen-
dentes que se associam, ingressar em uma federagdo significa
abdicar de sua soberania, transferida para o Estado federal, pas-
sando a deter autonomia, nos termos postos na Constituicao
Federal. Da mesma forma, no caso de federagées formadas por
desagregacao de Estados unitarios, a opgdo pelo modelo fede-

1 Conforme previsdo do art. 60, § 4o, |, da Constituicdo Federal: “Nao sera objeto de deliberagao a
proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado;".
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ral representa conferir as antigas provincias autonomia em grau
de que nao dispunham, ficando com o Estado federal a sobera-
nia (STRECK; CANOTILHO; MENDES, 2013).

Portanto, em um Estado de base federalista, os Estados
que o integram mantém consideravel autonomia politica, admi-
nistrativa e financeira, desvencilhando-se de sua soberania. Essa
distribuicdo do poder politico entre os diversos Estados federa-
dos que fazem parte de um Estado federal vai ao encontro da
preservacao da diversidade de culturas, das diferentes origens
histéricas e das tradicdes politicas em determinada sociedade.
A Constituicao Federal, por conseguinte, é a responséavel pela
garantia da autonomia local, bem como pela forma de coope-
racdo politica para divisdo de poder. Assim, pode-se afirmar
que “a base juridica da Federacdo é sempre uma Constituicao
escrita, comum a todas as entidades federadas, na qual estédo
fixados os fundamentos essenciais de suas relagdes reciprocas”
(STRECK; CANOTILHO; MENDES, 2013, p. 110).

O que se percebe, contudo, é que, no Brasil, se adotou um
modelo de federalismo sui generis, tendo inexistido qualquer
pacto prévio a adogdo do sistema federal, pois o que se percebe
dentro da histéria constitucional brasileira é que ndo sdo “os Esta-
dos que geram a federagao. Isto transparece na Constituicdo de
1891 e persiste com as subsequentes, que sempre confirmam a
opcao pelo estado federal, e, em consequéncia, determinam que
os Estados se adaptem as suas normas” (STRECK; CANOTILHO;
MENDES, 2013, p. 110). Decorre dai que o federalismo brasileiro
se deu por segregacao, sendo imposto por uma opgao exclusiva
do poder central e permanecendo nesses moldes mesmo na atual
Constituicdo. Assim, a formacao do Estado federal brasileiro

[...] ndo obedeceu ao mesmo processo de formagdo do
Estado Federal norte-americano. Enquanto este nasceu
da agregacdo de Estados soberanos, o Estado brasileiro
nasceu da segregacdo de um Estado Unitario. O império
mantinha um Estado centralizado e unitario. Com a Procla-
macao da Republica, institui-se um Estado Descentralizado,
exigindo do poder central distribuicdo das competéncias

que acumulava. Portanto, os processos foram inversos.
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2009, p. 272).
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O principio federativo consubstanciado na Constituicao
proibe tratamentos juridicos que possam criar distingdes e privi-
légios — inclusive tributarios — entre os entes politicos federados.
Contudo, o federalismo brasileiro permanece sob a influéncia
de praticas centripetas, mantendo um federalismo assimétrico,
em que se constata a dependéncia de Estados e Municipios em
relagdo a Unido, especialmente em decorréncia do sistema cons-
titucional de reparticao tributéria.

O cerne do principio federativo est4, entdo, na separagao
de competéncias e na reparticdo de receitas tributérias, o que
guarda total coeréncia com a autonomia de Estados e Munici-
pios, pois “os fundadores do federalismo brasileiro sabem que
nao existe autonomia, com autogoverno, sem autonomia finan-
ceira. Ou seja, sem que os entes federativos possuam fontes
proprias de tributacdo, sobre as quais livremente disponham”
(FERREIRA FILHO, 2008, p. 50).

Desse modo, em relagdo ao processo histérico de descen-
tralizagdo e autonomia municipal no Brasil, conclui-se que essa
tarefa foi negligenciada e postergada por um longo periodo
da politica administrativa nacional, sé se realizando em termos
constitucionais com a Carta de 1988. Pode-se dizer, desta feita,
que, com relacdo a autonomia municipal,

[...] no regime monérquico o Municipio nado a teve, porque
a descentralizacdo governamental ndo consultava aos inte-
resses do imperador; na primeira Republica nao a desfrutou,
porque o coronelismo sufocou toda a liberdade municipal e
falseou o sistema eleitoral vigente, dominando inteiramen-
te o governo local; no periodo revolucionario (1930-1934)
ndo a teve, por ser incompativel com a discricionariedade
politica que se instaurou no pais; na Constituicdo de 1934
ndo a usufruiu, porque a transitoriedade de sua vigéncia
obstou a consolidagdo do regime; na Carta outorgada de
1937 nao a teve, porque as Camaras permaneceram dissol-
vidas e os prefeitos subordinados a intervencao dos Esta-
dos. (MEIRELLES, 1991, p. 37).

A divisdo de competéncias trazida pela Constituicdo de
1988 esta baseada em um sistema complexo, em que se inter-
calam competéncias privativas e concorrentes, cumulativas e
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ndo cumulativas. Distribuem-se competéncias, tendo a Unido e
os Municipios competéncias expressas, ao passo que os Esta-
dos-membros tém competéncia residual. Dai se vislumbra parte
da importancia conferida ao ente municipal, pois aos munici-
pios “cabe essencialmente administrar os assuntos de interesse
local, bem como legislar sobre eles, isto, é claro, dentro dos
limites e das diretrizes tragadas pelo Poder Federal e, mais ra-
ramente, pelo Poder Estadual” (FERREIRA FILHO, 2008, p. 49).
Dai, entdo, que a expressao “interesse local”? passou a substi-
tuir a outra expressao “peculiar interesse”,® da Constituicdo de
1967, tornando o ambito de atuacdo e autonomia mais amplo
em relacdo aquele conferido anteriormente.

Por um lado, a partilha de competéncias é que da subs-
tancia a descentralizacdo em unidades auténomas. Isso porque,
se o fulcro da autonomia dos entes federados estd primordial-
mente na capacidade de auto-organizacao e de autolegislacao,
ficaria destituido de sentido reconhecer essa capacidade sem
se definir o objeto passivel de normatizacao pelo poder central
e pelos poderes estaduais. Por outro lado, para a preservacao
de um relacionamento harménico entre o conjunto e as partes,
é imprescindivel delimitar as respectivas atribuicdes, sem o que
seria inevitavelmente conflituosa sua convivéncia (STRECK; CA-
NOTILHO; MENDES, 2013, p. 111).

Nesse diapasdo, a Constituicdo Federal de 1988 é o pri-
meiro documento politico brasileiro a trazer mecanismos aptos a
romper com o paradigma da centralizagdo, arquitetando um Es-
tado de caréter mais centrifugo. Ela passou a conferir aos entes
municipais uma significativa autonomia, outorgando-lhes com-
peténcia legislativa sobre assuntos de interesse local - o que é
uma importante peculiaridade do sistema federativo brasileiro.
Outro avanco que a Carta de 1988 estabeleceu foi a obrigatorie-

2 Constituicdo Federal de 1988: “Art. 30. Compete aos Municipios: | — legislar sobre assuntos de
interesse local;” (grifo nosso).
3 Constituicdo Federal de 1967: “Art. 16. A autonomia municipal seré assegurada: [...] Il - pela admi-

nistragdo prépria, no que concerne ao seu peculiar interesse, especialmente quanto: a) a decreta-
¢do e arrecadacdo dos tributos de sua competéncia e & aplicagédo de suas rendas, sem prejuizo da
obrigatoriedade, de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei estadual; b) a
organizag&do dos servigos publicos locais” (grifo nosso).

37



Ricardo Hermany

dade de criagdo de lei orgénica e a assungdo de diversas tarefas
constitucionais por meio dos processos de municipalizagdo de
servigos publicos.

No entanto, em que pese o fato de o conjunto de com-
peténcias constitucionalmente atribuidas pelos Municipios ter
contribuido formalmente para seu processo de autonomia, al-
guns problemas crénicos permanecem. A concentracdo de
recursos nos niveis de governo superiores tem inviabilizado
acoes mais incisivas do poder publico local no que se refere ao
combate de problemas histéricos, como saneamento basico, se-
gurancga, educacao e programas de saude familiar.

[...] o conceito de autonomia municipal vigente até hoje no
Brasil tende a restringir a um minimo as possibilidades de
controle e orientagcdo dos governos locais. [...] Esse pre-
ceito arcaico de autonomia opde-se a um federalismo co-
operativo que tem por objetivo a atuagdo coordenada dos
entes federados e visa a diminuicdo e a compensacéo das
dificuldades causadas pela distribuicdo vertical das compe-
téncias. (KRELL, 2003, p. 83).

O Municipio e os Estados se veem, assim, paralisados em
face das necessidades e demandas urgentes do espaco local,
sem dispor dos recursos necessérios para realizar uma gestao
plenamente eficiente, voltada as politicas publicas preventivas
de médio e longo prazo, como se vé a seguir:

Como atribuir competéncias importa conferir poderes, mas
também deveres, para cujo comprimento sao indispensa-
veis recursos financeiros suficientes, torna-se evidente a
importancia de uma equilibrada distribuicao constitucional
de rendas, mormente de receitas tributarias, entre os in-
tegrantes da Federagdo, para que possam desempenhar
suas fungdes sem dependéncia financeira. Sim, porque a
dependéncia financeira acaba sempre descaracterizando o
federalismo, com o qual é incompativel a dependéncia poli-
tica que aquela provoca. (STRECK; CANOTILHO; MENDES,
2013, p. 112).

Apesar da relagdo das atribuicdes no texto constitucio-
nal, o processo efetivo de colaboragao entre os diversos entes
no dmbito das competéncias administrativas comuns fica con-
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dicionado a edicao de legislagdo complementar por parte da
Unido. Nessas leis infraconstitucionais, deve ser compatibilizada
a atuacao conjunta dos entes federados com o equilibrio do de-
senvolvimento e o bem-estar em dmbito nacional. Vislumbra-se,
do texto fundamental, um federalismo cooperativo.

Uma verdadeira cooperagdo administrativa das trés esfe-
ras estatais brasileiras deve ter por fim principal o melho-
ramento da qualidade dos produtos administrativos finais
para os cidaddos. Essa cooperagdo pode ser efetuada de
diferentes formas, sendo a mais utilizada a da celebracdo
de convénios administrativos. (KRELL, 2003, p. 85).

Entretanto, ndo ha definicio de como serd a hierarquia
cooperativa dentro da federacdo. Essa definicdo, certamente,
nao devia ter sido deixada para uma lei complementar, pois nao
se trata de uma questao de detalhamento constitucional, mas
de exatidao. O repetido estabelecimento de uma série de com-
peténcias comuns e concorrentes sempre gerou graves conflitos
entre as atividades legiferantes e administrativas da Unido e dos
Estados e, por outro lado, a autonomia dos Municipios (KRELL,
2003, p. 126-127). Assim, o principio da subsidiariedade, impli-
cito no ordenamento constitucional brasileiro, pode fornecer
um indicativo valioso da definicdo de um critério adequado de
atuagdo cooperada entre os distintos entes federativos, como
se vera no ponto a seguir.

O papel da subsidiariedade vertical na
definicao de competéncias no
federalismo brasileiro

As primeiras referéncias a esse principio remetem as licdes
de Aristételes, que afirmava que o poder retirava a legitimidade
de seu papel de supléncia, ainda que o contetido mais significa-
tivo referente ao principio da subsidiariedade se consubstancie
na doutrina social da Igreja, que considerava a existéncia de
uma estratégia subsidiaria, ainda que nao se utilizasse exata-
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mente o termo “subsidiariedade”. Pode-se referir a enciclica
papal Quadragésimo Anno, de Pio XI, certamente como o do-
cumento responsavel pela consagracdo da ideia de valorizacao
dos individuos e da atuagado das comunidades menores:

Deixe pois a autoridade publica ao cuidado de associa¢bes
inferiores aqueles negdcios de menor importancia, que a
absorveriam demasiado; podera entdo desempenhar mais
livre, enérgica e eficazmente o que sé a ela compete, por-
que sé ela o pode fazer: dirigir, vigiar, urgir e reprimir, con-
forme os casos e a necessidade requeiram. Persuadam-se
todos os que governam: quanto mais perfeita ordem jerar-
quica [sic] reinar entre as varias agremiacdes, segundo este
principio da funcao “supletiva” dos poderes publicos, tanto
maior influéncia e autoridade terao estes, tanto mais feliz e
lisonjeiro serad o estado da nagdo. (Papa Pio XI, 1931).

O panorama sociopolitico na época da edicdo de tal docu-
mento refletia a preocupagao do Vaticano com a desorganizagdo
social e a assuncao, por parte do poder estatal, de uma demanda
crescente de responsabilidades que ameacava a administracao
estatal em virtude de sua ineficiéncia no periodo que marcava a
transicdo para o modelo do Estado do bem-estar social (Welfare
State), no qual o Estado passou a avocar a titularidade das poli-
ticas publicas sob a forma de direitos prestacionais.

Decorre desse principio a légica de que a atuagdo prima-
ria deve ser realizada nas comunidades de menor dimensao,
partindo dos individuos para, unicamente em uma perspectiva
subsididria, invocar a atuacdo do poder publico estatal. Cabe
ressaltar que as enciclicas tém um substancial conteldo social,
o que pressupde que a légica subsidiaria jamais devera signifi-
car um risco de retrocesso as propostas liberais classicas, com
lacunas tanto nos direitos sociais quanto nas garantias constitu-
cionais fundamentais.

Desse modo, pode-se defluir que a subsidiariedade pro-
porciona elementos para o empoderamento e a soberania do
individuo, de maneira que aproxima o didlogo e as decisGes do
cidadao, fomenta sua participagado politica e propicia o estabe-
lecimento de didlogos pluralistas. Assim, a subsidiariedade se
consubstancia em uma légica que reforca o papel das comunida-
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des menores e do cidadao e assegura um locus delimitado para
a atuagdo do Estado, na medida em que este sé agira para res-
guardar o necessario para a garantia do desenvolvimento social
quando a comunidade nao puder, por forcas préprias, deliberar
e decidir sobre os assuntos publicos.

A subsidiariedade no contexto europeu - espaco em
que assume prestigio e cuja influéncia se projetara em outros
continentes — funciona como um principio que contraria a ad-
ministracao centralizada, pressupondo, essencialmente, que “a
atuacgdo caiba a entidades distintas, capazes e eficazes, sendo
a medida da capacidade e eficicia de cada entidade verificada
em nivel das possibilidades da sua atuacao” (MARTINS, 2003,
p. 443). Assim, torna-se possivel aferir que a subsidiariedade
é o principio da autonomia do individuo e das entidades so-
ciais no interior do Estado. Esse reconhecimento do valor da
autonomia, em sintese, segundo Pellizzari (2011), envolve pelo
menos quatro diferentes implicagdes para os niveis superiores
de comunidade, e, em ultima instancia, uma delas alcanca a au-
toridade publica dotada de soberania:

[...] in primo luogo, questi ultimi devono riconoscere e
rispettare I'autonomia dell’individuo e dei livelli interiori;
in secondo luogo, devono porre le condizioni de stabilita
e sicurezza affinché questa ultima possa realizarsi; in terzo
luogo devono garantire le forme e i mezzi attraverso cui
alla societa e consentito partecipare alla espressione
della sovranita; infine, devono porre le basi affinché le
manifestazioni di autonomia si sviluppino e si rafforzino nel
corso del tempo. (PELLIZZARI, 2011, p. 597).*

Com isso, torna-se factivel condensar o principio da sub-
sidiariedade como a faculdade de aproximacao das decisdes as
menores instancias de poder, ou que as decisdes publicas tém
de estar ao alcance dos cidaddos tanto quanto for possivel, s6
devendo deixar de realizar por razées unicamente relacionadas

4 "[...] em primeiro lugar, deve-se reconhecer e respeitar a autonomia do individuo e dos niveis in-
ternos; em segundo lugar, devem-se criar as condi¢bes de estabilidade e seguranca para que esta
Gltima possa se realizar; em terceiro lugar, devem-se garantir as formas e os meios pelos quais a
sociedade esta autorizada a participar como expressao da soberania; e, finalmente, devem-se esta-
belecer as bases para que as manifestacées de autonomia possam se desenvolver e sustentar-se ao
longo do tempo” (tradugéo nossa).
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com sua melhor eficacia e economia, quando entdo a instancia
superior deve assumi-la.

En primer lugar, que los objetivos de la accién pretendida no
puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados
miembros. Es el requisito o criterio de la “insuficiencia de
la accién estatal”, o, dicho de otro modo, de la “necesidad
de la intervencién comunitaria”. Y, en segundo lugar,
que, por consiguiente, dichos objetivos puedan lograrse
mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la accién
contemplada, a nivel comunitario. Es el criterio de la mayor
“eficacia de La intervencién comunitaria”. (CARRERA, 1994,
p. 785).

A subsidiariedade, além de refutar a exclusividade da
administracdo central no atendimento do interesse publico,
propicia o envolvimento dos cidadaos e reforca a ideia de de-
mocracia participativa. Pode-se dizer que a subsidiariedade se
funda na ideia de que “nao deve se transferir a uma sociedade
maior aquilo que pode ser realizado por uma sociedade menor”
(BARACHO, 1996, p. 52). Desse modo, a comunidade maior sé
devera “atuar quando, e na medida em que, havendo neces-
sidade de tal intervencdo, esta se revele mais eficaz do que a
atuacdo da comunidade menor”; portanto, somente nessas
situacoes “os grupos superiores sé deverao executar aquelas
tarefas que ndo possam ser eficientemente executadas pelos
grupos inferiores” (VILHENA, 2002, p. 30).

Nesse sentido, Martins (2003, p. 445) refere que a divisdo
de responsabilidades publicas deve ser conferida, preferen-
cialmente, as entidades que se encontram mais préximas dos
cidadaos, e, “sé assim, ndo devera ser quando a amplitude e
a natureza da tarefa desempenhar bem como exigéncias de
eficacia e economia justifiquem a atribuicdo do poder a outra
entidade menos préxima dos cidaddos”. Subsidiariedade e
descentralizagcdo sdo institutos naturalmente engendrados re-
ciprocamente, pois, ao privilegiar as manifestacées de poder
das esferas menores, concretiza-se a figura da descentralizacdo
como pressuposto indissociavel da subsidiariedade, sendo a tni-
ca excegdo os casos em que, por razdes de economia e eficacia
politica, administrativa ou financeira, outorga-se a competéncia
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a esfera superior. Ressalva importante deve-se levar em conta
em relacdo ao binémio subsidiariedade-descentralizacao:

Se a descentralizagdo implicar, contudo, a manutencao de
relagdes de supremacia entre entidades superiores e infe-
riores tais que ndo haja efetiva autonomia, como antes se
frisou, entao a subsidiariedade deixara de fazer sentido na
medida em que sempre a entidade de grau superior pode-
ra intervir no exercicio dos poderes da entidade de grau
inferior, anulando a relacdo de subsidiariedade em favor da
relacao de tutela. (MARTINS, 2003, p. 461).

Essa aproximacdo do poder decisério a comunidade
proporciona e fomenta o exercicio de um papel mais proativo
dos cidadaos, que passam a empoderar-se e deliberar acerca
das diretrizes politicas e administrativas do espago que habi-
tam. No entanto, nao é suficiente transferir poder decisério as
menores entidades, mas, sobretudo, criar mecanismos que pos-
sibilitem o exercicio da cidadania voltada a uma gestao publica
compartilhada.

A subsidiariedade, em que pese nao constar expressamen-
te na ordem constitucional brasileira, pode ser depreendida da
leitura combinada dos arts. 1°,° 18 e 34, VII, c,* da Constitui-
cdo Federal.” A leitura implicita da subsidiariedade na ordem
constitucional se coaduna perfeitamente com o modelo fede-
ral adotado, tendo em vista que a organizacdo descentralizada
dessa forma de Estado se desvela como campo propicio a apli-
cacdo do principio; isso quer dizer que o federalismo fornece
uma base organizacional substancialmente favoravel para que a
subsidiariedade possa desenvolver seu conteldo e extenséo. E
o que se depreende também da capacidade de elaboracao de
lei organica pelo ente municipal:

Incluira a lei organica de qualquer dos Municipios brasilei-
ros regras para cooperagao com associagdes para planeja-

5 Constituicdo Federal de 1988: “Art. 10 [...] estabelece que a Republica Federativa do Brasil é for-
mada pela uniao indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal.”

6 Constituicdo Federal de 1988: “Art. 34. [...] VIl — assegurar a observancia dos seguintes principios
constitucionais [...] ¢) autonomia municipal;”.
7 "[...] a organizagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Uniao,

os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituigdo.”
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mento municipal. Tem-se aqui a confirmagdo do principio
da subsidiariedade, uma vez que a proximidade da unida-
de menor nao tem como deixar de fora a palavra e o pen-
samento dos que nela habitam. (STRECK; CANOTILHO;
MENDES, 2013, p. 785).2

Convém reafirmar a imprescindibilidade de articular a
subsidiariedade com os principios constitucionais, fundamental-
mente no que se refere ao principio da igualdade, que exerce
papel orientador da aplicagdo da Iégica subsidiaria. O desafio da
democratizacao do espaco local faz imperiosa a verificacdo con-
creta dos pressupostos constitucionais, os quais devem permear
e delimitar as competéncias locais para além da discussdao em
torno da descentralizacdo estatal, coadunando o fortalecimento
do espaco local com o rechaco as pretensdes oligarquicas, pas-
siveis de viciar a formagdo da decisdo publica em sua origem.

A excecdo do principio da subsidiariedade se d& quando
as instancias menores ndo estdo aptas — do ponto de vista da
eficiéncia e economia — para a execugao de determinada atribui-
¢do, como a gestdo penitenciaria, a construcdo e a manutencao
de presidios. Desse modo, a comunidade maior sé devera
“atuar quando, e na medida em que, havendo necessidade de
tal intervencao, esta se revele mais eficaz do que a atuacado da
comunidade menor”; portanto, somente nessas situagdes, “os
grupos superiores sé deverdo executar aquelas tarefas que nao
possam ser eficientemente executadas pelos grupos inferiores”
(VILHENA, 2002, p. 30).

Como atribuir competéncias importa conferir poderes, mas
também deveres, para cujo cumprimento sao indispensa-
veis recursos financeiros suficientes, torna-se evidente a
importancia de uma equilibrada distribuicdo constitucional
de rendas, mormente de receitas tributérias, entre os in-
tegrantes da Federacdo, para que possam desempenhar
suas funcdes sem dependéncia financeira. Sim, porque a
dependéncia financeira acaba sempre descaracterizando o
federalismo, com o qual é incompativel a dependéncia poli-

8 O Estatuto da Cidade (Lei no 10.257/2001), baseado nesse preceito, determina que o Plano Diretor
dos municipios seja discutido e aprovado pelos Poderes Executivo e Legislativo municipal, median-
te realizagdo de audiéncias publicas e participagdo de associagbes representativas dos diversos
segmentos sociais.
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tica que aquela provoca. (STRECK; CANOTILHO; MENDES,
2013, p. 110).

Nesse contexto, falta uma adequada regulamentacao do
art. 23, paragrafo Unico, no sentido de estabelecer normas para
cooperacao entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, visando a executar competéncias comuns, reservan-
do aos Estados e aos Municipios as atividades de execucdo e
relegando a Unido o estabelecimento de politicas e diretrizes
nacionais. Restaria configurada a hipétese de aplicagao do prin-
cipio da subsidiariedade, em sua dimensao vertical ascendente,
nos casos de omissao ou falta de condi¢ées dos Estados e Muni-
cipios na tarefa de reducédo de desequilibrios regionais evidentes
ou tarefas essenciais, permitindo-se, mediante concordancia
dos entes inferiores, a atuacdo da Unido como executora das
medidas e servicos (KRELL, 2003).

A seguranca publica e as
competéncias federativas

A leitura dos dispositivos constitucionais que tratam da
competéncia dos Municipios permite afirmar que as principais
politicas publicas se encontram no campo das atribuicdes co-
muns a todos os entes, o que se depreende da verificacdo do
rol de incisos do art. 23. Trata-se de temas relacionados com
politicas publicas de saude, educacao, cultura, assisténcia so-
cial, meio ambiente, saneamento, gestdo de recursos hidricos,
seguranca e habitagdo, que demandam a agdo compartilhada e
cooperada entre as instancias de governo.

Contudo, é nesse aspecto que se verifica o maior para-
doxo do federalismo brasileiro: se, de um lado, o principio da
subsidiariedade opera como elemento interpretativo em confli-
to positivo de competéncia — exatamente o que se verifica no
art. 23 da Constituicdo Federal —, ampliando a importancia da
atuagdo do Municipio, de outro se exige a compativel distribui-
cdo de recursos, pois a autonomia que decorre da aplicagdo da
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subsidiariedade somente se completa e se realiza com a auto-
nomia financeira, o que, indiscutivelmente, ndo se verifica no
federalismo brasileiro.

No que se refere a seguranca publica, os Municipios tém
competéncia para desenvolver acbes preventivas a violéncia
pela instalagdo dos equipamentos publicos, como iluminagédo e
cameras, além da possibilidade de criar guardas municipais para
a protecao de seu patriménio, bens, servicos e instalagdes. Em
2014, a Lei n° 13.022° regulamentou as atribuicées das Guar-
das Municipais na prevencao a violéncia, protecao dos direitos
humanos, exercicio da cidadania e das liberdades publicas, pre-
servacao da vida e patrulhamento preventivo. Nesse aspecto,
novamente constata-se a assunc¢do, por parte da municipali-
dade, de atribuicdes originariamente inerentes aos Estados
federados, sem que haja a contrapartida adequada de recursos
orcamentarios, agravando a crise organizacional e institucional
verificada no federalismo brasileiro.

Na pratica, o que se lamenta, a concretizagdo do principio
da subsidiariedade no pais tem se resumido ao incremento de
encargos aos Municipios quando a adequada efetivacdo dessa
importante diretriz interpretativa de ampliacdo de competéncia
local sempre se alicercou no equilibrio, na proporcionalidade e
na economicidade, o que pressupde, sem dudvida, que o fede-
ralismo cooperativo — forte na autonomia local — somente se
efetiva com autonomia financeira de fato.

Além disso, é preciso uma leitura relativizada da com-
peténcia dos Estados federados no campo das politicas de
seguranca publica, haja vista o processo de plena fragilizacao
e insuficiéncia das financas publicas desses entes, decorrentes
dos mais diversos motivos. Nessa perspectiva, é absolutamente
consonante com a aplicacdo moderna do principio da subsidia-
riedade um entendimento de cooperagdo entre os diferentes
entes federativos no enfrentamento das graves questdes ati-
nentes a pauta da seguranca.

9 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/I13022.htm>.
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Assim, mostra-se totalmente adequado a concretizagao da
subsidiariedade administrativa interna, em sua dimensao ver-
tical, o entendimento de que os problemas de administracdo
penitenciaria — no que tange as recentes rebelides — assim como
a tematica da seguranca ostensiva, devem ser entendidos em
uma dinamica de cooperacao, e nado na légica da competéncia
exclusiva e isolada dos Estados federados.

De fato, essa contribuicdo da subsidiariedade como prin-
cipio implicito no constitucionalismo brasileiro acarreta um novo
formato de relacionamento entre os entes publicos, amparados
ndo na tradicional disputa de competéncias — iniUmeras vezes
judicializadas —, mas na cooperagdo de esforcos para a eficien-
te prestacdo de politicas publicas, incluidas aqui especialmente
aquelas atinentes a seguranca.

Consideracoes finais

As reflexdes apresentadas, decorrentes de debates no
ambito do PPGD da Fundagdo do Ministério Publico do Rio
Grande do Sul, trazem um olhar para a temética das competén-
cias, propondo uma nova dinamica em relagdo a interpretacao
da Federacao brasileira. De uma concretizagcao de competéncias
inimeras vezes amparada no conflito entre os diferentes entes
federados, propbe-se uma corresponsabilidade entre as esfe-
ras estatais no sentido da realizacdo mais efetiva das politicas
publicas.

Nesse ponto, assume destaque o principio da subsidiarie-
dade, que tem sua origem nos ensinamentos de Aristételes e
uma significativa projecdo em nivel europeu a partir das encicli-
cas da Igreja Catdlica. No entanto, é no contexto da integracédo
europeia que o principio passa a ser positivado, servindo de
diretriz no relacionamento entre os 6rgdos comunitarios e as
esferas nacionais.

Contudo, é no ambito administrativo interno, ou seja, nas
relacdes entre os poderes decorrentes da esfera nacional e o
poder local, que mais interessa a anélise proposta no campo da
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seguranca publica. Isso porque o principio opera uma légica de
descentralizagdo e destaque para os espagos mais préximos do
cidadao, no caso brasileiro os Estados federados e, de maneira
especial, os Municipios.

A aplicagdo do principio na Federacao brasileira é decorren-
te de uma concretizagao de diferentes diretrizes constitucionais,
com destaque para a descentralizacdo e a previsao de um fede-
ralismo trino. Mas é fundamental registrar, novamente, que se
trata de um principio que nao se mostra absoluto, haja vista que
a atribuicao geral de competéncia das esferas descentralizadas
tem a limitacdo decorrente da eficiéncia e da economicidade.

Assim, trata-se de uma aplicacdo que deve ser relativizada
e sempre contextualizada em uma légica efetivamente coope-
rativa, haja vista que, em inimeras situagbes — notadamente
em face das profundas dificuldades financeiras dos Estados fe-
derados e dos Municipios —, é necesséria a atuacdo efetiva e
cooperativa da Unido. Nao é possivel e sequer adequado com
o principio que a Unido deixe de prestar auxilio e cooperacao
extraordinaria nos casos envolvendo as questées graves da
seguranca publica: ndo é uma faculdade, mas uma obrigacao
federativa.

Logo, nao se pode, com base na leitura de um federalis-
mo cooperativo efetivamente amparado na concretizagdo da
subsidiariedade, aceitar que a inércia da Unido seja motivada
no respeito a competéncia exclusiva do Estado federado em
matéria de seguranca publica, situagdo que se observou até mo-
mentos de limite em situacdo recente no Norte (Amazonas e
Roraima) e Nordeste (Rio Grande do Norte) do Brasil.
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Introducao

Inicialmente, gostariamos de agradecer a Fundagao Escola
Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul (FMP-RS)
o honroso convite que nos foi feito por meio de seus direto-
res, aos quais nos referimos nas pessoas dos professores doutor
Rogério Gesta Leal, doutor Anisio Gaviao Filho e mestre Fabio
Sabardellotto, para estar aqui neste importante evento. E, antes
de qualquer coisa, gostariamos também de saudar a todos os
presentes, alunos, professores e demais autoridades, desejando
a todos um excelente evento académico.

Sobre o assunto do ativismo judicial, gostariamos de des-
tacar que hd muitos anos pesquisamos sobre ele por diversos
angulos, entre os quais e a que gostariamos de nos referir nes-
te momento’ estdo os desafios do Poder Judiciario hoje, assim
como o que boa parte da doutrina entendeu denominar “ca-
sos dificeis”. Em terceiro lugar, pretendemos trazer abordagens
atuais de um pesquisador da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (Uerj), Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014),
que aborda de maneira sistematica as varias dimensdes do ati-
vismo, com especial atencdo ao Supremo Tribunal Federal (STF),
0 que nos pareceu corroborar varias das teses que ja viemos
pesquisando, mas sobretudo acrescentando o que denomina di-
mensdes desse ativismo no Brasil, ilustrando suas reflexdes com
alguns interessantes exemplos préticos trazidos da realidade
brasileira por esse autor. Concluiremos, entédo, estas reflexdes
com algumas digressdes histéricas sobre o protagonismo do Po-
der Judicirio, principalmente relacionadas com o cuidado que
temos de ter com o equilibrio entre os poderes, a fim de que
respeitemos um valor que para muitos é hoje universal, que é a
democracia, e que depende em muito de decisbes judiciais cor-
retas do ponto de vista epistemolégico, assim como adequadas
a continuidade de um processo de integragao social.

1 Utilizaremos neste texto especialmente nosso livro escrito com o professor doutor Leonardo da
Rocha de Souza Sociologia do direito, desafios contemporéaneos (2016).
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Desenvolvimento

A democracia como desafio por exceléncia do Poder Judiciario?

Com a expressao citada, de fato entendemos ser neces-
sario enfatizar que esse poder assumiu no atual contexto uma
importancia que talvez jamais tenha tido, porque deve funcionar
como um fiel da balanga dos inevitaveis conflitos de qualquer
sociedade humana, sendo mais do que nunca o guardido consti-
tucional, e, como tal, essencial & democracia. Como temos dito
insistentemente em nossos trabalhos, o Poder Judiciério carrega
hoje as esperancas da sociedade civil na realizagdo das diversas
geracdes de direitos humanos constitucionalizados, porém ten-
do de enfrentar inUmeros desafios, entre os quais a globalizacdo
do mundo e o multiculturalismo.

Falar daimportancia do Poder Judiciario para a democracia
tornou-se quase uma obviedade. Mas, desde Norberto Bobbio
e de outros pensadores, esse assunto é seriamente tratado do
ponto de vista formal de respeito as normas, seus sistemas e
suas hierarquias. Mas, com a complexidade do mundo e dadas
as insuficiéncias da linguagem ordinéria e mesmo técnica, assim
como em razao do gigantismo dos problemas concretos, o al-
cance desses objetivos também se tornou complexo. E é nessa
direcdo que cada vez mais os sistemas juridicos passaram a ser
configurados nao sé6 como um conjunto de normas definidas,
mas também como um conjunto de principios e metas a serem
alcancados. De modo que esse carater de constitucionalidade
do direito moderno pode oferecer dificuldades adicionais ao
operador juridico na construcdo de um Estado ndo apenas de
direito, mas democratico de direito.

2 Tomando nosso livro Sociologia do direito, desafios contemporéaneos (2016), utilizamo-nos aqui de
varios outros textos escritos por nés, entre os quais: 1) Teoria juridica e novos direitos (2000b, capi-
tulo X: “Aimportancia do Poder Judiciario para a democracia e seus atuais desafios”, p. 121-133); 2)
"Préticas judicidrias: questdes de responsabilidade politica e sociocultural dos magistrados” (2009,
p. 1355-1361); e 3) “Boaventura de Souza Santos e o papel do direito na globalizagao” (2007, p.
73-80).
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Disso, pois, emerge a importante questdo da eficacia das
constituicoes e de como obté-la de modo legitimo (qual deve
ser a dire¢do do protagonismo judicial), bem como a necessida-
de de um enfrentamento da mera discricionariedade, na medida
em que as normas tratam de interesses diversos. Um exemplo
das dificuldades encontramos no direito constitucional a saude,
que, de um lado, se encontra previsto no art. 196 da Constitui-
cao Federal como um direito de todos e que, de outro, se choca
com as regras relacionadas com as limitagcoes orcamentarias
previstas no art. 167 da mesma Constituigao.

De outra parte, a importancia do Poder Judiciario, pois,
estd relacionada com a legitimidade democratica (de origem
funcional e constitucional) desse poder. O modelo de justica bu-
rocratica que temos hoje tem influéncia francesa e remonta ao
inicio do constitucionalismo. Esse modelo implantou um sistema
em que os juizes, em vez de serem eleitos, passam a formar um
corpo de funcionarios, profissionais do direito, como diria Max
Weber, a quem se encomenda a funcao de aplicagéo da lei.?

A legitimidade democrética dos juizes, portanto, ndo esta
em sua forma de ingresso, pois estamos acostumados a rela-
cionar a democracia com a escolha de nossos representantes
por meio do voto. Mas os juizes contam com outra legitimidade
democratica, que estd ancorada na funcdo de aplicacdo da lei,
chamada de legitimidade de exercicio ou legitimidade funcional
(RINCON, 2002, p. 80). E é aqui que encontramos o tema do
ativismo judicial.

Passado o Estado liberal e agora diante do Estado social e
democratico de direito, aumenta consideravelmente aintervencao
dos juizes no processo de producao do direito. Na hora de aplicar
uma norma ao caso concreto, convertem-se em verdadeiros “cria-
dores” diretos do direito, pois gozam de certa discricionariedade
na interpretacao dos diferentes sentidos que a norma possa ter,
aportando certo valor na cadeia de producdo ou inovagao do or-
denamento juridico. Esta-se, portanto, diante da jurisprudéncia
como fonte direta do direito, que estabelece critérios juridicos

3 Rincén (2002, p. 79 e segs.). Os ensinamentos desse autor sdo essenciais para o tema. Consultar
também Leal e Leal (2011).
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gerais vinculantes para os juizes e tribunais, transparecendo estar
acontecendo uma verdadeira revisdo entre os muros da civil law e
da common law (RINCON, 2002, p. 81).

Por tudo isso é que a legitimidade de origem ou funcional
também pode ser classificada como legitimidade constitucional,
no sentido de que é a prépria Constituicdo que em ultima ins-
tancia legitima a origem dos juizes e o exercicio de suas fungdes
(RINCON, 2002, p. 91).

Casos dificeis e teorias da decisao judicial*

Chegamos, pois, praticamente as origens do tema do ati-
vismo judicial com esse assunto de que existem casos dificeis.
Mas, se existiriam casos faceis no direito, também seria uma boa
pergunta. De qualquer modo, o que nos interessa neste instante
é a ciéncia juridica em movimento, o que nos leva, entdo, a uma
breve referéncia a autores que trataram o tema das decisdes
judiciais.

A ciéncia juridica em perspectiva funcional

Como temos dito em varios textos recolhidos em nosso
livro Sociologia do direito, ja varias vezes referido, desde uma
perspectiva dindmica ou desde o prisma da funcao judicial, o es-
tudo da teoria juridica pode ser proposto a partir de pelo menos
cinco modelos: a) silogistico; b) realista; c) discricionariedade
judicial; d) resposta correta; e) outros (formulados por Luigi
Ferrajoli, Jirgen Habermas, Neil MacCormick e Robert Alexy).
Comentemos alguns pontos brevemente.

O primeiro é defendido pelo positivismo formalista, que,
como se sabe, tem em Kelsen seu maior expoente. Nele, a ta-
refa do juiz é légico-mecanica. Trata-se da subsungdo pura e
simples do fato a norma preestabelecida. Nessa perspectiva,

4 Aproveita-se aqui também o capitulo de nosso livro Sociologia do direito, desafios contempora-
neos (2016), realizado com base em Sociologia judiciéria (2010b, mimeo). (As adaptacées foram
feitas por Leonardo da Rocha de Souza.) As ideias constantes neste texto estdo desenvolvidas em:
Oliveira Jr. (20004, p. 81-85; 2000b, capitulo “Acerca da teoria dos casos dificeis no direito”, p. 109-
119; e 2002, p. 203-227).
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ndo existem casos dificeis, porque tudo o que nao esta proibido
estd permitido (CALSAMIGLIA, 1984). Lembra-se aqui Bobbio
quando relata em seu Teoria do ordenamento juridico a dispu-
ta pela ideia de completude e lacunaridade entre positivistas e
sociélogos e diz que os primeiros, a partir da légica, sustentam
ndo existir espaco juridico vazio quando algum fato nado esta
tipificado pelo direito, justamente porque o que néo esta proibi-
do esta permitido. O direito nunca faltaria.

O segundo modelo, o realista, é defendido por correntes
antiformalistas. Alf Ross € um tipico representante desse modelo.
E interessante seguir, porém, o que diz Calsamiglia para melhor
entender esse modelo: nele, as decisdes dos juizes sdo fruto de
suas preferéncias pessoais e de sua consciéncia subjetiva; o juiz
primeiro decide e logo busca justificativa no ordenamento juridi-
co; nao existiriam casos dificeis, o juiz poderia solucionar todos.
E, assim, se concede ao poder judicial um auténtico poder poli-
tico, ndo congruente com o sistema de legitimacdo dos Estados
democraticos, nem com o postulado da separacdo dos poderes
(CALSAMIGLIA, 1984, p. 22-23).

Com o terceiro modelo, o da discricionariedade judicial,
encontra-se propriamente o tema proposto por este trabalho,
qual seja, o dos casos dificeis. Ao reaproximar teoria do direito e
filosofia da linguagem, Hart realca a existéncia desses casos para
os operadores do direito, sobretudo ao salientar ndo somente
questdes sintaticas e semanticas, mas também pragmaticas. E,
de imediato, por interesse didatico, passa-se a uma caracteriza-
cao do que sejam casos dificeis, utilizando-se aportes do jurista
colombiano que organizou a publicacdo do debate entre Hart-
Dworkin naquele pais, César Rodriguez (1997).

Em linhas gerais, consoante o autor colombiano, um caso
é dificil quando os fatos e as normas relevantes permitem, pelo
menos a primeira vista, mais de uma solugdo. Ainda como segue
o professor, o tipo mais frequente de caso dificil é aquele no
qual a norma aplicavel é de textura aberta, ou contém uma ou
mais expressdes linguisticas vagas, como diria Hart. D& como
exemplo a norma “est4 proibida a circulacao de veiculos no par-
que” e pergunta se ela se aplica tanto aos automéveis como as
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bicicletas. Por outro lado, como salienta Rodriguez, é possivel
que, mesmo que fosse clara a norma, é possivel que exista mais
de uma alternativa razoavel de solucdo. Mas a essa dificuldade
podem-se agregar outras quatro mais: 1) quando dois ou mais
principios colidam; 2) quando nao existe nenhuma norma apli-
cavel ou entdo lacuna; 3) quando, mesmo que exista a norma e
seja clara, ela é injusta; 4) quando, mesmo que exista um pre-
cedente judicial, a luz de um novo caso se considere necessario
modificar (RODRIGUEZ, 1997, p. 68).

Por fim, interessa ressaltar o modelo da resposta correta
de Ronald Dworkin, que n3do sé foi o sucessor de Hart, mas um
de seus maiores criticos. Por uma série de razées, Dworkin sus-
tenta que o juiz ndo tem a discricionariedade aludida por Hart.
Entre vérios argumentos, afirma que o papel do juiz ndo é criar
direito e, portanto, nao é o de legislar. Caso isso acontega, cer-
tamente ele estard agredindo pilares béasicos da democracia e
do préprio direito. Por um lado, rompe a teoria da separacao
dos poderes e, por outro, agride o principio da legalidade, pro-
cedendo a uma justica ex post facto.

Mas, o que parece essencial ressaltar é que Dworkin sus-
tenta algo que hoje pode parecer 6bvio, mas que nem sempre
foi bem assim, isto é, que os sistemas juridicos sdo conformados
também por principios. Em certo sentido, defende a tese de
que os ordenamentos juridicos sao integrados por normas que,
por um lado, sdo regras em sentido estrito e que, por outro,
sdo principios em sentido amplo e que se influenciam recipro-
camente. Assim, quando duas normas colidem, o que no dizer
de Bobbio se caracterizaria como uma antinomia real, ou seja,
para a qual hd uma insuficiéncia de critérios resolutivos, Hart
denomina um caso dificil, diante do qual o juiz pode agir de
modo discricionario. J&4 Dworkin, com sua teoria dos principios,
sustenta, com base em uma distingdo entre principios e politi-
cas, a existéncia de uma resposta correta, ou pelo menos mais
adequada, para os casos dificeis. Essa é a tese, em linhas gerais,
de Dworkin. Embora fundamental para um Estado democréatico
de direito, trata-se de uma afirmacao polémica e que vem rece-
bendo muitas criticas.
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Enfim, ressalte-se que o quinto modelo de decisdes
judiciais, proposto ao inicio e que poderia ser composto tam-
bém a partir dos estudos de Luigi Ferrajoli (1997, p. 89-109)
ou de Jirgen Habermas®, sdo propostas complexas, mas que
defendem dois pontos importantes: o primeiro, referente
ao fato de que a inconstitucionalidade ndo se da apenas por
questdes formais, mas também por desconsideracées a aspectos
constitucionais materiais; o segundo, o de Habermas, defende
a democracia deliberativa, o que quer dizer que, quanto mais
as decisdes resultarem de entendimentos coletivos, tanto
melhor. Lamentavelmente, neste curto texto, ndo temos como
explicitar melhor essas questdes, além de nao podermos trazer
detalhamentos sobre o interessante debate entre Hart e Dworkin
realizado em nosso citado livro de Sociologia do direito, assim
como digressdes sobre Neil MacCormick e Robert Alexy, entre
outros.

Sobre as dimensoes do ativismo judicial do STF

Passando agora para a obra de Azevedo Campos (2014,
p. 149 e segs.), ndo temos duvida de que o nicleo, a linha co-
mum que tem movido essas preocupacdes com o ativismo no
Brasil e no mundo, diz com o aumento da relevancia da posicao
politico-institucional de juizes e cortes, sobre outros atores e ins-
tituicdes relevantes de dada ordem constitucional. E, no Brasil,
por que nao dizer, essa relevancia tem se agigantado pelo enor-
me descrédito dos Poderes Executivo e Legislativo, em face,
entre outras razdes, da corrupcao sistémica instalada, o que por
si s6 levaria a outra conversa também importante. Mas indo di-
reto ao ponto, qual o espago nobre do ativismo judicial? Nao ha
davida, consoante o autor Carlos Alexandre (CAMPQOS, 2014,
p. 152-153 e segs.), de que sao as questdes politicas e morais
complexas préprias do que alguns denominam pés-moderni-
dade (ndo existem univocidades morais). E alguns exemplos,
reafirmados por Azevedo Campos e que podem ser referidos

5 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia. Entre faticidade e validade. v. 1 e 2. Rio de Janeiro:
Biblioteca Tempo Brasileiro, 1998.
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imediatamente: discriminacao racial e de género, acdes afirmati-
vas, aborto, direito a morte digna, direitos de minorias, direitos
dos homossexuais, liberdade de expressado e de imprensa, liber-
dade religiosa e relagbes entre Estado e Igreja.

Nao ha duvida, pois, que o espaco nobre do ativismo judi-
cial sdo os hard cases, na terminologia de Hart e Dworkin... Mas,
atencao: como diz Azevedo Campos (2014, p. 148-163) na obra
que estamos trabalhando,

[...] hd que se ressaltar que no Brasil as Cortes tém avanca-
do sobre outros poderes independentemente da matéria
a ser julgada, ou de sua complexidade. E dai uma primeira
e importante conclusdo: O ativismo nado pode ser identi-
ficado simplesmente pela criatividade hermenéutica, mas,
sobretudo pelo extraordinério nimero de questdes levadas
as Cortes para deciséo.

Outrossim, pode-se dizer que se encontra implicito, e ja
no ano 2000 faldvamos sobre isso (OLIVEIRA JR., 2000b), que
desde algum tempo, mas a rigor ainda mais hoje em dia, vive-
mos uma amplissima judicializacao das relagdes sociais, desde
as grandes as pequenas questdes, aos pequenos conflitos. Nao
seria desmentido pela realidade dos fatos de que o STF tem
decido até mesmo sobre furto famélico. Hd o que muitos auto-
res tém denominado uma verdadeira judicializacao da politica,
discussao que ensejaria outro trabalho.

Mas tomemos em conta que, segundo Azevedo Campos
(2014, p. 148-163, esp. p. 156), por razdées um tanto 6bvias de
correntes da PLS n° 85/2017, que: correcdo de mérito nao se
confunde com assertividade institucional. Sdo questdes diversas
e separadas. E, diante disso, “o que se entende por Ativismo
Judicial deve envolver ndo apenas questdes de mérito, mas prin-
cipalmente a questao da alocacao da autoridade de tomadas de
decisbes dentro de um sistema judicial e entre esse sistema e
outros participantes do governo”.

Portanto, como diz Azevedo Campos nos pontos referidos
ha pouco, “discutir o ativismo ou a autorrestri¢do judicial nao
é discutir se determinada decisdo é correta ou nao, pois isso é
contingente. O que corresponde ao ativismo propriamente dito
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tem a ver com o quanto de autoridade constitucional e episté-
mica a Corte tinha para tomar uma decisdo”.

Enfim, ha uma multidimensionalidade de ativismos judi-
ciais, segundo Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014, p.
275 e 322-332), e que nao temos como referir a todos neste
breve escrito, reservando-nos tdo somente a possibilidade de
trazermos dois exemplos trabalhados por esse autor.

1) Na primeira dimensdo metodoldgica, trata-se de um
“caso de nepotismo”. Esse caso foi definido em trés atos: primei-
ro, em sede de ADC, a Corte validou a proibigdo do nepotismo
quanto ao Judiciério; depois, em sede de recurso extraordinério
(RE), definiu poder a proibicdo abranger todos os poderes de
governo e nos trés niveis federativos; por ultimo, o Supremo
editou simula vinculante detalhando os contornos e o alcance
da regra da vedacao de nepotismo e vinculando efetivamente o
comportamento de todos os poderes da Republica.

No caso do RE, estava em jogo saber se era constitucional
a contratagdo de um irmao de vereador e outro de vice-prefei-
to, respectivamente, para os cargos em comissao de Secretério
Municipal de Satde e de motorista no Municipio de Agua Nova,
no Estado do Rio Grande do Norte. No acérdao recorrido, o Tri-
bunal de Justica havia sustentado a necessidade de lei formal e
local para proibir tal pratica, de modo que, diante da inexistén-
cia de lei municipal, as contratagdes seriam legitimas, ndo sendo
possivel a vedagdo de nepotismo decorrer apenas da aplicagdo
direta dos principios constitucionais da moralidade e da impes-
soalidade administrativa.

Porém, na linha do que ja havia decidido na ADC n° 12/DF,
o Supremo confirmou, nesse recurso extraordinario, a tese da
vedacao de nepotismo decorrer diretamente dos principios pre-
visto no art. 37, caput, da Carta de 1988 e, principalmente, dos
principios da moralidade e da impessoalidade, autoaplicaveis e
vinculantes de “todos os Poderes da Republica em todos os ni-
veis politico-administrativos da Federacao, independente de lei
formal”. Na sequéncia, a Corte normatizou, por meio da Simula
Vinculante n° 13, a regra de proibicao de nepotismo com riqueza
de detalhes redacionais e contorno bastante definidos, tendo
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por matriz a legislacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
e dirigindo-a a Administracdo Publica direta e indireta nos trés
poderes da Republica e nos trés niveis federativos... O ativismo
judicial metodoldgico revelou-se na configuracdo de regra tao
normativamente densa sem intermediagao legislativa e a partir
de principios tdo vagos e imprecisos como sao os da moralidade
e da impessoalidade administrativa do art. 37, caput, da Carta.

2) A quarta dimensdo do ativismo judicial de direitos, se-
gundo Azevedo Campos (2014, p. 32), se da pelo fato de os
direitos fundamentais estarem no centro da jurisprudéncia do
Supremo, tanto quantitativa quanto qualitativamente, sob duas
vertentes: a dimensao negativa (ou de defesa) e a dimens&o po-
sitiva (ou prestacional). Na primeira, principalmente fundada na
liberdade e na dignidade, a Corte interfere nas agdes estatais
regulatérias, investigatdrias e coercitivo-penais; na segunda ver-
tente, principalmente fundada na igualdade social e na garantia
do minimo existencial, o STF tem interferido no dever de legis-
lar, nas politicas publicas e nas decisdes alocativas de recursos
do Estado. No primeiro caso, de defesa dos direitos, um exem-
plo merecedor de atencdo é o da Lei de Imprensa, no qual o
Supremo decidiu ndo ter sido a Lei n° 5.260/1967 recepcionada
pela Constituicao de 1988. Ainda que ndo tenha sido uma posi-
cao fiel da maioria que votou pela inconstitucionalidade da lei,
a ementa e o voto do relator, ministro Ayres Britto, deixaram
transparente que a acao de regulagdo do funcionamento da im-
prensa deve ser minima, em homenagem a posi¢do de maior
relevancia constitucional e democrética da liberdade de expres-
sdo e informacéo, da qual a liberdade de imprensa é corolaria...

Por outro lado, em decisGes contrarias a opiniao publica,
marcadamente intolerante com o quadro contemporédneo de
criminalidade, o STF tem avancado posicoes de defesa para res-
tringir a acao coercitivo-penal do Estado (vejam-se exemplos
recentes), reduzindo a margem de conformacao do legislador
penal e da acdo persecutéria das autoridades policiais por meio
de jurisprudéncia garantista, pautada, principalmente, pela dig-
nidade da pessoa humana e ampliativa do principio da inocéncia
(ndo culpabilidade) e da garantia constitucional da individuali-
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zacado da pena. Quanto a dimensao positiva (ou prestacional),
revela-se na atitude judicial de exigir do Estado o cumprimento
de deveres positivos, inclusive do dever de legislar, voltados a
tutela dos direitos fundamentais. E de ser bastante ativista na
eficacia e na adequagéo dessas medidas. E um exemplo bastante
significativo trazido por Azevedo Campos (2014, p. 329 e segs.)
€ o que se encontra na Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006),
por meio da qual o Estado procurou proteger as mulheres. Po-
rém, ela estabeleceu expressamente que as agdes penais sobre
todos esses casos de agressdo doméstica e familiar deveriam
ser condicionadas a representacdo da mulher ofendida, nao po-
dendo o Estado, sem manifestacdo de vontade da mulher, seguir
com acdes punitivas. Pois a maioria do Supremo considerou que
deixar a acdo penal condicionada a vontade da mulher nos casos
de crime de lesao corporal representava protecdo insuficiente
da dignidade da ofendida e a desconsideragao da desigualdade
histérica de forcas entre os homens e as mulheres. Em tese, o
Supremo “corrigiu” a Lei Maria da Penha, demonstrando que a
protecao era insuficiente e que a agdo penal ndo necessitaria ser
incondicionada.

Conclusao

O tema aqui tratado é, além de atual e urgente, extre-
mamente instigante. E, quanto ao protagonismo judicial, como
afirmou Boaventura de Souza Santos em sua obra Para uma re-
volugdo democrética da justica (2007, Introducao, p. 11-18):* “O
protagonismo do Poder Judiciério se deve, em grande parte, ao
fato de cada vez mais realizar os direitos conquistados. Mas a
efetividade desses direitos é garantida quando se aplicalm] os
fundamentos da sociologia da burocracia para alcancar a eficién-
cia do Poder Publico, evitando-se que o atendimento de casos
individuais entrem em conflito com o planejamento macro das

6 Essas reflexdes, que se encontram também em nossa obra Sociologia do direito, desafios contem-
poréneos (2016), tiveram grande contribuicdo de Souza (2009, p. 105-123). (As adaptagdes foram
realizadas por Leonardo da Rocha de Souza.)
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politicas publicas e sociais.” Analisando o papel do Poder Judi-
ciadrio na histéria recente, Boaventura de Sousa Santos encontra
duas espécies de comportamentos, o conservador e o progres-
sista, cada um com suas consequéncias peculiares, mas, em
ambos, apontando a forte influéncia do sistema judicial nos ru-
mos da sociedade. Para demonstrar a atuacdo conservadora do
Poder Judiciério, o socidlogo portugués destaca os seguintes
momentos (SANTOS, 2007, p. 13-14): a) apdés 1918, na Repu-
blica de Weimar, o Supremo Tribunal da Alemanha julgava com
critérios diferentes a “punicdo da violéncia politica da extrema
esquerda (comunistas e anarquistas) e da violéncia politica da
extrema direita (fascistas e nazistas)”, punindo mais duramen-
te a extrema esquerda, o que foi o primeiro prentncio do que
aconteceria, "anos mais tarde, com o nazismo”; b) na década de
1930, nos Estados Unidos da América (EUA), o Supremo Tribunal
de Justica (STJ) julgava atos do presidente Roosevelt com base
em concepgdes individualistas de direito civil e de propriedade,
bloqueando, sistematicamente, as grandes reformas desejadas
por aquele governo; c) na década de 1970, no Chile, os tribunais
foram contrarios aos atos do presidente Allende baseados em
leis em vigor nos anos 1930 (periodo em que houve brevissima
republica socialista), impedindo o governo de promover impor-
tantes lutas democraticas.

Essa atuacdo conservadora do Poder Judicidrio passaria
a mudar de foco em dois outros momentos (SANTOS, 2007, p.
14): a) na década de 1960, nos EUA, o Tribunal Supremo (War-
ren Court) “foi um baluarte na luta contra o racismo ao atender
as reivindicacbes do movimento negro na luta pelos direitos
civicos”, consubstanciando-se em um inicio de atuagdo mais so-
cial (progressiva) do Poder Judiciério; b) na década de 1990, na
ltalia, ocorreu a prisao “de varias centenas de grandes empre-
séarios e politicos” envolvidos com corrupgao (“Operagdo Maos
Limpas”), desestruturando o corrupto “sistema politico italiano
do pés-guerra”.

Nos paises da América Latina, o protagonismo do Poder
Judiciério passou a ser sentido na década de 1980. Antes desse
periodo, a atuagcdo do Poder Judiciario era considerada fraca,
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tendo como fungao precipua a mera aplicacdo da “letra da lei
emprestada do modelo europeu”, sem poder para controlar os
atos do Poder Executivo. Duas realidades eram vislumbradas: (i)
as elites ndo queriam que o Judiciario interferisse em seus atos e
(ii) a esquerda revolucionaria ndo via o Judicidario como mecanis-
mo importante para promover a justica social (SANTOS, 2007,
p. 11-12). Os finais dos anos 1980 significaram uma mudanca de
paradigma: o sistema judicial adquire forte proeminéncia e as
agéncias de ajuda internacional passam a “dar prioridade aos
programas de reforma judicial e de construcdo do Estado de
direito em muitos paises em desenvolvimento” (SANTOS, 2007,
p. 12). O protagonismo do Poder Judiciario, no entanto, provém
da ineficiéncia do Estado/Executivo. Suécia e Holanda, que tém
excelentes sistemas de Estado de bem-estar social, tém baixas
taxas de litigancia. A litigancia (e o protagonismo do Poder Ju-
diciario), portanto, tem a ver (i) com a cultura juridica e politica;
(ii) com um nivel de efetividade da aplicacdo dos direitos; e (iii)
com a (in)existéncia de estruturas administrativas que sustentam
a aplicacao dos direitos (SANTOS, 2007, p. 17). Essa realidade
nao é diferente no Brasil. Boaventura de Sousa Santos desta-
ca a Constituicdo de 1988 como “simbolo da redemocratizacédo
brasileira”, ampliando o rol de direitos civis, politicos, econémi-
cos, sociais, culturais e os de terceira geragao (meio ambiente,
qualidade de vida e direitos do consumidor). Além dos direitos,
a Constituicdo de 1988 ampliou, também, os instrumentos e as
instituicoes legitimadas para buscar sua implementacdo junto
aos tribunais (SANTOS, 2007, p. 17-18).

Deve-se admitir, porém, que “constituicdes que crescem
organicamente sdo muito melhores do que as que sao feitas.
Nenhum legislador sdbio pode construir a melhor repuiblica; isso
vem com a imitacdo da natureza, ‘em uma ampla duragdo de
tempo e por uma grande variedade de acidentes’.”” No entanto,
na realidade brasileira, um mesmo ato constitucional consagrou
direitos (SILVA, 2008, p. 587-588) que em outros paises foram
conquistados em um longo processo histérico.

7 STRAUSS, Leo. Natural rights and history (ano, p. 314 apud DOUZINAS, 2009, p. 167).
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A consagracado de direitos por meio de um documento
constitucional (OLIVEIRA JR., 2000b, p. 136) criou na sociedade
grande expectativa de que o Poder Executivo pudesse atender
a esses direitos e garantias. O governo, porém, nao teve tempo
ou planejamento suficiente para consolidar politicas publicas e
sociais para atender a essas expectativas, o que gerou a exe-
cugdo deficiente ou inexistente de muitas politicas sociais, uma
vez que, mesmo que a norma seja um instrumento valido, ela é
“insuficiente para a determinacdo dos direitos e da cidadania”
(OLIVEIRA JR., 2000b, p. 78).

Como resultado, a sociedade, frustrada com o Executi-
vo, transfere suas expectativas ao Judiciério, buscando-o como
forma de coagir o atendimento de seus direitos. E pior: como
deixar de conceder judicialmente tais direitos quando o tragico
e o dramatico se colocam cara a cara com o operador do direito,
com seu sentimento de culpa e de responsabilidade por salvar
a humanidade (DOUZINAS, 2009, p. 253)? A via judicial pas-
sou, assim, a ter credibilidade, como alternativa para alcancar
direitos, diante das semelhancas ontolégicas entre o que pede
(sujeito de direitos) e que concede (juiz). E isso, sem duvida, tem
conduzido ao ativismo judicial, que se, por um lado, tem tradu-
zido bons resultados, por outro, tem se colocado como alvo de
muitas criticas.
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A afirmacao do positivismo compreende o periodo loca-
lizado entre o final da Revolucdo Francesa e a Segunda Guerra
Mundial. Esse periodo é caracterizado por um conjunto de
teorias interpretativas que tém como centro de gravidade a
sistematizacdo de técnicas voltadas a interpretacdo do Cédigo
Civil. O aparecimento do pés-positivismo relaciona-se com as
transformacgdes ocorridas no contexto europeu e que culmina-
ram na Segunda Guerra Mundial.

Com a derrubada do Ancien Régime, era preciso garan-
tir a permanéncia das conquistas das revolu¢des burguesas. No
contexto francés, isso implicou o surgimento da escola da exe-
gese, cujo principal compromisso era com a manutencao dos
interesses da burguesia vitoriosa e das pautas revolucionérias.
Dai a desconfianga do Judiciario, uma vez que muitos dos jui-
zes haviam permanecido simpaticos as causas da Monarquia.
O caminho seria, entéo, limitar o poder de criacédo judicial do
direito, determinando como método principal a interpretacao
literal, privilegiando os aspectos textuais da legislacao. Cabe ao
intérprete funcionar como bouche de la loi, eximindo-se de criar
o que a lei efetivamente ndo contempla. Essa concepgéo pres-
supde a crenca de que direito e lei sdo expressdes sindnimas,
de tal modo que todo o potencial de juridicidade se esgota na
dimensao legislativa, e a lei, por sua vez, representa a plenitude
do direito. Na base desse modelo repousa a crenca no sentido
de que a lei tem respostas para todos os problemas juridicos
que possam eventualmente surgir. A plenitude do direito como
lei demandaria do intérprete apenas a capacidade de “desen-
tranhar” o sentido do direito estabelecido pela lei e aplica-lo ao
caso concreto.

Como as relagdes sociais sdo muito mais indoméaveis do
que qualquer formalizacao legislativa, logo se perceberam as
dificuldades na manutencdo dos padrées hermenéuticos nos li-
mites de um exegetismo estrito. O reconhecimento de que a
lei ndo tem resposta para todos os problemas e a aceitacdo do
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carater lacunoso do direito trouxeram consigo um novo marco
tedrico, materializado pela escola da livre investigagdo cienti-
fica. Para esse modelo hermenéutico, ndo é possivel limitar a
possibilidade de criagdo judicial do direito, sobretudo nas hipé-
teses de verificagcdo de lacunas. Para o pensamento dogmatico,
nao é cabivel o non liquet sob a alegacao de inexisténcia de nor-
ma. Nesse caso, nao havendo norma legal disciplinando o caso
concreto, cabe ao intérprete viabilizar a decisado, recorrendo a
um processo de criacao do direito.

Finalmente, a aceitagdo da possibilidade de criacao judicial
do direito adquire plena relevancia com a escola do direito livre.
As técnicas interpretativas destacadas pelo direito livre eviden-
ciam como preocupacgao fundamental do intérprete a realizacao
da justica, ainda que essa tarefa acabe afastando o intérprete
dos marcos legais.

A consagracdo de qualquer desses modelos hermenéuti-
cos traz significativos impactos em pelo menos trés aspectos da
reflexdo juridica. Em primeiro lugar, no que se refere a teoria da
separagdo dos poderes, percebemos uma disputa entre os Po-
deres Legislativo e Judicidrio no que se refere ao protagonismo
quanto a definicao das pautas juridicas vinculantes. Se na leitura
da escola da exegese ao Legislativo cabe esse papel, relegan-
do o Judicidrio a uma condicdo secundaria, na escola do direito
livre cabe ao Judiciario definir, por meio da interpretacgéo, o con-
teudo do direito, deixando em segundo plano as manifestacées
legislativas.

Da mesma forma, cada um desses modelos consagra di-
ferentes possibilidades de articulacdo e reconhecimento das
diversas fontes do direito. Assim, se para a escola da exegese
a lei é a mais relevante das fontes do direito, eclipsando inclu-
sive toda e qualquer manifestacdo de normatividade que com
ela seja incompativel, na escola da livre investigacao cientifica
encontramos a possibilidade de reconhecimento de fontes di-

73



Jodo Paulo Allain Teixeira

versas, notadamente no que se refere ao papel do costume e
dos principios gerais do direito. Do mesmo modo, a escola do
direito livre reconhece com maior amplitude o papel das fontes
ndo legisladas, deixando em plano secundario o referencial do
direito legislativo. E desse espectro que surge a distingao en-
tre costume secundum legem, praeter legem e contra legem,
reconhecidos respectivamente pelas escolas da exegese, livre
investigacao cientifica e direito livre.

E possivel ainda estabelecermos uma anélise axiolégica do
problema, identificando os valores que inspiram a construgdo
tedérica em cada uma das escolas. Nesse sentido, a classica
oposicao entre seguranga versus justica, como valores juridicos,
ganha sugestivos contornos. Se a escola da exegese ocupa-se
primordialmente do valor seguranca, a escola do direito livre
parece vincular-se mais decididamente ao valor justica. Nao por
acaso a escola do direito livre traduz em sua prépria enuncia-
cdo o embate entre os dois valores. Assim, a investigacao a ser
empreendida pelo intérprete é livre (justica), desde que seja li-
mitada por padrées de cientificidade (seguranca).

Nao se confunde o modelo do positivismo legalista esbo-
cado nos paragrafos anteriores com o positivismo normativista,
de indole kelseniana. Para o positivismo legalista, o raciocinio
juridico obedece a uma légica axiomatico-dedutiva, seguin-
do o encadeamento de premissas em direcdo a obtencado do
dever-ser aplicavel ao caso concreto. No que se refere ao po-
sitivismo normativista, porém, o processo de interpretacao
acontece no horizonte de uma moldura, cabendo ao intérpre-
te seu preenchimento. Nesse caso, a definicdo da decisdo nao
emerge de um processo silogistico, mas da prépria vontade do
intérprete. Cabe as normas superiores do sistema reconhecer e
legitimar a expressado dessa vontade, conferindo validade ao ato
interpretativo.
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Em esséncia, o positivismo classico apresenta um conjunto
de caracteristicas relativamente estaveis e essencialmente mar-
cantes: a supervalorizacdo da lei como manifestacao suprema
da normatividade e como fonte por exceléncia do direito; o pro-
tagonismo do legislativo como érgéo de representacdo e como
instancia que produz a lei; e a técnica de obtencdo de decisdes
vinculantes a partir do principio majoritério. Cabe analisar as
transformacdes ocorridas no contexto europeu para entender
a virada teédrica na matriz do pensamento juridico ocidental.
Essas transformacdes relacionam-se, em grande medida, com
a ascensdo do nacional-socialismo no continente. E emblemati-
ca, nesse sentido, a chegada de Hitler ao poder, que aconteceu
em obediéncia a estrita l6gica da legalidade consagrada pelo
positivismo. A guerra, o Holocausto e todo o desencanto de-
les decorrentes determinaram, a partir de um sentimento de
perplexidade, uma nova agenda para o pensamento juridico,
inaugurando aquilo que viria a ser a matriz fundamental das
formas de pensar o direito na contemporaneidade. O chamado
pos-positivismo apresenta-se assim, em primeiro lugar, como su-
peracao do positivismo classico, introduzindo critérios éticos na
construcdo do raciocinio juridico. Trata-se aqui de oferecer um
caminho alternativo entre o juspositivismo e o jusnaturalismo,
incorporando uma agenda conciliatéria entre direito e moral,
esferas tao intensamente desvinculadas no contexto do positi-
vismo cléssico.

Como consequéncia, o pds-positivismo abraca uma agen-
da juridica comprometida com a compreensado do direito em
uma dimensao axiolégica, destacando, com isso, os valores que
estdo na base da construcdo dos sentidos normativos. Em de-
corréncia dessa leitura, distinguem-se duas espécies normativas
que nao se confundem: as normas-regra e as normas-principio.
Regras e principios distinguem-se em virtude da elevada carga
normativa e da baixa carga valorativa presente naquelas. Ja os
principios apresentam relacdo inversa, com elevada carga valo-
rativa e baixa carga normativa, demandando certo esforco de
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mediacao hermenéutica para sua concretizagao. O pés-positivis-
mo implica uma mudanga paradigmatica no pensamento juridico
do Ocidente, promovendo uma reestruturagdo no papel dos
poderes e no lugar institucional destinado ao Judiciario. Primei-
ramente, a legislacdo perde a condicao de protagonista quanto
a definicdo das pautas juridicamente vinculantes. Na agenda
pos-positivista, cabe a Constituicdo, como norma que mais en-
faticamente expressa os valores socialmente relevantes, definir
os limites da prépria normatividade. Com isso, a lei é submeti-
da ao império hermenéutico da Constituicdo. Isso significa que
todo e qualquer sentido normativo precisa estar conectado a
interpretacdo da lei a partir dos parametros da Constituicao.
A compreensao da Constituicdo em uma dimensao axioldgica
impoe a leitura da legislacdo a partir dos valores constitucionais
que se irradiam por todo o ordenamento juridico. Da mesma
forma, o Poder Legislativo cede espaco para o Judiciario, que se
torna, assim, a instancia legitimamente reconhecida pela Cons-
tituicdo para sua guarda e realizacdo. E com base nessa ideia
gue um conjunto de técnicas contramajoritarias de decisao pas-
sa a ser reconhecido no pensamento europeu do pds-guerra. O
surgimento dos tribunais constitucionais e o desenvolvimento
da jurisdicao constitucional sdo as mais eloquentes expressoes
desse momento de relativizagdo da legalidade e de afirmacao
da constitucionalidade.

IV

O modelo alemao de reorganizacdo da institucionali-
dade juridica e das formas de pensar o direito acabou sendo
recebido por varios paises da Europa, notadamente aqueles
recém-saidos de experiéncias autoritarias ou totalitarias, como
aconteceu com ltalia, Espanha e Portugal. Em tal contexto, a
redemocratizagdo nesses paises passou pela apropriagdo do
modelo de cortes constitucionais, com a valorizacdo do Po-
der Judiciario e a ampliagdo de suas prerrogativas como forma
de realizacdo do direito. Trata-se aqui do engendramento do
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“constitucionalismo da efetividade”, modelo que defende a di-
mensao normativa da Constituicdo. Como verdadeira norma, e
nao exatamente uma simples declaracdo ideolégica, a Consti-
tuicdo é expressdo de um dever-ser que precisa ser realizado.
Sao referéncias importantes nesse processo de compreensao
da Constituicdo na dimensao da efetividade: Konrad Hesse, em
defesa da forca normativa da Constituicdo (Die Normative Kraft
der Verfassung), Peter Haberle, com a ideia de uma sociedade
aberta de intérpretes da Constituicdo (Die offene Gesellschafi
der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur pluralistischen und
“prozessualen” Verfassungs interpretation), Friedrich Miiller,
com a metddica estruturante (JuristischeMethodik), e Robert
Alexy, com seu olhar sobre os direitos fundamentais e a ar-
gumentacao juridica (Theorie der Grundrechte e Theorie der
juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses
als Theorie der juristischen Begriindung). O constitucionalismo
da efetividade tem reflexos significativos na Italia, com Gusta-
vo Zagrebelsky (Il diritto ductile), e na Peninsula Ibérica, com
Pablo Lucas Verdu (El sentimiento constitucional) e José Joa-
quim Gomes Canotilho (Constituicdao dirigente e vinculagdo do
legislador: contributo para a compreensao das normas constitu-
cionais programéticas). Esse debate chega ao Brasil a partir da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, particularmente a partir
dos anos 1990, com a recepcéo do referencial da “ponderagdo”
e da “proporcionalidade”, de matriz alexyiana. Como resultado,
a Constituicao é compreendida como ponto de partida para a
concretizacdo de todo o ordenamento juridico, na medida em
que suas diretrizes axioldgicas estdo entranhadas na normativi-
dade infraconstitucional.

vV

Do ponto de vista da institucionalidade inaugurada com a
Constituicao de 1988, encontramos uma clara aposta no forta-
lecimento do Judiciério, atribuindo-lhe relevantes competéncias
no desenho institucional brasileiro. O amplo catdlogo de direi-
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tos fundamentais, a atribuicdo ao Poder Judiciério do papel de
guardiao dos direitos, a ampliagdo dos legitimados para discutir
a constitucionalidade das leis no Brasil e a progressiva ampliacao
das figuras destinadas ao controle concentrado, aproximando o
Supremo Tribunal Federal (STF) do modelo europeu de Corte
Constitucional, bem atestam a identificacdo brasileira com a re-
construcao democratica do pds-guerra na Europa.

Contudo, os efeitos do constitucionalismo da efetividade
sobre a jurisdicdo em sua especifica forma de apropriagdo no
contexto brasileiro contribuiram decisivamente para a expansao
da influéncia do Poder Judiciario sobre as relagdes sociais. O
constitucionalismo da efetividade, ao promover a politizagdo do
Judiciario, acaba por contribuir para uma postura jurisdicional
ativa, muitas vezes com significativo impacto no equilibrio dos
poderes. O fenémeno do ativismo judicial pode ser compreen-
dido como a situacdo em que questdes socialmente relevantes
sdo discutidas e orientadas por decisdes proferidas no dmbito
do Poder Judiciario. Isso resulta de certa hipertrofia do Judicia-
rio em detrimento dos demais poderes. Tal fenémeno, apesar
de nao ser exclusividade brasileira, traz para a agenda nacio-
nal uma pauta comprometida com a compreensao dos limites
democraticos da jurisdicdo. Sobre esse tema, Ran Hirschl, no Ca-
nada, ja tem se referido a uma “juristocracia”, e Tate e Vallinder,
desde a década de 1990, se referem a uma “expansdo global
do Poder Judiciario”. Para além das dificuldades concernentes
a consagracao de processos moralmente vinculantes conduzi-
dos pelo Poder Judiciario, a forma como se deu a recepgéo da
matriz pés-positivista no constitucionalismo brasileiro favorece
francamente decisionismos, voluntarismos e casuismos.' Na ex-

1 Veja-se, por exemplo, Fausto Santos de Morais (2016, p. 250-251), ao perceber que: “Impera no
STF, diante disso, o principio da proporcionalidade como enunciado performatico que acaba escon-
dendo os motivos da decisdo na consciéncia do intérprete. Considerando isso, fica facil, também,
perceber a substituicdo do principio da proporcionalidade pelo principio da razoabilidade, ja que
ambos, nas decisdes, cumprem a suprarreferida funcéo performatica. Ou pior, o emprego desse re-
curso a proporcionalidade institucionalizaria a violéncia simbélica retérica do STF, fazendo com que
a legitimidade das suas decisGes valesse muito mais pelo seu argumento de autoridade do que pela
autoridade do argumento. [...] Nao se pode esquecer que a dogmética juridica brasileira contribui
ao uso indiscriminado do principio da proporcionalidade e sopesamento pelo STF e outros tribunais
brasileiros. Falta a8 dogmatica, por exemplo, a prépria discussao da consolidagao do principio da
proporcionalidade para além de um método de sopesamento de principios juridicos. Também nao
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periéncia brasileira, o recurso argumentativo & “ponderagao”
ou a “proporcionalidade” consagrou um dogmatismo peculiar,
no qual a mera referéncia a tais maximas, por si sé, é capaz
de legitimar qualquer decisao. Isso decorre de uma apropriacao
inadequada e seletiva dos referenciais tedricos pds-positivistas.?
Nao é dificil perceber que a complexidade teérica do modelo
alexyiano parece néo ter sido levada a sério na pratica juris-
dicional brasileira, antes se prestando ao fortalecimento de
voluntarismos incompativeis com o exercicio democrético da
jurisdicdo. Como conclusdo, consideramos que a apropriagdo
seletiva das teorias pds-positivistas do direito entre nds aca-
bou trazendo um grande risco para a democracia e o equilibrio
dos poderes no Brasil. Dai a fundamental necessidade de uma
critica juridica adequada aos novos tempos no pais. Isso pas-
sa, em grande medida, por um esforco de compreensao das
transformacdes no pensamento juridico contemporaneo e seus
impactos na institucionalidade brasileira.
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Oproblema da relagdo entre Etica e Politica é classico e recor-
rente na nossa cultura, e diz respeito as avaliagdes morais
da politica. Ambas podem ser visualizadas como experiéncia ou
disciplina do saber que estuda aquelas experéncias. A questao
tem sido debatida com uso de variados argumentos (que nao
vém ao caso inventariar), e é bastante discutido se as esferas da
ética e da politica sdo comparaveis — e, se o0 sdo, com base em
quais critérios. Assume-se, aqui, a posi¢cdo de que nao sé é pos-
sivel comparar ética e politica segundo o critério de que se esta
diante de duas esferas normativas (regulacdo de condutas e das
relagdes intersubjetivas), como também a de que sdo compati-
veis em grande medida, desde que preenchidas determinadas
condigdes.’

Nos termos da tradicao jusfiloséfica, ética (termo da lingua
grega) e moral (latim) dizem respeito aquilo que apreendemos
pelo hébito, que ndo advém da “natureza”.? Assim, a ética pode
ser também compreendida como um conjunto mais ou menos
sistemético e coerente de principios, diretrizes e normas para
orientacao e disciplina das condutas. A politica, por sua vez,
pode ser entendida como um fenémeno publico e coercitivo,
relacionada, consequentemente, com o que é urbano (urbe), ci-
vil, publico, bem como socidvel e social, segundo a tradi¢do do
pensamento politico que remonta a Aristételes,® ainda que o
substantivo “politica” ndo tenha hoje o mesmo significado do
grego politiké. Quando o Estagirita se refere ao zoon politikén,
define o homem, e néo a politica, exprimindo a concepcao na
qual a polis era a unidade constitutiva e a dimensao suprema da
existéncia.*

1 Cf. BOVERO, Michelangelo. Etica e politica entre o maquiavelismo e o kantismo. Lua Nova, Séo
Paulo, n. 25 abr. 1992. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=50102-64451992000100007>. Acesso em: 27 jul. 2017

2 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Livro II, 1, 15. Ver Aristételes (11). Colegéo "Os Pensadores”. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 67, 69; ERNOUT, A.; MEILLET, A. Dictionnaire Etymologique de la
Langue Latine: Histoire des Mots. 4. ed. Paris: Klincksieck, 1985. p. 416.

3 ARISTOTELES. Politica. 1. ed. Lisboa: Vega, 1998. p. 49 (Livro |, 1252 a). Doravante, as citagdes da
Politica sao dessa obra.

4 No viver politico, os gregos viam a esséncia de sua vida, e ndo uma “parte”, de modo que o ho-
mem n&o politico era um ser deficiente (idion). O viver politico era o viver associado, de modo que
o “social” estava abrangido pelo politico. O vocabulo “social” ¢ latino e foi Tomas de Aquino, no
periodo medieval quem traduziu politkén por “animal politico e social”. Para essas consideracdes,

ver SARTORI, Giovanni. A politica. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1981. p. 158-159.
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Vive-se hoje, no Brasil, um tempo que traz a necessidade
de reabilitagdo da filosofia pratica, com a unido das duas esfe-
ras — por isso as exigéncias de “ética na politica” que emergem
da opinido publica. Com efeito, o enigma ético da histéria é
a persistente imoralidade do poder politico e a sua inevitavel
violéncia, ou a contraposicao, vivida na experiéncia, entre as ra-
z6es de Estado e a Justica Distributiva. Vale, entdo, explicitar,
em linhas gerais, como a tradicdo da Teoria do Direito tem res-
pondido a questdo de saber em quais condicdes é possivel a
compatibilizagao entre ética e politica.

A invencao da politica e da histéria

Gregos e romanos inventaram a politica e a histéria politi-
ca, ou, como assevera Finley, “inventaram a histéria como uma
histéria de guerra e politica”.® Fundada na convivéncia publica
entre diferentes — na pluralidade de homens -, distingue-se a
politica de todas as demais formas de convivio humano pela li-
berdade. O préprio viver era “estar entre homens”, e subjaz
a tal tradicdo uma ideia de poder baseada no consentimento,
nao sé na violéncia. A partir do século XVIII, em razdo do surgi-
mento do Estado Nacional (territorial), o qualificativo “politico”
aparece assimilado ao conceito de “Estado”, entidade politica
por exceléncia. A realidade politica aparece ela mesma como
atividade estatal, numa espécie de circulo vicioso.®

Nas sociedades contemporaneas, o poder, agdo concerta-
da que funda uma comunidade, sé pode existir em um espaco
que é publico, por meio de um “encontro” publico que faz surgir
o consentimento. Dai que o poder (a esfera publica) é simulta-
neamente o espaco das “aparéncias” e o lugar da "isonomia”,
isto é, um espaco em que a interagdo entre individuos iguais se
da por meio da livre troca de opinides plurais e da agdo. Como
assevera Hannah Arendst, “o poder corresponde a habilidade hu-
mana nao apenas para agir, mas para agir em concerto”. Assim,

5 FINLEY, Moses. L'Invention de la Politique. Paris: Flammarion, 1985. p. 90.
6 SCHMITT, Carl. La notion de Politique. Paris: Flammarion, 1992. p. 58.
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pertence “ao grupo” e sé existe quando o grupo se conserva
unido. Quando se diz que alguém estad “no poder”, a referéncia
é ao fato “de que ele foi empossado por um certo nimero de
pessoas para agir em seu nome”.’

Esfera da dominagdo, do comando, das ordens imperati-
vas e coativas, das agbes concertadas e decisdes vinculantes, a
politica se atribuem pelo menos duas finalidades gerais - a so-
brevivéncia do grupo, que muitas vezes coincide com a violagdo
de poderes rivais, e a convivéncia dos individuos, que requer
uma limitacao reciproca da liberdade individual para evitar
o recurso a violéncia. Na primeira perspectiva, “os fins justifi-
cam os meios”; na segunda, a convivéncia requer a realizacdo
da universalidade prépria das normas morais, e aqui vem a luz
o problema da ética, porque emerge para o primeiro plano a
questdo da Justica, isto é, a exigéncia de condi¢cdes equanimes
para a interacao social. Tais vertentes da politica acabam por
ser necessarias para definir o seu campo, uma vez que a mesma
é “conflito”, decorrente da relagédo politica fundamental “ami-
go-inimigo” e “ordem e composicao de conflitos internos ou
externos”. O que é especificamente politico para Carl Schmitt
(expoente da 17 corrente) — o antagonismo amigo-inimigo® - é,
para o contratualismo (2° corrente) uma condigao pré-politica— o
estado de natureza. De Spinoza a Rawls, passando por Hobbes
e Kant,’ a superagao do conflito primitivo passa pela instauracao
de um poder comum, porque é regulado por “regras de jogo”
democréticas, isto é, ndo violentas e desmilitarizadas (para Sch-
mitt, isso é precisamente um processo de desnaturalizacdo e
despolitizagdo).”

7 ARENDT, Hannah. Poder e violéncia. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2001. p. 36. Aqui, Arendt
tem uma posicao diferente da de Weber, para quem o poder é uma agdo estratégica em que o
ator visa a utilizar, da forma mais eficiente possivel, os meios & sua disposicdo para atingir um fim
previamente definido (isto é, submeter a vontade do outro a sua).

8 Para Carl Schmitt (Op. cit., p. 64), “A distingao especifica do politico, aquela que se pode ligar aos
atos e moéveis politicos, é a discriminagdo do amigo e do inimigo. Ela fornece um principio de iden-
tificagdo que tem o valor de critério, e ndo uma definicdo exaustiva ou compreensiva”.

9 Ver SPINOZA, Baruch. Tratado politico. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 309 (Colegdo Os Pen-
sadores); HOBBES, Thomas. Do cidaddo. Séo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 97; RAWLS, John.
Teoria de la Justicia. México: Fondo de Cultura Econémica, 1993. p. 28.

10 SCHMITT, Carl. Le Nomos de la Terre. Paris: Presse Universitaire de France, 2001. p. 305 et seq.
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Se, em termos kantianos," a ética (moralidade) diz res-
peito a autonomia racional, a politica diz respeito as relagdes
heterénomas. A obrigacdo politica é prescritiva, subsiste mes-
mo com a discordancia (a ideia de uma autonomia politica é uma
aporia, que se resolve na ideia de lei da assembleia soberana).
Nessas condigdes, se é possivel a compatibilidade entre a auto-
nomia ética e a heteronomia politica, a autonomia ética somente
se conservara se o individuo tiver boas razdes, ndo contrastantes
com os seus principios morais, para reconhecer como legitimo
o poder politico. Uma dissensao moral acentuada pode atingir a
legitimidade de um determinado arranjo, mas nao pode alterar
a relagdo politica fundamental enquanto tal. As condi¢oes para
a compatibilidade, portanto, entre ética e politica, sdo de suas
ordens, que nao prescindem do direito, a saber, a legitimidade
do poder politico e a distingao entre o que é publico e o que é
privado, varidvel no tempo e no espaco.

A discussédo da primeira condigado é bastante problemética
porque diz respeito as relagdes entre direito e moral, ou melhor,
entre a Justica e a violéncia. O problema que surge imediata-
mente é: as regras do agir politico (tomar decisdes vinculantes)
sdo as mesmas do agir moral? Depende do ponto de vista. Na
perspectiva ex parte populi, procura-se o casamento entre ética
e politica, adotando-se determinada concepcéo de justica. J&4 do
ponto de vista ex parte princeps, do produtor das decisdes cole-
tivas, afirma-se o divércio entre as duas esferas.’ E os exemplos
histéricos sao abundantes e evidentes de per si nesse sentido.

11 Kant, seguindo Locke, ao descrever a transicdo do estado de natureza para o estado civil como a
possibilidade de exercicio dos direitos naturais através da organizagao da coagao sob o dominio
estatal, verbis: “Uma vontade unilateral ndo pode servir como uma lei coercitiva para todos no que
toca a posse que é externa e, portanto, contingente, ja que isso violaria a liberdade de acordo com
leis universais. Assim, é somente uma vontade submetendo todos a obrigacdo, consequentemente
somente uma vontade coletiva e geral (comum) e poderosa é capaz de suprir a todos tal garantia.
Contudo, a condigao de estar submetido a uma legislacéo externa geral (isto é, publica) acompa-
nhada de poder ¢é condicéo civil. Conclui-se que apenas numa condicao civil pode alguma coisa
externa ser minha ou tua”. KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Bauru: EDIPRO, 2003. p.
101.

12 A legitimidade n&o se dilui na legalidade: “[...] se a legitimidade estivesse contida totalmente na
legalidade, desapareceria a participagao ativa, com a resisténcia possivel as leis que negassem os
fundamentos da democracia”. FAORO, Raymundo. Assembléia Constituinte: a legitimidade recu-
perada. 2. ed. Séo Paulo: Brasiliense, 1982. p. 27.

13 Pensar o Estado do ponto de vista dos governantes ou do ponto de vista dos governados decorre
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Justica e politica

As primeiras reflexdes significativas, que levaram a cons-
trucao aristotélica exposta na Politica ddo conta de que a
realizacdo de cada forma politica (constitucional) depende da
concepcao de Justica distributiva (que concerne a distribuicao
dos bens publicos) que a comunidade adota.”™ Ha, portanto,
pelo menos em termos ideais, uma relagdo estreita entre justica
(moral), legislagdo e regime politico, de modo que um governo
injusto s6 pode ser tirania, que extingue a politica e se constitui
como o dominio pré-politico (doméstico).

Se moral bastasse para limitar a politica, o direito nao se-
ria necessario. Por isso, desde a sua invengao, o ius, ciéncia dos
valores humanos, nao cessou de se estender ao campo da po-
litica, como se constata do teor de leis publicas romanas que,
pelo menos desde meados do Principado, procuraram proibir a
violéncia e a corrup¢ao na politica (Lex lulia de ambitus, Lex lulia
de vi publica et privata).” Para os romanos, a res publica estava
concebida como um povo organizado, sob os fundamentos da
utilidade comum?' e da convivéncia juridica, o que, com respeito
a comunidade humana, ocupa uma posicao central, capaz de or-
ganizar o mundo. Advém dai que a ideia de politica ja ndo fosse
mais estritamente associada ao poder, comando (vertical), mas
ao bem comum ou interesse geral.

Até que a esfera do direito viesse a dominar a esfera da
politica, impondo-se como um fator de racionalizagao e critica,

da relagéo politica fundamental (mando-obediéncia) e a tradicdo de pensar o problema do Estado
ex parte princeps “vai do Politico de Platao ao Principe de Maquiavel, da Ciropéia de Xenofonte ao
Princeps christianus de Erasmo”. A perspectiva ex parte populi sé inicia com o jusracionalismo, mais
precisamente com Spinoza, no Tratado politico. BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade:
para uma teoria geral da politica. 4. ed. Sao Paulo: Paz e Terra,1992. p 63 ss.

14 Dai que o principio da justica distributiva oligérquica seja “a cada um segundo sua riqueza”; da
justica distributiva democrética, “a cada um segundo a sua condi¢do de homem livre”, e, na politeia
(regime ideal), a justica distributiva deve se caracterizar pela combinagao dos critérios de liberdade,
riqueza e virtude. ARISTOTELES, Politica, Ill, 9, 1280 a e 1281b.

15 Lex lulia de ambitus, de 18 a.C., sobre o delito de corrupgao eleitoral; Lex lulia de vi publica et
privata, disciplinava crimes de violéncia na politica. DOMINGO, Rafael et al. (Coord.). Textos de
Derecho Romano. Navarra: Editorial Aranzadi, 2002. p. 378-379.

16 CICERO. Repiiblica, I, XXV; In: EPICURO/LUCRECIO/CICERO/SENECA E MARCO AURELIO. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1980. p. 147 et seq. (Colecdo Os pensadores).
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milénios se passaram, e as discussdes sobre a legitimidade do
poder politico sempre levaram em conta determinadas concep-
¢oes de justica, para definir o que é o bom governo, a tirania, a
guerra justa e a guerra santa.” Nas argumentagcdes medievais
de Tomas de Aquino e de Bartolo de Sassoferrato, tais temas
estiveram interligados, a ponto de este Gltimo afirmar que “tira-
no é o que governa sem direito” ou contra o “direito natural”.’®

Com as revolugdes liberais e estruturacdo do Estado de Di-
reito burgués, a politica fica parcialmente “domesticada”, uma
vez que, no Estado de Direito liberal, as competéncias politicas
se estruturam como competéncias funcionais, conformadas pela
legislagdo. Separagdo de poderes, garantias de direitos, due
process of law, jusrisdicdo administrativa e jurisdicdo constitu-
cional vao, doravante, estruturar a atividade politica, e deve-se
aos contratualistas, mais especificamente a Kant, a (re)desco-
berta de que a mediacao entre moral e politica sé pode ser feita
pelo direito, através da publicidade, que impde um dever aos
poderes publicos, o de agir de forma transparente.” A articula-
¢do da moral com a politica se d& porque, se no direito publico
se pode prescindir de toda a matéria (as diferentes relagées em-
piricas dos homens no Estado ou dos Estados entre si), resta
ainda a forma da publicidade, “cuja possibilidade esta contida
em toda a pretenséao juridica, porque sem ela ndo haveria justica
alguma (que sé pode pensar-se como publicamente manifesta),
por conseguinte, também nao haveria nenhum direito, que sé
se outorga a partir da justica”.?® Decorre dai que, para Kant, o

17 Sobre o conceito de “guerra justa” e “guerra santa”, ver FITZ, Francisco Garcia. La Edad Media:
Guerra e ideologia: Justificaciones religiosas y juridicas. Madrid: Silex, 2003. p. 23 et seq.

18 Para Toméas de Aquino, a lei “ndo é mais que uma ordenac&o da razéo para o bem comum, promul-
gada pelo chefe da comunidade” (Q. 90, art. 4°). A derivacéo da lei humano-positiva da lei natural
esta contemplada como algo que incide sobre a existéncia mesma dela como lei ou sobre o seu
valor moral. “A lei humana que néo deriva da lei natural nem é lei” (Q. 95, art. 2°). Apreciando a
desconformidade da lei humana para com a lei natural, ndo sob o ponto de vista l6gico, mas ético,
Tomas nega a lei injusta valor moral, mas reconhece sua validez juridica (Q. 96, art. 4°). AQUINO,
Sao Tomas. Suma Teolégica. Sdo Paulo: Industria Grafica Siqueira S/A, 1954. [1? Parte da 2° Parte];
Bartolo de Sassoferrato (De Tyranno): “Chama-se propriamente tirano quem governa [principatur]
a coisa publica [in communi re publica] sem direito [non iure]”. LOPES, José Reinaldo Lima; QUEI-
ROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso de histéria do direito. Sao Paulo:
Método, 2006.

19 Ver KANT, Immanuel. A paz perpétua e outros opusculos. Lisboa: Edi¢des 70, 2004. p. 130 et seq.

20 Ibidem, p. 164.
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principio da publicidade nao é apenas ético (pertence a doutri-
na da virtude) como também juridico (concerne ao direito dos
homens).

Kant, todavia, pensa um ser humano despido de suas sin-
gularidades — o homem nouménico — como um sujeito abstrato,
que ndo existe na realidade fenoménica.?’ Com o advento do
normativismo e do positivismo sociolégico, a legitimidade do
poder politico teve de ser encontrada no “sistema juridico”,
nao mais na moral. Kelsen, ao distinguir entre direito e mo-
ral, acentua que todas as normas juridicas constituem valores
e que a disputa sobre valores (que sdo relativos) sempre se
dé num ambito fora do direito — mais precisamente na politi-
ca (a politica do direito).?? Por isso, na Teoria pura, Kelsen nao
se preocupa com o tema da Justica e dos valores, o fazendo
em outras obras, nas quais afirma a importancia da democracia
como procedimento para alcancar a legitimidade na politica.?®
J& Weber compreende as ordens estatais modernas como
manifestacdes do “poder politico”, que fundamentam sua
legitimidade na crenca de um poder politico “legal-racional”.
Em sua perspectiva positivista, o direito é o que um legislador
politico delibera como direito em um procedimento legalmente
institucionalizado, independentemente de ser democratico ou
ndo. Segundo isso, o direito possui uma racionalidade prépria
que é independente da moral. *

Hoje, nas sociedades contemporaneas, vive-se a era da
economia social de mercado (trabalho e livre iniciativa com a
mesma dignidade), da comunidade dos cidadaos, na qual impe-
ra o pluralismo politico e o multiculturalismo. A dimensao ética
se traduz na dignidade da pessoa humana como fundamento de
direitos e deveres, e a juridica, como um conjunto de relacdes

21 KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 31-32.

22 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Armenio Amado Editor, 1979. p. 8, 93 et seq.

23 KELSEN, Hans. Esséncia e valor da democracia e fundamentos da democracia. In: ___. A democra-
cia. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993. p. 17, 191.

24 WEBER, Max. Economia y Sociedad. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 1992. p 5-6, 21-
23, 27-28, 510.
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basicas de Justica. A reflexao juridica volta, pois, a incluir no de-
bate o problema da justificagdo moral do direito e da politica. *

A compatibilizacao entre a politica
e a moral pela via procedimental-
argumentativa

Nas sociedades ocidentais complexas, ha uma espécie de
crise “damoral”, ou da dimensao valorativa, com a fragmentacao
do discurso valorativo,? o individualismo, o multiculturalismo
e o relativismo. Em tal contexto, as teses de “reabilitacdo” da
moral em relacdo ao direito devem ser entendidas. Habermas,
por exemplo, critica a constru¢do weberiana, afirmando que se,
atualmente, as qualidades formais do direito sdo descobertas
na dimensédo do procedimento juridicamente institucionalizado,
e os procedimentos regram discursos juridicos, a legalidade s6
é possivel “no sentido de uma racionalidade de procedimen-
to moral-pratica, [...] praticados de forma racional”.?” Segundo
seus argumentos, a prépria politica legislativa envolve proces-
sos de negociacao e formas de argumentacdo, de modo que a
criagdo legitima do direito depende de processos de comuni-
cagdo.?® Tais procedimentos ligam decises com obrigagdes de
fundamentacéo: o que ¢ institucionalizado sdo os discursos juri-
dicos que operam sob as restricdes exteriores do procedimento
juridico e sob restricdes internas de criagdo argumentativa de
razdes, cujas regras ndo se submetem a construcdo e a valora-
¢do de razdes a disposicdo da vontade dos participantes e que
s6 podem ser alteradas no nivel argumentativo.?

25 Ver LERMANN, Laura. O julgamento de Nuremberg: fundamentos juridicos das decisdes e a in-
ternacionalizacdo dos direitos humanos. Monografia de conclusdo curso de Direito da Fundacao
Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, FMP, 2017.

26 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude. Bauru: Edusc, 2000

27 HABERMAS, Jirrgen. Direito e moral. Sao Paulo: Instituto Piaget, 1992. p.33-34.

28 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 4. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. v. 2, p. 9, 26-27.

29 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificagao juridica. Sao Paulo: Landy, 2001. p. 20-29 passim.
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Advém dai que o nicleo da razdo prética moderna seja
a ideia de imparcialidade, pois a racionalidade de um procedi-
mento (que precede a institucionalizacao) se mede no fato de se
saber se o ponto de vista moral estd adequadamente explicita-
do. Para Rawls, a justica do resultado é garantida pelo processo
de sua atualizagdo; para Habermas, a argumentacao moral é o
procedimento mais adequado a formagdo da vontade racional.
Tais teses, contudo, ndo superam a visdo “esterilizada” e “idea-
lizada” do ser humano. Rawls pressupde uma posicao originaria
e a escolha de principios de justica sem que os participantes
saibam quais serao suas posicoes na distribuicao dos bens. Para
ele, exige-se igualdade na reparticdo de direitos e deveres bé-
sicos, e mantém-se as desigualdades sociais e econémicas, por
exemplo, de riqueza e de autoridade, se sdo justas, isto é, se
produzem beneficios compensadores para todos. Tal concepcao
é préoxima daquela que baseia a igualdade na reparticdo dos
bens produzidos - a utilitarista -, mas com ela nao se confunde,
segundo a critica que o préprio autor lhe faz, porque “o utili-
tarismo ndo considera seriamente a distingdo entre pessoas”.*°
Habermas parte da idealizagdo de um publico pensante, sem
distincao de situagdes concretas, capaz de formar a vontade ra-
cional a partir da argumentagdo moral. Quer dizer: com todo o
esforco, suas teses ainda ndo superam definitivamente o para-
digma liberal-kantiano, segundo o qual os principios de justica
que definem direitos ndo podem decorrer de concepgdes de
virtude ou da melhor forma de vida (morais).

Por isso, ganham relevancia teses como a de Honneth,*' se-
gundo a qual a ampliagdo dos direitos individuais fundamentais,
obtida pela luta social por igualdade, ampliou o status objetivo
de uma pessoa, dotando-a de novas atribuicbes e estendendo
tais atribuicdes a um nimero sempre crescente de membros da
sociedade. Com isso, o direito ganhou determinados conteldos,

30 RAWLS, op. cit., p. 46. Rawls indica ser a ideia principal do utilitarismo cléssico aquela segundo a
qual estd corretamente ordenada e é justa a sociedade em que as instituicdes mais importantes
estdo estruturadas de modo a obter o maior nivel de satisfagdo distribuido entre todos os seus
membros.

31 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a graméatica moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo:
Editora 34, 2003. p. 192, 197.
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e as relagdes juridicas foram universalizadas, sendo paulati-
namente adjudicadas aqueles grupos que até entdo estavam
excluidos ou desfavorecidos. Exemplos sdao o reconhecimento
da posicdo das mulheres, as politicas publicas de inclusdo por
razdes étnicas e sociais, de moradia e educacao populares etc.

Da mesma forma, Finnis® argumenta que as agdes praticas
s6 podem ser compreendidas em razdo de seus propésitos, seus
valores e sua importancia, como foram concebidos por pessoas,
e que estao refletidas “no discurso dessas mesmas pessoas, nas
distingcdes conceituais que fazem, deixam de fazer, ou se recu-
sam a fazer”. Os critérios de escolha dai ndo sdo totalmente
neutros. Por isso, os direitos dos proprietarios se consolidaram
muito antes na histéria do que os direitos dos trabalhadores: os
governos respondem seletivamente aos grupos com influéncia
politica, de modo que os interesses bem organizados, capazes
de se defender por si mesmos, sdo os primeiros a ganhar efeti-
vidade e a alcancgar seus objetivos a partir das leis. Nos sistemas
politicos em que a lei se aplica com certeza e imparcialidade,
as garantias legais dos grupos excluidos podem ser ampliadas,
mas também poderao ser reduzidas.®

Sandel,**namesmalinha, argumenta que “a ganéncia é uma
falha moral que o Estado deveria desencorajar”, bem como me-
ditar sobre a Justica envolve virtude e escolha, isto é, “meditar
sobre a melhor maneira de viver”. A nogao de que uma socie-
dade justa afirma certas virtudes e determinadas concepc¢oes
da vida boa néo s6 tem permeado o debate e os movimentos
politicos nas Ultimas décadas, como também tem justificado a
reflexdo sobre quais sdo as virtudes que o ser humano necessita
desenvolver para chegar a ser um agente racional e indepen-
dente e para fazer frente a sua vulnerabilidade e incapacidade.®

32 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2006. p. 17.

33 Cf. HOLMES, Stephen. Linajes del Estado de Derecho. In: AECKERMAN, John (Coord.). Mas alla
del acesso a la informacién: Transparéncia, redicion de cuentas y Estado de Derecho. México: Siglo
XX, 2008. p. 40.

34 SANDEL, Michael. Justiga: o que é fazer a coisa certa. 6. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira,
2012. p. 17-18, 29.

35 MACINTYRE, Alasdair. Animales racionales y dependientes. Por qué los seres humanos necessita-
mos las virtudes. Barcelona, Buenos Aires, Madrid: Paidés, 2001. p. 19.
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Dai que a consideragdo a determinados principios mo-
rais tenha sido a pedra de toque da jurisprudéncia do Tribunal
Federal alemao e do Conselho de Estado francés no desenvol-
vimento paradigmético do principio da dignidade da pessoa
humana. Nas decisdes Morsang-Sur-Orge® e Mephisto,* foram
examinados a natureza, o conteldo e a extensdo da protecao
a dignidade humana em um caso concreto, ndo abstratamente.
Na medida em que a moralidade publica ultrapassa a ordem ma-
terial e exterior que, conforme Hauriou, cobre somente a ordem
publica, ela foi unida @ ordem moral que um Estado liberal se
recusa a impor. Os tribunais, entdo, construiam as suas decisdes
a partir da dimensao institucionalista da ordem juridica.®

Quanto a distingdo entre o que é publico e o que é pri-
vado, sao esferas e dimensées distintas do comportamento e,
portanto, deve subsistir certo espago para a autonomia moral,
livre de interferéncias politicas, o que se chama, modernamente,
de “privacidade”. A questao aqui ndo é saber até que ponto
a esfera publica (politica) pode interferir na esfera privada,* e
sim compreender a patrimonializacdo ou privatizacdo dos vin-
culos politicos como injusta e imoral, na perspectiva da justica
distributiva.

Com efeito, as sociedades humanas, com suas distintas
ideologias e configuragdes politicas, utilizam e justificam di-
ferentes formas de distribuir os cargos politicos (o poder), a
honra, o amor, a riqueza, a recompensa e o castigo, enfim, a
multiplicidade de bens humanos. H& bens, contudo, que nao sdo
passiveis de reparticdo sob nenhum critério racional, como afe-

36 Texto da decisao 27 oct. 1995, Commune de Morsang-Sur-Orge em LONG, WEIL, BRAIBANT, DE-
VOLVE e GENEVOIS. Les grands arréts de la jurisprudence administrative. 13. ed. Paris: Dalloz,
2001. p. 768 e ss. Analisei com mais profundidade esse acérdao em O Conselho de Estado Francés
e a afirmacgao do principio da protecao a dignidade humana como componente da ordem publica.
OLIVEIRA, Cristiane Fagundes (Org.). Leituras do Direito Constitucional. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2009. p. 193-238.

37 Sobre este caso, ver LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Gulbenkian,
1997. p. 584 et seq.; HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal
da Alemanha. 20. ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998. p. 242-243.

38 HAURIOU, Maurice. Précis de droit Administrafi et de droit public. 12. ed. Paris: Dalloz, 2002. p.
\

39 Fiz isso mais pormenorizadamente em O principio da publicidade e a participagdo na Administra-
¢do Publica. 2006. 215 f. Tese (Doutorado) — Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, 2006.
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to, amor etc. — os chamados “bens interiores” ou “da alma”. Dai
que sé os bens “externos” sao partilhaveis, segundo critérios
histéricos. Os principios de justica sdo, pois, plurais, de modo
que bens sociais distintos devem ser distribuidos por razdes dis-
tintas e com recurso a diferentes procedimentos e agentes.

Nostermos datese de Walzer,** hainjustica ou “monopélio”
quando o critério utilizado em uma esfera de distribuicdo é
estendido a outra ou quando uma “rede”, por exemplo, o
mercado, hegemoniza todas as demais. Todos os dias, vemos
exemplos de pessoas que obtiveram sucesso no mercado, por
sua capacidade de ganhar dinheiro, que se transformam, da
noite para o dia, em merecedoras de tudo o que de melhor a
sociedade produz: sdo imediatamente reconheciveis como “os
mais bonitos”, os “mais inteligentes”, “os mais poderosos”. E
como estivessem posicionados “no primeiro lugar da fila” na
reparticdo de todos os outros bens. Da mesma forma, o pa-
rentesco, critério utilizado milenarmente para a reparticdo do
patriménio familiar, quando utilizado na esfera da politica (da
distribuicdo das posicdes de mando), gera uma injustica, uma
imoralidade a que o direito chama “nepotismo” e procura coibir.

De outra parte, quando o critério do mercado absorve a
politica, a esfera publica - politica — fica corrompida (o dinheiro
garante os cargos) e assume, em grande medida, fungbes de
propaganda. A funcdo mediadora do “publico” passa para as
associagbes e os partidos que se preocupam em obter aque-
le consentimento ou tolerancia.*’ E também consequéncia do
processo de subversao da publicidade originéria (tornada pro-
paganda) o fato de os partidos e associagdes politicas se verem
obrigados a utilizar os meios de comunicacdo de massa para in-
fluenciar seus eleitores de modo publicitario, analogo a pressao
dos comerciais, sobre os consumidores. Assim, os velhos pro-
pagandistas e agitadores partidarios dao lugar a especialistas

40 WALZER, Michael. Las esferas de la justicia: Una defensa del pluralismo y la igualdad. México:
Fondo de Cultura Econémica, 1993.

41 HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera publica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1984. p. 212.
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em publicidade contratados para “vender” politica, e assume
especial relevancia o marketing politico.

Advém dai que, para além da publicidade, a compatibili-
dade entre ética e politica (entre Estado e Justica) sé pode se
dar pela sucessiva extensao do direito a esfera da politica, na
absorc¢éo de principios morais pelo direito, na via procedimental
e legislativa, como no caso da fixagdo, em tessitura aberta, da
obediéncia ao preceito da moralidade (art. 37, caput, CFRB)*
ou ainda dos ditames da lei anticorrupcgéo (Lei n® 12.846, de 1°
de agosto de 2013) ou de leis de iniciativa popular, como a Lei
Complementar n° 135/2010 (Ficha Limpa) e Lei n® 9.849/99, que
tipificou o crime da compra de votos. Ainda assim, é lugar-co-
mum nos discursos dos politicos brasileiros, por exemplo, que
“a troca de cargos em ministérios por apoio ao governo nas
votacdes congressuais nao é ilicita (contra o direito)” ou mesmo
que é “natural em politica o caixa dois nas campanhas eleito-
rais”. Bastante persistente também é a pratica do nepotismo,
proibida pela Simula Vinculante n® 13 do STF. Tal dispositivo tem
obrigado os 6rgaos de controle da Administracdo a estabelecer
normas locais e o Judiciario a remover parentes de governan-
tes dos cargos em que foram investidos.®* Dai que o direito — o
Judicirio — acaba por resolver questdes que, em principio, nao
sao de sua competéncia, pois o fundamento ultimo da indepen-
déncia judicial é o fato de o poder judicial ser o ramo “menos
perigoso do poder estatal” ao ndo estimular lealdades nem mo-
bilizar apoio politico.** Paradoxalmente, nestas situagdes, o staff
juridico faz a critica do “ativismo judicial.”

42 GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da administragdo publi-
ca. S&o Paulo: Malheiros, 2002; GONZALES PEREZ, Jesus. El principio general de la buena fe en
el derecho administrativo. Civitas: Madrid, 1983.

43 Ver Parecer n° 1151/2009 da Procuradoria Geral do Municipio de Porto Alegre, da lavra de He-
ron Nunes Estrella. Disponivel em: <http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_
doc/1151-2009.pdf>. Acessado em: 27 jul. 2017.

44 HOLMES, Mas alla del acesso a la informacién, p. 45.
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Consideracoes finais

Em sintese, porque as razdes de Estado (da politica) nem
sempre coincidem com as razdées morais (da ética), o direito — a
tecnologia social com estatuto forte, que contém uma analitica
do poder e de sua normalizagéo racional e que, por isso mesmo,
constitui um dos valores fundacionais da nossa civilizagao* - é
chamado a fazer a mediacdo entre as duas esferas. Publicida-
de e moralidade sdo, pois, os campos do direito nos quais a
compatibilidade entre politica e ética é vidvel. Contra a imora-
lidade violenta do poder, assim, se contrapdem os processos
democréticos de tomadas de decisdo. Por isso, restou assen-
tado na nossa cultura que todo ato politico tem de tolerar um
controle por parte do publico, por cuja aprovagdo pode alcancar
a legitimidade moral e a legalidade juridica. A publicidade dos
atos politicos, via de consequéncia, é a condicdo indispensével
para a legitimacdo moral da politica e para a democracia, a par-
tir da unidade de interesse entre governantes e governados. #

Na Teoria do Direito, portanto, articula-se um novo estégio,
que torna o direito dependente de principios morais e o adapta
a uma racionalidade procedimental: a Jurisdicdo e a Administra-
cdo tém a tarefa de complementar a producéo e aperfeicoar o
direito vigente guiadas por principios. Assim, os discursos e as
praticas politicas devem levar em conta o ponto de vista moral
e a imparcialidade da Jurisdicdo e da Administracdo deve es-
tar institucionalizada. A legitimidade da politica advird de uma
racionalidade dos processos de jurisdicao e de legislacdo que
garanta tal imparcialidade. O ingresso do direito na politica se
da, entdo, pela via da “racionalidade moral do procedimento”,
e isso s6 tem possibilidade de realizagdo em uma democracia.
Ha ai, parafraseando Bovero, um novo “realismo”, que entende

45 SCHIAVONE, Aldo. lus: la invencién del derecho en Ocidente. 2. ed. Buenos Aires: Adriana Hidalgo
Editora, 2012. p. 16.

46 TABORDA, Maren. Publicidade no processo administrativo fiscal: estudo de caso. In: GESTA LEAL,
Rogério; GAVIAO FILHO, Anizio (Orgs.). Bens Juridicos indisponiveis e direitos transindividuais:
percursos em encruzilhadas. Porto Alegre: FMP, 2015. p. 394-431; BOBBIO, Noberto. O futuro da
democracia: uma defesa das regras do jogo. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 90; MAIHO-
FER, Werner. Principios de una democracia en libertad. In: HEYDE, Wolfgang (Org.). Manual de
Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 274.
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imoral a corrupgado em todas as suas formas, e amoral a reducao
da politica a lé6gica do mercado.
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Resumo

Em dezembro de 2016, o Projeto de Lei do Senado n°
554/2011 teve encerrada sua tramitacdo na Casa Legislativa de
origem, ocasido em que foi apresentado um texto final que se
propds a alterar os arts. 304 e 306 do Cédigo de Processo Penal,
regulando o instituto da audiéncia de custédia em nosso pais.
Essa redacao possui inovagdes extremamente controvertidas,
que podem ferir a prépria légica que justifica a apresentacao
imediata de toda pessoa presa ou detida ao juiz ou outra auto-
ridade com poderes jurisdicionais. Em razdo disso, o presente
artigo se destina a fazer uma anélise mais detalhada das inova-
cOes propostas pelo Senado Federal, a partir de uma filtragem
constitucional e convencional do texto dado ao mencionado
projeto. A metodologia adotada privilegia a indugéo e a técnica
de pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Audiéncia de Custdédia. Direitos Funda-
mentais. Prisdo. Liberdade. Projeto de Lei.
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Introducao

Apds a entrada em vigor da Constituicao Federal de 1988,
o Brasil procurou, de diversas formas, dar mostras de que nao
s6 rechagava as préticas do periodo de excegdo que a precedeu,
como também tomava providéncias para reforcar a protecao
aos direitos humanos. Buscou, com isso, criar um ambiente legal
e cultural propicio para que aquela realidade ndo mais voltasse
a se instalar em nosso pais.

Uma boa demonstracao disso foi a incorporacao de dois
tratados protetivos de direitos a nossa realidade nacional, o que
ocorreu quase concomitantemente. Referimo-nos, portanto, a
ratificacdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(de 1966, mas ratificado pelo Brasil somente em 6 de julho de
1992) e da Convencdo Americana dos Direitos Humanos (de
1969, mas ratificada pelo Brasil somente em 9 de julho de 1992).

Passados 25 anos daquelas ratificagdes, muitos dos ins-
titutos neles presentes seguem sem ter sua aplicabilidade
observada por parte do Poder Judiciario nacional, fruto de um
conservadorismo ligado ao pensamento de que o contetdo de
pactos ou tratados internacionais somente tera algum valor se
também previsto por lei nacional. Um dos melhores exemplos
dessa triste realidade é o instituto que, no Brasil, convencio-
nou-se chamar de audiéncia de custédia, e que versaria sobre a
necessidade de apresentacao imediata de toda pessoa presa ou
detida a uma autoridade judicial ou com poderes jurisdicionais.’

Durante quase duas décadas, a necessidade dessa apresen-
tagcdo ndo passou de letra morta naqueles pactos internacionais,
pois o Brasil ndo fez qualquer movimento para sua colocagdo
em pratica no territério nacional. Foi preciso que o Ministério
Publico Federal (ao ajuizar, em 2010, uma agéo civil publica)? e a

1 Recentemente, o Brasil ratificou, por meio do Decreto n° 8.766/2016, a Convencéao Interamericana
sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas, cujo art. Xl também trata da audiéncia de custédia,
ao prever que “Toda pessoa privada de liberdade deve ser mantida em lugares de detengéo oficial-
mente reconhecidos e apresentada, sem demora e de acordo com a legislagdo interna respectiva,
a autoridade judiciaria competente”.

2 Processo n® 0014512-10.2010.4.05.8100, 3% Vara Federal de Fortaleza, Secdo Judiciéria do Ceara.
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Defensoria Publica de Sao Paulo (ao publicar, em 2011, um estu-
do sobre o tema)® dessem inicio a uma discussao que redundou
na apresentacdo do Projeto de Lei do Senado n° 554/2011.

Em razdo da verséao inicial do projeto haver sido muito
timida no trato desse tema, o Conselho Nacional de Justica, du-
rante a gestdo do ministro Ricardo Lewandowski, envolveu-se
fortemente na tentativa de implantar a audiéncia de custédia em
todo o territério nacional. Para tanto, convénios foram firmados
com todos os tribunais estaduais e alguns tribunais regionais,
mas a necessidade de unificagdo no trato de tema tao delicado
motivou a criagdo da Resolucdo n° 213, de 15 de dezembro de
2015, do préprio CNJ.*

Movido pelo sentimento de que estava deixando muito a
desejar no trato da audiéncia de custddia, o Senado Federal deu
importante impulso no tramite daquele projeto, finalizando, em
6 de dezembro de 2016, o processo legislativo que lhe cabia.

O presente artigo tem por objetivo, portanto, analisar o
teor do texto final do Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011,
de modo a apontar os avangos e eventuais retrocessos verifi-
cados no trato da audiéncia de custédia. Em especial, objetiva
comparé-lo com as disposi¢des hoje presentes na Resolugédo n°
213 do CNJ, e com a jurisprudéncia nacional e estrangeira, so-
bretudo, aquela produzida pelo Supremo Tribunal Federal e pela
Corte Interamericana dos Direitos Humanos, por ser intérpretes
ultimos da Constituicdo Federal e da Convencdo Americana dos
Direitos Humanos, respectivamente.

3 WEIS, 2011.
4 Cf. ANDRADE; ALFLEN, 2017.
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O trilhar de um caminho préprio:
a desvinculacao do projeto a
entendimentos ja existentes

Em uma leitura preliminar do texto final do projeto em
andlise, o que salta aos olhos é uma clara desvinculacao, por
parte do Senado Federal, em relacao a algumas posicdes ja ma-
nifestadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF), bem como, em
relacdo ao texto da Resolucdo n° 213 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), seja no trato a determinadas situagdes, seja na
auséncia de mais detalhamento do ato judicial que se propds a
regulamentar.

A impressao que se tem é que essa desvinculacado se deu
de propésito, como forma de deixar bem marcada a indepen-
déncia do Poder Legislativo em relacdo ao que ja vinha sendo
apontado pelo STF, e havia sido desenhado procedimentalmen-
te pelo CNJ. Cabe-nos, entdo, avaliar essa mudanca de rumo
realizada pelo Senado Federal.

A opcao legisativa pela designacao audiéncia de custédia

No que diz respeito ao afastamento de entendimento ja
manifestado pelo STF, vemos que o projeto seguiu a tendéncia
doutrinaria dominante ao designar aquela apresentacédo de toda
pessoa presa ou detida como audiéncia de custédia.’,®

A Corte Suprema ja havia se manifestado sobre a ne-
cessidade de se referir aquele ato como sendo audiéncia de
apresentacdo,” em lugar do que se tornou o instituto conhe-
cido nacionalmente, no que é acompanhada por parcela da

5 "Artigo 306, § 6°. Na audiéncia de custédia de que trata o § 4°, o juiz ouvird o Ministério Publi-
co — que podera requerer, caso entenda necesséria, a prisdo preventiva ou outra medida cautelar
alternativa a prisdo —, em seguida ouvirad o preso e, apés manifestacdo da defesa, decidira funda-
mentadamente, nos termos do art. 310.”

6 Entre outros nomes propostos, encontramos: audiéncia de garantia (TOPOR; NUNES, 2015, p. 62)
e audiéncia de garantia de liberdade (MINAGE; SAMPAIO JR. 2015, p. 57).

7 STF, ADI 5.240, Tribunal Pleno, rel. Min. Luiz Fux, j. em 20 de agosto de 2015.
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doutrina.® No entanto, ao assim fazer, o Senado Federal agiu
corretamente.

Isso porque, singelamente, ndo cabe ao STF nomear os
institutos juridicos, muito menos alterar a designacdo que ja
é empregada para identificd-los. O que fez o Senado Federal,
portanto, foi optar por uma correta facilitagdo no trato de uma
questdo muito simples, e que ndo muda em nada a forma de
incidéncia daquele instituto. Ao contrario, a escolha feita por
aquela casa legislativa sé facilita o entendimento e a identifi-
cacao do instituto que assim é designado e difundido no meio
doutrinério.’

O prazo para a apresentacao da pessoa presa ou detida

Segundo o texto da Resolugdo n° 213 do CNJ, a apresen-
tacdo devera ocorrer, nos casos de prisdo em flagrante, em até
24 horas da comunicagdo da prisdo em flagrante a autoridade
judicial competente, sendo que essa comunicagdo seria consi-
derada distribuicdo do auto de prisdo em flagrante ao Poder
Judiciario.' Por sua vez, o texto final do PLS n® 554/2011 previu
que a apresentacao judicial da pessoa presa ou detida devera
se dar “No prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas apds a
lavratura do auto de prisdo em flagrante” (§4° do art. 306), algo

que, na préatica, vem a corroborar a posicao antes assumida pelo
CNJ.

O problema é que ambas as posicdes assumidas — pelo
Senado Federal e pelo CNJ - vdo de encontro ao teor da liminar
concedida pelo STF, em Medida Cautelar de Descumprimento
de Preceito Fundamental,” sendo o prazo também de 24 horas,

8 OLIVEIRA et al. 2015, p. 101; MELO, 2016, p. 141, nota 158.

9 Atitulo de exemplo, citamos ANDRADE; ALFLEN, 2016, 2017; PAIVA, 2017.

10 “Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagao
ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagéo do fla-
grante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua
prisdo ou apreensdo.”

§ “1° A comunicagao da prisdo em flagrante a autoridade judicial, que se dara por meio do encami-
nhamento do auto de prisdo em flagrante, de acordo com as rotinas previstas em cada Estado da
Federagao, ndo supre a apresentagdo pessoal determinada no caput.”

11 Da deciséo liminar, vemos: “O Tribunal, apreciando os pedidos de medida cautelar formulados na
inicial, por maioria e nos termos do voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), deferiu a cautelar em
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mas contado a partir da prisdo da pessoa, em lugar da distribui-
¢ao ou conclusao do auto de prisdo em flagrante.

A diferenca é significativa, pois, partindo-se do pressupos-
to de que o auto de prisdo em flagrante devera igualmente ser
finalizado no prazo de 24 horas a partir da prisdo, o que se passa
a ter é a hipétese de nao sé o auto em flagrante dever ser fina-
lizado nesse lapso, sendo também dever ocorrer a apresentacdo
da pessoa presa ao juiz. Noutros termos, ao ser mantido o pra-
zo da resolucao do CNJ, teremos um prazo de 24 horas para a
conclusdo do auto de prisdo em flagrante, e outro prazo de 24
horas para a apresentagdo da pessoa presa, o que totalizaria
48 horas. Mas, com o prazo estabelecido pelo STF, em 24 horas
devera haver a finalizacdo do auto de prisdao em flagrante e a
apresentacdo da pessoa presa, dando-se, assim, celeridade a
esse momento da persecugao penal.

Ainda no que diz respeito ao prazo para apresentagdo da
pessoa presa ou detida, o PLS n° 554 de 2011 cria duas possibili-
dades distintas de prazos, a depender do tipo de infracdo penal
cometida. Isso porque o projeto admite a dilacdo do prazo de
24 horas nos casos que envolverem organizagdo criminosa (Lei
n°® 12.850/2013), simplesmente por se tratar de crime tipifica-
do naquela lei.'? Nessa situagdo, o prazo para a apresentacao
judicial poderia chegar a cinco dias, ao passo que o prazo de
apresentagao para outros crimes seria o da regra geral.

No caso da Lei n° 12.850/2013, nao h4, absolutamente, ne-
nhuma justificativa para a dilagdo do prazo de apresentacao, a
ndo ser a espécie delitiva por ela tratada, fator que, em termos
préticos e para efeitos da mencionada lei, permite que seja res-
suscitada a famigerada prisdo para averiguagdo'® durante os dias

relagdo a alinea 'b’, para determinar aos juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengéo Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em
até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a auto-
ridade judiciéria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da prisao [...]" (STF, Plenario.
MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 347,
rel. Min. Marco Aurélio, j. 09-09-2015).

12 "Artigo 306, § 12. Quando se tratar de organizacdo criminosa, nos termos definidos pela Lei n°
12.850, de 2 de agosto de 2013, a autoridade policial podera deixar de cumprir os prazos estabe-
lecidos nos §§ 4° e 10, desde que, dentro daqueles prazos, designe, em acordo com o juiz compe-
tente, data para a apresentagao do preso em no maximo 5 (cinco) dias.”

13 Sobre o tema, ver COSTA, 1980.
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excedentes as 24 horas dos demais crimes. O que se extrai des-
sa dilagdo sem qualquer justificativa é que o legislador pretende
permitir a autoridade policial manter a privacédo a liberdade da
pessoa presa em flagrante, mas sem a cobertura de qualquer or-
dem judicial para tanto, a titulo preventivo ou temporario.

Além disso, ao prever a possibilidade de videoconferén-
cia (8§11 do art. 306), o projeto apresenta uma alternativa légica
para as situagdes em que houver algum problema de seguranca
que impeca o deslocamento daquele preso ante a presenca do
juiz (i.e., risco de resgate, tal como ja verificado em algumas
cidades de nosso pais).

Assim sendo, ndo hd nenhuma necessidade de dilacdo do
prazo em relagdo aos crimes tipificados na Lei n® 12.850/2013,
tal como proposta no projeto. Mais que isso, a manutengao des-
se trato diferenciado provoca um sério ferimento a Constituicao
Federal por afrontar o principio da igualdade, que deve atingir
os direitos e as garantias constitucionais e convencionais de to-
dos os sujeitos passivos da persecucao penal.

O afastamento da resolucao n° 213 do Conselho Nacional de
Justica como parametro a ser seguido

Ainda que nao seja plenamente respeitada por todas as
cortes do pais, a Resolugdo n® 213 do CNJ previu que o ingres-
so de pessoas presas em flagrante nas casas prisionais somente
ocorreria ap6s o decreto de sua prisdo preventiva.’,’ Contudo,

14 “Art. 2° O deslocamento da pessoa presa em flagrante delito ao local da audiéncia e desse, even-
tualmente, para alguma unidade prisional especifica, no caso de aplicagdo da prisao preventiva,
seré de responsabilidade da Secretaria de Administragao Penitenciéria ou da Secretaria de Segu-
ranca Publica, conforme os regramentos locais.”

15 Um exemplo de desrespeito a essa previsdo da Resolugdo n° 213, do CNJ, pode ser encontrado
na Resolugdo n° 1143, de 2016, do Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul. No seu artigo 8°, § unico — que se refere a realidade das comarcas do interior do Estado —,
ha a previsao de que a pessoa a ser apresentada, caso nao haja condi¢bes na delegacia de policia,
deveré ser levada ao estabelecimento prisional, |4 aguardando até o momento de sua apresentacéo
& autoridade judicial. Por sua vez, em relagéo a capital do estado (Porto Alegre), seu art. 9°, § 1°,
prevé que todas as audiéncias de custédia serdo realizadas no Presidio Central (hoje chamado de
Cadeia Publica) e no Presidio Feminino Madre Peletier, afastando qualquer critério de excepcionali-
dade para que o preso seja levado a um estabelecimento prisional antes da audiéncia de custédia.
Sobre os problemas decorrentes da realizagéo da audiéncia de custédia em ambiente prisional, ver
ANDRADE, 2017.
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o PLS n° 554/2011 entendeu por disciplinar essa situacao de
modo diverso, ordenando seu encaminhamento a um estabele-
cimento prisional previsto na Lei de Execugao Penal.’® Com isso,
se a ideia da Resolugdo n® 213 do CNJ foi ndo permitir a con-
taminacdo da pessoa a ser apresentada por aqueles presos ja
reclusos que veem no crime um meio de vida, essa intencao foi
completamente abandonada pelo legislador, que preferiu fazer
com que aquela pessoa aguarde em um local de alto risco para
a sua retirada do mundo do crime, até ser apresentada em um
horario estipulado pelo juiz.

Além disso, esse encaminhamento da pessoa presa a um
estabelecimento prisional estimula que as audiéncias de custé-
dia sejam realizadas ali mesmo, tal como se verifica em Porto
Alegre, capital do Rio Grande do Sul, provocando uma ébvia
inversao de légica. Noutras palavras, ao ter que se dirigir até
aquele estabelecimento, é o juiz quem acaba por ser apresenta-
do a pessoa presa ou detida, ao passo que é essa pessoa quem
deve ser levada a presenca do juiz.

Ai reside, portanto, um perigoso fator que leva ao retarda-
mento na realizacdo da audiéncia de custédia, pois, se a pessoa
presa ou detida é quem deve ser levada - segundo disposicao
dos textos internacionais -, sem demora, a presenca do juiz, a
conclusdo do auto de prisdo deveria importar no seu encami-
nhamento, juntamente com ele, ao Poder Judiciério, tudo sendo
realizado ao mesmo tempo. Entretanto, em nome da convenién-
cia judicial, a audiéncia vem se realizando em momento mais
avancado, dai por que aquela pessoa deveréd aguardar, agora
com a chancela do Poder Legislativo, em um local inadequado -
leia-se, estabelecimento prisional — para o seu afastamento do
mundo do crime.

16 “Artigo 304. [...] § 7°. Apds a lavratura do auto de prisdo em flagrante pela autoridade policial,
proceder-se-a na forma do art. 306 deste Cédigo, ficando o preso a disposicao do juiz competente,
em estabelecimento prisional previsto na Lei n® 7.210, de 11 de junho de 1984 (Lei de Execugéo
Penal).”
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Mais avancos no retrocesso:
inovacoes preocupantes

N&o sdo poucos os focos de problemas existentes no PLS
n° 554 de 2011 criados sem qualquer fundamento juridico ou em
clara subversao aos institutos e principios de direito existentes
em nossa Constituicao Federal.

Como exemplo inicial, o projeto concede ao juiz a com-
peténcia para a tomada de “medidas cabiveis” para "apurar
eventuais violagdes” aos direitos fundamentais da pessoa
apresentada (§4° do art. 306). Ao assim legitimar essa atuacao
judicial, o legislador esta concedendo ao juiz poderes de inves-
tigacao, pois ndo os limitou a mera extracao de cépias e envio
ao Ministério Publico ou autoridade policial.

O problema de uma atuagdo como essa é que, conforme ja
apontado pela doutrina, o risco de envolvimento do juiz com a
investigacdo é enorme, fazendo com que ele possa atuar, ainda
que brevemente, como autoridade investigante. Ora, isso vem
a ferir sua prépria imparcialidade e o sistema acusatério como
um todo, visto que a figura de um juiz investigante somente tem
lugar nos sistemas misto ou inquisitivo."’

Além dessa situacao, o projeto apresenta uma clara contra-
digdo procedimental, no que diz respeito ao momento préprio
da audiéncia de custédia, em especifico, ao estipular que os re-
querimentos atinentes a liberdade ou prisao da pessoa presa
sejam realizados antes mesmo de sua oitiva pelo juiz.

De acordo com o §6° do art. 306, aberta a audiéncia, o
Ministério Publico sera ouvido em primeiro lugar; apés isso, dar-
se-4 a oitiva da pessoa apresentada para, ao final, ser concedida
a palavra a defesa técnica. Finalizado esse roteiro, ai entdo o
juiz tomard um dos caminhos previstos no art. 310 do CPP. Em
sendo assim, a aparente intencdo daquela disposicao é fazer
com que o Ministério Publico ndo tenha todas as informacdes
necessarias para bem justificar seu pedido, pois a pessoa presa

17 ANDRADE; ALFLEN, 2017, 128-146.
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ainda nado havera prestado as informagdes questionadas pelo
juiz, pelo préprio Ministério Plblico e pela defesa técnica.

Em que pese isso, o §8° também do art. 306 do projeto
segue em rumo diverso. Segundo ele, a inquiricdo da pessoa
presa poderd se dar ndo sé pelo juiz, mas também pelo Minis-
tério Publico e pela defesa técnica, questionamentos ligados,
“exclusivamente, sobre a legalidade e a necessidade da priséo,
a ocorréncia de tortura ou de maus-tratos e os direitos assegu-
rados ao preso e ao acusado” (§7°). No entanto, o §8° também
permite ao Ministério Publico e a defesa técnica se manifesta-
rem “previamente a decisdo judicial de que trata o art. 310".

Dito de forma mais clara, o §6° faz com que o Ministé-
rio Pablico deva apresentar seus requerimentos as cegas, pois
ainda nado houve a oportunidade de a pessoa apresentada ser
inquirida pelo juiz. Entretanto, o §8° prevé em sentido contrério,
permitindo que o Ministério Publico apresente seus requerimen-
tos apds a oitiva da pessoa presa.

Assim, hd uma clara contradicdo que merece ser revis-
ta pelo legislador, mas, caso ocorra, sera feita por outra casa
legislativa.

Por fim, outro retrocesso verificado é o presente no §7° do
art. 306, ao proibir a utilizagdo do contelido da oitiva da pessoa
apresentada no futuro processo de conhecimento.’ Tal vedacao
probatdria foi fruto de proposta apresentada pela Defensoria
Publica de Sao Paulo, conforme consta no parecer proferido
pelo senador Randolfe Rodrigues.

Por certo que a discussdo em torno do aproveitamen-
to, ou ndo, do teor das declaracbes da pessoa apresentada
ao juiz foi objeto de atencdo por parte da doutrina, havendo
quem se manifestou de forma contraria a esse aproveitamen-
to0,?° e quem entendeu por sua possibilidade.?’ Houve, inclusive,

18 “Artigo 306, § 7°. A oitiva a que se refere o § 6° sera registrada em autos apartados, ndo podera
ser utilizada como meio de prova contra o depoente e versara, exclusivamente, sobre a legalidade
e a necessidade da priséo, a ocorréncia de tortura ou de maus-tratos e os direitos assegurados ao
preso e ao acusado.”

19 BRASIL, 2011.

20 PRUDENTE, 2015, p. 13.

21 ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 69-104; BRANDALISE, 2017, p. 143-165.

-
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quem, inicialmente, posicionou-se pela impossibilidade desse
aproveitamento,?” mas, a posteriori, alterou seu entendimento
para admiti-lo,” o que bem demonstra a dificuldade no trato do
tema.

De nossa parte, ratificamos posicdo anteriormente mani-
festada,?* no sentido de que ndo ha qualquer fundamento, a ndo
ser a adogdo de um critério meramente de politica criminal, em
nao se admitir a utilizacdo da palavra da pessoa apresentada em
eventual e futuro processo criminal.

N&o nos esquecamos de que a audiéncia de custédia é
presidida por um juiz que estd impedido de questionar sobre
o fato em si, e que se encarregaré da filtragem das perguntas
feitas pelo Ministério Publico. Ademais, a audiéncia é permeada
por todas as garantias constitucionais existentes — entre elas, o
principio do contraditério —, e se ajusta as exigéncias conceituais
do que se entende por prova e dos requisitos para sua utilizacado
pelo juiz, tudo estampado no art. 155 do CPP.>> Também se deve
referir que a observancia de todos os passos tracados pelo le-
gislador ndo provoca nenhuma ilicitude naquelas declaracées da
pessoa apresentada — ao contrario!!l -, de modo a justificar que
o legislador dé a elas o mesmo tratamento dispensado as pro-
vas ilicitas, que exigem a “violagcdo de normas constitucionais ou
legais” (art. 157, caput, do CPP).

Se uma parcela da doutrina nacional corretamente nao en-
contra impedimento para a utilizacdo daquelas declaraces no
futuro processo penal, é possivel ver que, de igual modo, posi-
ciona-se a doutrina internacional, em especial, a portuguesa® e
a espanhola.?’

Por derradeiro, ndo hd como omitir o fato de que o le-
gislador desprezou que o teor das declaracées prestadas em

22 PAIVA, 2015, p. 90.

23 1d., 2017, p. 118-119.

24 ANDRADE; ALFLEN, 2017, p. 160-164.

25 "Artigo 155 CPP. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da prova produzida em contra-
ditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigagao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.”

26 LOPES, 2005, p. 132; MARTINS, 2014, p. 140.

27 NIEVA FENOLL, 2012, p. 230; JAEN VALLEJO, 2002, p. 120.
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audiéncia de custddia podera vir a beneficiar a pessoa apresen-
tada. Basta lembrarmos uma situagdo até corriqueira: a pessoa é
presa em flagrante, é submetida a audiéncia de custédia (onde,
por iniciativa prépria e para justificar pedido de liberdade pro-
viséria ou relaxamento de prisdo, ingressa no trato meritério do
fato), é citada no processo criminal e, ao depois, fique em silén-
cio no seu interrogatério ou ndo seja mais localizada. Em uma
situacdo como essa, ndo ha como o juiz avaliar o contelddo da
confissdo prestada anteriormente ao ajuizamento da acao pe-
nal, para os fins de fixacdo da pena a ser imposta ao réu, acaso
ele venha a ser condenado. Por consequéncia, a criagdo de uma
impossibilidade de acesso do juiz ao contetido do depoimento
prestado na audiéncia de apresentacao importard em um prejui-
zo contra os interesses da prépria pessoa acusada no processo
de conhecimento.

Enfim, nada justifica a exclusdo do depoimento prestado
pela pessoa submetida a audiéncia de custédia. Ao contrério,
sua manutencao podera vir a beneficia-la em eventual proces-
so criminal futuro, o que demonstra a auséncia de uma melhor
meditagdo, por parte do legislador, quanto as consequéncias da
exclusdo probatdria proposta.

A consolidacao de acertos ja existentes

Um dos temores relacionados ao texto final que se daria
ao PLS n° 554, de 2011 foi a possibilidade de desprezo a di-
versos acertos realizados pela Resolucao n® 213 do CNJ. Como
visto aqui, de certa forma, esse temor se tornou realidade, mas
também é possivel encontrar acertos na manutencdo de uma
|6gica ja constante naquela resolugéo.

Um desses acertos diz respeito a vedagdo da presenca
“dos agentes policiais que foram responséaveis pela prisdo ou
pela investigacdo durante a audiéncia de custédia” (§9° do art.
306). Alias, o texto apresentado pelo projeto é idéntico aquele
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constante no paragrafo Unico do art. 4° da Resolucao n° 213 do
CNJ.2

Apesar dessa salutar providéncia, entendemos que, embo-
ra possa evitar o constrangimento que venha a atingir a pessoa
apresentada — caso, naquele ato, esteja presente alguém res-
ponsavel, direta ou indiretamente, por sua prisdo ou detencao
-, ainda assim, esse constrangimento ndo estard totalmente
descartado, se autorizada a presenca de forca policial durante
a audiéncia de custédia. Isso porque nao é de todo descabido
lembrar a possibilidade de existéncia de lacos de amizade ou
até mesmo familiares entre os policiais presentes na audiéncia e
os policiais responsaveis pela prisdo ou investigagdo.”

Por isso, o recomendavel é que o legislador proiba nao sé
a presenca de agentes policiais responsaveis pela privagdo da
liberdade da pessoa apresentada, ou mesmo dos responsaveis
pela investigacao que levou a sua prisdo. O ideal, em verdade,
é que nao haja a presenca de todo e qualquer agente policial
durante aquele ato, cabendo sua seguranca aos agentes do pré-
prio Poder Judiciario ou aos agentes penitencirios que levaram
a pessoa presa ou detida a audiéncia de custddia.

Outro acerto ja existente, embora ndo no texto da Reso-
lucdo n°® 213 do Conselho Nacional de Justica, diz respeito a
possibilidade de videoconferéncia,*® tal como ja previsto em
nosso CPP. Embora a doutrina defendesse a videoconferéncia
para casos excepcionais ja presentes em nossa legislacao pro-
cessual penal,® o Senado Federal foi resistente ao admitir tal
possibilidade no PLS n° 554 de 2011, inserindo-a somente nos
ultimos atos de sua tramitagdo. Assim o foi porque a discussdo

28 "Artigo 4°, § Unico. E vedada a presenca dos agentes responsaveis pela prisdo ou pela investigagio
durante a audiéncia de custédia.”

29 Um precedente dessa natureza, alias, ja foi verificado no Rio Grande do Sul. Durante audiéncia
de custédia envolvendo pessoa presa em flagrante, ela se recusou a falar na presenca de policiais
militares que faziam a seguranca local, ainda que nao fossem os responsaveis por sua priséo ou in-
vestigagao criminal (auto de prisdo em flagrante; Expediente n® 001/2.15.0071843-0. Juiz de Direito
Volnei dos Santos Coelho, audiéncia realizada em 6 de setembro de 2015).

30 “Artigo 306, § 11. Excepcionalmente, por decisdo fundamentada do juiz competente e ante a im-
possibilidade de apresentagao pessoal do preso, a audiéncia de custédia podera ser realizada por
meio de sistema de videoconferéncia ou de outro recurso tecnolégico de transmissdo de som e
imagem em tempo real, respeitado o prazo estipulado no § 10.”

31 ANDRADE; ALFLEN, 2017, p. 62-66.
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sobre a videoconferéncia se deu a partir da proposicao feita
pelo gabinete da presidéncia do Tribunal de Justica do esta-
do do Rio de Janeiro, mas rechagada, a época, por aquela casa
legislativa.

Seja como for, é de se celebrar esse avanco, embora os ca-
sos autorizadores da videoconferéncia devessem vir expressos
no projeto de lei — tal como o faz nosso CPP (art. 185, §2°, e art.
222, §3°) —, em lugar de conferir ao juiz a anélise, caso a caso, de
superacao da apresentacdo pessoal da pessoa presa ou detida.

Conclusao

Apds longo periodo de tramitagdo, o Senado Federal con-
cluiu o processo legislativo que lhe cabia em relagdo ao PLS n°
554, de 2001, que versa sobre a regulamentacao legal do insti-
tuto conhecido como audiéncia de custédia.

Se comparado com a atual regulamentacao dada pela Re-
solucédo n° 213, do CNJ, ndo ha como esconder o fato de que
esse projeto de lei pouco evoluiu no tratamento ja dispensado
aquele instituto. Ao contrério, o retrocesso é manifesto em va-
rios de seus pontos, ndo sé pela criacao de restri¢oes até agora
inexistentes (i.e., a proibicdo de o depoimento integrar o futuro
processo criminal), mas também pela verdadeira confuséo pro-
cedimental desenhada para o ato da audiéncia.

E por essa soma de fatores que entendemos dever ocorrer
uma atuacao mais técnica por parte da Casa Legislativa que ana-
lisara o texto final do PLS n°® 554, de 2011 - a saber, a Camara
dos Deputados -, dando-se mais atengdo para os apontamentos
e alertas que a doutrina vem fazendo em relagdo a audiéncia de
custédia. Do contrério, a regulamentacdo proposta para a au-
diéncia de custédia podera vir a representar um sério retrocesso
em relacdo a forma como ja é tratada atualmente — e, é bom que
se diga, com a chancela de ninguém menos que a presidéncia do
STF, por também exercer a presidéncia do CNJ.
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Introducao

Pretendemos neste artigo tratar do tema que envolve o
acesso a informacao no processo penal brasileiro em face dos
principios constitucionais e infraconstitucionais garantidos aos
litigantes e diante da nova legislacdo de acesso a informacao
geral adotada pelo pais, verificando em que medida a doutrina
e a jurisprudéncia patrias tém abordado tais temas.

Ao final, pretendemos avaliar decisdo judicial que tratou
do tormentoso tema do acesso a informagdo em procedimentos
investigatorios e processos judiciais com segredo de Justica, e
a sutil diferenciacao entre acesso a provas documentadas e pro-
vas documentadas nao analisadas pelo Ministério Publico.

Marcos normativos do
direito fundamental a informacao

Em termos de historicidade internacional é importante
ter presente que desde o século XX a mutacao normativa no
Ocidente— notadamente constitucional — se deu com foco no
ambito dos direitos fundamentais individuais e sociais, dentre
os quais queremos dar destaque, aqui, ao direito a informacao,
e em especial no processo penal brasileiro.

Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, pode-se
encontrar um dispositivo (art. 19) que trata do direito de acesso
a informacéo, garantindo que toda pessoa tem direito a liberda-
de de opinido e expressado — “este direito inclui a liberdade de,
sem interferéncia, ter opinides e de procurar receber e transmitir
informacdes e ideias por quaisquer meios e independentemente
de fronteiras”."

1 Adotada e proclamada pela Resolugdo n® 217 A (lll), da Assembleia Geral das Nagées Unidas, em
10 de dezembro de 1948.
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Da mesma forma, na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, de 1969, pode-se encontrar previsdo clara no senti-
do de que toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento
e de expressao, e que tal direito inclui a liberdade de procurar,
receber e difundir informacdes e ideias de qualquer natureza,
sem consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito,
ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua
escolha (art. 13). Ademais, o exercicio desse direito nao pode
estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulterio-
res, que devem ser expressamente previstas em lei e que se
facam necessarias para assegurar tdo somente o respeito dos
direitos e da reputacdo das demais pessoas, e a protecdo da
seguranca nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral
publicas.

A Declaracao Internacional de Chapultepec,® firmada
pelo entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, em 1996,
em conjunto com vérios presidentes latino-americanos, estabe-
lece, em seus “Principios”, que

ndo ha pessoas nem sociedades livres sem liberdade de ex-
pressdo e de imprensa. O exercicio desta ndo é uma con-
cessao das autoridades; é um direito inalienavel do povo.
Toda pessoa tem o direito de buscar e receber informacao,
expressar opinides e divulga-las livremente. Além disto, re-
fere o documento que as autoridades devem estar legal-
mente obrigadas a por a disposicao dos cidadaos, de for-
ma oportuna e eqiiitativa, a informacao gerada pelo setor

publico.

Assim tém se comportado as Constitui¢cdes de parte signi-
ficativa dos paises ocidentais, eis que:

2 Adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Huma-
nos, em San José de Costa Rica, em 22/11/1969, ratificada pelo Brasil em 25/9/1992, Diario Oficial
da Unido de 9/11/92; paginas 15.562-15.567.

3 O documento foi adotado pela Conferéncia Hemisférica sobre Liberdade de Expresséo realizada
em Chapultepec, na cidade do México, em 11 de margo de 1994. Nao é um documento de go-
verno, como sao os acordos internacionais, mas uma carta de principios assinada por chefes de
Estado, juristas e entidades ou cidadaos comuns. O compromisso foi assumido pelo Brasil quando
o ex-presidente Fernando Henrique Cardoso assinou a declaracdo em 9 de agosto de 1996. O
ex-presidente Luis Inécio Lula da Silva deu continuidade ao trabalho, renovando o compromisso no
dia 3 de maio de 2006.
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[...] the right of access to official information is now protec-
ted by the constitutions of some 60 countries. At least 46,
and arguably 53 of these expressly guarantee a ‘right’ to
‘information’ or ‘"documents,’ or else impose an obligation
on the government to make information available to the
public. The top courts of six of these countries (Argentina,
Canada, France, India, Israel and South Korea) have inter-
preted the constitution to recognize the right implicitly.*

Especificando mais esse mapeamento da forma com que
o direito a informagao se encontra disposto na ordem constitu-
cional contemporanea, o documento referido da conta de que:

(a) Em onze (11) paises da América ha previsdo constitucio-
nal sobre tal direito, a saber: Brasil, Chile, Colédmbia, Costa
Rica, Equador, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru
e Venezuela;

(b) Em outros dezessete (17) paises hd uma clara garantia
constitucional desse direito: Albania, Bulgéria, Republica
Tcheca, Estdnia, Finlandia, Grécia, Hungria, Lituania, Mol-
dévia, Noruega, Pol6nia, Portugal, Roménia, Sérvia, Eslovéa-
quia, Eslovénia, Suica;

(c) Igualmente na Asia e no Pacifico, pode-se contar com
as seguintes constituicdes versando sobre o tema: Nepal,
Nova Zelandia, Paquistao, Nova Guiné, Filipinas, Tailandia;
(d) Na Africa, os seguintes paises estdo compromissados
normativamente com o direito a informagdo: Camardes, Re-
publica do Congo, Gana, Quénia, Madagascar, Marrocos,
Mocambique, Senegal, Africa do Sul, Tanzania, Uganda.®

Em algumas constitui¢coes de paises como Azerbaijao, Ma-
cedonia, Russia e Ucrénia, ha a explicita garantia do direito de
receber informagdes, mas nado especificamente em relacao aos

4 "Constitutions that guarantee less than general right to government-held information are not in-
cluded in this count. For instance, we do not include constitutions that guarantee a right only to
personal information, or to environmental information, or extend the right only to journalists. Nor
do we include in this count constitutions that recognize a ‘right to freely seek and receive informa-
tion,’ or variations of that phrasing, for instance as part of the right to freedom of expression, unless
case-law, actual practice and/or assessments of in-country experts support the conclusion that the
right includes a general right to information. We do, however, include in this count a right to gover-
nment-held information that is limited to information of public interest.” CONSTITUTIONAL, 2012,
p. 3.

5 Idem, p. 4. Alerta o documento ainda que: “Top courts of at least nine of these countries have ruled
that the constitutional right is enforceable in court even without enactment of an implementing law,
including Chile, Costa Rica, India, Paraguay, the Philippines, South Africa, South Korea, Uganda and
Uruguay”.
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6rgdos publicos como fornecedores destas, razao pela qual os
tribunais desses paises tém progressivamente determinado que
tal direito da cidadania também est4 associado e relacionado
aos poderes estatais, devendo providenciar as informacoes pos-
tuladas - guardadas as situacSes impossiveis normativamente
de ser publicizadas, como aquelas que envolvem seguranca
nacional ou perigo de Estado (tema igualmente polémico na dis-
cussao contemporanea da questao).

As constituicdes de Quénia, Panama, Pol6nia, Sérvia e
Africa do Sul expressamente estendem o direito & informacao as
empresas e/ou as entidades que exercem funcdes publicas, bem
como as autoridades publicas, garantindo tais constituicdes o
acesso a qualquer informacdo produzida ou em posse de outra
pessoa, e é necessdria/requerida para o exercicio ou protecao
de qualquer direito ou liberdade.

De outro lado, desde o caso Claude Reyes e outros contra
o governo chileno, julgado em 19 de setembro de 2006, pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos,’” tem-se uma posicao
clara no ambito latino-americano da jurisprudéncia internacional
envolvendo tal matéria, reconhecendo o direito a informacao
como fundamental, em especial diante do Estado.

Veja-se que a Corte Constitucional italiana tratou bem de
tema correlato (o do segredo de Estado), na linha do que tenho
sustentado até aqui, ao dizer que:

Il principio di segretezza esiste e resiste, rispetto ad altri
valori costituzionali alla cui tutela & preposto I'ordinamento
giurisdizionale, solo se trova fondamento in altre esigenze
anch’esse costituzionali ma di rango superiore. La sua
ragion d’essere & dunque nella finalizzazione al supremo
interesse della sicurezza dello Stato nella sua personalita
Internazionale, nella sua preordinazione alla tutela
dell’interesse dello Stato-comunita alla propria integrita

6 Ver Constitutional Court of Korea, disponivel em: <http://english.ccourt.go.kr/cckhome/eng/index.
do>. Acesso em 12 set. 2011.

7 Ver: <http://www.soros.org/initiatives/justice/litigation/chile/d_decision-en_20060919.pdf>. Aces-
so em: 12 set. 2011. Em especial, ver também a Open Society Justice Initiative's Amicus Brief, em:
<http://www.soros.org/initiatives/justice/litigation/chile/court-amicus-brief-3282006.pdf>.
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territoriale, alla propria indipendenza e, al limite, alla
propria sopravvivenza.®

E no Brasil, em especial, como esté a configuracdo normati-
va constitucional e infraconstitucional da matéria sob comento?

A Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, incisos IV, IX e XIV,
dentre outros, dispbs que:

(a) é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato (IV); (b) é livre a expressao da atividade intelec-
tual, artistica, cientifica e de comunicacao, independente-
mente de censura ou licenca (IX); (c) é assegurado a todos o
acesso a informac3o e resguardado o sigilo da fonte, quan-
do necessario ao exercicio profissional (XIV).

Ja no que tange a Administragdo Publica, o art. 37, caput,
e o art. 93, incisos IX e X, ambos da Carta Politica, dispuseram
que sao publicos os atos e negdcios da Administracao Publica
no pais, observadas as situagdes que envolvem seguranca nacio-
nal ou congénere.

Mas, em termos operacionais, o que significa a transparén-
cia administrativa tao exigida pela Carta Politica? Junto com a
participacdo nos procedimentos administrativos, a motivacao e
a publicidade dos atos do Estado, dar a conhecer os documen-
tos publicos, a todos em geral, e principalmente a quem tem
interesse por eles.

Agora, em um ordenamento juridico como o brasilei-
ro, em que vige a exigéncia da documentacdo administrativa
dos poderes instituidos e seus érgaos funcionais — decorrente
dos principios informativos do art. 37, caput, da Constituicao
Federal —, o direito de acesso constitui, se ndo o principal, certa-
mente um dos parametros fundamentais para colocar a prova a
maturidade do sistema como um todo e verificar a possibilidade

8 CORTE Costituzionale, Sentenca n° 19/28, junho de 2002, n. 295. Gazzetta Ufficiale, Parte |, 17 Serie
Speciale, n. 26 del 3 luglio 2002, p. 28. Francesco Manganaro lembra que: “La ‘costituzionalizzazio-
ne’ di tale interesse viene quindi individuato dalla Consulta negli artt. 52 e 126 della Carta costitu-
zionale, ove si fa riferimento al concetto di ‘sicurezza nazionale'. Il concetto di ‘difesa’ trova, invece,
specificazione nell’art. 87 (Consiglio Supremo di Difesa) che, posto in connessione con gli artt. 5 e
1 (che riassume i caratteri essenziali dello Stato stesso nella formula di ‘repubblica democratica’),
rende possibile attribuire contenuto concreto alla nozione di segreto. MANGANARO; TASSONE,
200, p. 119.
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de afirmar e concretizar essa centralidade que o cidadao possui
no ambito da gestdo do interesse pulblico. Assim, “per defini-
zione, accesso si contrappone a segretezza. || binomio implica
un rapporto inversamente proporzionale tra i termini: minore &
il grado di segretazione, maggiore ¢ la possibilita di accedere ai

documenti”.?

Como ja disse, a informacéo e o acesso a ela hoje se afi-
guram como condi¢do de possibilidade da prépria democracia,
da igualdade e liberdade, assim como da dignidade da pessoa
humana:

[...] o direito as informacées de que o Estado dispoe funda-
menta-se no principio da publicidade dos atos administrati-
vos e na eliminacao dos segredos publicos. Neste sentido,
o direito a informacgdo constitui um indicador significativo
dos avangos em direcdo a uma democracia participativa:
oponivel ao Estado, comprova a adocao do principio da
publicidade dos atos administrativos; sob o ponto de vista
do cidadéo, é instrumento de controle social do poder e
pressuposto da participagdo popular, na medida em que
o habilita para interferir efetivamente nas decisGes gover-
namentais e, se analisado em conjunto com a liberdade de
imprensa e banimento da censura, também funciona como
instrumento de controle social do poder.™

Por tais argumentos é que o segredo de Estado nado tem
vez nos regimes democréticos contemporaneos, sendo até pos-
sivel, em rarissimas e muito bem justificadas situacoes, aceitar-se
a existéncia da informacdo e do documento secreto ndo mais
reportado a posicdo do seu detentor ou produtor, mas a qua-
lidade da informacao/documento envolvido e o que protege,
superando-se, dessa maneira, o fundamento meramente subje-
tivo e pessoal do segredo — um documento é segredo porque
pertence a Administracdo Publica, ou porque o Administrador
o produziu ou assim o entende —, mas pelo fato de represen-
tar uma concessao objetiva e real. (Tal documento/informacao

9 ARENA, 2004, p. 34. Refere ainda o autor que: “[...] 'accesso ai documenti amministrativi, attese le
sue rilevanti finalita di pubblico interesse, costituisce principio generale dell'attivita amministrativa
al fine di favorire la partecipazione e di assicurarne I'imparzialita e la trasparenza”.

10 GRAF, 1998, p. 38.
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é segredo em face da qualidade da informagdo que contém,
justificado normativa e racionalmente.)

Por tais razbes o art. 5°, inciso XXXIIl, da CF/88, ao dis-
ciplinar que todos tém direito a receber dos érgaos publicos
informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral, que serédo prestadas no prazo da lei, sob pena de res-
ponsabilidade, ressalvou aquelas cujo sigilo seja imprescindivel
a seguranca da sociedade e do Estado.

Mas, afinal, quais sao as informagdes cujo sigilo é impres-
cindivel a seguranca da sociedade e do Estado? Quem define, e
como, os critérios de eleicdo dessa imprescindibilidade? De que
tipo de seguranca se esta falando aqui em face da sociedade e
do Estado? Essas questdes demandam reflexao e respostas pre-
liminares, as quais devem tomar como referéncia obrigatéria,
dentre outros, os marcos normativos constitucionais e infracons-
titucionais aplicados em cada caso.

Nao estamos sustentando aqui que o direito a informacao
seja absolutamente auténomo em face dos demais direitos al-
bergados pelo ordenamento juridico brasileiro, mas ha que se
tencionar ao menos os argumentos de fundamentacao e justifica-
cdo das suas restricdes — este também um direito fundamental.™

Como quer Crisafulli,’? ha pelos menos duas formas de se
compreender o Direito a Informacado hodiernamente, uma em
sentido lato e outra em sentido estrito:

[...] l]a prima attiene a quel duplice ordine di situazioni sog-
gettive consistenti nella liberta di informare e nella liberta
di informarsi; la seconda, invece, & un’espressione che pud
essere usata per indicare in maniera piu specifica quella si-
tuazione soggettiva derivante dal diritto all'informazione
come liberta di informarsi (ossia di ricevere e ricercare in-
formazioni) [...]

E é esta ultima que estamos tratando aqui.

11 Digo isto porque temos presente a existéncia de posi¢cées doutrinarias e jurisprudenciais — inclusive
internacionais — que sustentam a autonomia deste direito, conforme Loiodice (2002, p. 39): “Un
secondo e piu illuminato orientamento, invece, ha successivamente sostenuto e dimostrato, con
estrema convinzione, l'idea di un diritto all'informazione come diritto del tutto autonomo e unitario
sotto il profilo della sua configurazione fattuale”.

12 CRISAFULLI, 1962, p. 65.
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Nos Estados Unidos da América, desde ha muito, existe a
chamada teoria do segredo de Estado, reforcada pela era Bush
filho em face dos atentados de 11 de setembro, autorizando o
governo — por vérias medidas legislativas e outras por decisdes
judiciais — a ndo precisar informar determinados atos em nome
da seguranca nacional contra o terrorismo. Mesmo em tais si-
tuagdes, a opinido publica desse pais jamais aceitou de forma
incondicionada as consequéncias geradas por tais permissivos,
denunciando abusos e violagdes de direitos fundamentais que
ocorreram em decorréncia deste contexto.

Mas, voltando ao Brasil, o evolver legislativo dessa matéria
no plano da infraconstitucionalidade tem sido muito truncado.
Todavia, a despeito disso, o Congresso Nacional aprovou a Lei
Federal n°® 12.527/11, versando exatamente sobre o acesso a
informagdes previsto no inciso XXXIIl, do art. 5, inciso Il, §3°,
do art. 37, e no §2°, art. 216, da Constituicdo Federal, alterando
outros dispositivos consectérios.

Pela diccdo dessa norma, subordinam-se aos seus termos,
dentre outros, os 6rgaos publicos integrantes da administracao
direta dos poderes Executivo, Legislativo, incluindo as cortes de
contas, e Judiciario, e do Ministério Publico.

O disposto no seu art. 3° é de relevo, na medida em
que positiva de forma explicita o direito a informacdo como
fundamental, estabelecendo ainda diretrizes pontuais a sua efe-
tivacdo, a saber:

(a) observancia da publicidade como preceito geral e do si-
gilo de excecdo; (b) divulgagdo de informacgdes de interesse
publico, independentemente de solicitagbes; (c) utilizagdo

13 O New York Times, em sua edi¢do de 24 de maio de 2011, publicou matéria intitulada “State
Secrets Privilege”, dizendo que: “It has been more than 50 years since the Supreme Court issued
a major ruling on the state-secrets privilege, a judicially created doctrine that the government has
increasingly used to win dismissals of lawsuits related to national security, shielding its actions from
judicial review. In 2007, the Supreme Court declined to hear an appeal of a similar rendition and
torture ruling by the federal appeals court in Richmond, Va. The leading Supreme Court decision on
state secrets is United States v. Reynolds, which grew out of the crash in Georgia in 1948 of a B-29
bomber on a secret mission. Nine men died, and the widows of three of them sued the government
for negligence. The central document in the case was the Air Force's accident report. The govern-
ment refused to turn it over, saying that disclosure of the report, even to a judge, would endanger
national security by revealing military secrets. When the report was ultimately released in 1996, it
contained no secrets at all but did show appalling negligence”.
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de meios de comunicacdo viabilizados pela tecnologia da
informacao; (d) fomento ao desenvolvimento da cultura de
transparéncia na administracdo publica; (e) desenvolvimen-
to do controle social da administracéo publica.'

Aqui precisamos entender que, mesmo tautoldgica, a in-
tengdo do legislador foi a de ndo deixar duvidas sobre o que até
agora vimos sustentando neste trabalho, ou seja, pelos termos
da ordem constitucional vigente no pais, a publicidade e a trans-
paréncia radical dos atos do Estado sdo imposi¢des de principio
e de regéncia vinculativa dos agentes publicos, e o segredo e o
sigilo sdo absolutamente excecdes; enquanto tais, demandam
niveis de justificagdo publica inexoraveis, sob o controle incisivo
da sociedade civil, tanto que “a negativa de acesso as infor-
magdes, objeto de pedido formulado aos érgaos e entidades
referidas no art. 1°, quando nado fundamentada, sujeitara o res-
ponsavel a medidas disciplinares”.”

E ai chegamos a outro avanco singular dessa nova matriz
normativa — relacionada diretamente com nosso escopo central
neste trabalho:

Art. 21. Nao poderé ser negado acesso a informacdo ne-
cesséria a tutela judicial ou administrativa de direitos funda-
mentais. Paragrafo Unico. As informacdes ou documentos
que versem sobre condutas que impliquem violagédo dos di-
reitos humanos praticada por agentes publicos ou a mando
de autoridades publicas ndo poderéo ser objeto de restri-
¢do de acesso.

Tal previsdo reforca a premissa do acesso a informacao
como garantia de base da cidadania em geral, e dos que res-

14 Em face disto, dispde a norma, em seu art. 12, que o servico de busca e fornecimento da informa-
¢ao ¢ gratuito, salvo nas hipdteses de reprodugao de documentos pelo érgao ou entidade publica
consultada, situacdo em que podera ser cobrado exclusivamente o valor necessario ao ressarcimen-
to do custo dos servicos e dos materiais utilizados.

15 Art. 7°, §4°, da Lei n° 12.527/2011. Este mesmo artigo esclarece quais direitos envolvem o acesso a
informacdo de que trata a norma. Diz o art. 11, inciso lll, que a autoridade que nao conceder a infor-
mac&o solicitada devera, obrigatoriamente, indicar as razdes de fato ou de direito da recusa, total
ou parcial, do acesso pretendido, sendo que quando néo for autorizado o acesso por se tratar de
informagao total ou parcialmente sigilosa, o requerente devera ser informado sobre a possibilidade
de recurso, prazos e condicdes para sua interposicdo, devendo, ainda, ser-lhe indicada a autoridade
competente para sua apreciagao (§4° do mesmo artigo). Além disso, ¢ direito do requerente obter
o inteiro teor de decisdo de negativa de acesso, por certiddo ou cépia (art. 14).
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pondem a processos judiciais em particular, sendo consideradas
imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado e, por-
tanto, passiveis de classificacdo as informacgdes cuja divulgacao
ou cujo acesso irrestrito possa, dentre outras causas, “compro-
meter atividades de inteligéncia, bem como de investigagao ou
fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a prevencgéo ou
repressao de infragdes”.’® Mas, mesmo aqui, veja-se que a res-
tricdo ao acesso s6 podera se dar observado o interesse publico
da informacao e utilizado o critério menos restritivo possivel

(art. 24, §5°, da Lei Federal n°® 12.527/2011).

Mas como se projetam tais normas para o processo penal
brasileiro? E o que passamos a tratar, para em seguida analisar
caso concreto julgado por nés junto a Quarta Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

Acesso a informacao no processo penal
enquanto condicao de possibilidade do
devido processo legal e do amplo
direito de defesa

Hodiernamente, o processo penal brasileiro tem adotado o
critério da publicidade dos atos que o constituem, a despeito de
o art. 20 do Cédigo de Processo Penal (CPP) vigente referir que
a autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessario a eluci-
dacgdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade, quando
poderia ter dito, em primeiro lugar, ser publicos os atos de in-
vestigacao e persecucdo criminal como regra.” Pouco importa;
tal comando do CPP é plenamente compativel com a atual Lei
de Acesso a Informacéo ja referida aqui, pois somente quando
estivermos diante de sigilo necessério a elucidagdo do fato ou

16 Art. 23, VIII, da Lei n® 12.527/2011.

17 Ainda do CPP trata de protecéo de informagdes em seu art. 207, quando versa sobre a proibicao
de depor das pessoas que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar
segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho; e mesmo
em seu art. 745, ao impor sigilo ao processo de reabilitagdo do condenado, visando exatamente a
protecéo deste.
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exigido pelo interesse da sociedade - circunstancias as quais,
para estar verificadas, reclamam fundamentacdo e contextuali-
zagdo especiais, porque violam o principio da publicidade dos
atos estatais — é que podera haver negativa de acesso a deter-
minadas informacdes e, mesmo assim, por tempo determinado.

E claro que a sociedade de riscos em que vivemos hoje
estd a complexificar as atribuices de sentidos possiveis que
possamos dar as circunstancias de sigilo necessario a elucidacéo
de fatos ou exigido pelo interesse da sociedade, pois, como ja
dissemos em outra oportunidade, o universo de possibilidades
da expansao de inéditas tipologias criminais é muito grande e
real, desafiando o Estado a cada momento para criar politicas
de contencéo e responsabilizagdo por tais atos.

Em tais situacdes, evidente a necessidade de se buscar
ferramentas eficientes para o combate de atos e préticas vio-
ladoras de direitos e garantias de ordem publica da sociedade,
sob pena de consequéncias muito sérias e incontrolaveis.’® Dai
se falar em outra mudanca de paradigma tradicional do direito
penal — conter normas de prevencao geral positiva, pois, diante
de riscos e potenciais danos catastréficos iminentes, sob varios
pontos de vista (da vida humana, do meio ambiente, do interes-
se publico, dentre outros), impde-se a prevencao geral negativa
controlada, pois hd que se agir preventivamente para evitar a
consolidacao de prejuizos irrecuperaveis — inclusive em termos
de eficiéncia das investigagdes policiais e persecucdo penal."

Sob o ponto de vista filoséfico, vale o alerta de Luhmann,
no sentido de que, aceitando aquelas circunstancias como ele-
mentos préprios das sociedades complexas contemporéaneas
(riscos) que devem ser evitados, tal medida sé pode ser tomada
como decisdo/escolha no presente, isto é, decisdo tomada en-
quanto descrigcdo presente do futuro, uma vez que, levados em
conta esses riscos iminentes e reais, é possivel escolher alterna-
tivas, para as quais, e em nome das quais, reclamam-se medidas
eficientes.?

18 Ver o texto de SCHUNEMANN, 2007. Ver também CORCOY BIDASOLO, 2012.
19 Ver CABEZAS CHAMORRO; SFERRAZZA TAIBI, 1993.
20 Ver o texto de LUHMANN, 2006.
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Daqui decorrem algumas inovacdes do direito penal e
processual penal mais contemporaneos, como as que dizem res-
peito a teoria da imputacao objetiva, os novos estudos sobre
o concurso de agentes, as configuragdes tipicas dos chamados
delitos de perigo e cumulativos, as teses sobres os novos bens
juridicos penais difusos e coletivos.

Veja-se que os tipos penais de perigo, as normas penais
em branco e a tipicidade aberta — muito préprios deste nos-
so tempo —, dentre outras configuracdes do direito penal de
que estamos falando, tém um escopo nitidamente preventivo,
focado na garantia da estabilidade das relagdes sociais e institu-
cionais, e mesmo do sistema normativo enquanto parametro de
seguranca e confianga, o que sinaliza certo desgaste nas orien-
tagdes causais e finalistas classicas do direito penal enquanto
metodologias de procedimento e de abordagem do fenéme-
no criminégeno complexo.?' Vai nesta direcdo Figueiredo Dias,
para quem

a partir daqui, tais delitos devam ser construidos como de-
litos de perigo abstracto, de perigo concreto ou de perigo
abstracto-concreto (de «idoneidade» ou de «aptidao»), ou
mesmo como delitos de lesdo, constitui ja somente um pro-
blema de relevo subordinado, uma questdo dogmatica de
segunda ordem. Até porque, seja qual for a arquitectura
tipica que acabe por ser eleita, ndo existem artificios dog-
maticos capazes de ofuscar a dificuldade real que aqui se
perfila; e cuja magnitude em sede de legitimagdo as con-
digdes da vida social presente (e muito mais as da vida fu-
tura) tornam instante e inquestionavel. A saber, a de que a
«distancia» entre condutas em si mesmas insignificantes e
lesbes certas ou provéveis do bem juridico colectivo toda-
via por elas (co)determinadas, a «lonjura» entre os autores
de tais condutas e o resultado lesivo — ndo importa se sob a
forma de «resultado de lesdo» ou de «resultado de perigo»
-, sdo ou podem ser de tal maneira grandes que, com elas,
é a propria referéncia da conduta ao bem juridico protegi-
do que se torna questionavel; e, por via disso, sdo princi-
pios democréticos e constitucionais unanimemente aceites

21 Ver o excelente trabalho de SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1999. Ver igualmente o texto de SILVA,
2004.
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como devendo presidir a imputacdo penal, objectiva e sub-
jectiva, que parecem abeirar o colapso.?

Como aponta com acerto Alamiro Netto,? a normatiza-
cao da relacao de tipicidade hodierna, com a insergdo do risco
proibido como seu aspecto constitutivo conjuntural, afigura-
se como o resultado da irreversivel introducao da realidade na
dogmatica do direito penal. Ou seja, “para que a norma penal
possa incidir na Sociedade como fruto das relagdes sociais que a
constituem e que lhe condicionam, impondo controle ou criando
expectativas ndo frustradas de comportamento, é preciso que
o tipo penal esteja adequado aos padrdes sociais com os quais
pretende convergir”.?*

A quadra histérica em que nos encontramos reclama, no
minimo, a contextualizacao de alguns paradigmas da ciéncia do
direito e dos sistemas juridicos contemporaneos, nao somente
em face do reconhecimento inexoravel da natureza complexa
e multifacetada das relacbes sociais e institucionais existen-
tes — em ambitos locais, regionais, nacionais e internacionais —,
mas principalmente porque o tempo de respostas as suas cau-
sas e consequéncias restou potencializado pela emergéncia do
imediato, colocando em xeque programas de enfrentamento es-
trutural das crises de longo prazo.

Dai que o direito penal e processual penal deve se prepa-
rar mais adequadamente para lidar com essas conjunturas, pois,
mesmo o fazendo, ainda assim valerd a maxima luhmanniana no

22 Ver DIAS, 2003, p. 56. Lembra ainda o autor que: “Essencial me parece neste contexto — e é esta
a segunda ideia que me proponho acentuar — ndo perder nunca de vista que em direito penal
colectivo nos deparamos substancialmente (isto ¢, insisto, segundo o contetido material de ilicito
em quest&do) com delitos que possuem uma natureza analoga a da categoria dos delitos de perigo
abstracto; delitos nos quais, € bem sabido, a relagao entre a acgao e o bem juridico tutelado surgira
as mais das vezes como longinqua, nebulosa e quase sempre particularmente débil”.

23 Déa o exemplo o autor de alguns tipos penais abertos, nos quais a conduta e o resultado néo es-
tariam sensorialmente ligados por nexos de causalidade, inserindo-se em tal horizonte os crimes
culposos (violagdo de dever objetivo de cuidado), os crimes omissivos impréprios (valoragao do
conceito de garante), os crimes definidos por vocabulos nao inferidos do universo exclusivamente
penal (elementos normativos do tipo). NETTO, 2006, p. 38.

24 |dem, p. 25. Lembra o autor ainda que na sociedade de riscos o direito penal serve como instru-
mento de promocao da seguranga, no sentido de que o cidaddo pode acreditar que nao seré atin-
gido por atos que afrontem seu circulo de organizagao. Por outro lado, os modelos incriminadores
identificam-se com seus autores, espelham vontades, desejos, intolerancias quanto a determinados
comportamentos (p. 32).
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sentido de poder ser equivocada a premissa de que outra deci-
sdo — ou outro direito penal - ndo desencadearia consequéncias
indesejadas, uma vez que qualquer decisdo pode ocasiond
-las; entdo, um célculo de riscos associado a probabilidade de
ocorréncia daquelas consequéncias, que faca a reparticao de
vantagens e desvantagens previsiveis (nunca absolutas), rela-
cionadas com decisdo a ser tomada, é que serd a chave para a
escolha de qual decisdo (e qual o direito penal) pode ser a me-
lhor em face de determinadas circunstancias.?

Esses cenérios todos reclamam nossa atencéo para a to-
mada de estratégias democréticas e de direito que possam dar
conta dos desafios que se apresentam, principalmente no que
tange a instrucdo da prova em crimes de vulto em termos de
realizacdo e consequéncias.

Por tais elementos é que o pais instituiu, por exemplo, sigi-
los em relagdo a protecdo de vitimas e testemunhas, nos termos
da Lei Federal n® 9.807/1999, em especial em seu art. 7°, incisos
IV e VI, que garante a preservacao da identidade, imagem,
dados pessoais ou do paradeiro de testemunhas protegidas,
quando inseridas em programa de protecdo, com o objetivo de
assegurar a vida e a integridade fisica.

Também em investigacdes de lavagem de dinheiro ha re-
gra especifica de sigilo (art. 10, inciso V, da Lei n°® 9.613/1998),
que impede o sujeito obrigado, detentor da informacao sobre
operacao potencialmente suspeita, de revelar a terceiros que
registrou informe junto ao COAF ou ao Banco Central, para pre-
vencdo da reciclagem de capitais.

Na Lei do Crime Organizado no Brasil (Lei Federal n°
12.850/2013), temos a previsao, no seu art. 23, que o sigilo da
investigacdo podera ser decretado pela autoridade judicial
competente, para garantia da celeridade e da eficacia das

25 Ver neste sentido o texto de LUHMANN, 1992. Veja-se que na sociedade de riscos em que vive-
mos os riscos dizem respeito a danos possiveis, mas ainda ndo concretizados, porém altamente
provéveis em face das varidveis e fatores que os constituem — j& conhecidos da experiéncia social
acumulada e contemporénea —, razéo pela qual fomentam tomada de decisées, a partir das quais se
pode ou n&o evitar os riscos/danos identificados. Assim, muito do que ocorreré no futuro depende
de decisbes que temos de tomar hoje, e tais decisGes podem, por sua vez, causar danos e outros
riscos também! Mas isso é inexoravel em uma sociedade complexa como a nossa.
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diligéncias investigatérias, assegurando-se ao defensor, no
interesse do representado, amplo acesso aos elementos de
prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa,
devidamente precedido de autorizacido judicial, ressalvados
os referentes as diligéncias em andamento.

E aqui se coloca importante indagagdo: como equalizar,
na sociedade de riscos e em ambientes de criminalidade or-
ganizada e sofisticada, por um lado, os direitos fundamentais
individuais (constitucionais e infraconstitucionais) dos investi-
gados pela prética de crimes, dentre eles o da privacidade e
intimidade, o que implica reserva de dados pessoais e, por ou-
tro lado, o direito fundamental social da seguranca publica e da
responsabilidade penal, notadamente em face da perspectiva
de eficiéncia dos atos policiais e judiciais investigatérios?

A resposta a essa indagagdo nao é simples, mas parte da
premissa constitucional e infraconstitucional anteriormente re-
ferida de que a regra é a publicidade e o acesso irrestrito a
informacao para todos, o que se justifica ainda mais para aque-
les que estdo sendo investigados/processados pela pratica de
crimes. E assim também por decorréncia da imposicdo, no pon-
to, dos principios informativos de todo e qualquer processo do
Estado contra qualquer um do povo, a saber: o devido processo
legal, a legitima e ampla defesa, e o contraditério.?

Por outro lado, ndo custa sempre lembrar, o inquérito poli-
cial, por exemplo, ndo possui contraditério na dogmatica juridica
do Processo Penal brasileiro, mas as medidas invasivas deferi-
das judicialmente devem se submeter a esse principio, pois sua
subtracdo acarreta nulidade. O préprio Supremo Tribunal Fede-
ral -STF ja chamou a atencado para o fato de que nado é possivel
falar-se em contraditério absoluto quando se trata de medidas
invasivas e redutoras da privacidade, pois ao investigado nao é
dado conhecer previamente - sequer de forma concomitante -
os fundamentos da medida que lhe restringe a privacidade.

26 Nos termos do art. 5°, incisos: “[...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
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Intimar o investigado da decisdo de quebra de sigilo tele-
fénico tornaria in6cua a decisdo. Contudo, isso ndo signi-
fica a ineficacia do principio do contraditério. Com efeito,
cessada a medida, e reunidas as provas colhidas por esse
meio, o investigado deve ter acesso ao que foi produzido,
nos termos da Simula Vinculante n® 14. Os fundamentos da
decisdo que deferiu a escuta telefénica, além das decisdes
posteriores que mantiveram o monitoramento devem estar
acessiveis a parte investigada no momento de anélise da
denlncia e ndo podem ser subtraidas da Corte, que se vé
tolhida na sua funcdo de apreciar a existéncia de justa causa
da acdo penal. Trata-se de um contraditério diferido, que
permite ao cidaddo exercer um controle sobre as invasées
de privacidade operadas pelo Estado.?”

Sob ponto de vista mais pragmatico, as disposicdes da
Sdimula Vinculante n° 14, do STF, determinou que é direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, j& documentados em procedimento
investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciéria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

Por outro lado, ja teve oportunidade também de referir
que, enquanto nao instaurado formalmente o inquérito propria-
mente dito acerca dos fatos declarados no regime de sigilo da
lei das organizagdes criminosas, o acordo de colaboragédo e os
correspondentes depoimentos estdo sujeitos a estrito resguar-
do. Instaurado o inquérito, o acesso aos autos sera restrito ao
juiz, ao Ministério Publico e ao delegado de policia, como forma
de garantir o éxito das investigacdes, assegurando-se ao defen-
sor, no interesse do representado, amplo acesso aos elementos
de prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa,
devidamente precedido de autorizacao judicial, ressalvados os
referentes as diligéncias em andamento (art. 7°, §2°).%

Pois bem, o tema que gostaria agora de problematizar é
o que diz respeito a dindmica do mundo da vida e dos autos

27 Autos do inquérito n° 2266, da relatoria do ministro Gilmar Mendes, no Tribunal Pleno do STF,
julgamento em 25/05/2011, DJe de 13/03/2012.

28 Reclamagdo n°® 22009, em agravo regimental, relator ministro Teori Zavascki, Segunda Turma, jul-
gamento em 16.2.2016, DJe de 12.5.2016. Dizia ainda o relator que assegurado, como assegura, o
acesso do investigado aos elementos de prova carreados na fase de inquérito, o regime de sigilo
consagrado na Lei n® 12.850/2013, guarda perfeita compatibilidade com a Stimula Vinculante 14.
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processuais envolvendo caso concreto (habeas corpus) no qual
a defesa solicita acesso as provas ja documentadas nos autos de
procedimento investigatério criminal, julgado pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por sua Quarta Céamara
Criminal. Surge exatamente a discussdo sobre a possibilidade
de acesso pela defesa das provas ja documentadas e provas ja
documentadas e ndo analisadas pelo Ministério Publico. Veja-
mos o caso.

A sutil distincao entre provas
documentadas e provas documentadas
analisadas no ambito das investigacoes

sigilosas e seu acesso a Defesa

O caso de que estamos falando trata de habeas corpus,
com pedido liminar, impetrado em favor de paciente objetivan-
do acesso integral pela defesa constituida aos elementos de
prova documentados em procedimento investigatério criminal e
no processo judicial consectério, sustentando o impetrante, em
sintese, que o paciente esta sofrendo constrangimento ilegal,
porque negado o acesso pelo promotor de Justica, a defesa,
aos autos de investigacdo.?

O argumento do Ministério Publico, quando da negativa
parcial de acesso aos autos, é de que isto ocorreu tdo somente
em relagdo as diligéncias nao ultimadas do feito, ante o risco de
comprometimento e eficicia da investigagdo criminal, e que os
demais documentos foram disponibilizados a defesa. Nas pala-
vras do Ministério Publico:

[...] a investigagdo em epigrafe encontra-se na fase de co-
leta de provas, com a solicitagdo de informacées a 6rgaos
publicos e anédlise do vasto material angariado mediante
a quebra dos sigilos bancério, fiscal e telefénico deferida

29 Habeas corpus n° 70072723620, processo eletrénico, relatoria do des. Aristides Pedroso de Al-
buquerque Neto, julgado pela Quarta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul na sess&o do dia 16/03/2017.
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de todos os investigados, além daquele obtido através do
cumprimento dos mandados de busca e apreenséo, mate-
rial este que se encontra sob exame do Nucleo de Inteli-
géncia do Ministério Publico, cujo resultado esta-se aguar-
dando. Portanto, as diligéncias atuais ndo foram ultimadas
e, mais do que isso, poderao conter informacdes que, co-
nhecidas isolada ou conjuntamente com as demais, consti-
tuirdo o fio condutor de novas diligéncias investigativas, o
que, se publicadas neste momento, poderdo embaracar ou
impedir a investigagdo.®

O problema aqui é que o paciente nao estava postulando
o acesso as provas referentes as diligéncias ndo ultimadas, en-
volvendo inclusive as complexas medidas cautelares deferidas
- quebra dos sigilos bancario, fiscal e telefénico, cumprimento
de mandados de busca e apreensdo, mas tdo somente daquelas
provas ja documentadas/coletadas no processo, independente-
mente de estarem pendentes de anélise pelo érgao acusador.
Eis o n6 gérdio!

Conclusao

Efetivamente ndo pode, em face de todos os elementos
acima referidos, ficar qualquer cidaddo (e o paciente) a mercé
de varidveis incontrolaveis que nao sdo de sua responsabilidade
para poder exercer seu direito de defesa. Vale a pena lembrar
aqui as palavras do ministro Cezar Peluso:

H4, é verdade, diligéncias que devem ser sigilosas, sob o
risco do comprometimento do seu bom sucesso. Mas, se o
sigilo é ai necessério a apuracdo e a atividade instrutéria, a
formalizagdo documental de seu resultado ja ndo pode ser
subtraida ao indiciado nem ao defensor, porque, é ébvio,
cessou a causa mesma do sigilo. [...] Os atos de instrucao,
enquanto documentacgdo dos elementos retéricos colhidos
na investigacdo, esses devem estar acessiveis ao indiciado e
ao defensor, a luz da Constituicdo da Republica, que garan-
te a classe dos acusados, na qual ndo deixam de situar-se
o indiciado e o investigado mesmo, o direito de defesa. O

30 Fls. 28 dos autos do habeas corpus.
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sigilo aqui, atingindo a defesa, frustra-lhe, por conseguinte,
o exercicio. [...] 5. Por outro lado, o instrumento disponivel
para assegurar a intimidade dos investigados [...] ndo figu-
ra titulo juridico para limitar a defesa nem a publicidade,
enquanto direitos do acusado. E invocar a intimidade dos
demais acusados, para impedir o acesso aos autos, importa
restricdo ao direito de cada um dos envolvidos, pela razéo
manifesta de que os impede a todos de conhecer o que,
documentalmente, Ihes seja contrério. Por isso, a autorida-
de que investiga deve, mediante expedientes adequados,
aparelhar-se para permitir que a defesa de cada paciente
tenha acesso, pelo menos, ao que diga respeito ao seu
constituinte.?'

Sobre a citada Sumula Vinculante n® 14, do STF, tem-se
reiteradamente asseverado também que o direito ao acesso
amplo, descrito pelo verbete mencionado, engloba a possibi-
lidade de obtencdo de cépias, por quaisquer meios, de todos
os elementos de prova ja documentados, inclusive midias que
contenham gravagdo de depoimentos em formato audiovisual.
“A simples autorizagado de ter vista dos autos, nas dependéncias
do Parquet, e transcrever trechos dos depoimentos de interesse
da defesa, ndo atende ao enunciado da Simula Vinculante 14."32

Se o Ministério Publico necessita de tempo diferido para
analisar as provas documentadas em procedimento investiga-
tério e/ou judicial, isto em nada pode obstaculizar o exercicio
constitucional de defesa dos investigados, a ndo ser que o
primeiro demonstre, a toda evidéncia, que as provas documen-
tadas ndo analisadas tenham nexo causal insofismavel na cadeia
formativa de outros elementos probatérios ndo documentados,
e inexoravel pontencialidade danosa na constituicdo destes.
Neste caso em que as provas documentadas representem riscos
supervenientes da contaminagdo da prova ndo documentada, ai
sim, com prudéncia e ponderacado, poderd o Judicidrio avaliar
sobre a negativa do acesso ou o acesso parcial.

31 Autos do habeas corpus n° 88.190, relator Ministro Cezar Peluso, Segunda Turma, julgamento em
29.8.2006, DJ de 6.10.2006, fI.19.

32 Autos da Reclamagao n° 23.101, relator Ministro Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgamento
em 22.11.2016, DJe de 6.12.2016.
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Por tais razdes, e ainda para os efeitos de garantir a pa-
ridade de armas na relagdo processual, a decisdo da Corte foi
no sentido de conceder a ordem para determinar acesso ao im-
petrante a todos os subsidios probatérios documentados nos
autos, independente da anélise a ser procedida pelo Ministério
Pdblico.
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Alexandre Sikinowski Saltz Beténia de Moraes Alfonsin

Oano de 2016 marca um giro na politica urbana brasileira,
com o envio ao Congresso Nacional, pelo presidente Mi-
chel Temer, de uma Medida Proviséria que, ja convertida na Lei
n° 13.465/17, alterou profundamente o regime fundiario brasi-
leiro, mudando regras relativas as terras da Amazodnia, aos bens
da Unido, a regularizacdo fundiaria urbana e a regularizacao
fundiaria rural. A lei foi rechagada por mais de cem entidades
representativas de diferentes segmentos sociais durante o pro-
cesso legislativo’ e, apds sua aprovacao, enfrenta agora uma
série de representagdes apresentadas ao Ministério Publico Fe-
deral, buscando a arguicdo de sua inconstitucionalidade.

Que o sentido da politica urbana brasileira estd em disputa
desde o momento em que a Constituicdo Federal foi promul-
gada ja sabemos.? A questdao que se coloca nesse momento
histérico, no entanto, retoma-a de forma mais profunda, ndo
apenas opondo a ordem civilista (modelo proprietario) do Cé-
digo Civil a ordem juridico-urbanistica centrada na funcao social
da propriedade, mas alinhando o Brasil a um movimento ob-
servado internacionalmente de tomada de terras (publicas e/ou
ocupadas por populagdo de baixa renda) pelo capital financeiro,
muito especialmente nas cidades.

O presente artigo pretende apresentar, ainda que sucinta-
mente, (i) os contornos da disputa de fundo que se da no Brasil
em torno da politica urbana; (ii) a maneira como o Poder Judicia-
rio tem tratado o tema, tomando o TJRS como base da amostra
e, finalmente, (iii) quais sdo os principais vetores de uma agenda
de pesquisa cientifica na area do direito urbanistico nesta qua-
dra da histéria.

Cumpre esclarecer que parte dos achados de pesquisa
apresentados aqui se inserem em um projeto de investigacao
conduzido pelo International Research Group on Law and Urban
Space (IRGLUS).® Fundado em 1996, o grupo de investigado-
res IRGLUS iniciou em 2013 um projeto de pesquisa debatido

1 ENTIDADES repudiam MP que desconstréi a regulacao fundiéria no pais. Portal Ibase, 24 mar.
2017. Disponivel em: <http://ibase.br/pt/noticias/entidades-repudiam-mp-que-desconstroi-regula-
cao-fundiaria-no-pais/>. Acesso em: 25 jul. 2017.

O tema foi objeto de estudo em minha tese de doutoramento. Cf. Alfonsin (2008).

3 Disponivel em: <htt/p://www.irglus.org/about>. Acesso em: 24 jul. 2017.
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em dois workshops: do primeiro resultou o livro Jueces y con-
flictos urbanos en América Latina (AZUELA; CANCINO, 2014) e
o segundo redundou em um workshop realizado no Brasil,* no
qual esta pesquisadora foi convidada a participar e no qual apre-
sentou o esboco do projeto de investigacao que acabou sendo
realizado com o Grupo de Pesquisa em Direito a Cidade da FMP
(grupo coordenado por esta autora, que existe desde 2009 e é
o mais antigo grupo de pesquisa da instituicdo). A pesquisa rea-
lizada pelo IRGLUS se dedicou a investigar o ativismo judicial e
os conflitos urbano-ambientais na América Latina, onde a maior
parte dos paises ainda ndo conta com leis especificas de politica
urbana.

O caso brasileiro é merecedor de pesquisa, visto que em-
bora o pais tenha conquistado um marco legal avancado, que
previu efeitos juridicos concretos para o desatendimento do
principio da funcéo social da propriedade e introduziu o direito
coletivo a cidade no ordenamento juridico patrio, a emergén-
cia desta nova ordem juridico-urbanistica convive, ainda, com
a antiga ordem civilista, aqui denominada “modelo proprieta-
rio”. Marcadamente liberal, tal paradigma se mostra, ainda hoje,
comprometido com uma concepgao de direito de propriedade
de carater absoluto, exclusivo, individual e perpétuo. Os pro-
jetos de lei recentemente aprovados pelo Congresso Nacional
colocam em xeque, de forma muito clara, a ordem juridico-urba-
nistica que vinha sendo construida no pais desde a Constituicao
de 1988 e reforcam o modelo hegemonizado pelo direito de
propriedade.

Os contornos da disputa

A ordem civilista brasileira é, desde seu nascedouro, em
principios do século XX, marcada pelo liberalismo juridico, que
consagrou o direito de propriedade como o centro do direito
privado brasileiro. Esse modelo, no entanto, nunca pode ignorar
por completo os efeitos juridicos da posse, que tem, desde o

4 Workshop realizado pelo IRGLUS no ambito do Research Committee on Sociology of Law, na UNI-
LASALLE de Canoas, de 1 a 3 de junho de 2016. Disponivel em: <http://www.sociologyoflaw.com.
br/english#home>. Acesso em: 24 jul. 2017.
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Cédigo de 1916, reconhecimento legal e muitos efeitos juridi-
cos tutelados pelo ordenamento. O jurista Nelson Saule Junior
(2017) situa bem a questao:

Em nosso histérico fundiario temos basicamente dois regi-
mes fundiarios, o da posse e o da propriedade. O regime
fundiario da posse é o que de fato esta enraizado em nos
usos e costumes da maioria de populagdo urbana e rural.
Estamos falando das terras ocupadas tradicionalmente
pelas populagdes indigenas, populacbes tradicionais, co-
munidades quilombolas e ribeirinhas, de areas possuidas
por trabalhadores rurais, das terras urbanas possuidas de
forma predominante para fins de moradia por populagdes
e comunidades de baixa renda como as favelas, loteamen-
tos e bairros populares periféricos, conjuntos habitacionais
populares, ocupagdes de movimentos populares urbanos.
A posse de terras para fins sociais que é devidamente com-
provada pela forma de uso como por exemplo moradia,
cultivo de subsisténcia, agricultura familiar.

No caso do regime fundiario da propriedade estruturado
pela lei de terras de 1850, com a modalidade da compra e
venda passou a atribuir valor econémico para a terra por-
que para as pessoas passarem a ser proprietarias de uma
terra seja rural ou urbana precisam pagar por essa terra e,
portanto, estabelecendo a propriedade da terra uma valo-
racdo econdmica. As terras passam a ser ofertadas e dispo-
nibilizadas para aqueles que tém condicées econémicas de
pagar por essas terras.

O fato é que o regime fundiario da posse, a partir da
promulgacao da Constituicdo de 1988 e, especialmente, do
Estatuto da Cidade de 2001 (Lei n® 10.257/01), foi bastante
fortalecido com a adocao de diretrizes da politica urbana
qgue recomendam a regularizacao fundiaria das ocupagdes
promovidas por populacao de baixa renda, bem como de
instrumentos capazes de operacionalizar essa politica nas
cidades brasileiras, tais como a usucapido especial urbana
para fins de moradia e a concessao de uso especial pra fins
de moradia.

No ano de 2016, o Grupo de Pesquisa em Direito a
Cidade da Faculdade de Direito da FMP realizou uma pes-
quisa que buscou enfrentou o problema da efetividade
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de tal nova ordem juridico urbanistica no Brasil, notada-
mente no que diz respeito a incorporagdo dos principios
e instrumentos do direito urbanistico no ambito do Poder
Judiciario (ALFOSIN et al., 2016). Tal questao de pesquisa
emerge de duas constatagdes aparentemente contradité-
rias: (i) sendo a politica urbana de competéncia municipal,®
minimamente, os poderes Executivo e Legislativo dos
municipios brasileiros tém tratado de incorporar as dire-
trizes da politica urbana e os instrumentos trazidos pelo
Estatuto da Cidade em seus planos diretores e legislacao
urbanistica decorrente;? (ii) apesar da massiva incorpora-
cdo de novos instrumentos a legislacdo urbanistica dos
municipios brasileiros, os conflitos territoriais envolvendo
posse e propriedade, muitas vezes com ordens judiciais de
despejo cumpridas de maneira bastante violenta, sao fre-
guentes em todo o pais.” Considerando tal paradoxo e o
papel preponderante do Poder Judiciario nas situagdes de
despejos forcados, a pesquisa aqui apresentada, realizada
ao longo de 2015, teve por objeto a analise da jurisprudén-
cia do TJRS, a fim de verificar em que medida o Estatuto
da Cidade foi aplicado em casos concretos, considerando
temas-chaves da nova ordem juridico urbanistica, como o
direito a cidade e o direito a moradia.

Trabalhamos com a hipétese inicial de que, apesar dos
avancos legislativos representados pela aprovagédo do Es-
tatuto da Cidade, a jurisprudéncia do Tribunal selecionado
para fins de investigacao seria capaz de revelar a existén-
cia de uma disputa de fundo em torno da politica urbana
brasileira, na qual o paradigma civilista teria hegemonia,
em desfavor do paradigma da nova ordem juridico-urba-
nistica brasileira e da efetividade dos direitos coletivos e
difusos introduzidos pelo EC.

5 Ver Constituicao Federal, arts. 30, VIII, e 182.
Para uma avaliacdo dos novos planos diretores brasileiros e a incorporacéo das diretrizes da politica
urbana e dos novos instrumentos urbanisticos pelas leis municipais, ver Santos Jinior (2011).

7 Ver anélise de um caso notdrio e de negativa repercussao internacional em Konzen (2014).
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A investigacdo conduzida pelo Grupo de Pesquisa
em Direito Urbanistico da FMP demonstrou que tal disputa
paradigmatica efetivamente existe, mas que a forma como
o Estatuto da Cidade é aplicado (ou nao) pelo TJRS nao
apenas nao é uniforme como depende, ainda, de varios ou-
tros fatores envolvidos nos casos concretos. Em muitos dos
casos analisados, uma espécie de ativismo judicial bastan-
te singular foi identificado, adicionando complexidades a
investigacao e as proprias conclusdes da pesquisa. Embora
a analise jurisprudencial confirme uma transicao paradig-
mética ainda em curso na regulacao da politica urbana no
Brasil, percebe-se que o avanco jurisprudencial é lento, as-
sistemético e evolui de forma distinta conforme a presenca
de atores publicos ou privados nos casos concretos.

Ativismo judicial

Em artigo que aborda a questdo do ativismo judicial, Luis
Roberto Barroso define ativismo como “uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de atuagao
dos outros dois Poderes”. Em seguida, deixando claro que nao
pretende listar exaustivamente os casos em que referida condu-
ta se observa, afirma que estes incluem:

(i) a aplicacao direta da Constituicdo a situagdes ndo expres-
samente contempladas em seu texto e independentemen-
te de manifestacao do legislador ordinario; (ii) a declaragédo
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violagcdo da Constituicdo; (iii) a imposi-
¢do de condutas ou de abstencbes ao Poder Publico, no-
tadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO,
2012).

Em relagdo ao marco temporal, a investigacao optou por
analisar a jurisprudéncia do tribunal apés uma década de vigén-
cia do Estatuto da Cidade, buscando afastar a possibilidade
de alegacdo de que, por ser muito nova, os desembargadores
do TJRS poderiam nao conhecer, ainda, o teor da lei federal
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10.257/01. Tal linha de argumentacéo seria indefenséavel, visto
que entre 2001 e 2011 dez anos se passaram, e uma década é
tempo suficiente para que uma nova lei seja conhecida e assimi-
lada em seu espirito inovador.

Em relagdo as palavras-chaves adotadas para fins de pes-
quisa jurisprudencial, foram selecionadas categorias reputadas
como centrais para o direito urbanistico, relacionadas ao ca-
pitulo da politica urbana da Constituicdo Federal, bem como
a diretrizes da politica urbana preconizadas pelo Estatuto da
Cidade e a instrumentos importantes para a nova ordem urba-
nistica brasileira. As palavras-chaves pesquisadas no sistema de
busca do TJRS foram as seguintes:

* Funcao social da propriedade

® Funcoes sociais da cidade

* Direito a cidade

* Direito a moradia

* Plano diretor

* Usucapido urbana especial para fins de moradia

* Usucapiao urbana especial para fins de moradia coletiva

A investigacao resultou em achados muito interessantes e,
em boa medida, desalentadores, com fundamentacdes demons-
trando incompreensao das categorias-chaves da nova ordem
juridico-urbanistica. Um bom exemplo pode ser dado com a
fundamentacao de um acérdao que resultou da pesquisa com a
palavras-chaves “funcédo social da propriedade”:

Por fim, em que pese os argumentos dos apelantes, de
que a propriedade urbana deve ser protegida pelo Esta-
do, atendendo a sua fungao social, o referido principio nao
permite a supressao da instituicdo da propriedade privada.
A funcao social da propriedade constitui, pois, uma garan-
tia a pessoa, que ndo pode ser privada do seu patriménio
de forma arbitraria. Porém, tratando-se de bem particular,
com posse precdria por parte dos requeridos, nos termos
dessa fundamentacao, afasto a pretensao.?

8 Voto do relator. Apelagao Civel n° 70054589924 — 19° Camara Civel do TJRS.
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Sob qualquer perspectiva interpretativa, restringir o en-
tendimento do que vem a ser “funcéao social da propriedade” a
uma “garantia do proprietério” nao condiz com o ordenamento
juridico brasileiro, que justamente faz repousar na funcgao social
da propriedade a ideia de um DEVER do proprietério para com
a coletividade, para que faga uso adequado de seu imével, ob-
servando, no caso das cidades, as normas estabelecidas pelo
plano diretor.

Foram encontradas também situacdes em que ao discutir
o termo “direito a moradia” flagrou-se uma postura nao apenas
nado ativista, mas negando ao Ministério Publico a possibilidade
de defender, pela via da agéo civil publica, a ordem urbanistica:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICA-
DO. AGCAO CIVIL PUBLICA. APRESENTACAO DE PROJE-
TO E REALIZAGCAO DE OBRAS PARA FINS DE PROTECAO
AO MEIO AMBIENTE E A ORDEM URBANISTICA. DESCA-
BIMENTO.

E certo que a moradia digna, com saneamento bésico, e o
meio ambiente ecologicamente equilibrado, em observan-
cia as politicas fundiérias, bem como a ordem urbanistica,
sdo direitos garantidos pela Constituicdo Federal, consti-
tuindo séria quest&o a ser considerada.

H4, todavia, indmeros outros direitos constitucionalmente
assegurados, nao implementados, incumbindo exclusiva-
mente a atividade administrativa resolver a questdo, sob
pena de a conduta do administrador restar pautada pelo
ajuizamento e decisdes prolatadas em agdes civis publicas,
bem como de execugdo de termos de ajustamento de con-
duta, comprometendo a independéncia entre os Poderes.
Precedentes do TJRGS, STJ e STE.

Apelacéo provida liminarmente.?

No caso em tela, o Judiciério lava as maos; o problema nao
é seu, é do Executivo. No entanto, ndo pode mandar o Executi-
vo fazer, amparando-se no principio da separacao dos poderes.
Em dltima instancia, ao negar que também tem responsabilida-
de para garantir a ordem constitucional e que também exerce
parcela do poder soberano do Estado, o Judiciario acaba con-
denando a ficar sem o direito a moradia, sem o direito a cidade e

9 Apelagdo Civel n® 70043412352 — 22* Camara Civel do TJRS.
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sem a ordem urbanistica prometida pelo Estatuto da Cidade as
pessoas de baixa renda titulares desse direito. A postura, sem
divida, ndo deixa de representar uma espécie de ativismo as
avessas, ja que a lei existente deixa de ser aplicada em conser-
vadora interpretacdo dos dispositivos legais e constitucionais.

Foi curioso observar que, em tal investigacdo, com relacao
a palavra-chave “plano diretor”, encontramos outra postura,
com o Poder Judicidrio ndo admitindo do Poder Executivo mu-
nicipal tomada de decisdes sobre a lei do plano diretor sem a
realizacdo de audiéncias publicas, que garantam a devida parti-
cipacao popular exigida pela lei. Exemplificativamente:

APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. MUNI-
CIPIO. ATO DO PREFEITO QUE ENCAMINHA PROJETO
DE LEI A CAMARA MUNICIPAL ALTERANDO O PLANO
DIRETOR. SEGURANCA CONCEDIDA NO 1° GRAU.

1. Reexame necessdrio conhecido de oficio (Lei n
12.016/09, art. 14, §2°).

2. Tratando-se de Projeto de Lei que modifica o Plano Di-
retor, & imprescindivel a prévia oitiva da comunidade em
audiéncias publicas (rectius, mais de uma) todos os seg-
mentos sociais, sob pena de violagdo de direito liquido e
certo da populagdo como um todo, protegivel na via do
mandado de seguranca, por meio do Ministério Publico de-
fensor da sociedade. Art. 177, §5°, da CE-88, e art. 40, §4°,
da Lei n°® 10.254/2001 (Estatuto das Cidades). Precedentes
do Orgao Especial do TJRS.

3. Caso em que, estreme de duvida, restou violado o prin-
cipio da prévia oitiva da comunidade, bem assim da publi-
cidade, ndo bastasse o fato de na precaria publicacao feita
no Mural da Prefeitura sequer constar determinada regido
atingida.

4. Apelacao desprovida e sentenca confirmada em reexame
necessario conhecido de oficio. (Grifo nosso)."

o

Em todos os acérdaos sobre o tema, o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul posicionou-se pela anulacdo dos planos
diretores elaborados sem consulta a populacao, conferindo con-
sequéncias juridicas ao principio democrético.

10 Apelagéo Civel n° 70054239314 - 1° Camara Civel do TJRS.
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Com relacdo a palavra-chave "usucapido coletivo”, um dos
instrumentos para garantir o direito a moradia previstos no Es-
tatuto da Cidade, encontramos alguns acérdaos francamente
favoraveis ao novo instituto, mas que se mostraram excecoes:

APELACAO CIVEL. ACAO DE USUCAPIAO COLETIVO.
ESTATUTO DA CIDADE. REGULARIZACAO FUNDIARIA.
URBANIZACAO DE GLEBA IRREGULAR. POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. REQUISITOS DO USUCAPIAO CO-
LETIVO.

O requerimento do usucapido coletivo é pedido juridica-
mente possivel, especialmente regulado em lei, e a peti-
cdo inicial atende os requisitos previstos no Estatuto da
Cidade. A situacdo de ter trés posses com caracteristicas
diferenciadas, dentro do todo que forma o objeto do usu-
capido coletivo, ndo descaracteriza a situagdo propicia ao
usucapido especial coletivo.

A comunidade organizada, sem a oposicdo do proprietario,
pode requerer usucapido coletivo, identificando da maneira
possivel a posse de cada possuidor, em situacdo em que os
usucapientes estdo de acordo com o estabelecimento de
fracdes ideais diferenciadas em consonancia com as carac-
teristicas e dimensdes do lote de terreno que ocupam.

O usucapido coletivo tem como uma das suas finalidades
a urbanizacdo da gleba a partir do registro da sentenca no
Registro de Iméveis."

Exemplo notavel de conhecimento da ordem juridico-ur-
banistica e dos valores por ela tutelados, o acérdao citado faz
uma interpretacdo de legitimagdo dos novos direitos. A maior
parte dos acérdaos a respeito da usucapido coletiva, no entanto,
sao francamente protetivos do direito do proprietério anterior,
realizando uma interpretacdo de bloqueio dos novos direitos.

Os exemplos trazidos como singela amostra dos resulta-
dos da investigagao coletiva levam a conclusdo de que ainda
que o Estatuto da Cidade tenha sido promulgado ha 16 anos, a
politica urbana brasileira atravessa uma fase que pode ser carac-
terizada como uma transicdo paradigmatica e as trincheiras do

11 Apelagao Civel n° 70059981126 — 20° Camara Civel.

12 Remete-se o leitor, novamente, ao artigo publicado pelo Grupo de Pesquisa em Direito Urbanistico
na Revista Direito e Praxis. Em tal artigo, os nimeros dos acérdaos analisados estao indicados para
fins de conferéncia da posicao do TJRS.
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Poder Judiciario sdo um campo privilegiado para a avaliacdo do
estadgio em que se encontra a disputa paradigmatica em curso
no pais. Além disso, fica claro que a recep¢do da nova ordem
juridico-urbanistica pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, embora exista, é timida e assistematica. A tendéncia, na
maior parte dos julgados analisados, é a de fundamentar as de-
cisdes utilizando os dispositivos do Cédigo Civil, desprezando
a regulacdao do Estatuto da Cidade. Trata-se de um ativismo
decorrente do apego a antiga ordem civilista, em detrimento
da inovacao realizada no plano do direito positivo em harmonia
com a ordem constitucional vigente.

Notou-se também que a receptividade aos principios do
direito urbanistico, bem como de seus instrumentos, é maior
quando no polo passivo encontra-se o poder publico, como fica
claro da anélise das agdes civis publicas em que planos direto-
res foram aprovados sem a realizagdo das audiéncias publicas
no dambito do Poder Executivo. Nesse tipo de caso, em que o
resultado da prestacdo jurisdicional constitui obrigacdes ende-
recadas ao Poder Publico, a postura tipica do TJRS é de acatar
a nova ordem juridico-urbanistica e anular os planos diretores
elaborados sem participacdo popular. A postura do mesmo
tribunal, no entanto, inflete em outro sentido quando sao judi-
cializados conflitos territoriais e juridicos envolvendo:

* posse e propriedade;
* propriedade e funcao social da propriedade;
¢ direito a moradia e direito de propriedade.

Resquicios de uma concepcao liberal de propriedade
como direito absoluto, muitos casos de reintegracées de posse
de terrenos e prédios que nado estavam cumprindo com a fun-
¢do social da propriedade (alguns abandonados ha anos) que,
ocupados para fins de moradia, sdo reintegrados ao abandono
sem qualquer sopesamento dos direitos em conflito.'® Tais casos

13 Um caso recente ocorrido em Porto Alegre, o da ocupagao dos Lanceiros Negros, chocou pela
violéncia do despejo promovido pela Brigada Militar, a mando do Poder Judiciario, a noite, em uma
fria noite de inverno, as vésperas do feriado de Corpus Christi, em 15/6/2017. O prédio ocupado,
de propriedade do governo do estado, estava abandonado ha mais de dez anos e, apés o despejo,
segue sem atender a qualquer fungéo social (WEISSHEIMER, 2017).
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representam uma completa derrota da nova ordem juridico-ur-
banistica nas trincheiras do Poder Judiciario.

Os paradoxos da conjuntura e uma agenda de pesquisa para
0 préximo periodo

A andlise da ordem juridico-urbanistica brasileira aqui rea-
lizada ndo pode descolar-se de um contexto internacional mais
amplo, tanto econémico como do desenvolvimento do direito
internacional publico. No que diz respeito a questdo econémica,
é forcoso reconhecer que, internacionalmente, o capital passou
a se relacionar de uma nova maneira com o espaco. As cidades
deixam de ser vistas como meios de produgdo para ser perce-
bidas pela prépria terra ai presente, que passa a ser vista como
reserva de valor.’ Sendo a terra um bem escasso, o capital esta
tratando de produzir as condi¢ées para ultrapassar uma ultima
fronteira, chegando as terras que estdo “fora do mercado”, ou
seja, o sistema de propriedade formal (modelo proprietario)
precisa chegar as terras que estao hoje ocupadas segundo o
regime fundiério da posse.

No caso brasileiro, trata-se de pavimentar o caminho ju-
ridico para apropriagcdo de terras usadas por populagdes de
menor renda nesse sistema, chegando as terras hoje utilizadas
por populagdes tradicionais, como indigenas, quilombolas, po-
pulagdes ribeirinhas e, no caso das cidades, nas terras ocupadas
por favelas. O objetivo do capital é dotar essas areas de usos
mais lucrativos, promovendo uma despossessao de setores so-
ciais incapazes de utilizar a terra como um ativo financeiro.

Tal como ja anunciamos no inicio deste artigo, essa nova
fase da urbanizacdo capitalista do mundo sera facilitada no Bra-
sil pela promulgacdo da Lei n° 13.465/17, que claramente se
alinha aos propésitos do capital financeiro que pretende ver na
terra apenas o seu valor econémico, descurando da fungéo so-
cial que a terra deve cumprir. Esse giro dado pelo Brasil, em
uma inflexdo ultraliberal, representa, sem sombra de duivida,

14 Raquel Rolnik apresenta um incontestavel levantamento de casos que demonstram claramente a
tese da financeirizacdo da terra e da moradia no livro Guerra dos lugares (2015).
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um retrocesso juridico, politico e social muito significativo, cujos
impactos ndo temos ainda como avaliar, por recente que é a
aprovacao da lei em questao."

A conjuntura juridica na area do direito urbanistico no Bra-
sil, no entanto, é ainda mais complexa. Isso porque, ao lado dos
retrocessos observados no plano do direito publico interno, sdo
inequivocos os avangos no direito internacional publico com o
reconhecimento, pelas Na¢des Unidas, do direito a cidade e seus
componentes, na NOVA AGENDA URBANA, aprovada na Con-
feréncia HABITAT IIl (2016). Na Declaracdo de Quito, resultante
da conferéncia, foram contemplados, além do direito a cidade,
o principio da fungdo social da terra, o direito a participacao nos
processos de tomada de decisdo e o direito ao espaco publico,
e ratificados os compromissos dos paises membro com o direito
a moradia e a seguranca da posse e com o desenvolvimento
urbano sustentavel.

Diante de tal paradoxo conjuntural — retrocessos nacionais
e avancgos internacionais —, a agenda de pesquisa do préximo
periodo envolve nao apenas o monitoramento da evolugdo da
legislagao brasileira, mas especialmente a analise sobre como os
poderes publicos, especialmente o Judiciario (instado a pronun-
ciar-se sobre a constitucionalidade das medidas de retrocesso),
lidardo com as contradicdes inerentes a historicidade do mo-
mento presente.

Além disso, é imperativo para os investigadores da area, no
Brasil, apropriar-se do contelido da NOVA AGENDA URBANA e
interrogar como ela serd interpretada pelo Poder Judiciario em
um dos Unicos paises do mundo a positivar o direito a cidade.

15 A Lein® 13.465/17 foi promulgada em 11/7/2017.
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Consideracoes iniciais

A codificagdo processual civil trouxe uma série de novida-
des que proporcionam verdadeira dobra histérica na forma de
atuacao jurisdicional brasileira, criando diferentes paradigmas
para a pratica da prestacao jurisdicional com foco na efetividade
e na celeridade, sem descuidar da necessidade de observancia
da boa técnica.

O ambito recursal é um dos setores do direito proces-
sual que recebeu maior atencdo do codificador, passando por
profundas transformacdes, com a extingdo de algumas formas
recursais e modificagdes em seus principios e procedimentos.

O presente texto se dedica a reflexdo sobre a problema-
tica decorrente da taxatividade de hipdteses de cabimento do
recurso de agravo de instrumento, inovacao que proporcionou
um novo capitulo de tumultuada evolugdo dessa espécie recur-
sal." A taxatividade das hipéteses de cabimento dessa espécie
recursal traz a reboque a necessidade de construcdo de dou-
trina que proporcione sua adequada efetividade, de modo que
se possa construir um sistema processual mais afinado com os
ditames constitucionais que orientam a prestacao jurisdicional.

1 Gilberto Gomes Bruschi (2015, p. 2240-2250) oferece didatica-sintese sobre a trajetéria do regra-
mento do agravo de instrumento no processo civil brasileiro, relatando: “antes mesmo da entrada
em vigor do Cédigo, o agravo de instrumento foi alterado pela Lei 5.925, de 1° de outubro de 1973.
Na conhecida primeira onda de reforma, em 1995, o agravo de instrumento, que antes era interpos-
to em primeiro grau de jurisdi¢éo (ensejando um juizo de retratagéo prévio a remessa do agravo ao
tribunal), passou a ser interposto diretamente no tribunal, sendo que o agravo retido passou a ter
regras préprias e hipéteses de cabimento especificas. Em 2001, houve nova reforma que viabilizou
a possibilidade do relator do agravo de instrumento converté-lo em agravo retido. Finalmente, em
2005, o agravo retido passou a ser a regra e o agravo de instrumento exce¢ao”. Complementando:
“a regra imposta pela Lei 11.187/2005 fez com que o agravo retido fosse a regra geral e que fosse
possivel a interposicdo de agravo de instrumento e apenas trés hipdteses previstas expressamente
no art. 522, ou seja, nas decisGes posteriores a sentenca de inadmissibilidade da apelacdo e em re-
lagdo aos efeitos de seu recebimento, bem como nas situacdes de lesdo grave e de dificil ou incerta
reparagdo em decorréncia da decisdo interlocutéria proferida”.
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Hipoteses de cabimento do
recurso de agravo de instrumento

No esquadro apresentado pela recente codificacdo pro-
cessual, o agravo de instrumento? é a técnica recursal adequada
para impugnacao as decisoes interlocutdrias de primeira instan-
cia nos casos expressamente consignados em lei.

Diversamente do modelo adotado pela codificacdo pro-
cessual anterior, o novo Cédigo de Processo Civil (NCPC) optou
por identificar com maior precisdo as hipéteses de cabimento
do recurso de agravo de instrumento, indicando, em seu art.
1.015, que essa forma recursal seré adequada para impugnar as
decisdes interlocutérias que versem sobre: (a) tutela antecipa-
da, (b) mérito do processo, como ocorre no caso de julgamento
antecipado parcial de mérito, (c) rejeicdo da alegacado de con-
vencdo de arbitragem, (d) incidente da desconsideracdo de
personalidade juridica, (e) rejeicdo do pedido de gratuidade de
justica ou acolhimento do pedido de sua revogacao, (f) exibicao
ou posse de documento ou coisa, (g) exclusdo de litisconsércio,
(h) rejeicdo do pedido de limitagdo de litisconsércio, (i) admis-
sdo ou inadmissdo de intervencdo de terceiros, (j) concesséao,
modificacdo ou revogacao do efeito suspensivo aos embargos
a execucao, (k) redistribuicdo do 6nus da prova® e (l) nos de-
mais casos referidos em lei. O paragrafo Unico desse dispositivo
legal prevé a possibilidade de manuseio do agravo de instru-
mento para atacar decisdes interlocutérias proferidas na fase
de liquidagdo ou de cumprimento de sentenca, no processo de
execugao e no processo de inventério.

2 Para uma anélise mais detalhada do tratamento normativo atribuido ao recurso de agravo de ins-
trumento, remetemos o leitor a nosso estudo: Xavier (2016, p. 119-137).

3 Fernando Rubin (2015, p. 48) critica a postura legislativa por néo ter inseridas entre as decisGes
autorizadoras do agravo de instrumento aquelas que dizem respeito a analise de deferimento de
realizacdo de prova, argumentando: “diante do cenério processo-constitucional em que se visualiza
o direito fundamental da parte de provar, entendemos equivocada a versao final conferida ao agra-
vo de instrumento no art. 1.015 da Lei n® 13.105/2015, desestimulando inclusive para que se desen-
volva uma cultura no meio juridico pétrio e na magistratura brasileira de que a prova é importante
para todos os participantes na relagao juridica processual (a prova ndo é destinada exclusivamente
ao juiz!), sendo que o seu indeferimento deve ser medida absolutamente excepcional e sujeita a
célere revisdo - até para que nao se crie[m] problemas procedimentais sérios na hipétese de inde-
ferimento de meio de prova que venha a ser reformado pelo Tribunal em momento muito remoto”.
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A legislagdo esparsa é prédiga em exemplos de autoriza-
cao especifica de utilizagdo do agravo de instrumento, que terd
oportunidade, entre outros casos de destaque, de servir para
impugnar decisdo sobre liminar em mandado de seguranca, que
recebe a peticao inicial da agdo por ato de improbidade admi-
nistrativa e aquela que decreta a faléncia.

A adocdo do modelo de restringir os limites do agravo
de instrumento a apenas alguma hipétese taxativamente con-
signada pelo legislador ja vinha sendo postulada por parte da
doutrina na vigéncia da codificacdo de Buzaid. Tereza Arruda
Alvim Wambier, ao comentar uma das reformas experimentadas
pelo CPC anterior, postulava expressamente a adogdo do mode-
lo restritivo do agravo de instrumento, defendendo que

[...] poderia ter optado, o legislador da reforma, por ter
restringido o campo de cabimento do recurso de agravo a
algumas interlocutérias, ja4 que se comentava ndo ser con-
veniente que toda e qualquer interlocutéria fosse recorrivel
como era no regime anterior e continua sendo no sistema
atual. (WAMBIER, 2006, p. 102).

A postura legislativa estabelece, portanto, tabua restri-
ta de situacdes ensejadoras do agravo de instrumento. E um
rol taxativo, porém nédo exaustivo, eis que, ao final da listagem
indicada no art. 1.015, ha a insercao de clausula geral, possibi-
litando a previsao normativa de outras hipéteses de cabimento
dessa espécie recursal.

A escolha legislativa expressa nitidamente o escopo de
restricdo das hipéteses de recorribilidade imediata das decisoes
interlocutdrias e, por consequéncia, de reducao da extensao de
utilizacdo de recurso de agravo de instrumento. Flavia Pereira
Hill (2015, p. 369) elogiou esse modelo, destacando que, em
sua visdo, “a previsao expressa das hipdteses de cabimento do
recurso de agravo de instrumento torna a questdao mais clara,
evitando os entendimentos jurisprudenciais dispares que atual-
mente circundam a avaliagdo da presenca dos requisitos legais
para o cabimento do agravo de instrumento”. De outra banda,
em sentido oposto, Luis Alberto Reichelt (2015, p. 27) oferece
duras criticas ao codificador de 2015, argumentando: “imaginar
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que o agravo de instrumento somente é cabivel nas hipdteses
previstas em lei, de modo a fazer com que fosse incabivel qual-
quer insurgéncia pela parte prejudicada por uma decisao judicial
pela simples auséncia de previsao legal, é uma violacao direta a
um direito humano e fundamental”, e arrematando: “um novo
Cédigo de Processo Civil somente mostra-se justificado se ele
traz progresso e ndo retrocesso do ponto de vista da inafastabi-
lidade do controle jurisdicional”.

Nao ha como deixar de concordar com as criticas levan-
tadas pelo jusprocessualista, pois a concretizacdo do ideal de
processo justo passa pela necessidade de reconhecimento da
grandeza e da importancia categérica do postulado constitucio-
nal de efetivo acesso a prestacdo jurisdicional, com a garantia
de que toda lesdo — ou ameaca de lesdo - a direito receba o de-
vido processo legal no sentido méximo de sua expressdo, com
contraditdrio efetivo e tempestivo, no qual as decis6es judiciais
sao passiveis de controle imediato.* Porém, dentro do modelo
desenhado pelo codificador processual de 2015, acreditamos
que a pratica pretoriana vai se mostrar refrataria a aplicacao
do agravo de instrumento para além das hipéteses fixadas em
lei. Depbe a favor dessa orientacao a ndo repeticao da clausula,
contida no Cédigo revogado, que, ao dispor sobre as decisces
interlocutdrias de primeiro grau capazes de gerar lesdo grave
e de dificil reparacao, permitia sua recorribilidade imediata por
meio do recurso de agravo de instrumento. O carater nitida-
mente proposital da mudanca legislativa, especificamente nesse
ponto, anuncia seu destino.

4 Cabe aqui, por oportuno, a referéncia as ligdes oferecidas por Klaus Cohen Koplin (ano, p. 20-21),
que, em estudo tratando dos direitos fundamentais processuais, apés atribuir ao direito fundamen-
tal ao processo justo a condigdo de sobreprincipio, pondera: “nao se pode perder de vista que o
devido processo legal, desempenhando funcao integrativa (como os demais principios), permite a
criagdo de novos elementos essenciais a configuragao do estado ideal de protetividade de direi-
tos que ele encerra. Atua, assim, como fonte de direitos fundamentais processuais ndo expressos
(CF, art. 52, § 29), como o direito fundamental ao duplo grau de jurisdigdo, o direito fundamental a
colaboragao no processo e o principio da adequagéao ou adaptabilidade legal e judicial do procedi-
mento”.
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Taxatividade do rol do art. 1.015 da
codificacao processual?

A postura legislativa de listagem das decisdes interlocu-
térias recorriveis de imediato, rompendo radicalmente com a
sistemética anterior, causa impacto direto sobre as reflexdes
académicas e a pratica pretoriana.

Assim, a limitacdo imposta pela nova sistematica do recur-
so de agravo de instrumento leva a doutrina a buscar caminhos
para garantir a efetividade da prestagdo jurisdicional. Nesse
cenario, duas orientagdes se mostram possiveis: (a) o carater
exemplificativo da listagem normativa, que teria sido construi-
da sob uma espécie de cldusula geral implicita de possibilidade
de decisdes interlocutérias, viria a produzir efeitos lesivos ao
interesse da parte ou prejuizo ao processo, abrindo ensejo a im-
pugnacao recursal imediata, de forma tépica, e (b) o acatamento
da taxatividade legal da lista de decisdes interlocutérias recor-
riveis de imediato, mas com a possibilidade de interpretacdo
extensiva de tais hipéteses.

Possiblidade de ampliacao das hipéteses de recorribilidade
imediata

A forma excessivamente restritiva de recorribilidade
imediata em relagdo aos pronunciamentos judiciais de carater
interlocutdrio tem levado diversos doutrinadores a buscarem a
ampliacao de possibilidade de manuseio do agravo de instru-
mento para além das hipéteses arroladas na listagem do art.
1.015 da codificagdo processual.

Nesse cenario, William Santos Ferreira realiza proposicao
bastante interessante sobre o imbléglio recursal em relagao
aos pronunciamentos judiciais decisérios proferidos no curso
do processo, resultante da sistematica recursal atual de recorri-
bilidade integral das interlocutérias, com a adocao do modelo
binario, no qual convivem os critérios da taxatividade das deci-
sdes impugnaveis de imediato e o da recorribilidade diferida.
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O jusprocessualista propde que o dilema seja resolvido a luz do
critério do interesse recursal, que seria

[...] ndo apenas um requisito do recurso sem o qual nao é
admissivel, mas também um direito do recorrente em rela-
¢do ao Estado, uma vez [que,] identificada recorribilidade
em lei, deve ser assegurada a utilidade do julgamento do
recurso, inclusive em estrita observancia do inc. XXXV do
art. 5° da CF. (FERREIRA, 2017, p. 263).

Assim, haveria o que o doutrinador citado designa como
taxatividade fraca, que decorreria da recorribilidade geral das
interlocutdrias, permitindo o manuseio do agravo de instrumen-
to fora das hipéteses do art. 1.015 da codificagdo processual,
mas com a atribuicdo de 6nus ao autor de demonstrar que a
recorribilidade imediata se faz necesséria em razdo da inutilida-
de de interposicao e julgamento futuros de apelagdo. O jurista
explica:

[...] se ndo ha identificacdo literal das hipéteses previstas
para o agravo de instrumento, em primeiro momento, se
defenderia a apelagéo, contudo, se o seu julgamento futuro
serd inutil por impossibilidade de resultado pratico pleno
(ex. dano irreparavel ou de dificil reparag¢ao), como no caso
de uma pericia inadmitida, em que o prédio seria objeto
de pericia diante de uma desapropriacdo sera rapidamente
demolido, [sic] desaparecendo a utilidade do julgamento
futuro da apelagéo, ndo é possivel defender-se o cabimento
de apelagéo, porque a lei ndo pode prever recurso indtil,
logo é caso de cabimento do agravo de instrumento. (FER-
REIRA, 2017, p. 263).

Taxatividade do art. 1.015, mas com possibilidade de
interpretacao extensiva

Tem-se ampliado na doutrina processual a escolha pela
adogdo de taxatividade do rol de decisées interlocutdrias pas-
siveis de recurso imediato, porém se admitindo a ampliacao
dessas hipéteses mediante o uso da técnica da interpretacao
extensiva.
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A ideia de partida dessa corrente é encontrada na asser-
tiva de que a taxatividade ndo se mostra incompativel com a
técnica da interpretagdo extensiva, uma vez que a existéncia de
uma listagem legal nao retira do intérprete a tarefa de criativida-
de hermenéutica, extraindo o sentido da norma, revelando algo
que estaria implicito nela, mas que precisa ser evidenciado, sem,
é claro, contraria-la.

Porém, a atividade hermenéutica é traicoeira e precisa ser
realizada com o méximo de comprometimento e responsabili-
dade, evitando, assim, trazer a tona verdades que ndo constam
no texto normativo, sendo contrérias a sua prépria esséncia.
Interpretar é traduzir o significado na norma, explicitando e
reconstruindo seu conteddo. Contudo, inexiste uma férmula
perfeita a ser seguida no exercicio da atividade hermenéuti-
ca, sendo autorizado ao intérprete valer-se dos mais diversos
critérios — método sistematico, teleoldgico, sociolégico etc. —,
mas sempre compromissado com a melhor realizagdo do texto
normativo.

Na busca de alcancar uma técnica segura na interpreta-
cao analdgica das hipéteses previstas nos incisos do art. 1.015,
Daniel Amorim Assumpcédo Neves sugere que se observe como
referéncia o respeito ao principio da isonomia, afastando a vin-
culagdo da recorribilidade ao conteddo positivo ou negativo
da decisdo. O autor afirma: “o que deve interessar é a questao
decidida, e ndo seu acolhimento ou rejeicdo, seu deferimento
ou indeferimento ou sua concessao ou rejeicao” (NEVES, 1917,
p. 1726). Tal postura é louvavel e merecedora de crédito, mas
acreditamos que nao podera ser levada a risca, pois o contetdo
do pronunciamento judicial poderd assumir significado espe-
cial para a sequéncia da marcha procedimental, de acordo com
seu juizo positivo ou negativo. Toma-se como exemplo a previ-
sao expressa no inc. V do art. 1.015 da codificagdo processual,
fazendo-se referéncia a viabilidade de recurso imediato em re-
lacdo a decisdo que rejeitar o pedido de gratuidade da justica
ou acolher o pedido de sua revogacao. Nessa hipétese, a deci-
sdo questionada esta apta a produzir efeitos lesivos imediatos
em relagdo a parte que postulou — ou foi inicialmente agraciada
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como referido beneficio —, pois esta podera efetivamente nao
ter condicSes econémicas de dar seguimento ao processo. A
consequéncia negativa aos interesses da parte é inquestiona-
vel e de acentuada gravidade, de modo que eventual equivoco
na decisdo de primeiro grau poderia lhe trazer prejuizos irre-
paraveis e, portanto, a abertura recursal imediata é medida de
extrema adequagdo. Porém, levando em consideracao a situa-
cdo inversa, ou seja, o deferimento do pedido de gratuidade da
justica ou o indeferimento do requerimento de revogacao, resta
evidenciado que, em geral, esse provimento nédo acarretara pre-
juizos imediatos e, considerando que a decisdo interlocutéria
nao estara sujeita a preclusdo, podera ser questionada na opor-
tunidade do recurso de apelagdo ou de suas contrarrazdes, sem
maiores danos aos interesses das partes. Logo, a forma mais
adequada de fazer uso da técnica da interpretacdo extensiva da
listagem do art. 1.015 sera levar em consideragdo seu impacto
sobre o prosseguimento do procedimento ou, eventualmente,
em relacdo ao direito material envolvido na lide.

Nessa linha, a compreensao dos incisos do art. 1.015
da codificacdo processual permite a ampliagdo das hipdteses
nele contidas a situacdes que estejam em consonancia com a
esséncia do preceito. Nao se pode admitir a ampliagdo das pos-
sibilidades do agravo de instrumento em total dissonancia com
sua finalidade e a fungdo no seio da dindmica procedimental, de
modo a proporcionar conclusées contra legem.®

Vinculando-se a essa corrente, Pablo Freire Romao oferece
dois exemplos de situacbes de concretizagdo da interpretacao
extensiva na utilizacdo do agravo de instrumento. Vejamos:

5 Antonio Notariano Jr. e Gilberto Gomes Bruschi (2015, p. 125), ao advertirem sobre os riscos de ex-
cesso na interpretacdo extensiva das hipéteses recursais do agravo de instrumento, explicam: “uma
possivel solucdo a ser dada pela doutrina e jurisprudéncia para admissdo de agravo de instrumento
para toda e qualquer decisdo envolvendo matéria probatéria aparece na interpretacéo extensiva
da regra prevista no paragrafo Unico do art. 1.105, onde estabelece o cabimento do recurso contra
as decisbes proferidas na fase de liquidagado”. Fazendo coro a esse posicionamento, Pablo Freire
Roméo (2016, p.) argumenta: “referida situagdo bem elucida uma possivel concepcédo equivocada
do texto legal. A |égica seria essa: se todas as decisdes proferidas em liquidacdo de sentenga sao
relacionadas a provas e das decisdes sobre provas na fase de conhecimento néo estéo o rol do art.
1.015, (sic) admitir-se-& a interposicdo de agravo de instrumento, por extensdo, as (sic) decisdes
semelhantes proferidas no processo de conhecimento, antes da sentenga de primeiro grau. Trata-se
de interpretacdo extensiva que inclui na norma sentido que nunca esteve contido nela”.
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[...] primeira: agravo de instrumento contra decisdo que
posterga a apreciacdo do pedido de tutela de urgéncia re-
querida “inaudita altera parte” para depois da manifesta-
cdo do réu, pois ela equivale, rigorosamente, ao indeferi-
mento da concessdo da medida sem prévia oitiva da parte
contréria [...].

Explicando: “o fato de o autor nado obter ‘inaudita altera
parte’ justifica, por si, o interesse recursal. Referida situacdo se
enquadra a proposicao existente no art. 1.015, I, do CPC, pois,
embora n3do se trate de indeferimento expresso de pedido de
urgéncia proviséria, possui equivaléncia”. A outra hipétese indi-
cada pelo autor é a que se relaciona com a interpretacéo a ser
emprestada ao art. 1.015, X, do CPC de 2015, que dispde ser
agravavel decisao interlocutéria que revoga efeito suspensivo
anteriormente atribuido a embargos do executado, ponderando:

[...] ndo ha sentido em admitir agravo de instrumento con-
tra a decisdo que revoga o efeito suspensivo anteriormente
deferido aos embargos ao executado e ndo admitir a inter-
posicdo dessa mesma espécie recursal contra a decisao in-
terlocutdria que indefere a atribuicdo de efeito suspensivo
aos embargos ao executado [...].

Arrematando: “no caso, os efeitos da revogacdo séo os
mesmos do indeferimento, de modo que o agravo em face de
qualquer das decises possui a mesma finalidade: conferir efeito
suspensivo aos embargos” (AUTOR, ano, p.).

Outra referéncia a possibilidade de ampliagcdo das hipéte-
ses de decisdes interlocutérias sujeitas ao recurso de agravo de
instrumento é apontada por Fredie Didier Jr. e Leonardo Carnei-
ro da Cunha, ao interpretarem a previsao contida no inc. lll do
art. 1.015, referente a viabilidade de essa espécie recursal ser
manejada em relacdo as decisdes judiciais que versem sobre a
rejeicdo de alegacdo de arbitragem. Os doutrinadores, centrali-
zando a atencgdo na esséncia do dispositivo, enxergam nela um
provimento judicial relacionado com a competéncia, concluindo
que se pode extrair dai a autorizagdo para se interpor o recurso
de agravo de instrumento quando o ato judicial questionado vier
a dispor sobre definicdo de competéncia absoluta ou relativa.
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Na mesma linha, esses jusprocessualistas também esten-
dem a interpretacao do referido inciso aos casos de recusa de
eficacia ou ndo homologagéo de negécio juridico processual. Ve-
jamos a argumentacao que oferecem:

[...] a convencao da arbitragem é um negdcio juridico pro-
cessual. A decisdo que a rejeita é decisdo que nega efi-
cacia a um negdcio juridico processual. A eleicdo de foro
também é um negédcio juridico processual. Como vimos, a
decisdo que nega a eficicia a uma cldusula de eleicdo de
foro é impugnavel por agravo de instrumento, em razao da
interpretacao extensiva [...].(DIDIER JR.; CUNHA, 2015, p.).

Concluindo: “pode-se ampliar essa interpretacdo a todas
as decisdes que negam eficacia ou ndo homologam negécio ju-
ridico processual — seriam, também, por extensado, agravaveis”
(DIDIER JR.; CUNHA, 2015, p.).

Consideracoes finais

A titulo de consideracdes finais, a primeira observacao a
ser consignada é no sentido de que o novo nao é o velho reju-
venescido, ou uma versado atualizada do antigo. A codificacdo
processual deve ser lida, compreendida e refletida de acordo
com sua concepgao prépria, no sentido de um texto normativo
voltado a atender a realidade atual, que Ihe serviu de manjedou-
ra e lhe daré o devido conforto.

A métrica do modelo recursal, portanto, é nova, e deve ser
compreendida no esquadro proposto na codificagao, livre das
peias impostas pelo sistema processual vigente.

Portanto, acreditamos que a taxatividade atribuida ao
agravo de instrumento precisa ser analisada sob a 6tica da efe-
tividade da prestacao jurisdicional e de todos os postulados
relacionados com as garantias constitucionais do processo civil.
E necessério refletir sobre a suficiéncia da moldura normativa
para atender a realidade cotidiana da vida forense no caminho
de um processo evolutivo em relagdo ao modelo recursal ideal.
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objetivo deste trabalho se traduz basicamente no esclareci-

mento topico da controvérsia entre Karl Otto-Apel e Jiirgen
Habermas para uma melhor compreensédo dos desafios atuais
do constitucionalismo, ambos articuladores da arquiteténica da
ética do discurso, modulada em densidade intersubjetiva.” O mo-
delo de Estado democratico de direito atualmente consolidado
faz com que a ténica da democracia representativa se movimen-
te entre a formacgdo procedimental do discurso e as ranhuras
contramajoritarias vinculadas aos direitos fundamentais das mi-
norias ou, em larga escala, ao concreto problema de aplicagdo
das normas juridicas, naquilo que Habermas ja sistematizara em
seu famoso livro acerca das relagbes entre facticidade e vali-
dade. Em alguma medida, o descolamento problematizador
(contextual) das préaticas oriundas do mundo da vida em face
do conjunto sistemético de prescri¢cdes abstratas configurado-
ras do ordenamento juridico outra coisa ndo representa sendo
a apresentacdo por parte de Apel de uma espécie de segunda
parte do cédigo discursivo da ética contemporanea. Trata-se da
reivindicagdo do postulado filoséfico da fundamentagéo ultima
para o ambiente social do direito, de modo a confortar um pro-
cedimento hibrido situado entre a abstracdo universalizavel de
um discurso abrangente de todos os possiveis envolvidos e a
concregao significativa da histéria e da cultura depositarias em
determinados contextos de vida.

Karl Otto-Apel distingue para a ética do discurso duas
partes, a primeira (A), de fundamentacado abstrata, e a segun-
da (B), de fundamentacdo referida a histéria. No interior da
fundamentacao abstrata, abrem-se dois dmbitos, o plano da
fundamentacédo ultima pragmatico-transcendental do principio
de fundamentacgédo das normas e o plano de fundamentacéo das
normas situacionais nos discursos praticos. As normas situacio-
nais consistem em resultados revisaveis — abertos a constante
consideracao - oriundos de um procedimento falivel de fun-
damentacao, em oposi¢cdo ao principio procedimental, o qual
conserva sua validade incondicionada, fundamentado de modo

1 Foram consultadas as seguintes obras a respeito dessa controvérsia entre Apel e Habermas: Apel
(1991), Habermas (2007) e Bouchindhomme (2005).
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pragmético-transcendental, que contém as condigbes de sen-
tido responsaveis pela possivel revisdo das normas. Assim, o
principio ornamentado no postulado da fundamentacao ultima
inclui a exigéncia de que sejam produzidos discursos reais para a
formagdo do consenso entre os afetados por normas concretas
aceitaveis. A caracteristica procedimental discursiva da ética do
discurso, entdo, apesar de inibir o desdobramento concreto de
normas e obrigagées, prové a delegacédo da fundamentacao con-
creta das normas aos préprios afetados, de modo a garantir o
maximo de adequacao a situacado e, ao mesmo tempo, a maxima
utilizacao do principio de universalizagao referido ao discurso.

A ética do discurso promove, pois, uma transformagao da
ética de Kant, na medida em que a prova de capacidade do
consenso levada a cabo pelo principio U substitui o procedi-
mento de teste recomendado por Kant por meio do imperativo
categérico. Poder-se-ia contestar essa mudanca, indagando o
sentido de se poderem exigir discursos reais para a formacao
de consenso como implementacao étima do sentido do prin-
cipio de amplitude legal das maximas de agdo, isto é, para o
estabelecimento de normas universalizadveis, quando, em con-
trapartida, a capacidade de consenso sobre tais normas poderia
ser estabelecida pelos individuos com base em um experimento
mental ao estilo kantiano. A ética do discurso suscita o seguinte
dilema aos individuos: ou o consenso real dos envolvidos é nor-
mativo em seu resultado fatico para a validade de uma norma
e, assim, igualmente, para uma maxima de acéo tida como uma
norma valida, com o que, nesse caso, ndo podera ser substitui-
do suficientemente por um experimento mental de foro intimo,
nem, muito menos, poderd o individuo questionar o consenso
real sobre a base de sua autonomia de consciéncia, o que pa-
rece implicar um retorno comunitarista (coletivista) anterior ao
paradigma kantiano de autonomia, ou, entdo, o paradigma da
autonomia continua vigente e o individuo podera colocar em
jogo, em principio sobre a base da concepcao obtida pelo expe-
rimento mental de universalizacdo, todo o resultado prético da
formacao real de consenso, em cujo caso se encontra além da
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exigéncia — especificamente ético-discursiva — de um consenso
real dos envolvidos (ou de seus representantes).

A resposta a esse aparente dilema, fornecida por Apel, é
a seguinte. O postulado da formacdo de consenso na ética dis-
cursiva tende a uma solugdo procedimental que tem seu lugar
entre o comunitarismo e a autonomia monolégica da conscién-
cia. A autonomia da consciéncia do individuo se conservaria
totalmente, pois, desde que o individuo entenda sua autonomia
a partir de um principio — no sentido do paradigma de intersub-
jetividade e reciprocidade — como correspondéncia possivel e
dirigida para o consenso definitivo de uma comunidade ideal de
comunicacao. Desse modo, o individuo pode e deve comparar, e
possivelmente questionar por via do experimento mental, cada
resultado fatico de uma formacéo real do consenso em vista de
sua proépria concepgdo de um consenso ideal. No entanto, o in-
dividuo ndo pode, por outro lado, renunciar ao discurso para a
formacéo real do consenso, nem tampouco interrompé-lo ape-
lando ao ponto de vista subjetivo de sua consciéncia. Se o fizer,
nao estaria fazendo valer sua autonomia, mas apenas exercendo
sua idiossincrasia cognitiva e voluntarista. De acordo com Apel,
a ética do discurso pode ser entendida como uma mediacao
entre a demanda de Kant (individuo) e a de Hegel (humanidade)
em torno de uma fundamentacdo nova do paradigma intersub-
jetivo da transcendentalidade.

E na tentativa de demonstrar a distingdo entre as partes
A e B da fundamentacao da ética discursiva que Apel indicara
para ela a caracteristica de uma ética da responsabilidade com
contornos histéricos, com a necessidade de ir além do conceito
classico de uma ética deontolégica (ou dedntica) de principios.
A aplicagdo responsavel e relacionada com a histéria de uma
ética comprometida com a complexidade dos tempos presentes
carece inapelavelmente desse desdobramento (parte B) da
fundamentacdo em torno do eixo da responsabilidade. Sob certo
aspecto, o principio moral, ao ser exigido em complemento por
uma ética da responsabilidade, ndo pode se contentar com a
parte abstrata da ética discursiva, sendo ele inferido, ademais,
das pressuposi¢cbes da argumentacdo, as quais sdo normativas
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no sentido transcendental de uma fundamentacdo ultima
revisavel historicamente. Os discursos ja viriam impregnados
de moralidade, ndo cabendo mais se falar do atributo de
neutralidade dos discursos abstratos de fundamentacéo.

A ética do discurso nao deriva apenas da analogia prag-
maético-transcendental do “reino dos fins” proposto por Kant
- da comunidade ideal de comunicacdo antecipada contrafati-
camente -, mas do a priori da facticidade da comunidade real
de comunicacdo, ou seja, de uma forma sociocultural de vida a
qual pertence cada um dos que aceitam a ética, mesmo a par-
tir de sua identidade contingente. Assim, o pressuposto de um
a priori configurado intersubjetivamente, em oposicdo ao reino
dos fins kantiano com carater metafisico, deve levar em consi-
deracao o duplo aspecto pragmatico-transcendental do a priori
antecipado da comunidade ideal de comunicacdo em face da
comunidade real, historicamente condicionada.

Impulsiona-se, assim, uma fundamentacgédo ultima para a
ética com essa modulagdo quase dialética entre a norma funda-
mental de fundamentac&do consensual das normas, reconhecida
mediante a antecipagdo contrafética das relagdes ideais de co-
municacao e a norma fundamental de responsabilidade referida
ao contexto histérico da comunidade real de comunicacéo.
Por conseguinte, as condi¢des ideais do discurso ndo sé terdo
de ser contrafaticamente antecipadas quanto suficientemente
realizadas na medida da possibilidade de uma fundamentacao
poés-convencional das normas, tudo isso amparado sobre a base
de um principio universalmente vélido do discurso.

Apel recupera aqui o sentido da fundamentacao Julti-
ma para a ética do discurso, com os tracos sincréticos de sua
versdo pragmético-transcendental, herdada de Heidegger,
Gadamer, Peirce e Wittgenstein, que indicam seja o a prio-
ri ndo contingente do discurso argumentativo, seja a forca
cambiante dos fatos histdricos passiveis de transformacao
cultural. A ética do discurso, portanto, nao podera partir apenas
do ideal normativo dos entes puramente racionais ou de uma
comunidade ideal de seres racionais, apartado da realidade e da
histéria. Isso é o que diferencia a ética do discurso de uma pura
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ética deontoldgica de principios, alicercada em Kant, quando
se evita partir de um ponto zero da histéria alheio a realidade.
Contudo, a ética do discurso nado se propde renunciar ao ponto
de vista universalista do saber ideal objetivado por Kant: ela
apenas concilia tal propésito com a fundamentacao concretizada
historicamente nas formas de vida disponiveis. A fundamentacao
discursiva das normas que passam a ser universalmente obtidas
mediante consenso deixa, pois, de ser deduzida de um principio
procedimental formal ao estilo da universalizacdo kantiana,
além de relevar, em uma segunda parte (B) de seu processo,
as relacoes faticas situacionais na fundamentacdo das normas
concretas com referéncia a histéria (ética da responsabilidade).

O né de estrangulamento entre Apel e Habermas pare-
ce incidir na relagdo entre a ética do discurso e a problematica
advinda das consequéncias histéricas de sua prépria aplicacao
adequada, legitima ou responsavel. Estaria a responsabilidade
pelas consequéncias da aplicacdo das normas embutida no prin-
cipio U da universalizagdo? Para Apel, a formulacao do principio
U, segundo o qual as consequéncias e os efeitos colaterais que
provavelmente terao lugar no caso de uma obediéncia genera-
lizada teriam de ser aceitaveis por todos os possiveis atingidos
como participantes do discurso, representa uma adequada
transformacao ético-discursiva do principio kantiano de univer-
salizacdo. Todavia, referida formulagao é limitada nesses termos
comparativos a parte A da ética do discurso, alienando o sentido
histérico da responsabilidade pelas consequéncias (aplicacao),
insito da propalada - e reivindicada por Apel - parte B da ética
discursiva.

Na denominada parte B da fundamentacéo, ha de se con-
siderar o principio ético do discurso mais propriamente como
um valor que podera funcionar como norteador de um principio
teleolégico de complementacao do principio do discurso, nao
mais como base de uma norma fundamental, procedimental e
aplicavel tipica dos modelos deontolégicos. As normas de con-
tetdo béasicas para ordenar a justica - de modo a poderem ser
justificadas filosoficamente — ndo podem ser deduzidas apenas
do principio da ética do discurso confinado em sua primeira par-
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te, isto é, em uma aplicagdo derivada de um discurso ideal de
fundamentacédo normativa.

A fundamentacdo da exigéncia de uma complementacao
do principio moral ideal do discurso por um aparato real de con-
figuracao aplicativa corresponde, para Apel, a uma exigéncia
estipulada pelo principio moral de uma ética da responsabilida-
de concernente a histéria. Nesse aspecto, o direito é tido como
instrumento da parte B da ética discursiva, pois retine elemen-
tos para compensar a insuficiéncia do principio da moral ideal.
Em qualquer democracia, a fundamentacéo das normas juridicas
nao pode ser liberada sob o arbitrio estatal, tampouco em um
formato aparente de legitimidade procedimental. Dai por que
Apel ndo se convence da posicdo habermasiana, especialmente
ap6s 1992, com Facticidade e validade, favoravel acerca de um
principio do discurso moralmente neutro.

Filésofos da estirpe de Habermas merecem ser estudados
com a prudéncia do cotejo entre a respectiva proposta tedrica,
identificada e contextualizada no recorte bibliografico porven-
tura analisado, e as correspondentes finalidades e anseios por
meio dos quais se cogitou desenvolver, em viés prescritivo, as
formulacées envidadas como enunciados conclusivos. Com base
em referido zelo, podemos afirmar que a linha de raciocinio de
Habermas aponta para a centralidade da razdo (ser humano) e
do Estado (sociedade) na conducdo democratica das relagbes
intersubjetivas; porém, hd um distanciamento nao desprezivel
quando aproximamos as lentes ao formato habermasiano de
pensar o modelo de jurisdicao constitucional ao qual serao atri-
buidas as func¢des de tutela dos direitos e garantias fundamentais
(e o consequente controle juridico das feicdes legislativas do
politico).

Pode-se dizer que a aproximagdo primeira indica a con-
tundéncia de um estudioso contemporaneo idealizador (e
revitalizador) de um lugar cativo da racionalidade iluminista —
com os incrementos da reviravolta linguistico-pragmética em
apoio a forca democrética do melhor argumento —, condicao ex-
plicavel se constatarmos ser ele discipulo da Escola de Frankfurt,
a cujos precursores a hermenéutica filoséfica presta importantes
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contas.? Contudo, para efeito de justificar essa autonomia da ra-
zao, incorrerd no desdobramento incompativel as diretrizes aqui
ressaltadas, quando para o direito reivindica a predominéncia
da condicdo procedimental, de modo a menosprezar, sob o apa-
nagio da validade fundamentadora da legislacao, a intrinseca
copertenca interpretativa a cuja faceta concreta — de aplicacao
— os textos normativos, sequer os juristas, ndo podem encerrar
comportas.

O nucleo da contradicdo tedrica em Habermas - inclusi-
ve pelo recurso argumentativo habermasiano contra o préprio
Habermas® —, especificamente no seio de suas contribui¢oes
acerca dos limites da jurisdicdo, reside na indevida autonomia

2 A hermenéutica, em suma, por ser uma afirmagao do valor do didlogo, positiva e negativamente
(Valls, 2002, p. 169), consagradora de principios éticos — por lhe constituir o valor da existéncia
algo caro e fundamental -, é o veiculo adequado a desmascarar interesses mesquinhos por tras de
arquétipos juridicos teoricamente consensuais e benfazejos. E, para o éxito desses poucos interes-
ses, até a contrariedade a légica seria possivel, como enuncia Lenin: “se os axiomas geométricos
se chocassem contra os interesses dos homens, seguramente haveria quem os refutasse” (Vazquez,
2002, p. 91). Valls (2002, p. 155) configura um dos poucos tedricos a estabelecer, em nosso ver,
acertadamente, uma base comum entre Gadamer e Adorno, qual seja, “a vontade de tornar a
fundamentar a pretensdo de verdade da filosofia, apés o sistema de Hegel, agora, porém, sem
recair no saber absoluto”. Prossegue o autor mais adiante: “enquanto a hermenéutica de Gadamer
quer compreender e reunir, a teoria critica [mormente em Adorno] quer denunciar o abuso” (Valls,
2002, p. 164). A consagragao dialética com esteio nesses dois filésofos, pois, por intermédio da
hermenéutica, resta desdobrada em duas vertentes - negativa e positiva: “se um [Adorno] prioriza
a critica e o outro [Gadamer] a tradigdo, ndo se pode negar que ambos respeitam e exercitam a
dialética em suas filosofias” (Valls, 2002, p. 169). Por outro lado, também de maneira pertinente,
Safranski (2000, p. 481) estabelece uma relagéo entre o pensamento de Adorno e o de Heidegger
quanto ao diagndstico de enfermidade da modernidade: “o que em Adorno se chama ‘pensar ndo
identificador’ é em Heidegger um pensamento revelador, no qual o ente pode se mostrar sem ser
violentado”. Alias, enaltecemos a redescoberta da primeira geracao da Escola de Frankfurt (Ador-
no, Horkheimer, Marcuse), porquanto, nos limites de uma critica hermenéutica voltada para o caso
concreto, tem ela um comprometimento social deveras importante. Prossegue Safranski (2000, p.
481), ratificando essa posicdo: “Adorno compreendia o ‘pensar a ndo identidade’ como um pensar
que faz valer coisas e seres humanos em sua singularidade e nao as violenta nem regulamente de
maneira ‘identificadora’.”

3 H& uma série de argumentos protocolados contra Habermas a partir de construcdes tedricas suas a
denunciar também a variedade e a complexidade dos varios assuntos pesquisados pelo filésofo ao
longo de sua trajetdria intelectual, o que, a nossos olhos, ndo pode ser visto e interpretado como
inconsisténcia, sequer como contradi¢do (pelo menos no sentido vulgar do termo). Entretanto,
projetar contetidos outros com assertivas claras e consistentes, com base na légica de determinado
autor ou mesmo nas respectivas proposi¢des ndo desveladas a contento, revela-se atitude bem-vinda
em tempos hodiernos, comprovando as potencialidades do vetor hermenéutico, principalmente
se exercido em homenagem aos valores consentaneos a dignidade da pessoa humana, desde
sua repercussao constitucional até as idealizagdes supraestatais (para tanto, indicamos os textos
selecionados na obra, especialmente o de Karl-Otto Apel [2004], idealizador de teses na esteira
qualitativa de Habermas).
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do procedimento, como se a este fosse dado menoscabar a
propria condicdo de possibilidade - a razdo, esta sim auténo-
ma, porque fundada em sedimento compreensivo-existencial
- a qual se conecta a responsabilidade por dizer e afirmar dado
posicionamento, e ndo outro, possivel. Dito de outro modo, no
desenvolvimento histérico do Estado e das respectivas estru-
turas burocratico-racionais de dominacao (Weber), a correlacédo
legalidade-legitimidade, propiciada por meio do procedimento,
vai olvidar, porque exauridas no critério legislativo, as nuan-
cas interpretativas decorrentes da aplicagao jurisdicional, tidas
por intangiveis ou ja subsumidas sob a forca da racionalidade
técnico-abstrata.

O principio da democracia, estruturado analogamente ao
principio U, significa que somente podem pretender validade
legitima as leis que, em um processo de criacao do direito confi-
gurado discursivamente, podem contar com o assentimento de
todos os cidaddos. Apel exterioriza a reflexao segundo a qual o
principio democratico deveria conter o contelido normativo do
principio moral, ou seja, ele nao vislumbra como possivel negar-se
a qualidade moral do contelido estabelecido a partir do princi-
pio da imparcialidade tipificado na democracia. Assim, o filésofo
condena o esforco de Habermas de fundamentar filosoficamen-
te as normas procedimentais da moral discursiva mediante um
aceno moralmente neutro em relacdo ao teor dessa igualdade e
alheio ao reclamo da responsabilidade complementada em seu
discurso em prol da parte B da ética discursiva.

Pode-se dizer, entdo, que Apel amplia para a ética do dis-
curso o ambito filoséfico de fundamentagdo moral moldado pela
pragmatica transcendental, ao passo que Habermas autonomiza
o principio do discurso, imunizando-o como neutro em relacao
a moral. A ética da responsabilidade assumida por Apel visa a
complementar (principio C) a ética do discurso habermasiana,
tornando-a capaz de propiciar a realizagdo concreta da moral,
com o que se evitaria, segundo ele, a dissolugdo da fundamen-
tacdo da ética como base para a filosofia pratica. Trata-se de
proceder as relagbes e aos ajustes entre o principio procedi-
mental da democracia e o principio substantivo do Estado de
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direito, na medida em que Habermas prefere evitar a subordi-
nagdo do primeiro ao segundo, enquanto Apel procura fundar o
direito positivo e coativo sobre normas morais bésicas.

Explicite-se, assim, que a fundamentacao do discurso pela
razdo - eixo habermasiano de matriz moderna, vigente, inclu-
sive na denominada pés-modernidade — por algum motivo ird
se perder quando resultar parametrizada em terreno especifico,
como o direito, por exemplo. O direito construido pelos ho-
mens em sua potencialidade dialégico-critica a partir do manejo
racional é-lhes sonegado quando pronto e institucionalizado
sob o manto da legalidade, na medida em que os discursos de
fundamentacao, ao erigirem as balizas legislativas, trazem o re-
pudio a construcdo jurisprudencial, supostamente malfadada
sob o império do arbitrio irresponsavel (como se nao houvesse
tal risco nos primérdios do sistemal!). Tao forte é o paradigma
da emancipacgao racional pelos sujeitos em Habermas que vis-
lumbramos, em sua dessintonia com Luhmann acerca do quéao
forte representa o sujeito para o sistema, o mero deslocamen-
to do indice transcendental rumo as especificidades sistémicas,
sem haver, com isso, qualquer discordancia relevante no aspec-
to atinente ao papel da razdo comunicativa implementada pela
intersubjetividade.*

Arelagdo entre moralidade e juridicidade (facticidade e vali-
dade, respectivamente), proposta por Habermas, especialmente
a partir do desenvolvimento da teoria do agir comunicativo e
da ética do discurso, contemplard o paradoxo da legitimidade
que surge da legalidade. Ao mesmo tempo que propde o con-
ceito de forma ou instituicdo juridica como o pressuposto da
institucionalizacdo no direito do principio do discurso, por meio
do processo legislativo com fomento na regra da maioria, o sis-
tema juridico ndo podera ser compreendido como um sistema
circular, recursivamente fechado, legitimando-se a partir de seu

4 Habermas (2002, p. 511-534). E pertinente mencionar, entretanto, a posicao de Giinther Teubner
(1993, p. 93), o qual rejeita o rétulo de a autopoiesis promover uma desumanizagao do direito. Pelo
contrério, segundo ele, “no universo da autopoiesis, o individuo que se dizia morto ganha assim
até uma nova vitalidade”, porque essa perspectiva contempla "o pensamento humano e a comuni-
cagao social como esferas auténomas que se reproduzem a si préprias de acordo com uma légica
prépria e independente”.
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préprio dominio. Ou seja, hé de se pensar em limites, por meio
de uma protecdo dos direitos fundamentais da minoria, e in-
clusive da prépria maioria, quando se colocam em risco, sob a
égide da democracia estritamente formal, os alicerces substan-
ciais indispensaveis ao exercicio de sua autonomia politica, seja
representativa, seja direta.

Habermas, assim, promove um jogo de tensdes entre o
principio da democracia e do sistema de direitos, da mesma
forma como empreendeu, paradoxalmente, a critica a univer-
salidade hermenéutica, ndo obstante utilizar-se de conceitos
indispensaveis oriundos da hermenéutica filoséfica em Gadamer
para fins de acalentar seu projeto de racionalidade. De qualquer
modo, a pretensdo essencial habermasiana é a de néo incor-
rer o sistema juridico em arbitrios e ilegalidades, risco também
incidente quando se confundem as competéncias entre aquele
sistema e a politica, isto é, quando o aplicador do direito se
substitui as reservas discricionéarias do legislador.

O que estd em causa, pois, € a conciliacdo estrutural, res-
peitada a racionalidade interior dos postulados procedimentais
que animam o direito como redutor de complexidades, entre o
mundo da vida e o sistema. A cooriginariedade de moral e direi-
to, pois, assinala essa harmonia regulativa originéria, de modo a
ndo romper o lastro de legitimidade orientador do nascimento
(vigéncia) e aplicacao (validade) das normas juridicas. Com isso,
evitam-se dois resultados radicais, repugnantes a filosofia de
Habermas, quais sejam, segundo José Manuel Aroso Linhares
(1989, p. 104), “(a) a de um direito-medium ‘livre’ de validade (e
de fundamentac&o) — subordinado sem condicdes a necessidade
do ‘sistema’ (direito-instrumento) ou a impor j& autonomamen-
te uma acdo estratégica refletida e universal (direito-ordem de
finalidade); (b) a de uma moral ndo apenas ‘livre’ de direito mas
também ’livre’ de institucionalizagcdo - entregue ao puro quadro
normativo de uma plenitude discursiva (potencial)”.

O cendrio atual de direitos fundamentais positivados por
principios conceitualmente abertos, desde os quais se operam
teorias de aplicabilidade nos diferentes niveis funcionais do Es-
tado, inclusive de modo a sugerir o potencial transformador na
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esteira da jurisdicao, legitima, assim, a conexao proposta por
Habermas entre o mundo da vida e a racionalidade técnica
proposta pelo direito. Dito vinculo, remontado no nivel da arti-
culacdo originaria do discurso juridico, por forca dos discursos
de fundamentacao, erigidos pelo processo legislativo, contudo,
jamais impedira, pela impossibilidade ontolégica (existencial)
de o abstrato albergar as hipéteses concretas de interpretacao
(applicatio®), encerrar a abertura para outras respostas legitimas,
em facticidade normativa, em consonéncia com a Constitui¢do.®

Estamos diante, portanto, daquele paradoxo herme-
néutico, o qual vindica, a0 mesmo tempo, um carater de
normatividade e adequacdo de coeréncia concreta, ou seja, a
depender do medium interpretativo da prépria aplicacao, cuja
procedéncia nao repousa em uma teoria metodolégica sobre
como aceder a resposta correta, sendo do préprio compasso
fundamentador in loco, a repudiar relativismos e arbitrariedades
tdo comuns as posturas criticas direcionadas a hermenéutica fi-
loséfica. Em suma, ndo se abdica do caso concreto para efeito
de cogitar de interpretagdes constitucionais (“a” resposta cor-
reta); tampouco se cogita de qualquer resposta ao sabor das
circunstancias da situacao.

Assim, merece ser vista com ressalvas hermenéuticas a tese
omniabarcadora habermasiana segundo a qual ética e moral de-

5 A nocdo de applicatio, trabalhada por Gadamer em sua obra Verdade e método, consiste na in-
tangibilidade da concretizagéo judicial pelas medidas compressoras e antecipatérias do abstrato
metafisico. Ndo existe uma separacéo no processo interpretativo, pois a interpretacao é applicatio,
como o préprio Gadamer afirma: “a aplicagdo é um momento tao essencial e integrante do proces-
so hermenéutico como a compreensao e a interpretacdo”. Assim, Gadamer afasta a possibilidade
de segregarmos as etapas da interpretacéo, pregada pela “velha hermenéutica”, que dividia a
realizacdo da compreensdo em trés momentos: subtilitas intelligendi (compreensao), subtilitas ex-
plicandi (interpretacéo) e subtilitas applicandi (aplicacdo). Portanto, com a nogéo gadameriana de
applicatio, a interpretacdo nao se da por fatias, e o intérprete no interpreta para compreender,
pois, quando a interpretacdo ocorre, o intérprete ja compreendeu. Nesse sentido, “falar-se em
hermenéutica juridica é falar de hermenéutica juridico-concreta (factual)”. Com isso, “na medida em
que a hermenéutica é modo de ser, que emerge da faticidade e da existencialidade do intérprete
a partir de sua condicéo (intersubjetiva) de ser-no-mundo, os textos juridicos” - leia-se, em sua
devida copertenca interpretativa para o caso — “ndo ex-surgem em sua abstratalidade, a-temporal

", "pois uma coisa (algo) s6 adquire sentido como coisa
(algo) na medida em que é interpretada (compreendida ‘como’ algo)” (Gadamer, ano, p. 406-407).

6 Nao se pode fazer coincidir o plano da validade com o da adequacgéo, este interpretativo, aquele
em nivel abstrato, ainda que a teoria de Klaus Giinther vislumbre mitigar a forca condicionadora

e a-histdrica, alienados do mundo da vida

do discurso prévio em Habermas, generalizével e comum (supostamente univoco), de justificagao e
fundamentacao.
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vem se unir ao fluxo comunicativo da sociedade, materializada e
canalizada por regras procedimentais constitucionalmente defi-
nidas e respeitadas por todos. Dita procedéncia, se bem-vinda
na pretensdo democréatica e apaziguadora peculiar a formacao,
abstrata, das normas juridicas, amparada, respectivamente, no
reclamo de inclusdo social comunicativa e na estabilizacdo de
expectativas, ndo exaure o potencial hermenéutico em que a
situacdo concreta — e tdo somente ela — revalidaré o espectro
normativo pré-validado em nivel de fundamentagao.

Na postura procedimentalista de Habermas, é possivel
antever em sua arquitetura filoséfica o cuidado e o zelo para
com certos limites — substanciais — impostos aqueles que es-
tdo autorizados a criar as normas juridicas. Uma vez respeitado
o conteudo normativo (axiolégico) pressuposto no conceito de
validade legislativa, para efeito de se erigirem as regras e os
principios do sistema juridico, poder-se-a retirar o fundamento
tedrico para o discernimento entre o aspecto deontolégico da-
queles mandamentos e o sentido teleolégico dos valores. Ao
proceder assim, Habermas justificard por que motivo sua Unica
resposta correta resulta procedural, isto é, obtida da validade
juridica de um principio de adequagédo deduzido de uma norma
vélida, em que nao se indagam sobre valores ou a respeito da
justeza interpretativa do caso, sendo a partir da coeréncia ema-
nada da prépria legislagdo.’

A contradicao nevrélgica nas teorias discursivas ou proce-
dimentais do direito, aqui qualificadas na postura de Habermas,
especialmente nos argumentos esposados em Facticidade e
validade, est4d em pretender exaurir e reduzir no processo de
formacao democratica da legislagado as inimeras possibilidades
interpretativas apenas verificiveis em seu respectivo con-
fronto situacional de aplicacdo. Ora, essa formacao discursiva
legislativa, na qual o direito entra em contato com a moral (coo-
riginariedade), traz em si mesma uma justificacdo insuficiente

7 Habermas (1997, p. 314-323). O autor afirma, nesse sentido, que o ceticismo de J. H. Ely acerca da
interpretacao dirigida por principios e da jurisprudéncia fundada em valores peca na origem, tendo
em vista que “o préprio conceito de procedimento democréatico apoia-se num principio de justica”
(Habermas, 1997, p. 328).

185



Mauricio Martins Reis

como critério definitivo para decisées, a despeito de seu nas-
cedouro democrético avalizado pela vontade geral. Pensar o
contrario significa creditar nos discursos de fundamentacéo a
palavra antecipada para a resolucao dos conflitos, em uma espé-
cie de retorno a hermenéutica romantica em busca das pegadas
do respectivo autor ou do apego a literalidade normativa.®

Por isso é que a extrapolagao filoséfica por Apel da funda-
mentacao Ultima reflexiva para a ética discursiva com sua ténica
pragmatico-transcendental parece-nos mais consentanea — ope-
racionalmente falando — diante dos precarios ajustes entre o
legislador e os tribunais constitucionais, ou, em outros termos,
entre democracia e direitos fundamentais. O conteido normati-
vo das pressuposi¢cdes argumentativas que alicercam o principio
U e o principio D, arquitetados formalmente por intermédio da
generalizagdo tributéria do juizo de imparcialidade e do juizo de
igualdade, tem forca vinculante performativa capaz de extrair
de sua certificacdo reflexiva normas basicas de complementa-
cao deciséria bem contextualizadas ao devir histérico. Trata-se
do postulado apeliano da corresponsabilidade orientada para o
futuro, uma extrapolagcdo ndo acompanhada por Habermas, que
a faz tomar em reprovacao como uma ideia metafilosdfica.

N&o nos parece que o principio complementar de Apel os-
tente a condicdo de uma bussola moral imprecisa ou, no limite,
arbitréria, a tal ponto de desconhecer os ganhos da juridicida-
de democrética institucionalizada por forca do poder politico.
Como se sabe, o principio da responsabilidade constitui a par-
te B de uma ética discursiva ja estruturada abstratamente em
sua feicao preliminar (parte A) acolhida por ele e por Habermas.
Além disso, parece prematuro concluir, como faz Habermas con-
tra Apel, que a autorreflexdo sobre as normas pressupostas na
argumentacao para o fito de endossar ou rechacar obrigacoes
morais complementares ao sistema democrético de producao
de normas tenha de ocorrer sem nenhuma mediacdo. As de-

8 E bom que se diga que as formas de argumentagao envolvidas no processo judicial nao se confor-
mam em saber qual norma juridica é aplicavel ao caso, sendo em vislumbrar, para além dessa ope-
racdo, qual sentido ou interpretacdo dessa norma se revelam mais consentaneos com os principios
constitucionais de justica e os direitos fundamentais.
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mocracias constitucionais contemporéneas, por exemplo, quase
em sua totalidade, contam com aparatos institucionais que me-
deiam as condigdes de nossa existéncia social para além do
parlamento: pense-se, assim, na funcdo desempenhada pelas
cortes constitucionais, as quais nao raramente produzem um
discurso de notdria complementaridade ao discurso legislativo
vigente. Dessa forma, a proposta de Apel nao seria destituida
de meios (mediagdo) para sua procedéncia reflexiva dentro dos
6rgaos e das instituicdes legitimados pela prépria democracia.

Poder-se-ia consentir, no méximo, que Apel sobrecarrega
o discurso do filésofo ao procurar embutir na ética discursiva o
pronunciamento pragmatico-transcendental de sua proposta de
fundamentacéo ultima de maneira a fornecer o certificado do
compromisso de uma moral capaz de empreender perspectivas
de sucesso histdorico em face do arcabougo normativo abstra-
to configurado procedimentalmente mediante o cumprimento
das regras do jogo democrético. Entretanto, ndo se vé como
a autorreflexao filoséfica possa ser categorizada, como o faz
Habermas, com tintas tdo ingénuas, como se Apel estivesse a
propugnar em torno de uma evidéncia infalivel e intuitiva de
alguém que, ja treinado na reflexdo, se subtraisse autoritaria-
mente da roda do discurso e, pior, para todo o sempre. Mais uma
vez, a incompreensao prevalece em face da discordancia, pois
Habermas supde que o argumento pragmaético-transcendental
apeliano no tocante ao papel da fundamentagao ultima ignore o
contexto pragmatico de uma razao revisitada reflexivamente: a
ultimacao em Apel jamais foi definitiva, tanto quanto o principio
da responsabilidade por ele propagado, ao ser contextualmente
banhado, ndo poderia chegar ao alcance do desaparecimento
repentino da histéria.
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Resumo

Este texto faz uma breve contextualizagao da problematica
dos refugiados/deslocados/migrantes por problemas ambien-
tais, gerada pelo desequilibrio na natureza como fruto, ou néao,
da acdo humana. Reflete sobre a concepg¢ao contemporénea dos
direitos humanos, evidenciando as simetrias e assimetrias em
relacdo a protecdo desses migrantes.

Palavras-chave: direitos humanos, refugiados, desloca-
dos, migrantes ambientais.
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Abstract

This text gives a brief background of the issue of refugees/
displaced/migrant by environmental problems, caused by an
imbalance in nature as the fruit or not human action. Reflects
on the contemporary concept of human rights, highlighting the
symmetries and asymmetries in the protection of migrants.

Keywords: human rights, refugees, displaced persons, mi-
grants environmental.
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Introducao

Os desastres ambientais e os riscos de desastres, sejam
eles de origens naturais ou decorrentes da agcao do ser hu-
mano, se apresentam como um dos grandes temas do direito
contemporaneo no que diz respeito ao agravamento dos riscos
decorrentes do desenvolvimento tecnolégico e, principalmente,
pelas consequéncias humanitarias advindas desses fendmenos.

Os riscos ambientais nao sao equitativamente distribuidos,
o que preconiza o movimento da justica ambiental, e fatores
como a pobreza associados a vulnerabilidade de populacoes
e comunidades inteiras estdo no centro da distribuicdo desses
riscos. Em razdo disso, pode-se constatar que a exposicao de
pessoas vulneraveis aos riscos de desastres ecolégicos contribui
para uma maior violagdo dos direitos humanos.

A migragdo, permanente ou temporéria, tem sido sempre
uma tradicional resposta ou estratégia de sobrevivéncia das pes-
soas ou populagdes que se confrontam com essa perspectiva,
impacto ou consequéncia dos desastres ambientais. A comple-
xidade das causas que originam o deslocamento da populagédo
ndo torna unanime a definicdo de uma expressédo unica que de-
signe os movimentos populacionais relacionados com questdes
ambientais. Excluindo-se as catastrofes ambientais, em que os
deslocamentos sao forcados e inevitaveis por nao haver quais-
quer condi¢des de sobrevivéncia no local atingido, a grande
maioria dos casos restantes pode apresentar multiplas variaveis,
que, somadas, resultam na decisdo de deslocar-se.

O problema dessas pessoas ou populagdes, classificadas
neste trabalho como migrantes ambientais, que compreendem
aqueles individuos que se deslocam dentro de seus préprios pai-
ses, ou internacionalmente, fugindo da acdo de acontecimentos
naturais ou provocados pelo ser humano (como o desenvolvi-
mento de projetos de infraestrutura, que incluem a construgdo
de usinas hidrelétricas, barragens, estradas, ferrovias, projetos
de irrigagdo etc.), ou do risco de desastres, mesmo influencia-
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dos por causas que, embora decorrentes de fatores ambientais,
ainda permitam a permanéncia no local.

Direitos humanos e reconhecimento

O reconhecimento ou a politica do reconhecimento repre-
senta um debate fundamental na teoria politica contemporanea,
sendo desenvolvido especialmente por Axel Honneth' e Char-
les Taylor?, que buscaram conceitualizar a origem das injusticas
culturais por meio de uma teoria do reconhecimento. Nessa li-
nha também asseveram Boaventura de Sousa Santos e Joaquim
Herrera Flores (2009), que trabalham com a ideia de que é ne-
cessario o reconhecimento da diferenca em espacos de didlogo
entre tradi¢cdes culturais diversas, “objetivando alcancar uma
universalidade legitima dos direitos humanos contra-hegemoéni-
cos” (SANTOS, 2003, p. 428-461).

Esses autores demonstram a importancia da “conscién-
cia de incompletude das préprias construgdes culturais para a
construcao do novo paradigma” e asseveram que tais fatores
poderiam fazer surgir, gradativamente, um “consenso norma-
tivo verdadeiramente universal de direitos humanos, livre de
normas e valores impostos pelas poténcias hegeménicas da glo-
balizacdo econémica” (BARROS FILHO, 2007, p. 133). Segundo
esse autor, “o debate universalismo versus relativismo cultural”
(BARROS FILHO, 2007, p. 127) apresenta polos contrérios a
proposta intercultural, explicitando que tais extremismos ora le-
vam ao etnocentrismo,® ora tem as inimeras realidades culturais

1 Um dos nomes mais representativos da terceira geracdo da Escola de Frankfurt, discipulo de Ha-
bermas, sociélogo e filésofo contemporaneo, com ideias sobre a gramatica moral dos conflitos
sociais em torno da trama do reconhecimento. Ver Honneth (2003).

2 Arelevancia da contribuicdo de Charles Taylor para a discusséo acerca do multiculturalismo adquire
a configuragéo do binémio identidade-reconhecimento. Apéds a publicacdo do escrito The politics
of recognition, o pensador canadense tornou-se um ponto de referéncia no contexto do liberal-
communitarian debate, por ter pensado o problema da convivéncia entre diversidades culturas de
uma forma que pretende conciliar posturas conflitantes. Ver Taylor (1998).

3 Acédo que eleva a categoria de universal, os valores da sociedade a que se pertence. Considera que
o que é um bem para um necessariamente também ¢é para o outro. Trata-se de um posicionamento
assimilacionista, por meio de uma postura egoista e paternalista, possuidora de complexo de
superioridade. Consiste em julgar as crengas, as tradigdes, os comportamentos e os costumes de
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como absolutas e incapazes de questionamento. Assim, aduz
que o relativismo nao leva a uma concepgao construtivista de
direitos humanos por ndo apresentar uma busca da construcao
conjunta dos paradigmas e caracteriza o universalismo ocidental
como a manifestacdo de localismos globalizados* (referindo-se
a globalizacdo excludente) e que, por tal motivo, este ultimo se
afasta de qualquer concepcao alternativa de direitos humanos.

Como se pode perceber, nao ha como falar de universalis-
mo dos direitos humanos sem vincula-lo a quest&es pertinentes
a globalizacao, até porque existe uma posicdo doutrinaria quase
que dominante que trata a globalizagdo como causa expansiva
da perda de identidades culturais.

Diante das diversas e diferentes opinides apresentadas,
chega-se ao que parece mais adequado no que tange ao respeito
a diversidade cultural e a garantia de nao violacdo da dignidade
da pessoa humana, bem como a possibilidade de garantir aos
individuos um “minimo universal”. Segundo Requejo, o carater
“universal” de certos direitos contidos na Declaragao de 1948 é
questionavel. O autor afirma que a conveniéncia de respeitar e
proteger um conjunto de direitos para todas as pessoas como
base da legitimidade dos sistemas politicos ficou explicito na
referida Declaracao e que tal conjunto de direitos ndo supde de-
terminado estilo de vida, mas um conjunto de condi¢des que se
presume necessarias para desenvolver uma vida com dignidade.
Cabe, assim, a reflexdo sobre se os direitos da Declaragdo con-
dizem com o carater multicultural do mundo (REQUEJO, 2006).

Expde ainda o autor que hé alguns direitos que parecem
comuns, de uma perspectiva moral e transcultural, como o aces-
so a condi¢bes minimas de habitacdo, alimentacao, seguranca ou
até mesmo a protecao contra a tortura e praticas de genocidio.
Mas nem todos os direitos tém essa caracteristica de “essen-

outras culturas a partir de pardmetros de referéncia da cultura prépria. Ver Gervas (2002, p. 18,
tradugdo nossa).

4 Para Boaventura de Sousa Santos (2003. p. 435), “a primeira forma de globalizagéo é o localismo
globalizado. Consiste no processo pelo qual determinado fenémeno local é globalizado com suces-
so, seja a actividade mundial das multinacionais, a transformacao da lingua inglesa em lingua franca,
a globalizagdo do fast food americano ou da sua musica popular, ou a adopgao mundial das leis de
propriedade intelectual ou de telecomunicagées dos EUA".
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ciais”, e com isso o que deve ser observado é o respeito as
diferentes concepg¢bes morais que se tém sobre alguns outros
direitos. Entenda-se, por exemplo, que nado se pode equiparar a
decisdo de um Estado de favorecer determinada religido — uma
vez que a Declaragdo pretende a neutralidade no tocante a tal
assunto — com a decisdo de praticar torturas ou genocidios (RE-
QUEJO, 2006).

Diante do exposto, percebe-se que esse autor defende
que, da perspectiva multicultural dos direitos humanos, devem
ser distinguidos os direitos que constituem condicoes essenciais
para o desenvolvimento de uma vida plenamente humana dos
direitos que, apesar de amplamente aceitos nas sociedades libe-
rais ocidentais, nao sao indispensaveis. Assim, é necessario, em
conjunto com o respeito aos direitos humanos e as realidades
culturais, o reconhecimento dos individuos e de seus direitos.

O reconhecimento é pensado por Bhabha (1998) como nao
sendo apenas um intercambio entre pessoas, mas como uma
aceitacao entre grupos. A tematica do reconhecimento traz para
o debate as diferencas sociais, disposicoes psiquicas, discrimi-
nacdes morais e politicas. Nesse sentido, o reconhecimento
seria a capacidade de representar e regular a ambivaléncia que
é gerada, dados os fluxos migratérios, e que pode resultar em
injustica, discriminacdo, pobreza, racismo, entre outras formas
de sofrimento injusto, que podem levar a reafirmacao, resistén-
cia e transformacao com vistas ao reconhecimento.

Ambiente e migracao:
desastres ambientais e deslocamentos

Na perspectiva do exposto, sdo frequentes as noticias de
desastres ambientais de proporcdes significativas e com nu-
mero alto de vitimas e desabrigados. As mudancas climéaticas
também tém sido noticiadas, estudadas e tém causado preocu-
pagdo no meio cientifico. A consequéncia dos desastres naturais
e das severas alteragdes climaticas é que grupos de pessoas nao
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tém como permanecer naquele local, sendo forcados a mudar, a
buscar novo lugar para se estabelecer (GOMES, 2015).

Para Sparemberger (2015, p. 729), as alteracdes climati-
cas devem ser pensadas como questdes humanitarias, uma vez
que migracoes, alteragdes climaticas, degradagcdo ambiental e
violacdo aos direitos humanos se mostram inter-relacionadas,
fazendo-se necessario pensar a protecdo dos direitos dos mi-
grantes ou refugiados ambientais.

Quando as pessoas saem de um local devastado por
desastres ambientais, estd claro que nado o fazem voluntaria-
mente, ndo o fazem buscando novos horizontes, crescimento,
conhecimento, aventura; o fazem porque ndo ha opcao, nado ha
possibilidade de vida saudéavel naquele local e a Unica coisa a
fazer é buscar abrigo em um novo.

Segundo Gomes (2015), o fendmeno é facilmente com-
preendido como refigio, migracdo forcada, porque nao ha
condicdo de ficar, com graves violacdes a direitos humanos,
medo, inseguranca, revelando-se a impossibilidade de per-
manecer. Assim, se a leitura do movimento migratério se fizer
pelo viés da motivagdo, pensa-se imediatamente em reflgio; no
entanto, pelo fato de a convencdo que trata do reflgio ter se
constituido em momento diverso, anterior ao cenério que ora
se delineia, ndo foi contemplada a perspectiva do refigio am-
biental, propondo-se a releitura do referido instituto a luz dos
problemas atuais que tocam na questao.

Sparemberger (2015, p. 736) ressalta a importancia dos
principios juridicos nesse contexto, pois estes representam
um embasamento sélido para que se construam alternativas
duradouras envolvendo as pessoas, os Estados e os érgaos
de assisténcia humanitaria. O comprometimento de cada um
dos atores envolvidos poderd assegurar, na visdo da autora,
a protecao adequada aqueles que se movimentam por razdes
ambientais.

A preocupagdo central de tal tematica é com a dignida-
de, a cultura e os direitos dessas pessoas. Nessa linha, o meio
ambiente é um tema de grande preocupagdo existente entre
os governos de todo o mundo. A degradacdo ambiental atinge
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niveis alarmantes, e a destruicdo de ecossistemas vem provo-
cando a migracao forcada de pessoas atingidas por catastrofes
ambientais em todo o mundo. As formas e as consequéncias
dessas agressdes ao meio ambiente assumiram, na contempo-
raneidade, niveis inquietantes, principalmente pela atuagdo dos
paises industrializados e da sociedade, grandes produtores de
riscos ecolégicos. As alteracdes climaticas devem ser perspec-
tivadas como uma questdo humanitéria, dando como enfoque
a mobilidade das populagdes. Migragoes, alteracoes climaticas,
degradacao ambiental e violacdo dos direitos humanos estado
inter-relacionadas, pois fendmenos naturais e, principalmente,
aqueles em decorréncia sdo causas de movimentos migraté-
rios complexos, dentro de Estados ou pelas fronteiras, e, dessa
forma, estabelece-se a necessidade de proteger os direitos
dessas pessoas. Por outro lado, fluxos populacionais podem
gerar efeitos significativos nos ecossistemas, com repercussoes
ambientais nas areas de origem, de destino e nas rotas migra-
térias intermediérias, contribuindo também para a degradacéo
ambiental. H& ainda a preocupagdo com a perda de identida-
de dessas populaces que se deslocam além de suas fronteiras,
incorporando-se em outra regido com enormes diferencas cul-
turais, sociais e religiosas. Com a emergéncia desses novos
pardmetros migratdrios, os conceitos tradicionais para caracte-
rizar os diferentes tipos de movimentagdo tornam-se ambiguos
e precisam ser revistos.

As migracdes ambientais podem ocorrer interna, regional
ou internacionalmente, variando em niveis de distancia e dura-
¢do (consoante a catastrofe ambiental e seu impacto), e podem
ser voluntarias ou forcadas.

Apesar de derivarem de problemas ambientais, essas mi-
gragoes geram problemas politicos, sociais e econémicos, como
tensdes populacionais, escassez de terras, desemprego, urba-
nizagao célere e uma categoria denominada racismo ambiental.

Ha, nesse sentido, no atual cenario mundial, local e juridi-
co, um aumento significativo de pessoas deslocadas por causas
ambientais, que se elevard significativamente até a metade
deste século, produzindo uma quantidade enorme de indivi-
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duos que, repentinamente ou em face de um processo gradual
de destruicdo do meio ambiente, serdo forcados a abandonar
seus lares em busca de outro lugar onde |he seja garantida a
sobrevivéncia. Estima-se, inclusive, que o nimero de pessoas
deslocadas por questoes ambientais ja supera a prépria quanti-
dade de refugiados perseguidos por razdes politicas, sociais ou
religiosas. A protecao a essas pessoas foi sistematizada durante
o século passado, ganhando forca apds o término da Segun-
da Guerra Mundial e a criacdo das Nagdes Unidas, quando se
instituiu o primeiro acordo global para tratar dos destinos dos
refugiados. Contudo, em nenhum momento os problemas am-
bientais que provocam deslocamentos foram apontados, nem
mesmo nos protocolos que posteriormente foram elaborados,
até mesmo porque a quantidade de pessoas que se movimen-
tavam por essas razbes era incomparavelmente menor aos
refugiados de guerra, por exemplo. As evidéncias de que o de-
sequilibrio ambiental alterard o modo de vida de populagées
inteiras, principalmente se os cenérios projetados em decorrén-
cia das alteracdes climéticas se efetivarem, exigirdo um esforco
mundial no sentido de dirimir as consequéncias dessas mudan-
cas sobre a vida das pessoas. Nesse sentido, do mesmo modo
que o aquecimento global ird interferir na producao de alimen-
tos, diminuindo as areas agricultaveis em razao da intensificacdo
de secas, enchentes e outros eventos, também ird se agravar
o problema dos deslocados por causas ambientais, ndo se per-
mitindo, em muitos casos, a permanéncia das pessoas em seus
lugares de origem. Tais pressupostos requerem que se sistema-
tizem mecanismos politicos e juridicos capazes de lhes garantir
amparo, de modo a prover-lhes os direitos fundamentais quan-
do tiverem de abandonar seus lares, ainda que seu destino seja
outra regido dentro de seus préprios paises.

Nos ultimos anos, a discussao sobre as pessoas desloca-
das por razées ambientais tem ocupado espagos importantes
dentro de organismos supranacionais, resultando em avancgos
significativos quanto a essa matéria. Ndo bastassem as diver-
sas declaragbes internacionais, que, em algum momento, se
relacionam com os migrantes ambientais, como as resultantes
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da Convencgdo das Nacgdes Unidas de Combate a Desertifica-
cdo, de 1994, e da Conferéncia Mundial sobre a Reducdo de
Desastres, de 2005, outros documentos tém sido produzidos,
especificamente, sobre o tema, contudo sem o mesmo respaldo
internacional, uma vez que ainda nao ha um acordo, aprovado
em escala global, que possa ser usado como referéncia na ques-
tdo dos deslocados ambientais.

A protecao das pessoas que se deslocam por causas am-
bientais envolve uma série de discussdes, algumas delas que
nao se referem diretamente a conteldos cientificos, juridicos ou
politicos. A necessidade de se estabelecer um regramento, no
contexto internacional, que atribua obrigagées a comunidade
mundial para com as populagdes deslocadas é apenas um dos
elementos a serem observados no contexto da ampliacdo da
protecdo a esses grupos. Desse modo, também questdes que
envolvam os fundamentos da sociedade, os valores culturais,
os principios morais e éticos que orientam os relacionamentos
entre cidad3os, entre grupos sociais, comunidades e paises pre-
cisam ser discutidas, até mesmo porque as migragdes por causas
ambientais compreendem provaveis situacdes de integracao
muito diferentes daquelas vistas até os dias atuais. Contudo, os
novos modelos de fluxos migratérios, originarios de modifica-
¢oes no meio ambiente, que forcam as pessoas a se deslocarem
apresentam enfoques diferentes dos anteriores, seja no que se
refere a necessidade de um tratamento juridico distinto, seja
em relagdo a aspectos de convivéncia e respeito entre culturas
desiguais. Sentimentos como tolerancia mutua, hospitalidade e
solidariedade sdo, nesse sentido, imprescindiveis para que os
resultados nao signifiquem tdo somente uma exigéncia juridica,
mas um compromisso humanitério assumido entre um povo e
outro de promover a dignidade por meio de sua aceitagcdo, do
acesso igualitario aos recursos naturais e da compensacgédo des-
tes quando da comprovacao da responsabilidade de um Estado
na causa que tenha provocado deslocamento, principalmente
quando os afetados vierem de paises economicamente vulne-
raveis. Weiss, atentando-se para o acesso aos recursos do meio
ambiente, admite que: “A obrigacdo planetéria de assegurar o

199



Bruno Heringer Junior e Raquel Fabiana Lopes Sparemberger

uso equitativo requer que essas populagdes tenham um acesso
razoavel aos recursos naturais, tais como a agua doce e terra
cultivdvel, ou seus beneficios.”5

Percebe-se, nesse sentido, que os cenarios dos deslocados
ambientais projetam o deslocamento de um grande niimero de
pessoas dentro de seus préprios paises ou para paises diferen-
tes, ou mesmo dentro de seus municipios por razées ambientais
ou deslocamentos forcados.

Por tal razao, entdo, torna-se plausivel que, do mesmo
modo que se estabelecam obrigacdes em nivel de Estados para
a protecao dos deslocados ambientais e a mitigacado das conse-
quéncias, também é coerente que as populagdes dos paises que
receberdo esses migrantes também se responsabilizem pelo tra-
tamento adequado deles, independentemente de uma situacao
ser definitiva ou temporaria. Concretizar-se-ia, assim, o “direito
universal de hospitalidade”, além do que se atenuaria o senti-
mento de perda daqueles que, por questdes ambientais, tiveram
de abandonar, forcadamente, seus lares. Contudo, os préprios
autores consideram tal proposta muito ambiciosa e que, possi-
velmente, no momento atual, ndo lograria éxito em funcao da
falta de apoio dos paises mais desenvolvidos para que pudesse
entrar em vigor, até mesmo porque estes ja utilizam medidas
bastante restritivas quanto as migracdes por razées econémicas,
defendendo o mesmo comportamento para aquelas motivadas
por razdes ambientais. Certamente, esses sdo os grandes desa-
fios que circundam a problemética dos deslocados ambientais
e que exigirao certa sensibilidade dos governantes e dos or-
ganismos internacionais para que as respostas dadas acabem
por ndo tornar ainda mais complexa a questdo. Os principios
juridicos, nesse contexto, sdo importantes, pois podem oferecer
um embasamento sélido para a construcao de alternativas dura-
douras que envolvam a participacao das pessoas, dos Estados e
dos 6rgaos de assisténcia humanitaria. Somente um conjunto de
obrigacdes que comprometam todos os polos envolvidos seré

5 No original, em espanhol: “La obligacién planetaria de asegurar el uso equitativo requeriria que
esas poblaciones tengan un acceso razonable a os recursos naturales, tales como el agua dulce, y
tierra cultivable, o sus beneficios” (WEIS, s.d., p. 87, tradugéo nossa).
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suscetivel de atingir todos os objetivos que envolvam a questao
dos grupos que se movimentam por razdes ambientais e, por
tal razdo, sofrem injusticas ou sdo vitimas de racismo ambiental.

Migracoes ou deslocamentos:
(in)justica e o racismo ambiental

Entende-se por (in)justica ambiental® “o mecanismo pelo
qual sociedades desiguais destinam a maior carga dos danos am-
bientais do desenvolvimento a grupos sociais de trabalhadores,
populagdes de baixa renda, grupos raciais discriminados, popu-
lacoes marginalizadas e mais vulneraveis” (HERCULANO, 2008,
p. 4). A discriminacdo ambiental, portanto, pode ser descrita
como o tratamento dispar de determinado grupo ou comunida-
de com base em raca, classe ou outra caracteristica distintiva.
Tal movimento teve origem nos Estados Unidos, quando comu-
nidades negras comegaram a protestar contra a contaminagao
oriunda da poluicédo industrial a que eram constantemente sub-
metidas. Assim, (in)justica ambiental consiste em destinar uma
carga desproporcional de riscos ambientais e demais conse-
quéncias dos projetos desenvolvimentistas a grupos vulneraveis
e fragilizados, aos quais nao é oferecida qualquer oportunida-
de de optar, tampouco de manifestarem suas opinides sobre
seus destinos, tendo de “engolir” as decisdes tomadas pelos
governantes e pela elite dominante, pois, em decorréncia da

6 A Rede Brasileira de Justica Ambiental (RBJA) foi criada em setembro de 2001, quando represen-
tantes de movimentos sociais, sindicatos, organizagdes ndo governamentais (ONGs), entidades am-
bientalistas, organizagbes afrodescendentes e indigenas, e pesquisadores universitarios do Brasil
— com a presenga de convidados dos EUA, Chile e Uruguai - se reuniram no Coléquio Internacional
sobre Justica Ambiental, Trabalho e Cidadania, na Universidade Federal Fluminense (UFF), na cida-
de de Niteréi (RJ). As discussdes se centraram no fato de o modelo de desenvolvimento dominante
no Brasil destinar as maiores cargas de danos ambientais as populages socialmente mais vulne-
réveis — os setores mais pobres e miseraveis da sociedade -, refletindo a enorme concentragao de
poder na apropriagéo do territério e dos recursos naturais que caracteriza a histéria brasileira. Pos-
teriormente, uma declaragéo de lancamento e divulgacédo de seus principios foi lancada no Férum
Social Mundial de Porto Alegre, em 2002, espaco que tem se destacado como privilegiado para a
articulacdo de entidades e movimentos por justica ambiental no Brasil e no mundo. Ver Herculano
(2008, p. 4).
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vulnerabilidade em que se encontram, ndo tém condi¢des de
agir de outra forma (FORMENTINI, 2010).

Na génese, percebe-se que as lutas por justica ambiental
levam em conta principalmente pautas de equidade e igualdade
ambientais e sdo marcadas pelos movimentos contrérios ao racis-
mo ambiental. Segundo Bullard (2004), o racismo ambiental “se
refere a politicas, praticas ou diretrizes ambientais que afetam
diferentemente ou de forma desvantajosa (seja intencionalmente
ou nao) individuos, grupos ou comunidades com base na cor ou
raca, podendo ser reforcadas por instituicbes governamentais,
juridicas, econémicas, politicas e militares”. Selene Herculano
ressalta que a pratica do racismo ambiental diz respeito a um
tipo de desigualdade e de injustica ambiental muito especifico:
o que recai sobre suas etnias, bem como sobre todo grupo de
populacdes ditas tradicionais — ribeirinhos, extrativistas, gerai-
zeiros, pescadores, pantaneiros, caicaras, vazanteiros, ciganos,
pomeranos, comunidades de terreiro, faxinais, quilombolas etc.
- que tém se defrontado com a “chegada do estranho”, isto
é, grandes empreendimentos desenvolvimentistas — barragens,
projetos de monocultura, carcinicultura, maricultura, hidrovias e
rodovias — que as expelem de seus territérios e desorganizam
suas culturas, seja empurrando-as para as favelas das perife-
rias urbanas, seja for¢cando-as a conviver com um cotidiano de
envenenamento e degradacado de seus ambientes de vida (HER-
CULANO, 2008, p. 16). Tendo em conta esse carater do racismo
ambiental, percebe-se se tratar de uma forma institucionalizada
de discriminagdo, a qual consiste em “a¢des ou préticas realiza-
das por membros de grupos (raciais ou étnicos) dominantes que
tém particular impacto desvantajoso em membros de grupos
(raciais ou étnicos) subordinados” (BULLARD, 2004).

Na atualidade, é possivel constatar diversos casos de ra-
cismo ambiental no mundo e no Brasil.

Existe no Brasil em especial um mapa do racismo ambien-
tal ou de conflitos ambientais,” basta atentar para os detalhes

7 O mapeamento dos conflitos ambientais realizado tem por foco a visdo das populagdes atingidas,
suas demandas, estratégias de resisténcia e propostas de encaminhamento. O estudo néo desen-
volveu trabalhos e avaliagdes de campo que aprofundassem, do ponto de vista técnico-cientifico,
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e desnudar-se das ideias de desenvolvimento tecnolégico, pro-
gresso, industrializagdo e crescimento econémico, voltando-se
mais para as questdes referentes ao meio ambiente, a dignidade
e ao bem-estar dos individuos, respeitadas as diferencas cul-
turais e pessoais de cada um. Diante das situacdes de racismo
ambiental, sdo diversos e complexos os desafios a serem enfren-
tados, principalmente no que tange aos ambitos social, politico
e juridico. Primeiramente, o Estado deverd implementar politi-
cas publicas que visem a adequar as comunidades discriminadas,
promovendo e criando programas que retirem essas pessoas
das situagdes que as marginalizam e as submetem a condicdes
ambientais precérias e desumanas. Para isso, seréd importan-
te realizar contato direito com as comunidades afetadas para
descobrir suas necessidades e perspectivas. No que tange aos
desafios politicos, cabe a administracdo publica tomar ciéncia
da gravidade dos problemas decorrentes do desenvolvimento
tecnolégico irresponsavel e despreocupado com os efeitos por

os detalhes dos impactos ambientais e de salde. As informagdes destacadas nos casos revelam
posicoes assumidas por parcela expressiva das populagbes atingidas, seja a partir de suas expe-
riéncias, seja a partir de relatérios e artigos desenvolvidos por entidades, ONGs e instituicdes par-
ceiras, inclusive grupos académicos, instituicbes governamentais, ministérios publicos ou érgaos do
Judiciario. O fato de tais posicdes serem muitas vezes contraditdrias com as versdes apresentadas
por outras instituicdes ou empresas envolvidas expressa, mais que o grau de incerteza e falta de
informacdes existentes, o nivel de conflito e de dificuldades no encaminhamento de solucdes que
atendam aos interesses legitimos das populagées atingidas. Ao privilegiarmos a viséo de tais popu-
lagdes, buscando n&o cair em reducionismos ou denuncias inconsequentes, estamos contribuindo,
acreditamos, para o papel de dialogar com a sociedade e transforma-la para que sejamos mais
democraticos, sustentaveis e saudaveis. As fontes de informacéao privilegiadas e sistematizadas nos
casos apresentados seguiram essa orientagdo e provém, em grande parte, do acimulo da RBJA,
incluindo a experiéncia de suas entidades, suas discussGes e seus grupos de trabalho (GTs). Entre
eles, destacamos o GT Quimicos e o GT Racismo Ambiental, sendo deste Ultimo um levantamento
inicial do Mapa do Racismo Ambiental no Brasil. Parcelas dos documentos que circulam na RBJA e
em seus GTs encontram-se disponibilizadas no Banco Tematico, ferramenta construida pela Fiocruz
e Fase acessivel na internet que permite a busca e a consulta de documentos. O levantamento teve
como recorte dendncias existentes desde janeiro de 2006, mesmo que suas origens fossem anterio-
res a essa data. Para o fichamento dos casos, foram considerados, entre outros, os seguintes itens:
- o tipo de populagdo atingida e o local do conflito, como povos indigenas, operarios(as), qui-
lombolas, agricultores(as) familiares, moradores(as) em encostas, ribeirinhos(as), pescadores(as) e
outros(as) tantos(as), urbanos(as) ou rurais;

- tipo de dano a salde (contaminagao por chumbo, desnutricéo, violéncia fisica, entre outros) e de
agravo ambiental (desmatamento, queimada, contaminagéo do solo e das dguas por agrotdxicos,
por exemplo);

- a sintese do conflito e seu contexto ampliado, apresentando os principais responsaveis pelo
conflito, as entidades e populacées envolvidas na luta por justica ambiental, os apoios recebidos ou
ndo (como participagdo de érgaos governamentais, do Ministério Publico e de parceiros da socie-
dade civil), as solugdes buscadas e/ou encontradas (Mapa de conflitos..., s.d.).
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ele provocados aos mais diversos e individuos e grupos, direta
ou indiretamente, em menor ou maior grau.

Ja no plano juridico, é preciso que os legitimados ati-
vos para buscar a tutela ambiental tenham consciéncia de seu
importante papel de transformadores da realidade, pois os ins-
trumentos juridicos disponiveis podem contribuir muito para
que os geradores dos problemas ambientais sejam freados em
suas atitudes.

Consideracoes finais

Assim que a situacdo das migragbes ambientais for re-
conhecida internacionalmente, esses individuos devem ter
garantidos seus direitos humanos basicos, e a magnitude desse
problema pode ser reduzida substancialmente. A medida que as
causas das degradagcdes ambientais puderem ser efetivamente
mitigadas, as pressdes que forcam as populagdes a migrar de
seus ambientes podem ser também reduzidas.

Diante disso, todos os problemas ambientais geradores
dos fluxos migratérios podem ser reduzidos por cooperacao e
motivagao internacional. Isso limitaria o tamanho e a enormida-
de do problema, bem como a pressdo colocada na economia,
na politica e na estabilidade social do mundo. Além de ampliar
a prevaléncia das estratégias de prevencao e precaucéo, o re-
conhecimento internacional dos migrantes ambientais deveria
também estimular o desenvolvimento de uma compreensiva
e efetiva estrutura de responsabilidade e acdo internacional.
Diante dos desastres e riscos ambientais, pode-se constatar que
estes podem ser mitigados se as autoridades, os individuos e as
comunidades em zonas de perigo estiverem bem preparados e
prontos para agir e equipados com conhecimento e capacida-
des para uma efetiva gestdo do risco e dos desastres.
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Resumo

O artigo se propde a examinar os reflexos do ativismo
judicial em matéria penal em um cenério de expansao da inter-
vengdo penal relacionada com o incremento dos riscos inerentes
a globalizacdo e a complexidade da sociedade contemporénea.
A este efeito, inicia-se o trabalho pela contextualizacdo da ex-
pansdo do controle penal no d&mbito das sociedades de risco.
Em um segundo momento, propde-se uma delimitacdo do sig-
nificado de ativismo judicial, a partir do seu desenvolvimento
no ambito da jurisdicdo constitucional norte-americana e alem3,
para, ao final, com base em um precedente do Supremo Tri-
bunal Federal, identificar os riscos da inversdo de sentido do
ativismo judicial, a partir do recurso a ponderagao de principios
e do uso politico da discricionariedade jurisdicional em matéria
penal. Para tanto, adotou-se a metodologia dialética e a técnica
de pesquisa bibliogréafica.

Palavras-chave: Ativismo judicial; sociedade de risco; jurisdigdo
criminal.
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Abstract

The article proposes to examine the effects of judicial activism
in criminal matters in a scenario of expansion of criminal intervention
related to the increasing risks inherent in globalization and the
complexity of contemporary society. To this end, the work begins by
contextualizing the expansion of criminal control in the scope of risk
societies. Secondly, a definition of the meaning of judicial activism is
proposed, starting from its development within the US and German
constitutional jurisdiction, to finally, based on a precedent of the
Federal Supreme Court, identify the risks of a reversal of judicial
activism, based on the use of weighting principles and the political use
of jurisdictional discretion in criminal matters. For that, the dialectical
methodology and the bibliographic research technique were adopted.

Key-words: Judicial activism; risk society; criminal jurisdiction.
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Introducao

Em maio de 2017 foi realizado na Fundacéo Escola Su-
perior do Ministério Publico, por iniciativa do Programa de
Pés-Graduagao em Direito da instituicao, o 1ll Seminario Nacio-
nal sobre tutelas a efetivacdo de direitos indisponiveis, no qual
foi abordada a especifica tematica dos limites do ativismo judi-
cial, debatida sob os vieses da tutela jurisdicional dos direitos
publicos incondicionados e dos direitos transindividuais. O pre-
sente ensaio é produto do didlogo estabelecido no ambito do
painel cuja tematica era o ativismo judicial e a tutela dos direitos
publicos incondicionados, dentre os quais se inserem o direito a
seguranca e os direitos de liberdade, cujo tensionamento gera
reflexos importantes no ambito da persecucédo penal.

O intuito do presente estudo - observadas as limitacoes
impostas pela prépria horizontalidade do enfrentamento do
tema, inerente ao modelo para o qual elaborado — é destacar
a probleméatica do ativismo judicial em matéria penal no ambito
da complexidade que marca a sociedade contemporanea, pau-
tada no risco e na exigéncia de eficiéncia da persecucao penal
como instrumento de realizacdo do direito a seguranca. Sem a
pretensdo de esgotar o assunto, pretende-se identificar uma
possivel inversdo de sentido decorrente do ativismo judicial em
matéria penal, no ambito brasileiro. A este efeito, inicia-se o
trabalho por uma contextualizagdo dos reflexos da sociedade
de risco no sistema de persecucdo penal e, em um segundo
momento, busca-se uma delimitacao de significado a expres-
sao ativismo judicial, de modo a compreender o seu sentido de
maneira minimamente mais precisa. Ao final, com base em si-
tuagdes especificas, pretende-se demonstrar, com base em um
precedente especifico, os riscos do ativismo judicial em matéria
penal no cendrio juridico brasileiro.
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A preeminéncia da seguranca e a
expansao do controle penal no ambito da
sociedade de risco

Sobre a questdo do risco e seus reflexos no direito pe-
nal e processual penal ha referenciais teéricos consolidados e
consistentes no ambito das ciéncias penais' e demais areas de
conhecimento afins,? de modo que, observados os objetivos do
presente ensaio, ndo € aqui necessaria maior incursdo acerca do
tema. E suficiente, ao que se pretende, definir como ponto de
partida a compreensdo de sociedades de risco como aquelas
sociedades contemporaneas inseridas no contexto da globali-
zacao econdmica, da integracao supranacional e do constante
avanco tecnoldgico, identificadas pela légica de producéo e
distribuicdo do risco.® E nesse cenario que se estabelecem as
premissas de uma politica criminal orientada a seguranca em
detrimento de liberdades individuais, notadamente pautada
(I) no surgimento de novos riscos, (Il) na dificuldade de atribui-
cao de responsabilidade penal a pessoas fisicas e juridicas, no
que se refere a esses riscos, e (lll) na sensacdo de inseguranca
disseminada em especial pela atuagdo da midia no exercicio des-
regulado da liberdade de imprensa, o que resulta potencializado
pela dificuldade de compreensédo do cidadao leigo acerca dos
limites postos ao exercicio do poder punitivo estatal no &mbito
dos Estados Democraticos de Direito.*

A expansao do controle penal tem como pilares estrutu-
rantes a criagdo de novos bens juridico-penais, a ampliagdo dos
espacos de risco juridico penalmente relevante, a flexibilizacao
das regras de imputacao e a relativizagdo dos principios politi-
cos criminais de garantia,® pondo em destaque uma opg¢éo por
mais Direito Penal em termos quantitativos e qualitativos.® A

GLOECKNER, 2009.

BAUMAN, 1999; BECK, 1998; GIDDENS, 1991; LUHMANN, 2006.
PEREZ CEPEDA, 2007, p. 314.

DIEZ RIPOLLES, José Luis. 2005, p. 1-37.

SILVA SANCHEZ, 2006.

D'AVILA, 2012, p. 273-286.
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concepgao do Direito Penal pautado no principio de interven-
¢do minima, esséncia do denominado modelo garantista, cede
em face de uma “verdadeira demanda social de mais protecao”,
que pauta a sociedade nas ultimas décadas.’

O Direito Penal que dessa receita resulta, adverte Diez Ri-
pollés,® é marcado pelo incremento da tipificagdo de condutas
que atentam contra novos bens juridicos de natureza coletiva,
pelo predominio dos tipos de perigo abstrato em detrimento
das figuras delitivas de resultado, dada a necessidade de ante-
cipagdo da intervengao penal como forma de lidar com o perigo
e evitar o dano, e por significativas mudancas no sistema de
atribuicdo de responsabilidade, como é o caso da flexibilizacao
de garantias materiais e processuais, a partir do que sdo ad-
mitidas certas restricdes a seguranca juridica em prol de mais
efetividade da intervencao penal, do que é exemplo a crescente
preferéncia por tipos penais em branco.

Especificamente no que importa ao objeto em estudo, o
incremento do risco guarda direta relacdo com dois fatores bem
determinados. De um lado, a conformacgao de novas realidades
até pouco tempo desconhecidas, como é o caso dos meios de
comunicagao que surgem e sdo aperfeicoados de maneira cons-
tante e acelerada pela evolugéo tecnolégica, e também a ordem
econémica contemporédnea, em nada semelhante ao que se
conhecia até pouco tempo atras, conformam os denominados
novos riscos e impdem naturalmente a necessidade de tutela
estatal. De outro lado, o incremento dos indices de criminalida-
de urbana nao enseja propriamente o surgimento de um risco
desconhecido, mas p6e em evidéncia aquele ao qual é dedicado
o Direito Penal tradicional. Os primeiros, os riscos tecnoldgicos,
se diferem dos riscos ndo tecnolégicos inerentes a denomina-
da criminalidade tradicional, de rua, e impéem ao Estado um
novo padrao de protecao, distinto do classico paradigma de tu-
tela dos bens juridicos primarios, caracteristico do Direito Penal
liberal.

7 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 22.
8 DIEZ RIPOLLES, op. cit., p. 5.
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A percepcao desses novos perigos é influenciada pela
incerteza inerente ao desconhecido e a velocidade do avanco
tecnolégico. O custo da tecnologia, nesse aspecto, afeta a es-
tabilidade — pressuposto da seguranca - e, consequentemente,
gera uma sensagao — naturalmente subjetiva — de inseguranca, a
qual torna instaveis e mais pueris as relagdes sociais. Na abaliza-
da doutrina de Silva Sanchez,’ a incerteza inerente ao emprego
de novas técnicas e a comercializacao de produtos e a utilizacao
de tecnologias cujos efeitos se desconhece institucionalizam a
inseguranca. Em uma aproximacéao subjetiva, trata-se da ansie-
dade resultante da impossibilidade de se dominar o curso dos
acontecimentos. Essa dimensédo subjetiva é sem divida supe-
rior a dimensao objetiva, do risco efetivo, mas inequivocamente
surte efeitos na politica criminal dos Estados contemporéneos,
influenciando diretamente na restricado dos riscos permitidos e
na ampliagdo dos riscos penalmente dignos de tutela penal.

O moderno Direito Penal, ent3o, se transforma, aban-
donando sua missdo primeira de evitar lesdes a bens juridicos
fundamentais e assumindo a tarefa de assegurar a previsibili-
dade de existéncia da sociedade. Assim o faz ao dar primazia
a técnica dos tipos de perigo abstrato, antecipando a reacao
frente a inseguranca social que resulta da complexidade, das
inovagcdes e das mudancas estruturais nos ambitos econémico
e tecnoldégico. A dimensao simbdlica do acautelamento do futu-
ro e da existéncia humana estd na antecipacao da intervencao
punitiva. Como consequéncia, a prevengdo assume posicdo de
protagonismo na politica de seguranca do Estado, a ponto de se
falar em uma cultura preventiva relacionada ao gerenciamento
dos riscos permitidos e ndo permitidos. A pauta da complexa
sociedade contemporénea é prevenir esses riscos, e para tanto a
intervencao penal, no &mbito material, é antecipada ao momen-
to anterior a lesdo, enquanto no ambito processual tem como
principal caracteristica a supressao de garantias em prol de uma
presumida eficacia' e da busca incessante pela eficiéncia.

9 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 28 et seq.
10 PEREZ CEPEDA, op. cit., p. 321.
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Ao objeto do presente ensaio importa especificamente
o aspecto processual da intervengdo penal, pois relacionado
diretamente com o ativismo judicial. A prevencao, enquanto
gerenciamento de riscos, pressupde controle, e a eficacia do
controle é proporcionalmente maior quanto mais alargado for
o ambito do que possa ser controlado. Disso resulta que, com
o intuito de maximizar a segurancga a partir da prevencao, acen-
tua-se a tendéncia de relativizacdo das garantias individuais
fundamentais, seja operando restricdes diretamente pela via
legislativa, seja flexibilizando regras processuais de garantia, no-
tadamente as relacionadas as nulidades processuais. No conflito
entre liberdade e seguranca, aquela cede frente a esta, em uma
opgao a toda evidéncia influenciada pelos riscos e pelos medos
que se apresentam.

A persecucdo penal é agodada por um ideal eficientista
pautado exclusivamente na relagdo entre tempo e veredicto. A
observancia da regra, estabelecida como garantia em face do
exercicio do poder, tende a ceder frente ao resultado, e assim se
consolida um espaco livre para a discricionariedade judicial na
esfera da persecucao penal, transformando as regras procedi-
mentais, dentre outras, em normas meramente programaticas e
desprovidas de qualquer eficacia vinculante aos atores juridicos.
Da mesma maneira, essa discricionariedade apresenta-se como
campo fértil a interferéncias do Poder Judiciario no ambito po-
litico do Legislativo, com a criagcdo do direito e a livre atribuicao
de sentidos a textos legais, inclusive em substituicdo a atuacéo
dos legisladores. O ativismo judicial em matéria penal insere-se
nessa seara. A ele retornaremos no terceiro ponto deste estu-
do. Antes, impde-se delimitar um significado possivel do que se
possa entender por ativismo judicial.

Ativismo judicial:
delimitacao de significado.

Um dos poucos consensos sobre a questdo do ativismo
judicial guarda relacdo com a sua origem norte-americana. Para
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além disso, a expressao carrega consigo multiplos significa-
dos, invariavelmente marcados por conotagdes politizadas,’
algumas delas criticas de uma afirmada disfuncao do poder ju-
risdicional compreendido na sua concepcao classica, de dizer o
direito,'? outras a reconhecer no ativismo um fenémeno inerente
ao modelo democratico, que ndo necessariamente significa in-
terferéncia indevida deste Poder Politico na legitima criacdo do
Direito."®

No entendimento de Luis Roberto Barroso, o ativismo ju-
dicial constitui uma forma de participagdo mais intensa do Poder
Judicidrio na concretizacao de valores e fins constitucionais, cuja
fundamentacéo filoséfica estaria na combinacéo entre constitu-
cionalismo e democracia. Mas Barroso se refere a que tipo de
participacdo? A compreensdo do que seja ativismo judicial pres-
supde, de inicio, o esclarecimento desse recorte, a diferenciar
tal fenémeno de outro com o qual guarda inequivoca semelhan-
ca, qual seja, o da judicializacao.

E o préprio Barroso quem, em ensaio acerca do tema,
estabelece as diferencas entre os dois fenémenos que, na sua
concepgdo, possuem origem na mesma familia. Judicializacao
representa uma circunstancia inerente ao modelo constitucio-
nal adotado, segundo o qual o acesso ao Judiciario é amplo e
irrestrito, sendo vedado aos juizes o non liquet. Portanto, ndo sig-
nifica propriamente um exercicio deliberado de vontade politica
por parte do Poder Judiciario, mas uma atuacao reativa a uma
provocacdo fundada em uma pretensdo subjetiva ou objetiva
amparada em uma norma constitucional. Sempre que provoca-
do, ao Judiciario compete proferir uma decisao. A judicializagao,
assim compreendida, configura fenémeno em expansao na exata
medida em que a Constituicdo expande seus limites, regulando
questdes antes afetas ao processo politico majoritario e a legis-
lagdo ordinaria. A maior abrangéncia da Constituicado gera como
consequéncia a ampliagdo de pretensdes juridicas que podem
ser deduzidas perante o Poder Judiciario, do que decorre o au-

11 LINDQUIST; CROSS, 2009, p. 1.
12 ROOSEVELT, 2006, p. 38.
13 BARROSO, 2012, p. 25-26.
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mento das demandas judiciais. A isso, destaca o autor, soma-se a
concretizagdo da estrutura democrética brasileira, marcada pela
efetivacdo das garantias da magistratura, pela expanséo institu-
cional do Ministério Publico e pela consolidagcdo da Defensoria
Pdblica. A redemocratizagdo, adverte Barroso,' “fortaleceu e
expandiu o Poder Judicidrio, bem como aumentou a demanda
por justica na sociedade brasileira”.

Diferentemente, o ativismo judicial ndo é propriamente
um fato ou uma circunstancia, mas representa “uma atitude,
a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance”.”™ Aqui, a
questdo ndo passa propriamente pelo aumento de demandas
judiciais, mas sim pela atuacdo do Poder Judiciario na forma de
soluciona-las.”™ O ativismo judicial guarda direta relacdo com a
hermenéutica, com a interpretacdo da lei e da Constituigdo. E
através da interpretacao, inerente a atividade deciséria, que o
Judicidrio atua de maneira mais direta “na concretizacao dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago
de atuacdo dos outros dois Poderes”, o que segundo Barroso se
verifica, como regra, pela:

a) aplicacéo direta da Constituicdo a situacdes ndo expres-
samente contempladas em seu texto e independentemen-
te de manifestagdo do legislador ordinério; b) declaracdo
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; c) imposicdo
de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notada-
mente em matéria de politicas publicas."

Urbina™ afirma que o ativismo judicial é caracterizado
pela criagdo do direito pelos juizes, no exercicio da fungao ju-
risdicional, com amparo no texto constitucional. A partir dessa
literatura, é possivel identificar o ativismo judicial como um fe-

14 Ibid., p. 24.

15 Citando Streck (2013, p. 3), o ativismo é comportamental, “espécie de behaviorismo cognitivo-in-
terpretativo”.

16 A propésito, Streck (2013, p. 2) destaca que “a grande questao néo é o ‘quanto de judicializagao’,
mas ‘como as questdes judicializadas’ devem ser decididas”.

17 BARROSO, op. cit., p. 26.

18 URBINA, 2011, p. 65.
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némeno inerente a atividade interpretativa que caracteriza a
decisdo judicial, do qual resulta um cenério de protagonismo
do Poder Judicidrio em relacao aos demais Poderes politicos,
em que eventuais déficits democraticos inerentes ao sistema
politico no ambito do Executivo e do Legislativo sao supridos
pela atuagao jurisdicional a partir de juizos valorativos ampara-
dos em clausulas abertas e nos principios enunciados no texto
constitucional.

Assim compreendido, o ativismo judicial tem sua origem
no modelo de jurisdicdo constitucional norte-americano, cujo de-
senvolvimento evidencia trés fases bem marcantes. A propésito,
Trindade e Morais™ observam uma fase inicial em que a Supre-
ma Corte dos Estados Unidos da América pautava-se por uma
concepgao substancial da Constituicao Federal, sobrepondo-a
a legislacao ordinéaria e rompendo com a premissa classica de
que o texto constitucional era formado por normas programati-
cas; uma fase intermediaria, de transicdo, marcada por profunda
reformulagdo dos magistrados da Corte, em que ¢é identificada
uma atuagao pautada por forte componente politico; e uma fase
moderna, identificada na sua esséncia pela denominada Corte
Warren, em que se operou verdadeira revolucédo constitucional
na preservacao dos direitos e garantias fundamentais. Nesta
dltima fase, a Suprema Corte norte-americana, pautada no pri-
mado das liberdades civis, consolidou uma postura ativista na
medida em que, “inseridos na tradicdo da common law, os juizes
deixaram de simplesmente interpretar as leis e passaram a rees-
crevé-las”. Com base nessa evolugao, os autores ressaltam que
o ativismo judicial pode assumir as mais diversas formas, desde
uma perspectiva mais liberal até atuacdes mais conservadoras,
ainda que, como regra, esteja identificado com a preservacao
dos direitos e garantias fundamentais.?

Na Alemanha, em uma aproximagédo ao desenvolvimento
do ativismo judicial nos paises de matriz romano-germanica, o
ativismo judicial surge no periodo posterior a Segunda Guerra
Mundial, em que a matriz tedrica do positivismo, responsavel

19 TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 60.
20 Ibid., p. 58-64.
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pela sustentagdo normativa das barbaries perpetradas pelo na-
zismo, se viu superada pelo desenvolvimento da denominada
jurisprudéncia dos valores, alternativa metodolégica pautada
na interpretacdo e na aplicacdo de um direito suprapositivo por
parte do Tribunal Constitucional alem&o.?" Partindo da célebre
féormula Radbruch - injustica extrema ndo é direito —, a Corte
Constitucional da Alemanha orientou sua atuagdo a primazia
de valores axiolégico, materiais, como a vida e a dignidade da
pessoa humana, de modo que na construcdo de suas decisdes
preponderou o recurso a clausulas gerais e enunciados abertos,
como os principios, em detrimento da legislacdo positivada. Su-
perou-se, com isso, o paradigma da mera legitimidade da lei,
relacionada a forma de criagdo do direito, e avangou-se no senti-
do da validade, relacionada ao fundamento do direito enquanto
acepc¢ao do justo.?? Dai o desenvolvimento de mecanismos e pro-
cedimentos aptos a justificar racionalmente as decisées, como
é o caso da ponderacéao de principios, desenvolvida por Alexy.?
Ocorre que a opgdo por uma normatividade juridica estruturada
em valores axiolégicos gerou, como consequéncia, uma amplia-
cdo dos espacos de discricionariedade jurisdicional, e na medida
em que ao Tribunal Constitucional competia a interpretacao
auténtica da ordem axiolégica constitucional, a tendéncia iden-
tificada foi de consolidagdo de uma espécie de totalitarismo dos
valores constitucionais: “el nacimiento de un nuevo estatalismo
que habra de servir para conformar los individuos y la sociedad
segun la voluntad discrecional de los poderes publicos, funda-
mentalmente la del Tribunal Constitucional, interprete Gltimo de
la Constitucion”.?* Essa critica ao ativismo judicial desenvolvido
na Alemanha, veiculada dentre outros por Jurgen Habermas,
ndo impediu a consolidacdo da jurisprudéncia dos valores no
ambito do Tribunal Constitucional alem3o, bem como a sua ex-
portacdo a inimeros ordenamentos juridicos da Europa e do
continente latino-americano, dentre os quais o brasileiro, onde

21 Ibid., p. 65.

22 NEVES, 2003, p. 104.

23 TRINDADE; MORAIS, op. cit., p. 67.
24 CRUZ, 2006, p. 28.
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o recurso a ponderacao tem servido como instrumento retérico
a ampliacao da discricionariedade jurisdicional.?

Em terras brasileiras, o problema do ativismo é destacado,
dentre tantos, por Streck,?® para quem a aplicagdo desvirtuada
da técnica da ponderacdo gerou a institucionalizacao da discri-
cionariedade judicial. Na opinido do autor, mediante o recurso
da ponderacado o Supremo Tribunal Federal “vem julgando por
politicas em grandes causas e nao por principios”, como eviden-
ciam as decisGes proferidas acerca de temas como as cotas, a
unido estavel homoafetiva, a pesquisa com células-tronco em-
brionérias, o parto antecipado de fetos anencéfalos e a lei da
ficha limpa, dentre outros.

Esse é também o diagndstico de Trindade e Morais,?” que,
a partir do estudo do fenémeno nos Estados Unidos e na Ale-
manha, identificam na seara brasileira uma espécie de ativismo
judicial as avessas, “em que se confere discricionariedade aos
juizes para, nos casos concretos, buscarem uma solucdo que
atenda aos fins de justica social, autorizando-os tanto a criacdo
do direito quanto ao gerenciamento processual, o que implica
uma intervencao indevida na esfera legislativa”. E tanto decorre
justamente da concepcao limitada da interpretacdo como um
mero ato de vontade, do que decorre um elevado nivel de vo-
luntarismo e, como consequéncia, um decisionismo judicial que
conduz ao que os autores denominam “justica lotérica”. Nes-
se protagonismo dos tribunais, em que o recurso as clausulas
abertas e aos principios é visto como instrumento que permite
alcancar qualquer resultado mediante a técnica da argumenta-
¢do, o ativismo é classificado pelos autores como um risco as
jovens democracias, na exata medida em que significa “a recusa
dos tribunais de se manterem dentro dos limites jurisdicionais
estabelecidos para o exercicio do poder a eles atribuidos pela
Constituicao”.

25 TRINDADE; MORAIS, op. cit., p. 70-71.

26 STRECK, 2013, p. 6.

27 TRINDADE, André Karam; MORAIS, Fausto Santos de. Ativismo judicial: as experiéncias norte-ame-
ricana, alema e brasileira... p. 75-77.
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Delineado tal cenério, enfim, resta-nos verificar, obser-
vados os objetivos do presente ensaio, as consequéncias do
ativismo judicial neste contexto social de incertezas que marca a
sociedade contemporanea e pauta as demandas por mais segu-
ranca, com diretos reflexos na persecucao penal.

Ativismo judicial em matéria penal:
os riscos da discricionariedade

Como visto no desenvolvimento do tépico anterior, o
ativismo judicial, na sua origem no ambito da jurisdicdo cons-
titucional norte-americana, estava relacionado a preservacao
dos direitos e garantias fundamentais a partir de juizos inter-
pretativos de base principiolégica, calcados na Constituicdo
Federal. Tal pode ser identificado especialmente pelos julgados
da denominada Corte Warren, entre 1953 e 1969, que declarou,
por exemplo, inconstitucional a segregacao racial nas escolas
publicas dos Estados Unidos,”® concretizando o principio da
igualdade, e consolidou o direito contra a autoincriminagdo no
julgamento do caso Miranda vs. Arizona. Nessa mesma linha, o
desenvolvimento do ativismo judicial em terras germanicas tem
na sua origem o intuito de superacdo do positivismo calcado
na premissa da mera legalidade, viabilizando a concretizacdo
de toda uma principiologia constitucional - e humanitaria — a
partir de juizos interpretativos fundados em valores axiol6gicos
adequados a democracia. Em ambos os casos, o aumento dos
espacos de discricionariedade estava justificado por uma pre-
missa de maximizacao dos direitos e garantias fundamentais.

Nao obstante isso, como bem destacado por Trindade e
Morais, o ativismo judicial ¢ um fendmeno que pode assumir as
mais diversas formas, desde uma perspectiva mais liberal até
atuagbes mais conservadoras. E tanto, inevitavelmente, variara
conforme o ambiente politico em que inserido. Assim é em razao
de que estamos a lidar com um fenémeno de natureza subjetiva,

28 Case Brown vs. Board Education.
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relacionado a hermenéutica e a uma atividade de poder, como
é a decisdo judicial, que como tal ndo pode ser compreendida
como algo puramente técnico, desprovido de juizos politicos.

E nesse ponto que se verifica o cruzamento entre ativismo
judicial e o denominado direito penal do risco, expressao utiliza-
da para identificar a expansao do direito penal — e do processo
penal, naturalmente — no ambito da sociedade contempora-
nea, a sociedade do risco, marcada pelas incertezas inerentes
ao desenvolvimento acelerado e desenfreado dos recursos
tecnoldgicos inerentes a globalizagdo. A pressdo por mais se-
guranca, pautada na inseguranca subjetiva inerente ao aumento
da criminalidade — que nem sempre é proporcional aos riscos
objetivamente existentes® — tem ensejado o desenvolvimento
de teorias variadas acerca da legitimidade — e capacidade - de
a ciéncia penal dar conta desses novos riscos,* assim como po-
liticas criminais simbdlicas, que, desprovidas de compromisso
efetivo com resultados, se destinam unicamente a acalmar a
sociedade por meio do recrudescimento da legislacdo penal e
processual penal.*’

Esse cenério repercute invariavelmente no ambito da ju-
risdicdo criminal, gerando consequéncias diversas e invertendo
a légica originaria do ativismo judicial. E o que se verifica, por
exemplo, na afirmagdo da execugdo proviséria da pena pelo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do habeas corpus
126.292, cujo entendimento foi depois confirmado no julga-
mento das ac¢bes declaratérias de constitucionalidade 43 e 44,
consolidando a alteragcdo do entendimento afirmado seis anos
antes, no acérdao do habeas corpus 84.078.

Os fundamentos utilizados no mencionado julgamento
como justificativa para a retomada da tradicional jurisprudéncia
que atribuia efeito meramente devolutivo aos recursos especial
e extraordinario evidenciam a atribuicao voluntariosa e descom-
promissada de sentido & norma constitucional enunciada no art.

29 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 28 et seq.

30 Dentre outras, o direito penal de distintas velocidades, de Jesls-Maria Silva Sénchez, e o direito
penal do inimigo, de Giinther Jakobs.

31 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 33.
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5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988. Merece destaque,
dentre tantas passagens, a argumentacao do ministro relator
no sentido de que a modificacdo da jurisprudéncia constituiria
“mecanismo legitimo de harmonizar o principio da presungao
de inocéncia com o da efetividade da funcao jurisdicional do Es-
tado”, bem como a complementacao, esta da lavra do ministro
Luis Roberto Barroso, de que tal configura

mecanismo informal que permite a transformagao do sen-
tido e do alcance de normas da Constituicdo, sem que se
opere qualquer modificagdo do seu texto [a ensejar] caso
tipico de mutacdo constitucional, em que a alteragédo da
compreensao da realidade social altera o préprio significa-
do do Direito.*

A leitura atenta da fundamentacao do citado acérdao poe
em evidéncia os motivos que conduziram a mutacdo consti-
tucional: a necessidade de assegurar a efetividade da funcao
jurisdicional, em atencdo as expectativas da sociedade (deman-
das por seguranca). Nesse sentido, asseverou o ministro Luiz
Fux a necessidade de se interpretar o art. 5°, LXVII, CF/1988
conforme “a expectativa da sociedade em relacao ao que seja
uma presungdo de inocéncia”, destacando também, na esteira
do ministro relator, Teori Zavaski, que a condenacao é um juizo
de culpabilidade, e esta é afirmada pela valoragédo probatéria,
o que se verifica nas instancias ordinarias. A limitacdo a ampla
devolutividade inerente aos recursos especial e extraordinario
indica que estes ndo se inserem no ambito do duplo grau de
jurisdicdo e, pois, ndo guardam relacdo com o exame da culpa.
Foi, porém, o ministro Luis Roberto Barroso quem evidenciou o
ativismo judicial ao recorrer a técnica da ponderagao para sobre-
por o “interesse constitucional na efetividade da lei penal” em
face do principio da presuncao de inocéncia, destacando que,
esgotada a via ordinaria de apreciagcdo da prova, a execucao da
pena é uma “exigéncia de ordem publica, necessaria para asse-
gurar a credibilidade do Poder Judiciario e do sistema penal”.

32 STF, HC 126.292, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, processo
eletrdnico DJe-100, Divulgado em 16-05-2016, Publicado em 17-05-2016.
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Como visto, através do recurso a ponderacdo, a Supre-
ma Corte brasileira modificou o significado do texto do art.
5°, LVII, da Constituicdo Federal, atribuindo-lhe sentido diver-
so, compativel com as expectativas sociais por seguranca e
recrudescimento da persecucdo penal. Nao se trata, aqui, de
afirmar a impossibilidade da alteragdo de jurisprudéncia, o que
inclusive se verificou também nos Estados Unidos durante o de-
senvolvimento da postura ativista da sua Suprema Corte, mas
de destacar o nivel de voluntarismo que marcou essa mutagado
constitucional, o que é indicado pela ponderagao entre presun-
¢ado de inocéncia - compreendida pela Suprema Corte como
um principio — e o interesse constitucional na efetividade da lei
penal, o que representa ndo mais do que um valor abstrato e in-
determinado, desprovido de contelido objetivo. Como assevera
Streck,® é o Supremo Tribunal Federal julgando por politica, nao
por principios.

A evidenciar o conteldo politico da decisao, calha destacar
que a alteracao da jurisprudéncia enunciada através do habeas
corpus 126.292 veio suprir a inatividade do Poder Legislativo,
que anteriormente provocado pelo ministro Cezar Peluso, entao
presidente da Suprema Corte, ndo levou adiante a PEC 15/2011,
que justamente propunha a antecipacdo do transito em julga-
do ao esgotamento dos recursos ordinarios, como forma de
antecipar também a execucédo da pena. Os ministros inclusive
reconheceram, durante o julgamento, o esforco do entdo mi-
nistro ao oferecer a proposta de emenda constitucional, como
também o fato de o Congresso Nacional nao ter avancado na
proposta, a evidenciar que a mutagédo constitucional possui na-
tureza politica pela via jurisdicional, em verdadeira substituicao
ao Poder Legislativo, a caracterizar uma espécie de legislacado
judicial **

Esté-se, pois, diante de uma interferéncia caracteristica do
ativismo judicial. No caso, porém, um ativismo as avessas, no
sentido de que restritivo de liberdades individuais, pautado na
discricionariedade e na interpretacao livre, descompromissada

33 STRECK, 2016.
34 A expresséo é de Keenan D. Kmiec (2004, apud BERMAN, 2009).
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com a principiologia enunciada pelo rol de direitos e garantias
fundamentais, em que o recurso a ponderagao surge como ins-
trumento retdrico a justificar racionalmente uma opcéao politica.
Em verdade, identifica-se na decisdo uma reducéo de sentido da
norma enunciada no art. 5°, LVIl, da Constituicdo Federal, dado
o desprezo ao signo transito em julgado.

Importante pontuar, por fim, que ndo se pretende, com
a presente critica, sustentar a impossibilidade de mudancas
de interpretacdo acerca de normas legais ou constitucionais,
nem ingressar no mérito da interpretacao atribuida ao art. 5°,
LVII, da CF/1988, por ocasido do julgamento do habeas cor-
pus 126.292, o que por certo exigiria estudo aprofundado e
direcionado exclusivamente a esse intuito, na medida em que
a efetividade da prestacdo jurisdicional efetivamente constitui
um valor determinante ao Estado Democratico de Direito. O
intuito &, unicamente, identificar nessa decisdo as caracteristi-
cas do ativismo, enquanto interferéncia do Judiciario no ambito
das competéncias legislativas, pela via da interpretacao e do
recurso a ponderacao, e com o objetivo inequivoco de suprir
uma inatividade do legislador nacional, em sentido restritivo
a direitos individuais, a caracterizar um movimento contrério
aquele que, no @mbito do constitucionalismo norte-americano e
alemao, marcou o ativismo judicial. Essa a inversao de sentidos
anunciada.

Consideracoes finais

Em apertada sintese, observados os limites do presente
ensaio e sem a pretensao de esgotar o enfrentamento do pro-
blema, é possivel afirmar que o ativismo judicial é um fenémeno
relacionado a atividade interpretativa que caracteriza a decisao
judicial, do qual resulta um cenario de protagonismo do Poder
Judicidrio em relacdo aos demais Poderes politicos, em que
eventuais déficits democraticos inerentes ao sistema politico no
ambito do Executivo e do Legislativo sao supridos pela atuacao
jurisdicional através de juizos valorativos amparados em clausu-
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las abertas e nos principios enunciados no texto constitucional.
Possui origem no desenvolvimento da jurisdicdo constitucio-
nal norte-americana e foi utilizado pela Corte Constitucional
da Alemanha na construgcdo da denominada jurisprudéncia dos
valores, como instrumento a superar o positivismo em prol da
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais. Nao obstante
isso, e justamente em razao de sua natureza subjetiva, é um fe-
némeno que pode assumir as mais diversas formas, desde uma
perspectiva mais liberal até atuagées mais conservadoras, o que
inevitavelmente variara conforme o ambiente politico. Dai a im-
portancia do seu exame vinculado a denominada sociedade de
risco, pautada na incerteza que caracteriza a complexidade da
sociedade contemporanea e acaba por pautar as opcdes de po-
litica criminal e a expansdo do direito penal, inclusive pela via
adjetiva.

Direcionado o estudo para o ambito da jurisdi¢do criminal,
através do exame do precedente em que o Supremo Tribunal
Federal afirmou a possibilidade da execugdo proviséria da pena
— habeas corpus 126.292 -, pretendeu-se identificar a relacao en-
tre o ativismo judicial e os efeitos da expansao do direito penal
nas sociedades contemporaneas, pautado este nos riscos ine-
rentes as incertezas oriundas do fendmeno da globalizacéo e da
crescente criminalidade que |he é correlata, e nas consequéncias
que dai resultam no ambito da jurisdicdo penal, notadamente
em razdo das demandas sociais por mais segurancga. A postura
politica da Suprema Corte brasileira no mencionado julgamen-
to demonstra essa relacdo e o uso do ativismo judicial também
como forma de restringir liberdades individuais, invertendo a
|6gica que pautou o surgimento deste fenédmeno e deixando em
aberto uma questdo que merece reflexdo: no ambito da jurisdi-
¢do criminal, pode o juiz abrir mdo da literalidade do texto legal
em qualquer sentido?
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Resumo

O presente artigo visa a caracterizar e a discutir criticamen-
te o fenédmeno do ativismo judicial nos quadros de um Estado
Constitucional, examinando seus reflexos no contexto do Direi-
to brasileiro. A proposta é demonstrar que o ativismo judicial
é nocivo para a Democracia e defender o argumento de que o
Poder Judicidrio tem a responsabilidade politica de resolver os
casos submetidos a sua jurisdicdo de maneira correta.
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limites da atuacdo do poder judiciario

Introducao

Diversos fatores se combinam para que haja, no momen-
to pelo qual passa o Brasil, uma intensa judicializacdo dos mais
diversos e graves aspectos da vida das pessoas que vivem sob
o seu dominio. Basta lembrar que a Constituicdo de 1988, além
de abrir as portas do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV), ainda
consagrou uma pléiade de direitos fundamentais, inclusive de
carater prestacional, a uma populagdo que nao passou, de fato,
pela experiéncia de um Welfare State. Essa verdadeira corrida
ao Poder Judiciario vem agravada, no Brasil, pela crescente des-
confianca da populacdo em relagédo a classe politica. Ha, ainda,
outras causas relevantes, como o carater contramajoritario que
a Constituicdo confere ao direito (o que faz com que minorias
organizadas cada vez mais procurem diretamente o Poder Judi-
cidrio em vez de tentar ter suas pretensdes redimidas na arena
propriamente politica) e mesmo certa cultura do litigio, que
concebe o recurso a jurisdicdo, no mais das vezes, uma opcao
preferencial em relacdo as demais formas de composicdo de
conflitos. Isso faz com que o Poder Judiciério tenha crescido em
importancia aos olhos da comunidade politica.

Perceba-se que desde a solucdo de questbes de carater
preponderantemente privado (como o caso do dano moral in-
denizdvel decorrente do abandono afetivo em dmbito familiar,
decidido pelo Superior Tribunal de Justica),' até questdes mo-
rais intrinsecamente controvertidas (como o caso da interrupgao
voluntéria da gestacao durante o primeiro trimestre da gravide-
z,2 enfrentado incidentalmente pelo Supremo Tribunal Federal)
e politicamente sensiveis (basta lembrar do recente julgamento,
por parte do Tribunal Superior Eleitoral, do conjunto de acoes
que visavam a cassagao da chapa Dilma-Temer),? todas estas

1 BRASIL, 2012.

2 Id., 2016.

3 Escrevi um pequeno texto a respeito, com observagoes criticas sobre o julgamento. Cf. MOTTA,
2017a.
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altamente polémicas, tudo tem passado pela deliberagdo de
juizes.

O presente ensaio se propde a lancar um olhar critico ao
modo como o Poder Judicidrio vem lidando com esse cenario.
Sustenta-se que se, por um lado, a judicializagao é contingencial
e até certo ponto, no Brasil, inevitavel, por outro, o ativismo ju-
dicial € um mal a ser combatido. Defende-se que o cidaddo tem
um direito ao cumprimento da Constituicdo, e que a decisdo
judicial é, nesse contexto, uma questdo de democracia. O que
se propde, para o enfrentamento desse fenébmeno, com base
na doutrina de Ronald Dworkin, é que os juizes levem a sério
a responsabilidade politica das fungdes que exercem. E nesse
contexto que se encampa a tese de que decisdes judiciais de-
vem ser geradas por principios, ndo por argumentos politicos,
morais ou teleoldgicos.

Origens do ativismo judicial

Ha uma grande dificuldade de se definir o ativismo judicial.
Keenan Kmiec (2004, p. 1443), em trabalho que tematiza especi-
ficamente as origens e o significado atual da expressao, observa
que, quanto mais comum passou a ser o seu uso, menos claro
passou a ficar o seu significado. De todo modo, é consenso que
as primeiras reflexdes mais consistentes sobre o tema derivam
dos Estados Unidos. Pelo menos desde 1803, com o célebre
caso Marbury v. Madison,* discuss6es sobre o papel e os limites
da atuacao do Poder Judiciario passam a pautar o debate publi-
co norte-americano.

Segundo consta, o termo teria ganhado, originalmente,
destaque em um artigo escrito pelo historiador norte-america-
no Arthur M. Schlesinger Jr., intitulado “The Supreme Court:
1947", publicado na popular revista Fortune, em janeiro de
1947 .5 O texto tragava o perfil dos nove justices que integravam

4  Marbury v. Madison, 5 U.S. 1 Cranch 137 (1803).
5 KMIEC, 2004, p. 1443. Quem me chamou atengao para o trabalho de Kmiec foi o procurador de
Justica Eduardo de Lima Veiga, que produziu trabalho intitulado “Ativismo judicial: histérico e defi-
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a Suprema Corte norte-americana a época, e buscava explicar
as aliancas e divisdes entre eles. O artigo caracterizava os Justi-
ces Black, Douglas, Murphy e Rutledge como Judicial Activists,
ao passo que os Justices Frankfurter, Jackson e Burton seriam
Champions of Self Restraint. Os demais, Justice Reed e o Chief
Justice Vinson, comporiam um grupo intermediario.

E bem de ver que, em 1947, nenhum dos referidos justices
questionou abertamente a constitucionalidade do New Deal -
uma controvérsia central para a época. Em vez disso, a Corte
se dividiu a respeito da interpretacao legislativa e, mais pro-
priamente, do papel a ser desempenhado pelo Judicidrio numa
Democracia. Na leitura de Schlesinger Jr., o grupo de Frankfur-
ter-Jackson defendia uma politica de autocontencéo, deferente
ao Poder Legislativo, ainda quando este deliberava de modo
condenavel, na perspectiva particular dos julgadores; e o gru-
po de Black-Douglas acreditava que a Suprema Corte deveria
exercer um papel afirmativo na promocao do bem-estar social
- ainda que tal promocao dependesse, em alguma medida, das
suas préprias concepgdes a respeito do que seria o bem social.

Como se vé, Schlesinger Jr. associou o ativismo judicial de
uma ala da Corte a uma crencga de que Direito e Politica seriam
indissociaveis, e de que as decisdes judiciais seriam orientadas
pelo seu resultado; ao passo que a ala autocontida apostaria
suas fichas em uma separagdo mais bem demarcada entre os
poderes e no processo democrético (se os legisladores errarem
caberd a eles préprios a corregdo de seus erros).® Ao final de seu
artigo, o historiador toma lado na disputa, endossando a postu-
ra autocontida da ala Frankfurter-Jackson. Schlesinger, que nao
era jurista, manifesta simpatia pela visdao de mundo de Black-
Douglas, mas acredita que hd uma ameaca democrética nessa
postura, tendo finalmente sugerido que o ativismo devesse ficar
restrito a casos que tematizassem liberdades civis.’

nigdo”, como requisito para aprovagao na disciplina Garantias Processuais dos Bens Publicos Indis-
poniveis, que leciono junto ao curso de Mestrado em Direito da FMP.

6 Ibid., p. 1448.

7 Ibid., p. 1449.
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Seja como for, Schlesinger Jr. identificou, em cores pri-
marias, as camadas mais conhecidas do debate até hoje: juizes
ndo eleitos versus leis democraticamente aprovadas; decisdes
orientadas pelo seu resultado versus decisdes lastreadas em
principios; uso restrito versus livre/criativo de precedentes; su-
premacia da democracia versus direitos humanos; Direito versus
Politica; e outras dicotomias que tais.?

Vale ainda o registro, mais uma vez creditado a Kmiec,’ de
que, se Schlesinger Jr. foi o primeiro autor a tematizar publica e
abertamente o ativismo judicial, o primeiro justice a empregar
a expressao numa judicial opinion (ainda que a referéncia cons-
tituisse, certamente, apenas dicta) foi Joseph C. Hutcheson, Jr.,
em Theriot v. Mercer (1959). Foi numa nota de rodapé, em que
o justice acusou trés integrantes da Suprema Corte (Black, Dou-
glas e Murphy) de serem ativistas. Trata-se de uma nota critica,
em que o Justice Hutcheson atribui aos justices em questdo uma
tentativa desarrazoada de alterar ancient landmarks.'® De fato,
como se vé, a expressao ativismo judicial surgiu, no espaco publi-
co, associada a posturas judiciais aparentemente condenaveis.

Mas ha, no Brasil e pelo mundo, também referéncias posi-
tivas ao ativismo judicial. Isso se deve n&do sé a plurivocidade da
expressao, mas a visdes distintas a respeito do lugar ocupado
pelo Poder Judicidrio em democracias constitucionais. Hd quem
fale, por exemplo, em ativismo moderado, ou equilibrado;"" ou
mesmo quem defenda mais abertamente uma face virtuosa do
fenémeno."?

A partir do préximo tépico, nossa investigacao passa a dar
maior énfase ao caso brasileiro. E, para que descortinemos a re-
cepgdo do fenémeno do ativismo judicial no Brasil, é necesséario
investigar, ainda que brevemente, os contornos especificos da

8 Idem.

9 KMIEC, op. cit., p. 1455.

10 A passagem tratava do voto dissidente de Black no caso Galloway v. United States, que tratava da
interpretacéo a ser dada a Sétima Emenda a Constituicdo Norte-Americana, em casos de julgamen-
to pelo juri.

11 E o caso de Claudio Ari Mello (2004).

12 E, notoriamente, o caso de BARROSO, 2011, p. 275-290.
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atuacao do Poder Judicidrio posteriormente a Constituicdo de
1988.

Observacoes a respeito do caso brasileiro

Nao por acaso, como vimos no ponto anterior, € comum
que nos voltemos a experiéncia norte-americana em busca
de reflexdes e estudos mais abrangentes a respeito do ativis-
mo judicial. Foi ali o berco da discussao publica a respeito do
tema. De fato, a intensificacdo da atuacao de juizes e tribunais
deu origem a debates que perpassaram nao apenas teorias ju-
ridicas, mas também politicas a respeito desse protagonismo
judicial. Nomes como Alexander Bickel (e sua doutrina das pas-
sive virtues),” Ran Hirschl (e suas consideracdes a respeito da
juristocracia' propiciada pelo novo constitucionalismo), Mark
Tushnet e Jeremy Waldron (ambos criticos ao instituto da judi-
cial review)," além de Ronald Dworkin (defensor de uma atuacgao
substancialista do Poder Judiciario),'® para citar apenas estes,
sdo referéncias comuns — e importantes — para que se aborde o
assunto de maneira minimamente apropriada.”’

Mas um olhar sobre a experiéncia constitucional da Euro-
pa continental, notadamente a partir do segundo pés-guerra,
é igualmente vital para que se entenda o contexto brasileiro.
Como se sabe, o direito constitucional saiu do conflito recon-
figurado com relagdo ao seu objeto (novas constituicdes foram
promulgadas), quanto ao seu papel (centralidade da Constitui-
¢do, entendida como topo normativo) e quanto ao modo de
aplicagdo de suas normas (surge uma nova hermenéutica consti-
tucional). A par disso, ocorrem profundas mudancas de carater
institucional, das quais a criacdo de tribunais constitucionais e
a progressiva ascensdo do Poder Judiciario sdo, sem duvida,

13 BICKEL, 1986.

14 HIRSCHL, 2007.

15 Ver, exemplificativamente, TUSHNET, 2008; WALDRON, 1999.

16 Conferir, dentre outros, DWORKIN, 2006.

17 Nem todos estes sdo, como se sabe, autores norte-americanos; mas todos consideram o caso nor-
te-americano como central em sua producéo.
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a face mais visivel. Costuma-se designar esse fenémeno - de
passagem dos Estados legislativos de direito para os Estados
constitucionais de direito — como neoconstitucionalismo.®

Dito de outro modo, como ensina Lénio Streck, o Constitu-
cionalismo Contemporaneo’® representa um redimensionamento
da préxis politico-juridica, que ocorre em dois niveis: no plano
da teoria do Estado e da Constituicdo, com o advento do Esta-
do Democréatico de Direito, e no plano da teoria do direito, que
exige a reformulacédo nao sé da teoria das fontes (a supremacia
da lei cede lugar a onipresenca da Constituicdo), mas também
na teoria da norma (devido a normatividade dos principios) e na
teoria da interpretacdo (que passa, a partir da matriz hermenéu-
tica, a ser antirrelativista).?®

Explicando melhor, no modelo antigo, a Constituicao era
compreendida essencialmente como um documento politico,
cujas normas ndo eram aplicaveis diretamente, ficando sua con-
cretizacdo na dependéncia da atuacdo dos poderes Legislativo
e Executivo. Tampouco existia controle jurisdicional de consti-
tucionalidade das leis — e, nos paises em que havia, era timido
e pouco relevante. J& no Estado Constitucional de direito, a
Constituicao passa a valer como a norma juridica central, a qual
disciplina o modo de producao das leis e atos normativos, além
de estabelecer limites para o conteldo destes. Esse é o contex-
to em que vigora a centralidade da Constituicdo e a chamada
supremacia judicial, a primazia de um tribunal constitucional ou
suprema corte na interpretacao final e vinculante das normas
constitucionais.”'

18 BARROSO, 2016, p. 159-175.

19 Cabe a referéncia de que o termo neoconstitucionalismo foi recentemente abandonado por Lenio
Luiz Streck (2011, p. 35-37) em detrimento da expressdo Constitucionalismo Contemporéneo, para
caracterizar sua propria perspectiva tedrica, diferenciando-a de tentativas de incorporagéo brasilei-
ras da Jurisprudéncia dos Valores, da teoria da argumentacéo de Robert Alexy e do ativismo judicial
norte-americano.

20 STRECK, 2011, p. 37. Dito de outro modo, para Streck e Abboud (2014, p. 74), o chamado “novo
constitucionalismo” é um fenémeno politico-juridico surgido no pés-guerra, assentado num “para-
digma filoséfico juridico que se originou a partir do giro linguistico”; neste fio, com o advento do
novo constitucionalismo, “ocorrem profundas mudancas no paradigma juridico. Dentre elas, pode-
mos mencionar o surgimento dos principios constitucionais, a necesséria distingdo entre norma e
texto normativo, a superagao do silogismo como forma de solugao das questées juridicas etc.”.

21 BARROSO, op. cit., p. 159-175, p. 162.
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Pois bem: e como esse movimento colhe, especificamente,
o Brasil?

De acordo com Streck, a Constituicdo de 1988 inaugurou,
no Brasil, um Estado Democratico e Social de Direito, no ambi-
to do qual, contingencialmente, a nossa vida politica passou a
ser caracterizada por um acentuado deslocamento do centro de
decisdes do Legislativo e do Executivo para o plano da justica
constitucional. Nas suas palavras, essa transicdo é resumida da
seguinte maneira:

no Estado Liberal, o centro de decisdo apontava para o Le-
gislativo (o que nao é proibido é permitido, direitos nega-
tivos); no Estado Social, a primazia ficava com o Executivo,
em face da necessidade de realizar politicas publicas e sus-
tentar a intervengdo do Estado na economia; ja no Estado
Democrético de Direito, o foco de tensdo se volta para o
Judiciario. (STRECK, 2014, p. 64).

O autor gautcho observa que, em democracias constitucio-
nais, o Direito assume um cardter hermenéutico, caracterizado
pelo fato de o constitucionalismo, a partir de preceitos e prin-
cipios, invadir o espago que tradicionalmente era reservado a
regulamentacdo legislativa; associam-se, assim, dois fatores:
o aumento da demanda por direitos fundamentais e o decrés-
cimo da liberdade de conformacéo do legislador, em favor da
justica constitucional.?? Nesses termos, o Direito seria conside-
rado de um instrumento de transformacéo social, na medida em
que regula a intervencao do Estado na economia, estabelece a
obrigacao da realizacdo de politicas publicas e traz um grande
catalogo de direitos fundamentais-sociais.?

Entrelagcam-se, aqui, duas teses: por um lado, a da forca
normativa da Constituicdo, que, com Konrad Hesse, pode-se
traduzir como a sua “pretensdo de eficacia”;?* e, por outro, a

22 STRECK, op. cit., p. 59.

23 Ibid., p. 59-60.

24 Para Hesse (1991, p. 14-5), “A norma constitucional ndo tem existéncia autdénoma em face da rea-
lidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada pretende ser
concretizada na realidade. Essa pretensao de eficacia (Geltungsasnspruch) ndo pode ser separada
das condi¢des histéricas de sua realizagdo, que estdo, de diferentes formas, numa relagéo de in-
terdependéncia, criando regras préprias que ndo podem ser desconsideradas. [...] A pretenséo de
eficacia da norma juridica somente seré realizada se levar em conta essas condi¢es”.
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da Constituicdo Dirigente (Peter Lerche), adaptada a doutrina
constitucional portuguesa por Gomes Canotilho. Para o autor
lusitano, que trabalha aqui com a nocédo de “direito directamen-
te aplicavel”, pretende-se “afirmar que a Constituicao se impde
como lei mesmo no ambito dos direitos fundamentais que, desta
forma, ndo podem ser rebaixados a simples declaragées ou nor-
mas programéticas ou até a simples férmulas de oportunidade
politica”.?> Desse modo, a “constituicao programatico-dirigen-
te ndo substitui a politica, mas torna-se premissa material da
politica”,?® donde resulta que as “inércias do Executivo e fal-
ta de atuagdo do Legislativo passam a poder ser supridas pelo
Judicidrio, justamente mediante a utilizacdo dos mecanismos
juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado
Democrético de Direito”.#

Essas premissas tedricas, que realcam a centralidade do
elemento jurisdicional do Estado, bem como o elemento politi-
co do Direito, provocam uma radical modificacao na forma como
era concebido o exercicio da jurisdicdo constitucional no Brasil.
A partir disso, é possivel afirmar, com Clarissa Tassinari (2013, p.
27), que duas expressdes passaram a estar diretamente vincula-
das a atividade jurisdicional: ativismo judicial e judicializacdo da
politica. E disso que passamos a tratar no ponto seguinte.

Judicializacao da politica
versus ativismo judicial

As expressdes ativismo judicial e judicializacdo da politi-
ca costumam ser empregadas, quase que indistintamente, para
trabalhar a ideia do acentuado grau de judicializacdo que ca-
racteriza o momento atual do Direito brasileiro. N3o se est4,
contudo, falando do mesmo fendmeno. E preciso, como aponta
Tassinari, diferenciar para compreender.?®

25 CANOTILHO, 2001, p. XV.
26 Ibid., p. 487.
27 STRECK, 2014a, p. 65.

28 BARROSO, 2011. O argumento defendido nos paragrafos seguintes deste tépico também toma
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Como vimos acima, o movimento do neoconstitucionalis-
mo representa uma tentativa juridica de oferecer limites para
o poder politico, o que se d& por meio de Constituicdes nor-
mativas. A Constituicdo possui, portanto, elementos politicos e
juridicos. E a Gltima palavra a respeito de sua aplicagdo é dada,
no caso brasileiro, pela clipula do Poder Judicidrio. Entdo, é
comum a nocdo de que a imbricacdo entre Direito e Politica
funcione, de algum modo, como um elemento catalizador do
ativismo judicial.

Luis Roberto Barroso (2011), por exemplo, aponta que
a judicializagdo da politica, no Brasil, é um fato, que se expli-
ca pela combinacao de fatores como a redemocratizagdo, um
constitucionalismo abrangente e o sistema hibrido de controle
jurisdicional de constitucionalidade de leis e atos normativos; ao
passo que o ativismo judicial consistiria numa atitude, num modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, propiciado
pela possibilidade de aplicagdo direta de normas constitucio-
nais (mesmo sem intermediacdo legislativa) e por fatores como
a prerrogativa de declaracao de inconstitucionalidades e de im-
posicao de deveres ao Poder Publico.

Barroso tem, parece-nos, razdo - parcialmente. De fato,
a judicializacao da politica (e de uma série de outras questoes
com alto impacto social, além de moralmente sensiveis) é uma
questdo social, ou de fato, que pode ser explicada com base nos
fatores apontados. Trata-se, enfim, do produto das transforma-
¢oes por que passa o Direito em face do neoconstitucionalismo,
que defere, como apontado, centralidade ao Poder Judiciario. A
judicializagdo nada mais é, como observa Tassinari (2013, p. 32),
do que uma constatacdo sobre aquilo que vem ocorrendo na
contemporaneidade por conta da maior consagracgédo de direitos
e regulamentagdes constitucionais, que acabam por possibilitar
um maior nimero de demandas a desaguar no Poder Judiciario.
E isso ndo depende, perceba-se, do desejo, da vontade ou da
postura do érgao judicante.

por base o trabalho de Clarissa.
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Agora, no que diz respeito ao ativismo judicial, a definicdo
de Barroso exige maior elaboragdo. Perceba-se: aplicar direta-
mente a Constituicdo, declarar inconstitucionalidades, impor
eventualmente condutas ao Poder Publico etc., nada mais séo
do que funcgdes inerentes a qualquer juiz brasileiro. Todos os jui-
zes, no exercicio de suas atribuicdes, tém o dever de guarda da
Constituicdo, e isso faz com que, nesta quadra da histéria, toda
a jurisdicdo seja jurisdicdo constitucional (STRECK, 2011). Essa é
a sua responsabilidade politica.?’ Isso ndo necessariamente im-
plica ou estimula, contudo, que o julgador assuma uma postura
ativista, como se o cumprimento de finalidades constitucionais
dependesse de suas atitudes, preferéncias ou escolhas (a sa-
ber: a escolha por um modo especifico e proativo de interpretar
a Constitui¢do). Ora, aplicar a Constituicdo pode ndo ser (nem
deve ser, como se verd) uma conduta ativista.

Seja como for, para que nosso argumento se torne com-
preensivel, essas imprecisdes conceituais devem ser superadas.
E comum que se trate, sob o mesmo epiteto (ativismo judicial),
temas diferentes, embora correlacionados, como: a) o exercicio
do poder judicial de revisar a legislacado; b) a maior interferéncia
do Poder Judiciario na vida da comunidade politica; c) a defe-
réncia de certa discricionariedade aos juizes para a decisdo de
casos polémicos ou controvertidos; e d) o aumento da capacida-
de de gerenciamento processual do julgador (TASSINARI, 2013,
p. 33). E importante, contudo, ser claro até no erro. E é com isso
em vista que estipularemos a seguinte distincao, para os fins
do presente trabalho: doravante, quando tratarmos de ativismo
judicial, estaremos falando de extrapolacdo de limites constitu-
cionais por parte do Poder Judiciario.*

A tese® &, resumidamente, a seguinte: para que o exer-
cicio da atividade jurisdicional seja compativel com pardmetros
democréaticos (observancia simultanea da soberania popular e

29 Segundo Ronald Dworkin (2002, p. 137), a “doutrina da responsabilidade politica” implica que “as
autoridades politicas devem tomar somente as decises politicas que possam justificar no ambito
de uma teoria politica que também justifique as outras decisdes que eles se propéem a tomar”.

30 Essa ¢ a posicao de Streck e de Tassinari.

31 Nossas reflexdes mais abrangentes a respeito das exigéncias democraticas da atividade jurisdicio-
nal podem ser conferidas em Motta (2017).
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dos direitos fundamentais), é imprescindivel que as respostas
fornecidas pelo Poder Judiciario sejam adequadas a Constitui-
cdo. A legitimidade da atuacdo do Poder Judicidrio deriva do
cumprimento e da concretizacao da Constituicao. Assim, quando
o julgador vai além da sua funcao, cruzando fronteiras constitu-
cionais, dando voz a sua prépria concepcao de mundo ou de
bem-estar social, por exemplo, age de modo ativista.

Em definitivo, e mais uma vez com Tassinari (2013, p.
36-37), trabalha-se a partir daqui com a compreensdo de que
a judicializagdo da politica (e da vida) é um fenémeno contin-
gencial, no sentido de que surge na insuficiéncia dos poderes
Executivo e Legislativo, em determinado contexto social, in-
dependentemente da atitude adotada por juizes e tribunais na
solucdo das controvérsias e disputas recebidas, ao passo que o
ativismo, este sim, diz respeito a uma postura do Poder Judicia-
rio, que remete sua agdo para além dos limites constitucionais.

Que limites sdo esses? O que é uma resposta correta, ade-
quada a Constituicao e, nesse sentido, ndo ativista? E disso que
tratarad o fechamento deste artigo.

Consideracoes finais:
decisoes geradas por principios

O ativismo judicial, dado o recorte conceitual proposto
neste pequeno ensaio, é algo nocivo para o carater democrético
da comunidade politica, na medida em que implica extrapola-
cdo de limites constitucionais. Assim, quando o juiz decide uma
demanda a partir de argumentos de politica ou de moral, ou,
enfim, quando substitui o Direito pelas suas préprias convic-
¢cOes pessoais, estamos diante de uma decisao incorreta, ou,
simplesmente, de um mau exercicio de jurisdicdo constitucional
(STRECK, 2011, passim).

A visdo que apresentamos aqui € de que reconhecer ou
deixar de reconhecer determinado direito, numa demanda ju-
dicial; € uma questdo de democracia, na medida em que os
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argumentos justificadores da decisdo radicam numa concepcao
mais geral a respeito da maneira adequada de equacionar a ten-
sdo que se estabelece entre o sistema de direitos e a soberania
popular, entre a autonomia publica e a autonomia privada, entre
a igual consideracgdo e o respeito e a responsabilidade ética in-
dividual. E decisGes ativistas, por ultrapassarem a Constituicao,
em que pese possam, eventualmente, parecer corretas por seu
resultado, acabam sendo prejudiciais para a democracia.

Muito embora nosso espago aqui ndao permita um desen-
volvimento maior do que seria uma resposta correta (adequada a
Constituicao e nao ativista,* portanto) a demandas judiciais, um
dos elementos centrais desse tema, e particularmente relevante
para a discussdo do ativismo judicial, é a questao a respeito de
quais argumentos o Poder Judiciario estd autorizado, desde um
ponto de vista democratico, a mobilizar para resolver as deman-
das que chegam a sua jurisdicdo. Defenderemos aqui, a partir
da doutrina de Ronald Dworkin, que juizes e tribunais somente
podem tomar decisdes geradas por argumentos de principio.
Atencdo: isso nado é, certamente, suficiente para que chegue a
decisbes judiciais corretas ou adequadas a Constituicdo; mas é
um primeiro e necessario passo rumo ao controle da legitimida-
de da atuacao jurisdicional.

Vejamos, brevemente, em que termos essa proposta se
apoia.

E conhecida, com efeito, a distincdo que Dworkin (1977,
p. 82) traca entre os argumentos de politica e os argumentos
de principio. De acordo com o jusfilésofo norte-americano, “os
argumentos de politica justificam uma decisao politica, mostran-
do que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo
da comunidade como um todo”, ao passo que os “argumentos
de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de
um grupo”. Essa diferenca deve ser harmonizada, porém, com a

32 Atengao: toda a decisdo ativista, dados os termos que estipulamos para o debate, seria incorreta
desde o ponto de vista da democracia constitucional; mas nem toda deciséo incorreta é neces-
sariamente ativista. Ativismo é extrapolagao de limites; mas fazer menos do que a Constituicdo
determina também é incorreto.
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ideia de que o Direito é, em sentido normativo, uma subdivisdo
da moralidade politica.*

Entenda-se, pois, que os argumentos de principio séao,
sim, “politicos” em um sentido mais abrangente. Ainda segundo
Dworkin (2005, p. 6), pode-se dividi-los, nada obstante, em argu-
mentos de principio politico (que recorrem aos direitos politicos
de cidadaos individuais) e em argumentos de procedimento
politico (que exigem que alguma decisdo particular promova
alguma concepgdo do bem-estar geral ou do interesse publi-
co). Assim, enquanto o principio € um padrao que favorece um
“direito”, a politica € um padréo que estabelece uma “meta”.
Dessa forma, os argumentos de principio sdo argumentos em
favor de um direito, e os argumentos de politica sdo argumen-
tos em favor de algum objetivo de cariz coletivo, geralmente
relacionado ao bem comum (DWORKIN, 1977, p. 90).

Dworkin defende a tese, como dissemos, de que as de-
cisdes judiciais devem ser geradas por principios, ndo por
politicas. Segundo o autor, ao Poder Judiciério cabe tomar deci-
sbes de principio, decisdes sobre quais direitos as pessoas tém
sob determinado sistema constitucional, ndo decisdes sobre
como se promove o bem-estar geral. Isso porque tanto a Demo-
cracia como o Estado de Direito estariam enraizados num ideal
fundamental, o de que qualquer governo aceitavel deve tratar
as pessoas como iguais; e um Estado assim constituido encoraja
cada individuo a supor que suas relacées com outros cidadaos
e com o préprio governo sdo questées de Justica (os cidadados
integrariam, nesta formulagdo, uma comunidade de principios);
e é para isso que se aposta num férum independente, no férum
do principio.**

33 Dworkin pensa o Direito como uma subdivisdo da moralidade politica, ideia desenvolvida, com
mais detalhe em Justice for Hedgehogs (Justica para Ouricos). Resumidamente, na sua formulagao,
a moralidade pessoal (que diz respeito a como devemos tratar os demais, no dmbito das relagées
privadas) é concebida de modo a derivar da Etica (da ideia de boa vida, submetida apenas as
restricdes impostas pela dignidade humana); e a moralidade politica (que diz respeito as relagdes
estabelecidas no dambito de uma comunidade politica) é concebida como um desdobramento da
moralidade pessoal. Com isso, Dworkin da ao argumento juridico o formato de um argumento
moral, conectando a sua validade com sua justificagao.

34 DWORKIN, 2005, p. 38-9.
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A ideia é de que o férum do principio fornece a promessa
de que os conflitos mais profundos, mais fundamentais entre
os individuos e a sociedade irdo, algum dia, em algum lugar,
tornar-se finalmente questées de Justica; e essa caracteristica
é agudamente penetrante, na medida em que obriga o préprio
debate politico a incluir o argumento acerca do principio, nao
apenas quando o caso vai ao tribunal, mas muito antes e muito
depois.* Sendo assim, um juiz que siga a concepgao do Estado
de Direito centrada nos direitos tentara, num caso controverso,
estruturar algum principio que, para ele, capta, no nivel ade-
quado de abstragdo, os direitos morais das partes pertinentes
as questoes levantadas pelo caso.? A questdo é: a coercado nao
deve ser usada ou refreada, ndo importa quao util seria isso para
os fins em vista, quaisquer que sejam as vantagens ou a nobreza
de tais fins, a menos que permitida ou exigida pelos direitos e
responsabilidades individuais que decorrem de decisées politi-
cas anteriores, relativas aos momentos em que se justifica o uso
da forga publica.¥

Que o Poder Judiciario seja, portanto, o férum do prin-
cipio. Eis um bom modo de se lidar com a judicializacdo da
politica. E esta, em resumo, a contribuigdo que gostariamos de
deixar para o debate a respeito do ativismo judicial: devemos
exigir, de juizes e tribunais, que tomem as importantes decisoes
que tém de tomar com base em argumentos de principio. A
responsabilidade politica do Poder Judiciario é a de tomar deci-
sdes por principio; seu papel, numa democracia constitucional,
é respeitar os direitos das pessoas e da sociedade, conceben-
do as controvérsias e disputas que decorrem de suas relacoes
como uma questdo de Justica. Sua fungdo nao é a de promover
o bem comum.

E essa grave missdo, que as democracias constitucionais
deferem ao elemento jurisdicional do Estado, é evidentemen-
te incompativel com discricionariedades, ativismos, ou com
qualquer outra abertura para que o julgador introduza, como

35 Ibid., p. 102-3.
36 Ibid., p. 15.
37 DWORKIN, 2003, p. 116.
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fundamentacao da decisdo, a sua prépria visdao de mundo ou
preferéncia particular. Ndo importa se o juiz, em sua vida priva-
da, tem inclinagcdo progressista ou conservadora. Eis o aspecto
decisivo, para o qual procuramos chamar atencdo do leitor: a
democracia constitucional é importante demais para ficar a mer-
cé da escolha de uma postura (contida ou ativista) por parte de
quem esta encarregado de tomar decisdes juridicas.
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Resumo

Juros remuneratérios, hd muito tempo, ocupam as dis-
cussdes estabelecidas nos tribunais brasileiros. No decorrer
dos anos, a legislagdo sobre a matéria foi sofrendo mudancas,
gerando novas interpretacées no que se refere a taxa legal e
convencional possivel de ser adotada nos contratos firmados
entre consumidores e instituicdes financeiras. A intensificacao
de demandas judiciais, todavia, acabou por gerar, por parte dos
Tribunais Superiores, uma tomada de decisdo fundada em sua
compreensao exclusivamente econémica, deixando a juridicida-
de da matéria a margem.

Palavras chave: Contratos bancérios. Juros remuneraté-
rios. Taxa. Abusividade. Consumidor.
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Introducao

O debate quanto a taxa de juros remuneratérios cobrados
pelas instituicdes financeiras, hd muito tempo, vem ocupando a
doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Diversos foram os disposi-
tivos legais vinculados ao tema. Sob uma perspectiva histérica,’
o sistema juridico brasileiro tratou inicialmente dessa espécie de
juros no artigo 1.262 do Cédigo Civil Brasileiro (CCB) de 1916,
fixando a liberdade de convencao de taxas abaixo ou acima da
legal. Posteriormente, a denominada Lei de Usura - artigo 1°
do Decreto 33.626/33 estabeleceu limitagdo ao percentual de
juros a 1% e, no ano de 1964, a Lei 4.545, que regulou o sistema
financeiro, trouxe breve referéncia sobre a matéria.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
surgiu no sistema juridico brasileiro uma norma constitucional
direcionada a disciplina do sistema financeiro nacional, a qual,
inclusive, tratava de taxa de juros. A Carta Maior passou a de-
terminar no § 3° do artigo 192 que

[...] o sistema financeiro nacional, estruturado de forma a
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir
aos interesses da coletividade, serd regulado em lei com-
plementar, que dispord, inclusive, sobre [...] as taxas de ju-
ros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras re-
muneracgdes direta ou indiretamente referidas a concesséo
de crédito, ndo poderao ser superiores a 12% ao ano, a co-
branca acima deste limite sera conceituada como crime de
usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos
que a lei determinar. (BRASIL, 1988).

Apds muitas discussdes judiciais relativas a extensdo da
determinagdo constitucional e da pressdo politico-econémica
que surgiu por parte dos interessados, acabou sendo aprova-
da a Emenda Constitucional n® 40/2003, a qual revogava, entre
outros, o § 3° do artigo 192, afastando-se a discussdao quanto a
constitucionalidade ou ndo da norma.

1 Cf. SCAVONE JUNIOR, 2007.
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Com a entrada em vigor do Cédigo Civil, em 2003, nova
disciplina relativa aos juros remuneratérios foi inserida no sis-
tema juridico brasileiro, com a redagao do artigo 591, o qual
estabeleceu que “destinando-se o muatuo a fins econémicos,
presumem-se devidos os juros, o quais, sob pena de reducao,
ndo poderdo exceder a taxa a que se refere ao art. 406, permiti-
da a capitalizagdo anual”.

Com todas as mudancas legislativas e discussées as quais
se desenvolveram no plano judicial, acabou sendo adotado pe-
los Tribunais Superiores o entendimento de que em contratos
firmados com instituicdes financeiras ha liberdade na fixacao
das taxas de juros, somente ndo se admitindo a abusividade na
convencado, sendo considerado que a regulamentagcado dada a
matéria advém da Lei 4595/1964, com base no seu artigo 4°, in-
ciso IX, o qual estabelece que compete ao Conselho Monetério
Nacional limitar a taxa de juros sempre que necessério.

E possivel observar nas decisdes sobre a matéria o en-
tendimento de que admite-se a cobranca de taxa de juros
remuneratérios em contratos bancérios que ndo superem a
taxa média fixada pelo mercado, pois, assim sendo, nao havera
abusividade.

Sem adentrarmos na discussdo sobre ser ou ndo este o
dispositivo aplicavel a matéria, pois, como referido em outra
oportunidade, nossa posicdo é distinta (PASQUAL, 2007) se o
entendimento adotado é de que a regra do artigo 4°, inciso IX
da Lei 4.595/64 deve ser tomada como base para a solucao dos
casos concretos, nos parece que a interpretacao e aplicacao de-
veria ser distinta da que atualmente é realizada.

A fim de trazer o tema a discussao, portanto, é necessa-
rio analisar os fundamentos trazidos pelos Tribunais Superiores
para, posteriormente, destacarmos nossa reflexdo e conclusdes.
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Juros bancarios nos tribunais

A discussdo em torno da taxa de juros remuneratérios nos
contratos bancérios apds a entrada em vigor da Constituicao
Federal de 1988 trazia como entendimento predominante o
de que as instituicdes financeiras teriam que demonstrar estar
autorizadas pelo Conselho Monetéario Nacional a cobrar juros
acima da taxa legal, esta entendida como de 12% ao ano.?

Com o passar dos anos, tal entendimento foi sendo altera-
do, principalmente a partir de 2003 com a emenda constitucional
n. 40, a qual revogou o contetdo do artigo 192 § 3° da Constitui-
cao Federal que trazia a previsdo ja mencionada de delimitagéo
das taxas de juros. A emenda referida, inclusive, originou a SiUmu-
la 648 do STF (atual Simula Vinculante 7) a qual consagrou que:
“A norma do § 3° do art. 192 da Constituicao, revogada pelo EC
40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua
aplicabilidade condicionada a edicdo de lei complementar”.

Passou, entdo, a prosperar o entendimento de que nédo ha
limitacdo legal a taxa de juros remuneratérios fixados nos con-
tratos firmados entre consumidores e instituicdes financeiras,?

2 Como se pode observar nos Recursos Especiais julgados pela Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica: REsp n° 172.248-RS, de 04/08/1998; REsp n° 84.815-RS, de 11/11/1996; REsp n° 95.970-RS,
de 11/11/1996.

3 Atitulo de exemplo verifica-se no Superior Tribunal de Justica a seguinte decisao: AGRAVO REGI-
MENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO BAN-
CARIO. ACAO REVISIONAL. JUROS REMUNERATORIOS. TAXA MEDIA DO MERCADO. COBRAN-
CA ABUSIVA. LIMITACAO. NAO COMPROVAGCAO. SUMULA 83/STJ. CAPITALIZACAO MENSAL
DE JUROS. REQUISITOS PREENCHIDOS. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS 5 E 7/STJ. PRE-
CEDENTES. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. A circunstancia de a taxa de juros remuneratérios prati-
cada pela instituicdo financeira exceder a taxa média do mercado nao induz, por si sé, a conclusao
de cobrancga abusiva, consistindo a referida taxa em um referencial a ser considerado, e ndo em um
limite que deva ser necessariamente observado pelas instituicdes financeiras. 2. Ante a auséncia de
comprovagao cabal da cobranca abusiva, deve ser mantida, in casu, a taxa de juros remuneratérios
acordada. 3. Quanto a capitalizagdo mensal dos juros, a jurisprudéncia desta eg. Corte pacificou-se
no sentido de que sua cobranga é admitida nos contratos bancérios celebrados a partir da edicao
da Medida Proviséria n° 1.963-17/2000, reeditada sob o n° 2.170-36/2001, qual seja, 31/3/2000,
desde que expressamente pactuada. 4. Tendo o v. aresto recorrido afirmado que os requisitos
foram devidamente preenchidos a respeito da cobranca de juros capitalizados em periodicidade
mensal, é invidvel a pretensao recursal, porquanto demandaria rever questdes faticas e interpreta-
¢ao de clausula contratual, o que se sabe vedado nesta instancia especial. Incidéncia das Simulas 5
e 7 desta Corte Superior de Justica. Precedentes. 5. Agravo regimental a que se nega provimento.
(AgRg no AgRg no AREsp 602.850/MS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em
20/08/2015, DJe 11/09/2015).

253



Cristina Stringari Pasqual

identificando-se na doutrina a defesa da competéncia exclusi-
va das autoridades monetérias para a fixagdo de juros (WALD,
2007, p. 17) e, assim, do reconhecimento de taxas de juros com
percentuais liberados, “apuradas segundo a média de merca-
do” (AGUIAR JUNIOR, 2005, p. 157).

As decisoes judiciais passaram a, reiteradamente, mencio-
nar que a taxa de juros remuneratdérios convencionada em um
contrato bancario ndo poderia exceder a “taxa média de mer-
cado”, devendo tal taxa ser tomada como um referencial a ser
considerado, mas ndo como um limite a ser observado, devendo
ser comprovado pelo consumidor a abusividade da cobranca.*
Mesmo com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, que
trouxe a regra do artigo 591, e com o julgamento da ADI 2591,
que considerou que se aplica o Cédigo de Defesa do Consu-
midor aos contratos firmados com Instituicdes Financeiras, tal
entendimento foi mantido.

Resta evidente das decisGes proferidas pelo Superior Tri-
bunal de Justica que, inexistindo limitacdo legal a taxa de juros
remuneratérios em contratos bancarios, somente poderd ser
considerada excessiva a taxa pactuada caso o tomador do cré-
dito comprove a abusividade na cobranca, sendo o parametro
para tal verificagdo o mercado.

4 Também o Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 750.039 - BA, julgado em
27/07/2017, Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO (ART.
544 DO CPC/73) - ACAO REVISIONAL DE CONTRATO BANCARIO - LIMITAGAO DOS JUROS RE-
MUNERATORIOS - DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU PROVIMENTO AO RECLAMO. IR-
RESIGNAGCAO DA PARTE RE. 1. Consideram-se preclusas as matérias que, veiculadas no recurso
especial e dirimidas na decisdo agravada, ndo s&o reiteradas no agravo interno. Precedentes.
2. Conforme decidido no Resp. n. 1.061.530RS, submetido ao regime do art. 543-C do CPC/1973,
a estipulagdo de juros remuneratérios em taxa superior a 12% ao ano nao indica, por si s6, abusivi-
dade em face do consumidor, permitida a revisdo dos contratos de mutuo bancario apenas quando
fique demonstrado, no caso concreto, manifesto excesso da taxa praticada ante a média de mer-
cado aplicada a contratos da mesma espécie. Incidéncia do ébice das Simulas 5 e 7/5TJ. 3. Agravo
interno desprovido.
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O fundamento economico das decisoes
judiciais e a abusividade da taxa de juros

A referéncia em decisdes judiciais quanto a ser permitida a
cobranga, pelas instituicoes financeiras, de juros remuneratérios
que reflitam os juros de mercado é uma constante. A mencéo ao
mercado como fundamento das decisdes, todavia, demonstra
que os julgados recepcionaram plenamente a perspectiva eco-
némica da matéria, deixando, inclusive, a economia sobrepor-se
as normas juridicas® e, mais do que isso, trazendo, da mesma
forma, uma interpretacdo inadequada de conceitos que com-
pdem a ciéncia econémica, como acontece com o conceito de
mercado.

E consabido que o mercado deve ser analisado em um con-
texto politico-econémico-geografico, podendo estar inserido
em um sistema econdmico nédo capitalista ou capitalista. Sendo
capitalista, como o Brasil, é necessario existir uma verdadeira
concorréncia e, portanto, a prestacao de servicos e distribuicao
de produtos por um nimero significativo de fornecedores e a
garantia de uma verdadeira tutela aos consumidores nas rela-
¢des negociais entabuladas.

Assim, é importante reconhecer que, apesar da liberdade
de contratar ser inerente aos negécios, é indiscutivel que tal
liberdade deve sofrer limitagdes, pois somente assim pode-se
assegurar efetiva seguranca nas relacoes juridicas. Tal limitacao
se dd mediante o controle estatal. A intervencdo do Estado nas
relacdes negociais se da por diversos motivos, estando um deles
diretamente ligado ao mercado, pois com o desenvolvimento da
economia de producéao, foram reveladas falhas as quais exigem
que o Estado intervenha a fim de proporcionar equilibrio nas
relagdes. O livre mercado prevalece em nosso sistema, mas uma
vez sendo constatadas falhas, o Estado deve agir a fim de pro-
mover a equidade (MARINS, 2009, p. 67).

5 Como bem destaca Decio Zylbersztajn e Rachel Sztajn (2005, p. 3), “a anélise econdémica deve,
entdo, considerar o ambiente normativo no qual os agentes atuam, para nao chegar a concluses
equivocadas ou imprecisas, por desconsiderar os constrangimentos impostos pelo Direito ao com-
portamento econémico”.
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Dentre as falhas de mercado, destaca-se a falha de estru-
tura, ou seja, had determinadas atividades econdémicas que por
exigirem grandes investimentos acabam por pertencer a um
Unico fornecedor (monopdlio) ou a poucos fornecedores (oligo-
poélio). Em tais casos, ndo se pode pretender que a liberdade de
mercado seja suficiente para alcancar a equidade, este ¢, inclu-
sive, o motivo pelo qual ha, no Brasil, determinados érgéaos de
controle para atividades dessa natureza, como a ANEL e a ANA-
TEL, entre outros. Todos estabelecem regras para a atuagdo das
atividades de determinadas fornecedoras no mercado, todavia,
mesmo existido tais érgaos, nem sempre se consegue alcancar
o objetivo de um pleno controle, de forma que em existindo
ofensa ao ordenamento juridico, o Poder Judicidrio é chamado
a manifestar-se.

Em matéria de contratos bancarios, observa-se que um
controle Estatal especifico é indispenséavel. Segundo recente
pesquisa feita no Brasil, cinco institui¢es financeira ocupam, so-
zinhas, 80% do mercado (ALVARENGA, 2015),° o que inviabiliza,
sem sombra de ddvidas, uma verdadeira concorréncia, existindo
evidente oligopdlio.

Nesse sentido, a fim de garantir verdadeiro equilibrio nas
relagdes negociais que sejam entabuladas com tais empresas,
evitando-se assim abusos, é necessaria maior atuacdo estatal.
Apesar do Conselho Monetério Nacional estar encarregado de
regulamentar a atividade empreséria exercida pelas instituicdes
financeiras, quando surge a impossibilidade de proporcio-
nar pleno controle contra ofensas ao ordenamento juridico,
cabe ao Poder Judiciario, quando acionado, impor o equilibrio
necessario.

Se inexiste regulamentacado quanto a taxa legal ou conven-
cional de juros remuneratérios, como consideram as decises
judiciais atualmente preponderantes, também nao se pode ad-
mitir que se deixe ao mercado, o qual é constituido por poucas
instituicdes financeiras, definir o que é o devido, equitativo, pois

6 Conforme Alvarenga (2015), em 1995 56% do mercado pertencia a 5 bancos e em 2015 esse per-
centual passou a 80% do mercado.
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um mercado no seu pleno significado, inexiste, afinal, a livre
concorréncia nao esta presente em um oligopélio.

Percebe-se, assim, que o elemento do mercado, utiliza-
do como balizador para a observagdo da eventual abusividade
da cobranca de juros, como vem referindo as decisées judi-
ciais proferidas nos Tribunais Superiores, ndo pode servir como
parametro eficaz, na medida que os juros do mercado sdo es-
tabelecidos por poucos, impedindo, desse modo, o necessario
equilibrio. Se ha nos contratos bancarios taxas de juros remune-
ratérios expressamente pactuadas, a identificacdo de se essas
sd0 ou nao abusivas ndo pode resultar de uma anélise segundo
o mercado.

A abusividade dos juros e
sua prova no processo

Apesar dos juros serem considerados instituto de direi-
to material e econémico, ndo se pode deixar de examiné-lo
sob uma perspectiva processual, ainda que a matéria adjetiva
seja coadjuvante no debate judicial sobre a matéria. Quando
estabelecida a discussdo sobre a abusividade da taxa de juros
remuneratérios fixada em um contrato bancario, o Judiciério
tem que buscar parametros para identificar se é ou ndo devida a
reducdo da taxa cobrada do consumidor. Entretanto, tendo em
vista os tribunais, como ja mencionado, repetidamente conside-
rarem inexistir taxa legal aplicavel, afirmam que somente tera
direito a obter a reducdo da taxa o consumidor que provar que
a mesma é abusiva segundo o que é estabelecido pelo mercado.

Se a presenca de abusividade é o critério para determi-
nar se é ou ndo devida a reducdo da taxa de juros e esta deve
ser provada, é necessario estabelecer-se inicialmente o critério
adequado para o exame de tal abusividade. Além disso, é im-
prescindivel imputar o 6nus da prova de tal abusividade a seu
verdadeiro titular.
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Demonstrado que o critério utilizado — taxa média de mer-
cado — ndo pode prosperar, importa encontrar um mecanismo
capaz que permita, no caso concreto, avaliar se hd ou nao abu-
sividade na cobranca. Uma sugestao que poderia ser adotada
seria a de migrar a anélise do “mercado” para a do “custo do
dinheiro” para as instituicdes financeiras.

As instituicdes financeiras, no exercicio de suas ativida-
des, captam recursos junto a poupadores, ou seja, sujeitos que
depositam suas economias para obter ganhos advindos de re-
muneracdes que receberdo sobre o valor aplicado. Tais valores
arrecadados sao, portanto, remunerados pela instituicdo finan-
ceira mediante a aplicagdo de taxa de juros.

Além disso, as instituicdes financeiras comumente empres-
tam quantias a terceiros, fornecendo crédito e cobrando dos
tomadores taxas de juros remuneratérios. Na linguagem da eco-
nomia, a diferenca entre a taxa de juros paga pelos tomadores
de crédito e a paga pela instituicdo financeira aos depositan-
tes (poupadores) sobre os valores arrecadados, denomina-se
spread.

Nesse sentido, o spread bancério poderia servir como bali-
zador para identificar se a taxa de juros remuneratérios cobrada
no empréstimo bancéario se mostra abusiva ou ndo. Entenden-
do-se coerente tal sugestdo, é importante, ainda, o exame do
6nus da prova. Quem deveria trazer ao Judiciario em um litigio,
a comprovacao do spread e das taxas que permitiram chegar-se
ao seu resultado?

Conforme a regra geral aplicavel, o fato constitutivo de
um direito cabe a seu titular demonstrar. Seguindo, portanto,
tal regra, e a interpretacao trazida pelos tribunais, caberia ao
consumidor, em um contrato bancario, comprovar a abusividade
da taxa de juros remuneratérios cobrada. Ocorre que existindo
uma relacdo juridica de consumo e, consequentemente, a apli-
cabilidade do Cdédigo de Protecdo de Defesa do Consumidor,
devem os direitos basicos dos consumidores serem tutelados.
Entre tais direitos encontra-se o de obter a inversdao do 6nus
da prova, conforme previsto no artigo 6°, inciso VIII, da Lei
8.078/90.
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Segundo tal dispositivo, o consumidor tem o direito de ob-
ter a inversdo do 6nus da prova quando houver verossimilhanca
em suas alegacdes ou for ele hipossuficiente.” Ainda que en-
tenda o julgador nado haver verossimilhanca nas alegacées, ndo
pode ele deixar de examinar a hipossuficiéncia do consumidor
quanto a alegacao de abusividade da taxa de juros, uma vez que
tal exame é complexo e exige conhecimento técnico-econémico.

Assim, inegavel nos parece que, em sendo travado deba-
te quanto a presenca ou ndo de abusividade da taxa de juros,
o 6nus da prova deve ser atribuido a fornecedora instituicao
financeira e ndo ao consumidor, sob pena de infragdo a um dos
direitos basicos do vulneravel. Na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, entretanto, a busca pela aplicacdo de tal
entendimento, seja quanto ao critério de verificagdo de abusivi-
dade (spread bancario) acima referido, seja no que diz respeito
ao 6nus da prova, ndo tem sido reconhecida. Surge, ainda, uma
barreira importante a tutela do consumidor, que é a vedagao de
exame de prova e de discussado de cldusula contratual em sede
de Recurso Especial.®

Um exemplo claro de tal situacdo se pode observar no jul-
gamento do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
de n°® 550.231-SP? Os consumidores recorrentes buscaram apli-
car a tese de que havia abusividade no spread bancério, tendo

7 Segundo Bruno Miragem (2014, p. 219-220), a inversao do 6nus da prova “ndo se trata de causa
econdmica que impega a producao da prova, mas a impossibilidade fatica decorrente da auséncia
de condicdes - inclusive técnica — de sua realizacdo, em razédo da dindmica das relacdes de consu-
mo, cujo poder de direcéo e o conhecimento especializado pertencem, como regra, ao fornece-
dor”.

8 Interessante também destacar o texto da Simula 530 do STJ: Nos contratos bancarios, na impos-
sibilidade de comprovar a taxa de juros efetivamente contratada - por auséncia de pactuagéo ou
pela falta de juntada do instrumento aos autos -, aplica-se a taxa média de mercado, divulgada pelo
Bacen, praticada nas operagdes da mesma espécie, salvo se a taxa cobrada for mais vantajosa para
o devedor.

9 AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ABUSIVIDADE DO SPREAD BANCA-
RIO. REEXAME DE PROVAS E DE CLAUSULAS CONTRATUAIS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS N.
5 E 7/STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. NAO REALIZAGAO DE COTEJO ANALITICO. 1.
Aplicam-se as Simulas n. 5 e 7 do STJ quando o acolhimento da tese defendida no recurso especial
- abusividade do spread bancario - reclama a interpretagao de clausulas contratuais e a anélise dos
elementos probatdrios produzidos ao longo da demanda. 2. Nao merece conhecimento recurso
especial fundado em dissidio jurisprudencial quando nao realizado o devido cotejo analitico,
demonstrando-se a similitude fética e juridica entre os acérdaos recorrido e paradigma. 3. Agravo
regimental desprovido.
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sido considerado pelo Relator ndo ser possivel cogitar a limita-
cdo, asseverando também que, mesmo que se fosse admitir a
defesa de cobranca de taxa de juros excessiva com base no ele-
vado spread, ndo poderia o recurso prosperar, pois era incabivel
naquela sede recursal reexaminar cldusulas contratuais e provas.

Consideracoes finais

A partir desta breve reflexdo buscou-se destacar que a
discussao judicial envolvendo juros remuneratérios em sede
de contratos firmados com institui¢cdes financeiras vem sendo
definida com base em critérios puramente econémicos, consi-
derando os julgados inexistir limitacdo legal a taxa de juros e,
como consequéncia, entendendo autorizados os bancos a esta-
belecerem e exigirem elevadas taxas.

Aplica a jurisprudéncia o entendimento de que é legitima
a cobranca de taxa de juros remuneratérios que represente a
taxa média de mercado sem reconhecer a presenca do oligo-
pélio na atividade bancéria, mas recepcionando a atividade de
concessao de crédito pelas institui¢cdes financeiras como sendo
exercida por fornecedores que executam sua atividade em um
mercado no qual a livre concorréncia predomina, sendo desne-
cessario um controle efetivo do Estado, tendo o consumidor
direito a obter a reducdo da taxa de juros tdo somente quando
comprovar que a taxa cobrada nao reflete o que estabelece o
mercado. Exige o Judiciario que o consumidor realize uma prova
que lhe é indiscutivelmente impossivel de ser feita, mas, acima
de tudo, aplica como para a solucdo de um tema tao relevante,
critério que indiscutivelmente nao mereceria prosperar.
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Resumo

O presente trabalho procura aprofundar os estudos sobre
as decisées judiciais quando proferidas de forma contramajori-
taria. Centralizando-se nos crimes de violéncia contra a mulher,
serd demonstrada a necessidade de ponderacdo de Direitos
Fundamentais tal como a autonomia privada e a integridade fi-
sica, como maneira de evitar excessos na atuagao estatal em
ambito privado.

Palavras-chave: Contramajoritaria. Decisoes judiciais. Di-
reitos fundamentais. Violéncia doméstica.
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Abstract

The present work tries to deepen the studies on the
judicial decisions when uttered in a countermajoritarian way.
Focusing on crimes of violence against women will demonstrate
the need to weigh fundamental rights such as private autonomy
and physical integrity as a way to avoid excesses in state action
in the private sphere.

Keywords:  Countermajority, = domestic  violence.
Fundamental rights, judicial decisions.
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Introducao

Primeiramente, é de salutar importéancia a exposicao de
critérios e criticas sobre a atuagdo jurisdicional de maneira
contramajoritaria. Nao se trata de possibilidade pacificada na
doutrina, ao contrario, muitos questionamentos sdo apresenta-
dos com o intuito de rever a possibilidade de decisGes judiciais
atuarem de forma ampliada no ordenamento.

O intuito do presente trabalho corresponde a exposicao
dos conceitos e posi¢cdes sobre o tema, partindo de um estudo
sobre os institutos a serem delimitados, tal como a Democracia
e os Direitos Fundamentais. Posteriormente, serd dado maior
posicionamento sobre tema, vinculando o entendimento especi-
ficamente a area de violéncia doméstica contra a mulher.

N&o ha a pretensdo de acomodar a totalidade dos enten-
dimentos em questdo, mas de alimentar estudos e indagacdes
sobre as decisdes judiciais.

Desenvolvimento

Conceptualizacao da democracia e consequéncias sobre a
sociedade.

Verificar os conceitos primarios sobre a democracia é
medida que se faz necesséria para a compreensao das susten-
tacbes seguintes sobre a limitacdo das decisdes judiciais. As
concepgdes de democracia sdo amplas, os critérios incluidos
para a sua delimitacdo também sao variaveis, compreendendo
o governante, os governados, a forma de governo, a finalidade
pretendida, entre outros. No presente trabalho serao expostas
trés concepgdes conhecidas como plebiscitéria, procedimental
e deliberativa.

Na visao da democracia plebiscitaria, o povo representa
um organismo unificado, imperando uma vontade una, e essa
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vontade, configurada pela unificacdo, resta demonstrada atra-
vés da letra da lei. Nesse ponto

o soberano é o povo na sua dimenséo ativa, participante,
enquanto conjunto dos cidaddos, assim como o Estado é o
povo na sua dimensao passiva, enquanto conjunto dos su-
ditos. Na democracia plebiscitéria, o povo ndo é apenas o
titular do poder, mas o exerce, na sua dimensao legislativa.
(BARZOTTO, 2003. p. 108).

Jean-Jacques Rousseau é o pensador que se destaca por
sua compreensado da democracia como o todo unitario dotado
de vontade, referindo que “a vontade geral pode dirigir as for-
cas do Estado de acordo com a finalidade de sua instituicao,
que é o bem comum” (BARZOTTO, 2003. p. 129). O carater ple-
biscitario condiz com a vontade geral do povo que se unifica na
disposicdo normativa, ndo havendo o que se falar em particula-
ridades, nem mesmo ofensas a direitos, uma vez que a vontade
geral ndo seria estabelecida com a previsdo de mal a si mesma.

Em outra andlise, a democracia também ¢é identificada
como procedimental, compreendendo muito mais um método
de unir o maior nimero de vontades dos individuos. Trata-se de
um procedimento de regras e critérios os quais buscam a identi-
ficagao do que seria justo ao maior nimero de pessoas possiveis.
Essa percepgdo da democracia como procedimental decorre da
impossibilidade de identificagdo de uma vontade una entre os
individuos; as diferencas de valores, sentimentos e ideias sobre
o que seria justo em determinadas ocasides implicariam em um
obstéaculo para a percepcao antes de ser a democracia plebis-
citéria. “A democracia é o regime que oferece um conjunto de
regras que estruturam o jogo de interesses na sociedade, de
modo que, pacificamente, possam ser satisfeitos os interesses
do maior nimero possivel de individuos” (BARZOTTO, 2003. p.
145).

O essencial fundamento da democracia procedimental
consiste na vontade da maioria, nas palavras de Kelsen (1993)
esta “é uma forma de criagcdo da ordem social”. A normativa
criada seria a configuracao do interesse da maioria, o que restou
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determinado como bem pela maioria dos individuos, e ndo pela
busca de bem comum.

Por fim, salienta-se a concepgao da democracia como de-
liberativa, a qual corresponde ao interesse de muitos que, por
meio de debate publico, identifica e preconiza os interesses a
serem tutelados. “Temos, assim, uma democracia deliberativa,
na qual a busca da verdade préatica deve ser feita considerando-
se a prudéncia que se faz presente onde os homens colocam-se
em conjunto, a perguntar-se e a discutir, a partir de opinides,
sobre a acao correta” (BARZOTTO, 2003. p. 42).

Por intermédio da verificacdo de tais conceitos, obser-
vou-se que a democracia ndo poderia representar apenas uma
verdade Unica, como pretende o conceito de plebiscitéria,
principalmente em decorréncia das divergéncias de culturas,
crédulos e julgamentos provenientes de individuos que trazem
consigo um universo de concepc¢des ja formadas. Considera-se,
portanto, que a preocupacao fundamental da democracia é a re-
presentacdo dos muitos por didlogo publico ou pelo da maioria.

Na realidade, a maioria dos individuos se manifesta no
momento em que exerce o direito politico, apontando o repre-
sentante o qual possui convicgdes similares e que, acredita-se,
seja atuante em causas necessérias a comunidade. Nesse ponto,
vemos que por maioria sdo escolhidos os representantes poli-
ticos, os garantidores da manifestacdo da vontade da maioria.

Deixando o amago das criticas atuais aos representantes,
verificamos que ha em nosso ordenamento um procedimento
que viabiliza a manifestacdo dos cidaddos, um procedimento
com regras especificas as quais permitem que a voz da maioria
seja representada e efetivada na esfera legislativa.

Eminentemente, as demais percepcbes sobre a demo-
cracia, expostas acima, sdo contempladas pelo procedimento
praticado no ordenamento. Os representantes da maioria re-
presentam os cidadaos que os escolheram, labutam nas causas
sobre as quais possuem interesse, sendo legitimas extensdes
das vozes colhidas em uma sociedade democrética.
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No entanto, seria esse o momento de indagar sobre os
interesses, objetivos e necessidades das minorias, os quais ndo
sdo protegidas pelos escolhidos legitimamente. Seria possivel
permitir que as vozes que nao possuem emissarios estivessem
fadadas a incompreensao e auséncia de garantias?

Nas palavras de Kelsen, quem ja verificava a situagéo pro-
blematizada: “a existéncia da maioria pressupde, por definicao,
a existéncia de uma minoria e, por consequéncia, o direito da
maioria pressupde o direito a existéncia de uma minoria” (KEL-
SEN, 1993, p. 67). Sendo assim, pautado na vontade da maioria,
fatalmente se observa uma dificuldade em observar os interes-
ses da minoria, no entanto, nas préprias consideracdes feitas
por Kelsen, o direito da minoria ndo pode ser desconsiderado,
muito pelo contrario, para que um governo seja efetivamente
democréatico, ndo poderia falhar em garantir a efetividade dos
direitos a esses.

Sobre o ponto, destaca-se o entendimento de Ronald
Dworkin, transposto nas palavras de Francisco José Borges
Motta:

Com efeito, o jusfilésofo norte-americano acredita que um
Estado Democratico somente encontra justificativa moral e
politica se garantir (e para isso conta-se com o Direito, vale
dizer) igual consideracédo e respeito pelas pessoas que es-
tdo sob seu dominio. Assim, a maioria ndo deve ser a juiza
suprema de quando seu préprio poder dever ser limitado
para protegerem-se direitos individuais. O fato de as deci-
sbes coletivas serem sempre, ou normalmente, as decisGes
que a maioria dos cidadaos tomaria, caso plenamente infor-
mados ou racionais, ndo é uma meta e nem uma definicdo
de democracia. Para o autor, o objetivo da democracia é
que “as decisdes coletivas sejam tomadas por instituicdes
politicas cuja estrutura, composicdo e modo de operagédo
dediquem a todos os membros da comunidade, enquan-
to individuos, a mesma consideragdo e o mesmo respeito.
(MOTTA, 2017, p. 69).

Ocorre que, como poderia a minoria exigir a observancia
dos direitos que possui, sendo que estes provavelmente ja es-
tejam em inobservancia por parte do 6rgao legitimado? Como
condicdo necessaria ao enfrentamento da questao feita, convém
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mencionar que os direitos solicitados pela minoria referem-se
a direitos estabelecidos constitucionalmente, inclusive como
limitadores do préprio poder Estatal, nas palavras de Dimitri
Dimoulis: “Direitos subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas),
contidos em dispositivos constitucionais — possuindo, portanto,
caradter normativo supremo em ambito estatal — cujo objeti-
vo é limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual.”"

A tentativa de assegurar a protecao dos direitos da minoria
corresponde a observancia dos Direitos Fundamentais, direitos
em esséncia considerados anteriores a prépria representacao le-
gislativa, nos termos utilizados por Norberto Bobbio estes “sao
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma
vez e nem de uma vez por todas.”

Consequentemente, quando esses direitos ndo sao obser-
vados pela maioria representada, é necessério assegurar uma
maneira célere e efetiva para que a minoria faca valer sua sus-
tentacdo constitucional.

E necessério, portanto, a existéncia de um érgéo que obri-
gue a maioria a respeitar as regras do jogo. A minoria deve
ser facultada a possibilidade de recorrer a um tribunal
constitucional que impeca a agdo da maioria. (BARZOTTO,
2003, p. 149).

Identificada, portanto, a Jurisdicdo Constitucional a qual
deve recorrer a minoria para garantir os direitos estabelecidos,
esta deve

mais do que garantir o equilibrio e a harmonia entre os po-
deres, pois, a jurisdicdo constitucional serve como garan-
tidora da forca normativa substancial da Constituicdo. E a
materialidade dos direitos fundamentais constitucionaliza-
dos presta-se de guia ao processo hermenéutico-constitu-
cional. (MOTTA, 2017, p. 57).

1 DIMOULIS, Dimitri. CLEVE, Clémerson Merlin (Coord.), SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.), PAGLIA-
RINI, Alexandre Coutinho (Coord.). Jurisdicdo constitucional, direitos fundamentais e democracia.
p. 290. In Direitos humanos e democracia. Rio de Janeiro:Forense,2007.
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Partindo desse entendimento, retrata-se a necessidade de
enfrentamento das questdes atinentes as decisées judiciais.

Decisao judicial como garantidora de direitos

|dentificado o judicidrio como poder garantidor das pre-
visdes constitucionais, dentre elas os direitos fundamentais
atribuidos aos individuos, confere-se ao julgador a obrigagao de
uma decisdo judicial coerente aos fundamentos normativos do
ordenamento juridico.

Uma vez provocado pelas partes, o poder judiciario deve
permear a seguranca juridica e a protecao legal a preceitos fun-
damentais dispostos no ordenamento positivado, bem como
observar e harmonizar as decisdes proferidas aos direitos supra-
nacionais com validade e aspiragdo universal. Ndo se trata de
atividade simplista, nem mesmo pacificada a atuagao jurisdicio-
nal em casos de insuficiéncia de protecao legislativa, como foi
exposto acima. Ocorre que a procura pelo judiciario encontra-se
justificada e ampliada frente a necessidade de enfrentamento
de questdes adormecidas pela representatividade legislativa e,
por vezes, as previsdes legais estabelecidas deixam de consi-
derar essencialidades que apenas o caso especifico permite a
identificagao.

Sendo assim, na esséncia de acesso a justica, a atuacao
do judicidrio é de primazia aos particulares. Esses procuram o
enfrentamento de suas indagacdes e aflicoes vivenciadas em
um poder dotado de competéncia e permeado pelas profun-
dezas conceituais do Direito, o qual representa, por meio de
uma decisdo coerente e fundamentada, a compreensao adequa-
da ao caso, cumprindo preceitos de justica e equidade na sua
determinacao.

A resposta aos anseios dos litigantes é apontada por
Ronald Dworkin como pertencente a teoria do direito como
integridade, possibilitando a concluséo judicial ao encontro da
melhor perspectiva do direito. Claudio Ari Mello descreve a Teo-
ria Constitucional de Ronald Dworkin como
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Mesmo nos casos dificeis, em que o direito positivo ou os
precedentes ndo oferecem uma resposta imediata, o sis-
tema juridico, interpretado de acordo com a integridade,
sempre oferece respostas corretas. [...] Além disso, a pra-
tica do direito é guiada por determinados valores, como
igualdade, a justica e o devido processo legal, que também
devem determinar qual é a resposta correta para um pro-
blema juridico. (MELLO, 2013, p. 309).

Assim sendo, a correta decisdo ao caso concreto deve
ser uma busca fundamental ao julgador, o qual detém a atri-
buicdo de preservar a autonomia do direito, evitando que suas
interpretacoes estejam contaminadas por vontades subjetivas e
interesses diversos dos pretendidos ao caso. As decisdes pro-
feridas devem primar pela interpretacao constitucional e por
fundamentos e argumentos dotados de persuasao e justificagao
suficientes para verificar uma razao justificatéria.

A interpretacdo do direito, especialmente nos casos difi-
ceis, € sempre uma interpretagdo construtiva, que procura
encontrar respostas interpretativas que partam da finalida-
de essencial do direito para apresenta-lo em sua melhor
perspectiva naquele caso. (MELLO, 2013, p. 319).

Somente por meio de uma decisdo integra aos ditames
do ordenamento os particulares poderdo acessar e garantir os
direitos os quais lhe sdo atribuidos. Esta corresponde, portanto,
a uma seguranga juridica na qual o julgador deve primar pela
concretizagdo de preceitos estabelecidos na ordem legal, obser-
vando as particularidades provenientes dos casos demandados
sem que haja uma atuagao extensa a caracterizar arbitrariedades
e partidarismos. A decisdo proferida deve atentar aos anseios
préprios ao caso concreto, possibilitando que o entendimento
atribuido ao julgamento possa, de certa forma, ser estendido
a litigios similares, sendo, portanto, uma decisdo suscetivel de
generalizac3o.

No que concerne a atuagdo do julgador na pretensao da
correcao e decisdo apropriada ao caso, destacamos a referéncia
feita pelo ilustre doutrinador Francisco José Borges Motta:
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Defendemos o ponto de que uma decisdo juridica deve
ter a sua legitimidade confirmada de dois modos: por um
lado, deve ser o produto de um procedimento constitu-
cionalmente adequado, por meio do qual se garanta, aos
interessados, aquilo que Dworkin trata por participacéo
moral; por outro, a decisdo deve ser fundamentada numa
interpretacdo que, dirigida a integridade, honre a respon-
sabilidade enquanto virtude. Outra maneira de dizé-lo é:
a resposta juridica e democraticamente correta tem uma
dupla dimenséo, a saber, procedimental e interpretativa.
Essas dimensdes sdo interdependentes e reciprocamente
constitutivas. O préprio conceito de procedimento demo-
cratico é um conceito interpretativo; apresentar etapas e
garantias procedimentais como exigéncias democréticas é
uma forma de colocé-las sob sua melhor luz. Nesse sentido,
concebe-se o procedimento atribuindo-lhe um propésito,
uma intencionalidade, e reinterpretando-o a partir disso.
(MOTTA, 2017, p. 216).

Sendo assim, verifica-se que a atividade interpretativa do
julgador deve observar procedimentos apropriados e estabele-
cidos previamente, com o intuito de garantir a maior precisao
e mais adequada compreensdo das necessidades processuais.
No entanto, sua atuacdo nao é independente da participagao
dos interessados no processo, a decisao do julgador possui um
ordenamento prévio ao qual se vincula e estabelece sua inter-
pretacao e decisao aos critérios e provocagdes contidos no caso
que lhe é incitado. Portanto, a partes que litigam possuem tam-
bém um papel participativo na obtencdo da melhor resposta ao
problema em discussdo, devendo contribuir com argumentos
concisos e explanando a intengdo com objetividade e coeréncia
com os ditames constitucionais.

Veja-se que saber se uma pessoa tem ou ndo um direito a
ser reconhecido judicialmente é uma questao de interpre-
tacdo dos argumentos fornecidos em apoio a um case (fa-
voravel ou contrario a sua pretensao). Conjugam-se, aqui,
uma série de fatores. Eis alguns: a interpretacdo tem uma
pretensdo de objetividade, que se estabelece no paradig-
ma hermenéutico (para além de uma concepcao fisicalista
de mundo e do esquema sujeito-objeto); os argumentos
devem ser apresentados de forma integrada e coerente,
observando-se, pois, a virtude da responsabilidade moral;

273



Karina Sartori Flores

reconhecer ou deixar de reconhecer um determinado direi-
to, numa demanda judicial, é, no limite, uma questéo de de-
mocracia (na medida em que os argumentos justificadores
da decisdo radicam numa concepcao mais geral a respeito
da maneira adequada de equacionar a tensdo que se esta-
belece entre o sistema de direitos e a soberania popular,
entre a autonomia publica e a autonomia provada, entre
a igual consideracao e respeito e a responsabilidade ética
individual). (MOTTA, 2017, p. 218).

A essencialidade de uma decisdo coerente e que priorize
a manutencdo da ordem constitucional é indiscutivel, conforme
referido anteriormente, esta é uma medida necessaria para o
enfrentamento de provocagdes sem prévias previsdes legais,
ou das quais requeiram uma anélise aprofundada frente as di-
vergéncias casuisticas. Ao julgador é atribuida a forca deciséria
para perfectibilizar a ordem constitucional, a qual é permeada
pela intencdo de correcdo ao caso concreto. Por conseguinte,
as competéncias conferidas aos julgadores complementam a
garantia de direitos constitucionais e a prépria esséncia demo-
cratica do ordenamento juridico.

Por meio de medidas fundamentais para a obtencao de
decisdes justas e coerentes, tal como restou demonstrado, pos-
sibilita-se a efetivacao de direitos previstos em harmonia com o
préprio exercicio da democracia, sendo os julgadores também
representantes de um sistema legal e constitucional de garantias
fundamentais, as quais sdo previstas pelo préprio sistema legal.

Conforme visto anteriormente, a interpretacdo dos casos
e os mecanismos de identificacdo da melhor solucdo para es-
tes devem atender ao sistema juridico como um ordenamento
Unico, de garantias a direitos humanos e limitado a um contro-
le ponderado, evitando extensas manifestagdes que beiram a
arbitrariedades.

A ponderacao de principios para interpretar decisées judiciais
e lhes conferir coeréncia

Uma vez compreendida a complementariedade entre
as decisdes judiciais, os direitos constitucionais e a prépria
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democracia, como integrantes de um ordenamento juridico
que pretende a efetivar direitos humanos e fundamentais aos
individuos, entende-se que um dos métodos habeis para a har-
monizagdo dos preceitos legais e constitucionais corresponde
a ponderacao entre esses principios, com o intuito de construir
uma interpretacdo adequada, a qual integra os conceitos pri-
mordiais ao Direito.

A interpretacdo e o enfrentamento de questdes trazidas
ao julgador ao ser provocado em uma demanda especifica ocor-
rem de maneira construtiva, “o juiz deve buscar uma resposta
ao problema juridico que lhe cabe solucionar que seja ajustada
ao direito positivo vigente e aos precedentes judiciais preexis-
tentes relevantes para o caso” (MELLO, 2013, p. 301).

Nesse contexto, quando o julgador se depara com ques-
toes eminentemente principioldgicas, o caminho a ser decorrido
na construgdo da resposta adequada se equipara a teoria dos
principios, na qual a ponderagdo possui maior eficacia na resolu-
¢do e primazia dos interesses relevantes. Salienta-se para tanto
o entendimento disciplinado por Robert Alexy:

E o grande mérito da teoria dos principios que ela pode
impedir um tal andar no vazio dos direitos fundamentais
sem conduzir ao entorpecimento. Segunda ela, a questao,
se uma intervengdo em direitos fundamentais é justificada,
deve ser respondida por uma ponderagdo. O mandamen-
to da ponderacédo corresponde ao terceiro principio parcial
do principio da proporcionalidade do direito constitucional
alemao. O primeiro é o principio da idoneidade do meio
empregado para a obtencdo do resultado com ele aspira-
do, o segundo, o da necessidade desse meio. Um meio ndo
é necessario se existe um meio atenuado, menos interve-
niente. (ALEXY, 2015, p. 67).

Para esse fim, os principios constitucionais devem ser
avaliados em sua amplitude, ponderando no caso especifico
a prevaléncia que um tera sobre o outro e observando a pro-
porcionalidade entre os efeitos requeridos e devidos para a
resolugdo adequada.

Percebe-se que a manutencao dos principios no ordena-
mento é consagrada, e os casos os quais requerem andlise de
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aplicacdo de um sobre o outro nao atingem a validade e efetivi-
dade do que sera silenciado. O entendimento de Ronald Dworkin
é de salutar importancia para aderir ao que fora exposto:

Entre regras e principios, dirda Dworkin, ha uma diferenca
l6gica: enquanto as primeiras se excluiriam reciprocamen-
te (dados os fatos previstos para incidéncia simultanea de
mais de uma regra, somente uma delas serd considerada
vélida e aplicavel), os principios conflitantes ndo teriam
esse mesmo efeito; o argumento do autor é o de que os
principios possuiriam uma dimensdo estranha as regras,
qual seja, a dimensao do peso ou da importancia. Com isso,
quando os principios se intercruzam, o que estad em jogo é a
forca relativa de cada um, mas nao a sua validade. (MOTTA,
2017, p. 103).

Preconiza-se, portanto, pela ponderacao entre os princi-
pios aplicaveis ao caso em comento, buscando a interpretagdo
mais coerente ao sistema e identificando as razbes racionais
para a propositura da decisdo. A ponderacdo a que se vincula
ndo permite a andlise arbitréria da situacdo proposta, na ver-
dade, esta possui critérios essenciais para que se justifique a
posicao adotada de maneira racional e ponderada em preceitos
fundamentais do Direito.

Sobre esse ponto, ensina Robert Alexy que para o discurso
ser adotado pelo julgador este deve ser racional e apropriado as
limitagbes decisorias:

A lei da ponderacao mostra que a ponderacdo deixa de-
compor-se em trés passos. Em um primeiro passo deve ser
comprovado o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de
um principio. A isso deve seguir, em um segundo passo, a
comprovagao da importancia do cumprimento do principio
em sentido contrario. Em um terceiro passo deve, finalmen-
te, ser comprovado, se a importancia do cumprimento do
principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou nao
cumprimento do outro. (ALEXY, 2015, p. 111).

Atendendo a ordem estabelecida pelo ilustre doutrinador,
passa-se a andlise especifica da ponderagdo entre autonomia
privada e integridade fisica nos crimes de violéncia contra a
mulher.
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Autonomia privada e integridade fisica nos crimes de
violéncia contra a mulher

Neste ponto, propde-se o debate sobre a ponderacao en-
tre o principio da liberdade, considerando a autonomia privada
da mulher, e da dignidade da pessoa humana, da integridade
fisica da mulher quando vitima de violéncia doméstica.

A protecdo dos direitos fundamentais da mulher vem
ganhando forca desde a promulgacao da Lei 11.340/06, que
cuida especificamente da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. O contexto no qual foi criada a referida Lei esta rela-
cionado a impunidade de crimes cometidos em um periodo de
23 anos no matriménio de Maria da Penha Maia Fernandes e
Marco Antonio Heredia Viveros. Maria da Penha era casada com
Marco Antonio, com quem constituiu familia e criou trés filhas.
Apos sofrer inimeros atos de violéncia, inclusive tentativas de
assassinato, devido aos quais ficou paraplégica, a dentncia foi
apresentada contra o marido.

Ainda que o elevado tempo de prosseguimento das agdes
judiciais fosse situagdo fatica de conhecimento geral, apds trans-
correr mais de dez anos sem que houvesse a punibilidade dos
atos praticados, Maria da Penha e o Centro pela Justica pelo
Direito Internacional e o Comité Latinoamericano de Defesa dos
Direitos da Mulher (Cladem) formalizaram a dentdncia & Comis-
sdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA contra o Brasil,
frente a ineficacia de punibilidade e a auséncia de garantia de
preceito fundamental a mulher.

O ordenamento Juridico Brasileiro, acatando a denuncia,
viu a necessidade de alteracdes e ampliacdes das garantias
concedidas as mulheres, essencialmente no convivio familiar e
domiciliar. As modificagdes legais se fizeram presentes com a
criagao da Lei 11.340/06, conhecida popularmente com o nome
da vitima de violéncias Maria da Penha. No entanto, a eficicia da
legislagdo vem sendo constantemente revista e discutida, com
o intuito de efetivar a protecdo de direitos fundamentais para
a mulher, o que, consequentemente, repercute na sociedade
como um todo.
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Observando a aplicabilidade da lei aos casos concretos,
verifica-se que algumas previsdes de interferéncia do préprio
Estado na esfera particular devem ser discutidas e repensadas.
Estas dizem respeito a sua efetiva aplicabilidade e a protecao a
bens fundamentais, como a autonomia privada e a integridade
fisica. O direito a liberdade, fundamento exposto expressamen-
te na Carta Constitucional em seu artigo 5°, corresponde a uma
garantia de direito contra o préprio Estado, estabelecida na pri-
meira dimensao de Direitos Fundamentais.

No que concerne a esfera da mulher, verifica-se que o di-
reito de liberdade possibilita a livre escolha de vincular-se a uma
familia e a um parceiro, assim como constituir um convivio e
habitacao. Trata-se de uma garantia fundamental de privacidade
e autonomia nas escolhas pessoais no ambito familiar. Refere-se
a uma esfera na qual ha uma rigida limitacao da atuacao do Es-
tado, uma vez que os Direitos Humanos e Fundamentais foram
historicamente previstos justamente na intencao primordial de
efetivar a vida privada e limitar a atuagdo e interferéncia Esta-
tal. Deste modo evita-se situacdes nas quais o poder Estatal ja
ultrapassou o minimo possivel, ocasionando sérios danos per-
manentes aos particulares, os quais sao hoje protegidos por
meio de sustentacdes legais e internacionais sobre necessida-
des primordiais, como ocorre com a liberdade de escolha.

Ndo menos importante, as modificagdes na sociedade
determinaram a possibilidade de atuacdo Estatal para a ga-
rantia de Direitos Fundamentais e indisponiveis, dentre eles a
Dignidade da Pessoa Humana. Como garantidor irrefutavel, o
Estado assume a possibilidade de atuagdo positiva em casos
nos quais a Dignidade da Pessoa Humana nao é observada. Por
se tratar de um Direito Indisponivel, a interferéncia do Estado
sera cabivel, mesmo na esfera privada, na qual, primeiramente,
comprometeu-se a nao influenciar. Essa justificativa ocorre pela
primazia que se dé a dignidade da pessoa, procurando corrigir
os casos em que o individuo se coloca ou, contra sua vontade,
é inserido em situacdes degradantes e prejudiciais a sua prépria
integridade.
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A exposicdo dos direitos acima referidos se faz neces-
saria para a andlise da situacdo de violéncia doméstica, pois a
legislacdo prevé a interferéncia do Estado, da continuagdo e
propositura de agdo penal nos crimes de violéncia contra a mu-
lher, tratando-se de acdo penal publica incondicionada.

Sendo assim, verifica-se a necessidade de ponderagdo do
julgador ao enfrentar casos de violéncia contra a mulher nos
quais, sendo vitima de violéncia doméstica, persiste a intencao
de manter a convivéncia com o parceiro infrator. A liberdade da
mulher na escolha da manutencdo de seu casamento deve ser
respeitada, porém ponderada com a gravidade sobre a integri-
dade fisica da prépria mulher.

As infragdes enquadradas como violéncia doméstica sao
previstas no artigo 5°, da Lei 11.340/06. Para os efeitos des-
ta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano mo-
ral ou patrimonial. Portanto, o que se propde através da teoria
da ponderagdo entre os principios é que justamente os princi-
pios envolvidos no caso de protecdo e respeito da liberdade
individual da mulher sejam ponderados e a decisdo do julgador
observe a proporcionalidade entre as ofensas do caso.

Violéncia fisica e sexual sdo ofensas graves na esfera da
dignidade da pessoa humana, ocorre que, a dignidade é um dos
componentes da ordem publica, e sua manutencdo é objetivo
essencial a coletividade, permitindo-se assim ao Estado a sua
efetividade por meio de atuagao coercitiva.

No pensamento filoséfico e politico da antiguidade classi-
ca, verifica-se que a dignidade (dignitas) da pessoa humana
dizia em regra com a posicéo social ocupada pelo individuo
e o seu grau de reconhecimento pelos demais membros da
comunidade, dai poder falar-se em uma quantificagdo e mo-
dulagdo da dignidade, no sentido de se admitir a existéncia
de pessoas mais dignas ou menos dignas. [...] no pensa-
mento estdico, a dignidade era tida como a qualidade que,
por ser inerente ao ser humano, o distinguia das demais
criaturas, no sentido de que todos os seres humanos sdo
dotados da mesma dignidade. (SARLET, 2011, p. 34-35).
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No que concerne aos demais casos de violéncia contra a
mulher, caberd ao magistrado, munido de critérios objetivos e
coerentes para possibilitar a decisdo fundamentada, uma as-
sertiva resposta ao caso a ser enfrentado, tendo em vista as
particularidades provenientes, particularidades detentoras de
poder de modificagdo, atenuagéo ou rigidez na proporcionalida-
de entre os dispositivos firmados.

Um dos métodos propostos para apontar a ponderacao
entre os principios é proposto por Alexy como modelo triadi-
co, no qual ocorre uma classificacdo de pesos, transformando
a ponderagdo em uma férmula matematica de anélise sobre
os prejuizos e a importancia de cumprimento de um principio
em prol de outro. “Os trés graus do modelo triadico formam
uma escala que tenta sistematizar classificagbes que se encon-
tram tanto na pratica cotidiana como na argumentacéo juridica”
(ALEXY, 2015, p.143).

A necessidade de protecdo do Estado aos crimes domés-
ticos sdo indiscutiveis. E necessaria apenas uma abordagem
sobre a limitacdo da atuacao na esfera privada, é preciso pon-
derar os prejuizos a serem sofridos caso haja a prevaléncia da
liberdade individual da mulher, podendo optar inclusive pela
manutencdo da relagdo que provocou a infragdo. Havendo evi-
dente desproporcionalidade entre a manutencao da liberdade e
o risco a ser sofrido, verifica-se que dignidade da pessoa huma-
na deve sobressair-se como peso superior a liberdade individual,
ocasionando a necessaria intervengao Estatal com o intuito de
preconizar o principio primordial ao caso.

Conforme referido na extensdo do presente artigo, as
ponderacdes e argumentos utilizados para justificar a decisao
judicial deve centralizar-se em objetividade e racionalidade, evi-
tando qualquer atuacado do julgador em extensdo aos poderes
a ele conferido, impossibilitando-se assim o ativismo e escolhas
arbitrarias ao caso. A verificacdo deve ser fundada em anélise
critica, de ponderacao proporcional aos direitos previstos e es-
tabelecidos no ordenamento, frente a possibilidade de prejuizo
quando o Estado encontra-se na figura de atuante na esfera
privada.
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Conclusao

O presente trabalho nado foi um intento de dirimir a tota-
lidade das questdes trazidas, mas possibilitar o debate sobre
as decisoes juridicas, a necessidade que tais decisdes possuem
como garantidoras da manutencdo dos preceitos contidos no
ordenamento juridico, sem analisar as correspondentes limita-
¢coes de atuacdes dos julgadores, bem como de instrumentos
que lhe sdo indicados para a preservagdo da integridade das
decisdes.

Procurou-se expressar a atual preocupacao sobre a corre-
cdo das decisdes proferidas, analisando pontualmente a atuacao
prevista ao Estado nos casos de crimes contra as mulheres. A
intencdo de estudo se faz necessaria tendo em vista a devida
ponderacdo dos principios atuantes na esfera privada, de liber-
dade, de ordem publica e da dignidade da pessoa humana.

Como garantidor da ordem constitucional, o julgador deve
atentar aos casos que lhe sdo provocados, balizando os prejui-
zos sofridos pelos particulares e a atuacédo atenuada do Estado
para garantir os preceitos humanos e fundamentais. Sendo ne-
cessaria, ainda, pode haver a indicacdo de decisdes pautadas
em argumentos juridicos objetivos e concretos, suficientes para
a justificativa racional das posi¢cdes tomadas em prol de Direitos
Fundamentais dos cidadaos.
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Resumo

O presente artigo analisa a recente decisao do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul na qual, em Acéo
Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Prefeito do Muni-
cipio de Porto Alegre, foi declarada a inconstitucionalidade da
Lei Complementar Municipal n. 792/2016, que alterou o Plano
Diretor de Desenvolvimento Urbano e Ambiental do Municipio
sem a necessaria observancia da exigéncia constitucional da
participacdo popular. Busca-se, assim, a partir de pesquisa bi-
bliografica e da anélise do julgado, verificar como a participagdo
popular influi na gestao da politica urbana brasileira, sendo, no
caso especifico, a partir dos argumentos utilizados pelo Poder
Executivo enquanto proponente da ADIN, do Poder Legislativo
enquanto requerido e do Poder Judicidrio na decisdo que decla-
rou a inconstitucionalidade da lei.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Estatuto
da cidade. Gestdo democratica. Participacdo popular. Planeja-
mento urbano.
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Abstract

This article deals with the recent Court of Justice
of Rio Grande do Sul decision that, on Direct Action of
Unconstitutionality proposal by the Mayor of Porto Alegre,
declared the unconstitutionality of the Municipal Complementary
Law No. 792/2016, which changed the Urban and Environmental
Development Master Plan of Porto Alegre without observance of
procedure required by constitutional law about the popular
participation. The main purpose of this research is verify how
influential is the popular participation in the management of
Brazilian urban policy. For this, the methodology used was to
the literature procedure and analysis of the arguments used by
the Executive Power as proponent of ADIN, of the Legislative
Power as requested and of the Judiciary in the decision that
declared the unconstitutionality of the law.

Keywords: Constitutionality Control. City Statute. Demo-
cratic Management. Popular Participation. Urban Planning.
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Consideracoes iniciais

A participagdo do cidaddo na atuacdo administrativa en-
contra seu maior expoente na gestio da politica urbana. E que,
com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 anuncia, no paréagra-
fo Unico do artigo inaugural, que “todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamen-
te, nos termos desta Constituicao” (BRASIL, 1988).

Este preludio da Carta Magna irradia seus efeitos também
no Estatuto da Cidade (Lei 10.257, de 10 de julho de 2001) que,
ao estabelecer diretrizes gerais da politica urbana, detalhando
e desenvolvendo os artigos 182 e 183 da Carta Politica, conso-
lida, em seu artigo 2°, que “a politica urbana tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢bes sociais da cidade
e da propriedade urbana” (BRASIL, 2001), mediante a diretriz
geral “da gestdao democratica por meio da participagdo da po-
pulacdo e de associagdes representativas dos varios segmentos
da comunidade na formulagédo, execugdo e acompanhamento de
planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano”.

Igualmente, estabelece o artigo 40 do Estatuto da Cidade,
no tocante ao processo de elaboracdo e fiscalizagdo do plano
diretor, que os Poderes Legislativo e Executivo municipais ga-
rantirdo (l) a promocgao de audiéncias publicas e debates com a
participacdo da populagédo e de associagdes representativas dos
vérios segmentos da comunidade, (ll) a publicidade quanto aos
documentos e informagdes produzidos e (lll) o acesso de qual-
quer interessado aos documentos e informagdes produzidos.

Constata-se, assim, que o Estatuto da Cidade, a partir da
Constituicao Federal de 1988, teve seu escopo significativamen-
te alterado, ndo apenas com a ampliacdo do nimero de cidades
que, a partir desta, ficaram obrigadas a elaborar seus planos
diretores, mas também pela prépria superagao do ideal autori-
tario de planejamento urbano que vigia no Brasil até o processo
de redemocratizacao.

O Direito Urbanistico, assim, com a democratizacdo da
elaboracgédo dos planos diretores, revela-se, uma vez mais, como
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instrumento de fortalecimento do direito a cidade e a ordem
urbanistica ao robustecer os interesses da coletividade. Nos ter-
mos do Estatuto da Cidade, este deixa de ser mera faculdade
de que poderia dispor o Poder Publico e passa a ser obrigacao.
E o que leciona Alfonsin (2016a, p. 275) ao referir que "a de-
mocratizacdo da elaboracao dos planos diretores deixou de ser
faculdade e passou a ser obrigagdo do gestor publico, tendo j3,
inclusive, consequéncias juridicas importantes”.

Dentre tais consequéncias juridicas estd a mais recente
decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na maté-
ria que, em 20 de fevereiro de 2017, em seu Orgédo Especial,
declarou, por unanimidade, a inconstitucionalidade da Lei Com-
plementar Municipal n. 792/2016, do Municipio de Porto Alegre,
justamente, por promover altera¢ées no Plano Diretor sem pres-
tigiar a participagdo popular durante o processo de elaboragao
do documento.

Com isso, pretende-se, neste artigo, analisar o conteu-
do desta decisdo do Orgdo Especial do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul (Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
70071549513). Para tanto, adotar-se-4 como procedimento,
para além da pesquisa bibliogréfica fundante, com as constru-
¢oes da doutrina e legislagdo atinentes, a anélise jurisprudencial
especifica, a qual se dara a partir do inteiro teor das quatro cen-
tenas de péginas constantes dos autos.

O trabalho sera dividido em trés partes. Inicialmente, serdo
abordados os conceitos e a insercdo histérica da participacao
nos planos diretores, para, depois, analisar-se o Plano Diretor de
Porto Alegre, em especial a partir da mudanca proposta pela lei
complementar declarada inconstitucional. Por fim, o artigo tra-
rd a analise de caso, baseando-se em trés principais momentos
processuais constantes da Acao Direta de Inconstitucionalidade
referida. Sao eles a peticdo inicial proposta pelo Municipio de
Porto Alegre, por intermédio do Prefeito Municipal e da Pro-
curadoria-Geral do Municipio, a resposta ofertada pela Camara
Municipal de Vereadores e o acérdao proferido pelo Orgao Es-
pecial do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que julgou
inconstitucional a Lei Complementar Municipal 792/2016.
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Participacao popular nos planos diretores

Como visto, é na gestdo da politica urbana brasileira que
a participacdo do cidaddo na atuacdo administrativa encontra
sua referéncia mais concreta. Neste particular, o cidadao par-
ticipa de procedimentos que lhe afetam diretamente, ou seja,
ele exerce uma funcgéo pessoal a fim de tutelar seus préprios in-
teresses, mormente porque a organizacao do territério urbano
afeta, de modo direto e inequivoco, a prépria vida do individuo.

Afetando diretamente a vida do individuo, admite-se a
conclusao de que se trata de participagdo uti singulus, na es-
teira da doutrina de Garcia de Enterria (1989), para quem as
formas de participagdo na atividade administrativa ocorrem uti
singuli ou uti cives (ou uti socius). Nesta, o cidaddo participa na
condicdo de membro da comunidade, vale dizer, como sujeito
afetado e portador do interesse geral. Naquela, o cidadao par-
ticipa das decisdes da administracdo como titular de direitos e
interesses proprios.

Na participagdo uti singuli, ademais, por ser uma parti-
cipagdo individual, se discute se o fundamento desta prépria
participacdo encontra referéncia nos principios democraticos
participativos, podendo-se concluir ser ela muito mais fruto das
relagdes juridicas entre Estado e cidaddo que se projetam no
ambito administrativo. J& a participagdo uti cives (ou uti socius)
ocorreria desde a posicdo do particular como membro ativo da
cidade, ou seja, desde um status activae civitatis, incluso de cir-

culos de interesses que conformam o abstrato interesse uti cives
(JELLINECK, 1912).

Esta mesma classificacdo da participacdo no processo de
decisdo politica como forma uti cives ou uti singuli é também
encontrada na licdo de Correia (2001), que acrescenta sua con-
ceituagcdo considerando o nivel de intensidade do particular,
pela qual a participagdo divide-se em participagado-audicdo (aus-
cultacdo) e participagado-negociagdo (concertagao). Naquela, a
Administragao, antes de tomar a decisdo unilateral, deve consul-
tar e ouvir os administrados a fim de colher pareceres, sugestoes
e opinides. Isto ocorre, por exemplo, em érgédos consultivos ou

288

A Participacdo Popular nos Planos Diretores: Anélise da Decisdao do TJRS no
Julgamento da ADIN da Lei Complementar 792/2016 do

Municipio de Porto Alegre
de gestao compostos por representantes das categorias afetas
e pela prépria Administracdo. Ja& na participagcdo-negociacao
(concertacdo), a Administracdo negocia com os administrados,
elaborando objetivos e meios comuns a partir do cambio de
pontos de vista, informacdes e interesses.

De qualquer modo, o principio da participagao é, confor-
me Taborda, um conceito relativamente recente, podendo ser
entendido como “‘tomar parte nas decisdes politicas’ e nao
como o exercicio direto do poder (tese da democracia direta)”
(TABORDA, 2006). O principio da participagado, prossegue a pro-
fessora, é empregado na Sociologia para exprimir o papel do
individuo na atividade do grupo, ao mesmo tempo em que, na
Ciéncia Politica, é utilizado como o concurso dos particulares no
exercicio do poder. J& na ciéncia juridica, a participacao refere-
se, pela forma que vem sendo utilizada, a posicdo do cidadao na
gestdo da coisa publica.

A participacdo administrativa, em especial, consiste na
participacdo do povo nos atos da Administracdo Publica, sen-
do, na licado de Moreira Neto, a nova dimensao do principio
democratico, a qual consiste, exatamente, nas novas formas de
participacao popular. A tendéncia a institucionalizar as formas
de participacao “rasga amplos horizontes para o aprimoramen-
to democrético, ultrapassando o apertado conceito formalistico
do voto e da representacao politica” de tal forma a “superar a
opcao sobre quem governa para explorar as préprias opgdes de
governo” (MOREIRA NETO, 1992, p. 19). E, pois, apenas com
a participacdo que se pode garantir que o governo venha a de-
cidir, abstrata ou concretamente, de acordo com a vontade do
povo.

Bonavides (2003) argumenta no mesmo sentido, dizendo
que a “chave constitucional do futuro entre nés reside, pois, na
democracia participativa, que faz soberano o cidadao-povo, o
cidadao-governante, o cidaddo-nacao, o cidadao titular efetivo
de um poder invariavelmente superior” o qual, ndo raro, mostra-
se supremo e decisivo.

A participacao dos individuos no governo é assinalada por
Dworkin como requisito da prépria democracia, pois esta, con-
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cebida como uma associagdo em parceria com o autogoverno,
ndo pode haver “a menos que se dé a todos os cidaddos uma
igual oportunidade de desempenhar um papel na vida politica”
(DWORKIN, 2010, p. 190-191), o que nao significa tdo somente
o mesmo direito de voto, mas também a “igualdade de voz tan-
to nas deliberacdes publicas formais quanto nos intercdmbios
informais” (DWORKIN, 2010, p. 190-191). Ademais, prossegue,
ndo se pode falar em democracia “a ndo ser que as pessoas
tenham, enquanto individuos, uma igual participagdo no gover-
no” (DWORKIN, 2010, p. 190-191). Certo de que ninguém pode
ver a si mesmo como membro pleno e igual de uma sociedade
(denominada pelo autor como uma associacao em parceria) que
“reivindique autoridade para decidir aquilo que, de seu ponto
de vista, o respeito de si mesma exija que ela decida” (DWOR-
KIN, 2010, p. 190-191).

Feitas tais consideragdes, e retomando a participacao no
planejamento urbano como participagdo uti sigulus, pois a or-
ganizacdo do territério afeta diretamente o meio de vida do
individuo, segue-se a licdo de Taborda:

Contudo, essa participagao (direta, sem a intermediagéo de
grupos e associagdes) ndo concerne aos interesses diretos
daqueles que podem ser afetados com as medidas de pla-
nejamento e organizagao do solo, mas aos interesses de to-
das as pessoas, ou todos os cidaddos que moram na cidade.
Nas legislagdes dos diferentes paises, o trago comum é a
titularidade do direito de participagao, existindo diferencas
no que concerne aos atos e decisdes administrativas que
sdo submetidos a um procedimento participativo de elabo-
ragdo. Na maior parte dos casos, admite-se a participacdo
direta na planificacdo urbana ou no plano diretor local ou
municipal, bem como nos procedimentos de loteamentos
ou de desapropriagdo. No Direito italiano, por exemplo,
distinguiam-se, inicialmente, as “observacées” dos parti-
culares nos procedimentos planificatérios — “forma de co-
laboragéo civica e como forma de integracdo da vontade
popular mediata” - e as “oposi¢cdes” — formas participati-
vas em sentido estrito, porque estas sdo recursos adminis-
trativos préprios, atos de tutela de interesses particulares.
A evolucdo se deu no sentido de admitir-se a intervenc3o,
nos procedimentos planificatérios, de qualquer um para
tutelar os interesses coletivos, e ndo sé daqueles portado-
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res desses interesses. Nessa perspectiva, o principio geral
orientador da participagdo ndo é o do contraditério, e sim
o da publicidade da agdo administrativa, de modo que se
admite a participacdo dos cidadados na definicdo do plano
urbanistico para assegurar a publicidade e a imparcialidade
da Administracédo. (TABORDA, 2006, p. 158-159).

E usual, pois, nos ordenamentos juridicos de varios paises
europeus e do Brasil considera-se o plano urbanistico como o
instituto fundamental da agdo administrativa no plano municipal,
mormente na atual conjuntura, “em que a Administragao exerce
funcbes materiais de apoio ao desenvolvimento econdémico-
social, de promocao da justica social e de prestagées sociais”
(TABORDA, 2006). Nao obstante, o plano do territério é também
elemento de transformacao social.

O Estatuto da Cidade, como ja referido, assinala que
a gestdo democrética é assegurada “por meio da participa-
cdo da populagdo e de associagdes representativas dos varios
segmentos da comunidade na formulacao, execugdo e acompa-
nhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento
urbano” (BRASIL, 2001). Revela-se, desse modo, o verdadeiro
desafio colocado aos municipios brasileiros a partir da Constitui-
cdo Federal de 1988, em seu artigo 182, §1°, pelo qual “o plano
diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para ci-
dades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento béasico
da politica de desenvolvimento e de expanséo urbana” (BRASIL,
1988).

No particular da participagdo popular nos novos planos
diretores, Alfonsin destaca que o Estatuto da Cidade implica
nao apenas na elaboracdo de um plano diretor de perfil bastan-
te distinto ao regulador tradicional, mas estabelece uma “nova
metodologia para fins de elaboracao dos planos diretores que
também agregou dificuldades ao processo” (ALFONSIN, 2016),
porquanto a lei de desenvolvimento urbano exija a incorporagao
da participagdo popular no processo de elaboracao do plano
diretor de modo claro e, na licdo da professora, inovador, “vi-
sando romper com o autoritarismo de outrora e permitir que
os novos planos diretores sejam capazes de expressar pactos a
respeito das regras do jogo de producédo da cidade”, os quais
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devem ser obtidos durante debates que envolvam o “maior nu-
mero possivel de atores” (ALFONSIN, 2016).

Como visto, ao estabelecer as diretrizes gerais da politica
urbana, detalhando e desenvolvendo os artigos 182 e 183 da
Carta Politica, o Estatuto da Cidade, em seu artigo 2°, preconiza
que “a politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno de-
senvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade
urbana” (BRASIL, 2001), mediante a diretriz geral “da gestao
democréatica por meio da participacao da populacao e de asso-
ciagdes representativas dos varios segmentos da comunidade
na formulacdo, execugdo e acompanhamento de planos, progra-
mas e projetos de desenvolvimento urbano” (BRASIL, 2001).

No artigo 40, ademais, referente ao processo de elabo-
racao e fiscalizacdo do plano diretor, dispoe-se que os Poderes
Legislativo e Executivo municipais garantirao () a promocao de
audiéncias publicas e debates com a participacdo da popula-
cdo e de associagdes representativas dos varios segmentos da
comunidade, (Il) a publicidade quanto aos documentos e infor-
magdes produzidos e (lll) o acesso de qualquer interessado aos
documentos e informagdes produzidos.

Contudo, Taborda (2006) assinala que o Estatuto ndo pro-
move qualquer distingao se a participacao na gestao da cidade
é uti singulus ou uti cives, pois utiliza ambos os conceitos, mor-
mente quando considerado o que dispde o artigo 32, o qual
alude as operagdes urbanas consorciadas. Estas sdo definidas
como o conjunto de intervengdes e medidas coordenadas pelo
Poder Publico municipal, com a participagdo dos proprietérios,
moradores, usudrios permanentes e investidores privados, com
o objetivo de alcancar, em uma éarea transformacgdes urbanisticas
estruturais, melhorias sociais e a valorizacdo ambiental.

Neste sentido, prossegue a professora:

Ressalte-se, ainda, por oportuno, que os organismos ges-
tores das regides metropolitanas e aglomerados urbanos
estao obrigados a incluir a participacdo da populagéo e de
associacOes representativas dos varios setores sociais para
“garantir o controle direto de suas atividades e o pleno
exercicio da cidadania”. Como se v&, a participacdo popu-
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lar na organizacdo e planejamento do espaco é obrigatéria
no ordenamento juridico nacional. (TABORDA, 2006, p.161-
162).

As consequéncias da obrigatoriedade da participagdo po-
pular na organizagdo e planejamento do espago sdo concretas.
Isto porque, como referido, outro ndo tem sido o entendimento
dos Tribunais brasileiros, em especial do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Este, em mais de uma oportunidade, en-
tendeu pela existéncia de vicio formal no processo legislativo e
na producao legal que institui Planos Diretores sem obedecer a
“condicionante da publicidade prévia e asseguracao da partici-
pacdo de entidades comunitarias, pena de ofensa a democracia
participativa”’. Um exemplo é o julgado-condutor deste arti-
go, a saber, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta
pelo Poder Executivo do Municipio de Porto Alegre em face
da Lei Complementar Municipal 792/2016, a qual alterou o Pla-
no Diretor de Desenvolvimento Urbano e Ambiental (PDDUA)
sem a obrigatéria participagdo da comunidade na discussado da
matéria.

1 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL N° 4.195/2008. MUNICIPIO

DE TORRES. VICIO FORMAL. REGULARIZACAO DE OBRAS E EDIFICACOES REALIZADAS EM
DESCONFORMIDADE COM O PLANO DIRETOR. AUTORIZAQAO AO PODER EXECUTIVO.
AUSENCIA DE PARTICIPACAO DA COMUNIDADE. Lei que afronta o art. 177, § 5°, da Constituicdo
Estadual, por autorizar o Poder Executivo a regularizar as obras e edificagbes realizadas em
desconformidade com o plano diretor municipal, sem a participagao da comunidade na discussao
da matéria. Vicio formal. Obrigatoriedade do planejamento participativo. Art. 1°, caput e paragrafo
Unico, e art. 29, inc. Xll, ambos da Constituicdo Federal. Lei declarada inconstitucional. Efeitos
ex nunc, com modulacdo. JULGARAM PROCEDENTE A ACAO. UNANIME. (Agéo Direta de
Inconstitucionalidade N° 70033881541, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos
Rafael dos Santos Janior, Julgado em 13/06/2011)
ADIN. BENTO GONCALVES. LEI COMPLEMENTAR N. 45, DE 19 DE MARCO DE 2001, QUE
ACRESCENTA PARAGRAFO UNICO AO ART-52 DA LEI COMPLEMENTAR N. 05, DE 03 DE MAIO
DE 1996, QUE INSTITUI O PLANO DIRETOR URBANO DO MUNICIPIO. O ART-177, PAR-5 DA
CARTA ESTADUAL EXIGE QUE NA DEFINICAO DO PLANO DIRETOR OU DIRETRIZES GERAIS
DE OCUPACAO DO TERRITORIO, OS MUNICIPIOS ASSEGUREM A PARTICIPACAO DE ENTIDA-
DES COMUNITARIAS LEGALMENTE CONSTITUIDAS. DISPOSITIVO AUTO-APLICAVEL. VICIO
FORMAL NO PROCESSO LEGISLATIVO E NA PRODUCAO DA LEI. AUSENCIA DE CONTROLE
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS DO RIO GRANDE DO SUL SOBRE
POLITICA URBANA DEVEM OBEDECER A CONDICIONANTE DA PUBLICIDADE PREVIA E ASSE-
GURACAO DA PARTICIPACAO DE ENTIDADES COMUNITARIAS, PENA DE OFENSA A DEMO-
CRACIA PARTICIPATIVA. OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E VIOLACAO
FRONTAL AO PAR-5 DO ART-177 DA CARTA ESTADUAL. ADIN JULGADA PROCEDENTE. (Acdo
Direta de Inconstitucionalidade N° 70002576239, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Des. Vasco Della Giustina, Julgado em 01/04/2002)
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Plano diretor do municipio de Porto Alegre
e suas alteracoes pela lei complementar
municipal 792/2016

O Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano e Ambiental
(PDDUA) da cidade de Porto Alegre foi instituido nos termos da
Lei Complementar 434, de 1° de dezembro de 1999. Seu pro-
cesso de formulacéo, contudo, remonta ao ano de 1993, quando
instalado o Projeto Porto Alegre Mais — Cidade Constituinte,
que propds uma discussao publica sobre o desenvolvimento da
cidade, conforme bem assinala Guimaraens:

O projeto Porto Alegre Mais - Cidade Constituinte, aqui
denominado Cidade Constituinte, foi instalado pela Ordem
de Servico n° 1, de 04-01-93.133 Foi, entao, instituida uma
comissdo mista - composta por membros do governo e
administragdo municipal, entidades da sociedade civil or-
ganizada e comunidade - que tinha a incumbéncia de, no
prazo de 60 dias, apresentar o projeto que deveria promo-
ver a discussdo sobre a cidade. Compunham a comissao:
o Secretédrio Executivo (Guaracy Cunha), a Secretaria do
Planejamento Municipal - SPM (6rgdo de coordenacdo do
projeto) e demais secretarias municipais, a Ordem dos Ad-
vogados do Brasil - OAB/RS, a Federacao das Indistrias do
Estado do Rio Grande do Sul - FIERGS, a Associacdo Co-
mercial, o Instituto dos Arquitetos do Brasil - IAB/RS, a So-
ciedade de Engenharia do Rio Grande do Sul - SENGE/RS,
o Sindicato da Industria da Construgao Civil - SINDUSCON,
a Associacdo Rio-grandense de Imprensa - ARI, Igrejas e
religides afro-brasileiras, a Unido das Associacdes de Mo-
radores de Porto Alegre - UAMPA, a Central Unica dos Tra-
balhadores - CUT, a Central Geral de Trabalhadores - CGT,
e os jornais do Comércio, Correio do Povo e Zero-Hora.
(GUIMARAENS, 2008, p. 80-81).

Guimaraens assinala, contudo, que a Cidade Constituinte
ndo tratava, de modo explicito, de revisar ou elaborar um novo
plano diretor. Os objetivos do processo de discussdo, com efei-
to, estdao na apresentagdo do anteprojeto, citado pela autora,
pelo qual:
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O Cidade Constituinte expressa a vontade politica da Pre-
feitura de Porto Alegre de aprofundar a experiéncia de
participacdo da cidadania iniciada no primeiro governo da
Administracdo Popular [...] Queremos encontrar caminhos
para um desenvolvimento equilibrado que transforme a
cidade, a partir de uma crescente elevacdo dos niveis de
qualidade de vida. Queremos langar sementes para a cons-
trugdo e reconstrucdo de uma cidade melhor para todos,
em termos de meio ambiente, saneamento, moradia, cultu-
ra, lazer, salde, educacdo, infraestrutura. (GUIMARAENS,
2008, p.81).

O objetivo de formulagdo de um novo plano diretor sé
ocorreu, ainda segundo Guimaraens (2008, p. 81), a partir de
janeiro de 1996, quando teve inicio a elaboracdo dos projetos
de lei necessérios a implementacao das diretrizes e resolucdes
aprovadas no 2° Congresso da Cidade, realizado em dezembro
de 1995:

Fruto deste trabalho, em maio de 1996, o poder Executivo
encaminhou ao poder Legislativo dois projetos de lei que
alteravam parcialmente o PDDU, mantendo a sua estrutura.
No entanto, as oficinas e debates posteriores orientaram a
formulacdo de um novo plano diretor. Assim, em setembro
de 1996 foi apresentado o primeiro projeto do 2° Plano Di-
retor de Desenvolvimento Urbano Ambiental, aqui denomi-
nado 2° PDDUA/96, o qual, no inicio de 1997, foi retirado
de tramitacdo para novos estudos e debates. Finalmente,
em novembro de 1997, foi apresentado o segundo projeto
do 2° PDDUA, aqui denominado 2° PDDUA/97, o qual, em
dezembro de 1999, foi aprovado, sancionado e convertido
na Lei Complementar n°® 434/1999.

O Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano e Ambiental
do Municipio de Porto Alegre, Lei Complementar n. 434/1999,
entrou em vigor em margo de 2000 e manteve os principios do
projeto apresentado, em especial os projetos de gestdao demo-
crética e participativa, de promocéo da qualidade de vida e do
ambiente, para reducao das desigualdades e da exclusao social,
de fortalecimento da regulacéo publica sobre o solo urbano, por
meio da utilizagdo de instrumentos redistributivos da renda ur-

bana, de terra e de controle sobre o uso e ocupacao do espaco
da cidade.
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Composto por 169 artigos, o PDDUA sofreu, ao longo
de seus 17 anos de vigéncia, diversas alteracdes e atualizacoes
legais. Tocante a participacdo da comunidade na gestdo e ava-
liacdo, a mudanga mais significativa veio com a edicdo da Lei
Complementar n. 646, de 22 de julho de 2010, que alterou o
artigo 44 do PDDUA, retirando a exigéncia de norma posterior
regulamentadora e incluindo no §1° um rol exemplificativo de
instrumentos para garantir a gestdo democratica da cidade.

Pela redacgéo original do artigo 44, “além da participacao
global da comunidade na gestao do planejamento urbano, a
qual se dara através do CMDUA, fica assegurada a participacao
comunitéria em nivel regional e local, na forma a ser definida
em lei” (BRASIL, 1999). Com a edicdo da Lei Complementar n.
646/2010, passou a viger nos seguintes termos:

Art. 44. Além da participacdo global da comunidade na
gestdo do planejamento urbano, a qual se daré por meio
do CMDUA, fica assegurada a participacdo comunitaria em
nivel regional e local.

§ 1° Para garantir a gestdo democréatica da Cidade, deverdo
ser utilizados, entre outros, os seguintes instrumentos:

| - representagdes em 6rgaos colegiados de politica urba-
na;

[l - divulgacdo de informacbes sobre empreendimentos e
atividades;

Il — debates, consultas e audiéncias publicas;

IV — conferéncias municipais sobre assuntos de interesse
urbano e ambiental; e

V - iniciativa popular de projeto de lei e de planos, progra-
mas e projetos de desenvolvimento urbano.

§ 2° Para os Projetos Especiais de Impacto Urbano, fica
assegurada a divulgacdo referida no inc. Il do § 1° deste
artigo.

§ 3° Os instrumentos previstos no inc. lll do § 1° deste
artigo serdo utilizados nos Projetos Especiais de Impacto
Urbano de 2° e 3° Graus.

Com efeito, a alteragdo legislativa que interessa ao pre-
sente artigo €, como visto, a decorrente da promulgacao da Lei
Complementar n. 792, de 26 de fevereiro de 2016, disponibiliza-
da no Diario Oficial de Porto Alegre em 04 de maio do mesmo
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ano e declarada inconstitucional pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul em 20 de fevereiro de 2017.

A Lei Complementar Municipal n. 792/16 teve origem no
Projeto de Lei Complementar do Poder Legislativo n. 20/2011,
o qual visava a alteragdo do PDDUA para incluir os incisos VIl e
VIII no caput do artigo 83 e artigo 84-A da Lei Complementar
n. 434/99, ampliando, desse modo, o rol de areas de revitaliza-
cdo ali previstas, alterando o regime urbanistico para as éareas
incluidas, além de prever a destinacao de verbas auferidas
pela outorga onerosa do direito de construir (solo criado) sem
licitacao.

O Projeto, aprovado pela Camara Municipal em 05 de
dezembro de 2015, foi vetado em sua maior parte pelo entao
prefeito municipal José Fortunati que, em razées de veto par-
cial, assim consignou:

Porém, em que pese todo o respeito e reconhecimento que
este Legislativo detém na anélise urbanistica da Cidade,
percebemos vicios formais que maculam a proposta de art.
84-A de inconstitucionalidade e ilegalidade.

A inconstitucionalidade formal de iniciativa da-se por vicio
no processo legislativo, quando se percebe a auséncia da
participacdo popular na elaboragdo do projeto na parte
proposta de inclusdo do art. 84-A, que trata de estabele-
cer regime urbanistico para as areas que o PLCL n°® 20/11
menciona.

A'inclusdo do art. 84-A no Plano Diretor de Desenvolvimen-
to Urbano Ambiental (PDDUA) foi aprovada e, na docu-
mentacdo encaminhada a este Poder Executivo, ndo nos foi
comprovado o cumprimento do requisito de participacao
das entidades comunitérias, legalmente constituidas, para
a deliberagdo de alteracdo de regimes urbanisticos do Pla-
no Diretor do Municipio, conforme exige o art. 177, §5°, da
Constituicao Estadual, uma vez que os municipios deverdo
assegurar a participagao popular na definicdo das diretrizes
gerais de ocupagao do territério, conforme abaixo descrito
[...]

Assim, acolhendo as manifestacdes dos érgdos técnicos
da Secretaria Municipal de Urbanismo, aproveito para re-
gistrar a impossibilidade de convalidacédo, pela sangao, de
norma inconstitucional. Assim, para assegurar seguranca ju-
ridica aos municipes que venham a se interessar por inves-
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timentos nas areas mencionadas no Projeto, é importante,
desde j&, manifestar a inconstitucionalidade da iniciativa na
parte proposta pelo art. 2° do Projeto. Caso nédo vetasse-
mos esses dispositivos, e sua inconstitucionalidade fosse
declarada posteriormente a sancdo da Lei, os municipes in-
teressados na alteracdo proposta, estariam em situacéo de
grande fragilidade, pois poderiam sofrer grandes prejuizos
econdémicos.

S&do essas, Senhor Presidente, as razoes que me levam a
VETAR o inciso VIl do art. 83, proposto pelo art. 1°, e o art.
84-A, proposto pelo art. 2°, ambos veiculados pelo Projeto
de Lei Complementar do Legislativo n® 20, de 2011, por
inconstitucionalidade e ilegalidade, esperando o reexame
criterioso dessa Casa, com o acolhimento do veto ora pre-
sentado.

Em sessdo realizada em 06 de abril de 2016, contudo, a
Camara Municipal de Vereadores rejeitou os vetos propostos
pelo Poder Executivo, resultando na promulgacdo da Lei Com-
plementar n. 792, disponibilizada no Diario Oficial do Municipio
em 04 de maio de 2016, com publicacao considerada em 05 de
maio de 2016. Em 17 de outubro de 2016, porém, o Prefeito do
Municipio de Porto Alegre, juntamente com a Procuradoria-Ge-
ral do Municipio, propds, perante o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Acéo Direta de Inconstitucionalidade em face da
Lei Complementar em comento, da qual sobreveio, no inicio do
corrente ano, a sua procedéncia.

Acao Direta de Inconstitucionalidade
n°. 70071549513

A peticdo inicial da Agado Direta de Inconstitucionalida-
de assinada por José Fortunati, entdo prefeito municipal, por
Cristiane da Costa Nery, entdao Procuradora-Geral do Munici-
pio, e por Andrea Teichmann Vizzotto, entdo Procuradora-Geral
Adjunta de Dominio Publico, Urbanismo e Meio Ambiente, re-
quereu a procedéncia do pedido para que fosse declarada
inconstitucional a Lei Complementar Municipal n. 792/2016, na
sua integralidade, por ofensa ao disposto nos artigos 176 e 177,
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caput §§ 2° e 5°, da Constituicdo Estadual, ao artigo 29, XlI, da
Constituicao Federal, e por violacdo aos artigos 5° e paragrafo
Unico, 10, 82, incisos VII, XI, 149, incisos |, Il, Ill e §3°, e artigo
152, §3°, da Constituicdo Estadual, excluindo-a definitivamente
do ordenamento juridico municipal, assim fundamentando:

Em verdade, a integra da lei agride o ordenamento. As in-
constitucionalidades que exigem o afastamento da lei do
mundo juridico, e que embasaram o veto sdo as seguin-
tes: a) auséncia de participacado popular para alteracado do
Plano Diretor; b) supressao de exigéncia constitucional que
qualifica o processo legislativo em matéria urbanistica, o
qual exige estudos técnicos prévios as proposicdes, além
da participacado popular anterior a aprovacao de projetos
de lei que versem sobre tal contelido e c) vicio de iniciativa
por tratar-se de lei que impacta no orcamento municipal.

Em se tratando de matéria urbanistica deve-se respeitar a
gestdo democrética da cidade, o que se d4 mediante a partici-
pacao popular na elaboracédo, aprovacao e execucao das leis de
planejamento e gestdo do uso e ocupacao do solo urbano. Isto
porque a lei destacada, ainda conforme a peticao inicial, “alte-
ra o regime urbanistico de areas de revitalizagdo naquilo que
diz respeito a densidade bruta, regime de atividade, indice de
aproveitamento e regime volumétrico, dando nova configuracao
urbanistica as regides beneficiadas”, sem que qualquer prévio
diagnéstico dos efeitos junto a infraestrutura e servigos publicos
tenha se dado.

Assim, arrematam, no sentido de que “operou-se a anti-
tese da ordenacdo democratica do territério da cidade”, tudo
“sem a realizagdo de audiéncia publica”. Este é o motivo pelo
qual a Lei Complementar estaria maculada pelo vicio de incons-
titucionalidade, “eis que aprovada sem o prévio envolvimento
da comunidade em sua discussao, violando o direito assegurado
as entidades comunitérias de participacdo na sua discussao”.

Em 18 de outubro de 2016, sobreveio a primeira decisao
do Tribunal de Justica, pela qual o Relator, Desembargador
Rui Portanova, deferiu o pedido liminar proposto pelo Prefeito
Municipal e pelo Municipio de Porto Alegre para suspender os
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efeitos da Lei Complementar Municipal n. 792/2016 até o julga-
mento final da agdo por parte do colegiado.

Em 24 de novembro de 2016, a Camara Municipal de
Porto Alegre, por intermédio de sua Procuradoria, apresentou
informacdes, salientando nao assistir razdo ao proponente. Pre-
liminarmente, sustentou-se a impossibilidade juridica do pedido,
pela presenca de vicio de inconstitucionalidade do paragrafo 5°
do artigo 177 da Constituicdo Estadual, em face ao preconizado
pelo artigo 25, caput, da Constituicdo Federal.

Neste ponto — que, adianta-se, serd chamado de “inusita-
do” pelo desembargador relator no acérdao — arguiu a Camara
Municipal no sentido de que os Estados-membros, na elabo-
racdo de seu processo legislativo, ndo podem se afastar do
modelo federal, pois a ele se sujeita obrigatoriamente. Assim,
em decorréncia do modelo contido na Constituicdo Federal,
ndo restaria espaco na Constituicdo Estadual para os Estados-
membros criarem procedimentos diversos, para a forma de
instituicdo de regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e
microrregides constituidas de Municipios limitrofes, para inte-
grar a organizagdo, o planejamento e a execucdo de funcdes
publicas de interesse comum.

Logo, se aos Estados-membros nao restasse espago, na ma-
téria referida, para estabelecer processo legislativo de maneira
diversa ao modelo federal, muito menos poderia a Constituicao
Estadual estabelecer, aos Municipios, processo mais complexo
do que o modelo insculpido na Constituicao Federal, sob o risco
de, além de configurar violagado ao principio da simetria, incorrer
em malferimento ao principio federativo e a autonomia muni-
cipal. Assim, a Constituicdo Federal teria apenas determinado
que o plano diretor fosse aprovado pela Camara Municipal, o
que ocorreria por mera lei ordinaria, sem quérum especial.

Nao obstante, no que se refere a auséncia de participacao
popular, sustentou a Camara Municipal:

[...] o comando da Constituicdo Estadual tido por violado
estabelece que “os Municipios assegurarao a participagao
das entidades comunitéarias legalmente constituidas na de-
finicdo do plano diretor e das diretrizes gerais de ocupagao
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do territério”. Assegurar significa garantir; tornar possivel;
permitir com seguranca (dicionario Aurélio). De modo que
o comando em questdo determina que os Municipios de-
vem estabelecer formas de assegurar, permitir ou tornar
possivel a participacdo das referidas entidades na definicdo
do plano diretor. E tal comando é atendido pela legislacao
municipal [...]

Feita esta consideracéo inicial, a Camara Municipal passou
a elencar uma série de dispositivos legais que dizem respeito
a participacdo de entidades da sociedade civil em audiéncias
publicas, a exemplo da Lei Orgénica do Municipio?, da Lei
Complementar Municipal n. 382/96° e, no ambito do Poder Le-
gislativo Municipal, da Resolugdo de Mesa n. 4014,

2 Art. 58 - A Camara Municipal terd comissdes permanentes e temporarias, constituidas na forma e
com as atribui¢des previstas nesta Lei Orgénica, no Regimento ou no ato de que resultar sua criagéo
[...] § 2° - As comissées, em razdo de sua competéncia, cabera: | — realizar audiéncias publicas com
entidades da sociedade civil”.

Art. 103 - As entidades de ambito municipal, ou se ndo o forem, com mais de trés mil associados,
poderdo requerer a realizacdo de audiéncia publica para esclarecimentos sobre projetos, obras e
outras matérias relativas a administracéo e ao Legislativo municipais. § 1° - Fica o Poder Executivo
ou Poder Legislativo, conforme o caso, obrigado a realizar a audiéncia publica no prazo de trinta
dias a contar da data de entrega do requerimento. § 2° - A documentagéo relativa ao assunto da
audiéncia ficara a disposicdo das entidades e movimentos da sociedade civil a contar de dez dias
da data do pedido até o momento da realizacdo da audiéncia.

3 Art. 1° - Ficam instituidas as audiéncias publicas concedidas pelo Executivo ou Legislativo Muni-
cipais, representadas pelo Prefeito, Vice-Prefeito, Secretérios de Governo, Presidente da Camara
Municipal ou Vereador componente de sua Mesa Diretora, para esclarecimentos sobre projetos,
obras e outras matérias submetidas & competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo Municipais,
nos termos do artigo 103 da Lei Organica Municipal.

Art. 2° - A audiéncia publica destina-se a informacao, esclarecimento e posicionamento sobre proje-
tos, obras ou matérias em discussdo, implantagdo e execucdo, seus impactos sécio-econémicos,
ambientais e culturais.

Art. 3° - Poderéo requerer audiéncia publica as entidades de ambito municipal, ou se ndo forem, aque-
les que possuam mais de 3.000 (trés mil) associados. § 1° - Os pedidos de audiéncia publica deverao
ser feitos por escrito, junto ao protocolo do Gabinete do Prefeito, no Pago Municipal ou no Proto-
colo da Camara Municipal.

Art. 4° - Fica o Poder Executivo ou o Poder Legislativo, conforme o caso, obrigado a realizar a audiéncia
publica no prazo de 30 dias a contar da data de entrega do requerimento publicando edital em Dia-
rio Oficial e em jornal de grande circulagéo local, com 20 (vinte) dias, no minimo, de antecedéncia
da realizacdo da audiéncia publica. Paragrafo unico - Constara no edital mencionado no “caput”
deste artigo: | - data, local e hora da audiéncia publica; Il - enderego completo do local onde se
encontra - a disposicao das entidades e movimentos da sociedade civil - a documentagao relativa
ao assunto - a contar de 10 (dez) dias da data do pedido até o momento da realizagéo da audiéncia.

4 "Art. 1° As audiéncias publicas originadas na Camara Municipal, por iniciativa da sua Mesa Diretora
ou por requerimento de entidades, serdo realizadas nos termos das disposicdes do art. 103 da Lei
Organica do Municipio, da Lei Complementar n° 382, de 24 de julho de 1996, bem como desta
Resolucéo.

Art. 6° A realizagao das audiéncias publicas obedecerd aos seguintes procedimentos:
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Salienta, assim, que “qualquer entidade de dambito munici-
pal pode requerer realizacao de audiéncia publica que uma vez
requerida é de realizacdo obrigatéria”, e finaliza:

Ora, se ndo houve a realizacdo de audiéncias publicas ou
outra forma de participacéo direta das entidades comunita-
rias na elaboragdo, discussdo e/ou aprovagao da lei impug-
nada foi sé porque nenhuma entidade manifestou interesse
a respeito durante a tramitacdo do projeto de lei no Poder
Legislativo Municipal. E tal exigéncia ndo confronta com a
norma do § 5° do art. 177 da CE ou do art. 29, Xll da CF. A
participacdo estad assegurada na medida que havendo in-
teresse manifestado junto ao Poder Legislativo ou Poder
Executivo sera realizada audiéncia publica para debate do
assunto. No mais, ndo se pode esquecer que a Constituicdo
consagra o principio representativo. Ou seja, o exercicio do
poder pelo povo se da através de representantes eleitos,
salvo situagdes expressamente previstas.

O Ministério Publico do Estado opinou pela procedéncia
da acdo, salientando ser indispensével a viabilizacdo a populacao
de meios para interagir no processo de defini¢do e elaboracao
da norma, sob pena de vulneracdo do principio constitucional
da participacao popular no planejamento urbano, conforme dis-
poem os artigos 29, XlI, 30, VIII e 182, da Constituicdo Federal,
e o artigo 177, §5°, da Constituicdo Estadual. O escopo da par-
ticipagado popular - refere-se o Procurador-Geral de Justica — no
mais das vezes consistente na realizacao de audiéncias publicas,
é servir de suporte fatico para que o Legislador Municipal possa
deliberar e votar de forma mais préxima aos anseios dos cida-
daos, apds a apresentacdo do Projeto de Lei elaborado. Assim,

| — abertura dos trabalhos pela presidéncia; Il — apresentacdo de projetos, estudos ou informacdes
acerca do objeto da audiéncia, a cargo de autoridades, técnicos ou palestrantes previamente desig-
nados; lll - pronunciamentos de representantes da comunidade, mediante inscrigdo a ser realizada
no inicio da audiéncia, num total de até 10 (dez) manifestagdes, pelo tempo de até 5 (cinco) minutos
cada; IV - pronunciamentos dos Vereadores, sendo um por Bancada com assento nesta Casa; V -
encerramento, com pronunciamentos nao excedentes a 10 (dez) minutos cada, das pessoas referi-
das nos incisos | e Il deste dispositivo. Paragrafo tnico. Caso néo seja possivel esgotar as matérias
tratadas na audiéncia publica, esta podera continuar em nova data a ser estabelecida, publican-
do-se novo edital, nos termos do “caput” do art. 5° desta Resolugao de Mesa, com antecedéncia
minima de 10 (dez) dias da data fixada para a continuidade dos trabalhos da audiéncia publica.

Art. 7° Os participantes poderdo apresentar documentacéo relativa ao objeto da audiéncia publica, a
qual serad encaminhada as autoridades afetas a matéria, bem como juntada, por cépia, ao processo
administrativo relativo a realizagdo da audiéncia publica.
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“a audiéncia publica ou outra forma de garantir o devido respei-
to & democracia direta, ao contrario de mero convite, é instituto
de participacdo administrativa aberta a individuos e a grupos
sociais, cumprindo duas funcdes”:

A primeira delas, como instrumento destinado a prestar
informacdes, esclarecimentos, fornecer dados e documen-
tos sobre a matéria que sera objeto de deliberacdo para
a comunidade interessada e que sera atingida pela deci-
sdo administrativa. A segunda funcdo refere-se aos cida-
daos manifestarem suas opinides, apresentarem propostas,
apontarem solugdes e alternativas, possibilitando o conhe-
cimento pela Administragcdo Publica das opinides e visdes
dos cidad3os sobre o assunto que sera objeto de delibera-
cao.

Finalmente, em 20 de fevereiro de 2017, a acéo foi subme-
tida & apreciacdo do Orgao Especial do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, quando todos os 24 desembargadores vota-
ram de acordo com o relator, desembargador Rui Portanova, e
julgaram procedente a A¢édo Direta de Inconstitucionalidade, em
acérdao assim ementado:

ADIN. LE| COMPLEMENTAR MUNICIPAL QUE DISPOE SO-
BRE ALTERA(;C)ES NO PLANO DIRETOR. AUSENCIA DE
PARTICIPACAO POPULAR. E inconstitucional a Lei Comple-
mentar n.° 792/2016, do Municipio de Porto Alegre, por-
que alterou o Plano Diretor, sem a necesséria observancia
da exigéncia constitucional de participagdo popular. Viola-
¢do aos artigos 5°, paragrafo unico; 10; 82, incisos VIl e XI;
149, incisos |, Il e lll, § 3°; e 152, § 3°, todos da Constituicao
Estadual. Licoes doutrinarias. Precedentes jurisprudenciais.
JULGARAM PROCEDENTE. UNANIME. (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade N° 70071549513, Tribunal Pleno, Tri-
bunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
20/02/2017).

Em seu voto, o relator, valendo-se de argumentos ja exa-
rados quando do deferimento da medida liminar, argumentou
no sentido de que o projeto de lei, depois transformado na Lei
Complementar n. 792/2016, foi levado a votacado pela Camara
de Vereadores, mas sem antes ser objeto de debate das en-
tidades comunitéarias legalmente constituidas, fato que viola o
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comando contido no art. 177, §5°, da Constituicdo Estadual, que
concretiza o principio da democracia direta ou participativa em
questdes de natureza urbanistica, consignando, pois, que “nao
por outra razao, este colegiado ja decidiu por diversas vezes no
sentido de que alteraces no plano diretor, mas sem participa-
cao popular, sdo inconstitucionais”.

Apds colacionar, ainda, a manifestacdo do Ministério Pu-
blico Estadual, nos termos aqui ja vistos, o relator ultimou com
dois Ultimos destaques:

A um, nao deixa de ser inusitada a defesa apresentada, ao
alegar que a lei ndo seria inconstitucional em face da Cons-
tituicdo Estadual, porque a Constituicdo Estadual seria in-
constitucional em face da Constituicdo Federal.

O inusitado de tal defesa reside no fato de que, ao atacar
a baliza constitucional estadual apontada como indicadora
da inconstitucionalidade da lei, a defesa implicitamente re-
conhece que a lei estd mesmo em desconformidade com a
Constituicdo Estadual.

A dois, o pedido de reconhecimento de inconstituciona-
lidade da Constituicdo Estadual em face da Constituicdo
Federal sequer tem campo ou espago para apreciacdo na
presente demanda, julgada perante este Orgdo Especial
deste TJRS.

Em controle concentrado, s6 quem tem competéncia para
apreciar eventual inconstitucionalidade de ato normativo
(mesmo que seja de Constituicdo Estadual), mas em face
da Constituicdo Federal, é o excelso STF.

ANTE O EXPOSTO, julgo procedente a acdo, para o fim
de declarar a inconstitucionalidade da Lei Complementar
Municipal n.° 792/2016 de Porto Alegre, nos moldes da fun-
damentacao retro.

Além do relator, outros dois desembargadores fize-
ram manifestagdes. O primeiro, desembargador Gelson Rolim
Stocke, acrescentou ser importante ressaltar, considerando a
dimensao de pessoal que envolve, além das despesas geradas,
que nao é toda e qualquer mudanca que deva suportar a estru-
tura reclamada pela Administracdo Publica, mas, sim, aquelas
que envolvam efetiva alteragdo no Plano Diretor e que possam
afetar a vida das pessoas e da populagdo ao entorno do local
envolvido, como seria em caso concreto, pelo qual percebe-se
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que a alteracao realizada causa efetivo impacto e modificacao
no territério do Municipio e de Porto Alegre, necessitando, por-
tanto, de concreta e efetiva participacao popular, de modo a
ensejar a aprovacgdo das alteracées realizadas.

Depois, o desembargador Marcelo Bandeira Pereira res-
salvou, muito embora estivesse de pleno acordo com o relator,
sua posicao no sentido de nado acolher o argumento de que nao
seria levado em conta eventual inconstitucionalidade, perante
a Constituicdo Federal, do dispositivo da Constituicao Estadual
que estaria sendo contrariado pela lei municipal em xeque, pois
pareceu-lhe evidente que o tribunal pode e deve, reconhecen-
do a inconstitucionalidade do artigo da Constituicdo Estadual,
negar éxito a pretensdo de afastamento do mundo juridico da
norma que o contrarie.

Enfim, decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul pela procedéncia da agdo direta de inconstitucionalidade
proposta pelo Prefeito do Municipio de Porto Alegre contra a
integra da Lei Complementar Municipal n. 792, de 26 de feverei-
ro de 2016, declarando-a, em sua integralidade, inconstitucional
por alterar o Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano e Am-
biental sem a necesséria observancia da exigéncia constitucional
de participagao popular.

Consideracoes finais

Segundo a anélise realizada, compreende-se ser na gestao
da politica urbana que as experiéncias mais concretas da partici-
pacao do cidadado na atuagao administrativa residem, mormente
com o Estatuto da Cidade o qual, a partir da Constituicdo Fe-
deral de 1988, inaugurou uma nova ordem juridico-urbanistica
que, como visto, representou a prépria superacdo do ideal au-
toritério de planejamento urbano que vigia em solo patrio até o
processo de redemocratizacao do pais.

O Direito Urbanistico revela-se, com efeito, verdadeiro
instrumento de fortalecimento do direito a cidade e & ordem ur-
banistica ao robustecer os interesses da coletividade, o que, nos
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termos do Estatuto da Cidade, deixa de ser mera faculdade da
qual poderia dispor o Poder Publico e passa a ser uma obriga-
cdo. A participagdo, para que seja efetivada, exige dos poderes
publicos a garantia da promocao de audiéncias publicas e deba-
tes com os cidadaos, tanto de modo individual quanto por meio
das associacoes representativas. Ndo s isso, esta exige, pois, a
publicidade e o direito de acesso a documentos e informagdes.

Os tribunais brasileiros, em especial o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, consideram que a participagdo popular
na organizagdo e planejamento do espaco urbano é cogente,
sob pena de declarar-se a prépria nulidade do plano. A anilise,
portanto, do acérdao que declarou inconstitucional a Lei Com-
plementar Municipal n. 792/2016, o qual alterou o Plano Diretor
de Desenvolvimento Urbano e Ambiental do Municipio de Porto
Alegre sem a necessaria observéncia da exigéncia constitucional
de participagado popular, revela que a nova ordem juridico-urba-
nistica é recepcionada pelo Poder Judiciério.

Sendo o municipio, na licdo de Taborda (2016), o local da
participacdo privilegiada do cidadao na Administracao Publica,
é na perspectiva dos planos urbanisticos que esta colaboracao
se mostra mais necesséria e eficaz, permitindo que o cidadao, na
experiéncia do reconhecimento juridico, seja considerado digno
de respeito e de autorrespeito ao partilhar com a coletividade a
organizagdo do espago onde vive - cidadao, este, nas palavras
de Jacques Tavora Alfonsin (2016b), admitido como participan-
te, verdadeiro parceiro, sujeito da sua prépria emancipacao.
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Resumo

Ainiciativa privada possui papel fundamental na prevencao
da corrupgédo e na manutencao de um ambiente corporativo que
seja competitivo e pautado por principios éticos e de integrida-
de. O compliance constitui a obrigacao de cumprir requlamentos
internos e externos que sdo impostos as atividades da organi-
zacao empresarial. Este é a adesdo da companhia a normas ou
procedimentos de determinado setor. Seu objetivo primordial
é o combate a corrupgdo. Sua evolucao histérica ocorreu pela
necessidade do préprio mercado em instituir controles internos
e de estar em conformidade. Estes controles internos represen-
tam uma necessidade imperiosa da globalizacdo para combater
as fraudes nas organizagdes, a lavagem de dinheiro, e também
o financiamento ao terrorismo. Ao mesmo tempo em que se ve-
rifica um endurecimento do combate a corrupgéo, observa-se o
crescente reconhecimento de programas e procedimentos que
sao destinados a prevenir as condutas ilicitas como uma forma
de mitigar riscos. A Lei Anticorrupcado brasileira buscou fazer
com que as empresas criassem mecanismos internos de fiscaliza-
cdo e de incentivo a denuncia de irregularidades. O compliance
é necessario, como politica privada empresarial, pois tem viés
educativo e é adotado por todos que ambicionam empresas e
negoécios mais éticos.

Palavras-chave: Compliance. Corrupcao. Lei anticorrup-
cao do Brasil.
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Abstract

Private initiative plays a key role in preventing corruption
and maintaining a corporate environment that is competitive
and is guided by ethical principles and integrity. Compliance is
the obligation to comply with internal and external regulations
that are imposed on the activities of the business organization.
It is the company’s adherence to industry standards or proce-
dures. Its primary objective is the fight against corruption. Its
historical evolution, which occurred due to the market's own
need to institute internal controls, to be in conformity. These
internal controls represent an overriding need for globalization
to combat fraud in organizations, money laundering, as well as
terrorist financing. While curbing the fight against corruption,
there is a growing recognition of programs and procedures that
are designed to prevent illicit conduct as a way to mitigate risks.
The Brazilian Anti-Corruption Law sought to make companies
create internal mechanisms for monitoring and encouraging the
reporting of irregularities. Compliance is necessary, as a private
business policy, because it has educational bias and adopted
around the world that ambition for more ethical businesses and
businesses.

Keywords: Compliance. Corruption. Brazilian Anti-Cor-
ruption Law.
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Introducao

O presente artigo aborda a importéncia do compliance no
ambiente empresarial para fins de prevencdo de préticas cor-
ruptivas. Sua evolugdo histérica ocorreu pela necessidade do
préprio mercado em instituir controles internos. Estes controles
representam uma necessidade imperiosa da globalizagdo para
combater as fraudes nas organizagées, a lavagem de dinheiro e
também o financiamento ao terrorismo.

A aplicacdo de legislagdes anticorrupcao em nivel inter-
nacional tem se tornado cada vez mais rigorosa. E, ao mesmo
tempo em que se verifica um endurecimento do combate a cor-
rupgao, observa-se o crescente reconhecimento de programas
e procedimentos destinados a prevenir condutas ilicitas como
uma forma de mitigar riscos. O Brasil seguiu o mesmo modelo
por meio da aprovacao da Lei Anticorrupcao.

Ressalta-se, ainda, que o compliance é necessério como
politica privada empresarial, pois tem viés educativo e é adota-
do por todos que ambicionam empresas e negdcios mais éticos.

As praticas corruptivas que ocorrem
no ambiente empresarial e o papel da
iniciativa privada

Atualmente, é consenso que os executivos devem ter a
consciéncia de que o excesso de ambicdo e a visdo do lucro
imediato prejudicam a empresa ao longo prazo. Um gerente,
considerado socialmente responsavel, além de produzir resul-
tados, precisa manter a responsabilidade fiduciaria, ndo sé com
os acionistas, mas também com fornecedores, clientes e, prin-
cipalmente, com o governo. Este conceito torna, atualmente, a
tarefa do gestor um desafio: ndo basta obter lucro, ele precisa
ser “limpo” (ANTONIK, 2016, p. 46).
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Uma empresa considerada ética é aquela que nao explora
seus fornecedores, nem paga algum tipo de propina para os
compradores dos seus produtos. Ela respeita seus colaborado-
res e fornecedores e ndo comete crimes contra o meio ambiente.
Essas condutas, associadas ao lucro, sao caracteristicas de com-
panhias consideradas socialmente responsaveis (ANTONIK,
2016, p. 46).

A combinagdo de fatores econémicos, como, por exem-
plo, a contencao de custos, a exploracao e a manipulacao de
recursos tém gerado muitos e continuos problemas éticos para
as organizacdes. Entdo, a licdo a ser aprendida é que limites
sdo necessarios, e controles, indispensaveis (ANTONIK, 2016,
p. 46).

Reconhece-se o papel fundamental da iniciativa privada
na prevencao da corrupgdo e na manutengdo de um ambiente
corporativo que seja competitivo e pautado por principios éti-
cos e de integridade. Um movimento crescente e de tendéncia
irreversivel foi impulsionado, num primeiro momento, pela apli-

cacao rigorosa de legislaces anticorrupcao ao redor do mundo,
particularmente nos Estados Unidos. (MAEDA, 2013, p. 168).

Os Estados Unidos, em 2002, publicaram uma lei federal
chamada de Public Company Accounting Reform and Investor
Protection Act of 2002 (Lei da Reforma Contabil e Protecdo
de Investidores de Empresas Privadas), que teve como objeti-
vo evitar fraudes contdbeis, como a do caso Enron. A lei ficou
conhecida no Brasil pelo nome de Lei Sarbanes-Oxley, a qual
possui um texto abrangente e apresenta padrdes de conduta
que devem ser seguidos por conselhos administrativos, direto-
res e empresas de auditoria. Esta tem como objetivo estabelecer
penalidades para inibir a pratica de procedimentos nao éticos
ou que estejam em desconformidade com as boas praticas de
governanca empresarial (ANTONIK, 2016, p. 46).

A iniciativa privada na prevencao da corrupcao traz como
consequéncia um ambiente corporativo mais competitivo ba-
seado em principios éticos e de integridade. Esse movimento
é crescente, e considerado irreversivel, se fortaleceu na ultima
década especialmente em decorréncia da aplicacao rigorosa nos
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Estados Unidos do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) pelo
Department of Justice (DOJ) e pela U.S. Securities & Exchange
Commission (SEC). Da mesma forma, dissemina-se por impor-
tantes convencgdes internacionais de combate a corrupcao,
destacando a Convencédo sobre o Combate da Corrupcdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais
Internacionais (Convencao da OCDE) (MAEDA, 2013, p. 168).

Em 2010 a OCDE - Organizagao para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdémico — desenvolveu um documento
voltado a implementacédo de programas de integridade nas em-
presas visando a prevencédo e a detecgdo de casos de suborno
transnacional. O documento chamou-se Good Practice Guidan-
ce on Internal Controls, Ethics, and Compliance e estabeleceu
12 Boas Préticas' que as empresas devem considerar para asse-
gurar que seus programas de integridade sejam implementados
com o objetivo de prevenir e detectar, de forma efetiva, praticas
de suborno (CAPANEMA, 2014, p. 23-24).

Os resultados negativos nas empresas decorrem da falta
de praticas éticas, desleixo, reducdo de aparatos de seguranca
ou excessiva contencao de gastos, como consequéncia da bus-
ca "selvagem” pelo lucro. Entao, fazer o certo ou errado sem
dar muita atengdo para os resultados sociais e ambientais esta
intimamente ligado a moral da companhia e de seus gerentes,

1 Séaoas 12 Boas Préticas : 1- comprometimento da alta direcdo da empresa; 2- politica clara e publica
de proibigao de suborno; 3- esclarecimento de que o ndo envolvimento na prética de suborno e o
comprimento das regras estabelecidas é de responsabilidade de todos os funcionarios da empresa,
de todos os niveis hierarquicos.; 4- implementacao de politicas destinadas a prevencao do suborno,
que se apliquem a todos os funcionérios e envolvam os seguintes temas: brindes e presentes, des-
pesas com hospitalidade, viagens, doages politicas e filantrépicas e doacdes de patrocinios, ndo
aceitagao de solicitagdo de vantagens indevidas e extorsao; 5- supervisdo continua do programa
por funcionério puiblico de alto grau hierarquico na empresa e garantia de que sejam destinados
suficientes recursos humanos e financeiros, que viabilizem a manutencéo e autonomia do progra-
ma; é- aplicagdo do programa de compliance, quando cabivel, a terceiros, tais quais agentes, in-
termediarios, consultores, distribuidores e fornecedores; 7- implementacéo de sistema de controle
contabil e financeiro; 8- comunicacéo, orientacéo e treinamento periédico de todos os funcionarios
da empresa, de todos os niveis hierarquicos, sobre as regras de ética e prevencéo a pratica de
suborno; 9- implementacdo de medidas para encorajar e incentivar o cumprimento das regras de
ética e compliance pelos funcionarios; 10- estabelecimento de medidas disciplinares apropriadas
para coibir violagdes aos regramentos de ética e compliance; 11- orientagdes a funcionarios da em-
presa quando eles se encontram em situagdo de dudvida ou dificuldade em jurisdigbes estrangeiras
e protecdo de funcionarios e, quando aplicavel, parceiros comerciais que reportem violagdes ao
programa de ética e compliance; 12- revisdes periédicas do programa de integridade, levando em
conta as mudancas da empresa e do mercado em que atua.
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assim como a pressdo que os executivos recebem para obter
retornos econdmico-financeiros a qualquer custo (ANTONIK,
2016, p. 90).

Tem sido cada vez mais significativas as consequéncias
trazidas a pessoas fisicas e juridicas pelo descumprimento de
legislagdes anticorrupgdo. Além da aplicacdo de multas milio-
nérias, em especial nos Estados Unidos, as noticias envolvendo
praticas de corrupgdo causam sérios danos a reputagdo das
empresas. A simples comunicacdo ao mercado de que uma em-
presa estd em processo de investigacdo ou colaborando com
as autoridades na apuragdo de possiveis violacdes de legisla-
¢Oes anticorrupgao acaba gerando, como consequéncia, efeitos
imediatos no valor das acdes da empresa. Similarmente, consi-
dera-se que os gastos incorridos por empresas na condugdo de
investigagdes internas para a apuracao de irregularidades, mui-
tas vezes, sdo muito maiores que as proprias sancoes financeiras
a elas impostas (MAEDA, 2013, p. 1969).

O tema Compliance especialmente, em matéria de anti-
corrupgao, nos Ultimos anos, tem estado no topo da lista de
prioridades de grande parte das empresas, particularmente da-
quelas com operag¢des multinacionais. Muitos investimentos tém
sido realizados no desenvolvimento de estruturas e programas
de Compliance, os quais sao voltados a prevencao e a deteccao
de desvios de conduta, assim como a remediacdo de eventuais
problemas que forem identificados (MAEDA, 2013, p. 1969).

No ambito internacional, a cooperagado entre autoridades
responséveis pela aplicacdo de legislagdes anticorrupcao tem se
tornado cada vez mais forte, sendo cada vez mais aprimorada e
intensificada (MAEDA, 2013, p. 1969).

315



Caroline Fockink Ritt e Chaiene Meira de Oliveira

Aspectos historicos e definicoes do
compliance e sua adocao pela Lei
Anticorrupcao brasileira

O termo compliance é originédrio da expressdo anglo-sa-
xao to comply, a qual exprime, em sentido literal, o sentido de
agir de acordo com uma regra ou comando. Compliance cons-
titui a obrigacdo de cumprir regulamentos internos e externos
que sao impostos as atividades da organizagdo (BITTENCOURT,
2014, p. 84).

Quando se fala em compliance estd se referindo aos
sistemas de controles internos que permitem esclarecer e
proporcionar maior seguranga aqueles que se utilizam da con-
tabilidade e de suas demonstracées contabeis para efeito de
anélise econémico-financeira e de gerenciamento operacional
e de riscos de liquidez da empresa. Inclui-se nesses controles
a prevencao a realizagdo de eventuais operacdes ilegais, frau-
dulentas e que causem, como consequéncia, desfalques, nado
somente a instituicio como também a clientes, fornecedores e
investidores (ASSI, 2013, p. 30).

O compliance é a adesdo da companhia a normas ou pro-
cedimentos de determinado setor. Seu objetivo primordial é o
combate a corrupgdo. Diferentemente da ética, que é assumida
com espontaneidade, o compliance esta relacionado a respon-
sabilidade legal. Ser ético é agir voluntariamente com principios
morais para com a sociedade, ja compliance é cumprir com re-
gras e regulamentos, ou seja, é trabalhar ou agir dentro da lei.
Este é formado por leis, decretos, resolugdes, normas, atos e
portarias, ou seja, é todo arcabouco regulatério aplicado pelas
agéncias que controlam e regulam o setor no qual a empresa
estéa inserida (ANTONIK, 2016, p. 46-47).

A evolugdo histérica das atividades de compliance ocor-
reu pela necessidade do préprio mercado em instituir controles
internos para estar em conformidade. Os controles internos
representam uma necessidade imperiosa da globalizacdo em

316

Compliance Corporativo: instrumento para prevencgao de praticas corruptivas
no meio empresarial e sua importancia na busca de negécios mais éticos

combater as fraudes nas organizagdes, a lavagem de dinheiro e
também o financiamento ao terrorismo (NEGRAO, 2013, p. 23).

As maiores e mais organizadas corporacées também criam
suas proprias normativas internas para direcionar o compor-
tamento de seus diretores e executivos e, desta forma, coibir
comportamentos negativos, desvios de conduta e inconformi-
dades. O compliance pressupde atender, além da normativa
regulatdria e legal, as resolucdes internas da companhia (ANTO-
NIK, 2016, p. 47).

Embora nao sejam obrigatérios em nenhuma das principais
legislagdes anticorrupgdo, com a ressalva da obrigacao de ma-
nutencdo de controles internos para as empresas consideradas
“emissoras” sob a Lei de Praticas de Corrupcao (o Practices Act
ou FCPA), a adocao dos programas de Compliance efetivos per-
mite que se reduza o risco de condutas ilicitas. Por outro lado,
caso algum comportamento previsto nas legislagdes anticorrup-
cdo venha a ser cometido, apesar dos esforcos de prevencao
adotados, os programas de Compliance aumentardo as chan-
ces de que a prépria empresa detecte estes comportamentos
transgressores.

Desta forma, a prépria empresa podera rapidamente in-
vestigar, remediar e, dependendo o caso, decidir por colaborar
com as autoridades competentes como forma de reduzir even-
tuais sanc¢oes. O fato de a empresa poder demonstrar que agiu
de modo diligente e de boa-fé ao adotar e implementar meca-
nismos que estejam razoavelmente bem estruturados para evitar
que violagdes ocorressem poderd ser um fator importante para
diminuir a sua responsabilidade (MAEDA, 2013, p. 170-171).

No cenario brasileiro, no qual o arcabougo juridico de
combate a corrupcao tornou-se mais rigoroso e as possiveis
consequéncias pela violagdo alcangam patamares bastante ele-
vados, a implementacdo de programas de Compliance torna-se
uma necessidade praticamente inevitavel.

A aplicacao de legislagdes anticorrupcdo em nivel in-
ternacional tem se tornado cada vez mais rigorosa, impondo
responsabilidade direta a pessoa juridica por atos praticados por
seus empregados e terceiros, com sangdes graves e significati-
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vas. Ao mesmo tempo em que verifica-se um endurecimento do
combate a corrupgao, observa-se o crescente reconhecimento
de programas e procedimentos destinados a prevenir as condu-
tas ilicitas como uma forma de mitigar riscos. O Brasil seguiu o
mesmo modelo por intermédio da aprovacao da Lei Anticorrup-
cao (MAEDA, 2013, p. 201).

A Lei Anticorrupcao brasileira buscou fazer, por meio de
seu art. 7° inciso VIII, com que as empresas criem mecanismos
internos de fiscalizacdo e de incentivo a denuncia de irregula-
ridades. Esta incentiva que as empresas busquem descobrir
desvios de conduta ética e, como consequéncia, incentivar a ela-
boragdo e aperfeicoamento de Cédigos de Etica (DAL POZZO;
DAL POZZO; DAL POZZO; FACCHINATTO, 2014, p. 106).

A Lei estabelece, ainda, que seja levada em conta, na
aplicacdo das sancdes, a existéncia de mecanismos e procedi-
mentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo a
denuincia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de cédigos
de ética e conduta no ambito da pessoa juridica (CAPANEMA,
2014, p. 22). Estes regulamentos sao atos administrativos que
ndo podem inovar a ordem juridica. A rigor, eles nao podem im-
por regras de criagdo de mecanismos ou critérios de avaliagdo
para aplicacdo de sangdes pelo Poder Judicidrio, conforme o
Principio da Legalidade (art. 5°, Il da CF/88) (DAL POZZO; DAL
POZZO; DAL POZZO; FACCHINATTO, 2014, p. 106).

A lei evidencia, dessa forma, uma direcdo, um caminho
para que as empresas mitiguem e atuem prontamente frente a
desvios cometidos por seus funcionarios, fomentando a escolha
desse caminho por meio da reducdo de penalidades. A adocao
de medidas de integridade, diante da nova realidade trazida
pela Lei Anticorrupgdo, ndo é uma mera opg¢do, mas é uma ne-
cessidade, ndao somente porque a Lei estabelece possibilidade
de atenuagdo de penalidades, mas também porque, ao diminuir
a probabilidade da ocorréncia de irregularidades diante de um
cenario de existéncia de potencial punicdo, é racional e vantajo-
so economicamente precaver-se (CAPANEMA, 2014, p. 25).

A técnica dos programas de compliance combina vérias
possibilidades de comportamento decisério no dmbito empre-
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sarial. Tem como orientagao principal, finalidade preventiva, por
meio da programacao de uma série de condutas, de conducao
e de cumprimento. Essas condutas estimulam a diminuicdo dos
riscos da atividade, sua estrutura combina estratégia de defesa
da concorréncia leal e justa com as estratégias de prevencédo de
perigos futuros (SILVEIRA, 2015, p. 155).

A Lei Anticorrupgao brasileira alinhou-se ao padrao in-
ternacional de responsabilizagdo individual e empresarial. Na
responsabilizacao individual, as formas delitivas podem ser do-
losas e “contra os interesses da empresa”, de infragdo de dever
de cuidado, da empresa ou a partir da empresa. Uma adequada
descricdo dos comportamentos nos programas de compliance
deve atingir especialmente o risco permitido, no sentido da
definicdo de préticas negociais de cardter meramente especu-
lativas, inerentes ao mundo dos negécios. Também disciplinara
o alcance da aceitacao dos presentes, ou a imposicao de limites
do exercicio da confianca (SILVEIRA, 2015, p. 337).

O Brasil estd dando um importante passo para uma nova
era de maturidade no seu ambiente de negécios. Com a publica-
¢do e aregulamentagao da Lei Anticorrupgao, o pais se alinha as
mais rigorosas e avancgadas legislacoes do mundo no combate a
corrupcao. A lei brasileira possui texto semelhante ao da Lei de
Préticas de Corrupgédo (FCPA), dos Estados Unidos, e ao da Lei
do Suborno (Bribery Act), do Reino Unido. E consenso que a Lei
Anticorrupgao afetard profundamente a cultura organizacional
de empresas brasileiras e estrangeiras que atuam no pais. Para
evitar que caiam em casos de corrupgdo, estas serdo obrigadas
a criar “uma estrutura de governanca corporativa, gestao de
riscos e controles internos” (DELOITTE, 2014, p. 04).
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Compliance: necessidade de sua adocao
com o objetivo de se evitar e punir praticas
corruptivas no meio empresarial

As empresas que adotam uma postura comprovadamente
diligente e vigilante devem receber tratamento diferenciado em
relagdo as que optam por omitir-se diante da corrupcao. O que
se esta incentivando é o combate e a prevencdo da corrupcao
dentro das préprias organizagdes, o que nao significa minimizar
o papel de fiscalizagdo. O combate e a repressao, que devem ser
desempenhados pelo Estado, continua fundamental, mas indica
que a lei deve ser aplicada, e de fato aplica-la, com mais rigor
contra empresas que negligenciam seu papel na prevengao da
corrupgao (MAEDA, 2013, p. 201).

A crise financeira mundial de 2008, a qual comecou com o
colapso do mercado imobilidrio nos Estados Unidos, é um exem-
plo dos problemas que podem ocorrer por consequéncia da
negligéncia a ética. Na referida crise, de forma inescrupulosa,
companhias lesaram milhdes de pessoas em todo o mundo, sim-
plesmente porque ndo foram éticas em suas operagdes. Em uma
clara atitude de desrespeito a populagdo, o governo americano,
o grande responsével pela crise, deixou que os bancos agissem
indiscriminadamente. Pela ética da convic¢ao, Alan Greenspan,
executivo do Banco Central americano, defendeu o livre ajuste
do mercado, mas, infelizmente, a mao invisivel? de Adam Smith
ndo funcionou neste caso (ANTONIK, 2016, p. 96).

Os executivos financeiros assumem importancia funda-
mental dentro de uma politica ética empresarial. Eles devem ser
profissionais bem preparados para seguir as regras e impor limi-
tes de atuacdo, os quais sdo cuidadosamente bem definidos. A
companhia deve preocupar-se também em manter o estrito e ri-
goroso controle sobre esses executivos (ANTONIK, 2016, p. 96).

A corrupcao no setor publico tem maior repercussao nas
sociedades. No entanto, a pratica de atos ilicitos ndo é exclu-
sividade dos governos. O setor privado também esta repleto

2 Trata-se de uma referéncia a Adam Smith e ao seu livro A Riqueza das nagées, escrito em 1776.
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de maus exemplos. Uma pesquisa mundial lancada pela Price-
waterhouseCoopers (PwC), uma das maiores prestadoras de
servicos de consultoria e auditoria no mundo, revelou grande
percentual de praticas fraudulentas nos processo de compras, o
segundo maior indice de tipos de corrupgdo apontado no relaté-
rio. Segundo a PwC, 29% das empresas pesquisadas reportaram
fraudes em compras. O resultado é considerado alarmante. No
Brasil, os nimeros foram ainda mais preocupantes: 44% das
empresas que responderam a pesquisa enfrentaram problemas
com fraudes no setor de compras (ANTONIK, 2016, p. 98).

As companhias privadas possuem estruturas e métodos de
trabalho que sao diferentes dos encontrados no setor publico.
Elas devem buscar sistemas de controles particulares com o ob-
jetivo de garantir absoluta lisura em suas aquisi¢oes, evitando
subornos e fraudes (STUKART, 2003, p.73-75).

De acordo com a determinagado da Lei Anticorrupcao, o
cenario futuro brasileiro indica que todas as operagdes financei-
ras realizadas pelos bancos de maior porte, além dos contratos
e licitagdes firmados entre érgdos do governo e empresas que
realizam grandes obras, deverdo ser submetidas a métodos es-
pecificos de auditoria interna e a medidas de conformidade.
Tanto os contratantes como os contratados, deverdao desenvol-
ver certificagdes de processos que previnam atos de corrupcao,
cédigos de conduta e ética empresarial, além de treinamentos
de colaboradores e executivos (ANTONIK, 2016, p. 98).

A maioria das empresas precisa, em algum momento,
relacionar-se de forma direta ou indireta com autoridades ou
entidades governamentais. Em determinados casos, o grau
de dependéncia com entidades governamentais é tdo grande
que se torna necessario implementar um programa anticorrup-
cdo que seja eficiente, o qual é fundamental para mitigar riscos
reputacionais e garantir a conformidade com a legislagao e re-
gulamentacdes. Dependendo do pais em que a empresa esta
fazendo ou pretende fazer negdcios, os riscos reputacionais e
outros relacionados a corrupgdo sao potencialmente maiores
(CLAYTON, 2013, p. 149).
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A utilizagdo de terceiros intermediarios em vendas para
entidades governamentais ou para interagdo com érgéos publi-
cos representa, atualmente, uma das principais areas de risco
de corrupcéo. Isso ocorre porque, em primeiro lugar, terceiros
podem ser utilizados como forma de canalizar pagamentos in-
devidos para agentes publicos. E, em segundo lugar, o nivel de
controle e acompanhamento por parte da empresa a respeito
das atividades e condutas de seus terceiros é considerado limi-
tado. Isso, porém, ndo isenta a empresa de sua responsabilidade
por atos ilicitos que venham a ser cometidos por eles (MAEDA,
2013, p. 193).

Diante desta potencial responsabilidade por atos de ter-
ceiros e reconhecendo o importante papel desempenhado por
parceiros comerciais é de suma importancia o desenvolvimen-
to de controles e procedimentos para mitigar riscos e também
demonstrar que ocorreu uma conduta diligente por parte da
empresa. Esses controles incluem procedimentos prévios a con-
tratagdo de terceiro e sistemas regulares de aprovagdes, como
também de acompanhamento. E, quando houver contratacao,
os principais controles poderdo envolver também a inclusao de
clausulas especificas nos instrumentos contratuais, visando per-
mitir o exercicio de auditoria e o acompanhamento mais efetivo
por parte da empresa, com relagdo ao cumprimento, pelo parcei-
ro, da legislacao aplicavel e das politicas da empresa (MAEDA,
2013, p. 193-194).

O ambiente interno das organizaces, tanto publicas
quanto privadas, principalmente apds as crises financeiras de
repercussdo mundial as quais j&4 abordamos no presente artigo,
volta-se para a adocdo de uma postura que seja mais preventiva.
Com relagdo ao Brasil, as organizagdes estruturam-se para essa
atuacao preventiva e proativa devido ao ordenamento juridico,
as exigéncias dos consumidores e a atuagdo do Ministério Pu-
blico, da Controladoria-Geral da Unido e de demais 6rgaos de
controle (NEGRAO, 2014, p. 52).

O compliance tem se tornado, nos ultimos anos, um ter-
mo comum entre as organizacdes. A maioria das organizagdes
multinacionais, bem como instituicdes financeiras, possui um
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programa ou uma area de compliance. Qualquer organizacao
que pretenda abrir capital precisa implementar ac6es nesse sen-
tido. Os programas de compliance buscam agdes no sentido de
garantir o comprometimento dos empregados nas organizagoes
e de transmitir a importéncia da execugao das tarefas diarias de
forma correta e ética. Esse comprometimento dos empregados
em fazer as coisas certas diariamente exige controle, auditoria,
comunicagéo e politicas de incentivo (NEGRAO, 2014, p. 51-52).

O sistema legal brasileiro esté se equiparando agora as pré-
ticas anticorrupgdo adotadas principalmente nos Estados
Unidos desde a década de 70 e nos paises europeus anos
depois. Nesses lugares, a lei é implacavel, com quem come-
te ilicitos, mas também reconhece os esforcos dos empre-
sarios que tentam moralizar seus procedimentos. E sé ver o
exemplo da Siemens nessas investigagdes de cartel em Sao
Paulo. A empresa tem uma estrutura de compliance que fez
toda a diferenca na investigacdo, inclusive com os acordos
de leniéncia, que também figuram na lei brasileira. O cami-
nho da transparéncia, da modernizagdo e da qualificacdo
dos servicos publicos é uma tendéncia mundial, inevitavel
nas grandes democracias. (OSORIO, 2014, p.19).

Um programa de compliance estruturado provavelmen-
te atingird uma série de resultados para a organizagdo, dentre
eles a reducdo de fraudes financeiras, de multas e penalidades,
da corrupgdo interna e da transgressdo aos cédigos de éti-
ca organizacionais, além de gerar melhorias para os processos
organizacionais. Programas de compliance e suas respectivas
acoes, executadas de forma rotineira e permanente, diminuem
as chances de erros por desconhecimento ou falhas de gestéo.
Do mesmo modo, esses evitam custos indiretos como danos a
reputacao, fator de relevancia para aquelas organizagdes que de-
pendem da opinido publica ou estao inseridas em ambientes de
forte regulamentacao e competitividade (NEGRAO, 2014, p. 52).

As empresas devem estabelecer politicas consistentes
antipropina e de Compliance. As &reas de controles internos
devem assegurar que seus empregados ajam de acordo com
tais politicas. Como os relacionamentos sdo muito importantes
no Brasil, deve ser implementada uma politica para assegurar
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que as interagdes profissionais sejam de conhecimento de todos
os envolvidos e que os conflitos de interesses, assim como as
partes envolvidas, sejam relatados e monitorados (CLAYTON,
2013, p. 154).

Os tratados anticorrupgao variam muito de empresa para
empresa, sendo de grandes e complexos a pequenos e simples.
Independentemente de seu escopo, devem ser feitos e endere-
cados com alto grau de profissionalismo e experiéncia porque
as potenciais consequéncias para empresas e clientes estao
tornando-se cada vez mais severas a medida que os 6rgaos re-
gulatérios internacionais redobram esforcos para erradicar ou
prevenir a corrupgao. Estes possuem sim, um carater educativo
muito forte (CLAYTON, 2013, p. 166).

O compliance tem papel de educador. Atua proativamente
e apoia as outras areas da organizacdo na execugdo dos seus
objetivos de forma correta, em conformidade com a legislacao
e normativos vigentes, baseando-se no cédigo de ética da or-
ganizagdo. Este ndo tem uma missao facil, é necesséario e de
grande importéncia, pois ha irregularidades que prejudicam
os resultados operacionais, causam transtornos administrati-
vos, financeiros e tributarios, além de influenciar no ambiente
organizacional e lesar, direta ou indiretamente, a imagem da or-
ganizacdo e de seus executivos (NEGRAO, 2014, p. 45).

A implementacado do compliance pelas empresas é funda-
mental no combate a corrupgdo. Essa atividade assume cinco
aspectos fundamentais: a) Regulamentacg&o: regras claras, fac-
tiveis e disseminadas acordadas por todos na sociedade; b)
Educacdo: formacao e capacitacdo sobre conceitos de integrida-
de e ética para engajar os envolvidos; c) Cooperacao: integracao
e colaboragao entre diferentes paises, instancias regulamentares
e de investigagao; d) Transparéncia: ferramentas de divulgacao,
monitoramento e acompanhamento de informacdes publicas; e
e) Independéncia: liberdade para investigacdo e julgamento em
caso de corrupcao (DELOITTE, 2014, p. 05).

O combate & corrupgdo também depende da iniciativa
privada e, fundamentalmente, de uma mudanca profunda de
cultura no ambiente corporativo. Ainda que programas de Com-
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pliance possam ser incialmente impulsionados pela concessao
de tratamento diferenciado na aplicagdo de penalidades e san-
¢oes, sua adogao e implementacdo, desde que realizadas de
modo efetivo, poderdo contribuir significativamente para esse
processo de mudanca cultural, de um ciclo virtuoso em direcao
a nao tolerancia da corrupgdo (MAEDA, 2013, p. 201).

O Brasil estd dando um importante passo para uma nova
era de maturidade no seu ambiente de negécios. Com a publica-
cdo e aregulamentacdo da Lei Anticorrupgao, o pais se alinha as
mais rigorosas e avancgadas legislacoes do mundo no combate
a corrupgao.

Conclusao

Este artigo abordou a importancia do compliance, como
politica privada, empresarial e para fins de prevencdo de pra-
ticas corruptivas. A corrupgdo acontece ndo somente na esfera
publica, mas praticas corruptivas no ambiente privado sao tam-
bém muito nefastas, conforme situagdes que e consequéncias
abordadas neste.

Quando aborda-se o compliance, que tem viés preventivo,
estamos referindo-nos aos sistemas de controles internos que
permitem esclarecer e proporcionar maior seguranga aqueles
que se relacionam com as empresas. Nestes controles esto in-
cluidos préticas ligadas a prevencao e a realizagdo de eventuais
operagoes ilegais, fraudulentas e que possam causar desfalques,
ndo somente a instituicdo como também a clientes, fornecedo-
res e aos seus investidores.

Atualmente, ndo basta a empresa ser lucrativa, mas esta
deve ser “limpa”, no sentido de preocupar-se com seus forne-
cedores, de ser responsavel de forma fiduciaria com clientes e
governo e também de preocupar-se com a questao ambiental.

Conforme abordado, o combate a corrupgdo também
depende da iniciativa privada e, fundamentalmente, de uma mu-
danca profunda de cultura no ambiente corporativo. A adogao
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e implementacao de programas de Compliance, desde que rea-
lizadas de modo efetivo, poderao contribuir significativamente
para esse processo de mudanca cultural, de um ciclo virtuoso
em diregao a nao tolerancia a corrupgao.

O compliance é necessério, como politica privada empre-
sarial, pois estabelece limites e regramentos importantes. Tem
um viés educativo e é adotado por todos que ambicionam em-
presas e negocios mais éticos.
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Resumo

O aumento do fluxo migratério deu origem a Estados
multiculturais, formados por individuos com culturas diferen-
tes, gerando novos desafios para o Direito. Este artigo trata do
multiculturalismo sob o enfoque do Direito Penal, com énfase
nos crimes culturalmente motivados e defesas culturais como
forma de efetivar a garantia constitucional da ampla defesa. O
objetivo é analisar criticamente a forma como podem-se consi-
derar as motivagdes culturais na teoria do delito e da pena, de
modo a reconhecer a relevancia juridica da politica da identi-
dade que assumiu importancia destacada nas ultimas décadas.
Para tanto, os aportes do Direito comparado apresentam espe-
cial significado.

Palavras-chave: Multiculturalismo. Crimes culturalmen-
te motivados. Defesas culturais. Direito fundamental a ampla
defesa.
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Multiculturalismo e ampla defesa: anélise a luz do direito brasileiro tutelas a
efetivacéo de direitos publicos incondicionados: multiculturalismo,
constituicdo e direito penal

Abstract

The increasing immigration flow led to formation of
multicultural states, composed by individuals from different
cultures, bringing new challenges for the law system. This
paper deals with the multiculturalism with focus on criminal law,
especially the cultural crimes and the cultural defenses as a way
to effective the due process of law. The objective is to critically
analyze the way in which cultural motivations can be considered
in the theory of crime and punishment, in order to recognize
a juridical relevance to the politics of identity that has taken
on prominent importance in the last decades. To this end, the
contributions of comparative law have special significance.

Key words: Multiculturalism. Cultural Crimes. Cultural De-
fenses. Due Process of Law.

331



David Medina da Silva e Bruno Heringer Junior

Introducao

Se é verdade que ubi homo ibi societas, também é ver-
dade que onde ha ser humano existe cultura, palavra que foi
introduzida na antropologia por Edward B. Tylor, no livro Pri-
mitive Culture, de 1871, no qual ele a descreve como sendo
“todo o complexo que inclui conhecimentos, crengas, arte, di-
reito, valores morais, costumes e quaisquer outras capacidades
e hébitos adquiridos pelo homem como membro de uma socie-
dade” (apud WHITE; DILLIGHAM, 2009, p. 44-45). Também é
verdade que em todas as sociedades as diferencas sdo reconhe-
cidas, como aquelas entre homens e mulheres, grupos etarios,
pessoas com necessidades e caracteristicas especiais, crencas
religiosas etc. Simplesmente, a diversidade é um fato (BARRY,
2001, p. 19-20).

Por outro lado, as sociedades modernas tém que fazer
frente cada vez mais a grupos minoritarios que exigem o re-
conhecimento de sua identidade e a acomodacdo de suas
diferencas culturais, algo que tem-se denominado multicultu-
ralismo (KYMLICKA, 2016, p. 25). A palavra multiculturalismo,
portanto, descreve a moderna realidade da maioria dos paises
os quais, além da populagdo majoritéria e eventualmente grupos

indigenas, também apresentam um grande nimero de grupos
imigrantes de diferentes etnias (CANTLE, 2012, p. 53).

O tema do multiculturalismo expressa uma caracteristica
importante do mundo globalizado contemporéneo, o qual é
marcado pela interagdo entre grupos étnicos, religiosos e raciais
distintos dentro da mesma soberania. Essas diretrizes politicas
e sociais conduzem a convivéncia com a diversidade decorrente
da presenca de grupos culturalmente heterogéneos, estabele-
cendo paradigmas de regulacdo e tolerancia inerentes a uma
sociedade composta de individuos com concepgdes culturais
distintas (DIAS, 2014).

Essa diversidade cultural decorre tanto devido a existéncia
de grupos populacionais autéctones, como ocorre com a po-
pulacdo pré-colombiana nas Américas, quanto a de grupos de
imigrantes e refugiados que deixam seus paises de origem em
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busca de asilo ou novas perspectivas de subsisténcia em terras

estrangeiras.

Conforme assinala Carnevali

A referéncia a multiculturalismo aponta principalmen-
te para a presenca, dentro de um determinado contexto
espacial, de diversas culturas associadas principalmente
a nacdo; é dizer, a concorréncia de elementos cognitivos
comuns quanto a representacdo do mundo exterior, da mo-
ral, do direito, da religido, das relagdes sociais e vincula-
dos pela lingua. Em consequéncia, pode-se falar em Estado
multicultural na medida em que coabitam no mesmo terri-
tério culturas associadas a diversas nagdes, quer se trate
de sociedades nas quais tenham estado presentes grupos
indigenas que hoje reclamam pleno reconhecimento, ou
sociedades que, fruto da imigracdo, tenham incorporado
culturas novas. (CARNEVALI, 2007).

E sabido que as populagdes autéctones, como os indige-
nas, possuem costumes e tradigdes culturais distintas daquelas
que sdo estabelecidas pela cultura dominante. Contudo, infe-
lizmente, “ainda hoje existe dificuldade em definir o que é ser
indio, e os povos indigenas sao tratados indistintamente como
iguais, apesar de sua diversidade étnico-cultural” (COLACO,
2016).

Por outro lado, imigrantes e refugiados carregam em sua
bagagem cultural os usos e costumes do local de sua origem, os
quais, muitas vezes, sdo notadamente distintos em situacoes es-
pecificas dos nacionais. Essa diferenca abrange, evidentemente,
as tradicdes juridicas.

O Brasil faz parte da Convencao das Nagdes Unidas so-
bre o Estatuto dos Refugiados e do seu Protocolo, de 1967.
Promulgou a Lei n® 9.474/97 que contempla os principais instru-
mentos regionais e internacionais sobre refugiados, adotando a
definicdo ampliada dessa condicao estabelecida na Declaracao
de Cartagena de 1984, a qual considera a violagdo generalizada
de direitos humanos como uma das causas da condicdo de refu-
giado (ACNUR - UNHRC (2)).

A referida lei criou o Comité Nacional para os Refugiados
(CONARE), segundo o qual o Brasil acolhe atualmente 8.863 re-
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fugiados reconhecidos, de 79 nacionalidades distintas, sendo
gue os principais grupos sdo compostos por nacionais da Siria
(2.290), Angola (1.420), Colémbia (1.100), Republica Democrati-
ca do Congo (968) e Palestina (376). Somente a guerra na Siria
ja provocou quase 5 milhdes de refugiados, constituindo-se na
pior crise humanitéria dos Gltimos 70 anos. Com o aumento do
fluxo migratério no Brasil, o governo decidiu tomar medidas que
facilitam a entrada desses grupos no territério e a sua insercao
na sociedade brasileira [ACNUR — UNHRC (1)].

Com toda essa diversidade, é natural que eventuais de-
sentendimentos ou conflitos surjam, de modo que a ordem
juridica deve estar preparada para oferecer as solugbes ade-
quadas a seu enfrentamento, sempre a luz da Constituicdo, seu
balizamento ultimo. Sendo o Direito Penal a expressao cultural
de uma determinada sociedade, também é possivel que haja
um descompasso entre as incriminagdes estabelecidas no pais
e as concepgdes ético-juridicas de grupos oriundos de socieda-
des com tracos culturais distintos, o que torna a situagao dessas
minorias ainda mais delicada, considerando a severidade das
consequéncias penais decorrentes da pratica de eventual delito.

Desse modo, o presente artigo pretende abordar o tema
do multiculturalismo e sua relacdo com o Direito Penal, suge-
rindo a forma como os crimes motivados pela cultura devem
ser tratados juridicamente a partir da garantia constitucional da
ampla defesa. O texto trata de crimes culturalmente orientados
e de defesas culturais, trazendo aportes do Direito comparado
e estabelecendo diretrizes para o enfrentamento da questao na
ordem juridica brasileira.

Os crimes culturalmente motivados

A premissa fundamental dos crimes culturalmente motiva-
dos é que a cultura exerce forte influéncia no comportamento,
podendo levar a pratica de crimes (MAGLIE, 2012, p. 68-69). Ba-
seando-se nisso, é dever do Estado administrar, sob o aspecto
juridico, o conflito entre este traco cultural importante, o qual é
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determinante de um comportamento, e a referida incriminagéo.
O problema fundamental em evidéncia foi delineado por Hoffe
(2008, p. 21): “é licito penalizar estrangeiros por um delito que

em sua patria nao é?”

Nao ha davida de que os Estados modernos sdo forma-
dos por individuos de diferentes culturas e de que o respeito a
diversidade cultural constitui um aspecto da dignidade huma-
na (SARMENTO, 2016, p. 241-298), sendo, portanto, um direito
fundamental. Conforme esclarece Alvarez (2008, p. 31-32), a
antropologia moderna postula que todas as culturas sdo impor-
tantes, pois todas tem peso igual na diversidade cultural humana.
A autora traca um paralelo entre a biodiversidade na natureza
e a diversidade cultural nas sociedades, ja que, assim como a
biodiversidade é indispensavel a sobrevivéncia dos ecossiste-
mas, a diversidade simbdlica é imprescindivel aos “ecossistemas
culturais”, os quais compdem o complexo mosaico das culturas
do mundo, tornando o direito a ser culturalmente diverso um
direito inalienavel porque por meio dele serdo preservados os
tracos das identidades para as geragdes futuras.

E natural, portanto, que muitos comportamentos conside-
rados ilicitos para uma determinada cultura sejam considerados
normais (obrigatérios, permitidos ou tolerados) em outra, sur-
gindo, dessa forma, os crimes cometidos por razdes culturais,
chamados crimes culturalmente motivados.

Crimes culturalmente orientados ocorrem, portanto, quan-
do o individuo age de acordo com um padrdo vigente em sua
cultura de origem, desprezando a norma juridica incriminadora
estabelecida pela cultura a qual se integrou, o que pode de-
correr de fatores relacionados ao desconhecimento do direito
vigente ou a impossibilidade subjetiva de conformar-se com
este diante da forca moral emergente de sua tradigdo cultural.
Os casos mais comuns reportam desde condutas leves, como a
venda de produtos proibidos, até casos mais graves, como casa-
mentos forcados, exploragdo sexual de criancas e adolescentes,
homicidios por vinganca ou em razao de adultério e mutilacdes
genitais.
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Estes crimes culturalmente motivados sdo justamente
aqueles crimes provocados por um fator de ordem cultural. Es-
tes estdo ligados aos valores culturais do individuo, os quais sao
absorvidos daquele grupo ao qual ele pertence, seja uma popu-
lagdo autéctone do Estado ou um grupo de imigrantes.

Existe uma grande diferenca no tratamento dado pelo Di-
reito continental e pela Common Law aos crimes culturalmente
motivados. Enquanto a doutrina europeia tende a centrar-se na
acdo criminosa, a doutrina norte-americana tende a tratar o pro-
blema sob a perspectiva da defesa do individuo acusado pela
préatica de um desses crimes (FUENTE, 2012).

A temética do multiculturalismo é pulsante nos Estados
Unidos por se tratar de um pais em que a questao migratéria é
intensificada (HUNTINGTON, 2004, p. 178-182), levando os tri-
bunais a se depararem com a matéria alusiva as defesas culturais
(cultural defenses), ou seja, o pragmatismo do sistema judicial
norte-americano exige que a questdo seja enfrentada quando
um crime culturalmente motivado é levado ao tribunal (GREE-
NAWALT, 2008). Surge entdo a possibilidade de apresentacédo
de defesas negativas e de defesas negativas. Simplificadamen-
te, as defesas negativas sdo aquelas nas quais o acusado nega
o fato ou sustenta que ndo ha prova suficiente contra ele; ja nas
defesas positivas, o acusado admite o fato, mas alega uma justi-
ficacdo ou uma exculpacéao, a qual pode até ser incompleta, mas
serd em seu favor (LIPPMAN, 2010, p. 217-218).

No panorama atual, a defesa cultural é ora admitida ora
ndo, por juizes e cortes estadunidenses, sendo que muitos es-
pecialistas até mesmo apontam para o uso indevido da cultural
defense nos processos (RENTELN, 2005).

Alguns autores daquele pais entendem que as defesas cul-
turais atingem a mens rea, o requisito subjetivo do delito, no
sentido de afastar ou diminuir a responsabilidade penal daquele
individuo que, ao agir, ndo tenha tido uma intengdo criminosa,
mas, sim, o propdsito de adotar um comportamento cultural-
mente aceito pelos seus padrdes culturais. Por exemplo, foi
decidido no caso paradigmético de People versus Kimura, o
qual tratava-se de uma japonesa, cidada americana, que todavia
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vivera muitos anos no Japao, onde assimilou os tracos culturais
peculiares da cultura oriental. Um desses tracos é que os filhos
sdo extensao dos pais; ela, entdo, apds descobrir a infidelidade
do marido, levou a cabo um ritual japonés de suicidio dela e dos
filhos (oya-ko shinju), pratica tradicionalmente aceita no Japao
quando a familia se desagrega, A mulher entrou no mar com as
criancas para juntas se afogarem, no entanto ela sobreviveu, o

que lhe gerou uma acusagao de duplo homicidio.

A defesa no caso People versus Kimura sustentou que a
acusada havia simplesmente cumprido uma imposi¢do da sua
cultura, que considera os filhos como uma extens&o dos pais, de
modo que n3o teria havido uma intencédo criminosa ja que ela,
com seu ato extremo, buscou cumprir uma norma cultural, e nao
violar as normas penais do Estado onde vivia. Ao final, ela aca-
bou condenada, mas teve beneficios de reducao de pena sob o
fundamento de insanidade, evidenciando-se um uso equivocado
da defesa cultural, ja que uma pessoa que pratica um crime pre-
mida pelas normas culturais a que pertence nao poderia jamais
ser considerada louca ou perturbada mentalmente (KIM, 1997).

Esse limited use approach admite a utilizacao da prova cul-
tural para determinar a existéncia ou o grau do estado mental do
agente como forma de verificar a ocorréncia do crime imputado,
de outro subsidiario ou de nenhum. Segundo seus defensores,
essa abordagem restrita evitaria os riscos para a funcao preven-
tiva da pena e ainda levaria em conta a singularidade cultural do
réu, ao menos em aspectos adaptaveis as defesas ja existentes
no sistema juridico-penal. Porém, para impedir o uso inadequa-
do desta, seria necessaria a elaboragao de critérios seguros para
a sua verificacdo (KIM, 1997).

Ainda de acordo com a ordem juridica em vigor, também
sugere-se que as condicionantes culturais sejam consideradas
apenas quando da fixagdo da pena, como atenuantes, devido
a virtual impossibilidade de se estabelecerem escusas formais
com tais caracteristicas, em vista da imprecisdo de seus limites
(SIKORA, 2001). Portanto, ha dificuldade dos juristas em iden-
tificar defesas culturais como um instituto auténomo e inserido
adequadamente no sistema juridico.
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Verificam-se, alids, duas posi¢des quanto a aceitagdo de
defesas culturais. A primeira repudia por completo a introducao
de defesas dessa natureza, por resultar numa permissdo espe-
cial relacionada a determinados grupos, pois conforme adverte
Hoffe

Os expertos ja chamam a atencao sobre o perigo de que,
em nome de pertencer a uma religido ou a uma cultura,
se reclame um direito a ‘nichos juridicos’ ou a excecdes,
ou de que se aplique inclusive uma dupla moral: no caso
de que a cultura incriminadora exija maiores responsabili-
dades, o acusado se remeteria no Ocidente a sua cultura
nativa, enquanto que, se estivesse em seu pais de origem,
alegaria haver-se atido aos costumes europeus ou norte-
-americanos. (HOFFE, 2008, p. 150).

Teme-se a criagdo de escusas especiais para certos grupos
culturais porque isso afetaria o carater vinculante do Direito, ge-
rando inseguranca publica. Alids, aponta-se que muitas pessoas
vulneraveis restariam desprotegidas, como mulheres, loucos
e criangas, jad que sdo elas as vitimas preferenciais de algumas
tradigdes culturais exéticas para o mundo ocidental. Sugere-se
que até mesmo os individuos eventualmente beneficiados com a
circunstancia legal descriminalizante acabariam atingidos nega-
tivamente, em decorréncia dos estigmas que seriam criados em
torno de certas praticas incomuns.

Posicdo diversa sustenta que ndo se pode negar a possi-
bilidade de defesa com base em imperativos culturais. Apesar
da ordem juridica ndo poder ter sua validade condicionada a
adesdo interna dos destinatarios das normas, pois o direito é
vinculante para todos, o reconhecimento constitucional de al-
guns direitos, como a liberdade de consciéncia e de religiao,
pode implicar na limitacao a coatividade do Direito posto. Essa
limitagcdo a coatividade das normas do Estado nada mais se-
ria do que o espaco aberto para defesas baseadas na cultura.
Além disso, a consideragdo de condicionantes culturais apresen-
tar-se-ia mais justa para fins retributivos, ja que refletiria a real
culpabilidade do agente.
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A questdo, como se percebe, é tormentosa e complexa
(CARDUCI, 2012), mas parece que a tendéncia atual é pela ad-
missao de alguma forma de repercussao penal das motivacoes
culturais quando da pratica de algum ato delituoso por deter-
minadas minorias que encontram dificuldade para compreender
ou acatar as normas juridicas ou os valores sociais dominantes.

Por vezes, sado feitas adaptacdes na legislagdo de modo
a atender especificamente a problemética dos delitos cultural-
mente orientados, como a hipdtese de erro de compreensao
cultualmente motivado previsto no Cédigo Penal peruano
(PERU, 1991)". Contudo, em linhas gerais, na falta de regulamen-
tacdo legal especifica, as defesas culturais operam dentro de
conteldos tradicionais do Direito Penal (FERNANDEZ, 2013),
isto é, inimputabilidade, erro de permissao, erro de tipo, ine-
xigibilidade de conduta diversa, entre outras, tornando ditas
modalidades de defesa compativeis com o Direito brasileiro, o
qual deve apenas estabelecer limites contra o abuso.

A respeito do uso inadequado ou indevido da escusa, ha
um caso no direito norte-americano tido como referéncia de
abuso da defesa cultural (RENTELN, 2005). Trata-se do proces-
so no qual o indiano Reddy foi acusado penalmente por traficar
mulheres indianas para os Estados Unidos para fins de traba-
lho forcado e prostituicdo. Como essas mulheres pertenciam
a casta dos intocaveis da india, conhecidas como Dalits, iam
para os Estados Unidos voluntariamente e sabiam que seriam
submetidas a prostituicdo e a trabalhos compulsérios que, na
cultura ocidental, equivalem a escravidao. O indiano Reddy foi
submetido a processo criminal e as mulheres vitimadas pres-
taram declaragbes afirmando que viam o fato como benéfico,
ja que elas, no pais de origem, eram tratadas como intocaveis,
de modo que nos Estados Unidos estavam sujeitas a condigdes
que eram melhores se comparadas as na India. No entanto, tal
degradacao da pessoa é uma consequéncia inadmissivel na cul-

1 Cédigo Penal Peruano (Decreto Legislativo n® 635): Articulo 15 - El que por su cultura o costumbres
comete un hecho punible sin poder comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse
de acuerdo a esa comprension, seré eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén, esa posi-
bilidad se halla disminuida, se atenuara la pena.
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tura ocidental, pois, na verdade, o fato de elas submeterem-se
a prostituicdo e ao trabalho forgado ndo constitui consequéncia
necessaria na cultura de tais mulheres. Entdo, sua submissao a
tais condi¢cdes no ocidente significaria impor-lhes uma condicao
que nao esta associada a um costume equivalente no pais de
origem, pois ndo ha nada na cultura indiana que diga que um
Dalit deva prostituir-se ou realizar trabalho escravo, configu-
rando-se um desvirtuamento da condigao social de vida dessas
mulheres. Sendo assim, a alegacdo cultural de Reddy foi consi-
derada abusiva.

Como o caso evidencia, é imprescindivel realizar um re-
corte antropoldgico a fim de verificar se a pratica questionada
esta efetivamente ligada a tradicdo de um determinado grupo,
evitando, desse modo, que a cultura venha a ser utilizada como
pretexto para a violagdo da dignidade humana. Nos Estados
Unidos, portanto, a pericia cultural é uma prova destinada a
garantir que comportamentos considerados desviantes sejam
realmente decorréncia de um comportamento generalizado e
aceito pela sociedade a qual estes individuos pertencem.

O Direito Penal brasileiro e as
eximentes culturais

Em nosso pais, a discusséo e a elaboragdo do assunto ainda
sdo modestas. No entanto, uma vez que a Constituicdo Federal
(LOPES, 2008) se assume pluralista e orientada pela dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, lll e V), repudia qualquer forma
de preconceito e racismo (artigos 3°, IV, e 4°, VIII), defende a
autodeterminacao dos povos (artigo 4°, lll), além de garantir a
inviolabilidade de consciéncia e de crenca (artigo 5°, VI), entre
outros, convém esclarecer de que forma os delitos decorrentes
de influéncias culturais decisivas serao tratados pelo sistema pe-
nal, especialmente diante da garantia da ampla defesa, também
prevista constitucionalmente (artigo 5°, LV).
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A mingua, em nosso sistema juridico, de um reconhecimen-
to formal e autédnomo, mas diante dos direitos de ordem cultural
e da garantia da ampla defesa consagrados na Lei Fundamental,
parece que as defesas culturais devem operar dentro de conteu-
dos tradicionais do Direito Penal, isto é, inimputabilidade, erro
de permissao, erro de tipo, inexigibilidade de conduta diversa e
assim por diante (MAGLIE, 2012, p. 187-264).

Desse modo, em face de uma incapacidade psicolégica de
compreensdo ou de autodeterminacao, em razdo do peso moral
da norma de cultura, poderia estar configurada uma causa de
inimputabilidade, uma vez comprovada por pericia antropolé-
gica, a semelhanca do modelo norte-americano, a incapacidade
do individuo de compreender o carater ilicito do fato ou de de-
terminar-se de acordo com esse entendimento, tal como ocorre
em razado de estados patolégicos. E bem verdade que, embora
possivel no plano dos fatos, dificilmente estaria adequada ao
sistema brasileiro uma tese dessa natureza, em razédo da especi-
ficidade do artigo 26 do Cédigo Penal, o qual limita as causas de
inimputabilidade a situacées de “doenca mental ou desenvol-
vimento mental incompleto ou retardado”, faltando, destarte,
a premissa psicolégica da inimputabilidade. Contudo, sendo o
direito brasileiro compativel com a analogia in bonam partem
(MOLINA, 2006, p. 859-862), nao se poderia descartar uma de-
fesa cultural nesse sentido.

Ainda que ndo se configure situacao de inimputabilida-
de equiparavel a doenca mental, diante da especifica premissa
psicolégica desta modalidade de defesa poderia argumentar-
se que os padrdes culturais do individuo impossibilitaram-no
de agir de acordo com o direito. Esta impossibilidade d& azo
a inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de
exclusdo da culpabilidade, o que sé seria possivel, evidentemen-
te, desde que superada a polémica sobre a autonomia juridica
dessa exculpante, rechacada por grandes penalistas, a exemplo
de Roxin, para quem é “inadmissivel habilitar o juiz com caréter
geral para eximir de pena, sem base na lei, com ajuda de uma
férmula vazia de inexigibilidade” (1997, p. 961).
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Da mesma forma, a falta de compreensdo da ilicitude
poderia gerar uma eximente cultural. Nesse caso, a norma de
cultura ndo atuaria como premissa psicolégica de inimputabili-
dade, afetando a capacidade de escolha do agente, mas como
fator de erro sobre aiilicitude do fato, em razdo de supor o agen-
te, por erro plenamente justificado pelas circunstancias, estar
agindo de acordo com o direito vigente, por ser uma conduta
totalmente inocente na cultura de origem. Trata-se, de acordo
com Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 646-649), de um erro de
compreensao culturalmente condicionado, que nada mais é do
que um erro de proibicdo em virtude de toda a formagéo e do
ambiente cultural do agente, o qual, assim, ndo tem condicoes
de compreender a ilicitude do fato, o que conduz a absolvicao,
ou tem uma reduzida compreensdo da ilicitude do fato, o que
conduz a reducao da pena. Nesse caso, uma vez configurado o
erro de proibicao condicionado por fatores culturais, nada im-
pediria a utilizacao da causa de exculpacao prevista no artigo 21
do Cédigo Penal.

Ademais, além da impossibilidade de compreenséo do as-
pecto normativo do delito, poderia estar presente uma auséncia
de compreensao dos elementos objetivos, descritivos ou nor-
mativos do tipo penal. Se o agente, por exemplo, comercializa
folhas de coca por entender que nao se trata de droga em razao
de uma formacao cultural distinta que ndo considera essa subs-
tancia como tal, estaria configurada uma situacdo de erro de
tipo, elisiva do dolo, na forma do artigo 20, caput, do Cédigo
Penal. A mesma consequéncia se verificaria com o ato obsceno,
cujo conteudo cultural é dificil de ser compreendido. Possivel-
mente, algum imigrante em situagdes especificas careceria de
uma compreensdo adequada do sentido de tal incriminagdo.
Desse modo, desconhecendo estar praticando um ato conside-
rado obsceno em nossa cultura, esse imigrante estaria sob a
influéncia de um erro excludente da tipicidade penal.

No ambito da aplicacdo da pena propriamente dita, caso
a influéncia cultural ndo seja tao decisiva a ponto de conduzir a
absolvicdo do agente ou por tratar-se de um crime ad elevata
offensivita (BASILE, 2011), o manejo de alguma forma de mino-
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racdo da sangdo poderia ser buscada na atenuante genérica do
artigo 66 do Cddigo Penal. Sem duvida, a influéncia da cultura
de origem do agente é circunstancia relevante apta a implicar
na reducao de seu apenamento, devido ao menor grau de cul-
pabilidade do agente, o que interfere na reprovabilidade de sua

conduta.

Apesar dessa sugestao de lege lata, a qual talvez fosse
mais adequada, para que uma aplicagdo uniforme de eventuais
defesas culturais fosse garantida, deveria dispor-se expressa-
mente na lei penal as repercussdes na configuragdo do delito
e na aplicacdo da pena dos condicionamentos culturais. Nesse
sentido, a configuracdo de alguma cultural defense, nos termos
indicados por Alison Renteln (2004, p. 185-210), supriria impor-
tante lacuna do Direito Penal brasileiro.

Cumepre ressaltar que nao se trata de um tema pouco re-
levante no panorama juridico nacional, caracterizado por uma
crescente diversidade (MONTEIRO et al.). InUmeros casos
(SILVEIRA, 2012) revelados pela imprensa ou apreciados nas
instancias judiciais seriam enriquecidos com uma abordagem
culturalista mais aprofundada, bastando indicar as préticas de in-
fanticidio indigena, de sacrificio de animais em rituais religiosos,
de uso de substancias entorpecentes, de rodeios e vaquejadas,
entre tantos outros, para ilustrar a sua importancia.

Consideracoes finais

No dmbito do Direito Penal, o multiculturalismo suscita a
questdo relacionada aos crimes culturalmente motivados e as
eximentes culturais, as quais, tal como ocorre no Direito norte
-americano, nao estao sistematizadas no sistema juridico penal
patrio, porém ainda reclamam adequado tratamento juridico,
mercé do principio da ampla defesa e dos direitos de ordem
cultural constitucionalmente consagrados.

Enquanto nos Estados Unidos algumas cortes admitem a
utilizacdo de defesas culturais em crimes culturalmente motiva-
dos, desde que satisfeita a prova antropolégica relacionando a
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préatica do crime a imposicao das normas da cultura de origem
do autor do fato, no Brasil ainda pouco se discute doutrinaria ou
jurisprudencialmente sobre o problema.

No entanto, ndo ha duvida que, em face da garantia da am-
pla defesa e dos direitos fundamentais culturais, as eximentes
culturais devem receber o devido tratamento em nosso siste-
ma, seja por meio da criagdo de normas especificas, a exemplo
do que ocorre com o Cédigo Penal peruano ou do que sugere
a doutrina especializada, seja pelo recurso a descriminantes e
exculpantes ja existentes, notadamente as relativas a inimpu-
tabilidade, erro de proibicédo, erro de tipo e inexigibilidade de
conduta diversa, sem contar, ainda, a possibilidade de utilizacdo
da atenuante genérica prevista legalmente para minorar a pena
aplicada nas hipdteses de influéncia menos radicais.
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Resumo

O presente artigo pretende apresentar o neoconstitu-
cionalimo. Para isso, conceitos, caracteristicas e verificacdo de
autores devem ser e serdo estudados de maneira sucinta. E im-
portante ressaltar o papel da interpretacéo juridica nessa teoria
de direito, haja vista que a Constituicdo prevé principios, os quais
possuem caracteristicas abertas e demandam do intérprete o
emprego de métodos de aplicabilidade e de suas teorias. Des-
taca-se ainda o protagonismo do Poder Judiciario, termo que
salienta uma promoc¢ao do Judicidrio a um poder moderador
dos demais poderes e, com isso, por vezes ocorre a normati-
zacao de leis que deveriam ser privativas do Poder Legislativo.

Palavras-chave: Direito constitucional. Interpretacdo
constitucional. Neoconstitucionalismo. Pés-constitucionalismo.
Protagonismo do judiciario.
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Abstract

This article intends to present the Neoconstitucionalimo.
For this, concepts, characteristics and verification of their
authors, should and will be studied succinctly. It is important to
emphasize the role of legal interpretation in this theory of law,
given that the Constitution provides principles, which have open
characteristics and require the interpreter to use methods of
applicability and their theories. It is also worth mentioning the
role of the Judiciary, a term that highlights a promotion of the
Judiciary as a moderating power of the other powers and, with
this, sometimes there is a normalization of laws that should be
exclusive to the Legislative Branch.

Keywords: Constitutional Law, Constitutional Interpretation,
Neo-constitutionalism, post-constitutionalism, protagonism of
the judiciary.
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Introducao

Desde a Segunda Guerra Mundial, o Direito Brasileiro vem
passando por mudancas profundas em sua teoria juridica e,
consequentemente, na pratica judicial dos tribunais. Uma carac-
teristica marcante do objeto de estudo do presente trabalho foi
a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 a qual veio a ser
um marco na mudanca da doutrina juridica (BARCELLOS, 2005).

Apds a Constituicdo de 1988 ocorreram fenémenos im-
portantes para a doutrina brasileira, dentre eles destacam-se a
rejeicdo ao formalismo e o uso mais frequente de métodos ou
estilos mais abertos de raciocinio juridico, como a ponderacao
e as teorias da argumentacao; a constitucionalizacdo do direito,
focando no direito constitucional e nos principios fundamentais
de direito; a retérica do direito e da moral, com a penetracao
da filosofia nas discussées juridicas; e a judicializacdo das rela-
¢bes sociais e da politica, dentre outras (WERNECK, 2002, p.
17-42).

O advento do Estado Liberal é a grande caracteristica que
representa o Constitucionalismo. O Neoconstitucionalismo ¢é
considerado a confirmacao e a efetivagado dos valores de um Es-
tado Democratico e Social de direito. A separagdo dos poderes,
o governo representativo, as declaragées de direitos e o pré-
prio controle de constitucionalidade sdo algumas caracteristicas
constitucionais de limitacdo do poder emanadas da Constitui-
cao (CRFB, 1988).

Para isso, sera apresentado neste artigo o Neoconstitu-
cionalismo e suas peculiares e caracteristicas, juntamente com
a teoria do direito emanada dele, a sua aplicabilidade atual e
o protagonismo do Poder Judicidrio. Este termo é empregado
por alguns autores, como, por exemplo, Daniel Sarmento, para
explicar que o Neoconstitucionalismo atribui ao Judiciario um
poder superior frente aos outros poderes do Estado, particu-
larmente ao decidir questdes sobre as quais ainda ndo existem
leis, visto que a propositura e aprovacao de leis deveriam ser de
responsabilidade do Poder Legislativo.

352

O neoconstitucionalismo brasileiro e o protagonismo do poder judiciario
Direitos fundamentais e jurisdicao — tutela a efetivacdo de direitos transindividuais

Por fim, sera analisado o Neoconstitucionalismo nos dias
atuais e suas repercussdes nas decisdes judiciais, especialmen-
te em decisbes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de leis e sua eficacia expansiva que, por vezes, transpassa seu
poder emanado da Carta Magna, avangando seu papel cons-
titucional e invadindo a esfera de atribuices de outro Poder,
particularmente o Legislativo.

Desenvolvimento

Conceitos e caracteristicas do neoconstitucionalismo

Inicialmente, cabe destacar que ndo ha um conceito defi-
nido sobre o que é o Neoconstitucionalismo, tampouco existe
uma uniformidade na doutrina sobre o préprio nome. Confor-
me Streck, “a adocdo do nome juris ‘neoconstitucionalismo’
certamente é motivo de ambiguidades tedricas e até de mal
entendidos” (2011, p. 11).

A terminologia Neoconstitucionalismo, segundo Siqueira
Junior (2015, p. 119), significa o conjunto de transformacoes
surgidas ap6s a Segunda Guerra Mundial, as quais empregam
a aplicagdo normativa, o estudo, a interpretacédo e a dinamica,
com reflexos na compreensao do sistema juridico, culminando
em um novo paradigma juridico.

Chamado também de novo constitucionalismo ou constitu-
cionalismo contemporéneo, esta é uma postura jusfiloséfica que
defende a inexisténcia de uma distincdo entre direito e moral.
Esta nova compreensdo da Constituicdo mediante fundamen-
tos filoséficos e tedricos de Direito destaca a sua importancia
como grande impactadora de todo o sistema juridico (BARBE-
RIS, 2003, p. 206).

O termo “neoconstitucionalismo” foi usado primeiramen-
te em 2003, na Espanha e na lItélia, por Miguel Carbonnel em
sua obra “Neoconstitucionalismo.” No Brasil, a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988 e o seu respectivo processo
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de redemocratizagdo sdo considerados o marco histérico do
novo direito constitucional. Ressalta-se que o termo neocons-
titucionalismo nao é empregado na doutrina norte-americana,
tampouco na alema. (SIQUEIRA JR, 2012, p. 2).

A Europa possuia, até a Segunda Guerra Mundial, uma cul-
tura juridica essencialmente legicéntrica, a qual destacava a lei
editada pelo parlamento como a principal fonte do Direito. Ja as
Constituicdes delineavam somente os contornos do Estado e a
protecdo dos individuos, a aplicabilidade dos normativos consti-
tucionais competia as leis (ZAGREBELSKY, 1992, p. 57). Naquela
época, a Constituicdo era vista apenas como um programa po-
litico que deveriam inspirar a atuagdo do legislador, mas que
ndo deveria ser invocada pelo Judiciario na defesa de direitos
(ENTERRIA, 1985, p. 41).

Década apds a Segunda Guerra Mundial, frente as barba-
ries cometidas pelo nazismo, despertou-se a necessidade de
um fortalecimento da jurisdicdo constitucional, instituindo-se a
clara obrigacdo da introducdo de novas ferramentas de prote-
cao dos direitos fundamentais. Assim, a Constituicdo europeia
aproximou-se do modelo americano, tornando-se limitadora e
definidora da organizacdo do Estado e prevendo alguns direi-
tos individuais, extremamente similar a Constituicdo americana.
A Constituicdo europeia eram, antes do segundo pés-guerra,
cartas procedimentais deixadas para as decisdes das maiorias
legislativas (SARMENTO, 2010, p. 2).

O Neoconstitucionalismo surge da nova compreensao da
natureza e conteudo da Constituicdo, envolvendo fundamen-
tos filoséficos e tedricos do Direito. Essa nova compreensao
constitucional destaca a importéancia do intérprete da lei em
saber interpretar o texto, implicando na existéncia de uma pré-
compreensao, de pré-juizos, de adequada interpretacdo como
condicao de possibilidade para o acontecer, de uma nova teoria
das fontes e de uma nova teoria da norma juridica, complemen-
tando, assim, a superacdo do positivismo a partir da batalha
entre a teoria das fontes, a teoria da norma e a hermenéutica
(STRECK, 2005, p. 164).
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Pozzolo nos ensina que o neoconstitucionalismo é um ter-
mo bem apropriado, originalmente pensado para denominar um
determinado modo antijuspositivista de aproximar-se ao Direi-
to. Este termo, talvez, também tenha sido criado devido a uma
certa indeterminagao ou vagueza que lhe foi atribuido por usos
um pouco diversos, ja que o termo enfrentou uma difusao rapi-
da e ampla perante os jusfilésofos, particularmente os italianos
e espanhéis (POZZOLO, 2006, p. 77-78).

A importéncia de destacar que o neoconstitucionalis-
mo ndo é plenamente coincidente com o juspositivismo ja que
aquele nao se apresenta como uma doutrina descritiva, dife-
rentemente do juspositivismo, mas sim como uma reconstrucao
racional. Assim sendo, o conceito e a compreensdo do neo-
constitucionalismo surgem da revisdo bibliografica da doutrina
(DUARTE, 2006, p. 78).

Nesta nova fase, juntamente com temas como relacdes
de trabalho, economia, familia, direitos individuais e politicos, a
Constituicao inova com direitos sociais de natureza prestacional.
Desse modo, com uma interpretagdo abrangente e extensiva
das normas da Constituicdo pelo Judiciario, surge o fenémeno
de constitucionalizacdo da ordem juridica, o qual é responsével
pela ampliagdo da influéncia das constituicdes sobre todo o or-
denamento, levando a novas leituras de normas e institutos nos
mais variados ramos do Direito (NETO; SARMENTO, 2007, p.
113-148).

As teorias neoconstitucionalistas buscam elaborar no-
vos médulos tedricos, ao invés da subsuncdo e do silogismo,
caracteristicas do positivismo formalista. Na conclusdo da dis-
cricionaridade politica do intérprete, ao analisar hard cases na
vertente do positivismo moderno de Hart e Kelsen, o neocons-
titucionalismo discute teorias da argumentacdo e métodos com
fulcro na procura racional e intersubjetivamente controlavel de
melhor respostas aos hard cases (SARMENTO,2010, p. 3).

Neste propésito existe uma importancia da razao prati-
ca no ambito juridico, posto que no neoconstitucionalismo nao
sdo racionais somente as formas experimentais comprovadas ou
deduzido more geometrico de premissas gerais, como no posi-
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tivismo. Essas podem também ser a argumentacdo empregada
racionalmente na solugdo de questdes préticas que o Direito
deve resolver (ALEXY,2006, p. 177).

Um grande debate moral ocorre na discussdo do poder
normativo dos principios, frente a grande carga axiolégica em-
pregada, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana, o
Estado Democrético de Direito e a igualdade. Este debate entre
direito e moral destaca uma das grandes divergéncias internas
do neoconstitucionalismo. Os positivistas, como Luigi Ferrajoli,
Riccardo Guastini, Luis Prietro Sanchis e Suzana Pozzolo, nao
aceitam a existéncia de ligacdo necessaria entre direito e moral,
porém reconhecem que pode haver uma ligagdo contingente
sempre que o poder constituinte originario de valores morais
positivos der-lhes poder juridico (SARMENTO, 2010, p. 4). De
outro lado, os nao-positivistas Ronald Dworkin, Robert Alexy,
Carlos Santiago Nino, entre outros, defendem que a moral e
o direito tem conex3o necesséria, aderindo a tese de Gustav
Radbruch, a qual afirma que normas extremamente injustas ndo
tem validade juridica, mesmo que o ordenamento as aborde
(SARMENTO, 2010, p. 4).

De maneira mais didatica Luis Roberto Barroso apresenta
uma analise referente as transformacdes do direito constitucio-
nal, dividindo-as em trés aspectos: histérico, filoséfico e tedrico(
BARROSO, 2005, p.129).

No aspecto histérico, retrata o direito constitucional do
pds-guerra na construcdo das Constitui¢des italiana (1947), por-
tuguesa (1976), espanhola (1978) e brasileira (1988), as quais
necessitam uma mudanca frente as atrocidades do nazismo ale-
mé&o, cujas consequéncias despertaram para todo o mundo a
importancia e a necessidade de leis fundamentais para coibir
qualquer tipo de injustica (CAMBI, 2006, p. 663).

No aspecto filoséfico, ha a substituicdo da hermenéutica
perante o dogmatismo legal, devido a aplicacdo dos principios
juridicos influenciados pelo pés-positivismo. Barroso explica:

O marco filoséfico do novo direito constitucional é o pés-

-positivismo e o debate acerca de sua caracterizacao situa-
-se na confluéncia das duas grandes correntes de pensa-
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mento que oferecem paradigmas opostos para o Direito:
o jusnaturalismo e o positivismo. Diametralmente opostos,
mas por vezes, singularmente complementares. A quadra
atual é assinalada pela superacdo — ou, talvez, sublimacao
— dos modelos puros por um conjunto difuso e abrangen-
te de idéias [sic], agrupadas sob o rétulo genérico de pds-
-positivismo. (BARROSO, 2005, p. 132-133).

No ambito do aspecto tedrico, Barroso nos ensina que
o neoconstitucionalismo possui trés caracteristicas peculiares:
o reconhecimento da forga normativa da Constituicdo como a
mais forte das legislacdes, garantida no topo da piramide de
Kelsen; a expansao da jurisdicao constitucional; e o desenvolvi-
mento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional
(BARROSO, 2005, p. 133).

Cabe citar, ainda, que as novas constituicdes contem-
poraneas entronizam com prodigalidade os valores morais,
interligando o debate acima sobre a moral e o direito. Este de-
bate tedrico perde destaque tendo em vista que os préprios
neoconstitucionalistas, os quais se afirmam como positivistas,
reconhecem que a moral interage e penetra no tecido juridico,
particularmente nos principios constitucionais. Estes sdo deno-
minados positivistas inclusivos, dentre os quais podemos citar
Herbert L. A. Hart, que destaca este assunto no pés-escrito de
sua obra The Concept of Law, no qual rebate Ronald Dworkin ao
criticar o seu pensamento (SARMENTO, 2010, p. 26).

Uma das caracteristicas desta concepgdo neoconstitu-
cionalista é o foco no Poder Judiciadrio, no qual figura como
protagonista o magistrado, tido como responsavel pela inter-
pretacédo e aplicacao do direito (SARMENTO, 2010, p. 5). Este é
considerado “o guardido das promessas” civilizatérias dos tex-
tos constitucionais (termo empregado por GARAPON, 1996).

A constituicao e a receptividade do neoconstitucionalismo no
Brasil

A Constituicdo possui a capacidade de ordenar e coor-
denar a vida politica e social da nacao por meio de seu poder
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normativo, sua superioridade e sua centralidade em influenciar
todo o sistema juridico (SIQUEIRA JR, 2015, p. 4).

O debate juridico retorna com forca para questionar a efi-
cacia normativa da Constituicdo, que nos dias atuais apresenta
forte tendéncia de superacdo de uma dogmatica constitucional
classica, segundo a qual a Constituicdo tinha a mera finalidade de
repositério de principios e diretrizes gerais, sem que ocorresse
uma incidéncia normativa concreta. Assim sendo, é importante
admitir que compdem a normatividade constitucional as leis in-
fraconstitucionais que visam contemplar e disciplinar questdes
concretas (MENDONCA, 2003, p. 282-283).

Nessa fase da doutrina do direito existe uma busca pela
vocacao normativa da Constituicdo, porém ha de ser excluida
a possibilidade da discricionalidade confundir-se com o arbitrio
(REIS, 2012, p. 198), especialmente por forca de vinculagédo nor-
mativa “imposta pela prépria ideia do Estado-de-Direito e pelos
seus principios constitucionais” (NEVES, 1995, p. 539).

A Constituicao exerce uma relagédo de superioridade entre
as demais normas do sistema juridico. Desse modo, Zagrebelski
nos ensina que a resposta aos grandes e graves problemas es-
taria contida na férmula do Estado constitucional (2007, p. 34).

O Estado Democrético de Direito pressupde uma Constitui-
cao normativa auténtica, com forca para disciplinar efetivamente
a organizacao do poder (HESSE, 1991, p. 3). Neste diapaséao, a
Constituicao traz principios, diretivas e limites para a atuacao
estatal; assim, a doutrina cultural juridica reedita os preceitos do
jusnaturalismo, recuperando a dimensao axiolégica do Direito e
enaltecendo a justica (SIQUEIRA JR, 2015, p. 5).

No espectro brasileiro, a Constituicdo Federal regulou
uma imensa gama de assuntos com o propédsito de diminuir
o vasto numero de questoes ao alcance do legislador (SAR-
MENTO, 2010, p. 3). A inclusdo na legislacao constitucional de
diversos principios vagos, com grande carga axiolégica e poder
de irradiacao, favoreceu a constitucionalizagao do direito, tanto
quanto a revisdo de todo o ordenamento juridico direcionado
para a ética dos valores constitucionais, denominada filtragem
constitucional do Direito (SCHIER, 1999, p. 12).
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Neste caminho, é relevante apresentar a evolucao do Di-
reito Constitucional Brasileiro apds a promulgacao da Carta de
1988, a qual ocorreu em dois momentos distintos, conforme a
divisdo realizada por Sarmento (2010, p. 7).

O primeiro momento, chamado de constitucionalismo bra-
sileiro da efetividade, surge logo apés a promulgacdo da Carta
Magna de 1988. Nesta fase alguns autores passam a advogar a
tese de que a Constituicdo deveria ser aplicada pelos magistra-
dos, cita-se Barroso (1996) e Cléve (1995). O constitucionalismo
da efetividade e a incidéncia direta da Constituicdo sobre a
realidade social, independentemente de qualquer mediacao
legislativa, contribuiria para tirar do papel as proclamacgdes
generosas de direitos contidas na CF/88, promovendo justica,
igualdade e liberdade. Se, até aquele momento, a descons-
trucdo da dogmatica juridica estava em evidéncia, a doutrina
da efetividade defendia o emprego da dogmatica de maneira
antecipada, por ocasido da concretizacao da Constituicao (SAR-
MENTO, 2010, p. 7-8).

O Segundo momento é a eclosdo das teorias do pés-po-
sitivismo, apresentadas pela teoria dos principios de Ronald
Dworkin e Robert Alexy, dentre outras. Estas trouxeram deba-
tes importantes sobre a eficacia dos direitos fundamentais, a
ponderacdo de interesses e o principio da proporcionalidade.
Naquele momento ressurge a ligacdo entre o direito e a filo-
sofia, no antigo debate entre direito e moral, a partir de uma
perspectiva pés-metafisica, como apresentadas por autores
como Jurgen Habemas e John Rawls (STRECK, 1999).

A reflexao do conteldo valorativo constitucional faz-se ne-
cesséria por trazer-nos uma categoria de normas, os principios.
Alexy (2002, p. 86-87) ensina que os principios sdo mandamen-
tos de otimizacdo. Estes sdo normas que ordenam a realizacdo
dos preceitos segundo circunstancias faticas e juridicas. Ja as
regras sdo normas que estabelecem a medida exata de sua sa-
tisfagdo. O Direito é composto de principios que sdo normas
com linguagem subjetiva, pelas quais cabera ao intérprete deci-
dir qual preceito melhor se enquadra ao caso concreto.
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A respeito dos principios, eles constituem o fundamento
de validade de todo o sistema normativo infraconstitucional; as-
sim, “o principio é a regra matriz de um sistema, da qual brotam
as demais normas e que da uniformidade ao conjunto” (FER-
NANDES, 1999, p. 186). Neste sentido, “é admitido que um
determinado ramo de Direito possa ter, além de um principio
geral do sistema, outros principios que informam seus institutos
fundamentais, ou seja, seus varios subsistemas” (FERNANDES,
1999, p. 186).

Hart classifica os principios baseando-se em duas caracte-
risticas que diferem o principio da norma. Uma esté relacionada
a questdo de grau, os principios sdo amplos, gerais ou inespeci-
ficos, no sentido de que “uma série de normas distintas poderia
frequentemente ser apontada como manifestagées ou exemplos
de um unico principio” (HART, 2009, p. 335). A outra caracteris-
tica destacada sobre principios é que:

por remeterem mais ou menos explicitamente a algum pro-
posito, objetivo, atribuicao de direito ou valor, os principios
sao considerados, de certo ponto de vista, como algo cuja
preservagdo ou adocao sdo desejaveis, e, assim, ndo ape-
nas oferecem uma explicagdo que os exemplificam como
também, no minimo, contribuem para justifica-las.” (HART,
2009, p.336).

O neoconstitucionalismo como filosofia politica redefine o
papel dos elementos do Estado em uma sociedade cosmopolita,
a qual naturalmente possui orientacao para ver o impacto das
decisdes constitucionais de uma maneira especial. A participa-
cao popular é uma particularidade que ainda encontra-se em
ascendéncia cultural constitucional, ja trabalhada no sentido de
patriotismo ou sentimento constitucional (CATTONI, 2007, p.
136). Habemas afirma que, para as normas serem validas, todos
os afetados por ela devem possuir o direito de consentir como
participantes em um discurso racional, assim, os resultados da ra-
zao publica sado legitimos e razoaveis (RAWLS, HABEMAS, 1998,
p. 29). Este debate da filosofia politica do neoconstitucionalismo
engloba elementos de Estado, da crise de representatividade,
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de blocos continentais e de multiculturalismo, dentre outros
(CATTONI, 2007, p. 136).

Por fim, as grandes mudancas causadas pelo neoconsti-
tucionalismo, desde 2003, com Miguel Carbonell, atestam que
existe um consenso na definicdo das caracteristicas centrais do
novo paradigma, como, por exemplo, a valorizacao dos princi-
pios e a adocao de métodos ou estilos mais abertos e flexiveis
na hermenéutica juridica, destacando a ponderacao, a abertu-
ra da argumentacao juridica a moral e o papel de destaque do
Judiciario na agenda de implementagao dos valores da Consti-
tuicdo (SARMENTO, 2010, p. 9).

O protagonismo do poder judiciario do neoconstitucionalismo

O neoconstitucionalismo apresenta como uma de suas
caracteristicas peculiares o foco no Poder Judicidrio, como ja
apresentado no presente artigo. Neste diapasdo, o carater
democratico do sistema, mediante atuagao judicial, estad assegu-
rado, conforme retratado por Zaffaroni: “uma instituicdo nao é
democrética unicamente porque nao provenha elei¢do popular,
porque nem tudo o que provém desta origem é necessaria-
mente democratico”. Para o autor uma instituicdo democratica
é aquela funcional para o sistema democratico: “quando seja
necesséaria para a continuidade, como ocorre com o judiciario”
(ZAFFARONI, 1995, p. 43).

Neste sentido, o depdsito de enormes expectativas na
concretizagdo dos principios e ideais presentes na Constituicao
causa, por vezes, contestacdes e criticas pelo seu suposto cara-
ter antidemocratico, haja vista que juizes e desembargadores,
integrantes e aplicadores do Poder Judicidrio, ndo sdo eleitos
pelo povo, diferentemente dos parlamentares e chefes do Po-
der Executivo (SARMENTO, 2010, p. 9). Estas criticas advém do
fato de que em uma democracia é fundamental que as decisées
politicas mais importantes sejam tomadas pelo povo, ou por
seus representantes, e ndo por “tecnocratas de toga” (DAHL,
1997, p. 97).
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A interpretagdo no neoconstitucionalismo possui um sig-
nificado ainda mais abrangente, porque toda deciséo legislativa
ou judicial esta pré-regulada por uma norma constitucional ou
infraconstitucional e porque toda a producao de leis é aberta ao
controle de constitucionalidade. Assim, ao aplicar determinado
principio tipificado constitucionalmente e ao interpreta-lo em um
caso concreto, estard caracterizada a interpretacao direta. Ja a
interpretacdo indireta pode ocorrer, conforme Moreira, em dois
momentos: o primeiro, “por um juizo negativo sempre presente,
que ocorre quando nao se faz mengao a uma inconstitucionali-
dade, o que significa que o dispositivo legal que fundamenta a
decisdo passou por um juizo negativo com sucesso”, ndo sendo
considerado incompativel com a Constituicdo (MOREIRA, 2015,
p.5); O segundo momento é indiretamente a interpretacao cons-
titucional por um juizo finalistico, visto que toda decisdo deve
ser embasada na Constituicdo. Por isso, destes trés exercicios
hermenéuticos (direto, indireto negativo e indireto finalistico)
conclui-se que “toda a interpretagédo juridica é antes de tudo
uma interpretacgdo constitucional” (MOREIRA, 2015, p.5).

Retornando ao debate, o cerne estd no reconhecimento
de que os juizes, intérpretes das leis, diante da vagueza e da
abertura das normas constitucionais, estariam participando do
processo de criagao dessas leis. Este poder avocado pelos magis-
trados permite aplicar suas preferéncias valorativas e politicas,
sendo que deveriam aplicar corretamente as do legislador. Por
este motivo, diversas correntes ao longo da histéria rejeitaram a
jurisdicao constitucional, ou o ativismo judicial empregado, pas-
sando por revolucionarios franceses (FIORAVANTI, 2001) como
Carl Schmitt (1983), na Republica de Weimar, e chegando ao
constitucionalismo popular norte-americano dos dias atuais.

O constitucionalismo popular é uma corrente norte-a-
mericana que nega a legitimidade democrética do controle
de constitucionalidade, acreditando que cabe ao povo, e nao
aos juizes, o poder de definir o sentido das clausulas abertas
no texto constitucional (SARMENTO, 2010, p. 12). Destarte, a
hermenéutica constitucional é o campo de estudo da tarefa da
interpretagdo por natureza. Esta mudanca com a abertura cons-
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titucional modificou sua interpretacéo, a qual antes somente era
cabivel quando o texto constitucional ndo estivesse claro; ade-
mais, agora a tarefa de interpretacao equivale a aplicagdo do
direito (GADAMER, 2002, p. 406).

O processo de concretizagdo do texto constitucional, na
visdo filoséfica, nada mais é do que o fechamento do circulo her-
menéutico, e ndo de indeterminacdo como se fazia crer. Desse
modo, a concretizagdo da norma constitucional deve ser entendi-
da como finalidade da atividade interpretativa melhor explorada
no neoconstitucionalismo (CANOTILHO, 1998, p. 1221).

Barroso entende que a interpretacdo que tenha como
parametro a Constituicdo é uma interpretacdo constitucio-
nal; portanto, ao excluirem interpretacées de um dispositivo,
a Constituicdo é a verdadeira fonte de valoracdo (MOREIRA,
2015, p. 7).

O grande questionamento é que existe uma grande dis-
cussdo no neoconstitucionalismo entre o Poder Judiciario e o
Poder Legislativo devido ao ativismo judicial. Por vezes, esta
é necessdria, particularmente quanto a tutela de direitos fun-
damentais, a protecao de minorias e a garantia da democracia,
mas deve ser reconhecido que existe a falta de expertise do
Poder Judicidrio em areas especificas, como por exemplo eco-
nomia, politicas publicas e regulagao.

Neste diapasao nos ensina Avila que "o dmbito de contro-
le pelo Judicidrio devera ser tanto menor quanto mais dificil e
técnico for o juizo exigido para o tratamento da matéria” (AVI-
LA, 2004, p. 188). O critério metodolégico da discricionariedade
influencia os canones da interpretacéo e a aplicagdo do direito,
seja pela contuméacia de requisitos objetivos, pelos conceitos
legais ou por comportamentos juridicos, segmentando ora o

espectro de decisbes fungiveis, ora o esquema de solugdes apo-
diticas (NEVES, 1995, p.198).

Sarmento destaca que “vejo com reticéncias a sedimenta-
¢do, na nossa cultura juridica, da visdo de que o grande - sendo o
Unico — intérprete da Constitui¢do seria o Poder Judiciario” (SAR-
MENTO, 2010, p. 14). Neste sentido, tende-se a nao aceitar a
possibilidade de “didlogos construtivos interinstitucionais” entre
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diversos 6rgdos estatais com o propésito de definir uma melhor
interpretagado dos ditames constitucionais, assim como ocorre no
cendrio anglo-saxao, sobre o qual diversos autores demonstram
as vantagens desse processo ( SARMENTO, 2010, p. 14).

O Supremo Tribunal Federal apresentou um julgamen-
to que trata do assunto em estudo como um belo exemplo a
ser apresentado. Trata-se do julgamento da Acéo Direta de In-
constitucionalidade (ADI) nr 3510/DF a qual questiona sobre
a constitucionalidade de pesquisas em células-tronco embrio-
narias. O ministro Luis Roberto Barroso, que defendia um dos
amici curiae favoraveis as pesquisas, declarou que “o Judiciério
deve adotar uma posi¢cdo cautelosa, baseando-se no consen-
so obtido no Legislativo (Senado e Camara dos Deputados)”,
porém os demais ministros do Supremo Tribunal Federal ndo
acompanharam o ministro Barroso e defenderam a imposicao
de novas normas pelo STF na area do Biodireito. Essa decisao
culminou com o objeto do estudo do artigo, caracterizando-se
assim pela notéria elaboracdo de uma norma pelo Poder Judi-
ciario (BARROSO, 2008).

Destaca-se a importancia da seguranca juridica e da uni-
formizagdo da decisdes pelo ensinamento de Reis (2008, p. 5),
que retrata que “a necessidade de distincdo estd fundamenta-
da no fato de que a interpretacédo orientada pela Constituicao
prescinde dos mecanismos processuais de uniformizacdo de
jurisprudéncia”, e que “sua precedéncia hermenéutica de cariz
concretizador ou aplicativo apenas resulta suscetivel de harmo-
nia e congruéncia diante de uma cultura judicial precedentalista,
e ndo de uma politica generalizante com atributo vinculante”.
Neste sentido, ao destacar a Simula n. 10 do STF que

carrega consigo, ao revés, uma cultura positivista de alcan-
car as normas juridicas significados ou sentidos univocos,
cuja construcdo hermenéutica — embora fundamentada na
Constituicdo — implica inerente descumprimento ao subja-
cente - e invencivel — teto ou a teleologia semantica do
texto, e, portando faz presumir, assim, o seu reclamo de
inconstitucionalidade. (REIS, 2008, p.5).
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Atualmente, no Brasil, o neoconstitucionalismo visa rea-
bilitar a racionalidade prética no ambito juridico com as teorias
da argumentacdo, as quais denotam aos intérpretes e juizes a
fundamentacédo correta de suas decisdes. Contudo, os juizes
recepcionaram parcialmente as teorias juridicas de corte pés
-positivista, e a valorizagdo dos principios e da ponderagao nao
vem sido acompanhada do devido cuidado nas justificagdes das
decisdes (SARMENTO, 2010, p. 15).

Este quadro problematico do sistema juridico funcional,
no que tange a reabilitacdo da racionalidade préatica, estavel e
harménica com os valores do Estado Democratico de Direito,
necessita obrigatoriamente da aplicacao de regras e também de
principios (CANOTILHO, 1998, p. 1036). Em vista disso, tanto
as regras como os principios sdo fundamentais para o Direito.
As regras, porque sao indispensaveis e geram previsibilidade
e seguranca juridica. Devido as suas caracteristicas fechadas,
geram, pois, menos erros de incidéncia. J& os principios sao es-
senciais na ordem juridica por possuirem conotacao aberta; dao
mais plasticidade ao Direito, caracteristica tdo importante em
uma sociedade complexa (SARMENTO, 2010, p. 16).

Neste sentido, importante destacar, sob a visao de uma
“sociologia” da interpretagdo constitucional, “até que ponto a
introducao entre nés” de uma “dogmatica fluida” nao pode ter
como efeito colateral o agravamento de patologias que regem
nossas relagdes sociais (ZAGREBELSKY, 1992, p. 15-19).

O raciocinio de Neves reflete sobre o tema em voga, a
partir das categorias da teoria sistémica de Niklas Luhmann, a
qual retrata o Direito como “autopoiético” em uma sociedade
moderna hipercomplexa porque estaria em um subsistema so-
cial estruturalmente fechado em relacdo ao meio envolvente,
o qual apresentaria de acordo com um cédigo binario préprio,
por vezes licito, por vezes ilicito (LUHMANN, 2004). Assim, esse
cédigo seria um tipo de filtro sobre as influéncias do meio envol-
vente sobre o Direito, confirmando a autonomia juridica sobre
os demais subsistemas sociais, como a politica, a religido e a
economia, dentre outras. Neste ponto, Neves sustenta que “em
sociedades periféricas, como o Brasil, ndo se desenvolveu ple-
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namente este fechamento estrutural do Direito” (NEVES, 1994,
p. 31-32).

Por derradeiro, a interpretacdo constitucional possui
trés significados no neoconstitucionalismo, conforme Moreira
(2008). O primeiro significado é literal, que aplica a interpreta-
céo das leis conforme a Constituicdo. O segundo sentido é o da
interpretacdo, conforme estad presente em mais de uma hipé-
tese interpretativa, assim, cabe ao tribunal competente julgar
qual das hipdteses se enquadra ao texto constitucional; sentido
este mais caracteristico do sistema brasileiro. O terceiro sentido
é o da interpretacao conforme a Constituicdo que é verificado
no caso concreto, quando excepcionalmente os efeitos da regra
sao retirados por uma situacao excepcional ndo prevista, sendo
denominado de derrotabilidade da norma-regra, “que funciona
como uma propriedade disposicional que aparece no neocons-
titucionalismo (MOREIRA, 2008, p.7-8). Por isto esse é um dos
aspectos positivos que o neoconstitucionalismo sustenta, visto
que afasta as excegbes e ataca a ponderagao.

Conclusao

O Neoconstitucionalismo, como uma teoria do direito, é
bem caracterizado no presente artigo. Este demonstra em seu
bojo dificuldades de interpretacao e aplicabilidade em casos
concretos. A interpretacao juridica afirmou uma visao constitu-
cional em que o intérprete, por vezes, renuncia a neutralidade
em prol de uma atitude que consagra o Estado Democrético de
Direito, pois exige meios de controle constitucional. Este meio
é praticado pelo Poder Judiciario e particularmente pelo Supre-
mo Tribunal Federal, o qual é conceituado como o guardido da
Constituigao.

A interpretacdo do neoconstitucionalismo demonstra a
capacidade que deve possuir o intérprete para, com sua expe-
riéncia, principios contundentes, pré-conceitos e distanciamento
do positivismo juridico de mero aplicador da lei, deve aplicar ao
caso concreto tal interpretacdo, devendo estar dentro da mol-
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dura desejada pelos principios, normas e regras tipificadas na
Constituicao.

E fato que, por vezes, o Poder Judiciario extrapola sua
prerrogativa constitucional ao interpretar leis, pois quem in-
terpreta também participa do processo de criacao dessa. Esta
designacdo de poder constituinte permanente conferido aos
juizes, pois interpretam de sua maneira a Constituicdo, deveria
ser fruto de trabalho do Poder Legislativo. O protagonismo do
Poder Judicidrio tem se demonstrado, ao longo dos tempos,
prejudicial para com o Poder Legislativo e também para com o
povo, criando um embate entre poderes extremamente prejudi-
cial para a democracia.

Os embates com o intuito de subvalorizar a aplicacao dos
principios ndo devem prosperar. A derrotabilidade é o concei-
to-chave pratico e impde uma anélise das criticas dirigidas em
prol de uma teoria pré-principios. A interpretagdo da Constitui-
cdo confirma a evidéncia dos intérpretes em interpretar a Carta
Magna, afastando o positivismo juridico e o jusnaturalismo.

Por derradeiro, a teoria do direito neoconstitucionalista
necessita que o Poder Judicidrio entenda que deve colaborar, o
que ocorre em determinados julgamentos, devendo encaminhar
ao Legislativo as propostas surgidas dos embates juridicos ou
das mudancas interpretativas de leis.
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Mario Ederich Filho

Resumo

O presente artigo apresenta os conceitos de crime, sob a
perspectiva juridico- legal, sob o prisma do fato social, em ra-
zao do conflito cultural entre classes dominantes e os grupos de
desfavorecidos e a visdo do crime decomposto em perspectivas
legal, moral, social e humanista. Explica a origem da expressao
crimes de édio e os exemplos histéricos mundiais. Esclarece os
conceitos de racismo, etnocentrismo, xenofobia e homofobia,
identificando o fenémeno comum do preconceito. Apresenta
o tratamento juridico do Brasil aos Crimes de Odio, na Cons-
tituicdo Federal, nos tratados internacionais e na legislacdo
infraconstitucional, assim como a interpretagdo constitucional
atribuida pelo STF.

Palavras-chave: Crimes de Odio. Racismo. Etnocentrismo.
Xenofobia. Homofobia. Preconceito no Brasil. Discriminagdo no
Brasil. Legislagcao brasileira sobre crimes de édio.
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Abstract

This article presents the concepts of crime, from a jurid-
ical-legal perspective, from the social fact, due to the cultural
conflict between the ruling classes and the groups of the disad-
vantaged and the view of the crime decomposed in legal, moral,
social and humanist. It explains the origin of the expression
hate crimes and world historical examples. It clarifies the con-
cepts of racism, ethnocentrism, xenophobia and homophobia by
identifying the common phenomenon of prejudice. It presents
Brazil's legal treatment of hate crimes, the Federal Constitution,
international treaties and infraconstitutional legislation, and the
constitutional interpretation attributed by the Supreme Court.

Key-words: Hate Crimes. Racism. Ethnocentrism. Xeno-
phobia. Homophobia. Prejudice in Brazil. Discrimination in Brazil.
Brazilian legislation on hate crimes.
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Consideracoes iniciais

O presente artigo tem como objetivo apresentar o
problema dos crimes de 6dio, as formas de manifestacao do pre-
conceito e o seu tratamento juridico no ordenamento brasileiro.

A apresentacdo dos crimes de 6dio deve ser precedida
da andlise do conceito de crime, ja& que diversas condutas sdo
criminalizadas em determinadas sociedades, porém, sao permi-
tidas em outras. O conceito de crime é trabalhado em diversas
perspectivas, sendo elaborada a anélise no plano juridico-legal, e
observada a dimenséo cultural referente as diferencas e ao confli-
to de culturas existentes e o fato social proposto por Durkheim.

Apontar-se-4 o recente surgimento da expressao crimes
de 4dio e a existéncia desses crimes na histéria mundial, bem
como, a utilizacdo de bias crimes ao invés de hate crimes, ja que
esses crimes sao decorrentes da existéncia de um preconceito
do autor do fato, que, ao agredir a vitima, ndo a individualiza e
sim a representa como sendo membro de determinado grupo.

Algumas consideracdes sobre a legislagao sobre crimes de
6dio nos Estados Unidos da América e no Reino Unido serdo
abordadas, demonstrando a necessidade de cada pais ter a sua
legislacdo de acordo com o contexto histérico e cultural que
vivem.

Pretende-se, ainda, esclarecer alguns conceitos sobre
racismo, etnocentrismo, xenofobia e homofobia, os quais re-
presentam o preconceito por determinado grupo, reunindo as
condicbes para cometimento de crimes de édio.

Apresentar-se-a o tratamento juridico a matéria, indicando
a previsao constitucional e a assinatura de tratados internacio-
nais que pretendem eliminar todas as formas de discriminacéo.
Do mesmo modo que expor-se-a4 o ordenamento infraconstitu-
cional brasileiro, demonstrando a preocupacado do legislador
para a protecao de determinados grupos e a omissao para a
protecdo de outro, abordando também como é o tratamento
legislativo a manifestagdes e condutas discriminatorias.
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Do conceito de crime aos crimes de ddio

Para a compreensao dos crimes de 6dio é necesséario o
estudo do conceito de crime, sendo que o que o define varia
de cultura para cultura, conforme a permisséo e a proibicdo de
determinadas condutas pelo ordenamento juridico. Para uma
melhor definicdo, classifica-se o conceito de crime de acordo
com sua definicdo juridico-legal, em razdo das diferengas cul-
turais, pelo fato social, a existéncia de conflito cultural e o
comportamento antissocial.

Dentro da definicao juridico-legal, devem-se vislumbrar
alguns conceitos desenvolvidos por Paul W. Tappan (1947),
nos quais o crime depende de uma conduta que viole o direito
penal, compreendido o direito positivo e a jurisprudéncia, e o
Estado penaliza como um crime ou delito essa conduta. Nesse
caminho, somente pode ser considerado infrator aquele que for
julgado por um tribunal, respeitando a lei processual.

Avancando sobre a perspectiva juridico-legal do conceito
de crime, Emile Durkheim, em estudo sobre o que seria o objeto
da sociologia, definiu os fatos sociais. Segundo o autor, o “fato
social é toda a maneira de fazer, fixada ou nao, suscetivel de
exercer sobre o individuo uma coercao exterior: ou entdo, que
é geral no ambito de uma dada sociedade tendo, ao mesmo
tempo, uma existéncia prépria, independente das suas manifes-
tacdes individuais” (DURKHEIM, 2007, p. 40).

Ao tratar sobre a definicdo de Durkheim, Almeida analisa que

a definicao por ele apresentada prende-se com o consenso
social, do seu ponto de vista a pena é uma reacdo exer-
cida pela sociedade sobre aqueles que infringem certas
normas de conduta. No fundo, um ato criminoso é aquele
que ofende e coloca em causa os estados e os valores da
consciéncia coletiva — o crime é uma transgressdo ao que
a consciéncia coletiva define como sendo certo ou errado,
tornando o seu ato um comportamento anti-social [sic]. (AL-
MEIDA, 2013).

A definicao juridico-legal de crime nao esclarece o motivo
da escolha de determinadas condutas serem consideradas cri-
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mes, ja que, dependendo da sociedade, determinadas a¢des séo
permitidas ou toleradas. Essas definicdes explicam a toleréncia
de determinadas sociedades com a violéncia contra minorias
ou também a preponderéncia de determinados individuos re-
presentados por uma classe, inclusive, legitimando a violéncia,
fisica, moral ou emocional de uns para com os outros.

Nesse contexto, deve ser analisado conceito de crime de
Thorsten Sellin, que abandonou o conceito juridico-legal e “de-
finiu o crime como sendo um conflito cultural entre a estrutura

normativa dos grupos dominantes e os grupos dos desfavoreci-
dos” (ALMEIDA, 2013).

Almeida, utilizando-se da obra de Sandra Walklate, con-
siderou o crime segundo quatro perspectivas, distinguindo-se
das cinco perspectivas defendidas por Walklate, ja que a au-
tora compreende a perspectiva moral e social como um Unico
aspecto.

Segundo o autor, seguindo uma definicdo legal, crime é
aquele comportamento que é proibido pelo cédigo cri-
minal, o cédigo penal; numa perspetiva moral e social é o
comportamento que ofende e viola as normas da consci-
éncia coletiva, sendo, por isso, merecedor de punicao; do
ponto de vista humanista, crime é o comportamento de
individuos, instituicdes ou Estados que pde em causa os
direitos humanos bésicos. Por ultimo, o construcionismo
social, visiona o crime como sendo um comportamento que
¢é definido como crime pelos agentes e atividades dos de-
tentores de poder. (ALMEIDA, 2013).

A sintese realizada acima demonstra a existéncia do crime
em diferentes perspectivas, sendo necessario ressaltar que, para
a definicdo dos crimes de 6dio, deve ser visto que a conduta nédo
é dirigida somente a um individuo e sim ao que ele representa.
Por isso, sdo importantes as licdes de Almeida:

A nogao de crime de édio surgiu apenas em 1980, nos EUA,
referindo-se a uma conduta ou comportamento proibido
por lei. Trata-se de um comportamento em que o agressor
determina as suas vitimas consoante os seus preconceitos,
pois as suas agdes sdo, sempre, ou quase sempre, motiva-
das por um preconceito geral, nao se dirige a um individuo,
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mas sim a um grupo que possui as caracteristicas da vitima.
(ALMEIDA, 2013).

Apesar da difusdo da ideia de crime de édio ter iniciado na
década de 1980, ha diversos exemplos de crimes de édio diri-
gidos a ragas, etnias, religides, género e sexualidade na histéria
mundial. Existe o exemplo do Holocausto, durante o qual a Ale-
manha nazista, na Segunda Guerra Mundial, perseguiu, torturou
e matou milhdes de judeus, negros, ciganos e deficientes fisicos
e mentais.

Diversos autores preferem a expressao Bias Crimes ao in-
vés de Hate Crimes, ou seja, priorizam os crimes de preconceito
ou inclinacdo a crimes de édio, ja que a ideia de 6dio seria uma
sugestdo de uma agressdo a um individuo e ndo a um grupo,
mesmo que o 6dio seja uma caracteristica invariavel e indistinta
desse grupo.

Segundo Frederick M. Lawrence

Bias crimes are the criminal manifestation of prejudice.
They may be distinguished from parallel crimes — crimes
that are similar in all manner but for the absence of bias-
motivation — in terms of the mental state of the actor as
well as the nature of the harm caused. A parallel crime may
be motivated by any one of a number of factors whereas
bias crimes are motivated by a specific, personal and group-
based reason: the victim'’s real or perceived membership in
a particular group. Different bias crime laws cover different
Groups. In the United States, every bias crime law covers
race and ethnicity in some form. Many also include religion,
some sexual orientation, gender or other characteristics.
(LAWRENCE, 2002).

De acordo com Lawrence, os crimes de 6dio sdo a mani-
festagdo do preconceito cometido em razdo da vitima pertencer
a um grupo particular. Nos EUA, por exemplo, existem leis pro-
tegendo a raga, a etnia, mas também podem incluir religido,
orientacdo sexual, sexo ou outras caracteristicas. (LAWRENCE,
2002)A importéncia do tratamento juridico aos crimes de édio é
resultado do efeito causado ndo somente as vitimas dos grupos
atingidos e visados, mas também ao grupo ao qual pertencem,
possuindo efeitos psicolégicos superiores aos cometidos por ou-

379



Mario Ederich Filho

tros crimes ndo motivados pelo édio e preconceito (LAWRENCE,
2002). O dano ultrapassa as vitimas do grupo que pertencem,
afetando os valores da sociedade como a igualdade e a harmo-
nia entre os grupos, concluindo Lawrence:

Finally, the impact of bias crimes may spread well beyond
the immediate victims and the target community to the
general society. Such crimes violate not only society’s
general concern for the security of its members and their
property but also the shared value of equality among its
citizens and racial, religious or other Group harmony in a
multicultural society. (LAWRENCE, 2002).

A escolha das categorias para incluir em determinada le-
gislacdo sobre os crimes de 6dio depende do contexto histérico
e social de cada sociedade, ja que esses baseiam-se nos valores
que sdo considerados importantes para esta. Assim, a escolha
de determinados grupos deve ser pautada pelas linhas de fissura
de uma sociedade causadas pela histéria social de uma cultura.

Ocorre que a escolha de determinados grupos minorita-
rios para a protecao de uma legislacdo de crimes de 6dio deve
ser realizada pelo Poder legislativo. Nos EUA existe um grande
dilema referente a discriminacao racial, resultado da escravidao.
No Reino Unido, hd uma histéria muito forte de discriminacao
racial e étnica, j& que houve diversos episédios de violéncia con-
tra o “outro”, como o massacre dos judeus em Londres e em
York, depois da coroagdo de Richard I, em 1189, sendo esses
expulsos da Inglaterra em 1290 (LAWRENCE, 2002).

No Reino Unido hé a presenca de pessoas negras desde
o século XVI, no entanto, no século XX, diversas pessoas de
minorias étnicas passaram a viver na Gra-Bretanha, oriundas das
colénias e ex-col6nias britanicas, e causando muitos conflitos
raciais sem que houvesse uma preocupacéo do sistema legal bri-
tanico (LAWRENCE, 2002).

Em razdo disso foi editada a primeira lei britanica que proi-
bia o incitamento ao édio racial, o Act 1965, que criminalizou a
conduta. Essa lei foi revista pelo Act 1986, no qual houve a defi-
nicao do édio racial, que seria o édio contra determinado grupo
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de pessoas em razdo de cor, raga, nacionalidade, origens étnicas
ou nacionais (LAWRENCE, 2002).

Nessa legislagdo que trata sobre o incitamento ao édio
racial ndo houve mencao aos crimes resultantes de édio racial,
sendo esta considerada uma omissao proposital, ja que nao ha-
via o apoio do governo. Em 1998, houve um agravamento da
pena de determinados crimes quando motivados por édio racial
(LAWRENCE, 2002).

Existe uma dificuldade de uma producao legislativa que
trate sobre os crimes de 6dio, talvez pelo préprio preconceito da
sociedade refletida nos membros do Poder legislativo em todos
os lugares do mundo. Todavia, no caso brasileiro, temos mem-
bros que se dizem representantes de determinadas religides e
continua-se negando a existéncia de racismo, existindo duras
criticas ao sistema de cotas para negros, além de indigenas e
deficientes fisicos, porém, nao ha explicacado para a auséncia de
insercdo social dos negros, j4 que esses representam mais da
metade da populacao brasileira.

Lawrence (2002), ao analisar as licdes da Gra-Bretanha re-
ferente aos crimes de 6dio, afirma que o ato de legislar reflete
uma condenacdo social do racismo, da intolerancia religiosa e
de demais tipos de intolerancia, reconhecendo uma consciéncia
formal do papel desses grupos na sociedade. E quando nao ha
esse reconhecimento pelo legislador? A explicagdo de Lawrence
é importante para o delineamento dessa matéria, o autor afirma
que:

The message is that Group harmony and equality are not
among the highest values held by the community. Perhaps
more accurately, the message suggests a lack of formal
awareness of the status and role of ethnic, racial or other
Groups in the society. Simply put, it is impossible for the
punishment choices made by the society not to express so-
cietal values. (LAWRENCE, 2002).

Lawrence reconhece que a puni¢do do édio ndo acaba com
o 6dio na sociedade, mas defende que, apesar da incapacida-
de de resolver o problema, ndo deve dissuadir de lidar com as
pecas do problema. Exemplifica com o caso das leis penais so-
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bre violéncia doméstica e estupro, as quais ndo sao suficientes
para reprimir aspectos do sexismo, sexo e desigualdade de gé-
nero, mas sdo ferramentas que possuem papel significativo na
sociedade.

Origem do édio: racismo, ethocentrismo,
xenofobia e homofobia

Ao escrever sobre crimes de 6dio ou crimes originados
pelo preconceito é necessério revisitar alguns conceitos que re-
metem a esses crimes, como racismo, homofobia, xenofobia e
etnocentrismo. Tais expressées denotam a as caracteristicas do
grupo visado pelo agressor ou infrator. O objetivo do agressor
ndo é somente atingir a vitima e sim o que ela representa. Assim,
passamos a diferenciar as expressées que denotam o preconcei-
to, distinguindo uma da outra em razao do preconceito.

O racismo recai sobre as condi¢des fenotipicas do indi-
viduo, assentando o seu preconceito em uma ideia de raga,
dividindo a humanidade em racas e considerando uma delas su-
perior as outras. Uma vertente psicolégica do racismo afirma
que o preconceito reflete-se em uma atitude negativa em razao
do grupo ap qual pertence a vitima, seja em razédo da raca, etni-
cidade, religido ou orientagao sexual (ALMEIDA, 2013).

Almeida cita algumas teorias que visam a explicagdo da
inexisténcia de racas, sendo independentes dos que entendem
a origem das racas, poligenistas ou monogenistas, estes defen-
dem a visdo das racas de forma hierarquizada e desigualitaria.
Os poligenistas acreditam na existéncia de diversas origens
para o ser humano e os monogenistas acreditam em uma Unica
origem, mas em graus de evolucao diferenciados.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ao julgar o Habeas Cor-
pus n° 82.424, manifestou-se quanto ao racismo, denegando
ordem que defendia a inexisténcia de crime de racismo no caso
de apologia de ideias preconceituosas e discriminatérias contra
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a comunidade judaica, ja que segundo o Impetrante os judeus
nao seriam uma racga (BRASIL, 2004).

O STF se manifestou afirmando que inexiste a subdivisao
da raca humana:

Com a definicdo e o mapeamento do genoma humano,
cientificamente n3o existem distingbes entre os homens,
seja pela segmentacao da pele, formato dos olhos, altura,
pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto
que todos se qualificam como espécie humana. N&o ha di-
ferencgas biolégicas entre os seres humanos. Na esséncia
séo todos iguais. (BRASIL, 2004).

Assevera, ainda, que a divisdo realizada da espécie hu-
mana em ragas possui contelido simplesmente politico-social,
motivo do qual se origina a discriminagao e o preconceito segre-
gacionista (BRASIL, 2004).

Por outro lado, na anélise dos crimes de 6dio deve ser
incluido um olhar sobre a xenofobia, que é a aversdo aos es-
trangeiros, sendo que a origem etimolégica da palavra significa
o medo do estranho. Segundo Almeida (2013), “as migracdes
acabam por ser um dos grandes fatores para a propagacao de
sentimentos xenéfobos, provocados por diferentes vivengas
culturais”.

O etnocentrismo refere-se a disposicdo que as pessoas
assumem em que as caracteristicas do préprio grupo sao supe-
riores aos de outros grupos. Segundo Rocha,

Etnocentrismo é uma visdo do mundo onde o nosso pré-
prio grupo é tomado como centro de tudo e todos os ou-
tros sdo pensados e sentidos através dos nossos valores,
nossos modelos, nossas definicdes do que é a existéncia.
No plano intelectual, pode ser visto como a dificuldade de
pensarmos a diferenca; no plano afetivo, como sentimentos
de estranheza, medo, hostilidade, etc. (ROCHA, 2007, p. 7).

Segundo Almeida (2013), “este sentimento vai aumentan-
do a medida que diferentes grupos culturais vdo comunicando e
o observador, o outsider é de uma cultura diferente”.

A homofobia refere-se a fobia de homossexuais, funda-
mentando “na mesma base da xenofobia, desenvolve-se um
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sentimento de aversdo, hostilidade face aqueles que ndo séo
iguais a n6s” (ALMEIDA, 2013).

Luis Mott, em estudo realizado sobre a homofobia, cole-
tou os seguintes dados sobre a homoafetividade e os direitos
humanos:

Os gays representam 63% dessas vitimas, das quais 31%
sdo travestis e 6% lésbicas. Sempre é bom lembrar que,
proporcionalmente, as travestis e transexuais sdo muito
mais vitimizadas do que as lésbicas e gays, pois a popu-
lagdo de transgéneros brasileiros oscila entre 10 mil e 20
mil individuos, enquanto os gays devem ultrapassar 18 mi-
lhées. (MOTT, 2006).

Ao analisar os dados acima, Mott conclui que

Convém insistir num ponto: ndo se trata esses assassinatos
de crimes comuns, fruto de assalto ou bala perdida, nem
de “crimes passionais” como as paginas policiais costumam
noticiar. S3o0 crimes de édio, em que a condicdo homos-
sexual da vitima foi determinante no modus operandi do
agressor. Portanto, “crime homofébico”, motivado pela
ideologia preconceituosa dominante em nossa sociedade
machista, que vé e trata o homossexual como presa fragil,
efeminado, medroso, incapaz de reagir ou contar com o
apoio social quando agredido. Tais crimes séo caracteriza-
dos por altas doses de manifestacdo de 6dio: muitos gol-
pes, utilizacdo de varios instrumentos mortiferos, tortura
prévia. (MOTT, 2006).

Ao pesquisar sobre as diversas manifestacdes que origi-
nam os crimes de édio, como o racismo, o etnocentrismo, a
xenofobia e a homofobia, observamos ainda condutas direcio-
nadas ao ataque de género, assim como a agressdo de outros
grupos vulneraveis, sendo responsaveis por justificar os crimes
motivados por édio e demonstrando a necessidade de uma le-
gislacdo que proteja esses grupos.

Segundo Salo de Carvalho (2012), os grupos que defen-
dem os homossexuais denominados LGBTs tém os mesmos
direitos de reivindicacao dos grupos que defendem os direitos
das mulheres e dos afrodescendentes. O autor defende que:
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Entendo que é fundamental reconhecer a existéncia de um
passivo histérico na cultura ocidental que legitima formas
distintas de tutela juridica destes grupos vulneraveis. Nao
apenas pela violéncia interpessoal, fruto da cultura miségi-
na, racista e homofdbica, que se presentifica e se atualiza
no cotidiano, mas, sobretudo, pelo fato de terem sido insti-
tuidas formalmente politicas de Estado voltadas a elimina-
cdo e a segregacao destas diferencas - por exemplo, o con-
trole punitivo violento sobre o corpo feminino no Medievo
(misoginia de Estado); as politicas escravagistas na época
colonial (racismo de Estado); a criminalizacdo e a patologi-
zacdo da homossexualidade na histéria recente (homofobia
de Estado). (CARVALHO, 2012).

Apds o cotejo dos conceitos acima, conclui-se que tais
comportamentos revelam preconceitos dirigidos a um grupo de
pessoas, sendo o estagio inicial para a motivagdo dos denomina-
dos crimes de édio, razdo pela qual também sao denominados
como crimes de preconceito.

Ocorre que as pessoas escondem determinados tipos de
preconceitos, sendo este o motivo pelo qual na sociedade bra-
sileira existe a negagao de racismo ou de discriminacdo. Porém,
o preconceito velado que carregam determinam o acesso a de
determinados grupos a certas posi¢des na sociedade, refletindo
em saldrios menores e cargos hierarquicos inferiores para ne-
gros, homossexuais e mulheres.

Recentemente no Brasil hd também a presenca de estran-
geiros, como os haitianos que comecaram a chegar no pais a
partir de 2010. Existem algumas reportagens jornalisticas que
mostram o problema deles se inserirem na sociedade, bem
como os problemas referentes a serem vitimas de crimes.

Sobre o preconceito declarado, importantes sdo as licdes
Bandeira e Batista:

E comum as pessoas terem algum tipo de preconceito nao
declarado, porque tém vergonha ou porque tém medo de
serem criticadas ou até mesmo excluidas de certos grupos.
Isso os leva a disfarcarem o preconceito, justificando racio-
nalmente certos comportamentos que poderiam ser qualifi-
cados de discriminatérios. E nesse contexto sombrio que o
preconceito discrimina e dd margem a praticas de violéncia,
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pois, seja pela sua onipoténcia ideoldgica, seja pelainsolén-
cia medidtica, acaba fomentando relacdes sociais hostis e
violentas. O risco é que o preconceito pode ser suscetivel e
acabar se voltando contra seu portador, vitima ele/ela pré-
prio/ a do que nele ndo é digno de humanidade. (BANDEI-
RA; BATISTA, 2002).

“Os crimes de é6dio sdo baseados em preconceitos que
podem estar subjacentes a um grupo ou a uma sociedade”
(ALMEIDA, 2013), razao pela qual devem ser protegidos pelo
ordenamento juridico com a coibicdo de praticas discriminaté-
rias e penalizando determinadas condutas.

Apds as consideragdes sobre os crimes de 6dio e de
determinados conceitos que mascaram preconceitos, seré apre-
sentada a legislacdo brasileira que trata sobre o tema.

Tratamento juridico aos crimes de édio

Analisar-se-4a os dispositivos normativos que autorizam um
tratamento ao combate ao preconceito, a descriminalizacédo e a
penalizacao dos crimes motivados por essa ideia.

A Constituicdo Federal prevé como fundamento da Re-
publica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana e
tem como objetivo fundamental a promocao do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo. Como garantia de direito fun-
damental, esta estabelece a igualdade e determina que a lei
punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liber-
dades fundamentais, prevendo que a pratica de racismo é crime
inafiancavel e imprescritivel.

As garantias constitucionais garantiram diversos instru-
mentos para o combate ao preconceito e a discriminagao, como
o acesso a direitos fundamentais aos homossexuais e a consti-
tucionalidade de leis que servem como ferramenta ao combate
aos crimes de género dirigidos as mulheres. Nesse sentido, Car-
valho discorre:
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No dmbito dos direitos antidiscriminatérios, tem sido no-
tavel o avanco do movimento LGBTs brasileiro nos dltimos
anos, ampliando significativamente suas conquistas, fato
que marca, inclusive, uma ingeréncia positiva do Judiciario
na politica. Na auséncia de marcos legais regulatérios da
igualdade substancial, o movimento LGBTs aportou suas
demandas ao Poder judicidrio, encontrando um acolhe-
dor espaco de reconhecimento de direitos - por exemplo,
o reconhecimento de unido estavel e, posteriormente, do
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, com refle-
xos nos direitos sucessério e previdenciario; a realizagdo de
cirurgias de mudanca de sexo para transexuais no sistema
publico de salde, a possibilidade de alteracdo do registro
civil para adocao de nome correspondente a identidade de
género; a adogdo de criangas por casais homossexuais e,
em decorréncia, o direito a licenca maternidade. (CARVA-
LHO, 2012).

O STF reconhece o direito fundamental a orientagao se-
xual, fundamentado em principios que considera fundamentais
- dignidade da pessoa humana, liberdade, autodeterminacéo,
igualdade, pluralismo, intimidade, ndo discriminacéao e a busca
da felicidade - para que fosse reconhecida a uniao homoafeti-
va como entidade familiar e razdo pela qual estaria privilegiada
o sentido da inclusdo na prépria Carta Constitucional (BRASIL,
2011a).

A Suprema Corte brasileira, ao permitir o casamento civil
as pessoas do mesmo sexo, compreendeu a necessidade de um
salto normativo da proibi¢do do preconceito para a proclamacao
da liberdade sexual, ja que o uso da sexualidade das pessoas
estaria tutelado pelos principios da intimidade e da privacidade
(BRASIL, 2011b).

Esse salto normativo referente a protecao dos direitos
dos homossexuais abrange a proibicdo de que a lei utilize ex-
pressdes discriminatérias, como é o caso do art. 235 do Cédigo
Penal Militar, que utilizava as expressdes “pederastia ou outro”
e "homossexual ou ndo”, em que o STF acolheu o pedido para
declarar que tais expressoes ndo foram recepcionadas pela Car-
ta Cidada, em razdo do reconhecimento do direito de liberdade
de orientagao sexual do individuo (BRASIL, 2016).
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No plano internacional, existe uma grande preocupacéao
com o racismo, a discriminacdo racial e outras formas de in-
tolerancia, sendo que muitas foram assinadas, submetidas ao
Congresso Nacional e ratificadas pelo Brasil.

Na Convencado Americana sobre Direitos Humanos, conhe-
cida como Pacto de San Jose da Costa Rica, ha dispositivo que
proibe toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que
constitua discriminacdo. Ocorre que essa Convencdo nao esta-
belece a necessidade da aplicacdo de penalidades para aqueles
que agirem contrariamente a norma. A proibicdo refere-se aos
discursos de 6dio, que é o ato de comunicagao que inferioriza um
individuo em razdo das caracteristicas de determinado grupo.
Ha o debate se tal proibicdo ofende a liberdade de expressao.

Na secdo destinada ao racismo, foi mencionado o julga-
mento pelo STF do HC 82.424/RS, o qual interpretou que a
liberdade de expressao ndo é uma garantia constitucional abso-
luta, e que ndo pode abranger manifestacdo de contetido imoral
que resultem em ilicitude penal.

Os critérios de restri¢cdes a liberdade de expressdo foram
incluidos no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), ratificado pelo Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992,
com a regra de trés passos, prevista no artigo 19(3), no qual
a limitacao deve ser expressamente prevista em lei, para res-
guardar interesse legitimo, exclusivamente aqueles interesses
definidos pelos tratados internacionais, e a restricdo deve ser
necessaria, devendo a justificativa ser relevante, suficiente, e
proporcional ao fim almejado.

No PIDCP ha dispositivo colocando a necessidade da proi-
bicdo por lei de qualquer apologia ao édio nacional, racial ou
religioso que constitua instigacdo a discriminagao, a hostilidade
ou a violéncia. Em seu art. 19 originou os Principios de Camden
sobre Liberdade de Expressao e Igualdade, com o objetivo de
promover um maior consenso global em relagédo a liberdade de
expressao e a promocao da igualdade. Quanto as manifestagoes
de édio, assim se manifestou:

388

O tratamento juridico dos crimes de édio no Brasil

Os Principios reconhecem, no entanto, que certos discur-
sos, por exemplo o incitamento intencional ao édio racial,
sdo tdo nocivos a igualdade que deveriam ser proibidos.
Regras de proibicdo a tal discurso devem ser definidas de
forma restritiva para prevenir quaisquer abusos nas restri-
¢des, inclusive por razdes de oportunismo politico. Medi-
das efetivas precisam ser tomadas para assegurar que tais
regras sejam aplicadas igualitariamente para o beneficio de
todos os grupos protegidos. Nesse aspecto, uma aborda-
gem caso a caso que leve em consideracdo o contexto e
os padrdes de vulnerabilidade é importante, especialmente
por parte de autoridades judiciais. Tais regras devem ser
usadas apenas para proteger individuos e grupos. Elas ndo
devem ser invocadas para proteger crencgas, ideologias ou
religides particulares. (ONU, 2009).

Os tratados internacionais firmados pelo Brasil nao es-
tabelecem a criminalizacdo de condutas motivadas pelo édio
e nem aos denominados discursos de édio, motivo pelo qual
urge a necessidade da ratificacdo da Convencao Interamericana
contra o racismo, a discriminacdo racial e formas correlatas de
intolerancia, na qual os Estados se comprometem a punir todos
os atos e manifestagbes de racismos, discriminag3do racial e ou-
tras formas de discriminac&o.

No dia 4 de outubro de 2016 houve uma audiéncia pu-
blica para debater essa Convencédo, porém, ainda se aguarda
ratificacdo pelo Brasil, e atualmente esta tramitando sob o MSC
237/2016, na Camara Federal. A aprovagado desse Tratado daré
maior eficiéncia para reprimir condutas e manifestacées discri-
minatodrias e preconceituosas.

No ambito da legislagdo interna ha a definicdo de crimes
resultantes de preconceito de raga ou cor, sendo considerado
crime a prética, o induzimento ou o incitamento a discriminacao
ou preconceito de racga, cor, etnia, religido ou procedéncia na-
cional, conforme o artigo 20 da Lei 7.716/1989. O Brasil também
considera crime contra o Estado e a Ordem Politica e Social o
ato de fazer propaganda de 6dio de raga, religidao ou classe.

Apesar da ementa da Lei preservar o texto original, incluin-
do somente o preconceito de raga ou cor, esta lei foi alterada
pela Lei n° 8.081/1990, a qual inclui a discriminagédo ou precon-
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ceito de raca, religido, etnia ou procedéncia nacional, sendo
novamente incluida a expressdo cor e retirada a forma de ma-
nifestacdo das condutas previstas pelo artigo, por modificacdo
realizada pela Lei n°® 9.459/1997.

Existem projetos de lei que pretendem incluir na Lei
7.716/1989 a criminalizacdo da homofobia, porém tal projeto
ndo consegue ser aprovado pelo Congresso Nacional pela forca
que a denominada bancada evangélica possui. No entanto, os
movimentos LGBTs que defendem os direitos dos homossexuais
estao conseguindo o reconhecimento de seus direitos via Poder
Judiciario, em razdo da omissao do legislador.

Outra conquista para a garantia do direito a igualdade
e a nao discriminagao é o Estatuto da Igualdade Racial, Lei n°
12.288/2010, o qual é destinado a garantir a populagdo negra a
efetivacédo da igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos
étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a discrimina-
cdo e as demais formas de intolerancia étnica.

Segundo Carvalho (2012), a Lei n° 7.716/1989 criou um
sistema préprio de criminalizagdo das condutas decorrentes de
preconceito racial, objetivando a responsabilizacdo penal em
razdo do impedimento, recusa ou obstaculizagdo de acesso a
oportunidades, servicos e locais, reconhecendo que o artigo 20
estabelece uma forma tipica de crimes de édio. Na mesma dire-
cao, foi a Lei 10.741/03, que criou o tipo penal de injdria racial.
De acordo com Carvalho (2012), “a lei 7.716/89 simplesmente
nomina as condutas lesivas resultantes de preconceito de raga
ou de cor e as insere dentro do tradicional sistema repressivo,
ou seja, trata-se de uma inovacado de tipos incriminadores no
ambito do direito penal”.

Para a protecdo de grupos étnicos, raciais e religiosos,
seguindo tratados internacionais pés Segunda Guerra Mun-
dial, condenou-se crimes de genocidio, aqueles que pretendem
destruir, em todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial
ou religioso, agravando as penas por meio da remissao ao Cé-
digo Penal, o qual constitui uma norma penal incompleta ou
imperfeita.
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Apesar da opinido de Carvalho concluir que a previséo da
Lein®7.716/1989 é uma forma de tipificacdo dos crimes de édio,
em parte pela legislagdo penal dos crimes em espécie, existem
circunstancias que estabelecem um aumento da pena quando o
autor do fato age em razado de preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou origem, conforme o tipo penal da Injuria Racial (art.
140, §3°) e da reducdo a condicdo analoga a de escravo (art.
149, §2°, 11).

De todos os grupos vulneraveis, os homossexuais, repre-
sentados pelos grupos LGBTs, apesar dos avanco nos direitos
civis, ainda sentem falta da protecdo penal, ja que s&o vitimas
de violéncia fisica e também moral, inclusive sendo-lhes dirigido
ofensas a sua integridade por Deputados.

Para ilustrar essa violéncia, observa-se o julgamento do
Inquérito 3590, no qual houve requerimento pelo Procurador
Geral da Replublica para instauracdo de Acado Penal e condena-
cdo pelo art. 20 da Lei n® 7.716/1989, em razdo da mensagem
pelo Twitter do Deputado Federal Marco Anténio Feliciano,
por meio de uma manifestacdo de natureza discriminatéria em
relacdo a homossexuais: “A podriddo dos sentimentos dos ho-
moafetivos levam (sic) ao 6dio, ao crime, a (sic) rejeicdo”.

O STF considerou o fato atipico, porém, afirmou que o or-
denamento repudia a manifestagdo do Deputado, direcionando
o caminho da confeccdo de legislacao especifica para tipificar
tais condutas. Ainda, identificou a presenga do fenémeno do
discurso de édio (ou manifestacdes de 6dio), conforme consta
no trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso:

Eu até consideraria razoavel que o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana impusesse um mandamento ao legisla-
dor para que tipificasse condutas que envolvam manifesta-
¢oes de d6dio, de hate speech, como observou a Doutora
Deborah Duprat. Mas a verdade é que essa lei ndo existe.
Existe até um projeto de lei em discussdo no Congresso
Nacional. (BRASIL, 2014).

Conclui o Ministro Barroso que, por mais reprovavel que
a manifestacdo do Deputado fosse no plano moral, ndo ha a
possibilidade de tipificagdo penal, motivo pelo qual ndo recebeu
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a denuncia acompanhando o voto do Relator, em que o art. 20
da Lei n° 7.716/1989 néao alcanga o preconceito decorrente da
opg¢ao sexual.

Consideracoes finais

A criminalizagdo de determinadas condutas depende do
estagio evolucional de cada sociedade, sendo que a escolha de
legislar sobre crimes de édio e as categorias protegidas, decor-
re do contexto histérico e dos membros do Poder Legislativo.

Dessa forma, no Brasil, devido a sua formacao histérica
por imigrantes e escravos, houve a necessidade da protecédo
desses grupos desfavorecidos, razdo pela qual, had a protecao
contra a discriminagao pela raca, cor, etnia, religido e procedén-
cia nacional. No mesmo contexto, encontram-se as experiéncias
legislativas inglesa e americana, motivo pelo qual em seus orde-
namentos condenaram a discriminacao étnica e racial.

As diversas formas de manifestacdo do preconceito
acarretam em comportamentos discriminatérios que negam
oportunidades a determinados grupos de pessoas, acirrando os
animos para o cometimento de crimes motivados pelo édio.

O mundo estd em ebulicdo e os fluxos migratérios sao
intensos, havendo o deslocamento de diversas pessoas no
mundo, muitas procurando condi¢cdes mais favoraveis de vida,
outras fugindo de conflitos bélicos e sendo forcadas a entrarem
em outros paises, havendo, deste modo, a presenca de culturas
diferentes em um mesmo local.

A Constituicdo Federal veda o preconceito e qualquer
tipo de discriminacdo. Sendo assim, o Brasil é signatario de
diversos tratados internacionais que proibem o racismo, a dis-
criminacao racial e religiosa, bem como qualquer outra forma de
discriminagéo.

No plano da Organizagdo dos Estados Americanos, houve
a aprovacao da Convencao Interamericana contra o racismo, a
discriminacgao racial e formas correlatas de intolerancia, sendo
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a primeira a condenar a discriminacdo baseada na orientacao
sexual, identidade e expressao de género. Aguarda-se a ratifi-
cacdo pelo Brasil, ja que o projeto ainda tramita no Congresso
Nacional, sendo realizada audiéncia publica no dia 04 de outu-
bro de 2016 para tratar da matéria.

Na legislacéo infraconstitucional, temos a protecéo contra
genocidio, que remete a condutas tipificadas no Cédigo Penal,
e ainda, ha circunstancias de aumento de pena no préprio Cédi-
go, em razdo da discriminacdo de raca, de cor, etnia, religido ou
origem. O Brasil tem a sua prépria legislagcdo de crimes de édio,
ja que os comportamentos tipificados na Lei n® 7.716/1989 séao
préprios do tratamento juridico dado aos crimes de édio no pla-
no internacional, e a protecao penal dada a essas condutas pelo
legislador demonstram condenacao social e repudio a conduta.

Por outro lado, visualiza-se que o Poder Legislativo
brasileiro ndo teve a mesma preocupagdo com as condutas
homofébicas, nao incluindo a homofobia nos crimes da Lei n°
7.716/1989. Isto decorre, principalmente, de um Legislativo que
possui manifestagoes homofdbicas, como foi possivel vislumbrar
na decisdo do STF no Inquérito n° 3.590 na qual afirmou que a
conduta homofébica do Deputa Marco Feliciano é reprovavel,
porém, ndo ha crime previsto na lei de preconceito, porque essa
ndo alcanca o preconceito referente a orientagdo sexual.

Assim, vislumbra-se a necessidade da inclusdao da ho-
mofobia na Lei n° 7.716/1989 e a ratificacdo da Convencgao
Interamericana contra o racismo, a discriminagao racial e formas
correlatas de intolerancia para o restabelecimento de valores de
pluralidade, dignidade, harmonia e igualdade, significado que o
Legislador transmite ao reprimir condutas discriminatérias.
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Resumo

O presente trabalho é um estudo comparativo entre os
Estados Unidos da América (Foreign Corrupt Practices Act -
FCPA) e o Brasil (Lei n°® 12.846/2013). Objetiva-se o estudo da
patologia social de corrupcao, tema abordado nacionalmente e
internacionalmente. Quando analisado o cenério internacional
tem se percebido um comportamento diferente e muitos paises
j& recepcionaram em suas leis a responsabilidade penal corpora-
tiva, exemplo desses sao os Estados Unidos da América, o qual
é considerado pioneiro no tema, tendo o FCPA o qual, em escala
global, é tido como exemplo. Todo estudo acerca de corrupgao
é complexo, devido a maneira como essa esta inserida na socie-
dade, por isso, cada vez mais novos estudos sdo inaugurados e
ndo podem serem refutados, sem ao menos se tentar. O Brasil
€ um pais globalizado e nesse sentido é importante adequar-se
a tendéncia global.

Palavras-chave: Brasil. Corrupcdo. Estados Unidos da
América. Pessoas juridicas. Responsabilidade penal.
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Abstract

The present work approaches “A study compared with the
United States of America and Brazil: Foreign Practices Corrupt
Act (FCPA) and the Law n°® 12.846/2013"." Aims to the study of
the pathology social corruption, theme is aimed at approached
nationally and internationally. When analyzed the international
scenery has if noticed a different behavior and many countries
already received in their laws the corporate penal responsibility,
example of that it is the United States of America, which pioneer
is considered in the theme, as well as he has FCPA, which is had
as example in global scale. Every study concerning corruption is
complex, due to way as that is inserted inside of the society, for
that, more and more new studies are inaugurated and they are
not able to be refuted, without at least if it tries. The globalization
is an aspect that Brazil is part and in that sense it is important to
adapt the global tendency.

Keywords: Brazil. Corruption. Criminal responsibility. Le-
gal entities. United States of America.
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Introducao

A corrupgado é um tema debatido nacionalmente e inter-
nacionalmente, os meios pelos quais se apresenta na sociedade
sdo intrigantes, pois este é um problema social que danifica a
coletividade. Além disso, os atos corruptivos, por muitos doutri-
nadores, ja sdo tratados como uma espécie de patologia social
que concentra suas consequéncias na sociedade e origina-se
das agdes humanas, sendo um dano social originado de um ou
mais individuos dessa mesma comunidade. Tamanha é a comple-
xidade envolvendo o tema que torna-se muito dificil encontrar
um conceito para corrupgao.

Deste contexto emergiu a necessidade de pensar formas de
responsabilizagdo que atendam a complexidade dos atos corrup-
tivos, por isso o legislador na Lei n.°12.846/2013 (conhecida como
lei anticorrupgao) contemplou a responsabilidade civil e administra-
tiva das empresas corruptas. Todavia, por ser algo recente tratado
pela legislagdo, é importante que anélises mais profundas sobre
tais assuntos sejam feitas, assim como uma andlise comparativa
entre a legislacdo brasileira e de outros paises que ha mais tempo
tratam do tema, como é o caso dos Estados Unidos.

No Brasil, com a entrada em vigor da Lei 12.846/2013,
muitas criticas foram levantadas, haja vista esta ndo ter con-
templado a responsabilidade penal das pessoas juridicas, a
exemplo de outros paises. Cabe advertir que ha paises que res-
ponsabilizam penalmente pessoas juridicas pela pratica de atos
considerados corruptos. Diante desta constatagdo, a partir de
uma analise comparativa com os Estados Unidos da América,
cabe indagar como é tratada a responsabilidade das pessoas ju-
ridicas na Lei n® 12.846/2013 se comparada ao Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA).

Este trabalho usou como método de abordagem o hipo-
tético-dedutivo, haja vista que a partir do problema levantado
algumas hipéteses podem ser arguidas, as quais serao, ao lon-
go da pesquisa, refutadas ou confirmadas. Quanto a técnica de
pesquisa, empregou-se a bibliografica.
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Corrupcao

No presente capitulo é apresentada a contextualizacao
histérica da corrupcao, desde seus primeiros sinais na socieda-
de humana, passando pela histéria do Brasil e chegando aos
marcos regulatérios internacionais.

Aspectos histéricos da corrupgao

O conceito de corrupgao como hoje se conhece é resultado
de uma longa histéria, por isso, estudar-se-4, de forma resumi-
da, nesse primeiro momento, aspectos histéricos internacionais
e nacionais, tracando um paralelo entre a evolucdo humana, a
comunidade e a corrupcao.

Mesmo sabendo da dificuldade de conceituar-se corrup-
¢do, ainda que raro, podemos encontrar alguns conceitos e para
fins de estudo estes sdo oportunos. Gramaticalmente, corrup-
céo deriva do latim corruptio, o qual € um substantivo feminino.
Seu significado estd préoximo ao de deteriorar, ato, processo
ou efeito de corromper. Ainda ird se encontrar em alguns di-
cionarios como decomposicao fisica, putrefagdo, modificagao,
adulteracdo e o mais interessante significado é: degradagdo do
individuo, no seu aspecto moral (LEAL, 2013).

Para um geral sentido e mais simples de entender é pos-
sivel dizer que corrupgéo deriva do latim, no qual a jungédo dos
termos cum e rumpo forma a ideia de romper totalmente, indo
mais além é destruir a base ou o fundamento de algo, entenda-
se entao, total rompimento do individuo com sua comunidade
(DANI, 2014).

Portanto, romper com os preceitos sociais € inerente ao
individuo. Um dos primeiros indicios de que este rompimento ja
existia é encontrado na filosofia Aristotélica, que se importou em
conceituar Virtude na vida humana (Arete), ou seja, acdes mo-
ralmente corretas com a comunidade na qual o homem estava
inserido, buscando entender que esses preceitos sdo universais
e que a nenhum é dado o direito de rompe-los (LEAL, 2013).
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Na Democracia Grega, o cidadao era diretamente respon-
savel por efetiva-la. Porém, o modelo fiscalizatério era a Bulé
ou ainda Conselho dos Quinhentos, formacido semelhante ao
parlamento. Estes reuniam-se na Agora (Praca Publica) inimeras
vezes durante o ano, o critérios para participar era que deveriam
ser pessoas de idade e com experiéncia publica politica, por isso
diziam quinhentos. A principal funcdo desse organismo social
era o acompanhamento e a execugdo dos programas publicos,
assim como a fiscalizacdo e a cobranca de atitudes moralmen-
te corretas de administradores. Um dos poderes desse 6rgao
era destituir, por meio de votacdo, aqueles que nao seguiam os
interesses coletivos, seguindo os desejos e favorecimentos pes-
soais, entenda-se corrupcao. A simples inépcia no trato publico
ensejava destituicao (MILHOMENS, 2009).

Logo, é possivel raciocinar que moral e virtude devam ser
principios perseguidos no mundo contemporaneo, lembrando
que qualquer ato voluntario necessita ao menos seguir e rea-
lizar regramentos e normas. Estas ndo necessariamente estdo
expressas de forma fisica, mas construidas na cultura e subje-
tivamente nos atos, ditos corretos, tentando assim o realizar o
bem (LEAL, 2013).

A corrupcao na Republica Federativa do Brasil é recente,
mas a histéria conta que ndo é do século XXI que a corrupgéo
sonda as estruturas do Estado.

Brasil e a corrupcao

A colonizacdo do Brasil por Portugal ocorreu no século
XVI, e ja nos primeiros momentos a pratica de corrupgdo por
servidores da coroa se manifestava. Exemplos disso eram o
contrabando de pau-brasil e especiarias, entre outras riquezas
encontradas em solo brasileiro e que sé podiam ser comereciali-
zadas se a coroa portuguesa autorizasse. No entanto, os fiscais
aqui ja ndo tinham tanto interesse em manter a coroa e logo
acabavam repassando as mercadorias de maneira mais facil e
lucrativa (BIASON, 2011).
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Outra parte da Histéria do Brasil na qual se pode vislum-
brar a corrupcao é a exploracdo da méao de obra escrava. Essa
foi utilizada para a exploragcdo agucareira, primeiramente, e
depois passou a fazer parte de todas rotinas dos abastados.
No entanto, a proibicao de escravizacdo ja existia, e era tema
recorrente na Europa, porém, no Brasil, ainda assim, mantinha-
se escravizados negros que adentravam pelos portos vindos da
Africa. Todo esse cenério permaneceu 4vido até a abolicdo da
escravatura, mesmo com todos os esforcos internacionais para
denunciar a degradacao humana. Horizontes de uma preocupa-
cdo estatal com o combate da escravizagdo s6 se deram apés a
independéncia brasileira, enquanto isso, propina, vantagens e
muitos meios de corrupgdo foram praticados (BIASON, 2011).

Em 1822, com a proclamagao da independéncia e com a
primeira Republica, tem-se as primeiras formas de corrupcao
como hoje os brasileiros conhecem: a vantagem na construcao
de obras publicas e a eleitoral. Exemplo histérico e veridico é
quando a Visconde de Mauéa é concedida a licenga para que
ele explorasse cabo submarino, porém, nesse mesmo tempo,
transfere-se a uma companhia britanica, da qual, mais tarde, tor-
nou-se diretor. Outro caso popular, similar ao ja exposto, é o de
quando a iluminagao publica a gas do Rio de Janeiro é dada a
concessdo, o empresario brasileiro ganhador mais tarde a trans-
fere a uma empresa britdnica por um valor estimado em 120
libras (BIASON, 2011).

Quando o Brasil era império nao havia direito de voto a
todos, as listas eram criadas por detentores do poder e os crité-
rios eram subjetivos, com o objetivo de melhor ganhar o apoio
de ricos. Voto a cabresto, degolas e café-com-leite sdo as mais
famosas da histéria. Todas primeiras préaticas eleitorais no Brasil
foram movidas pelo poder econémico, os eleitores eram livres
para seguirem seus chefes, normalmente grandes latifundiarios
e coronéis (BIASON, 2011).

Por volta de 1980, a redemocratizagdo toma conta do Bra-
sil, falacias de um novo Estado s&do proferidas, pois logo a frente
o Impeachment de Collor esclareceu o que se estava construin-
do. Campanhas sustentadas por usineiros que trocavam dinheiro
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por decretos, inclusive um caso ficou publicamente notavel por
“Esquema PC"”, j& que o tesoureiro da campanha de Collor era
Paulo César Freitas (BIASON, 2011).

Importante lembrar que independente de todos os atos
atentatdrios aos bens publicos, o Brasil, hd tempo trata o tema
em leis, exemplo disso é a Constituicdo Imperial do ano de
1824. Esta responsabilizava os Ministros do Estado quando eles
dissipavam os bens publicos, por concussao, peita ou suborno,
mesmo que tivessem como subsidios as ordens do entdo impe-
rador, os artigos 133, 134 e 135 da referida lei carta superior
elucidavam isso (LEAL, 2013).

O fato de serem vistos momentos histéricos em nenhum
momento visa dizer que o Brasil ndo tem solucao e a corrupgao
ndo ha fim, ao contrério, por essa histéria é que se deve lutar,
para que ela ndo continue nos alicerces de uma nova histéria.

Corrupcao e os tratados internacionais ratificados pelo Brasil

A corrupgao ja é temética globalizada, pois existem inime-
ros acordos internacionais tratando disso. Esses encontram-se
em reedicdo, ou seja, os esforcos para o seu enfrentamento,
bem como meios de combater e formas de responsabilizar seus
causadores aprimoram-se com o passar dos tempos, juntamente
com o desenvolver da sociedade.

O site Transparency International publicou (2016):

Based on expert opinion, the Corruption Perceptions Index
measures the perceived levels of public sector corruption
worldwide. Dark red indicates a highly corrupt public
sector. Lighter red and orange countries fare a bit better,
but corruption among public institutions and employees
is still common. Yellow countries are perceived as cleaner,
but not perfect. The scale of the issue is huge. Sixty-eight
per cent of countries worldwide have a serious corruption
problem. Half of the G20 are among them. Not one
single country, anywhere in the world, is corruption-free.’
(TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2016).

1 Tradugdo livre: Com base na opinido de especialistas, o ndice de Percepgao da Corrupgao mede
os niveis percebidos de corrupgédo no setor publico em todo o mundo. Vermelho escuro indica um

404

Estudo comparativo entre os Estados Unidos da América E o Brasil: Foreign
Corrupt Practices ACT (FCPA) e a lei n® 12.846/2013

O Brasil estd na 797 posicdo de 176 paises estudados, se-
gundo a ONG, ele estd na cor laranja, a qual representa um
indice ndo tao alto de corrupg¢do se comparado aos paises que
estdo na cor vermelha. No entanto, apresentam sim corrupcao
e principalmente entre empresas publicas e seus empregados
(TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2016).

Considerando os dados exposto é possivel afirmar que
ha a globalizagdo da corrupgao, ou seja, ela ndo escolhe pai-
ses desenvolvidos ou subdesenvolvidos, mostra-se presente em
qualquer pais. Baseando-se nesta perspectiva os érgaos interna-
cionais se movimentaram para trazer ao mundo pardmetros para
combater o até entao fenémeno corrupgdo. Oportuno lembrar,
que os dados sdo recentes e que ja ha mecanismos de controle
e prevencao, nesse sentido pode-se vislumbrar o que represen-
tava no século XX e passados a corrupgao.

Da Convencao sobre o Combate da Corrupgao de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacoes
Comerciais Internacionais

A Convencao da OECD foi publicada em 17 de dezembro
de 1997, em Paris (Franca) e sua vigéncia internacional deu-se a
partir de 15 de fevereiro de 1999. No Brasil, a aprovacao pelo
Congresso ocorreu em 14 de junho de 2000, resultando no De-
creto Legislativo n°® 125. Em 24 de agosto de 2000 ocorreu a
Ratificacdo a Convencao, tendo vigor, para o Brasil, em 23 de
outubro de 2000. Ainda sobre a mesma convengao, em 30 de
novembro de 2000 entrou em vigor o Decreto n°® 3.678 (BRASIL,
2000).

A referida convencao trouxe para o Brasil a preocupacao
de responsabilizar-se, junto com outros Estados, pelo combate
e pela responsabilizagdo das pessoas juridicas que corrompem
funcionarios publicos do estrangeiro a fim de depreciarem o

setor publico altamente corrupto. Paises vermelhos e alaranjados mais leves sao um pouco melhor,
mas a corrupgao entre as instituicdes publicas e empregados ainda é comum. Paises amarelos sao
percebidos como mais limpos, mas nao sao perfeitos. A escala do problema é enorme. Sessenta e
oito por cento dos paises do mundo tem um sério problema de corrupgao. Metade do G20 estao
entre eles. Nem um Unico pais, em qualquer lugar do mundo, ¢ livre de corrupgéo.
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bem publico. Essa postura de realizacdo dos preceitos estipu-
lados na convencao é explicita na edigdo da Lei n° 10.467 de 11
de junho de 2002, a qual criou no ordenamento penal mais dois
tipos de corrupcao: ativa em transacdo comercial internacional,
art. 337-B e trafico de influéncia em transacdo comercial inter-
nacional, art. 337-C, definindo também em seu texto o que é
Funcionério Publico Estrangeiro.

Ademais, é notério o carater de cooperagdo que tem essa
Convencao, pois, de uma vez por toda, comércio e investimentos
feitos no ambito internacional tiveram seus atos regulados, bus-
cando assim o controle e o combate internacional da corrupcao.

Convencao Interamericana Contra a Corrupgao da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA)

No dia 29 de marco de 1996, em Caracas, foi adotado pelo
Brasil o texto da Convencao Interamericana contra a Corrupgao,
o qual foi transcrito, em 25 de junho de 2002, pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 152. J4 em 07 de
outubro de 2002, a presidente da republica promulgou o Decre-
to n°® 4.410 (BRASIL, 2002).

A referida convencao, historicamente, é o primeiro esfor-
co internacional que uniu paises para que juntos debatessem e
buscassem de forma universal o combate a corrupcdo. Logo,
o que eram atos isolados em um ou outro pais, passou a ser
algo tratado internacionalmente. Os objetivos do decreto fo-
ram, entre outros, de determinar atos de corrupgdo e suborno
transnacional, assim como determinar os efeitos desses sobre o
patrimdnio do Estado.

E possivel precisar que o Brasil, em grande parte, ja aten-
de o tratado, a exemplo da tramitagdo em forma de Projeto
Lei, a tipificacdo penal para o crime de enriquecimento ilicito,
na forma do artigo 317-A do Cédigo Penal Brasileiro. De for-
ma efetiva, essas sdo oriundas da convencdo: a Lei de Acesso
a Informacdo e a Lei de Conflito de Interesses. Ambas origi-
nam da mesma convencdo, sendo o Portal da Transparéncia e
o Programa Olho Vivo No Dinheiro Publico. Estes sao formas
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de incentivar o controle social, trazendo, assim, o cidadao para
mais perto do dinheiro publico. Por fim, foi criada a Secretaria
de Transparéncia e Prevencdo da Corrupcao, a qual esta ligada
ao CGU (CGU, [201-]).

Como primeiro instrumento no ambito internacional, ao
que tange o Brasil, é possivel dizer que, apesar de tudo, ja es-
tamos no caminho de, ao menos, minimizar as mazelas sociais
ocasionadas pelos atos corruptivos. No entanto, o caminho
mostra-se complexo e, devido ao carater multifacetado da cor-
rupgao, ainda assim é necessario cautela e melhor definicao dos
meios de coibicao de atos lesivos ao bem publico.

Da Convencao das Nacoes Unidas contra a Corrupcao

A Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupcéo é a
mais recente convengao a tratar da corrupgdo em sua esséncia
na tentativa de frear seus efeitos. Aprovada pelo Congresso Na-
cional por meio do Decreto Legislativo n® 348, de 18 de maio de
2005, foi ratificada pelo Brasil em 15 de junho de 2005 e valida-
da e promulgada internamente por meio do Decreto n° 5.687,
de 31 de janeiro de 2006 (BRASIL, 2006).

Esta Convencéo busca, de forma abrangente, a promocao
e o fortalecimento das medidas preventivas e de combate a cor-
rupcao. Ela busca facilitar a cooperagdo no ambito internacional,
incluindo nesse a recuperagdo dos ativos que, por virtude de
atos corruptivos, acabaram em outros territérios. Institui, como
instrumento com o intuito de restabelecer a integridade do pais,
a obrigatoriedade da prestacdo de contas, bem como a gestao
efetiva dos bens publicos (CGU, [201-]).

A principal motivacdo da convencao é pelo adjetivo
complexo, o qual atribui-se a corrupgdo. Além disso, a forma
de punicao isolada ndo é mais suficiente para que os atos cor-
ruptivos cessem, e o meio mais garantidor para que se possa
combater é o da prevencao de forma responsavel, a qual sé

ocorrerd quando toda nagdo estiver aliada para a resolugdo dos
problemas (CGU, [201-]).
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Vencido o estudo acerca da origem legislativa do tema
corrupgao pelo Estado Brasileiro, adentra-se no objeto central
desse trabalho que é a comparacao entre a FCPA e a Lei 12.846
de 2013.

Comparativo
Estados Unidos das Américas e Brasil

Nesse capitulo, debater-se-4 a necessidade de se repen-
sar a forma como sao responsabilizadas as pessoas juridicas ao
praticarem atos corruptivos nos Estados Unidos da América e
no Brasil. Esse estudo é novo para os doutrinadores brasileiros,
mas consolidado em grande parte do mundo.

Estudos contemporaneos sobre a responsabilidade penal
corporativa aplicada a corrupgao

Em um panorama geral, Friedrich (2014) aponta as praticas
corruptivas como provocadoras de um Estado de visao multi-
dimensional, sendo a iniciativa privada a forma com a qual as
funcées da administracdo publica objetivam aumentar seus lu-
cros. Por esse motivo, repensar de forma critica o combate a
corrupcao se faz necessario, pois, nos Ultimos tempos, empre-
sas sdo principais atores causadores da desmoralizagado publica
das fungdes administrativas.

Para Leal (2016), é controversa a imputagdo penal para
pessoas juridicas, pois recai no repensar dos doutrinadores pe-
nalistas tradicionais, j& que esses entendem que os preceitos
do direito penal ndo se estendem aos entes coletivos, sendo,
entdo, o principal obstaculo a discussdo da culpabilidade. Para
o autor, o preocupante quando se fala em corrupcao é o quanto
esta custa para um Estado. Leal acredita que este calculo seja
impossivel, devido ao aspecto multifacetado, ndo somente bens
juridicos matérias sao danificados. Nesse sentido, declarando
que se torna complexo o estudo, estd a quantidade de bens
juridicos imateriais lesionados, a saber, a probidade da adminis-
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tracao publica, a moral dos entes publicos, a politica, a confianga
do coletivo aos érgdos publicos, dentre outras possibilidades.

Outro ponto abordado por Leal (2016) é o cenério politico,
pois ele acredita que a corrupcédo de forma densa, incorporada
na politica, acaba desconstruindo o ideal de Democracia. Para
o autor, além dos danos econémicos, o pior dano é aquele que
ataca as estruturas moralizantes de um Estado, e é nesse as-
pecto que se maximiza os déficits da corrupgdo tendendo-os ao
imensuravel. Diante desse cendrio, elei¢des ndo sdo mais sérias,
o Estado produziu um sistema clientelista, no qual o mercado
para negociagdes sao os bens publicos.

Ainda em Leal (2016), o que se pode vislumbrar no estudo
social da corrupcao como crime é que, até entdo, os cidadaos
ndo participavam de forma ativa para combate-la. Porém, nos
altimos anos, até onde se fala em vitimas inexistentes essas pas-
saram a ser objeto de contestagdo diante das consequéncias
sofridas pela corrupcao. Ou seja, a comunidade passou a sofrer
diretamente com o ataque a administracdo publica, pessoas fisi-
cas e juridicas das quais os atos eram despercebidos, acabaram
sendo descobertas e o anseio social contra aqueles que atentam
ao bem publico tornou-se latente.

Nessa contextualizacdo, Leal (2016) assegura que, nos
paises ocidentais, na maioria, ha a receptividade e aplicagdo da
responsabilizacdo penal as corporacdes. Fato gerador dessa cul-
tura juridica sdo os tratados internacionais que cobram de seus
Estados-membros que combatam de forma contumaz o desfreio
da corrupcao, usando de todos meios legais possiveis. Nesses
regulamentos internacionais encontram-se as corporagdes, as
quais estdo sujeitas a um processo penal se assim prever legis-
lagdo do pais.

Nos ultimos tempos, no cenério internacional, inime-
ros paises aderiram a responsabilidade penal das empresas, a
maioria influenciados pela Inglaterra e pelos Estados Unidos da
América.

409



Janssen da Silva Espindola e Denise Bittencourt Friedrich

A lei n° 12. 846 de 2013 - Lei Anticorrupcao

Em 1° de agosto de 2013 publicou-se a Lei n°® 12.846, fi-
cando conhecida como a Lei Anticorrupgao brasileira. A lei hoje
possui 31 artigos os quais sao divididos em 7 capitulos.

Sobre o objetivo da lei, seu predmbulo “dispde sobre a
responsabilizacao administrativa e civil de pessoas juridicas pela
préatica de atos contra a administracao publica, nacional ou es-
trangeira, e da outras providéncias” (BRASIL, 2013).

Esta lei responsabiliza, no ambito administrativo e civil,
as pessoas juridicas por atos que atentarem a administracao
publica, nacional ou estrangeira. Por mera liberdade ou nao ob-
servancia, ndo se atribuiu a responsabilidade no ambito penal,
entende-se a discricionariedade parlamentar. No entanto, ne-
nhuma consulta popular para esse fim existiu, se a lei advém dos
anseios dos cidadaos e da cobranca dos tratados internacionais,
poderia, de certa forma, ter sido ao menos levado para discus-
sdo o tema.

Nesse sentido, Friedrich (2014) define que uma democra-
cia para ser real e efetiva precisa ao menos estar baseada em
dois institutos, os quais define como a participagédo social e o
controle social. Quando se fala em participagdo social esta é
bidimensional, podendo ser direta ou indireta. Os mecanismos
concretos que efetivam a participagado direta sao: plebiscito, re-
ferendum, orcamento participativo, conselhos deliberativos. Ja
a participacao indireta é o voto que os cidadaos depositam nas
urnas para eleger representantes os quais decidem e agem por
todo povo. Porém, esse ato de cidadania, outorga aos demais,
que executem planos de governos, podendo nesses estarem os
acordos da época de campanha eleitoral.

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a responsabilizacdo objetiva
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos
contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.

Paragrafo Gnico. Aplica-se o disposto nesta Lei as socie-
dades empresarias e as sociedades simples, personificadas
ou ndo, independentemente da forma de organizagao ou
modelo societéario adotado, bem como a quaisquer funda-
¢Oes, associacdes de entidades ou pessoas, ou sociedades
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estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacédo no
territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ain-
da que temporariamente. (BRASIL, 2013).

Friedrich e Leal (2015), ao referirem-se ao artigo segundo
da lei?, dizem que a responsabilidade sera objetiva no que tan-
ge entes coletivos. Nesse sentido a pessoa juridica envolvida
independe provar seu dolo ou culpa, porém, ha a observacao do
dano, seja material ou ndo, e do nexo de causalidade da acéo
atentatério contra a administracao publica.

As penalizagdes ocorrem administrativamente conforme o
artigo sexto:

Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas
juridicas consideradas responsaveis pelos atos lesivos pre-
vistos nesta Lei as seguintes sangdes:

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20%
(vinte por cento) do faturamento bruto do Gltimo exercicio
anterior ao da instauragdo do processo administrativo, ex-
cluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem
auferida, quando for possivel sua estimacéao; e

Il - publicagdo extraordindria da decisdo condenatdria.
(BRASIL, 2013).

Para a presente lei o rol de atos é taxativo:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administragcdo publica,
nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos aque-
les praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no pa-
ragrafo Unico do art. 1°, que atentem contra o patrimdnio
publico nacional ou estrangeiro, contra principios da admi-
nistracao publica ou contra os compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil, assim definidos: | - prometer, ofe-
recer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida
a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;
Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de
qualquer modo subvencionar a prética dos atos ilicitos pre-
vistos nesta Lei; Il - comprovadamente, utilizar-se de inter-
posta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular
seus reais interesses ou a identidade dos beneficidrios dos
atos praticados [...]. (BRASIL, 2013).

2 Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e
civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou
néo. (BRASIL, 2013).
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O inciso IV é um problema pois trata exclusivamente da
tematica licitagdo. No entanto, j& existe no Brasil outra lei que
trabalha o assunto, logo quando estiverem sendo analisados fa-
tos ligados a corrupgdo, anteriormente serad necesséario ver se
ndo recai na competéncia legal da 8.666/93.

IV - no tocante a licitagdes e contratos: a) frustrar ou frau-
dar, mediante ajuste, combinacao ou qualquer outro expe-
diente, o carater competitivo de procedimento licitatério
publico; b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de
qualquer ato de procedimento licitatério publico; c) afastar
ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou ofere-
cimento de vantagem de qualquer tipo; d) fraudar licita-
¢éo publica ou contrato dela decorrente; €) criar, de modo
fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de
licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo; f) ob-
ter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento,
de modificagbes ou prorrogacées de contratos celebrados
com a administracdo publica, sem autorizagdo em lei, no
ato convocatério da licitagdo pulblica ou nos respectivos
instrumentos contratuais; ou g) manipular ou fraudar o
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados
com a administracao publica [...] (BRASIL, 1993).

No inciso V do artigo 5, busca-se penalizar os obstaculos
que os investigados promoverem, ou seja, a ndo cooperagao
para o desenrolar das investigagcdes serd punida. Nesse senti-
do, carecem especificacdes de como se daria as investigagoes e
como estas seriam supervisionadas, bem como seria garantida
a sua defesa:

Um ponto bem relevante na lei é que o Brasil se preocupou
bastante em proteger as empresas internacionais, o que signifi-
ca, para o ambito internacional, cooperagdo além das fronteiras,
como se vé no § 1<

§ 1° Considera-se administracdo publica estrangeira os 6r-
gdos e entidades estatais ou representagdes diplomaticas
de pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de gover-
no, bem como as pessoas juridicas controladas, direta ou

3 V- dificultar atividade de investigacao ou fiscalizagdo de 6rgaos, entidades ou agentes publicos, ou
intervir em sua atuacao, inclusive no dmbito das agéncias reguladoras e dos érgaos de fiscalizacdo
do sistema financeiro nacional. (BRASIL, 2013).
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indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro. §
22 Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administra-
¢do publica estrangeira as organizagdes publicas interna-
cionais. § 3¢ Considera-se agente publico estrangeiro, para
os fins desta Lei, quem, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragao, exerca cargo, emprego ou funcédo publica em
orgaos, entidades estatais ou em representacdes diploma-
ticas de pais estrangeiro, assim como em pessoas juridicas
controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico
de pais estrangeiro ou em organizacbes publicas interna-
cionais.

Foreign Corrupt Practices ACT (FCPA)

Nos Estados Unidos da América (EUA), apds o periodo da
industrializacdo, a amplitude dos atos de pessoas juridicas tor-
nou-se enorme, fazendo com que o ordenamento e o préprio
tribunal reconhecessem a necessidade de melhor limitar atos
empresariais. Diante disso, o cenério legislativo se construiu na
observagao de que:

In the federal system, the formative period for the doctrine
of corporate criminal liability was the early Twentieth
Century, when Congress dramatically expanded the
reach of federal law, responding to the unprecedented
concentration of economic power in corporations and
combinations of business concerns as well as new hazards
to public health and safety. Both the initial development of
the doctrine and the evolution in its use reflect a utilitarian
and pragmatic view of criminal law. (BEALE, 2014).

A busca americana no estudo doutrinario da responsabi-
lidade penal das pessoas juridicas objetivou congregar fatos ja
vivenciados socialmente, além de normatizar e, de certa forma,
conceber novo aspecto, vislumbrando assim que nenhum ente,

4 Tradugéo livre: No sistema federal, o periodo formativo para a doutrina da responsabilidade crimi-
nal das empresas foi o inicio do Século XX, quando o Congresso expandiu drasticamente o alcance
da lei federal, respondendo a concentragao sem precedentes de poder econémico nas empresas e
combinacdes de interesses de negdcio, bem como novos riscos para a saude publica e seguranca.
Tanto o desenvolvimento inicial da doutrina e da evolugdo na sua utilizacdo refletem uma visao
utilitaria e pragmaética do direito penal.

413



Janssen da Silva Espindola e Denise Bittencourt Friedrich

quando em solo americano, ficasse sem a devida puni¢do quan-
do atentasse aos preceitos fundamentais do entdo Estado.

De certo modo, a doutrina brasileira, em primeiro aspecto,
ndo tem pensamento Unico nem mesmo demonstra-se aceitar os
estudos acerca da responsabilidade penal das empresas, pois,
mesmo com o advento da lei que prevé a responsabilizacdo pe-
nal dos entes coletivos por crimes ambientais, poucas sdo as
decisdes reconhecendo a ilicitude empresarial.

Dessa maneira, é oportuno dizer que a anélise de forma
critica da construcao de uma lei e até mesmo o reconhecimento
do papel do mercado no processo evolutivo brasileiro, fazem-
se necessdrios. Quando se adentra no estudo da corrupgéo de
empresas, inimeros sdo 0s casos NoOs quais os seus respondem
as punigdes, mas empresas continuam de pé. Talvez realmente,
ndo seja sé processo penal para empresas que va diminuir o
indice de corrupcao, no entanto este é mais preciso do que o
processo administrativo.

O primeiro caso americano no qual figurou uma empre-
sa como réu na esfera penal é de 1909. Conforme Beale, “in
the United States, although some earlier state cases recognized
corporate criminal liability, the seminal case in the development
of federal criminal law was New York Central & Hudson River
Railroad Co. v. United States, decided in 1909”5 (BEALE, 2014).

O caso da New York Central & Hudson River Railroad inau-
gurou, naquele Estado, uma ampliacdo da jurisdicao federal,
pois as cortes estaduais possuiam, até entdo, maior autonomia
para a legislacao criminal quando o trato eram empresas, esse
sendo um resultado do sistema da common law. Nesse sentido,
“the Constitution explicitly authorized the federal government
to prosecute only four kinds of offenses: treason, counterfeiting,
crimes against the law of nations, and crimes on the high seas,
such as piracy”® (BEALE, 2014).

5 Tradugéo livre: Nos Estados Unidos, embora alguns casos de estado, anteriormente, ja terem reco-
nhecido a responsabilidade criminal das empresas, o caso seminal no desenvolvimento da lei criminal
federal foi New York Central & Hudson River Railroad Co. v. Estados Unidos, decidiu em 1909.

6 Tradugao livre: A Constituicdo dos Estados Unidos criou um governo federal limitado aos poderes
delegados unicos e limitados e para a autoridade federal limitou-se as questées concedidas ao
governo central.
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Nesse contexto, em 1977, os Estados Unidos das Améri-
cas, promulgou a Foreign Practices Corrupt Act (FCPA), a qual
determinou ser ilegal pagamento, seja de pessoas fisicas ou
juridicas americanas, aos funcionarios internacionais da admi-
nistracdo publica, com a finalidade de facilitar negécios (DOJ,
2004).

Em linhas gerais, o FCPA, requer:

Specifically, the anti-bribery provisions of the FCPA prohibit
the willful use of the mails or any means of instrumentality
of interstate commerce corruptly in furtherance of any offer,
payment, promise to pay, or authorization of the payment
of money or anything of value to any person, while knowing
that all or a portion of such money or thing of value will
be offered, given or promised, directly or indirectly, to a
foreign official to influence the foreign official in his or her
official capacity, induce the foreign official to do or omit to
do an act in violation of his or her lawful duty, or to secure
any improper advantage in order to assist in obtaining or
retaining business for or with, or directing business to, any
person. (DOJ, 2004).

O FCPA é o dispositivo norte-americano que dispde sobre
a corrupgao nos ambitos criminais e civeis.

As penalidades na FCPA serdo da seguinte forma:

(A) Any juridical person that violates subsection (a) of this
section shall be fined not more than $2,000,000. (B) Any
juridical person that violates subsection (a) of this section
shall be subject to a civil penalty of not more than $10,000
imposed in an action brought by the Attorney General.
(DOJ, 2004).8

7 Tradugao livre: Especificamente, as disposicdes anti-suborno da FCPA proibem o uso intencional
de e-mails ou qualquer meio de instrumentalidade de comércio interestadual corruptamente para
promover qualquer oferta, pagamento, promessa de pagamento ou autorizagdo de pagamento de
dinheiro ou algum valor a qualquer pessoa, mesmo sabendo que a totalidade ou uma parte desse
dinheiro ou coisa de valor sera oferecido, dado ou prometido, direta ou indiretamente, a um fun-
cionério publico estrangeiro para influenciar o funcionario estrangeiro em sua capacidade oficial,
induzir o funcionario estrangeiro para fazer ou deixar de fazer um ato em violagdo do seu dever
legal, ou para assegurar qualquer vantagem indevida a fim de ajudar a obter ou manter negécios
para ou com, ou direcionar negécios para qualquer pessoa.

8 Tradugao Livre: (1) (A) Toda pessoa juridica que violar a subsecéo (a) desta segdo serd multada em
ndo mais do que $2.000.000. (B) Toda pessoa juridica que violar a subsecéo (a) desta secao estara
sujeita a uma penalidade civel de ndo mais do que $10.000 imposta no dmbito de um processo
impetrado pelo Procurador Geral.
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Percebe-se que no EUA as penalizages sao oriundas da
esfera criminal, no Brasil sdo da esfera administrativa.

§ 1° As sangdes serdo aplicadas fundamentadamente, isola-
da ou cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do
caso concreto e com a gravidade e natureza das infragdes.

§ 2° A aplicagdo das sancGes previstas neste artigo sera
precedida da manifestagao juridica elaborada pela Advoca-
cia Publica ou pelo érgao de assisténcia juridica, ou equiva-
lente, do ente publico.

§ 3° A aplicacdo das sangbes previstas neste artigo nao
exclui, em qualquer hipétese, a obrigacdo da reparacéo in-
tegral do dano causado.

§ 4° Na hipétese do inciso | do caput, caso ndo seja possi-
vel utilizar o critério do valor do faturamento bruto da pes-
soa juridica, a multa sera de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$
60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais). (BRASIL, 2013).

Uma das grandes diferencas que existe entre os dispositi-
vos € o que na Lei n°® 12.846/13 nao ha a exigéncia do controle
dos livros contabeis de forma detalhada, ja o FCPA é rigoroso
e prevé que as companhias mantenham registros atualizados e
disponiveis para auditoria.

De acordo o § 78m (a) (2) do FCPA, que diz:

such annual reports (and such copies thereof), certified if
required by the rules and regulations of the Commission
by independent public accountants, and such quarterly
reports (and such copies thereof), as the Commission may
prescribe. Every issuer of a security registered on a national
securities exchange shall also file a duplicate original of such
information, documents, and reports with the exchange.
(DOJ, 2004).°

Nessa alinea, o FCPA prevé que as empresas mantenham
os controles contabeis. As leis do Brasil ndo possuem esse con-
trole, o que agrava e incentiva que livros sejam omissos ou
fraudados.

9 Tradugdo Livre: (2) relatérios anuais (e copias dos mesmos) certificados por contadores publicos
independentes (se assim exigirem as regras e regulamentos da Comisséo), e relatérios trimestrais
(e copias dos mesmos), como venha a ditar a Comissao.
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No Brasil, a Controladoria-Geral da Unido (CGU) é respon-
savel, administrativamente, por penalizar os ilicitos previstos
na lei. Nos EUA, é o Departament of Justice (DOJ). A autono-
mia, quando se tem um érgao especialmente para tratar de um
assunto especifico, é maior, pois o DOJ, nos EUA, nao esta vin-
culado ao executivo.

Por fim, o Brasil ndo possui um 6rgao que seja auténomo
para penalizar a corrupgao, pois o érgao que tem essa atribui-
cdo é ligado ao executivo, o qual, por sua vez, é vinculado aos
mandos governamentais. Sendo assim, ndo ha seguranca juridi-
ca no agir da CGU.

Analisando os Ultimos casos de corrupgdo de maior am-
plitude que foram noticiados, grande parte deles deu-se no
ambito de controle da Unido. Seguindo essa linha alguns proble-
mas existem, por exemplo: o érgdo responsavel por incentivar
o combate a corrupgdo nao possui competéncia, ou seja, fal-
ta meios para que possa atuar; outra possibilidade é que este
possui competéncia, mas essa é vinculada fortemente a algum
poder, nesse caso, ao executivo. Por fim, existe autonomia do
CGuU?

O processo administrativo, apesar de ter que seguir o
principio da transparéncia, é pouco transparente, pois a popula-
¢do nao consegue, de forma efetiva, acompanhar os desdobres
que versam esse processo. Nesse sentido, o processo penal é
muito mais claro e possui uma tendéncia por melhor atender os
anseios sociais.

Como ja dito, em alguns momentos, o estudo é novo e re-
quer, antes de qualquer decisdo, muita participacao social, bem
como estudos aprofundados, pois nenhuma lei iréd colaborar
com o combate da corrupgdo se nao juntar nas decisées todos
envolvidos e, nesse caso, também os principais causadores, que
sao os cidadaos, desviantes da perseguicdo moral e criminosos
que ferem dos direitos fundamentais, como a vida.

417



Janssen da Silva Espindola e Denise Bittencourt Friedrich

Conclusao

A evolucdo humana, bem como sua evolucao social, aca-
bou por evoluir também o que se conhece por corrupgao. O
que antes passava despercebido pelos olhos humanos, talvez,
atualmente nao se aceite mais. O recorte histérico da corrup-
cao, ligado aos fatos vividos historicamente por um Estado,
demonstram o quao intimo estes sao.

Quando estudado o FCPA, a lei que prevé a responsabili-
zacdo das pessoas juridicas por atos de corrupgdo, esse prevé
que, na concepgao da empresa, ja se tenha os demonstrativos
contabeis, ou seja, de onde veio o dinheiro que sera o capital.
Na lei brasileira, a Lei n® 12.846 de 2013, ndo ha essa previsao,
logo, o dinheiro ilicito para a fundacdo de empresas pode todos
dias estar sendo homologado pelas juntas comerciais.

Quanto ao CGU, este é um érgao vinculado ao governo
federal por intermédio de um ministério, o qual tem a funcao
de controlar, fiscalizar e dar apoio ao executivo federal. Com o
advento da lei anticorrupcao é onde as empresas serdo adminis-
trativamente sancionadas.

Analisando os Ultimos escandalos envolvendo corrupcao,
os quais na sua maioria das vezes ocorreram na esfera federal
e dentro do executivo, poderia se dizer que o CGU tem capa-
cidade, hoje, também de julgar, pois, se comparado ao DOJ,
aquele é especifico para a finalidade de julgamento e aplicacao
do FCPA.

Ainda, quanto mais atribuicoes se der ao ambito adminis-
trativo, como o julgamento de casos corruptivos corporativos,
pode-se incorrer de que nem a sua principal funcao, que seria
a execugdo, nao seja atendida. Se relacionarmos so DOJ, nos
EUA, percebe-se a autonomia e celeridade no julgamento dos
casos, enquanto no Brasil existe um acimulo desproporcional,
pois nao ha atribuigdo Unica ao CGU e sim lhe foi imposta mais
uma, sem sequer pensar na criacao de um 6rgao especifico para
o julgamento dos atos corruptivos.
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No entanto, se ird alcancar grandes avancos ao combate
da corrupcao somente quando a tematica deixar de ser traba-
lhada isoladamente. Nao se combate corrupcao em gabinetes,
se essa vem da sociedade é | que deve ser debatida.
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Resumo

O presente artigo, desafiado pela reflexdo contida na obra
Ecocivilizagao (AZEVEDO, 2014) (que denuncia uma crise global
multidimensional sem precedentes), trabalha o mesmo tema, a
crise civilizatéria, limitando, contudo, suas meditacdes a recorte
sobre a atualidade brasileira e, nela, a crise ética, representada
pela corrupgdo endémica, identificando-se a necessidade de en-
frentamento as desigualdades e injusticas agudizadas por essa
morbidade moral contemporanea pela urgente afirmacédo de um
direito humano fundamental ao governo probo, defluente de
um principio central de eticidade, destacando, como premissa e
condicao de sua argumentacao, a possibilidade de formulacao
de direitos humanos independentes de sua imanéncia, necessa-
rios, contingentes e histéricos, frutos da deliberagdo humana.

Palavras-chave: corrupcao, direitos humanos, governo,
eticidade.
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Abstract

This article, challenged by reflections within the book
Ecocivilizacdo (AZEVEDO, 2014) (wich points out an global mul-
tidimensional crisis without precedents), works the same matter,
the civil crisis, limiting, yet, its meditations about an fraction
about the actuality of Brazil and, in it, the ethical crisis, is repre-
sented by endemic corruption, identifying the needs of coping
of its inqualitys and injustices aggravated by this contemporary
moral morbitity trough the urgency afirmation of an fundamen-
tal human right to the honest govern, due of an central principle
of ethics, highliting, how premise and conditions of its argu-
ment, to possibility of formulation of independent human rights
of its immanence, necessary, contigents e historicals, product of
human deliberation.

Keywords: corruption, human rights, government, ethics.
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Introducao

O titulo deste artigo j& antecipa o diagnéstico consta-
tador que lhe da significado. O mundo estd em crise! Vive-se,
sim — e nega-la seria um exercicio irresponsavel de solipsismo
-, uma crise civilizatéria sem precedentes, falando-se na esca-
la mundial. Crise econémica, politica, social, cultural, crise das
identidades, do direito, da ciéncia e, sobretudo, crise ética. E
aqui se citam apenas as dimensdes mais visibilizadas pela midia,
atestatérias de um cenério de dificuldades mdltiplas e extremas
no qual o Estado, em todas as suas representacdes, é desafia-
do, diariamente, a dar conta das demandas de uma sociedade
globalizada e cada vez mais complexa e multicultural. E fracassa,
estando a crise ética na base desse malogro dominante.

O ilustre professor Plauto Faraco de Azevedo (2014, p. 13-
14) bem define os tempos atuais logo na introducdo de uma
de suas mais preciosas obras, aduzindo que “tudo evidencia a
insofismavel crise civilizacional presente, a tudo permeando - a
politica, a economia, o direito, a democracia, a ética, a ciéncia
[...]".

O referido doutrinador, na obra citada, elabora rica argu-
mentacdo a partir de cendrios mundiais postos e escolhe como
bem/valor publico indisponivel a ser tutelado, com prioridade,
o meio ambiente, fazendo uma exortacdo a necessidade de se
construir e afirmar um conceito e um valor viabilizadores da
gestdo adequada do tensionamento entre desenvolvimento
econdmico e preservacao do planeta, o que se poderia chamar
de "ecoeticidade” (se essa expressdo ndo existe, o articulista
pede licenca para afirmar autoral o neologismo).

Neste artigo, contudo, o recorte geografico é brasileiro, e
o fragmento tematico é o da ética como espago da contingén-
cia humana, dimensao da escolha da sociedade organizada (em
Estado) e sua possibilidade de fazer “diferente”. E o sub-recor-
te, neste topico, é o enfrentamento da corrupgao no Brasil e a
possibilidade/necessidade de se enunciar, reconhecer e afirmar
um direito humano instrumental dotado de fundamentalidade,
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o direito ao governo probo, assim entendida a gestao publi-
ca honesta e eficiente, para tanto se enunciado como condicao
de toda a reflexdo proposta, a viabilidade de direitos humanos
“construidos” historicamente, tema que, em parte, fragiliza al-
guns dos alicerces classicos do pensamento (ou pensamentos)
jusnaturalista.

A crise e 0 malogro brasileiro em dar conta
das promessas sociais da Constituicao
Federal de 1988: o peso da corrupcao nas
insuficiéncias prestacionais

A crise-mae, portanto, é a da civilizagdo, lembrando-se a
licaio de Comparato, segundo quem se entende:

[...] por civilizagdo a reunido de vérios povos, que falam lin-
guas da mesma familia, partilham da mesma mentalidade
coletiva, submetem-se as mesmas instituices de organiza-
¢do social e dispéem do mesmo saber tecnolégico. Desse
conjunto de elementos formadores de uma civilizagdo, con-
vém destacar a mentalidade coletiva e as instituicdes de
organizacao social. (COMPARATO, 2011, p. 251).

Como se sabe, o Estado brasileiro, republicano e de direi-
to, no epicentro da crise, sangra por todas as artérias de suas
insuficiéncias por nao dar conta das promessas sociais estampa-
das, qual promessas, no texto constitucional de 1988. Deficitario
nas prestagdes sociais fundamentais (educacao, salide, assistén-
cia social e seguranca), despreparado para o tsunami da crise
globalizada que sucedeu um cosmético crescimento econémi-
co, vé-se confrontado por movimentos da sociedade civil que
questionam desde o valor de tarifas publicas até a prépria de-
mocracia e seu modelo de representatividade mediada. Todas
irresignacdes legitimas, devemos reconhecer!

E tratando de crise ética — e de transparéncia —, cum-
pre saudar que a corrupgao no Brasil estd sendo desnudada
de modo inédito (fala-se, nomeadamente, da “Operacgéo Lava
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Jato”), ineditismo que inclui sinais alvissareiros de redugao da
impunidade e, especialmente, o primeiro grande episédio de
responsabilizacéo juridica dos grandes corruptores.

Temos, pois, a obrigacdo e a oportunidade de, coletiva-
mente, iniciar mudancas culturais e estruturais que poderdo
definir um novo Brasil, mais ético, mais eficiente, mais competi-
tivo e, especialmente, mais inclusivo e garantidor da dignidade
dos brasileiros.

E nesse norte, pretende-se fomentar, instigando, a refle-
xdo acerca da possibilidade/necessidade da afirmagdo de um
direito fundamental a administragao publica proba, vale dizer, a
gestdo “ndo corrupta” e ndo gravemente imperita e, ademais,
sua afirmagdo como direito humano (de natureza instrumental),
desgarrando, assim, das concepgdes cléssicas.

A pretensdo é, ademais, que este artigo possa se cons-
tituir em mais uma contribuicao (entre tantas) para uma futura
— mas nao remota — formulacao e sedimentagao de doutrina (cul-
tura) viva de prevencado e combate a corrupcao, resgatando-se,
assim, o atdvico civismo republicano e propondo-se a discus-
sao vertical que venha a produzir concretas vias de intervencao
“sanitarista” nas instituicoes estatais e ndo estatais (segundo
e terceiro setores) nessa cena nacional de corrupcao publica
endémica e aculturacdo de leniéncia e tolerancia aos desvios
éticos, lembrando-se, ademais, por relevante, que a corrupcao,
assim como as diversas manifestacbes de ma-fé gerencial, esta
se tornando um fendmeno-sintoma egossinténico (que, por as-
similacdo decorrente da reproducédo em escala industrial, j& nao
causa significativo desconforto ao tecido social, ou seja, esta
norrmalizado) da morbidez administrativa brasileira.

Além disso, essa “doenca”, para alguns, “fenémeno”,
para outros, determina sempre um quadro de “comorbidade”,
ou seja, estd sempre associada a outras atividades ilicitas (em
regra € infracdo-meio que viabiliza a consumacdo de outros
atentados ao patriménio publico), além de a corrupcao consti-
tuir expressdo da ilicitude, em sentido amplo, que vampiriza o
Estado, sugando e desviando de seu curso regular os recursos
que deveriam constituir as fontes de custeio e financiamento
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dos direitos fundamentais do cidaddo, como alimentagao, edu-
cagao, seguranca, moradia etc. Isso é o que se chama de custo
da corrupcao. Sao os vinculos causais que unem a corrupgao e o
subfinanciamento dos direitos fundamentais. Ou seja, no limite,
a corrupgao mata!

Por isso se oferecem ao exame do leitor alguns argumen-
tos que podem auxiliar na reflexao que leve ao reconhecimento
da inadidvel necessidade da insercdo da eticidade gerencial
publica (probidade e moralidade administrativa) no catédlogo
dos direitos humanos difusos, afirmando-lhe a fundamentali-
dade instrumental, contribuindo, assim, para a identificacao de
ferramentas de combate a ma-fé gerencial e, especialmente,
produzindo coeréncia ética sistémica no trato da corrupgao.

Assenta-se, assim, que o ponto de partida e premissa da
meditacdo proposta é a aceitagdo, como uma possibilidade ra-
zoavel (jusfilosoficamente), da existéncia — melhor seria dizer a
formulagado ou construcdo - de categoria de direitos humanos
fundamentais que nao decorram nem da lei divina nem da pura
razdo humana. Direitos humanos que ndo sejam imanéncias ou
ineréncias da condicdo humana, mas construcdes éticas, ajustes
estratégicos, decisdes comunitérias, de certa forma contratua-
lidades ou convencionalidades cuja edificacdo conceitual se
revela, e esta é a tese de fundo do artigo, um imperativo de
viabilidade e conservacao civilizatéria, tendo como orientador o
principio que é o valor-fonte da Republica brasileira, o respeito e
a promocgao da dignidade da pessoa. Ou seja, a possibilidade de
uma vontade social instituinte (e institucionalizada pela prépria
Constituicdo Federal) de um direito humano instrumental, cuja
fundamentalidade se identifica em sua fundamental utilidade
(notadamente a de prevenir desvios dos valores que financiardo
as prestacoes sociais).
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Direitos humanos e direitos fundamentais:
confluéncias necessarias

Em uma sintese possivel nos limites deste artigo, os direitos
humanos podem ser definidos como o acervo juridico constitui-
do pelo conjunto de principios e de regras fundamentadas no
reconhecimento da dignidade inerente a todos os seres huma-
nos e cuja enunciagdo positivada pretende, em suma, assegurar
o respeito universal e efetivo; em outras palavras, a efetivacao
desses direitos. Neste sumario orientado, é importante regis-
trar, pela concepcao classica de direitos humanos, pode-se
dizer, assim, que eles ndo seriam uma concessdo do Estado for-
mal entificado juridicamente, mas, antes, uma imanéncia, uma
ineréncia do género humano, uma decorréncia do atributo de
humanidade. Tratar-se-ia, portanto, de um ramo especial dos
chamados direitos subjetivos, afetado de fundamentalidade e
cuja premissa Unica de titularidade é a condicao de ser humano,
entendimento que ganhou forga, como se sabe, apds o segundo
pos-guerra do século passado.

Etimologicamente, outrossim, o termo “homem”, utilizado
de modo genérico, provém do latim homo, que designa todo ser
humano sem distingdo alguma; o termo “direitos”, a seu turno,
empregado em sentido subjetivo, refere-se a prerrogativas proé-
prias de uma pessoa — ou titular — juridicamente protegidas. A
expressao direitos humanos, assim, designa, na concepcao clas-
sica, prerrogativas préprias do ser humano que hao de receber
disciplina prépria, na linha do constitucionalismo contempo-
raneo; ensina-nos, a propdsito, o professor Henrique Lopes
Dorneles (2001, p. 3) que “ela deriva da expressao ‘direitos na-
turais do homem’, abrangendo, em sua origem, essencialmente
‘as liberdades individuais’, estendendo-se, progressivamente, a
prerrogativas de ordem social e de alcance objetivo”.

Ja segundo entendimento atual, os direitos do homem sao
aqueles que estao consagrados (reconhecidos, positivados) nos
textos internacionais e internalizados (nacionalizados por inser-
cao no ordenamento juridico brasileiro, em geral pela adesao a
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declaracgdes internacionais de direitos), ndo se excluindo a iden-
tificacdo (reconhecimento/afirmacao) futura de novos direitos.

Nas palavras de Celso D. de Albuquerque Mello (2005,
p. 5): “Se alguns vém da prépria natureza humana que cons-
truimos, outros advém do desenvolvimento da vida social. Na
verdade, o homem, nunca existiu isoladamente.”

E nessa definicdo identificamos um atributo cuja aceitacao
redefine a categoria que conhecemos pelo nome de direitos
humanos e que é base para a reflexdo formulada neste artigo:
a historicidade. Vale dizer, os direitos humanos sado categorias
juridicas decorrentes de construcao histérico-cultural, portanto
dotadas de contingéncias e temporalidade. Com razao, Bobbio
(2004, p. 5) assevera que

[...] os direitos do homem][,] por mais fundamentais que se-
jam, s&o direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas cir-
cunstancias, caracterizadas por lutas em defesa das novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gra-
dual, ndo todos de uma vez, e nem de uma vez por todas.

A histéria dos direitos humanos no Ocidente é a histéria
da prépria condigdo humana e de seu desenvolvimento nos di-
versos modelos e ciclos econémicos, politicos e culturais pelos
quais passamos; é a forma com que as relagdes humanas tém
sido travadas e que mecanismos e instrumentos institucionais as
tém mediado. Em cada uma dessas etapas, os direitos humanos
foram se incorporando, sendo primeiro nas ideias politicas e, em
seguida, no plano juridico (portanto, no sistema normativo do
direito positivo internacional e interno).

Desde a Declaracdo Universal, os direitos humanos' afigu-
ram-se como matéria cada vez mais trabalhada pela doutrina
do direito internacional, provocando uma radical mudanca de
concepgao dessa categoria, principalmente em face do direito
internacional publico tradicional.

Preleciona, a respeito, o professor Rogério Gesta Leal
(2006):

1 Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/declaracao/>.
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[...] a célere e eficaz evolugdo dos Direitos Humanos desde
o inicio do século XX, principalmente no Ocidente, deve-
-se, essencialmente, ao carater internacional de que foram
investidos, incorporando-se ao Direito Internacional, a pon-
to de diferentes organizagées internacionais tutela-los em
varios instrumentos formais e convencionais, no intento de
garantir que os mesmos néo sejam violados pelo estado.

Assim, os direitos humanos, ressignificados como fun-
damentais (especialmente por meio de insercdo/enunciacao
constitucional), surgem como garantia social de acdo coletiva,
dessetorizada e sistemética para garantir a cada um o exercicio
pleno de suas diversas dimensdes e vocacdes humanas, enfim,
seus minimos existenciais.

Quanto as geragdes e/ou dimensdes (expressdes que defi-
nem os ciclos histéricos cumulativos de emergéncia e afirmacéo),
os direitos fundamentais sdo definidos como explicado a seguir.
Os de primeira dimensao sdo os que refletem o pensamento do
Estado liberal-burgués do século XVIII. Assim, os direitos (huma-
nos) fundamentais materializam-se, limitadamente, no direito 3
igualdade perante a lei, a liberdade, a propriedade, a vida, nos
direitos politicos bésicos e nos direitos e garantias individuais
do cidadao contra o abuso, inerente, do poder estatal ou de
outros particulares. Sdo as chamadas liberdades civis ou publi-
cas. Por sua natureza, sdo apresentados como direitos de cunho
negativo, em que o Estado e os particulares devem respeitar e
tutelar as liberdades do cidadao. E o Estado absenteista.

Os direitos fundamentais de segunda dimensao, outrossim,
dizem respeito aos direitos sociais (notadamente trabalhistas),
econdmicos e culturais surgidos no inicio do século XX. Trata-se
das liberdades sociais e do direito do cidadado de participar do
bem-estar social, que lhe outorgam direitos a prestacdes sociais,
como assisténcia social, satide, educacgéo, trabalho, previdéncia
social etc. Sao os direitos de igualdade, correspondendo a deve-
res estatais de promover condi¢des de igual acesso as politicas
publicas, em geral por meio de prestagdes objetivas.

Os direitos fundamentais de terceira dimensao, por seu
turno, dizem respeito a solidariedade e a fraternidade entre os
cidadaos. No plano juridico, reconhece-se a existéncia dos direi-
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tos meta ou transindividuais, ou seja, que vao além da esfera de
interesses do individuo, mas que também nao sao publicos (no
sentido de titularizados pelo Estado). Sdo os direitos difusos,
coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos. Mais es-
pecificamente, tratam dos direitos a paz, a autodeterminacao
dos povos, ao desenvolvimento sustentavel, ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a conservacdo do patriménio his-
térico, cultural e paisagistico, ao direito a comunicagdo e a uma
boa qualidade de vida; e, aqui, nesta dimensao, inclui-se o direi-
to difuso (instrumental) ao governo probo.

Quanto ao tema geracdo e/ou dimensao dos direitos fun-
damentais, transcreve-se trecho precioso de licdo dos ilustres
professores Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2007) que
bem sintetiza o que até aqui se exp0s a respeito:

[...] muitos autores referem-se a geragbes de direitos fun-
damentais, afirmando que sua histéria é marcada pela gra-
dacdo, tendo surgido em primeiro lugar os direitos classi-
cos individuais e politicos, em seguida os direitos sociais
e, por ultimo, os “novos” direitos coletivos como os da
solidariedade e de desenvolvimento, havendo também di-
reitos de quarta geragdo relacionados ao cosmopolismo e
a democracia universal. Esta visdo é predominante na dou-
trina brasileira dos Gltimos anos e encontrou aceitagdo em
decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Dos direitos humanos como produtos
culturais emancipatdérios, uma
possibilidade a ser considerada

Busca-se, assim, na linha do que até aqui dito, identificar
e afirmar, no campo do grande guarda-chuva (género) dos di-
reitos humanos fundamentais, uma (sub)categoria que fuja do
arquétipo semantico tradicional dos direitos humanos (aquele
claramente informado pelos influxos da definicado classica de di-
reito natural).
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Trata-se — essa categoria que se tenciona identificar — de
espécie de direitos humanos fundamentais que ndo constituem
ineréncias da natureza humana, algo que nao portamos pela
s6 condicdo de humanidade, cujo reconhecimento ndo é mero
provimento declaratério de uma imanéncia anterior, atavica,
nata, congénita, categorial e imutavel, espécie de graca divi-
na. Antes, ao contrario, afirma-se que os direitos fundamentais
normativamente cristalizados (que, por isso, passam a ostentar
o atributo da positividade) na Constituicdo Federal sdo, em ver-
dade, conquistas politico-juridicas, sao a expressado do éxito de
um processo de lutas pelo reconhecimento e pela afirmacao.
Ao ferir a questdo da abrangéncia seméantica da expressao "“di-
reitos humanos”, o respeitado professor Marcelo Neves (2005,
p. 4) leciona que “nédo se trata de direitos ‘eternos’, mas sim de
construcdo e conquista politico-juridicas da modernidade, que,
porém, tém viabilizado vérias formas concretas de positivagao e
‘interpretacao’ de acordo com o respectivo contexto cultural e
social”.

Com efeito, na construcao metaférica de inspiracéo jusna-
turalista de uma sociedade “natural”, ha de se reconhecer que
o homem “natural” nao é portador de um direito humano ao
governo honesto (tema-proposta deste trabalho). Ora, a ideia
de uma categoria de direitos que nasceu com o género humano
ndo se coaduna com essa espécie de direitos humanos que se
forja na luta, histérica, por inclusdo no ambito seméntico das
normas internacionais e nas constituicdes dos Estados sobera-
nos. Veja-se que a diversidade de significacdo semantica entre
a visdo classica de direitos humanos e o direito humano difuso
a probidade administrativa é central. Os direitos humanos “na-
turais, atemporais e, por isso, eternos”, preexistem a propria
ideia e constituicdo do Estado, este, sim, uma construgao (resul-
tando contratualiforme) da razao politica dos homens. Entao, se
os direitos naturais antecedem o contrato social, se os direitos
humanos sdo identificados como direitos naturais, impossivel,
portanto, seria afirmar que o direito ao “bom governo” seja um
direito humano? Nao, e a justificacdo da resposta negativa &€, em
suma, o que se compartilha nesta modesta reflexao.
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A objecao que se faz, nos limites deste trabalho, portan-
to, é contra o entendimento que insiste em reduzir o rol dos
direitos fundamentais do homem aos direitos subjetivos clas-
sicos, desconhecendo a necessidade-utilidade das tutelas
coletivas no contexto massificado e globalizante em que esta-
mos mergulhados.

Ainda nessa linha de argumentacao, é pertinente a trans-
cricdo de outro trecho do brilhante artigo do professor Marcelo
Neves (2005, p. 6), no qual aduz: “Quando me refiro a direitos
humanos, ndo aponto para a nogdo de direitos eternos, essen-
ciais, aistéricos. Os direitos humanos constituem uma conquista
da sociedade moderna, cabendo também caracterizé-los como
uma ‘invencado’ da modernidade.”

Existem, portanto, direitos fundamentais que escapam ao
modelo jusnaturalista, modelo que se ancora no arquétipo qua-
se simbédlico do “homem natural”.

Como ja antes se tangenciou, na doutrina classica também
dita tradicional os direitos do cidadao estavam ligados a visao
liberal da politica e do direito e, neste ultimo, mais especifica-
mente do direito subjetivo, de natureza e titularidade individual
e, por isso, disponivel. O classico arquétipo liberal “credor-de-
vedor” identificava a tutela prevalente do ordenamento juridico
na chamada modernidade: a seguranca juridica, a estabilidade
das posigoes dos titulares dos direitos subjetivos que se contra-
punham, o direito preocupava-se, notadamente, com a garantia
do “pacta sunt servanda”, entendida como o negécio juridico
que vinculava privados, titulares de direitos individuais.

Com a evolugdo da humanidade, do pensamento juridico,
este na esteira do aumento da complexidade das relagdes entre
os atores das redes de relagdes juridicas e para(meta)juridicas,
notadamente a partir de meados do século XX, passaram a ser
identificados outros direitos e interesses que nao se adaptavam
a antiga férmula individualista, outras relagdes juridicas que iam
além da compreensao do direito subjetivo pessoalizado. O eixo
de tutela deixava, paulatinamente, de ser o individuo para en-
trar em cena a coletividade, as corporagdes, as comunidades,
os grupos sociais, nomeadamente os vulneraveis. Nasce, assim,
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a era do direito de massa, das relagdes juridicas que vao além
do individuo, antessala do mundo globalizado e dos chamados
direitos comunitarios. Sao criadas as categorias juridicas que re-
cepcionam, catalogam e disciplinam esses “novos direitos”, no
caso os direitos coletivos, identificados especialmente pelas es-
pécies de direitos difusos e coletivos em sentido estrito.

Assim, superada a concepcao individualista-liberal do di-
reito — base do ideério epistémico da Revolucao Francesa -,
consagrada nos varios cédigos civis inspirados no “Code” de
Napoledo, perdeu sentido a tentativa legiferante de construir
leis baseadas no modelo do "direito-garantia”, normas vo-
cacionadas a resguardar a estabilidade das relagdes juridicas
interpessoais (especialmente as mercantis). Nos Gltimos anos,
produziram-se, no mundo ocidental, as assim chamadas pds-mo-
dernas constituicdes, contexto em que se inclui, com certeza,
nossa “Carta Cidada”, promulgada em 1988. Sao esses diplo-
mas, em suma, instrumentos normativos (e com forca normativa)
que contemplam os direitos fundamentais de segunda e terceira
geracgdo, especialmente considerando o foco de interesse deste
trabalho, os direitos meta ou transindividuais, género em que se
insere o direito fundamental ao governo honesto.

Da evolucao do modelo de Estado e sua relagao com

os direitos fundamentais. Do absenteismo do Estado
liberal a proatividade garantista do Estado democratico e
constitucional de direito

A ideia de Estado de direito é produto de um processo
dialético de desenvolvimento sucessivo de outros conceitos e
modelos de Estado e sociedade. E a da testagem desses mo-
delos, marcadamente de seus insucessos. Tal fato se revela
importante em face dos elementos politicos, econémicos e so-
ciais envolvendo essa matéria. Se o Estado liberal de direito e o
Estado social de direito ndo conseguiram, ao menos ao longo de
toda a sua vigéncia, dar conta das progressivas e constantes de-
mandas sociais, em especial no dmbito dos ideais de liberdade e
igualdade, recorrentemente invocados, bem como da limitacao
do poder, da protecdo e da implementacao dos direitos huma-
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nos fundamentais, ha de se avaliar quais as novas possibilidades
para o presente século. O préprio periodo do constitucionalis-
mo social veio a contribuir, significativamente, para o avanco
desse debate, eis que desbravador e certificador dos direitos
humanos no ambito de sua mais efetiva normatizagdo, outor-
gando-lhes o status de direitos fundamentais constitucionais.

Pelos motivos que foram expostos anteriormente, pode-se
concluir que ndo ha a menor possibilidade de se desconside-
rarem as experiéncias estatais anteriores, pois elas serviram e
servem de parédmetro para novas modalidades e experiéncias
politicas. Significa dizer que qualquer ideia de Estado democrati-
co de direito que possamos resenhar contera, necessariamente,
atributos categoriais dos modelos anteriores. Em particular, a
crise do Estado social que eclode a partir da década de 1960,
mais especialmente em seu final, denuncia j& a contestacao de
um modelo cultural e politico que se encontrava exaurido, prin-
cipalmente na Europa e nos Estados Unidos, e que pressiona,
de dentro para fora, os paises chamados desenvolvidos, tratan-
do, especialmente, dos temas que envolvem os direitos civis, a
nao violéncia e a soberania dos povos e dos Estados, ao mes-
mo tempo que percebemos, nitidamente, o alargamento de um
processo de transnacionalizacdo das relagdes econémicas que
outorga, para algumas grandes corporagdes transnacionais,
um poder que ultrapassa o até entdo vigente no ambito dos
poderes publicos tradicionais instituidos. Soma-se a isso a che-
gada da grande crise do modelo econémico do pds-guerra, em
1973, quando o mundo capitalista, em geral, direciona-se para
uma longa e profunda recessao, combinando baixas taxas de
crescimento com altas taxas de inflacdo. Sdo, com certeza, de-
corréncias do neoliberalismo globalizado. Diante desse cenério,
o Estado social j4 ndo consegue exercer o governo com reso-
lutividade (inclusive comunitéria), causando um sério desgaste
em sua legitimidade, levando-o a uma séria implos&do decisional,
derivada de uma sobrecarga de expectativas sob as condicoes
de um pluralismo associativo que politiza exageradamente to-
dos os sujeitos sociais e coloca, portanto, uma clara diferenca
entre reivindicagdes e capacidade de controle e direcdo estatal
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destas. Impde-se, assim, uma valoracao tanto da sociedade que
se apresenta nesse final da década de 1960 quanto do Estado
que é demandado, registrando-se como certo, todavia, tdo so-
mente a eliminacao, sob todas as suas formas, da ideia de poder
politico arbitrario e comprometido com politicas pouco visiveis
a comunidade (LEAL, 2006, p. 77-78).

Resumindo, mostra-se adequado dizer que o Estado de-
mocratico de direito é “amigo dos direitos fundamentais”, sem
negar sua natureza contramajoritaria. Nesse passo, é didatica a
assertiva do professor Manoel Gongalves Ferreira Filho (2002, p.
49), reportando-se ao magistério de Mirkine-Guétzé: “O Estado
moderno — escreve ele - ndo pode contentar-se com o reco-
nhecimento da independéncia juridica do individuo; ele deve ao
mesmo tempo criar um minimo de condigdes juridicas que per-
mitam assegurar a independéncia social do individuo.”

E, nesse cenario, em que se reafirma o compromisso cons-
titucional com as prestagdes fundamentais, voltamos ao tema
central do artigo, a corrupcao, o fenémeno que produz grandes
impactos restritivos nas fontes de custeio das politicas publicas
de atendimento aos direitos fundamentais. A propésito, a re-
pressado a improbidade administrativa é denominada por Fabio
Medina Osério (2007, p. 22) “combate as imunidades irrazoaveis
do poder politico”, instigante eufemismo para esse cancer que
corrdi, com indicativo de metastase, as fragilizadas entranhas
antropoéticas da sofrida nacao brasileira.

Trata-se aqui, lembra-se uma vez mais, ndo sé de um di-
reito fundamental, mas também de um dever fundamental de
gestdo proba, espelhamentos necessarios no marco constitucio-
nal brasileiro. De resto, o mesmo Fabio Medina Osério (2007, p.
46), identificando esse principio que é a ideia-forca do presente
trabalho, denomina-o “imperativo ético da boa gestao publica
na pés-modernidade”.

De outra banda, consigna-se que a afirmacdo do direito
fundamental a administracdo honesta nessa quadra histérica
se reveste de especial importancia (a par de muitas outras ra-
zOes extraiveis do préprio texto constitucional), porque cada
vez mais sopram no Brasil contemporaneo os ventos (marcada-
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mente europeus) da pdés-modernidade, da globalizacdo e sua
compulsdo pela eficiéncia administrativa a partir de concepgoes
prevalentemente econémicas (em detrimento de valores ético-
normativos). Percebe-se claramente esse movimento, agudizado
apos a edicao da Emenda Constitucional n° 19/1998 (conhecida
como a reforma do Estado). Os parametros da gestdo privada
migram e sdo absorvidos como significantes e, por isso, es-
truturantes e orientadores de uma nova ética publica balizada
finalisticamente pelo atingimento de metas (producao de resul-
tados economicamente expressivos). Ora, nesse contexto em
que os entes publicos aplicam os famosos programas de quali-
dade total em uma estrutura estatal ja infectada pela patologia
da corrupgao, desconsiderar a fundamentalidade do direito (e
o respectivo dever) a probidade no manejo, pelos gestores, de
dinheiros e valores pubicos é, com certeza, agravar a doenca
socioinstitucional, induzindo, sendo endossando, a ideia de pre-
valéncia, quase “divinizacdo"”, dos resultados e dos referenciais
mercadolégicos. Em outras palavras, nessa linha de pensamen-
to, a probidade seria um dever meramente instrumental, sendo
sua eventual violagdo quase insignificante nas hipéteses em que,
atingido o objetivo (acdo, projeto do governo etc.), estariamos,
portanto, retomando e relegitimando o tristemente famoso afo-
rismo “os fins justificam os meios” e realimentando a espiral da
corrupgao, praticamente institucionalizando-a, se é que ainda
nao foi. Por isso, também, é imperioso reconhecer e afirmar a
jusfundamentalidade da probidade administrativa como base da
piramide que conforma a disciplina da probidade administrativa
no Brasil. Ndo se poderd, sob o argumento da l6gica empresarial
privada, sacrificar a legalidade. Trocando em mildos: “abaixo a
ditadura da economicidade amoral”.

Alias, esse debate sobre um dever “genético” (acepgdo ndo
biolégica) de honestidade no trato com a coisa publica remete
o leitor ainda a sélida e atemporal ideia de “conaturalidade” do
direito e da boa-fé, significando que a nocdo de direito nasce
junto, na reflexdo humana, com a ideia de boa-fé e de confianga
(poder-se-ia chamar de moral). Esse principio que impde etici-
dade (expressao da tutela da confianca e/ou justa expectativa)
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é uma das proje¢des humanas fundamentais para condicionar o
comportamento da administracao publica. Novamente, retoma-
se a ambicdo de afirmar uma eticidade republicana genética a
determinar a intolerancia em relacao a ataques a moral republica-
na, e, o que se tenta fazer, timidamente, neste trabalho é afirmar
a possibilidade de identificar esses sinais textuais e a coeréncia
sistémica por meio do discurso — e da doutrina - dos direitos hu-
manos. Alids, a Constituicdo brasileira é, com certeza, uma das
mais e melhores aparelhadas ferramentas normativas de combate
a corrupgao, tendo o principio da moralidade como norte baliza-
dor e que aparece no texto sob vérias roupagens designativas,
como probidade, boa-fé, lealdade, decoro, entre outras. Portan-
to, esse compromisso com a honestidade na gestao publica é
instituinte do Estado constitucional, e sua afirmacdo pelo (reco-
nhecimento) principio (ou proto) do governo honesto é fruto de
extragdo hermenéutica conforme a Constituicao.

A propésito, quanto ao tema boa-fé e sua forca normativa,
mostra-se esclarecedora a licdo de José Guilherme Giacomuzzi
(2001, p. 266):

Uma das fungbes que me parece mais relevante atribuir-
-se a boa-fé como principio veiculado pela moralidade do
art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 é justamente o
mandamento de protecao a confianga enquanto elemento
componente do Estado de Direito Social. A confianga, que
adquirira no ambito privado especial relevancia, tem-na, na
érbita publica, redobrada.

Da afirmacao constitucional da jusfundamentalidade do
direito humano ao bom governo

A honestidade gerencial, pois, foi consagrada constitu-
cionalmente como principio que alberga e expressa o dever
fundamental do administrador publico brasileiro: o dever de
probidade, o dever do bom uso, de uso honesto, de boa-fé,
enfim, de uso republicano da funcdo publica. Nunca é demais
lembrar que o principio republicano traduz-se em uma tutelar
afetacdo do patriménio publico. Dai o pedagégico alerta: a “coi-
sa publica” é o patriménio de todos, e nao coisa de ninguém.
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Portanto, é prioridade (pelo menos na proclamacgéo formal
que se extrai do texto da Constituicao Federal vigente) do Es-
tado brasileiro o combate sistémico e “oficial” a corrupcado, em
especial na prépria administragcdo publica. Alias, esse trago do
DNA republicano de nosso pais (pelo menos, repito, na dimen-
sao declaratdria do édito constitucional) é bem prospectado na
licgo do ilustre professor, advogado e ex-promotor de justica
Fabio Medina Osério (2007, p. 115-116):

Todas as Constituices brasileiras republicanas (1891, art.
54, 6°; 1834, art. 57, f; 1937, art. 85, d; 1946, art. 89, v;
1967, art. 84, v e EC 1/69, art. 82, v; 1988, art. 85, v) con-
templaram a improbidade administrativa como crime de
responsabilidade do Presidente da Republica e dos altos
funcionérios do Estado, o que ndo deixa de ser significati-
vo e marcante, porque os ilicitos de responsabilidade, por
atingirem o mais alto mandatério da nagdo, revestem-se
de uma gravidade peculiar. A improbidade administrativa
era, e é, um ilicito funcional de responsabilidade dos altos
mandatarios da nagao, transparecendo sua gravidade e os
valores que lhe sdo subjacentes. Nao é novidade, pois, o
“status” constitucional do dever de probidade, nem sua
singular importancia no direito brasileiro, visto que se tra-
ta de obrigagdo maxima do Presidente da Republica e dos
altos mandatérios da nagdo, com larga tradicdo no sistema
constitucional. Essa espécie de constatacdo ha de ser ade-
quadamente valorada na teoria da improbidade.

Na vigente Constituicdo, uma derradeira confirmacao, a
revelacdo da vontade constituinte no sentido de afirmar a fun-
damentalidade do direito do cidaddo governado a um governo
honesto, vem nos arts. 37, § 4¢, e 85, V, da Carta Politica.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios obedeceré aos principios de legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: (Alterado pela EC-000.019-1998).
§ 4° Os atos de improbidade administrativa importarao a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcéo publica,
a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da acdo
penal cabivel. (BRASIL, 1988).
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Conclusao

Os direitos humanos (e os fundamentais, em consequén-
cia, eis que aqui tratados como categorias de mesmo conteudo)
sao, basicamente, conquistas a partir de lutas emancipaté-
rias, produtos culturais e histéricos. Logo, esta-se falando de
um catdlogo em permanente construgdo e cuja expansao esta
condicionada a deliberagdes sociais e publicas advindas das ten-
cionalidades na cena politica (logo, expansdo também vinculada
3 solidez democrética). Nesse sentido, e diante do contexto
(social e constitucional) brasileiro atual (fala-se da corrupcéo sis-
témica), exsurge, como imperativo instituinte das mudancas que
sonharam os constituintes de 1988, o reconhecimento e a afir-
magdo de um direito humano e instrumental ao governo probo.
Alids, a inferéncia de que esse direito humano metaindividual
ao governo honesto goza de fundamentalidade substancial se
extrai do principio da eticidade, por seu turno uma extracao
do valor-fonte de promogédo da dignidade da pessoa humana.
E, por fim, uma conclusdo que se impde por autoevidente, ou
seja, a de que esse direito a governanca proba goza (ou deve-
ria gozar, essa é uma decisao ética, juridica e politica) também
de fundamentalidade instrumental, destacando-se, com isso, as
imediatas e mediatas relacSes entre os atos corruptivos e o de-
sabastecimento alarmante dos tesouros dos entes federativos.
Em suma, a subtracao, a apropriacdo e os desvios dos dinheiros
publicos inviabilizam a execucao de politicas publicas de atendi-
mento as demandas basicas e, assim, como ja se disse, no limite,
a corrupgao mata!
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