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Editorial

“Quem quer passar além do Bojador tem que passar além da
dor”, disse o grande poeta portugués, exprimindo em palavras o que o
brasileiro sabe melhor que ninguém, o que os membros do MP sa-
bem melhor que ninguém. E dificil realizar um bom trabalho, comba-
ter o bom combate. E mais ficil desistir ou flutuar em devaneios.

O pais vive, e hd muito tempo, a esperanca de momentos que o
credenciem como candidato real a — oh, lugar comum! — pais do
tuturo. Copas, pilotos, ginastas, novidades alimentam ou enfraquecem
essa espera. Nem sempre parece que tais sonhos se confirmario, mas
no presente, apesar dos reveses, muito tem feito, ao lado de outras
institui¢oes, o Custos Legis, 0 Dominus Litis, nas suas diversas areas de

agao.

A acio nasce de idéias, que sdo discutidas, e da discussio nasce a
luz. Algumas idéias sdo escritas e se transformam em livros, pareceres,
pecas juridicas, artigos, revistas, antes de se materializarem com vida
propria na Sociedade. Das idéias podem surgir solucdes! Para que es-
tudar o Direito? Para que discutir o Direito? Para que escrever sobre
Direito? Simples! Quem lida em nossa area s6 pode estar buscando
solugoes, solugdes praticas para aperfeicoar o que nos cerca. Que outro
sentido haveria?

Leia o Boletim Cientifico da ESMPU. Ele esta especialmente vol-
tado para a pratica, para o mundo real. Este nimero propde solu¢des,
expde pontos de vista relevantes, aborda novos angulos e traz visdes
inéditas de assuntos variados, mas, acima de tudo, faz uma conexao
com o mundo real, onde atua o Direito.

Eis a nossa revista, em mais uma edi¢ao, falando dos assuntos mais
simples e dos mais polémicos, sempre de forma densa e concreta. Pra-



ticando o debate, estimulando idéias, incentivando a pesquisa, o estu-
do e, despretensiosamente, aperfeicoando, um pouquinho que seja, a
Democracia.

ADRIANO ALVES
Promotor de Justica Militar
Membro do Conselho Editorial da
Escola Superior do Ministério Pablico da Uniao
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Direitos Humanos







11/9 ou Modernidade e terror’

Agnes Heller*

No ano passado eu me decidi a deixar de lado a teoria politica e
escrever sobre politica apenas em minha condi¢io de cidada. Num
acesso momentaneo de otimismo, regozijei-me a0 imaginar que nos
campos da filosofia e da teoria social eu ja havia cumprido meu dever
e afinal poderia, merecidamente, debrucar-me exclusivamente sobre
assuntos mais gratificantes, como arte ou religido. O 11 de setembro
provou-me que eu estava errada. Nao que eu tivesse compartilhado
nem por um minuto da crenga, generalizada e popular no inicio dos
anos 90 do século recém-findo, de que o tempo do totalitarismo e do
terror havia passado, porque eu jamais deixei de enfatizar que ele nao
passou. O totalitarismo e o terror permaneceram entre nés a margem
da ordem politica democratico-liberal, e assim desde sempre foi evi-
dente que mais cedo ou mais tarde eles poderiam ameaga-la em algu-
ma forma nova. Nio obstante eu acreditei, ou melhor, esperei, que isso
aconteceria mais tarde e ndo mais cedo; que nds poderiamos desfrutar
de algumas décadas de convalescenga.

Ja se tornou lugar-comum sustentar que fatos politicos s3o con-
tingentes, que nao se pode prever nem profetiza-los, mas que apesar
disso pode-se chegar a uma compreensio aproximada, depois que eles
aparecem, das condi¢des estruturais, pelo menos (isso tanto em rela-
¢do as estruturas politicas quanto as psiquicas) do que se consegue
saber deles. Depois do ataque de 11 de setembro tornou-se evidente

Agnes Heller ¢ titular da citedra Hannah Arendt de Filosofia na New School for Social
Research, Nova York. Na edi¢io de namero 14 do Boletim Cientifico da Escola Superior
do Ministério Piblico da Unido, publicamos da autora o artigo “As varias faces do
multiculturalismo™.

Traducio de Marco Aydos a partir do original “911, or modernity and terror”, publi-
cado na revista Constellations, v. 9, n. 1, 2002, gentilmente autorizada pela autora para
publicagdo no Boletim Cientifico da ESMPU.
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que uma onda de terror ameaca novamente as democracias liberais.
Naio sabemos onde nem como se dard o proximo ataque, porque to-
dos os fatos sio contingentes e nenhum pode ser previsto, mas ja sabe-
mos muito sobre a organiza¢io, a operac¢ao, os condutores sociais e a
ideologia do terror global; sabemos o suficiente para uma compreen-
sao aproximada.

Este estudo pretende contribuir para um discurso compreensivo
que se vem construindo. Ainda assim eu nao o teria escrito se nao me
tivesse defrontado com muitos fraseados supersofisticados de literatos,
que me irritaram a ponto de sentir-me forcada a tornar ptiblica minha
opinido. Eu nio preciso mencionar nomes, norte-americanos ou ale-
maes, mas sdo todos intelectuais de renome, cujos escritos chocaram-
me nio s6 por sua insensibilidade como também por sua irrelevancia.
E, nio obstante, eles fixaram o tom, ou pelo menos uma entonagio
que ressoou sobre muitas outras opinides.Vou confrontar-me aqui nao
s6 com esses fraseados, como também com muitos outros que ja se
tornaram tipicos. Evidentemente eu entro em discussao apenas com
aqueles que sejam parceiros numa discussio. A condi¢io minima de
participagdo é a condenacio do ato terrorista do 11/9 como algo
“inumano” ou “inescusavel”. Aqueles que condescendem com ele,
ainda que apenas sob certas condi¢des, ndo serdo participes reais ou
potenciais neste discurso.

Seja-me permitido enumerar os grandes grupos de opinides cor-
rentes.

1. Em primeiro lugar vém as tais razdes da “globalizagio”.

a) A distribui¢do de bens escandalosamente desigual, o abismo
crescente entre ricos e pobres e a pobreza no mundo em geral
tornam as pessoas desesperadas e furiosas. O terror é uma res-
posta, do mesmo modo como seriam respostas as manifesta-
coes em Seattle e em Génova. E, obviamente, uma resposta
errada, mas ainda assim é uma resposta. Na medida em que ele
responde aos males da globaliza¢io, nés s6 poderemos repre-
sar o terrorismo pondo um fim a globalizacdo, restringindo o
poder dos negdcios internacionais até chegar a esvazia-lo e
restaurando economias e mercados locais.
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b) O terror é uma resposta ao capitalismo em geral; € uma atitu-
de anticapitalista (ainda que errada). O capitalismo destréi for-
mas tradicionais de vida, de religiio e de moralidade. E hedo-
nista e decadente. Espalha tecnologias que envenenam o am-
biente. Em resposta a essa visao, a idéia é de que seria pos-
sivel acabar com o terrorismo introduzindo tecnologias alter-
nativas, fazendo assim com que deixe de propagar-se a tio
falada decadéncia ocidental.

2. Em segundo lugar vem a razio da “culpa americana”.

a) A América’® sempre foi culpada, especialmente em suas rela-
¢des com os mundos arabe e muculmano, que tém sido cons-
tantemente humilhados e sentem-se frustrados por culpa dos
Estados Unidos. Uma interven¢io norte-americana secreta
deu ao Xa do Irad seu trono; a América defendeu ditadores
militares no Paquistido; apoiou os fundamentalistas (bin Laden
inclusive) no Afeganistio contra os soviéticos; foi a guerra con-
tra o Iraque; segue apoiando regimes reacionarios no mundo
arabe, e.g., na Arabia Saudita; e ap6ia Israel contra os palestinos.

b) A América é a fonte da abomina¢io moral: ela tolera a ho-
mossexualidade, a amoralidade nas mulheres, as vestimentas
frivolas, as drogas e o alcoolismo — tudo isso que ela espalha
pelo mundo com ajuda da hegemonia da cultura de massas
norte-americana.

c) Esse feixe de razoes normalmente inclui a premonic¢io de que
a América adotara alguma forma de retaliagdo (como sempre)
pelo ataque terrorista. Como se passou na lugoslavia, havera
muitas vitimas civis. A América causard muito mais mal do
que aquele que sofreu (como sempre); talvez chegue mesmo
a terceira guerra mundial. O xis da questdo é que a América

NT — Mantenho o termo América como sindénimo de Estados Unidos, especialmente
porque nas manifestacdes globais esse nome, usado em inglés para referéncia a parte da
América, isto &, aos Estados Unidos da América, tornou-se corriqueiro e adquire um
sentido marcado no discurso politico globalizado.
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faz qualquer coisa para preservar sua dominag¢ao sobre o mun-
do, seja a que prego for.

3. Em terceiro lugar vem a razio do “fundamentalismo islamico”.

a) E um equivoco acreditar que o Isld estd representado na Bi-
blia. Os mugulmanos sequer conhecem a Biblia. O fanatismo
e o fundamentalismo formam a esséncia do Isla. O Isla nio
admite qualquer Ilustragio e resiste a modernidade.

b) A principal guerra na modernidade é uma guerra cultural. As
culturas européia e mugulmana nio conseguem coexistir. O
[sa é inferior a cultura européia, mas reclama superioridade.
A furia ressentida e o 6dio do Isla contra a alteridade absoluta
de um estrangeiro, ainda por cima mais bem-sucedido, s3o o
combustivel dos ataques terroristas.

Antes de esmiugar uma por uma dessas razdes eu quero apontar
algo de que todas elas compartilham. Toda aluna de primeiro ano de
Sociologia aprende a distinguir explicacdo de compreensao, e repetira
a bem aprendida li¢io de que nenhum fato social ou histérico pode
ser apreendido por explica¢do, apenas por compreensao (*“ Verstehen!”,
ela repetird orgulhosamente em alemio ao ser sabatinada). Nenhuma
das razoes referidas acima explica o ataque terrorista contra o WTC e
contra o Pentdgono exclusivamente com a enumeragio de causas,
porque elas procuram explicar um fato (o ataque terrorista), um fato
contingente, por suas causas suficientes. Fazer isso é evidentemente
incorrer em grave equivoco filoséfico, ja repudiado por Aristoteles
em sua Metafisica. Mesmo que se pudessem enumerar as causas suficien-
tes de um fato historico, o que é impossivel, esse fato ainda permane-
ceria contingente e completamente incompreendido. Aristoteles dis-
se que se precisa conhecer a causa final e a causa formal, i.e.,a esséncia
ou a funcio de alguma coisa, para poder explici-la ou compreendé-la.
Ja voltarei a esse ponto. Primeiro quero escrutinar as “causas” acima
referidas.

No que se refere ao primeiro grupo de razdes, ¢ verdade que o
mundo agora esta dividido entre na¢des ricas e pobres, e que o abismo
entre elas aprofundou-se durante os tltimos dez anos. Eu diria mais,
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que esse abismo também estd aumentando internamente as nacoes,
e.g., nos Estados Unidos. Mas eu tenho davidas é se a globalizacio
seria responsavel por todas essas mazelas. O abismo entre na¢des po-
bres e ricas ¢ na verdade um problema global, e é por isso que ele
precisa ser tratado de modo globalizado e nio antiglobalizado. E ébvio
que apenas uma espécie de politica social-democratica de redistribuicao
pode enfrentar o problema com pelo menos a minima esperanca de
sucesso. Mas a social-democracia é o inimigo nimero dois do terro-
rismo mundializado, assim como lhe sera inimiga toda formagio libe-
ral, social ou politicamente secularizada. Além disso, nio sdo os pobres,
mas os muito ricos as cabecas pensantes por tras do terrorismo global,
e mesmo aqueles que o executam sio primordialmente filhos de clas-
ses médias, em especial de altas classes médias. Eles estio a uma dis-
tancia gritante dos desgracados da terra.

Os participes de protestos de massa contra a globaliza¢do sio ideo-
logicamente muito diferentes. E mesmo que algumas organizagcdes
terroristas possam aproveitar-se dessas manifestacoes para o exercicio
da violéncia, elas nio representam o movimento todo. Ao contrario, o
terror global é cria da globalizagio. O terror globalmente organizado
¢ o terror de um mundo globalizado.

Também ¢é verdade que o capitalismo destroi muitas das formas
de vida que lhe precedem. Por exemplo, ele destr61 monarquias tradi-
cionais, aristocracias tradicionais, divisOes estamentais rigidas e a auto-
suficiéncia rural. Nio obstante, se observarmos atentamente alguns
lideres e membros de organizagdes terroristas, notaremos de imediato
que eles sdo beneficiarios do capitalismo: eles devem suas posi¢Oes a
destrui¢iao de estruturas tradicionais. O pai de bin Laden nio era um
principe nem filho de um principe, mas um homem que se fez por si
(um self~made man), um burgués de extra¢io recente, como também
o era o pai de Atta. O inimigo ntimero trés do terrorismo global sio
notadamente as Gltimas monarquias (quase) tradicionais do mundo
arabe, a0 passo que seus melhores amigos sio as suas ditaduras revolu-
clonarias como a Siria, o Iraque e a Libia. Ontem eram os leninistas,
1.e., fundamentalistas seculares (e muitos deles ainda sio); agora eles
tornaram-se fundamentalistas mugulmanos. Na perspectiva atual isso
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nao difere em nada. Existe fundamentalismo apenas 12 onde nio ha
mais fundamentos.

Enfrentemos agora a segunda razio, a da “culpa da América”.

A América tem cometido muitos equivocos em sua politica ex-
terna e tomado muitas decisoes ruins. Ela também ji tomou muitas
decisdes elogiaveis e boas. Nos ultimos dez anos, desde o colapso da
Unido Soviética, na minha opinido as decisdes boas preponderaram
sobre as ruins. Mas ainda que alguém pense o contrario, isso nao altera
o fato de que o ataque terrorista ndo tem nada que ver com agoes
anteriores da América, sejam boas ou mas. As duas coisas estio com-
pletamente desconectadas. O processo de paz israelo-palestino ja es-
tava a caminho (com a ajuda dos Estados Unidos) quando o ataque
terrorista contra a América estava em estagio avancado de planeja-
mento. Os esfor¢os de grupos terroristas nesse estagio poderiam ape-
nas atravancar o processo de paz e por isso ndo ajudariam os palestinos.
Eu nio ficaria admirada se fosse revelado que a organizac¢io por tras da
segunda Intifada também tem responsabilidade pelo ataque aos alvos
americanos.

A imagem da “culpa americana” é uma imagem ideologica. Nio
¢ causa de nada, mas serve de justificativa para tudo. Sempre que um
americano expressava horror diante dos expurgos de Moscou, ele ouvia
em resposta que na América os negros apanham. E isso era verdade,
mas nio tinha nada que ver com os expurgos soviéticos nem com
campos de concentracio, e ainda assim servia como justificacao ideo-
logica para tudo. E, tal como naquele tempo, o mesmo se passa hoje
com o argumento da “culpa da América”. Seus defensores dizem: “o
ataque foi um erro, é 6bvio, mas ainda assim ha algo de verdade nele”,
o que significa que ha uma certa justificativa. Ainda se precisa apren-
der a mais simploria das sabedorias filosoficas, ou seja, que nio se pode
dizer uma mentira em dez frases sem dizer algo verdadeiro.As ideolo-
gias fazem uso desse lugar-comum. Elas sempre transformam uma
pequena verdade numa grande mentira. Certamente era verdade que
oTratado deVersalhes era injusto — mas dai justificar-se Hitler era uma
mentira infame.
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Se o mundo arabe se sente frustrado, nio foi a América quem
causou essa frustracdo. A frustracio, que é verdadeira, seguiu-se ao co-
lapso da tentativa de criacio de um Estado pan-arabe e a derrota do
nacionalismo pan-arabe. A ideologia leninista, largamente adotada
durante a época de Nasser e da subida ao poder do partido Ba’ath,
revelou-se um pouco inutil para o projeto de construcao de um im-
pério. Essa é a pré-histdria, ainda que nio a causa, da emergéncia e do
fortalecimento do fundamentalismo muculmano, o qual, em realida-
de, originou-se em um pais ndo-arabe que ja estava em atrito com o
mundo arabe contemporaneo.

A premonicio de que “a América ird contra-atacar e mais uma
vez bombardear populac¢des civis” eu responderei apenas brevemente.
Na minha concepcio, os ataques contra o Iraque e a lugoslavia foram
justificados. Mas mesmo aqueles que sustentem o contrario terdo de
convir que, segundo todas as tradi¢des tedricas de guerras justas desde
Grotius até os dias de hoje, o ataque do 11/9 contra os Estados Uni-
dos esta entre os casos mais puros e mais incontestaveis de ius ad bellum,
o direito a guerra. Qualquer compara¢ido com Pearl Harbor é forcada,
porque os japoneses atacaram a marinha e a for¢a aérea, potencial-
mente beligerantes, ao passo que o ataque de 11/9 atingiu imediata-
mente niao-beligerantes, reais ou potenciais. O ataque também infrin-
giu (fora de uma situacao de guerra) o ius in bello, ou seja, o principio
de conduta justa na guerra. O problema de como a América deva
retaliar € apenas pragmatico, uma questao de medida, ndo um proble-
ma de justica ou de direito. (Eu observarei, apenas, em paréntesis, que
ter direito a declarar guerra nio é equivalente a “ser bom” - primeiro,
porque apenas individuos podem ser bons e nio Estados; e segundo,
porque, mesmo no que se refere a individuos, ninguém ¢ bom porque
faz alguma coisa em justificada autodefesa. Ao contrario, alguém ¢é
bom se ajuda vitimas de agressao sem ter sido atacado. Mas no caso de
Estados soberanos nem mesmo essa condi¢io faz sentido.)

Agora vou abordar o altimo grupo de explicacoes: “o fundamen-
talismo mug¢ulmano”.

E verdade que os povos do Isli nio sio povos da Biblia (eles nio
léem a Biblia, ela nio é seu livro sagrado), e que eles diferem nisso das

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a.4 -n.17, p. 11-30 - out./dez. 2005 17



outras duas religides monoteistas tradicionais. Mas eu acho que isso
tem muito pouco que ver com nosso problema. Os primeiros ho-
mens-bomba suicidas foram japoneses, ndo muc¢ulmanos. Existe uma
tradicio mugulmana de fanatismo, mas o mesmo se passa de varias
formas nas tradi¢Oes judaica e cristd. Agora, 14 onde a superioridade da
tradicdo européia em relagio ao Isla estd em questao, bem, se precisa-
ria mesmo de memoria muito fraca para acreditar nisso. Os dois regi-
mes totalitarios de terror do século vinte — o nazismo e o bolchevismo
— foram subprodutos da cultura européia. Mas da mesma forma como
nao se pode deduzir a Unido Soviética dos textos de Marx ou o nazis-
mo dos textos de Gobineau ou de Nietzsche, também é absurdo ten-
tar deduzir bin Laden do texto do Alcorio. E certo que o Alcorio
endossa a jihad, que Karl Marx saudou a ditadura do proletariado e que
Nietzsche elogiou a besta loira. Mas, e dai? Regimes de terror preci-
sam de textos tradicionais por razdes ideologicas; eles usam e abusam
deles como ideologias. Nenhum texto deve ser lido do ponto de vista
de sua implementacio ideoldgica.

A 1ss0 eu gostaria de somar uma observacio pessoal. Apesar de
falarmos em fundamentalismo mug¢ulmano como a ideologia da nova
onda de terrorismo global pés-moderno (e justificadamente), por
enquanto todos os membros conhecidos de organiza¢des terroristas,
inclusive seus Fiihrers, sio muculmanos arabes. A revitalizacio do
mug¢ulmanismo comecou no Ira, mas eu nio vejo um Gnico iraniano
entre os terroristas. N3o vejo também um paquistanés ou um malaio,
nem um turco ou indonésio, e nem mesmo um afegio. Em quase
todas essas sociedades mugulmanas se véem manifestacdes contra a
América, gritam-se palavras de ordem e multiddes carregam cartazes
do seu atual Fiihrer, bin Laden. Mas todos os principais organizadores
(tanto quanto sabemos), todos os homens-bomba suicidas, e mesmo
os suspeitos de terrorismo agora presos, sio arabes. Sera que se precisa
da fertiliza¢io reciproca entre a ideologia de uma cultura guerreira e o
Isla como ideologia para produzir a nova onda de terrorismo?

O fundamentalismo ¢ um fenémeno moderno. E uma reacio ao
processo de Ilustragio, a destrui¢io/desconstruc¢ao de arranjos sociais
tradicionais, a idéia de progresso, a crenca no racionalismo, a perda de
comunidades naturais, de identidades, seguranga e certeza — uma rea-

18 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 -n.17, p. 11-30 - out./dez. 2005



¢d0 A contingéncia e ao fardo de uma liberdade abstrata de que o indi-
viduo mal ou bem pode dispor. O fundamentalismo ¢ um sistema
techado de crengas, seculares ou religiosas, e ndo permite qualquer
discussio sobre sua compatibilidade ou incompatibilidade com qual-
quer outro sistema de crengas, porque ele compreende a si mesmo,
por defini¢ao, como incompativel. O fundamentalismo oferece fun-
damentos num mundo que nio os possui. Ele trabalha com o concei-
to de verdade da tradicdo das religides monoteistas (todo o resto é
heresia ou paganismo, perverso, mau etc.). O desejo de pertencimento,
a inseguranc¢a em ser minoria, o impulso por liberar-se do peso do
pensamento independente — tudo isso se junta na tendéncia para o
fundamentalismo, e esta presente em todo lugar no mundo moderno,
até mesmo entre liberais. O fundamentalismo também pertence a his-
toria (tanto passada quanto presente) dos Estados Unidos.

Um sistema fechado de crencas (seculares ou religiosas) é pré-
requisito do terrorismo moderno, apesar de ser apenas um entre varios
outros. A segunda condi¢do é uma organizacio totalitiria. A organi-
zagio totalitaria foi inventada por Lenin em 1903, no Congresso que
fundou a fac¢io bolchevique do Partido Social-Democrata Russo.
Lenin inventou uma organizac¢io partidaria que devia funcionar como
um exército. O centro expede ordens e cada unidade obedece, em
cada uma das diversas instancias hierarquicamente estruturadas. Um
partido assim, sustentava Lenin, consegue funcionar com seguranga na
clandestinidade e na ilegalidade. A organiza¢io ¢ um Todo por-
que esta fundada numa verdade e num objetivo compartilhado. Na
concepeao de Lenin, todo membro deve aceitar os ensinamentos mar-
xistas como aVerdade, compartilhar os objetivos de tomada do poder,
da tal ditadura do proletariado, da revolu¢ao mundial e da destruicao
do capitalismo. Ele ainda somou duas notas importantes a esse cenario,
isto é, que a democracia e o liberalismo sio inimigos, entre outras razdes,
porque os liberais supostamente apenas conversam, ao passo que revolu-
cionarios devem agir e, além disso, porque sio os intelectuais que ado-
ram discutir, trabalhadores preferem a a¢do. Na perspectiva de Lenin,
qualquer um que esteja em posicao de comando no partido é por defi-
ni¢ao um trabalhador, isto €, alguém atuante, e nao precisa discutir nem
permitir que outros o facam. “A¢io”, aqui, significa forca e violéncia.
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O partido totalitario de Lenin foi em verdade uma inven¢ao com-
pletamente nova, e tornou-se o modelo para todos os partidos totali-
tarios subseqiientes, tais como os partidos comunistas da Europa e da
Asia, o partido nazista e os partidos fascistas da Europa, do Oriente
Médio e da América Latina. Eu acentuo que um partido apenas sera
completamente totalitario se for também fundamentalista. O marxis-
mo-leninismo era uma ideologia fundamentalista, e assim também
eram as ideologias do racismo. E todas tinham carater secular.

Se partidos totalitarios tomam o poder do Estado, eles totalizam
o Estado. Se o Estado ja esta totalizado, eles comecam a totalizar toda
a sociedade.“Totalizar”, aqui, significa proscrever o pluralismo. Numa
sociedade moderna o pluralismo nio pode ser eliminado, mas ele pode
ser proscrito. Isso significa, na pratica, que o partido determina quais
visdes sao permitidas e quais sio proibidas. As visOes proibidas sao por
defini¢do aquelas do inimigo. O totalitarismo mantém o partido, o
Estado e a sociedade num estado de revolu¢io permanente; ele con-
duz guerras interminaveis contra inimigos internos ¢/ou externos.
Regimes totalitarios precisam de uma imagem muito forte do inimi-
go, eles precisam demonizar o outro. Tanto o “nds” quanto o “eles”
precisam ser visualizados. O “nos” € representado pelo cartaz com o
Fiihrer, o outro por qualquer inimigo/estadista que possa ter sua foto-
grafia queimada. A cada“Viva!” deve seguir-se um “Abaixo!”, tal como
no famoso romance de Silone.

Nem todas as organizac¢Oes, Estados ou sociedades totalitarias,
todavia, sdo terroristas. Todos os grupos totalitarios tratam seus inimi-
gos com brutalidade; eles organizam assassinatos, eles assassinam em
massa, e mandam até mesmo simples suspeitos para campos de con-
centracdo. Mas o terror significa matanca indiscriminada. O terror
comanda se nio existe a minima relacio entre as acdes e a conduta da
pessoa, de um lado, e o fato de ela ser escolhida como vitima de assas-
sinato-por-atacado, de outro lado. O terror é absolutamente irracional
do ponto de vista da vitima, que nio pode evitar que ela e sua familia
sejam assassinadas — nem mesmo pelo mais rigoroso colaboracionismo
com o grupo que aterroriza. Mas o terror ¢ completamente racional
do ponto de vista do terrorista. A palavra terror tem dois significados:
medo e intimidacdo sem precedentes, por um lado, e matanca
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indiscriminada de outro. O objetivo do terror do ponto de vista do
terrorista é exatamente essa intimidacdo. Todos devem ter medo. O
medo e a fé podem chegar a fundir-se psicologicamente. Quanto mais
0s outros o temem, mais importante voce se torna.

E discutivel se a Unido Soviética foi um regime de terror desde
sua concepg¢ao ou se ela ficou assim apenas na era da coletivizagio. No
tempo de Lenin, os membros das ditas classes inimigas ja eram alvos,
além dos inimigos politicos reais, suspeitos ou potenciais. Seja como
for, com a coletivizacio (a totalizacio de toda a sociedade) o terror
atingiu seu apice e, com exceg¢ao de alguns poucos anos de guerra, ele
nunca chegou a diminuir até a morte de Stalin. Coisas bem parecidas
podem ser ditas da Alemanha nazista. Desde que os judeus — criangas
e nascituros incluidos — foram, desde o inicio, selecionados como alvos
inimigos sem qualquer provoca¢io sua, poder-se-ia dizer que o regi-
me foi de terror desde o inicio. Mas também se poderia dizer que o
regime tornou-se terrorista a partir de 1939, quando o plano de
exterminacao de judeus e outros foi executado.

Eu ndo traco esses esbocos com o objetivo de explicar bin Laden
e sua organiza¢do terrorista, mas para inseri-los numa espécie de
genealogia. Algo que ja havia sido inventado, que ja fez sentir sua pre-
senca no mundo (nesse caso, o totalitarismo terrorista) pode facil-
mente combinar-se com elementos de paternidade distinta. Adiante
retornarei a discussao sobre as caracteristicas comuns entre os Estados
totalitarios europeus e a organizac¢io, a ideologia, a filiacio e as a¢des
do grupo bin Laden. Primeiro quero prosseguir com sua genealogia.

Depois da Segunda Guerra Mundial varios pequenos grupos de
acao/terror apareceram em cena, da Europa e Japao a América Latina.
Eles eram relativamente independentes uns dos outros, pelo menos
no comeg¢o. Nem todas as organizagdes que eram chamadas terroris-
tas nessa época eram realmente terroristas na minha interpretagio. Para
grupos que tém como alvo homens de Estado individualmente con-
siderados, agentes de policia secreta ou policiais considerados respon-
saveis por homicidios (reais ou supostos), eu usaria o termo “assassinos
politicos”, ndo “terroristas”. Isso nao significa que eu condescenda
com o (entdo) generalizado culto a herois adotado por alguns inte-
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lectuais europeus em rela¢do a esses grupos, como o dos Tupamaros.
(Eu ja os condenava naquele tempo.) Também nio pretendo tratar
aqui do terrorismo étnico/nacional, porque esses grupos tinham ob-
jetivos concretos, algumas vezes com certa justificacdo, algumas vezes
sem nenhuma. Eu prefiro concentrar-me nos terrorismos italiano e
alemio, no das Brigadas Vermelhas e dos grupos fascistas correspon-
dentes, de um lado, e no terrorismo do grupo Baader-Meinhof de
outro, e, além deles, nas unidades terroristas do Oriente Médio no
Libano e na Siria, patrocinadas naquela época pela Unido Soviética.
Esse altimo aspecto é relevante, porque era por isso que eles eram
chamados “de esquerda”. Os predecessores de bin Laden eram cha-
mados de “esquerdistas” porque eram patrocinados pelos soviéticos,
a0 passo que qualquer um que fosse apoiado pelos americanos era
chamado “de direita”. O que decorre desse notavel absurdo, e desde
entdo da-se por suposto, € que a América ajuda “direitistas”, tais como
o democratico Israel, a0 passo que os soviéticos ajudam “esquerdis-
tas”, tais como os militantes mugulmanos no Libano. Essa ideologia,
apesar de absurda, ajudou a preparar a primeira ofensiva na globalizacdo
das redes de terror.

E fato que a distin¢io entre direita e esquerda, apesar da irraciona-
lidade na sua utilizacdo, ainda indica uma relagio bem viva com uma
tradi¢do politica. Pois decerto que os Brigadas Vermelhas nio eram
“esquerdistas” num sentido politico, como também nio eram sim-
plesmente “direitistas” num sentido politico os assassinos em massa da
estacio de trens de Bolonha.

Como acontece nas genealogias em geral, eu preciso simplificar
a historia. O que havia de novo aqui? Qual a novidade que veio ao
mundo com os terroristas do pos-guerra? A novidade é que eles eram
ou tornaram-se terroristas, entre outras razdes, porque eles “inventa-
ram’” a tatica do seqiiestro como meio de chantagem politica. O se-
quiestro usa civis aleatoriamente como reféns para atingir objetivos
politicos, tais como a libertacio de camaradas presos ou a divulgacio
das ideologias do grupo. Mesmo em situagio de guerra, a tatica de
tomar reféns ¢ um caso elementar de conduta ilicita. Tomar civis alea-
toriamente como reféns e finalmente mata-los logo tornou-se prati-
ca generalizada em terra, ndo s6 no ar. Esses terroristas, especialmente
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na Europa, nio tinham por objetivo a tomada de poder do Estado, seus
objetivos eram principalmente negativos: intimidac¢do, subversao, agi-
tacdo e no geral a exposicdo a nu das mazelas do Estado e do sistema
democratico. Fossem ou nio anticapitalistas em sua retorica, todos eles
odiavam a democracia existente, o Estado, o liberalismo, o establishment,
a hipocrisia. Ao “enojarem-se” com o modo de vida burgués e com
um cotidiano prosaico, eles compartilhavam da alternativa do culto
aos herois do bolchevismo, do fascismo e do nazismo, s6 que eles nio
possuiam Fiihirers. Nem mesmo o Baader, figura masculina carismatica
do seu grupo, era um Fiihrer. Mas foi precisamente esse fato que, soma-
do a auséncia de um projeto concreto de tomada de poder em qual-
quer Estado, tornou esses grupos terroristas os propulsores iniciais do
terrorismo global. Eles passaram a conectar-se e a planejar acdes con-
juntas. Terroristas alemaes eram treinados em campos de manobras do
Oriente Médio, e como resultado sua ideologia passou a incluir fortes
acentos retoricos de anti-semitismo e oposi¢ao a Israel. Esses grupos
terroristas jamais foram completamente vencidos, eles foram apenas
enfraquecidos. Primeiro, porque a onda de uma “nova esquerda”, que
por um breve periodo realgou projetos de longo prazo, roubou-lhes os
simpatizantes politicos; segundo, porque tanto o terrorismo “de es-
querda” quanto o “de direita” perderam seus apoios financeiros e organi-
zacionais com a queda do império soviético.

Uma observacdo lateral: esses grupos terroristas relativamente
pequenos uniam-se apenas por ideologias fundamentalistas, nio pela
raca, pela classe social ou pela religido. Eles eram extraterritoriais, nio
s6 no fato de aos poucos se tornarem globalizados, mas também no
sentido de que em lugar nenhum eles sentiam-se em casa. Disso de-
corre que eles nio praticaram purgag¢des étnicas no sentido utilizado
pelos dois regimes de terror totalitario. A purgac¢io étnica como vio-
lagdo flagrante dos direitos humanos e de cidadania é manifestagio
provavel, mas ndo necessaria, do terror total, e tem sido praticada até
por Estados que nio eram totalitirios ou nem mesmo completamen-
te autocraticos. No caso do terror global, bin Laden e sua organiza¢io
obviamente querem “limpar” o Oriente Médio de judeus e uma vez
que isso se torne impossivel eles podem até pender para uma purga-
¢do religiosa entre mugulmanos. Isso ¢, todavia, pura especulagio.
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A abordagem genealogica exige que facamos um catalogo preli-
minar dos elementos comuns entre todos os Estados e organizacdes
terroristas. Esses elementos passam a ser combinaveis em modos dife-
rentes; alguns sio postos de cabega para baixo e combinados com ele-
mentos novos ou com elementos extraidos de diferentes origens. Eu
daria aqui alguns exemplos, sem pretender que eles sejam algo mais
que meros exemplos. Ao contrario das ideologias fundamentalistas
pagas ou ateistas das organizacdes nazistas e bolcheviques, o nosso ter-
ror global contemporaneo usa a religido (uma religido) como ideolo-
gia. Isso ndo é pior nem melhor que as ideologias secularistas de terror,
se eu puder expressar-me em termos tao inadequados, mas é algo
evidentemente diferente, que por isso exige estratégias novas se pre-
tendemos compreendé-lo. Os constituintes do terror global contem-
poraneo nio sdo ragas ou classes, mas os mugulmanos. Ou, numa for-
mulag¢do mais adequada, esses novos terroristas representam a si mes-
mos como o povo do Isla, do mesmo modo como os nazistas se repre-
sentavam como pessoas que eram da mesma raga de seus constituin-
tes, e de modo similar ao dos bolcheviques, que representavam a si
mesmos como uma classe mitoloégica chamada proletariado. Como
esses, 0s Novos terroristas precisam inventar uma “‘grande narrativa”
completamente nova. E de fato bin Laden fez exatamente isso numa
entrevista recente a televisao, na qual ele fez uma historia de frustragao
muculmana comecgar com a ocupagio de Jerusalém pelos cruzados,
seguindo pela reconquista da Espanha, até chegar a ocupacio de Jerusa-
lém pelos judeus. Uma outra combinagio nova ¢ o fato de que os
terroristas contemporaneos nio almejam a tomada de poder num
Estado, mas a infiltra¢io ideologica em todos os Estados mugulmanos.
Eles pretendem tornar-se o tnico poder que eleve governantes ao
trono em cada um desses Estados, e assim chegar a domina¢io mun-
dial. E 6bvio que tanto os nazistas quanto os bolcheviques comparti-
lhavam desse tltimo objetivo, mas eles precisavam antes de poder
absoluto num Estado para serem bem-sucedidos. Isso tudo pode pa-
recer uma guerra cultural, mas nio é. Ha tio pouco de guerra cultural
aqui quanto havia de guerra inter-racial na guerra nazista ou de guerra
interclassista na guerra bolchevique.
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Quais sdo as caracteristicas comuns a todos os tipos de terror
moderno que discuti acima? Admita-se que nds nao temos convicgao
absoluta acerca da identidade dos arquitetos do bombardeio suicida
de 11/9, e talvez jamais a teremos. Mas também ninguém jamais “pro-
vou”,sem margem a duvidas, que os nazistas atearam fogo ao Reichstag
ou que os bolcheviques executaram em massa os oficiais poloneses
em 1939. Como diz a cancio de Brecht-Weil na Opera dos trés vinténs:
“um tubardo nio é um tubario se vocé nio pode provar”.

Mas o Fiihrer de uma organizacio totalitaria é aquele que aparece
como o Fiihrer. Bin Laden € o Fiihrer do terrorismo global contempo-
raneo porque ele aparece como tal, porque ele assumiu esse papel. Bin
Laden € o cabe¢a de uma organizacio totalitaria e em conseqiiéncia é
seu Fiihrer por defini¢io. Como cabec¢a de sua organizacio, bin Laden
¢ a fonte de todo o poder. Seu mito é uma realidade tanto quanto
eram reais os mitos de Hitler e de Stalin. Sabemos pelos livros de
histéria que nos periodos de maior perigo, quando a Unido Soviética
foi atacada pela Alemanha, Stalin teve medo e paralisou-se num esta-
do de indecisio, literalmente impotente, enquanto outros tomavam
decisdes por ele. Mas estes continuavam a creditar a ele todas aquelas
decisdes, porque sem fé absoluta num Fiilirer nenhum mecanismo to-
talitirio pode funcionar adequadamente. E também por isso que pen-
so ser prudente concentrarmo-nos na captura ou elimina¢io de bin
Laden, e a razio pela qual eu julgo a obje¢io,aqui, de que havera mui-
tos outros para tomar o seu lugar concebivel, mas ainda assim pouco
razoavel. Até bin Laden assumir a posi¢ao de Fiihirer e enquanto seus
retratos ndo eram carregados em cartazes em toda manifestacdo con-
tra a América, ele era facilmente substituivel, mas agora isso seria mais

dificil.

Como ja discutimos, um partido totalitario — para proscrever o
pluralismo — precisa de uma ideologia fechada ou fundamentalista.
Agora ¢é o tempo do Isla. O uso de ideologias é similar em todos os
casos. Neste caso, quem ndo aceita completamente a interpretacdo
fundamentalista do Isli ndo é considerado um verdadeiro muc¢ulmano,
mas um agente dos cruzados ou dos judeus; ele ¢ um inimigo. Nunca
¢ demais enfatizar que o Isla cumpre a fun¢io de uma ideologia. Qua-
se todas as religides tém um fundamento, e parece até que elas sio
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facilmente mobilizaveis como credos fundamentalistas. Mas o fanatis-
mo religioso (a Gnica fonte de perversidade moral na dic¢ao de Des-
cartes) normalmente faz sua apari¢io triunfal em tempos de desinte-
gracdo de identidades e de competicdo religiosa. SO que a desintegra-
cao de identidades e a competi¢io entre concepgdes de mundo, éticas
etc., deixou de ser excepcional: elas formam a exata situagio do mun-
do moderno. E o fanatismo/fundamentalismo é apenas uma entre
muitas respostas religiosas a esse desafio. As outras incluem a fé religio-
sa subjetiva, comunidades religiosas menores ainda abertas ao didlo-
go, oecumene e tolerancia religiosa entre religides tradicionais e mais
novas.

No caso do fanatismo religioso (e o uso ideologico da religido na
politica é por defini¢do fanatico) a condena¢io moral do inimigo ¢é
facil, e normalmente se concentra na sexualidade, em especial na se-
xualidade das mulheres. O fundamentalismo (seja religioso ou nio-
religioso) mobiliza todas as reservas de ressentiment, agressio e 6dio. E
o ressentiment € mais eficientemente mobilizado quando seu alvo é o
poder e/ou a liberdade sexual, isto é, quando desejos inconscientes
podem ser canalizados para um inimigo superdimensionado.

Como sabemos, toda organizacao totalitaria ¢ centralizada e hie-
rarquica; ela opera como um exército por meio de relagdes de co-
mando/obediéncia, e como tal esta perfeitamente ajustada a operacgio
clandestina e ao exercicio do terror. Uma tal organizagio, como a Al
Qaeda, mostra-se como um poder homogeneo. O poder homogéneo
é atraente, e 13 onde ele se institucionaliza — como é esse nosso caso —
torna-se uma institui¢ao carismatica. Um poder arrogante, cheio de si
e inflexivel, quando organizado e mobilizado para a agdo, é quase sem-
pre carismatico e assim também sdo seus Fiilirers. Na sua visio cada
dissidéncia ¢ alta trai¢io. E como o carisma se dissemina rapidamente
pelos grupos de apoio, nesse caso entre os mugulmanos, dissidéncia ou
diferencas de opiniio serdo sem davida consideradas traigio e mesmo
livres-pensadores potenciais serdo vistos como traidores. Sempre que
assisto na televisdo a cobertura de manifestacdes de massa de entusias-
tas de bin Laden e os vejo queimando bandeiras americanas e cartazes
com o presidente dos Estados Unidos eu me lembro de manifesta-
¢Oes parecidas e de passeatas em Budapest no inicio dos anos 50, quando
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fotos do presidente Truman ardiam e todo mundo cantava em coro:‘““a
América nos destruiria se tivesse a chance”. Entio eu também apren-
di que o medo e a fé se robustecem mutuamente, e que, sempre que o
medo desaparece, a fé¢ imediatamente se desvanece (salvo para os cré-
dulos originarios, que sio, contudo, sempre minoria nessas manifesta-
¢oes). Eu ndo pretendo menosprezar o perigo do fanatismo de massas,
quero antes enfatizar que ele estd sempre do lado dos que aparecem
como vencedores, nunca dos vencidos. Bin Laden deve a idolatria que
recebe hoje ao ataque terrorista contra os Estados Unidos (quer o
tenha ou nio de fato organizado) e disso segue que ele devera prosse-
guir nessas acoes. Se bin Laden quiser preservar sua popularidade, ele
precisa adicionar outras “vitorias” aquela do 11/9. Se ndo conseguir,
ele perder apoio e muitos de seus seguidores perderio a fé. E aqui
que entra sua urgencia em tornar a revolu¢ao permanente.

Eu ja referi que regimes e organiza¢des de terror precisam de
uma imagem bem demarcada ou de um mito do inimigo. O inimigo
precisa ser apresentado como o compéndio de todos os males, mesmo
de “perversidades” que se autocontradizem, como € o caso do comu-
nismo e do capitalismo. O exemplo mais célebre é o jargao de ddio de
Hitler: “judeo-plutocratico-bolchevique”. A expressio, na realidade,
descreve inimigos mitologicos. Os judeus eram o inimigo ndmero
um do nazismo.A guerra nazista foi em verdade feita primordialmen-
te contra os judeus. Mas em outras organizacoes e Estados totalitario-
terroristas os judeus (até bin Laden) nio contavam entre os inimigos
primordiais. O “capitalismo”, 0 “imperialismo” e os “inimigos de classe”
eram os inimigos nimero um do regime soviético. Aparentemente
nos lidamos aqui com o inimigo comum em todos os Estados e gru-
pos terroristas, pois acabei de referir a retérica anti-plutocratica de
Hitler. A maioria dos grupos terroristas europeus e japoneses era
“antiimperialista”, e o capitalismo global é visto como inimigo mor-
tal pelo terror global. Nio obstante, as cabegas pensantes do terror
global sio elas mesmas capitalistas globais, do mesmo modo como
Hitler fora apoiado por industriais e financistas alemaes. (Eu nova-
mente omito o fascismo italiano, porque ele nao era um regime de
terror na minha compreensio da palavra “terror”’, mesmo que se te-
nha tornado totalitirio na Reptblica de Sald, que tenha tratado com
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crueldade seus inimigos, ou supostos inimigos, e praticado purgacdes
étnicas.) O fato é que o anticapitalismo freqiientemente serviu de
bandeira e foi usado principalmente para atrair ressentimentos de massas
contra os ricos em favor de guerras raciais, religiosas ou territoriais.

Talvez seja ironia que os terroristas globais possam levar ao ar
discursos de 6dio contra a tecnologia moderna e a midia, valendo-se
de tecnologias modernas e da midia. A rede do terror opera de um
modo mil vezes mais sofisticado que o Comintern de Stalin. Os novos
terroristas comunicam-se por e-mail, pela Internet e por telefones ce-
lulares. Mas a ironia ¢, afinal, mais um signo de “decadéncia” e perver-
sio moral. O uso das redes de comunicacio global apenas torna o
terrorismo global mais invisivel e menos rastreavel que seus prede-
cessores. E ainda outro tipo de ironia que as cabegas pensantes por tras
do terrorismo, mesmo desprezando o racionalismo do mundo secula-
rizado, planejem seus atos com o maximo de racionalidade. Eles ndo
invocam a ira de Deus, a0 contrario, calculam cada passo previamente,
e mantém registros de todos os meios necessirios para atingir seus
objetivos, e.g.,a quantidade de combustivel necessaria numa aeronave
que tenha determinado destino.

A retérica antiburguesa do terrorismo global parecera ainda mais
ridicula se dermos uma rapida olhada no contexto familiar e de edu-
cacdo dos ditos “atores”, nos registros biograficos das bombas-huma-
nas reais e potenciais e de outros ativistas “‘profissionais”. Eu ja referi
que todos os membros de grupos terroristas até agora confirmados,
tanto aqueles que foram presos ou postos sob vigilancia na Europa
como aqueles que ainda sio investigados, sio mugulmanos arabes, a
maioria deles com ascendéncia em classes médias abastadas. O que é
mais importante, todavia, é que eles possuem educa¢do universitaria.
Eles sdo intelectuais frustrados. A primeira geracio de liderangas sovié-
tico-comunistas também consistia principalmente de intelectuais frus-
trados. Uljanov/Lenin ndo pode seguir sua desejada carreira académi-
ca em razao da participa¢do de seu irmao, e posterior execucao deste,
em atentado contra a vida do czar. Dsugasvili/Stalin, autor de poemas
liricos modernistas, aterrissou no comunismo vindo de um seminario
ortodoxo. E nio se deve esquecer que Goebbels sempre assinou seus
discursos de propaganda como Dr. Goebbels. Jovens que querem tor-
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nar-se extraordinarios num mundo muito ordinario, que possuem gran-
des ambig¢des sem terem grandes talentos, ou que enfrentam dificul-
dades externas verdadeiras no curso de suas carreiras, todos esses sao
facilmente cooptados por credos fundamentalistas e mitos de heroismo.
Nesse desenvolvimento alguns param em determinado ponto, mas
outros vao até os extremos. Esses jovens perseguem o fantasma da
imortalidade, seja a fama imortal ou um lugar no paraiso. O primeiro
tipo quer ser lembrado eternamente pela historia, o segundo quer
entrar imediatamente no paraiso. Se eles realmente vém ou nio a as-
sassinar alguém nao me parece fazer uma enorme diferenca.

Universidades de massas sdo fabricas de producio de intelectuais
frustrados e permanecerdo como campos de manobras para todo tipo
de extremismo. Que tipos de extremismo ocorrerdo no futuro nin-
guém pode prever. Nos devemos agora enfrentar-nos com o mais vi-
rulento. Mas qual é, afinal, o inimigo comum deles? Quem ¢ o inimi-
go? Porque existe com certeza um inimigo comum, odiado e perse-
guido por todas as organiza¢des totalitarias, os Estados de terror e as
redes de terror. Esse inimigo comum nio ¢é o capitalismo, nem a mo-
derna tecnologia. E a democracia liberal, os direitos humanos ¢ o
secularismo. Por “secularismo” eu ndo compreendo a derrota das reli-
gides. De resto, o inimigo mais odiado,a América — em contraste com
a maioria dos Estados europeus —, ¢ um pais completamente religioso.
Secularismo aqui significa a possibilidade de escolher entre religides
ou mesmo de nio escolher nenhuma delas, a divisio das esferas da
religido, da estética, da politica e da economia, e finalmente a possibi-
lidade de escolher entre uma grande variedade de formas de vida. A
liberdade é o inimigo comum.

A modernidade é fundada na liberdade, mas essa liberdade é um
fundamento que nao fundamenta. Em liberdade pode-se optar pela
ndo-liberdade, pode-se livremente escolher a nio-liberdade. E essa é a
op¢ao dos fundamentalistas. Eles nio renunciam a modernidade, eles
ndo renunciam ao capitalismo nem a tecnologia moderna. Eles nao
renunciam ao racionalismo nem a Ilustracio no seu todo. O que eles
renunciam mesmo ¢ a uma interpretacao da Ilustracio, qual seja, a
[lustrag¢iao de Kant. A Ilustra¢io, segundo Kant, significa a superagao de
nossa auto-imposta tutela. (Na modernidade, toda tutela é sempre auto-
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imposta.) O fundamentalismo, ou a filia¢io a uma organizacio totali-
taria, € um retorno a tutela. Retorno que também significa rentincia
as trés maximas ilustradas do entendimento humano: pensa com a tua
propria cabeca (pensamento independente), pensa no lugar do outro
(pensamento alargado) e pensa de modo consistente. O fundamen-
talismo renuncia ao pensamento independente, rejeita o pensamento
alargado e — por meio de seus exercicios de propaganda — tenta fazer
de tolo o pensamento consistente.

As trés maximas da compreensao humana sio maximas, nio nor-
mas. Poucas pessoas seguem-nas completamente. O fardo do pensa-
mento independente é o fardo da liberdade, que ¢é pesado.Todos nos
temos preconceitos, e por isso é tio dificil situarmo-nos em pensa-
mento no lugar dos outros. Além disso, pensar consistentemente €
talvez a maxima mais dificil de seguir, porque sempre que nossos va-
lores ou preferéncias estio em jogo nds pensamos que estamos sendo
consistentes, e precisamos que outros nos apontem onde nio somos
consistentes. E terrivelmente dificil navegar entre o fundamentalismo
e o niilismo, entre o fanatismo e o cinismo, entre concepg¢des de mun-
do totalmente fechadas e o relativismo total. Mas é exatamente essa
navegacao dificil que precisa ser defendida. Por que n6s — democratas,
liberais — precisamos pedir desculpas por estarmos absolutamente con-
vencidos de que a porta aberta para uma navegacdo como essa ¢ afinal
o tesouro no labirinto do mundo moderno? Por que nés com tanta
freqiiéncia nos intimidamos com dizer simplesmente “Nao!”, sem
enveredar por fraseados super-sofisticados, sempre que esse tesouro se
torna alvo predileto do 6dio, sempre que autoproclamados redentores
tentam destrui-lo?

Como resposta aos desafios do terror global eu repetiria as pala-
vras de mais um nome da [lustracio. Confrontado com um assassinato
motivado por fanatismo religioso,Voltaire dirigiu-se a seus compatrio-
tas com a exortacio: Ecrasez l'infame! — “Agarrem o infame!” Eu ape-
nas adicionaria: e certifiquem-se de que outros tenham sorte igual.
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Interesses Difusos e Coletivos






1

Meio ambiente e relacao de
consumo sustentavel

Inés Virginia Prado Soares*

A massa da humanidade é governada nao por suas intermitentes
sensagdes morais, menos ainda pelo auto-interesse, mas pelas ne-
cessidades do momento. Parece fadada a destruir o equilibrio da
vida na Terra — e, assim, ser o agente de sua propria destruigao. O
que poderia ser mais sem esperangas do que pdr a Terra aos cuida-
dos dessa espécie notadamente destrutiva? (John Gray)'.

Sumario: 1 Considera¢des iniciais. 2 Constituicio, prote-
¢io do meio ambiente e defesa do consumidor. 2.1 A de-
fesa do consumidor. 2.2 A protecio do meio ambiente. 3
Relacio de consumo ambientalmente sustentavel. 3.1 O
consumidor e o fornecedor na relacio de consumo sus-
tentavel. 3.2 Pilares da relacio de consumo ambientalmente
sustentavel. 4 Principios ambientais que orientam a rela-
¢io de consumo sustentavel. 4.1 Principio do desenvolvi-
mento sustentavel. 4.2 Principio da participacio e da in-
formagio. 5 Conclusdes.

Consideracdes iniciais

A construcio e o fortalecimento da consciéncia coletiva sobre a

necessidade de manuten¢io do equilibrio do meio ambiente como

*

Inés Virginia Prado Soares ¢ Mestre e Doutoranda em Direito pela Pontificia Univer-
sidade Catodlica de Sao Paulo, Especialista em Direito Sanitario pela UnB, Presidente
do Instituto de Estudos Direito e Cidadania (IEDC) e Procuradora da Republica em

Gray, John. Cachorros de palha: reflexdes sobre humanos e outros animais. 2. ed. Rio de
Janeiro: Record, 2006. p. 34.
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uma “necessidade do momento” para a perpetuacio da vida humana
passa pelas escolhas comerciais mundiais e pela ado¢io, no ambito de
cada pais, de modelos de producio dos bens e servicos que integrem a
variavel ambiental.

A dimensio ecoldgica do processo de produgio e consumo, o
papel do mercado, a importancia do desenvolvimento econdmico para
se alcancar internamente um patamar minimo de justi¢a social (e
mesmo de justica ambiental) sio temas da ordem econdmica consti-
tucional brasileira que conduzem a reflexdo acerca da necessaria prati-
ca de relacdes de consumo ambientalmente sustentaveis.

A dignidade da pessoa humana, a imposi¢io ao Estado de pro-
mocao da defesa do consumidor e a necessidade de protecao e defesa
do meio ambiente com objetivo de garantir para as presentes e futuras
geracdes a sadia qualidade de vida, previstas na Constituicdo Federal
como parametros de atuagio para o Poder Pablico e a sociedade, indi-
cam a convergéncia na tratativa do tema Meio ambiente e relagio de
consumo sustentavel em nosso sistema juridico.

As matérias de consumo e meio ambiente tém um aparato legal
harmonioso —a comecar pela Constituicao — que lhes possibilita uma
gama de opc¢des e estudos para sua implementa¢io conjunta. Embora
independentes, tém muitos pontos de contato que devem ser traba-
lhados de modo mais atento pela Administracdo Publica, pela socie-
dade (especialmente pelos que comandam o mercado produtor e que
geram as necessidades para os consumidores) e pelos operadores do
direito. O balizamento do mercado pelas leis infraconstitucionais, es-
pecialmente do CDC, que protegem a satide e a seguran¢a do consu-
midor, é notado pela doutrina:

Verdade é que a legislacdio consumerista, juntamente com as nor-
mas protetivas da concorréncia, constituem um forte balizamento
para o mercado. De se observar, entretanto, que a legislacio de
protecio e defesa do consumidor tem alcancado melhores resul-
tados do que as normas de defesa da concorréncia, estas ainda
extremamente carentes de observancia e acatamento na realidade
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brasileira. Como examinado alhures, as praticas abusivas do po-
der econdmico, além de nocivas para a posicio do consumidor,
tém o perverso efeito inibidor para os novos agentes econdmi-
cos, até estrangeiros, aptos a ingressarem no mercado, pois que
maculado o caro principio da liberdade de iniciativa economica.
Se o mercado, por si s6, nio se estabelece de forma a preservar
os interesses dos consumidores, a situa¢io fica mais gravosa quan-
do detectado quadro em que o poder econdémico esteja atuando
de forma abusiva®.

A Carta Magna dispoe que a ordem economica brasileira é fun-
dada na valoriza¢io do trabalho humano e na livre iniciativa e tem por
objetivo assegurar a todos uma vida pautada na dignidade, conforme
os ditames da justica social. Para atingir esse escopo, tem por principios,
entre outros, a defesa do consumidor e do meio ambiente (art. 170, V
e VI). A livre iniciativa tem nos principios supramencionados uma

limitacdo e um direcionamento.

A ponderacio dos principios que informam a ordem econdémica
e a busca do equilibrio entre estes e as necessidades do mercado —
entre a prote¢do do meio ambiente e a prote¢io da relagio de consu-
mo, entre a propriedade privada e o meio ambiente, entre a fun¢io
social da propriedade e o meio ambiente, entre a liberdade de con-
corréncia e a defesa do consumidor etc. — € o grande desafio para a
sociedade.

A reflexdo acerca da relacido de consumo sustentavel — como uma
via para protecdo concomitante do meio ambiente e do consumidor
— € 0 objeto do presente trabalho. Porém, desde ja, vale ressaltar que
esse texto nao tem a pretensdo de oferecer solug¢des, mas a de dar
subsidios para uma discussao das iniimeras possibilidades de tratativa

das matérias ambiental e consumerista numa perspectiva coerente.

2 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdmica: o significado e
alcance do art. 170 da Constitui¢io Federal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p- 232-233.
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2 Constitui¢ao, protecio do meio ambiente e defesa do
consumidor

A Constitui¢io brasileira, ao estabelecer como objetivos funda-
mentais do pais a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria,
a garantia do desenvolvimento nacional,a erradica¢io da pobreza e da
marginalizagio, a reducdo das desigualdades sociais e regionais e ainda
a promoc¢io do bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio’, admite a exis-
téencia de desigualdades sociais, economicas e culturais e a necessidade
de uma atuacdo conjunta da sociedade e do Estado para atingir tais
objetivos.

Para isso, ha o reconhecimento constitucional do papel do Esta-
do como um importante ator, sendo o principal, na promog¢io dos
objetivos fundamentais. Porém, sob o prisma da ordem economica, do
mercado produtivo e das relagdes comerciais e de consumo decor-
rentes deste, a importancia do Estado na promocio dos direitos fun-
damentais individuais e coletivos é mitigada, cabendo também a socie-
dade (especialmente aos agentes econdmicos) uma parcela de atuac¢io
determinante na efetividade dos direitos prescritos e na concretizagcio
da finalidade do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Os direitos fundamentais coletivos, diferentemente do que em
geral ocorre com os direitos previstos no art. 52 da Constitui¢io®, sio
estabelecidos a partir de situagdes (ou necessidades) que precisam ser
viabilizadas economicamente pelo Estado ou por grupos sociais. No
esteio das licdes de José Reinaldo de Lima Lopes, os direitos coletivos
tém caracteristicas especiais:

[...] ndo sdo fruiveis ou exeqiiveis individualmente. Nio quer com
isto dizer que juridicamente nio possam, em determinadas cir-
cunstancias, ser exigidos como se exigem judicialmente outros

> Art.3%TalV,da CE

Lores, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judici-
irio no Estado Social de Direito. In: Faria, José Eduardo (Org.). Direitos humanos,
direitos sociais e justiga. Sio Paulo: Malheiros, 1994. p. 126-127.
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direitos subjetivos. Mas, de regra, dependem, para sua eficacia, de
atuacdo do Executivo e do Legislativo, por terem o carater de ge-
neralidade e publicidade. Assim é o caso da educa¢io publica, da
satide publica, dos servicos de seguranca e justica, do direito a um
meio ambiente sadio, o lazer, a assisténcia aos desamparados, a pre-
vidéncia social [...]°.

O direito do consumidor e o direito a0 meio ambiente sio direi-
tos fundamentais, podendo-se destacar as caracteristicas de nao-fruicao
individual para o dltimo. Ambos necessitam, para sua efetividade, da
atuagio do Executivo e do Legislativo. Porém, nas relagdes de consu-
mo podemos notar toda uma construgio legal e jurisprudencial no
sentido de reduzir a0 maximo a desigualdade fatica entre o consumi-
dor e o fornecedor, para que as relacdes de consumo desenvolvam-se
em parametros justos, tanto na perspectiva individual do consumidor
como na perspectiva da coletividade. Entre os parametros de justi¢a
aos quais se almeja com a prote¢do do consumidor certamente estio
os de justica ambiental, que tém reflexos diretos e imediatos na satde
e na seguranca dele e servem para balizar o patamar minimo de quali-
dade de vida aceitavel.

A busca da harmonia nas relagdes de consumo, pelo CDC, com
o fornecimento da normatividade e com a previsio de instrumentos
e mecanismos juridicos que balizam o mercado e que podem ser uti-
lizados sempre em favor do consumidor, a0 mesmo tempo que possi-
bilitam a prote¢iao dos seus direitos e do meio ambiente, tem um
reflexo direto e positivo na ordem econdomica. Nesse sentido, vale
trazer as licdes de Claudia Lima Marques:

A forca normativa do Direito Constitucional no Direito Privado
nio mais pode ser negada, assim como ¢ evidente o efeito hori-
zontal, entre privados, dos direitos fundamentais (Drittwirkung).
Queira-se ou nio, a verdade é que a Constituicio Federal de 1988
interessou-se indiretamente pela contratacio que envolve consu-
midores, tanto no momento em que se identificou este novo su-
jeito de direitos fundamentais, o consumidor (art. 52, XXXII, da

> Ibidem, p. 129.
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CF/88), quanto no momento em que assegurou a sua protecao,
apesar da livre iniciativa de mercado (art. 170,V, da CE/88) ¢
concomitante com a possibilidade de privatiza¢do, concessio e
outros métodos de iniciativa privada em atividades antes exercidas
pelo Estado, como é o caso da satde, educacio, habitacio, previ-

déncia, etc.°

A doutrina se posiciona pela adequac¢io da postura dos sujeitos
da relacio de consumo ao consumo ambientalmente sustentavel. A
liberdade de escolha de producio e de consumo podem ter na verten-
te ecologica uma limitacdo legitima. Nas palavras de Lafayete Josué
Petter:

Como a qualidade de vida ¢ mesmo um bem da atual e das futuras
geracdes, ¢ de se perquirir qual o impacto que as praticas econod-
micas estabelecidas nas relagdes fornecedores x consumidores impdem
ao meio ambiente e de que modo se podem implementar politi-
cas de defesa do meio ambiente ao se tratar de politicas econdmi-
cas que afetem diretamente o consumidor. Certo, entretanto, é que
aos consumidores sio atribuiveis mais responsabilidades na pro-
tecio do meio ambiente. Como pondera a doutrina, a livre esco-
lha do consumidor pode ser legitimamente limitada em nome da
defesa do meio ambiente. Os consumidores, a cada dia, precisam
tornar-se conscientes da dimensio ecologica do processo de consu-

mo em geral e de seu comportamento individual em particular’.

Desse modo, a atuacdo do mercado e dos sujeitos da relagio de
consumo demonstra a necessidade de uma postura — dos agentes e do
proprio Estado — cada vez mais proxima da prote¢io ambiental, ja que
a produg¢io e o consumo tém reflexos diretos ou indiretos no meio
ambiente.

¢ MarqQues, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 212.

7 PETTER, Principios constitucionais..., cit., p. 240-241.
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2.1 A defesa do consumidor

A defesa do consumidor prevista no art. 5%, XXXII, da Constitui-
¢do, elencada no rol dos direitos e garantias fundamentais, traz para a
esfera da coletividade (consumidores e equiparados) um direito fun-
damental que deve ser garantido e implementado pelo Estado. Nesse
sentido, Claudia Lima Marques destaca:

Ninguém discute hoje mais porque o consumidor foi o tnico
agente econdmico a merecer inclusio no rol dos direitos funda-
mentais do art. 5° da Constituicio Federal, foi escolhido porque
seu papel na sociedade € intrinsecamente vulneravel perante o
seu parceiro contratual, o fornecedor. Trata-se de uma necessaria
concretizacdo do Principio da Igualdade, de tratamento desigual
aos desiguais, da procura de uma igualdade material ¢ momenta-
nea para um sujeito com direitos diferentes, sujeito vulneravel,
mais fraco. Criar uma lei especial e assegurar direitos subjetivos
para este sujeito vulneravel sio instrumentos de Igualdade, de acio
positiva do Estado-legislador, a guiar a acio do Estado-executivo e
do Estado-juiz®.

A adog¢io da defesa do consumidor como principio da ordem
economica (art. 170,V) refor¢a a importancia desse direito funda-
mental e direciona tanto o exercicio da politica ptblica como a ativi-
dade econdmica para condutas que respeitem sempre nao sd os inte-
resses economicos dos consumidores, mas sua dignidade, seguranca e
satde. Os agentes publicos e privados tém, por imposi¢io constitucio-
nal, o dever de atuar para que a normatividade que protege o consu-
midor seja efetivada.

O art. 52, XXXII, da Constitui¢io impde ao Estado a promo-
¢do da defesa do consumidor. No art. 48 dos Atos das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias, foi estabelecida a necessidade urgente (120
dias) de elaborag¢io de um Coédigo de Defesa do Consumidor, uma
norma infraconstitucional que tratasse da protecdo do consumidor,

8 MarqQues, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 317-318.
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direito fundamental individual e coletivo. Sobre a previsio constitucio-
nal em comento,Vital Serrano aduz:

Assim, consubstancia-se o dever do Estado em proceder a uma
horizontaliza¢io da relagio de consumo, ou seja, deve a atividade
interventora do Estado cingir-se em propiciar a paridade entre os
polos da relagio de consumo, munindo o consumidor de instru-
mentos de defesa de seus direitos, contornando-o por uma verda-
deira aura de protecio.

Mais que isso, a inclusio no referido rol de direitos traz a inafastavel
conseqliéncia de total possibilidade de emenda constitucional ten-
dente a abolir tal preceito, por tratar-se de clatsula petrificada pelo
inciso IV do § 4° do art. 60, que impde a veda¢io material ora
tratada’.

Para atender ao mandamento constitucional, foi promulgada em
11 de setembro de 1990 a Lei n. 8.078/90 — Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC) — que trata da Politica Nacional das Relacoes de
Consumo em nosso pais, tem como base a vulnerabilidade de uma
das partes da relagio de consumo e a imprescindibilidade tanto da
defesa desta parte — que é o consumidor — quanto da busca constante
de harmonia nas rela¢des de consumo.

O conceito de consumidor adotado pelo art. 22 do CDC ¢é carac-
terizado pelo cariter exclusivamente econémico. E consumidor qual-
quer pessoa fisica ou juridica que adquire bens ou contrata a prestacao
de servicos como destinatario final. Destinatario final é aquele que
retira o bem do mercado ao adquiri-lo ou para utiliza-lo, aquele que
coloca um fim na cadeia de producio e nio aquele que utiliza o bem
para continuar a produzir'’. Este é o conceito de consumidor de cari-
ter essencial, decorrente da relacio de consumo.

Outros trés conceitos sio estabelecidos por equiparagio e ofere-
cem aparato juridico para defesa do consumidor na perspectiva dos

®  NUNES JUNIOR,Vidal Serrano; SERRANO, Yolanda Alves Pinto. Cédigo de Defesa do Con-
sumidor interpretado: doutrina e jurisprudéncia. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 2-3.

0 MarqQues, Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 311.
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direitos difusos e coletivos, como interessa quando se trata do tema
meio ambiente e consumo''. O paragrafo tnico do art. 2° do CDC da
a caracteristica de consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo; o art.
17 considera consumidor, para efeito de acidentes de consumo, todos
aqueles que estiveram sujeitos de algum modo ao evento; e o art. 29
equipara todas as pessoas determiniveis ou nio aos consumidores,
quando estas forem expostas as praticas abusivas. Estes integravam antes
a categoria de “terceiros” nas relacoes de consumo:

[...] hoje podemos afirmar que o CDC assegura uma forte e efe-
tiva protecao ao sujeito antes denominado “terceiro na relacio”,
agora alcado ao status novo de consumidor stricto sensu ou consu-
midor equiparado. O fato do sistema do CDC, tanto em suas re-
gras materials como processuais, nio distinguir entre os tipos de
consumidores e assegurar iguais direitos contratuais a todos os
consumidores, tanto os do art. 2° como os consumidores equipa-
rados dos arts. 17, 29 e paragrafo tnico do art. 2°, tem fortes efeitos
no mercado, a assegurar boa-fé, legitima¢io processual e garantias
aos antes denominados “terceiros” nos contratos'?.

Nesses casos a prote¢do é coletiva e a relacio de consumo (na
qual o consumidor é um grupo determinavel ou nio) nio exige a
aquisicao efetiva de bens e servigos. A potencialidade de dano aos con-
sumidores expostos as relacdes de consumo ¢ o suficiente para uma
atuag¢ao preventiva ou corretiva.

A presenca do risco (mesmo que este nio seja atual, mas futuro)
justifica a utiliza¢ao dos instrumentos estabelecidos na Constitui¢io e
nas normas consumeristas (ou em outras que protejam o consumidor,
como as normas ambientais, sanitarias etc.) para responsabilizacao dos
fornecedores, para exigéncia de mudanga de postura do consumidor e
para uma readequacio do mercado.

" Sobre a conceituagio do consumidor, ver NUNES JUNIOR; SERRANO, Cddigo de Defesa do

Consumidor interpretado, cit., p. 12-22.

12

> MARrQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 299.
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Assim, o principio constitucional economico de defesa do con-
sumidor traz em seu bojo a atuacao responsavel dos sujeitos da relacdo
de consumo e da coletividade, bem como a adog¢io de politicas de
prevencao e repressao, com a finalidade de possibilitar aos consumido-
res uma melhoria em sua qualidade de vida. Qualidade de vida tam-
bém ¢é a palavra-chave que informa a prote¢io ambiental.

2.2 A protecio do meio ambiente

O direito ambiental protegido no Estado Democratico de Di-
reito é o normatizado, o que organiza de forma mandamental os com-
portamentos sociais que devem ser estabelecidos para garantia e
implementa¢io da manuten¢io das formas de vida, ja que € essa a
esséncia da sociedade’®. Desta forma,

nio hi, portanto, que se falar na adocio de um direito natural a
vida, imanente a todos os seres vivos, pelo simples dado de serem
vivos. O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado é uma constru¢io social, partindo de dados da nossa
realidade social — inclusive os de natureza inserida nas relacoes
sociais'.

A nogio de direito fundamental ao meio ambiente esta, portanto,
centralizada no desenvolvimento social, economico e cultural do ho-
mem e é bem resumida por Antonio Sousa Franco, quando diz que

o direito fundamental a um ambiente sio e equilibrado nio pode
ser entendido fora das suas coordenadas culturais, nomeadamente
da sua articulagio com o conceito de desenvolvimento econdmi-
co-social, porque, na verdade, é nesse ambito que diversas ques-
toes, que sio juridicas, assumem o seu sentido essencial®®.

DErant, Cristiane. Meio ambiente ecologicamente equilibrado: direito fundamental e
principio da atividade econdmica. In: FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Org.).
Temas de direito ambiental e urbanistico. Sio Paulo: Max Limonad, 1998. p. 97-99.

¥ Ibidem, p. 98.

Franco, Antonio Sousa. Ambiente e desenvolvimento. Textos: Ambiente e consumo.
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A declaragio constitucional de que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo, e
a sadia qualidade de vida, cabendo a sociedade e ao Poder Puablico sua
defesa e preservagio, para geracdes presentes e futuras, insculpida no
art.225,além de erigir o Direito Ambiental a um direito fundamental,
direcionou a Politica Nacional Ambiental ja instituida pela Lei n. 6.938/
81 no sentido de normatizar o desenvolvimento com objetivo de ga-
rantir aumento da qualidade das condi¢des existenciais dos cidadios.

As caracteristicas de transversalidade e de transdisciplinaridade
do direito ambiental permitem que os valores ambientais estejam es-
palhados por toda Carta Magna. Desse modo, vale mencionar, como
valores ambientais constitucionais: a dignidade humana (consagrada
principio fundamental da Reptblica —art. 12,1II),a ordem social basea-
da no primado do trabalho e com objetivo de proporcionar o bem-
estar e a justica sociais (art. 193), a ordem economica que, fundada na
valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por objeto
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a so-
cial (art. 170), a garantia a todos, pelo Estado, do pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional (art. 215, § 1°),
a previsao de que constituem patrimonio cultural brasileiro os bens
de natureza material e imaterial que sejam portadores de referéncia
dos grupos formadores da sociedade brasileira (art. 216).

A concepc¢iao de transversalidade em matéria ambiental gerou (e
ainda gera, gradualmente) a introdugio da variavel ambiental nas op-
¢des de producido de bens e servicos, especialmente a partir dos ins-
trumentos e principios estabelecidos na Lei n. 6.938/81 — depois rei-
terados e ampliados na Constitui¢io Federal. A conseqiiéncia foi a
exigéncia de mudanga de postura pela sociedade e pelo Estado, que
pode ser entendida, em amplas linhas, como uma obrigacao geral de
considerar a vertente ambiental em assuntos aparentemente desvin-
culados do tema.

Desse modo, na Constitui¢do, assim como na Lei n. 6.938/81,
também ha a ado¢io da concep¢iao do Direito Ambiental como trans-

Revista do Centro de Estudos Ambientais e de Defesa do Consumidor do Ministério da Justica,
CE]J, Portugal, p. 9, 1996.
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versal e transdisciplinar, com o estabelecimento prévio de uma rela-
¢ao de interdependéncia com os diversos temas ligados a efetividade
da dignidade da pessoa humana e da sadia qualidade de vida, que ultra-
passa a horizontalizacdo na tratativa da matéria, como aduzem José
Rubens Morato Leite e Patryck de Aratijo Ayala. Sobre o assunto, os
mencionados juristas destacam:

Cogita-se, aqui, qualificar a transdisciplinaridade do Direito Ambiental
através do exercicio de um discurso ecoldgico de integridade, que qua-
lifica a juridicidade do discurso ambiental através do prévio esta-
belecimento de relagio de interdependéncia. Esta qualidade fun-
damental do novo modelo de relagio prioriza o desenvolvimento
da funcio de media¢io, que ¢ definida pelo principio democrati-
co e que privilegia seu poder de dialogicidade, de estabelecimen-
to de vinculo de comunicacio dialogica e aberta, relacionando ho-
mem e natureza, de forma essencialmente interativa e dinimica.

Dessa forma se permite que a abertura comunicacional proporcio-
nada pelo discurso ecologico atue diretivamente na orientagio de
qualquer conduta e atividade de interven¢io sobre o ambiente.
Nessa leitura transdisciplinar, o Direito do Ambiente deixa de ser com-
preendido como um direito horizontal, para assumir as fei¢oes interativas
de um direito transversal (“Querschnittsrecht”)™.

Desde a edigdo da Lei n. 6.938/81 houve uma aproximagao gra-
dual entre ordem economica (mercado, seus agentes e seus interesses
preponderantes) e meio ambiente. Os instrumentos e principios le-
gais estabelecidos refletiram direta e imediatamente na atuagio dos
agentes economicos, que foram obrigados a incorporar a variavel
ambiental.

O principal objetivo das normas ambientais, tanto pelo disposto
na Lei n. 6.938/81 como na Constitui¢do, é garantir a existéncia de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, com a considera¢io
de todos os componentes que o integram, e no tempo presente e
futuro'’

16 LEITE, José Rubens Morato; AvaLa, Patryck de Aratjo. Direito ambiental na sociedade de

risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002. p. 92 [grifos originais|.

Nas palavras de Cristiane Derani: “A finalidade de um meio ambiente que permita
igualmente a existéncia humana e a das demais espécies, ou seja, a realizacio de um
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No que tange a participacao da coletividade na preservacio e
protecdo do bem ambiental e de todos os seus elementos, o que ja
estava tragado na LPNMA foi refor¢cado e ampliado pela Constitui-
¢do, com a previsao da responsabilidade compartilhada entre Estado e
sociedade e a concepcio do meio ambiente como essencial para a
sadia qualidade de vida das presentes e futuras geracdes. A perspectiva
de protecido ambiental para as geracdes futuras exige que os agentes
publicos e privados adotem posicdo compativel com as metas de
sustentabilidade e com os parametros legais estabelecidos para a poli-
tica ambiental'®.

O direito ambiental, insculpido no art. 225 da Lei Maior e por
valores permeados em todo o texto constitucional, busca a promog¢io
de justa harmonia nas relagdes dos seres humanos entre si e a plena
integracao desses com a natureza, transcendendo-se a questao dos re-
cursos naturais e sua explora¢io'”, com objetivo de se chegar ao tema
crucial das condi¢des de vida, do bem-estar da populacido. Esse dispo-
sitivo constitucional fortalece também as normas que versam sobre
cidadania, e interage com o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC),
especialmente no que tange a valorizacio da dignidade, a prote¢io da
satde e da seguranca da coletividade e a busca constante da melhoria
da qualidade de vida da populacio.

Sob essa otica, ¢ inegavel o reflexo reciproco das normas am-
bientais e consumeristas nas respectivas Politicas Nacionais e na par-

meio ambiente ecologicamente equilibrado,ji ¢ uma norma juridica que demanda um
quadro normativo capaz de garantir os meios para a concretizagio deste fim imposto
pelo Direito. E uma norma-fim que, para ser efetivada, requer a realizacio dentro do
quadro politico de uma série de atos” (A estrutura do sistema nacional de unidades de
conservag¢io — Lei n. 9.985/2000. In: BEnjaMIN, Antonio Hermann (Coord.). Direito
ambiental das areas protegidas. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 233).

No mesmo sentido, DEraNI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 2. ed. Sio Paulo:
Max Limonad, 2001. p. 168, ¢ MacHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasi-
leiro. 10. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2002. p. 66.

Segundo Cristiane Derani, “o meio ambiente deixa-se conceituar como um espago
onde se encontram os recursos naturais”, mas ressalta que este conceito “nio se reduz
a ar, dgua, terra, mas deve ser definido como conjunto das condi¢des de existéncia
humana, que integra e influencia o relacionamento entre os homens, sua satde e seu
desenvolvimento™ (Direito ambiental..., cit., p. 70-71).
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ticipagao da coletividade na utiliza¢io dos instrumentos existentes para
a defesa desses direitos e nos procedimentos decisorios formais ou
informais sobre tais assuntos.

As disposi¢Oes dos paragrafos que explicitam o art. 225 dispdem
sobre a atividade humana que cause (ou ameace causar) impacto no
meio ambiente, partindo sempre da idéia da a¢io humana e da fun¢io
dos bens ambientais para a sadia qualidade de vida. Esse artigo atribui
ao Estado e a sociedade o dever de protegé-lo e preserva-lo. Em uma
conexao com o CDC, os sujeitos da relagio de consumo sao respon-
saveis pela preservagio e defesa do meio ambiente e devem pautar sua
oferta e demanda em condi¢des que possibilitem a sadia qualidade de
vida e a manutenc¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Esse também ¢ o sentido da Emenda Constitucional n. 42/2003
que, ao dar nova redac¢do ao inciso VI do art. 170, complementou o
principio da defesa do meio ambiente ao da relagido de consumo sus-
tentavel, nos seguintes termos: “defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracio e prestacio”.
Conduz esse principio a necessidade de tratativa das questdoes ambien-
tais sob a perspectiva economica e, especialmente, sob a perspectiva
das relacdes de consumo, com as diferencia¢des cabiveis, conforme a
possibilidade de risco ambiental que os produtos e servi¢os oferecidos
e/ou consumidos apresentem, ou de acordo com o impacto ambiental
causado pelos fornecedores nos processos de elabora¢io dos produtos
e na prestacio dos servicos®.

O tratamento diferenciado deve sempre ser favoravel ao meio
ambiente, podendo inclusive acarretar outras obrigacdes e responsa-
bilidades para os sujeitos da relacdo de consumo ou para os agentes do
mercado, pois somente dessa forma prestigia-se o principio da defesa
do meio ambiente. Com a atual redacio ha uma inafastavel ligacio

20

2 A doutrina também destaca a nova conformacio dada pela nova redacio do artigo
pela Emenda 42 ao Sistema Tributirio Nacional, bem como a importancia da adog¢io
de uma atitude premial. Ver PETTER, Principios constitucionais..., cit., p. 247 e seguintes.
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entre o mercado, o consumo sustentavel e o meio ambiente. Seguiu-
se a tendéncia mundial, traduzida também na doutrina juridica, de
possibilitar normativa e concretamente (com a utilizacdo/constru¢io
de instrumentos pela sociedade) o desenvolvimento e o consumo
sustentavel.

3 Relagao de consumo ambientalmente sustentavel

A tratativa do sistema juridico brasileiro sobre o papel do consu-
midor, do fornecedor e de ambos — como sociedade ou sujeitos que
devem proteger o meio ambiente —, embora guarde uma coeréncia e
tenha principios constitucionais que guiem as praticas para relacoes
de consumo sustentaveis, apresenta algumas questoes de dificil
compatibiliza¢do, especialmente em razio da noc¢io de desenvolvi-
mento dissociado da sustentabilidade ambiental.

As solugdes que envolvem matéria ambiental, sejam judiciais ou
extrajudiciais, devem estar preordenadas a observancia dos principios
ambientais insculpidos na Carta Magna, tendo em vista o carater pe-
culiar da irreversibilidade do dano ambiental. A percepg¢io do risco e
do perigo em rela¢do as questoes ambientais ¢ multidisciplinar e re-
sulta tanto de conhecimentos técnicos como das relacdes sociais mais
cotidianas. Portanto, ao analisar o impacto ambiental de um produto
ou servi¢o colocado no mercado para consumo, existe uma tendéncia
de afastar (ou nio considerar) as conseqiiéncias ambientais da atuag¢ao
do fornecedor ou da escolha do consumidor para enfocar o problema
apenas sob o angulo dos beneficios economicos.

Dessa forma, como compatibilizar, na pratica, o consumo susten-
tavel e o papel da sociedade na protecio ambiental? Quais seriam os
atores responsaveis? O que é mais importante: a existéncia de politicas
publicas especificas de incentivo a produ¢do e ao consumo sustenta-
vel ou a responsabilidade social do fornecedor? Qual a importancia da
consciéncia do consumidor sobre a dimensio ecoldgica do processo de
consumo em geral? E seu comportamento individual, em particular,
tem reflexo consideravel na prote¢io dos bens ambientais caracteriza-
dos pela natureza difusa? Seria possivel falar em outras formas de partici-
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pagio do consumidor, que tem como traco caracteristico a vulnera-
bilidade, nos processos decisorios para protecio do meio ambiente?
Qual seria a importancia de outros parametros legais, doutrinarios e

éticos para o consumo sustentavel?

Existe, decerto, uma tendéncia inerente ao ser humano de associar
o desenvolvimento a obras, bens ou atividades que lhe venham pro-
porcionar bem-estar e conforto, sem avaliar as conseqiiéncias de tais
obras ou atividades para o meio ambiente — tanto no momento atual
como no futuro. Porém, a Constitui¢io,ao prever que o meio ambien-
te deve ser preservado e defendido também para as geragdes futuras,
conduz a uma mudanga de perspectiva do consumidor e da sociedade
como um todo.

A constru¢io da no¢io de consumo sustentavel se amolda a essa
mudanga de perspectiva. O conceito de consumo sustentavel elabo-
rado pela ONU tem por base a no¢do de sustentabilidade e parte da
necessidade de compreensio da esgotabilidade dos recursos naturais,
da capacidade degradadora das rela¢des de consumo e da necessidade
de se garantir um minimo de qualidade ambiental para as geracoes

futuras:

Consumo sustentavel ¢ o uso de servicos e produtos que corres-
pondem as necessidades basicas de toda a populacio e trazem a
melhoria da qualidade de vida, a0 mesmo tempo que reduzem o
uso dos recursos naturais e de materiais toxicos, a producio de
lixo e as emissdes de poluicio em todo ciclo de vida, sem com-
prometer as necessidades das geracdes futuras®.

Assim, as atividades que, de alguma forma, interfiram ou prejudi-
quem a possibilidade de uma vida saudavel e com qualidade devem se

compatibilizar com as normas de protecio e garantia do estado de

? Comissio de Desenvolvimento Sustentivel da Organizacio das Nacdes Unidas (CDS/

ONU), 1995.
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salubridade, para as presentes e futuras geracdes?. Portanto, a livre ini-
ciativa, fundamento da ordem economica, ou principios economicos
constitucionais como a liberdade de iniciativa economica e a proprie-
dade privada nao podem ser levantados como empecilho para o con-
sumo sustentavel.

3.1 O consumidor e o fornecedor na relagcio de consumo
sustentavel

O consumidor esta caracterizado pela sua vulnerabilidade na re-
lagio de consumo. Ao mesmo tempo, é um agente degradador e
poluidor em sua relagio com a natureza, porque a atividade humana
geralmente coloca em risco os bens ambientais protegidos. Assim,
se a protecao do meio ambiente cabe tanto ao Estado como a socie-
dade, os cidadios — e, portanto, os consumidores e fornecedores — as-
sumem uma posi¢io de responsaveis e tém a tarefa constitucional de
utilizar os instrumentos cabiveis para a defesa dos valores e bens
ambientais.

Os sujeitos da relagdo de consumo s6 cumprem essa tarefa cons-
titucional se tiverem um comportamento dentro dos parametros da
sustentabilidade ambiental: participando das decisdes como fornece-
dor e consumidor de modo consciente e responsavel. Dai decorre o
direito a informagio, tendo o consumidor o direito de conhecer pre-
viamente acerca do produto ou servi¢o oferecido, para que faga cons-
cientemente sua escolha.

O CDC, em seu art. 4%, 11, c e d, determina que o Poder Publico
desenvolva a¢io governamental no sentido de proteger efetivamente
o consumidor, garantindo padroes adequados de qualidade, seguranca,
durabilidade e desempenho dos produtos e servi¢os.

Z  Edis Milaré afirma que a sua principal caracteristica desse principio ¢ a “conciliagio

entre o desenvolvimento, a preservagio do meio ambiente e a melhoria da qualidade
de vida” (Direito do ambiente. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 36). Paulo
Afonso BrumVaz e Murilo Mendes afirmam que “o desenvolvimento sustentado é um
desenvolvimento que atende a necessidades do presente sem comprometer a capaci-
dade das gera¢des futuras de responder as suas proprias necessidades”(Meio ambiente
e mineracio. In: Frertas,Vladimir Passos de (Org.). Direito ambiental em evolugdo. Curitiba:
Jurus, 1998. p. 244).
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Os arts. 8% a 10 do mesmo diploma estabelecem normas que
exigem do fornecedor a devida informacao sobre os riscos que pro-
dutos ou servigos possam apresentar, determinando, inclusive, que tais
produtos ou servigos nao sejam colocados no mercado quando apre-
sentarem riscos acima do esperado. Em seu art. 31, o CDC garante o
direito de todos os consumidores terem acesso ao pleno conhecimento
sobre os produtos que consomem.

O Cddigo de Defesa do Consumidor considera enganosa qual-
quer modalidade de informacdo ou comunicag¢do de carater publici-
tario capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, propriedades, origem e quaisquer outros da-
dos sobre produtos ou, ainda, deixar de informar dado essencial acerca
deles (art. 37, §§ 1° e 39). Conceitua como abusiva a publicidade que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudi-
cial ou perigosa a sua satade (art. 37, § 29).

O descarte de produtos que provocam danos ambientais — como,
por exemplo, as baterias de telefone celular, as lampadas fluorescentes,
as pilhas, os agrotdxicos etc. — € uma questao que, embora decorra das
relacdes de consumo, deve ser trabalhada sob o enfoque da protecio
ambiental, com a informacdo ao consumidor dos efeitos do produto
adquirido para o meio ambiente e os possiveis riscos para as geracoes
tuturas. O debate deve proporcionar a reflexdo sobre a responsabilidade
dos sujeitos envolvidos na relacio de consumo e na cadeia de producio.

3.2 Pilares da relacio de consumo ambientalmente sustentavel

A sustentabilidade se ap6ia nas concepcoes de justica social, de-
senvolvimento econdmico e protecio ambiental. Porém, para o tema
das rela¢des de consumo e meio ambiente, analisaremos somente al-
guns aspectos e principios do que se considera um consumo sustentavel.

Embora seja de extrema importancia a postura do consumidor
em ndo adquirir produtos ou contratar servi¢os que sejam socialmen-
te injustos (seja porque existe explora¢io de mao-de-obra infantil, seja
porque os trabalhadores nio tém seus direitos respeitados etc.) ou deixar

50 B. Cient. ESMPU, Brasflia, a. 4-n.17, p. 33-60 - out./dez. 2005



de consumir produtos ou servi¢os de empresas que claramente prati-
cam condutas abusivas, obtendo vantagens econdémicas indevidas ou
desproporcionais e as custas das lesdes provocadas aos consumidores,
nossa abordagem se concentrard na prote¢io ambiental, um dos ali-
cerces da sustentabilidade. Sera feita especialmente com base nos prin-
cipios do desenvolvimento sustentavel e do acesso a informagio que,
na Constitui¢do, estio referidos expressamente como principios
ambientais, por entendermos que estes dio o suporte necessario para
o desenvolvimento do tema®.

Os principios do desenvolvimento sustentavel e do acesso a in-
formacao, pilares do consumo sustentavel, respaldam direitos transin-
dividuais e s3o de extrema importancia para a prote¢io e efetividade
dos direitos fundamentais coletivos. Permeiam todo nosso sistema ju-
ridico — estdo declarados em nossa Constitui¢io, em tratados e nas
normas infraconstitucionais — e tém forte aplicacio na protecio do
meio ambiente.

Em matéria consumerista, a influéncia e a transversalidade dos
principios em comento sdo aferidas em diversos dispositivos do Co-
digo de Defesa do Consumidor, que versam acerca da responsabilida-
de do fornecedor, da publicidade e da informacao sobre os produtos
ofertados. Porém, vale destacar a atencdo especial as necessidades basi-
cas dos consumidores previstas no art. 4> do CDC: o respeito a digni-
dade, a satide e a seguranca do consumidor, o principio da transparén-
cia nas relagdes de consumo, a prote¢io dos interesses econémicos
dos consumidores e o objetivo de direcionar a Politica Nacional das
Relagdes de Consumo para possibilitar a melhoria da qualidade de vida
dos consumidores a fim de atingir a harmonia nas relagoes de consumo.

#  Outro principio de extrema importincia é o principio da eqiiidade intergeracional.

Porém, a tratativa desse principio nio atingiria o objetivo desse estudo, que é aproxi-
mar os temas meio ambiente e consumo, sem a necessidade de construcdes tedricas
mais aprofundadas. A abordagem do aludido principio exigiria do leitor a apreensio e
a compreensio profunda do sistema de protecio ambiental (teriamos necessariamente
que fazer um estudo sobre os principios da precaucgio e da prevencio, a previsio do
principio da eqiiidade geracional nos tratados internacionais firmados pelo Brasil etc.)
o que proporcionaria um distanciamento muito grande do tema consumidor.
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4  Principios ambientais que orientam a relacao de
consumo sustentavel

4.1 Principio do desenvolvimento sustentavel

A incorporag¢io da vertente ambiental ¢ um dos modos de redu-
¢ao das praticas abusivas que interferem e repercutem em toda a cole-
tividade, no plano social e também no econdmico. A importancia de
tal incorporacao ganha maior destaque, especialmente, se for conside-
rada numa base temporal que ultrapassa a geracdo presente e se reflete
nas futuras geracdes. Nesse sentido, um conceito de desenvolvimento
economico ¢ apresentado pelos economistas: o desenvolvimento solida-
rio. Paul Singer define desenvolvimento solidario como:

um processo de fomento de novas for¢as produtivas e de instala-
cdo de novas relagdes de producio, de modo a promover um pro-
cesso sustentavel de crescimento econdémico, que preserve a natu-
reza e distribua os frutos do crescimento a favor dos que se encon-
tram marginalizados da producio social e da frui¢io dos resulta-
dos da mesma. [...] Em suma, o desenvolvimento solidario busca
novas forcas produtivas que respeitem a natureza e favorecam va-
lores como igualdade e auto-realizacio, sem ignorar nem rejeitar
de antemio os avancgos cientificos e tecnoldgicos, mas submeten-
do-o0s ao crivo permanente dos valores ambientais, da inclusio
social e da autogestio*.

No plano juridico, a percep¢io de que o desenvolvimento eco-
nomico dissociado da protecio do meio ambiente traz conseqiiéncias
desastrosas a médio e longo prazo para manutencio da vida do ser
humano no planeta, também conduziu a construcdo do principio
ambiental do desenvolvimento sustentavel. Nesse esteio, vale trazer a
conceitua¢io do principio por José Marcos Domingues de Oliveira:

*  SINGER, Paul. Desenvolvimento capitalista e desenvolvimento solidario. Estudos

Avangados, Sio Paulo: Instituto de Estudos Avancados da USP, v. 18, n. 51, p. 7-22,
maio 2004.
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Esse feliz bindomio, desenvolvimento sustentivel ou “desenvolvi-
mento sustentado”, parece ser a harmoniosa solucio para a per-
manente tensio entre desenvolvimento econdmico e preservacio

do meio ambiente.

Desenvolvimento sustentavel, que se baseia num principio ético,
isto €, o desenvolvimento atual nio deve prejudicar as geracdes
futuras, consiste no progresso da atividade econdmica compativel
com a utilizacio racional dos recursos ambientais. Representa a
rejeicio do desperdicio, da ineficiéncia e do desprezo por esses

recursos>.

O principio do desenvolvimento sustentavel exige uma atuagio

do Estado na defini¢do e execucao de politicas que possibilitem a con-

secugao

de um conjunto de fatores convencionalmente chamados de bem-
estar. Tal processo envolve interesses diversos e as vezes até antago-
nicos e, por isso, revela-se complicado, sem a obtencio de resulta-
dos imediatos para as medidas adotadas®.

Nesse sentido, o principio 1 da Declara¢io do Rio de Janeiro/92

estabelece:

Os seres humanos constituem o centro das preocupacgdes relacio-
nadas com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma vida
saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza.

Na mesma linha de argumentagio, Antonio de Sousa Franco

destaca a importancia da exigéncia de elabora¢io e implementacio de

politicas economicas que estejam em harmonia com a prote¢io do

meio ambiente:

2%

OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito tributdrio e meio ambiente: proporcio-
nalidade, tipicidade aberta, afetacio da receita. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

p. 18-19.

DERANI, Direito ambiental..., cit., p. 176-177.
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[...] Nio é possivel preservar o ambiente se se nio criarem instru-
mentos de analise cientifica, instrumentos de programacio e exe-
cucio das politicas econdmicas e instrumentos de gestio empresa-
rial que nio tenham em conta os elementos de custo e de benefi-
cio envolvidos na dimensido ambiental ou ecologica da actividade
economica [...]. Basicamente é esta a elaboracio que abre a porta
a integracdo no conceito de desenvolvimento da variavel ecologi-
ca ou ambiental®.

Vale destacar que “a sustentabilidade é um principio valido para
todos os recursos renovaveis. Para recursos ndo-renovaveis ou para ati-
vidades capazes de produzir danos irreversiveis este principio nio se
aplica”®. Assim, a oferta e o consumo de bens, produtos, insumos ou
servicos nao-renovaveis ou que provoquem danos irreversiveis a0 meio
ambiente ou de dificil reparacdo (seja essa dificuldade tecnologica, seja
financeira) nao se enquadram no conceito de relacdo de consumo sus-
tentavel, tanto porque afrontam o principio da eqiiiddade intergera-
cional como porque nido contribuem para o equilibrio de for¢as que
deve existir entre o desenvolvimento economico e a prote¢ao do meio

ambiente.

Nas palavras de Cristiane Derani, “desenvolvimento sustentavel
implica, entio, no ideal de um desenvolvimento harmonico da eco-
nomia e ecologia que devem ser ajustados numa correlacio de valores
onde 0 maximo economico reflita igualmente um maximo ecoldgi-
co”?. Desse modo, sempre haverd possibilidade de confronto e pon-
deracdo entre os principios da ordem economica e os da defesa do
consumidor e do meio ambiente para se chegar a efetividade do direi-
to fundamental ao desenvolvimento.

Por essa razdo, as normas ambientais e consumeristas, com base

no principio do desenvolvimento sustentavel, podem ser restritivas e

7 Franco, Ambiente e desenvolvimento..., cit., p. 11.

# DEerant, Direito ambiental..., cit., p. 127.

#  Ibidem, p. 128.
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ter o objetivo de modificar o modo de agir dos sujeitos da relagio de
consumo, direcionando as politicas pablicas e as atuagdes dos particulares.

4.2 Principio da participacdo e da informacgio

O principio da participa¢do tem como escopo a participacao de
toda a sociedade, administrativa ou judicialmente, na preservacio do
meio ambiente™. A participacio popular nas questdes relativas a pre-
servacdo ambiental tem amparo constitucional, uma vez que a Cons-
tituicdo Federal, na parte final do caput do art. 225, impoe a coletivida-
de o dever de defender e preservar o meio ambiente.

Administrativamente, essa participa¢do possui mecanismos legais
para que venha a ser efetivada: a Lei n. 9.784/99, que prevé a partici-
pacdo popular nos processos administrativos de interesse geral por meio
da consulta ptblica. Judicialmente, a participacio da sociedade é via-
vel pela via da acdo popular, do mandado de seguranca, do mandado
de injuncio, cabendo, ainda, a0 Ministério Pablico, com ou sem a pro-
vocacdo do cidaddo, propor a a¢do civil pablica na defesa do meio
ambiente.

O principio da participagao recebe embasamento com o desta-
que da importancia da educac¢io e da informacgio ambiental no siste-

ma normativo ambiental®!

. A Constituicdo determina que, para asse-
gurar a efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente equi-

librado, incumbe ao Poder Publico promover a educa¢io ambiental

30

O principio da participagio ¢ realgado pela Lei n.7.802/89, alterada pela Lei n. 9.974/
2000, que dispde sobre agrotdxicos e afins, para determinar que os usuarios de
agrotdxicos, seus componentes e afins efetuem a devolucio das embalagens vazias aos
estabelecimentos comerciais em que foram adquiridos (art. 6°, I, § 2°). Determina
também que as embalagens rigidas que contiverem formula¢des misciveis ou dispersiveis
em agua deverdo ser submetidas pelo usuirio a operagio de triplice lavagem ou
tecnologia equivalente (art. 6% I, § 4°). Dessa forma, nota-se que o usuario assume
parcela de responsabilidade na preserva¢io do meio ambiente, com custos que decor-
rem dessa utilizacio.

Importante notar que a informagio e a educagio ambiental estdo previstas na Lei n.
7.802/89, alterada pela Lei n. 9.974/2000, nos arts. 72,11, d, e 19, paragrafo tinico, como
forma de implementar o principio da participag¢io.
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em todos os niveis de ensino e a conscientiza¢io publica quanto a
preservacdo do meio ambiente (art. 225, § 12, VI). A Lei n. 9.795/99
estabeleceu a Politica Nacional de Educacio Ambiental.

O consumidor ¢é a parte vulneravel da relacio de consumo e a
eqiiidade s6 estara mantida com uma postura estatal interventora, que
propicie instrumentos que garantam a efetiva protec¢ao de seus direi-
tos. O fornecedor, embora nio explicito constitucionalmente, esta
presumidamente numa situag¢ao de vantagem e supremacia, pois “car-
rega consigo o dominio total e exclusivo da informacao, da redacdo
do contrato, do conhecimento dos meandros da producio, afora sua
situagdo de prepoténcia econdomica”.

O principio da informagio preve o direito e o dever de todas as
pessoas estarem informadas sobre as questdes ambientais, inclusive
acerca dos materiais e atividades perigosas em suas comunidades e
dos reflexos e dos riscos que tais atividades ou produtos podem vir a
apresentar para a satide e para a qualidade de vida das presentes e futu-
ras geracdes. Mas esse principio vai mais além: direciona a atuacio do
Estado para exigéncia de transparéncia na conduta do fornecedor.

O principio da informagio,bem como a obrigacio de informar e
o direito de ser informado de modo efetivo tém uma tratativa de
destaque no Cddigo de Defesa do Consumidor. Este diploma, em seu
art. 31 combinado com o art. 37, §§ 1° e 32, consagra o principio da
veracidade, pelo qual a publicidade deve ser escorreita e honesta, se-
gundo os requisitos legais. Deve conter uma apresenta¢io verdadeira
do produto ou servico oferecido,nio podendo induzir em erro o con-
sumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, origem, pre-
¢o e quaisquer outros dados sobre tal produto ou servico. Ou seja, ndo
pode a publicidade ser enganosa.

Para tanto, estabelece referido Codigo, no art. 36, paragrafo tnico,
que a publicidade deve fundamentar-se em dados faticos, técnicos e
cientificos que comprovem a informagio veiculada, para informag¢io
aos interessados e eventual demonstracao de sua veracidade (principio
da transparéncia da fundamentagio).

%2 NUNES JUNIOR; SERRANO, Cédigo de Defesa do Consumidor..., cit., p. 5.
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Esta também previsto o principio da nio-abusividade (CDC,art.
31, c/c o art. 37, § 29), segundo o qual a publicidade deve preservar
valores éticos de nossa sociedade e nio deturpar a vontade do consu-
midor, a ponto de induzi-lo a comportamentos que sejam prejudiciais
ou perigosos a sua satide e seguranca.

No mesmo sentido ¢é o previsto no art. 22, item 3, da Convengio
sobre o Acesso a Informacio, a Participacdo do Publico no Processo
Decisorio e o Acesso a Justica em Matéria de Meio Ambiente:

A expressio “informacio sobre o meio ambiente” designa toda
informacio disponivel sob a forma escrita, visual, oral ou eletro-
nica ou sob qualquer forma material, sobre: a) o estado do meio
ambiente, tais como o ar e a atmosfera, as aguas, o solo, as terras, a
paisagem e os sitios naturais, a diversidade bioldgica e seus com-
ponentes, compreendidos os OGMs, ¢ a interacido desses elemen-
tos; b) fatores tais como as substancias, a energia, o ruido e as radia-
¢oes e atividades ou medidas, compreendidas as medidas admi-
nistrativas, acordos relativos ao meio ambiente, politicas, leis, pla-
nos e programas que tenham, ou possam ter, incidéncia sobre os
elementos do meio ambiente concernente a alinea a, supramen-
cionada, e a anilise custo/beneficio e outras anilises e hipdteses
economicas utilizadas no processo decisério em matéria de meio
ambiente; ¢) o estado de saide do homem, sua seguranca e suas
condi¢des de vida, assim como o estado dos sitios culturais e das
constru¢des na medida onde sio, ou possam ser, alterados pelo
estado dos elementos do meio ambiente ou, através desses ele-
mentos, pelos fatores, atividades e medidas visadas na alinea b,
supramencionada®.

O consumo sustentavel tem seu esteio no principio da informa-
¢a0. Por 1ss0, as partes devem buscar estabelecer nas relacoes de consu-

¥ Cf. MAcHADO, Direito ambiental brasileiro, cit., p. 74. Na nota de rodapé sobre a Conven-

¢do: “Aarhus (Dinamarca), 25 de junho de 1998. A Convencio foi preparada pelo
Comité de Politicas de Meio Ambiente da Comissio Economica para a Europa das
Nacdes Unidas. Entrou em vigor em 30 de outubro de 20017,
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mo o equilibrio entre a satisfagdo das suas necessidades — sem o com-
prometimento grave do meio ambiente. Para a op¢do consciente de
consumo, faz-se necessario acesso aos conhecimentos basicos acerca
do produto ou servico colocados a disposi¢io do consumidor pelos
fornecedores. E a vivéncia do principio do acesso A informacio, que é
colocado de modo diferente para os sujeitos da relacdo de consumo
quando se versa sobre protecio ambiental: o consumidor é a parte
vulneravel, cabendo ao fornecedor e ao Estado oferecer as informa-
¢Oes necessarias para as opgdes conscientes de consumo.

5 Conclusoes

Como se procurou demonstrar neste trabalho, as questdes relati-
vas a relacdo de consumo e a0 meio ambiente estio muito mais inter-
ligadas do que se imagina num primeiro momento.

Pensar na prote¢io ambiental dissociada dos valores do mercado
e das relacdes de consumo € um equivoco que os estudiosos do direi-
to nao podem cometer. Ao mesmo tempo, valorizar os reflexos nega-
tivos para a economia que a adequacio as exigéncias ambientais pro-
vocam — sem considerar as alternativas de obtencdo de vantagens a
partir do 6nus imposto — ¢ uma postura daqueles que acreditam na
impunidade e na auséncia de responsabilidade com as geracdes futuras.

A opcao pelo respeito aos valores ambientais e a utilizagdo res-
ponsavel dos recursos por toda a cadeia de producio, assim como a de
fruicio do bem produzido pelos consumidores, deve se dar a partir da
concepcio de sustentabilidade. Assim, a obrigacdo de toda a cadeia
produtora e dos que oferecem bens e servicos ¢ a adocdo integral do
tripé da sustentabilidade: responsabilidade social, eficiéncia economi-
ca e proteciao ambiental.

Também é de extrema importancia a postura do consumidor em
nao adquirir produtos ou contratar servi¢os que sejam socialmente
injustos (seja porque existe exploracdo de mao-de-obra infantil, seja
porque os trabalhadores nio tém seus direitos respeitados etc.) ou dei-
xar de consumir produtos ou servicos de empresas que claramente
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desrespeitem as normas ambientais ou poluam o meio ambiente, bem
como das que praticam condutas abusivas, obtendo vantagens econo-
micas indevidas ou desproporcionais e as custas das lesdes provocadas
aos consumidores.

E imprescindivel a utilizacio de todos os instrumentos judiciais e
extrajudiciais — tanto pelos agentes economicos como pelo Estado e
pela coletividade — para que a oferta de op¢des de produtos e servigos
possibilitem sempre o desenvolvimento de rela¢gdes de consumo
ambientalmente sustentaveis, para as presentes e futuras gera¢oes. Desse
modo, os principios ambientais do desenvolvimento sustentavel, da
participa¢do e da informacio devem direcionar a conduta dos sujeitos
da relagao de consumo.
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Amplitude da coisa julgada nas
acoes coletivas

Ronaldo Lima dos Santos*

Sumario: 1 A coisa julgada nas acdes coletivas. 2 Critérios
de determinacio da amplitude subjetiva da coisa julgada
nas ag¢oes coletivas. 2.1 Coisa julgada nas a¢des coletivas
fundamentadas em direitos difusos: coisa julgada erga ommnes
e secundum eventum probationis. 2.2 Coisa julgada nas ac¢des
coletivas fundamentadas em direitos coletivos: coisa julgada
ultra partes e coisa julgada secundum eventum probationis. 2.3
Coisa julgada nas a¢cdes coletivas fundamentadas em direi-
tos individuais homogéneos: coisa julgada erga omnes e coi-
sa julgada secundum eventum litis. 2.4 Transporte in utilibus
da coisa julgada coletiva. 3 Amplitude objetiva (territorial)
da coisa julgada nas ac¢des coletivas: a ineficacia da limita-
¢do do art. 16 da Lei n. 7.347/85. 4 Amplitude subjetiva das
demandas fundamentadas em direitos individuais homo-
géneos: ineficacia do art. 2°-A da Lei n. 9.494/97.

1 A coisa julgada nas a¢Oes coletivas

Embora a legislacio brasileira ji consagrasse algumas situacdes
de protecio a interesses transindividuais (difusos, coletivos e indivi-
duais homogéneos), como a acio popular,a a¢io de prote¢io ambien-
tal da Lei n. 6.938/81,a Lei Organica do Ministério Publico — LC n.
40/81,a a¢io de cumprimento e o dissidio coletivo, foi a partir do ad-
vento da Lei da A¢do Civil Pablica (Lei n. 7.347/85) e do Codigo de

*  Ronaldo Lima dos Santos é Procurador do Trabalho da PRT-2* Regiio — Sio Paulo.
Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de
Sio Paulo (USP). Professor Universitario.
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Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) que se deu o passo mais
relevante para a instauracio de um microssistema das acdes coletivas.

A imbricagio entre o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei
da A¢io Civil Pablica' conferiu uma sistematizacio aos diversos as-
pectos da tutela coletiva e, com o Cddigo de Processo Civil operan-
do como pano de fundo e fonte subsidiaria®, formou um verdadeiro
circuito de integracio e complementaridade, delineando um “micros-
sistema processual coletivo™, cujas normas e principios sio aplicaveis
a qualquer demanda cujo objeto consista na tutela de interesses
transindividuais.

Além de conferir contornos mais precisos a acao civil pablica, o
Codigo de Defesa do Consumidor redefiniu uma série de institutos
processuais, cujo espectro era estatuido pelo prisma dos conflitos in-
dividuais, para adapta-los as peculiaridades dos conflitos de massa e
das demandas vocacionadas a sua solucio.

Entre as diversas ressignificacdes de institutos processuais, o
microssistema das a¢des coletivas concedeu um novo regime a coisa

julgada, afastando-a da tradicional regra do art. 472 do Cddigo de

A Lein. 8.078/90, além de instituir o Coddigo de Defesa do Consumidor, introduziu no
ordenamento legal os conceitos de interesses difusos, coletivos e individuais homogé-
neos, e disciplinou diversos aspectos da tutela coletiva, determinando, em seu artigo
90, a aplicacio as acdes previstas em seu Titulo III, das “normas do Cddigo de Processo
Civil e da Lei n.7.347. de 24 de junho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito
civil, naquilo que nio contrariar suas disposi¢des”. Por outro lado, esse mesmo diploma
legal, por meio do seu art. 117, inseriu o art. 21 na Lei de A¢do Civil Publica, para
determinar a aplicagio “a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, dos dispositivos do Titulo III da lei que institui o Cddigo de Defesa
do Consumidor”, determinando, dessa forma, uma imbrica¢io desses dois diplomas
legais.

)

A aplicacio subsidiiria das normas do Cddigo de Processo Civil as demandas coleti-
vas é determinada pelo art. 19 da LACP (“Aplica-se a a¢io civil publica, prevista nesta
Lei, o Cédigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
naquilo que nio contrarie as suas disposi¢cdes” ) e pelo art. 90 do CDC (“Aplica-se as
acoes previstas neste Titulo as normas do Cddigo de Processo Civil e da Lei n. 7.347,
de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nio
contrariar suas disposi¢des”).

Mancuso, Rodolfo de Camargo. Jurisdigao coletiva e coisa julgada. Tese de Titularidade—
Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2005. p. 7.
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Processo Civil, reconfigurando-a para adapta-la as peculiaridades dos
conflitos de massa®.

A principal caracteristica da coisa julgada coletiva consiste no

fato de que ela

nio respeita os limites subjetivos tracados pelo artigo 472 do CPC,
tanto entre os legitimados para demandar a tutela dos interesses
transindividuais como em face das pessoas individualmente lesa-
das. Ha, nesse tipo de processo, possibilidade de eficicia erga omnes
(isto é, perante quem ndo foi parte no processo), embora nem
sempre de forma plena’.

Por iss0, é assente na doutrina, que, nesse sistema de jurisdi¢io, a

coisa julgada, assim como a legitima¢io para agir, constitui um dos
pontos sensiveis da regulamentac¢do e do desenvolvimento do proces-

so coletivo®.

O tratamento molecular dos litigios, em substituicao ao tradicio-

nal tratamento atomizado, exigiu a revisio e adaptacio de alguns ins-
titutos do direito processual classico, em especial a legitimidade ad

causam e os limites da res judicata’. Como ressalta Rodolfo de Camargo
Mancuso, as

varias solucoes cogitadas para se resolver o problema da coisa
julgada nas ac¢des coletivas (secundum eventum litis; ou in utilibus; o
sistema norte americano do opf in opt out etc.) derivam da se-
guinte dificuldade: nessas acdes se faz a tutela de um interesse que é
metaindividual, e que, portanto, concerne a um ndmero mais ou
menos indeterminado de individuos; todavia, a a¢io é ajuizada por
um “representante institucional” (Ministério Publico; associagido;

6

SaNTos, Ronaldo Lima dos. Modalidades da coisa julgada coletiva. Revista do Ministé-
rio Piblico do Trabalho, Sio Paulo, ano 14, n. 27, p. 38, mar. 2004.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 32. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. v. 1, p. 478.

LeoNEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2002. p. 258.

DiNaMARCO, Pedro da Silva. A¢do civil piblica. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 98-99.
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6rgio publico), que, obviamente, nio pode “consultar previamen-
te” a coletividade, nem agir ad referendum desta. Essa circunstancia,
porém, ha que ser compreendida dentro da o6ptica da tutela
jurisdicional a interesses que ndo sio intersubjetivos: nos conflitos
deste altimo tipo, se estabelece o binomio: “titularidade do inte-
resse = legitimagio para agir”; ja nos conflitos de massa, diverso ¢é
o enfoque: a “representacio adequada” supre a impossibilidade
da presenca de todos os interessados; e isso, para que a a¢io se torne

viavel®.

No regime do processo individual, a identificacao entre o titular
do direito material e a legitimidade processual faz com que a coisa
julgada produza efeitos pro ef contra, isto é, independentemente do re-
sultado da demanda ser favoravel ou contrario aos interesses da parte
ou de terceiros’; ja no regime da coisa julgada coletiva, em que ha uma
desidentificagdo entre a titularidade do direito material e a legitimi-
dade processual (que € exercida por um autor ideolégico — associa¢io,
Ministério Publico etc.), a constituicdo e a extensio da coisa julgada
dependerio da natureza do direito material tutelado e do resultado da
demanda.

Nesse contexto a disciplina geral da coisa julgada nas acoes cole-
tivas vem tracada, de modo diferenciado, nos arts. 103 e 104 do Codi-
go de Defesa do Consumidor, in verbis:

Art. 103. Nas a¢Oes coletivas de que trata este Codigo, a sentenga

fard coisa julgada:

I — erga ommnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado po-
dera intentar outra acdo, com idéntico fundamento, valendo-se de

nova prova, na hipétese do inciso I do paragrafo tnico do artigo 81;

8 Mancuso, Rodolfo de Camargo. Agdo civil pitblica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 240.

Gip1, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia nas agoes coletivas. Sio Paulo: Saraiva, 1995.
p- 66.
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II — ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe,
salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do
inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista no inciso I
do parigrafo tnico do artigo 81;

[T — erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipdtese do inciso
I do paragrafo Gnico do artigo 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e II nio
prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da
coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hipdtese prevista no inciso III, em caso de improcedéncia
do pedido, os interessados que nio tiverem intervindo no proces-
so como litisconsortes poderio propor a¢io de indenizacio a titu-
lo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o artigo 16, combina-
do com o artigo 13 da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, nio
prejudicario as a¢des de indenizagio por danos pessoalmente so-
fridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste Co-
digo, mas, se procedente o pedido, beneficiario as vitimas e seus
sucessores, que poderdo proceder a liquida¢io e a execug¢io, nos
termos dos artigos 96 a 99.

§ 4° Aplica-se o disposto no parigrafo anterior a sentenca penal
condenatoria.

Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos [ e II do paragrafo
Gnico do artigo 81, nio induzem litispendéncia para as a¢des indi-
viduais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a
que aludem os incisos II e III do artigo anterior nio beneficiario
os autores das a¢des individuais, se nio for requerida sua suspen-
sa0 no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do
ajuizamento da acdo coletiva.

O Codigo de Defesa do Consumidor propde uma nova discipli-
na da coisa julgada, com o objetivo de solucionar os conflitos de massa
presentes na sociedade contemporanea, ampliando-a erga omnes ou ultra
partes para que possa beneficiar pessoas que se encontram na mesma
situacdo juridica, ainda que nio constituam partes formais do processo.
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Trata-se de uma mudanca da politica processual, em que o
garantismo processual ultrapassa a perspectiva exclusivamente indivi-
dual para adquirir um espectro coletivo, em demandas em que um
autor ideologico assume a iniciativa em favor de uma coletividade
(determinada ou indeterminada) de pessoas, que, em geral, nio inte-
grario o processo como parte, mas poderao sujeitar-se aos efeitos das
sentencas nelas proferidas'’.

2 Critérios de determinacao da amplitude subjetiva da
coisa julgada nas acGes coletivas

Embora o Cddigo de Defesa do Consumidor tenha disciplinado
a coisa julgada praticamente em dois dos seus dispositivos, os arts. 103
e 104, a minudéncia de tratamento exige uma analise um tanto pro-
funda para a real compreensio do fenomeno, em virtude da comple-
xidade adquirida pela coisa julgada, quando transladada para o ambito
da tutela coletiva.

Pode-se dizer que, no ambito da tutela coletiva, nio existe so-
mente uma coisa julgada, mas diversas espécies de coisa julgada, a de-
pender da natureza do direito material litigioso e do resultado da de-
manda. O proprio Codigo de Defesa do Consumidor utiliza diversas
qualificacdes para distinguir a coisa julgada consoante os seus efeitos
em relacdo as partes do processo e aos titulares do direito material
(coisa julgada erga omnes e coisa julgada ultra partes), sendo encontradas
outras adjetiva¢des da coisa julgada coletiva na doutrina e na jurispru-
déncia (coisa julgada secundum eventum litis e coisa julgada secundum
eventus probationis).

Por isso, os efeitos subjetivos e objetivos da coisa julgada e a sua
amplitude somente poderdo ser compreendidos levando-se em con-
sideracdo diversos aspectos da demanda coletiva, como a natureza do
direito transindividual tutelado (difuso, coletivo ou individual homo-

" FerreIRA, Rony. Coisa julgada nas agoes coletivas: restricio do artigo 16 da Lei de A¢io

Civil Publica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2004. p. 99.
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géneo) e o resultado da demanda (extin¢io sem julgamento do méri-
to, procedéncia, improcedéncia, improcedéncia por insuficiéncia de
provas), diferenciando-se, numa e outra hipotese, a extensao dos seus
efeitos perante terceiros alheios a lide, em relacio aos autores legiti-
mados para a propositura da demanda coletiva e aqueles que partici-
param do contraditorio coletivo.

2.1 Coisa julgada nas acdes coletivas fundamentadas em direitos
difusos: coisa julgada erga omnes e secundum eventum probationis

Consoante o Codigo de Defesa do Consumidor, na hipotese de
interesses difusos, a coisa julgada tera eficacia “erga omnes, exceto se o
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese
em que qualquer legitimado podera intentar outra a¢io, com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova [...]” (art. 103, I).

A eficacia erga omnes dos interesses difusos decorre do fato de
esses interesses estarem dispersos pela sociedade civil como um todo
(tutela do meio ambiente, protecio do patrimoénio historico, cultural
e artistico etc.), ou seja, referem-se a bens concernentes a uma coleti-
vidade difusa (espraiada, disseminada), de forma que a coisa julgada
que se forma nas demandas que versam sobre esses interesses alcanca a
todos aqueles situados na sua esfera juridica de protec¢do, por isso a utili-
zagdo da expressio erga omnes' (perante todos) para designar a coisa
julgada nas acdes coletivas que se fundamentam em interesses difusos.

Em relagio aos autores ideologicos, isto é, os entes legitimados a
tutela dos interesses difusos, a eficacia erga omnes da decisdo alcanca
todos os entes indicados nos arts. 5% da Lei n. 7.347/85 e 82 da Lei n.
8.078/90,de modo que, uma vez proposta determinada demanda por
uma das pessoas constantes do rol de legitimados, a imutabilidade da
coisa julgada material estende-se a todos os demais, que nio poderao
propor nova demanda com o mesmo objeto e causa de pedir, mesmo
que nao tenham participado da demanda originaria.

Erga omnes: expressdo latina que significa perante todos, contra todos. “Diz-se do ato,
lei ou decisio que a todos obriga, ou até é oponivel contra todos, ou sobre todos tem
efeito” (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionirio
da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 784).
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No entanto, para resguardar os interesses difusos de demandas
infrutiferas por ma produgio probatoria por parte do ente legitimado
que ingressou com a demanda, o legislador previu uma exce¢io a
coisa julgada erga omnes, correspondente a hipotese de improcedéncia
do pedido por insuficiéncia de provas, possibilitando a propositura da
mesma demanda, com idéntico fundamento, tanto pelo autor que a
havia proposto quanto pelos demais legitimados, ao que se passou a
denominar coisa julgada secundum eventum probationis (segundo a sor-
te das provas).

No caso de improcedéncia da demanda coletiva cuja decisdo se
fundamente em qualquer outro motivo que nio a insuficiéncia de
provas, haverd a forma¢do da coisa julgada material, a obstar a
propositura de uma nova ag¢ao coletiva com o mesmo objeto e causa
de pedir por qualquer ente legitimado.

Em resumo, o quadro da coisa julgada nas demandas fundamen-
tadas em direitos difusos fica assim estruturado:

Formacao da

Natureza da decisao .
coisa julgada

Consegqiiéncias

Possibilidade de propositura

Extingdo do processo de nova demanda com o

sem julgamento do Coisa julgada mesmo objeto e causa de

mérito (art. 267 do formal pedir, inclusive pelo autor

CPQ) que havia proposto a agdo
anterior.

Eficacia erga omnes. Impos-

sibilidade de propositura de

Procedéncia do Coisa julgada
nova demanda com o mesmo

did terial
pedido materia objeto e causa de pedir, por

qualquer ente legitimado.
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Improcedéncia do Eficdcia erga omnes. Impos-

pedido por qualquer sibilidade de propositura de
) . Coisa julgada
motivo que ndo a nova demanda com o mesmo
. . material ) .
insuficiéncia de objeto e causa de pedir, por
provas. qualquer ente legitimado.

Possibilidade de propositura

Improcedéncia do de nova demanda com o

pedido por qualquer Coisa julgada | mesmo objeto e causa de

motivo que nao a secundum eventum | pedir, baseada em novas

insuficiéncia de probationis provas, inclusive pelo autor

provas. que havia proposto a agao
anterior.

2.2 Coisa julgada nas ac¢des coletivas fundamentadas em direitos
coletivos: coisa julgada ultra partes e coisa julgada secundum
eventum probationis

Nas demandas fundamentadas em direitos coletivos, a coisa julgada
terd eficacia “ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou
classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas” (art. 103,11, do
CDCQ), hipétese em que, nos mesmos moldes previstos para os inte-
resses difusos, qualquer legitimado podera intentar outra a¢io, com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

O regime da coisa julgada nas a¢Oes para a tutela de interesses
coletivos distingue-se do previsto para os direitos difusos apenas em
relacdo a natureza da eficacia, que sera ultra partes em se tratando dos
primeiros, e ndo erga omnes como nos segundos. A diferenca de trata-
mento decorre da propria diversidade de natureza de ambos os inte-
resses, pois, a0 passo que os interesses difusos tém como titulares pes-
soas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato, os interesses
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coletivos sao titularizados por grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagio juridica ba-
sica. Exatamente a presenca de uma relagio juridica basica permite
tornar determinavel a extensio da coletividade, sendo que a eficacia
subjetiva da demanda limitar-se-4 aos membros da coletividade, isto
¢, aqueles que possuem um vinculo juridico basico entre si ou com a
parte contraria; por isso o emprego da expressao ultra partes em vez de
erga omnes, pois aquela pressupde uma maior delimita¢io do ambito
de abrangéncia que esta.

No mais, a eficacia subjetiva da coisa julgada nas a¢les para a
tutela de interesses coletivos segue a mesma disciplina prevista para os
interesses difusos, inclusive no que respeita a coisa julgada secundum
eventum probationis (segundo a sorte das provas), como delineado no
quadro a seguir:

Formacao da

Natureza da decisao . .
coisa julgada

Consegiiéncias

Possibilidade de propositura

Extingdo do processo de nova demanda com o

sem julgamento do Coisa julgada mesmo objeto e causa de

mérito (art. 267 do formal pedir, inclusive pelo autor

CPC) que havia proposto a agdo
anterior.

Eficacia ultra partes. Impos-

sibilidade de propositura de

Procedéncia do Coisa julgada
nova demanda com o mesmo

. terial
pedido materia objeto e causa de pedir, por

qualquer ente legitimado.
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Improcedéncia do Eficicia ultra partes. Impos-

pedido por qualquer sibilidade de propositura de
) . Coisa julgada
motivo que ndo a nova demanda com o mesmo
. . material ) )
insuficiéncia de objeto e causa de pedir, por
provas. qualquer ente legitimado.

Possibilidade de propositura

Improcedéncia do de nova demanda com o

pedido por qualquer Coisa julgada | mesmo objeto e causa de

motivo que nao a secundum eventum | pedir, baseada em novas

insuficiéncia de probationis provas, inclusive pelo autor

provas. que havia proposto a agdo
anterior.

2.3 Coisa julgada nas agdes coletivas fundamentadas em direitos
individuais homogéneos: coisa julgada erga omnes e coisa
julgada secundum eventum litis

A disciplina da coisa julgada nas a¢Oes coletivas fundamentadas
em direitos individuais homogéneos é distinta daquela prevista para
as demandas referentes a interesses difusos e coletivos.

Essa distin¢do de tratamento quanto aos efeitos da coisa julgada
decorre da propria dessemelhanca de natureza dos interesses indivi-
duais homogeéneos em relagio aos difusos e coletivos, pois ao passo
que estes constituem interesses essencialmente transindividuais, cuja
tutela somente pode ser realizada por um ente ideolégico por meio
de uma a¢io coletiva, aqueles nio sio transindividuais em sua esséncia,
tendo em vista que constituem interesses individuais que, somente
em razao da sua origem comum, da homogeneidade de natureza e da
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conota¢ao social que adquirem, podem ser tutelados por uma via pro-
cessual coletiva.

Os direitos individuais homogéneos, assim, sio individuais em
sua esséncia (com titulares determinados, divisiveis, de frui¢io sin-
gular e disponiveis), sendo que somente adquire fei¢io coletiva a
forma processual pela qual podem ser tratados, dada a sua homoge-
neidade decorrente da origem comum e da expressao social que
adquirem'?.

Diversamente dos interesses difusos e coletivos cuja guarida pro-
cessual encontra-se jungida a uma tutela coletiva, proposta por um
autor ideoldgico, os interesses individuais homogéneos podem ser
tutelados tanto pela via coletiva quanto pela individual, justificando o
tratamento peculiar da coisa julgada que se forma nas demandas que
os tenham como objeto.

Em virtude dessa peculiaridade, tanto o pedido quanto o con-
tetdo da decisio serdo distintos consoante se tratem de interesses
difusos e coletivos ou de interesses individuais homogéneos. Na hipo-
tese de interesses difusos e coletivos, o pedido devera ser certo e de-
terminado, devendo a acdo ter por objeto uma tutela especifica (art.
32 da Lei n. 7.347/85) de sorte que o contetido da decisio também
sera especifico (reparacdo do bem historico, pagamento de indeniza-
¢ao para o Fundo etc.); ja nas a¢cOes referentes a interesses individuais
homogeéneos, em caso de procedéncia do pedido, a condenagio sera
genérica, com a fixacio da responsabilidade do réu pelos danos causa-
dos (art. 95 da Lei n. 8.078/90), devendo o quantur debeatur ser apu-
rado em liquidagio e/ou execuc¢io coletiva, em que serdo identifi-
cados os beneficiarios, ou em liquidacio e/ou execugdo propostas pe-
los proprios interessados individuais (arts. 97 e 98 da Lei n. 8.078/90).
Na liquidagio, além do quantum debeatur, cada liquidante devera pro-

2 SanTos, Ronaldo Lima dos. Sindicato e ages coletivas: acesso a justica, jurisdi¢do cole-

tiva e tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Sio Paulo: LTr,
2003. p. 98-99.
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var, por artigos, a existéncia do seu dano pessoal e o nexo etiolégico
com o dano reconhecido na demanda coletiva.

Com base nessas peculiaridades, previu-se que nas demandas
coletivas fundadas em direitos individuais homogeéneos a sentenca fara
coisa julgada “erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido,
para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores” (art. 103, III, da Lei
n. 8.078/90).

Desse modo,além do carater erga omnes da coisa julgada, as acoes
coletivas para a tutela dos interesses individuais homogéneos carac-
terizam-se pela presenca da coisa julgada secundum eventum litis (se-
gundo a sorte da lide), isto é, o contetido da senten¢a somente atin-
gira os titulares dos interesses individuais na hipotese de procedén-
cia da demanda (sorte da lide), circunstancia que os habilita a bene-
ficiar-se da decisio favoravel, procedendo-se diretamente a execu-
¢do dos seus direitos, sem a necessidade de prévio processo de co-
nhecimento.

Por outro lado, eventual decreto de improcedéncia da acio cole-
tiva ndo possui eficacia erga omnes em relacio aos titulares singulares,
que poderdo propor a¢gdes individuais para a prote¢io dos seus direi-
tos, desde que preenchida uma condi¢do: nio tenham integrado a de-
manda coletiva como litisconsortes do autor ideoldgico, pois, nesse
caso, uma vez que participaram do contraditério, serio abrangidos pela
coisa julgada, restando prejudicada qualquer acdo individual com o
mesmo titulo (art. 103, § 22, da Lei n. 8.078/90).

Em resumo, consoante o fenomeno da coisa julgada secundum
eventum litis, as pretensOes individuais dos particulares beneficiam-se
das vantagens advindas com o proferimento de eventual sentenca de
procedéncia em ag¢io coletiva, de modo que a coisa julgada possuira
efeitos erga omnes. Em sentido contrario, as pretensoes individuais dos
particulares ndo sdo prejudicadas pelo advento de sentenca desfavora-
vel, ou seja, somente sao abrangidos secundum eventum litis; nesse caso,
a existéncia de sentenga coletiva desfavoravel nio obsta que os indivi-
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duos enquadrados na hipétese fatica ou juridica que fora objeto da
a¢do coletiva promovam suas a¢Oes individuais'.

Mesmo na hipotese de sentenca favoravel ha uma exce¢io a re-
gra do beneficiamento do interesse individual: trata-se da situacio em
que o individuo possuia uma a¢io individual e, ao tomar ciéncia da
propositura da demanda coletiva com o mesmo objeto, ndo requereu
a suspensao da respectiva a¢ao individual no prazo de trinta dias, a
contar da ciéncia dos autos do ajuizamento da a¢io coletiva (art. 104
da Lei n. 8.078/90). Assim, ndo havendo a suspensio do processo indi-
vidual, eventual sentenca coletiva favoravel nio beneficiara o autor da
demanda individual, que ficard a mercé da decisio a ser proferida no
processo em que figura como parte.

Para elucidar esses aspectos, na pratica, tome-se como exemplo
uma acao coletiva proposta por uma entidade sindical pleiteando o
pagamento do adicional de insalubridade aos empregados de deter-
minada empresa, cujos aspectos ficardo assim delineados:

a) Pedido certo e determinado, mas genérico: responsabilizacio do réu
pelo pagamento do adicional de insalubridade aos emprega-
dos sujeitos aos agentes insalutiferos.

b) Sentenca genérica de procedéncia: reconhece a insalubridade e
condena o réu ao pagamento do adicional de insalubridade
aos trabalhadores que exerceram suas atividades no estabele-
cimento X durante o periodo.

c) Efeitos “erga omnes” e “secundum eventus litis”: a sentencga favo-
ravel aproveita a todos os trabalhadores individuais, que pode-

B Como exemplifica Humberto Theodoro Junior, “numa demanda coletiva foi declara-

do improcedente o pedido de retirada do mercado de um produto medicinal por
nocividade a satde publica, tendo a sentenca proclamado que o medicamento nio era
danoso. Havera coisa julgada suficiente para impedir que qualquer nova agio coletiva
venha a ser aforada contra o fabricante em torno do aludido produto, mesmo que outro
seja o legitimado. Isto, todavia, nio impedird que um determinado consumidor, repu-
tando-se lesado pelo medicamento, venha a ajuizar uma a¢io indenizatéria individual”
(THEODORO JUNIOR, Curso..., cit., p. 479).
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rao promover coletiva (com identificacdo dos substituidos)
ou individualmente a execu¢io, que se processara por artigos.
O reconhecimento da insalubridade a todos beneficia. Na li-
quidacdo o trabalhador demonstrard que laborava no estabe-
lecimento X no periodo.

d) Excegao aos efeitos “erga omnes” e “secundum eventum litis”: o
trabalhador que mantinha uma reclamacio trabalhista com
pedido de adicional de insalubridade contra a empresa e nio
requereu a suspensdo do processo, no prazo de 30 dias,a con-
tar da ciéncia dos autos do ajuizamento da acdo coletiva, nio
se beneficiard da decisdo coletiva, podendo inclusive ter sen-
tenca desfavoravel na a¢ao individual que, por qualquer moti-
vo, nio reconheca a insalubridade.

e) Sentenga genérica de improcedéncia: nao reconheceu a insalubri-
dade e julgou desfavoravelmente a agdo coletiva. Os trabalha-
dores poderio rediscutir a existéncia ou nao de insalubridade
em processos individuais, podendo haver reconhecimento pelo
juizo da insalubridade, independentemente da sentenga des-
tavoravel proferida na agdo coletiva. Somente os trabalhadores
que intervieram na a¢ao coletiva estarao obstados de rediscutir

a matéria por meio de agdes individuais.

Em relag¢do aos entes legitimados para a tutela dos interesses in-
dividuais homogéneos, nas hipoteses de procedéncia ou improcedén-
cia do pedido, havera sempre coisa julgada material, inclusive nos ca-
sos de improcedéncia por insuficiéncia de provas, o que obstara a
propositura de nova demanda com o mesmo objeto e causa de pedir
por qualquer autor ideolégico, tenha ou nio participado da demanda
coletiva.

Desse modo, fica assim delineado o quadro da coisa julgada
nas demandas coletivas fundamentadas em direitos individuais ho-
mogeéneos:
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Natureza da decisao

Formacao da
coisa julgada

Consegiiéncias

Extingdo do processo
sem julgamento do
mérito (art. 267 do

CPQ)

Coisa julgada
formal

Possibilidade de propositura
de nova demanda com o
mesmo objeto e causa de
pedir, inclusive pelo autor
que havia proposto a acao
anterior.

Procedéncia do
pedido

Coisa julgada
material

Eficacia erga omnes. Impos-
sibilidade de propositura de
nova demanda com o mesmo
objeto e causa de pedir, por
qualquer ente legitimado. A
execugao poderd ser efetua-
da a titulo coletivo ou indi-

1 vidual. Nao sera beneficiado

pela coisa julgada coletiva o
individuo que ndo requereu
a suspensdo do processo in-
dividual (art. 104 do CDC).

Improcedéncia do
pedido, inclusive por
insuficiéncia de
provas.

Coisa julgada
material

Impossibilidade de proposi-
tura de nova demanda com
0 mesmo objeto e causa de
pedir,por qualquer ente legi-
timado. Os interessados in-
dividuais que nado tiverem
intervindo no processo po-
derdo pleitear seus direitos
em acdes individuais.
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2.4 Transporte in utilibus da coisa julgada coletiva

Como visto, os interesses individuais homogéneos nio sio
transindividuais em sua esséncia, mas somente a forma da sua tutela
processual ¢ que adquire cariter coletivo. Os interesses individuais
homogeéneos nio perdem a nota da sua individualidade (continuando
com titulares determinados, divisiveis, disponiveis e de frui¢io singu-
lar), mas, por serem uniformes, possuirem a mesma natureza e decor-
rerem de uma origem comum, adquirem uma expressiva dimensio
social, justificando o seu tratamento molecular, maxime em prol da
seguranca e da celeridade das decisdes judiciais, evitando-se o trata-
mento desigual de situa¢des iguais, com decisoes conflitantes. Por isso,
a demanda coletiva tem como objeto principal, por via coletiva, a
satisfagio de interesses individuais, cujos titulares poderio promover
diretamente a execug¢io do seu direito com fulcro em decisio favora-
vel na demanda coletiva.

Ao contririo dos individuais homogéneos, os interesses difusos e
coletivos sao marcados pela nota da indivisibilidade e da indetermi-
nabilidade (ou determinabilidade) dos membros da coletividade. O
pedido na ac¢do coletiva para a tutela desses direitos nio tem como
objetivo a reversio direta para os sujeitos singulares do resultado favo-
ravel da demanda, como ocorre em relag¢do aos interesses individuais
homogéneos, mas a protecio especifica do bem difuso ou coletivo;
bem esse que constitui uma sintese das pretensdes da coletividade,
por isso mesmo sendo indivisivel.

Embora as acdes coletivas para a tutela dos direitos difusos e co-
letivos ndo tenham como objeto imediato a satistacio de interesses
individuais, nao fugiu ao legislador a possibilidade de eventual decisio
tavoravel a tutela de um bem difuso ou coletivo poder beneficiar indi-
retamente as pretensoes dos sujeitos singulares, razio pela qual previu
o instituto do transporte in utilibus da coisa julgada coletiva, previsto
no § 32 do art. 103 do CDC.

O transporte in utilibus da coisa julgada favoravel nas a¢des para a
tutela de interesses difusos e coletivos dependera do requerimento da
suspensao do processo individual, no prazo de trinta dias, a contar da
ciéncia dos autos do ajuizamento da a¢io coletiva. Ha um erro de remis-
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sao no art. 104 do CDC, que, na sua segunda parte, refere-se aos “efei-
tos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos 11
e I1I do artigo anterior”, quando a coeréncia sistemitica entre a pri-
meira e a segunda remissio exige que se leia na segunda a referéncia
ao inciso .

Tome-se, como exemplo, uma ac¢io civil publica proposta pelo
Ministério Pablico do Trabalho cujo objetivo € a eliminac¢ao da insa-
lubridade no estabelecimento de determinada empresa. Embora o
pedido seja a prote¢io de um bem essencialmente coletivo (meio
ambiente do trabalho), em sendo julgada procedente a demanda, o
reconhecimento da insalubridade do meio ambiente daquele estabe-
lecimento, e dos danos reais ou potenciais a saide dos trabalhadores,
aproveita in utilibus aos trabalhadores individuais, que nio necessitarao
discutir novamente a salubridade daquele ambiente, podendo pro-
mover diretamente a execucdo do julgado, demonstrando na liquida-
¢do, que se processara por artigos, os elementos necessarios a fixagao
do adicional de insalubridade. Da-se, in casu, nos dizeres de Ada
Pellegrini Grinover, uma amplia¢io do objeto do processo coletivo'*.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do

anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 934. Marcio Flavio Mafra Leal nos
concede o seguinte exemplo: numa a¢io coletiva para a defesa de direitos difusos
“requer-se a responsabiliza¢io do réu por danos ambientais (com o resultado da inde-
nizacio se destinando para o fundo do art. 13 da Lei n. 7.347/85). A coisa julgada
formada nessa a¢do, segundo a concepciao in utilibus, aproveitard os individuos que
experimentaram danos pessoais em decorréncia do fato ambiental, podendo de pronto
liquidar e executar a sentenca, sem necessidade de conhecimento individual” (LEAL,
Mircio Flavio Mafra. Agdes coletivas: histéria, teoria e pratica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1998. p. 2006). Vale apresentar a ressalva formulada por Luiz Paulo da
Silva Aragjo Filho no sentido de que “essa extensio favoravel da coisa julgada da a¢io
coletiva, ademais, e a despeito da redacio do § 3° do art. 103, nio se di exclusivamente
em relacio a tipica acdo civil publica, mas sim com relacdo a qualquer decisdo tipica de
direitos difusos ou de direitos coletivos, mesmo que formada a luz dos incisos I e IT do
art. 103 do CDC, uma vez que ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, e, atinal, julgado
procedente o pedido coletivo, a decisio faz coisa julgada erga omnes ou ultra partes,
beneficiando, assim, a coletividade, o grupo, a categoria ou a classe interessados (arg. ex.
incisos I e IT do art. 103)” (ArAUJO FiLuo, Luiz Paulo da Silva. A¢des coletivas: a tutela
jurisdicional dos direitos individuais homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
p- 13).
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3 Amplitude objetiva (territorial) da coisa julgada nas
acOes coletivas: a ineficacia da limitacao do art. 16 da
Lei n. 7.347/85

A extensdo objetiva (territorial) dos efeitos da coisa julgada co-
letiva, em principio, confunde-se com a sua amplitude subjetiva, isto
¢,a eficacia da tutela coletiva expande-se por todo o ambito territorial
pelo qual se espraiam os sujeitos ou os bens objetos da sua respectiva
tutela.

No entanto, como assevera Rodolfo de Camargo Mancuso, di-
versos problemas e incompreensdes na praxis judiciaria das demandas
coletivas, principalmente no que se refere a eficacia expandida da coi-
sa julgada coletiva, originam-se da resisténcia em se admitir que a
jurisdicdo entre nos é de ambito nacional .

A despeito de toda a doutrina processual sobre a func¢ao das re-
gras de competeéncia, o Poder Executivo, visando a protecio de seus
interesses, por meio da Medida Provisérian. 1.570,de 26 de marco de
1997, posteriormente transformada na Lei n. 9.494, de 10 de setem-
bro do mesmo ano, alterou a redacio do art. 16 da Lei n. 7.347/85'
com a pretensdo de cingir os efeitos da coisa julgada aos limites da
competéncia territorial do érgio prolator.

Embora objetivasse limitar a abrangéncia da coisa julgada nas acdes
coletivas por meio da utilizacio de regras de competéncia, o Poder
Executivo “pecou pela incompeténcia”, pois o acréscimo introduzido
no art. 16 da Lei n. 7.347/85 é totalmente ineficaz, tendo em vista a
relacdo de integra¢io e complementariedade da Lei da A¢io Civil
Publica com o Codigo de Defesa do Consumidor, cujos arts. 93 e 103,
que tratam, respectivamente, da competéncia e dos efeitos da coisa julgada,
continuam em vigor, sobrepondo-se a alterag¢io perpetrada'’.

Mancuso, Rodolfo de Camargo. Jurisdigdo coletiva e coisa julgada. Tese de Titularidade—
Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, Sao Paulo, 2005. p. 446.

Lei n. 7.347/85 “Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do érgio prolator, exceto se o pedido for julgado improceden-
te por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar

outra agio com idéntico fundamento, valendo-se de novas provas”.

GRINOVER et al., Cédigo..., cit., p. 920.
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A competéncia constitui mero critério de reparticio do trabalho
judiciario, que opera mediante a disponibilizacdo de determinados
conjuntos de processos, a partir de critérios distintos (determinativos
ou modificativos), a certos 6rgiaos jurisdicionais. Conquanto seja bas-
tante extenso o territorio nacional, em virtude do nosso desenho ju-
ridico-politico republicano-federativo, uma vez fixado o 6rgio
jurisdicional, federal (comum e especial, estruturado em sec¢oes, e dis-
tribuido por regides ou estados) ou estadual (estruturado em comarcas
reunidas em entrancias), seu julgado produzira efeitos na razio direta
da dimensdo do contflito, nio cabendo ao legislador nem ao juiz res-
tringir ou exacerbar esses parametros. Uma vez definido o 6rgio
jurisdicional, cessa a utilidade da regra de competéncia, razio pela qual
nio se justifica o seu emprego para questdes de outra ordem, como
para determinar quais sujeitos estardo suscetiveis aos efeitos do co-
mando judicial'®.

Além de incongruente, por confundir competéncia e jurisdi¢o,
o acréscimo ao art. 16 da Lei n. 7.347/85 apresenta-se totalmente
ineficaz por diversos aspectos.

Ao se referir a coisa julgada erga omnes, a nova redagio do art. 16
afastou, desde logo, a sua aplicagio as demandas que versam sobre in-
teresses coletivos, uma vez que, como exposto alhures, essas produ-
zem eficacia ultra partes, e nio erga omnes. Por outro lado, a referéncia a
coisa julgada secundum eventum probationis exclui automaticamente as
demandas fundamentadas em direitos individuais homogeéneos, pois a
eficacia subjetiva do julgado, nesse caso, independe da sorte das provas,
isto ¢, se a acdo foi julgada improcedente por insuficiéncia de provas
ou nao.

Por sua vez, a alteracdo incrementada no art. 16 da LACP, ao
confundir competéncia e extensio dos efeitos da coisa julgada, é ine-
ficaz mesmo em relacdo aos interesses difusos, uma vez que a amplitu-
de da coisa julgada é determinada pelo pedido. Em sendo amplo o

18

MaNcuso, Jurisdigao coletiva..., cit., p. 446-449.
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pedido (erga omnes), o juizo competente o sera para julgar com rela¢io
a todo o objeto do processo™.

Em se tratando de interesses difusos, a restricdo imposta € igual-
mente inoperante, pois a competéncia territorial das acoes coletivas &
regulada expressamente pelo art. 93 da Lei n. 8.078/90, sendo que a
regra expressa nessa lex specialis € da competéncia da capital do Estado
ou do Distrito Federal nas hipoteses de dano regional ou nacional.
Dessa forma, fixar que a coisa julgada se restringe “aos limites da com-
peténcia do 6rgio prolator” nada mais indica além de que se devem
seguir os parametros do Codigo de Defesa do Consumidor, que prevée
as hipoteses de decisdes com extensio regional e nacional®.

Essa inoperancia da alterag¢io introduzida no art. 16 da LACP
decorre igualmente da propria natureza indivisivel dos interesses tu-
telados, os quais ndo encontram fronteiras em regras de competéncia.
Como acentua Ricardo Barros Leonel, a extensido da coisa julgada
coletiva decorre da peculiar natureza da relagdo juridica material trazida
a juizo. A amplitude da res iudicata coletiva é conseqiiéncia da
indivisibilidade dos interesses tutelados (material ou processual), tor-
nando a decisdo judicial insuscetivel de cisio, uma vez que a lesio a
um interessado implica lesio a todos, e o proveito a um a todos bene-
ficia, de forma que a indivisibilidade do objeto é o que realmente
determina a extensio dos efeitos do julgado?. Como assinala Rony
Ferreira, “como os direitos versados sio transindividuais, a extensio
subjetiva da coisa julgada, que conforme a situa¢io concreta sera ultra
partes ou erga omnes, também serd transindividual”, sendo inidonea
qualquer tentativa de limitacdo da eficicia da prestagio jurisdicional

22

por meio do critério de competéncia®. A tentativa de limitagio per-

petrada pelo Poder Executivo,além de ilegitima, é impossivel de atendi-

19

GRINOVER et al., Cédigo..., cit., p. 923.
» Ibidem, p. 921.

# LEONEL, Manuadl..., cit., p. 284.
FERrREIRA, Coisa julgada..., cit., p. 144.
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mento nos planos logico, fatico e concreto, uma vez que essa alteracio

nio tem o condio de alterar a natureza das coisas>.

Em relacdo a alteracdo introduzida no dispositivo legal em co-
mento, parte da doutrina vislumbra, além da sua ineficicia, a sua
inconstitucionalidade formal e material, decorrente do fato de ela ori-
ginar-se de Medida Provisoria destituida dos necessarios caracteres de
relevancia e urgéncia, além de afrontar a norma do art. 52, XXXV, da
Constituicio Federal de 1988

Em sintese, as regras de competéncia do art. 2° da Lei n. 7.347/
85 e art. 93 da Lei n. 8.078/90 constituem meras regras de divisao do
trabalho judiciario, visando a sua maior eficiéncia, nada representando
sob o ponto de vista dos limites subjetivos da coisa julgada, cuja am-
plitude territorial serd delimitada pelo alcance e indivisibilidade do
dano (ou da ameaca desse)®. A extensio da coisa julgada é determina-
da pelo pedido e nio pela competéncia, que corresponde a uma sim-
ples adequacio entre processo e juiz, sem nenhuma influéncia sobre o
objeto do processo®.

4  Amplitude subjetiva das demandas fundamentadas
em direitos individuais homogeéneos: ineficacia do
art. 2°-A da Lei n. 9.494/97

Novamente com o objetivo de obstar a efetividade das acoes
coletivas, 0 Poder Executivo, por meio da Medida Provisoria n.2.180-35,

Sizva, Bruno Ferreira e. A ineficicia da tentativa de limitacdo territorial dos efeitos da
coisa julgada na agio civil pablica. In: MazzEr, R odrigo; Norasco, Rita Dias (Coord.).
Processo civil coletivo. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 338.

24

Nesse sentido expde Nelson Nery Junior:“A norma, na redacio dada pela L. 9494/97,
¢ inconstitucional por ferir os principios do direito de agio (CF 5°, XXXV), da
razoabilidade e da proporcionalidade, e porque o Presidente da Republica a editou, por
meio de medida provisoria, sem que houvesse autorizacio constitucional para tanto,
pois nio havia urgéncia (o texto anterior vigorava hi doze anos, sem oposi¢io ou
impugnacdo), nem relevancia, requisitos exigidos pela CF 62 caput” (NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagio
processual civil em vigor. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.p. 1540-1541). Tam-
bém: Stiva, A ineficdcia..., cit., p. 340; LENzA, Pedro. Teoria geral da ago civil piiblica. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 276.

MaNcuso, Jurisdigao coletiva..., cit., p. 448.

*  GRINOVER et al., Cédigo..., cit., p. 922.
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de 24 de agosto de 2001, inseriu o art. 2°-A na Lei n. 9.494/97,
visando a obstar a extensdo subjetiva do julgado proferido em a¢des
para a tutela de interesses individuais homogéneos, prescrevendo, in
verbis:

A sentenca civil prolatada em ac¢io de cariter coletivo proposta
por entidade associativa na defesa de interesses e direitos dos seus
associados abrangerd apenas os substituidos que tenham, na data
da propositura da ac¢io, domicilio no Ambito da competéncia ter-
ritorial do 6rgio prolator.

Também com relacdo a mais esta tentativa de limitacio dos efei-
tos da coisa julgada coletiva, o Poder Executivo mostrou-se inabil,
inserindo mais uma regra ineficaz no microssistema das a¢des coleti-
vas. Como pondera Ada Pellegrini Grinover, todas as considera¢cdes
expendidas com relagdo a altera¢ao do art. 16 da Lei n. 7.347/85 apli-
cam-se a0 novo dispositivo, pois o problema nio ¢ de eficacia da deci-
sdo, mas de amplitude do pedido?.

Acrescente-se que a exigéncia de apresentacao de rol de substi-
tuidos € ineficaz e desnecessaria, tendo em vista a vigéncia dos arts.
103, 1, 95 e 96 do Codigo de Defesa do Consumidor, que prevée-
em, respectivamente, a eficacia erga omnes da decisio (que abrangera
todos os lesados, independentemente de constar ou nio de eventual

Ibidem, p. 924. Em relacio a indivisibilidade dos interesses, embora os interesses indi-
viduais homogéneos sejam divisiveis, a sua tutela processual di-se de modo molecular,
20 menos na sua primeira parte, isto é,1n0 processo de conhecimento, com o proferimento
de uma decisio genérica, razio pela qual a natureza desses interesses determinam,
conjuntamente com os outros fatores, expendidos em relacio a altera¢io do art. 16 da
Lei n. 7.347/85, a inoperancia da regra do art. 2%-A da Lei n. 9494/97. Como
exemplifica Pedro Lenza: “[...] quando certa associacdo de consumidores propde uma
acio coletiva, para, por exemplo, exigir que determinada fibrica de automoéveis subs-
titua todos os cintos de seguranca de uma certa série de chassis de um veiculo automotor,
nio se pode entender que aquela sentenca valha somente para os associados que te-
nham, na data da propositura da a¢io, domicilio no ambito de competéncia territorial
do érgio prolator, ja que o direito, muito embora individualmente disponivel, em sede
coletiva, quando molecularizado, deve, necessariamente, ser tratado de forma homo-
génea e comum, indivisivelmente na sentenca genérica a ser proferida, ja que postu-
lado por um representante adequado de toda a coletividade” (Teoria geral..., cit.,
p- 278).
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rol de substituidos), a prolacio de senten¢a genérica (cujo contetdo
nio nomeara os beneficiados) e a possibilidade de execucio por todos
os lesados. Do mesmo modo, é inoperante a exigéncia de autoriza¢io
assemblear; em se tratando de legitimacio para agir no ambito das
acoes coletivas basta o preenchimento dos requisitos dos arts. 5% da
LACP e 82 do CDC, referentes a pertinéncia tematica e a pré-consti-
tuicdo. A satisfacio da pertinéncia tematica perfaz-se pela simples au-
toriza¢do estatutaria, com a dispensa de autorizagio assemblear, esta
aplicavel somente nos casos de representagio processual e nio a
legitimagio para agir em sede de a¢des coletivas.

Por sua vez, o paragrafo tinico desse artigo, ao dispor que

nas acoes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e suas autarquias e fundacoes, a peticio
inicial devera obrigatoriamente estar instruida com a ata da assem-
bléia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da
relacio nominal dos seus associados e indica¢io dos respectivos
enderecos,

¢ plenamente inconstitucional, por imputar uma regra de
privilegiamento de entes ptblicos, nas acdes propostas contra eles, de
forma a violar o principio da igualdade, por meio da criagdo de uma
discriminacio injustificada. A discriminacio injustificada demonstra-
se também em rela¢io ao pdlo ativo, uma vez que referida norma
imputa uma obrigacdo somente nas a¢des propostas pelas associagoes,
excluindo, injustificadamente, os demais legitimados para as a¢cdes co-
letivas.
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Terceirizacao na
Administracao Publica:
uma pratica inconstitucional

Jorge Luiz Souto Maior*

Uma Constituicao aberta ndo deve abrigar preconceitos (Paulo
Bonavides).

Ninguém respeita a Constituigao e todos acreditam no futuro da
nagao. Que pais é este? (Renato Russo).

Sumario: 1 Introdugio. 2 Conceito de terceirizacio. 3 A ter-
ceirizagio na Administracio Puablica. 4 A normatividade consti-
tucional e infraconstitucional a respeito do tema. 5 Conclusio.

1 Introducgao

Pretende-se neste texto defender a tese de que a terceirizacio na
Administragao Publica constitui ato que fere a ordem normativa. Alis,
JA me impressiona apresentar esse tema como tese, diante de tantas

obviedades em que se baseia.

Dentro dessa 16gica do raciocinio, seria mais propicio tentar en-
tender por que algo tio 6bvio quanto a ilegalidade — ou mais propria-
mente, a inconstitucionalidade — da terceiriza¢ao no servico ptblico
nao € vista pelo mundo juridico. Mas isso ja € assunto para socidlogos

e antropologos.

*  Jorge Luiz Souto Maior ¢é Juiz do Trabalho, titular da 3*Vara do Trabalho de Jundiai.
Professor livre-docente de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da USP.
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O fato é que, como a situagao esta ai posta e quase consagrada
como pratica perfeitamente legal, torna-se necessario demonstrar o
equivoco da orientac¢io juridica que lhe diz respeito.

Pois bem, enfrentemos diretamente a questao.

2 Conceito de terceirizagao

A terceirizagao é pratica administrativa que se instalou no mode-
lo produtivo que se convencionou chamar de “toyotismo”. A expres-
s30, N0 entanto, por si s6 nao diz nada, representando apenas um mo-
dismo de uma pretensa demonstracio de intelectualidade. Toyotismo,
como o proprio nome diz, é o modelo de producio adotado pela
tabrica japonesa de automoveis, a Toyota, que, na verdade, representa
um modo de pensar a produgio.

Segundo Thomas Gounet', o toyotismo pode ser resumido em
seis pontos: a) producio puxada pelo fluxo da demanda; b) combate
ao desperdicio; c) flexibilizagdo da organizacdo do trabalho; d) instala-
¢ao do kanban (sistema que indica a utiliza¢io de peca do estoque); e)
produgio de varios modelos, sendo cada um em série reduzida; f) de-
senvolvimento de relacdes de subcontratacio com fornecedores de
autopecas.

Para Ricardo Antunes® o toyotismo se diferencia do fordismo
pelos seguintes tragos: a) producido vinculada a demanda; b) funda-
menta-se no trabalho operario em equipe, com multivariedade de
fung¢des; ¢) estruturacio de um processo produtivo flexivel; d) tem
como principio o just in time, o melhor aproveitamento possivel do
tempo;e) funciona em conformidade com o sistema kanban, para que
os estoques sejam minimos; f) transferéncia de grande parte da produ-
¢ao, cerca de 75%, para empresas terceirizadas, de forma horizontal,
com expansio dos modos de producio e procedimentos para toda a
rede de fornecedores (CCQ), controle de qualidade total, kanban, just
in time, Kaizen, team work, elimina¢io do desperdicio, “geréncia

' Fordismo e toyotismo: na civilizagdo do automével. Sio Paulo: Boitempo, 2002.

> Os sentidos do trabalho. Sio Paulo: Boitempo, 1999. p. 54.
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participativa”, sindicalismo de empresa etc.); g) organiza¢io de Cir-
culos de Controle de Qualidade (CCQ) —“grupos de trabalhadores
que sdo instigados pelo capital a discutir seu trabalho e desempenho,
com vistas a melhorar a produtividade das empresas, convertendo-se
num importante instrumento para o capital apropriar-se do savoir faire
intelectual e cognitivo do trabalho, que o fordismo desprezava™; h)
emprego vitalicio para uma parcela dos trabalhadores das grandes
empresas e ganhos salariais vinculados ao aumento da produgio.

Ja para Jeftrey K. Liker, professor de engenharia industrial da
Universidade de Michigan, que ficou durante 20 anos estudando a
producio da Toyota®, o modelo Toyota, na verdade, encerra um estilo
de administra¢io baseado em 14 principios, advindo desse modelo o
Sistema Toyota de Producio.

Esses 14 principios sao direcionados para quatro aspectos funda-
mentais, organizados nos moldes de uma piramide, apresentados, a se-
guir, da base ao apice: filosofia; processo de produgio; empregados e
parceiros; solu¢io de problemas.

Explica esse autor, no que tange ao processo de producio, que:

a) embora aToyota se baseie na idéia de empresa enxuta, isto €,
produzir em conformidade com a demanda, diminuindo o
estoque, 1sso ndo significa que a producio seja desnivelada. Na
verdade, ha um nivelamento da producio, pois “é melhor for-
mar um estoque de produtos acabados, a fim de nivelar o pro-
grama de produgio, em vez de produzir de acordo com a ver-

5

dadeira demanda flutuante dos pedidos dos clientes™;

b) embora o modelo exija flexibilidade e isso implique a utiliza-
¢ao de subcontratacio, “muitas vezes, ¢ melhor acrescentar
seletivamente e substituir despesas gerais por mao-de-obra
direta”, até porque,“quando a perda é descontada dos funcio-

ANTUNES, Os sentidos do trabalho, cit., p. 55.

LIKER, Jeffrey K. O modelo Toyota: 14 principios de gestio do maior fabricante do
mundo. Tradug¢io: Lene Belon Ribeiro. Porto Alegre: Bookman, 2005.

> Ibidem, p. 30.
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narios que agregam valor, é preciso oferecer-lhes apoio de alta
qualidade, como alguém que auxilia um cirurgido durante uma
operac¢ao delicada”.

c) embora a producido tenha de atender a demanda, “pode nio
ser uma prioridade manter os funcionarios ocupados produ-
zindo pecas o mais rapido possivel. [...] Trabalhar mais rapido
sO para obter o maximo de seus funcionarios ¢ uma outra for-
ma de superprodugio e, na verdade, leva a0 emprego de maior
maio-de-obra em geral”’;

d) embora a automacio faca parte do modelo toyota, deve-se “usar
seletivamente a tecnologia de informagio e, muitas vezes, fa-
zer uso de processos manuais, mesmo quando a automacio
estiver disponivel e parecer justificar seus custos com a redu-

cao de funcionarios™.

Como explica Jeftrey K. Liker, “as solu¢cdes da Toyota para pro-
blemas especificos freqiientemente parecem aumentar as perdas em
vez de elimind-las”®. Para Ohno, técnico que desenvolveu o modelo, as
perdas tinham pouca rela¢io com o maximo aproveitamento da mao-
de-obra e dos equipamentos, estando muito mais relacionadas “com
a maneira como a matéria-prima era transformada em mercadoria
vendavel™.

Em suma, o que este autor procura demonstrar ¢ que o modelo
Toyota vai muito além da ado¢io de uma técnica enxuta de produgio,
como o just in time. Uma passagem de sua obra é extremamente
esclarecedora nesse sentido:

Visitei centenas de organiza¢des que afirmam ser praticantes avan-
cadas dos métodos enxutos. Orgulhosamente exibem seu estima-
do projeto enxuto. E fizeram um bom trabalho, sem davida. Mas,

®  Ibidem, p. 30.
7 Ibidem, p. 30.
8 Ibidem, p. 31.
’  Ibidem, p. 31.
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estudando a Toyota por 20 anos, fica claro que, em comparacio,
essas empresas sio amadoras. A Toyota precisou de décadas para
criar uma cultura enxuta e chegar onde estd e ainda acredita que
esta recém-comec¢ando a entender o Modelo Toyota. Qual a per-
centagem de empresas, fora a Toyota e seu grupo direto de forne-
cedores, que obtém um A ou um B* no sistema enxuto? Nio sei
dizer com exatidio, mas é bem menos de 1%'.

Cita esse autor o fato ocorrido nos EUA, em 1996, de uma em-
presa X que havia ganho o Prémio Shingo de Producio, um prémio
americano em honra de Shiego Shingo, que contribuiu para a criacao
do modelo Toyota. Essa empresa foi visitada por um organismo de
difusio do modelo Toyota que, por experiéncia, assumiu uma de suas
linhas de produ¢ao durante 9 (nove) meses. Apos o periodo, o que se
verificou foi:

93% de reducio no lead time para produgio do produto (de 12 dias
para 6,5 horas);

83% de reducio no estoque em processo (de 9 para 1,5 horas);

91% de reduc¢io no estoque de produtos acabados (de 30.500 para
2.890 unidades);

50% de reducido nas horas extras de trabalho (de 10 para 5 horas/
pessoa/semana);

83% de melhoria na produtividade (de 2,4 para 4,5 pecas/hora de
trabalho)''.

Relata, ainda, o mencionado autor ter visitado centenas de em-
presas americanas e conversado com milhares de funcionarios, ensi-
nando-lhes como funciona o modelo Toyota, mas constatou ao longo
dos anos que a linha de producio se degrada em vez de melhorar.

0 Ibidem, p. 32.
" Ibidem, p. 33.
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Eis suas palavras:

Os Estados Unidos tém sido expostos ao STP (Sistema Toyota de
Producio) por pelo menos duas décadas. Os conceitos e ferra-
mentas basicos nio sio novidade (o STP opera de alguma forma
na Toyota por mais de 40 anos). O problema, acredito, ¢ que as
empresas americanas aproveitaram as ferramentas enxutas, mas nio
compreendem o que as faz funcionar juntas em um sistema. Tradi-
cionalmente, a administracio adota algumas dessas ferramentas
técnicas e até luta para ir além de sua aplicacio amadora para criar
um sistema técnico. Mas nio entende o poder que ha por tras do
verdadeiro STP: a cultura da melhoria continua necessaria para
sustentar os principios do Modelo Toyota. Dentro do modelo 4Ps
que mencionei anteriormente, a maioria das empresas estd pati-
nando em um nivel — o de “processo”. Sem adotar os outros 3Ps,
elas fario pouco mais do que patinar, pois as melhorias que con-
seguem nio serdo respaldadas pelo sentimento e pela inteligéncia
para torna-las sustentaveis em toda a organizagio. O desempenho
continuara defasado em relagio ao das empresas que adotam uma
verdadeira cultura de melhoria continua'.

No fordismo, que implementou a produ¢io em massa com fluxo
continuo, a 16gica do lucro era baseada na reducio do custo e, de for-
ma pendular, o custo se reduzia pela producio em escala. Dentro do
pensamento fordista, igualmente, a automatizagao que substituia pes-
soas estava justificada se representasse redu¢io do custo da produgio.

Muito desse ideal incorporou-se as empresas pelo mundo afora,
mas apenas se utilizam da logica de empresa enxuta do modelo Toyota
como forma de potencializar o espirito fordista. A empresa é toyotista,
em termos de estruturagdo, pretensamente enxuta, mas fordista por
esséncia. A subcontratacio e a terceirizag¢io sio utilizadas apenas na
perspectiva da reduc¢do do custo imediato, pouco importando qual o
efeito em termos do custo final da producio.

Jeftrey K. Liker constatou um exemplo disso quando visitou um
tabrica de porcas de aco. Os engenheiros e administradores da fabrica

2 Ibidem, p. 34.
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disseram-lhe que ela ndo tinha como ser mais enxuta. Mas nio fora

essa a opinido de Liker:

Quando acompanhamos o fluxo de valor (e de nio-valor), suas afirma-
cdes tornaram-se comicas. Iniciamos no local de recebimento, e
toda vez que eu pensava que o processo deveria terminar, cami-
nhavamos mais uma vez pela fabrica até o proximo passo. As porcas,
em um determinado ponto do processo, deixavam a fabrica por algumas
semanas para serem submetidas ao tratamento térmico, pois a administra-
¢do havia calculado que a contratagao desse servigo era mais econdmica. Depois
de tudo esclarecido, o processo de fabricacio de porcas, que leva-
va segundos para a maior parte das operagdes, com excecio do
tratamento térmico, que levava algumas horas, geralmente levava
semanas e, as vezes, meses. Calculamos a porcentagem de valor
agregado para diferentes linhas de produtos e obtivemos ntimeros
variando de 0,008% a 2 ou 3%. Um espanto! Para piorar, a parali-
sacio de equipamento era um problema comum, deixando ma-
quinas ociosas e permitindo grandes acimulos de material em
volta delas. Algum administrador havia concluido que os servigos externos
de manutengdo custavam menos do que a contratagdo de funcionarios em
tempo integral. Assim, freqiientemente nio havia ninguém por per-
to para consertar uma maquina quando ela estragava, sem falar em
um bom servico de manuten¢io preventiva. A eficiéncia local era
enfatizada as custas da desaceleracio do fluxo de valor, criando
grandes quantidades de estoque de produtos acabados e em pro-
cesso e levando muito tempo para que se identificassem proble-
mas (defeitos) que reduziam a qualidade. Como resultado, a plan-
ta nio era flexivel as mudancas na demanda dos clientes'.

Pois bem, o que toda esta narracido quer dizer? Quer dizer que o

modelo Toyota altera a forma de produ¢io advinda do fordismo, mas,

a partir da alteracdo do modelo de producido, na verdade nio se tem

um modelo padrio, Ginico, que possa ser tomado como paradigma para

fins de regula¢do ou mesmo para identificacdo de um fenémeno social
ou industrial.

13

Ibidem, p. 49.
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Ha, alids, um extremo paradoxo entre aquilo que se considera
toyotismo, a partir da verificagio do modo de utilizagio da idéia em
diversas empresas pelo mundo afora, em Estados e regides diferentes,
e o que se considera o espirito Toyota, segundo relata Jeftrey K. Liker.
Conforme destaca esse autor, o modelo é apresentado, graficamente,
como sendo uma casa, tendo como alicerce o “respeito pela humani-
dade”. Afirma esse autor: “A Toyota nunca sacrificara a seguranca de
seus trabalhadores em nome da producio. E ela nio precisa disso, ja
que a elimina¢io das perdas nio implica a criagio de procedimentos
de trabalho estressantes e inseguros” .

Conseqlientemente, o processo de automacio, igualmente, é fei-
to com um toque de humanidade, como revela, alids, reportagem
publicada no jornal O Estado de S. Paulo, de 12 jan. 1997, p. B-14:
“Toyota reinventa trabalho em linha de montagem”. Diz a reporta-
gem:“‘em vez de substituir operarios, a Toyota projetou maquinas para
torna-los mais produtivos”. Destaca, ainda, a mesma reportagem o
rodizio entre os empregos na realizacido de suas tarefas; o sistema de
emprego a vida e baixissima rotatividade da mao-de-obra.

O quadro que se apresenta, nesse aspecto, ¢ extremamente favo-
ravel ao modelo Toyota, no qual as pessoas sio postas no centro do
sistema.

O que Jeffrey K. Liker e a reportagem em questio nio revelam,
no entanto, ¢ o combate ao sindicalismo feito pela Toyota desde a
década de 50. Como relata Ricardo Antunes',

Apds a repressio que se abateu sobre os principais lideres sindi-
cais, as empresas aproveitaram a desestruturacio do sindicalismo
combativo e criaram o que se constituiu no trago distintivo do sindi-
calismo japonés da era toyotista: o sindicalismo de empresa, o sindicato-
casa, atado ao idedrio e ao universo patronal. No ano seguinte,
1954, esse mesmo sindicato foi considerado ainda pouco coopera-

* Ibidem, p. 52.

5 Adeus ao trabalho? Ensaios sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo do traba-

lho. 8. ed. Sio Paulo: Cortez; Campinas: Unicamp, 2002. p. 33.
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tivo, sendo por isso dissolvido e substituido por um novo sindica-
to inserido no “espirito Toyota”, na “Familia Toyota”. A campanha
reivindicatéria tornou-se, entdo, nesse ano, movida pelo lema:
“p defend idal”

roteger nossa empresa para defender a vida!”.

Segundo Ricardo Antunes,

essa foi a condigdo essencial para o sucesso capitalista da empresa japonesa
e, em particular, da Toyota. Combinando repressio com cooptacio, o
sindicalismo de empresa teve, como contrapartida a sua subordinagio
patronal, a obten¢io do emprego vitalicio para uma parcela dos
trabalhadores das grandes empresas (cerca de 30% da populagio
trabalhadora) e também ganhos decorrentes da produtividade'.

Outra forma de demonstrar a vinculagio do sindicato a empresa
revela-se na possibilidade de os sindicatos opinarem sobre a ascensio
pessoal de trabalhadores (como na empresa Nissan) e sobretudo nas
situagdes em que, como explica Ricardo Antunes, “a passagem pelo
sindicato é uma condi¢io para ascender a fun¢des de responsabilidade,
sobretudo em matéria de administracio de pessoal”!”.

O quadro desfavoravel do toyotismo ¢ descrito por Ricardo
Antunes, ao destacar que esse modelo de producdo acarretou como
efeito a “intensificacdo da exploracio do trabalho”, sobretudo por dois
aspectos: realizacdo de trabalho por um operario, simultaneamente, em
varias maquinas; aumento do ritmo de trabalho, decorrente da veloci-
dade imposta a cadeia produtiva pelo sistema de luzes (luzes verdes,
amarelas e vermelhas apresentando como esta o ritmo da produgio,
respectivamente: normal; intensidade maxima; diminui¢do do ritmo
em virtude de problema)'®.

Destaca, ainda, que a automatiza¢io e a informatica contribuem
sobremaneira para acelerar o ritmo de trabalho'.

1 Ibidem, p. 33.
7 Ibidem, p. 33.
ANTUNES, Os sentidos do trabalho, cit., p. 56.
¥ Ibidem, p. 56.
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Na sua visao,

a expansio do trabalho part time, assim como as formas pelas
quais o capital se utiliza da divisio sexual do trabalho e do cres-
cimento dos trabalhadores imigrantes, cuja expressio sio os
dekasseguis, executando trabalhos desqualificados e freqliente-
mente ilegais, constituem claros exemplos da enorme tendén-
cia a intensificacdo e exploracdo da for¢a de trabalho no uni-
verso do toyotismo. Este se estrutura preservando dentro das
empresas matrizes um numero reduzido de trabalhadores mais
qualificados, multifuncionais ¢ envolvidos com seu ideario, bem
como ampliando o conjunto flutuante e flexivel de trabalhado-
res, com o aumento das horas-extras, da terceirizacdo no inte-
rior e fora das empresas, da contratacio de trabalhadores tem-
porarios etc., op¢des estas que sio diferenciadas em func¢io das
condi¢des do mercado em que se inserem™.

A respeito da subcontratagio, ou utilizagao de empresas fornece-
doras de pegas, Thomas Gounet®' esclarece que no modelo toyotista
hd um acréscimo muito grande da subcontratagio. Enquanto no
fordismo 70% da produgio era feita na fabrica montadora, no toyotismo
ha uma inversio, passando-se a produzir no interior da fabrica apenas
60% (conforme exemplo extraido da GM).

Segundo Ricardo Antunes, essa situagdo permite maior explora-
¢ao do trabalho, pois “quanto mais o trabalho se distancia das empresas
principais, maior tende a ser a sua precarizagio. Por isso os trabalha-
dores da Toyota trabalham cerca ‘de 2.300 horas por ano enquanto
os trabalhadores das empresas subcontratadas chegam a trabalhar
2.800 horas™*.

Gounet, na mesma linha, acrescenta, como efeito da subcontra-
tacao: nivel salarial 30 a 50% mais baixo; horas extras mais freqiientes;
piora nas condi¢cdes de trabalho e diminui¢do da humanizagio das re-
lacoes sociais™.

2 Ibidem, p. 57.

2 Fordismo e toyotismo, cit., p. 48.

13

ANTUNES, Os sentidos do trabalho, cit., p. 57.

GouNer, Fordismo e toyotismo, cit., p. 48.
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Interessante, no entanto, frisar a participa¢io da empresa princi-
pal nessa precarizagio. Nio se trata, simplesmente, de uma circunstan-
cia ditada pela empresa subcontratada, com relacdo a qual, portanto, a
empresa principal ndo tenha nenhuma responsabilidade. Como ob-
serva Gounet,

¢ cada vez mais forte a pressio das montadoras sobre seus fornece-
dores para que rebaixem os precos de venda das autopegas, redu-
zindo os custos, acelerando os prazos de fornecimento, elevando a
qualidade dos produtos. Um fornecedor da Ford explica que a
montadora “impde a cada ano objetivos de reducio dos custos dos
equipamentos, que podem chegar a 15 ou 20%”%".

Quanto as vantagens conferidas pelas empresas principais para
desenvolvimento do espirito toyotista, Gounet também ¢é pessimista,
afirmando que “depois que o peixe mordeu o anzol, a isca é desneces-
saria”. Sua visdo ¢é justificada com o relato de que as vantagens dadas
diminuem com o decorrer dos anos, sobretudo quando, na concor-
réncia, outras empresas conferem as mesmas vantagens e chega-se ao
limite. A partir dai hd um retorno aos meios classicos de obter acumu-
lacio:“incrementar a obten¢io de mais-valia, aumentar diretamente a
explorag¢io, intensificar a automacao”. Assim, “quem conquista fatias do
mercado é a empresa que impde aos operdrios o minimo de salario pelo maxi-
mo de produtividade”® — grifou-se.

Para Gounet, a globaliza¢io — que possibilita a generaliza¢io des-
se modelo em escala mundial, de maneira muito rapida —, a concor-
réncia — também em escala mundial, que impede a politica de vanta-
gens — e a crise economica e saturacio do mercado — que impdem a
rapidez na ado¢io desse modelo as empresas — fardo com que o qua-
dro seja bastante negro para os trabalhadores nos proximos anos e, por
isso mesmo, o reinado do toyotismo ‘“sera mais breve que o do
fordismo”*.

Estes trés elementos — internacionalizacdo, concorréncia e crise —
explicam por que o just in time ¢ uma necessidade para as empre-

2 Ibidem, p. 49.
% Ibidem, p. 49.
% Ibidem, p. 50.
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sas que queiram desempenhar um papel significativo no mercado;
e por que assistiremos brevemente a impiedosa exploracio de classe
operaria e a robotizagio extremada na inddstria automobilistica?’.

Mas isso, segundo Gounet, como dito, representara o fim do
modelo:

A generalizacio e necessaria degeneracio do modelo levam-nos
de volta a tendéncia a queda das taxas de lucro. Quando se intro-
duz uma nova organiza¢io da producio, o aceleramento da rota-
¢do do capital permite que as empresas lideres contornem essa lei.
Elas elevam suas taxas de lucro e tomam fatias do mercado. As
empresas que nio podem acompanhi-las sio eliminadas. As ou-
tras copiam. De maneira que, ao fim de certo tempo, todo mundo
esta de volta a0 mesmo ponto, com um bolo para repartir. O bolo
talvez seja maior, gracas a redu¢io do preco alcangada pelos novos
métodos. Talvez haja menos fabricantes para reivindicar sua fatia.
Mas o bolo é aquele mesmo e a luta por ele nada tem de original:
as empresas investem em novas tecnologias para se desenvolver.
Ao fazé-lo, o sistema cai outra vez na lei da tendéncia a queda da
taxa de lucro. A crise do fordismo ¢é fruto dessa degeneracio, dessa
crise de acumulac¢io, dessa contradi¢io entre as acumulacdes indi-
viduais e a acumulac¢io da sociedade em seu conjunto. Pode-se
dizer que o toyotismo serd destronado por essa mesma 16gica®.

O que se apresentava, portanto, de maneira confusa, na diversida-
de das manifestacoes de Liker, Antunes e Gounet, acerca do que seja,
efetivamente, o toyotismo acaba sendo facilmente explicado pela di-
namica que as formas de producio adquirem no capitalismo, sobretu-
do em uma economia globalizada. A idéia, por melhor que seja, diante
da concorréncia, que muitas vezes impde a busca do lucro imediato
como fator até de sobrevivéncia, acaba sendo desvirtuada, e a pressio
de umas sobre as outras faz com que, no fundo, haja uma natural corri-
da em direcdo a precarizacao das relacdes de trabalho, em que o lucro
¢ vislumbrado de forma mais imediata. Para se chegar a isso as manei-

7 Ibidem, p. 51.
# Ibidem, p. 49.
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ras sao diversas, dependendo, inclusive, das circunstancias culturais e
juridicas de cada pais, conforme destacado por Ricardo Antunes (re-
teréncia supra). Como resultado, pode-se dizer, ndo ha um tnico mo-
delo toyotista, mas varios; na verdade, um namero ilimitado de mode-
los, cujo efeito, no entanto, no decorrer dos anos representa, sem davi-
da, 0 aumento da explora¢io do trabalho,ainda que, em termos te6ri-
cos, a idéia pudesse ter a sua beleza, conforme vislumbra Liker.

O toyotismo, extraindo o sumo daquilo que pode ser apontado
como seu elemento identificador, abstraindo, portanto, todas as suas
nuancas, em termos de técnica produtiva, pode ser entendido como
um modo de organizar a producdo de maneira a extrair da forca de
trabalho o maior proveito possivel com o menor dispéndio economi-
co possivel, o que, na verdade, acaba nio representando nenhuma no-
vidade com rela¢do ao fordismo. O que muda, como visto, é a forma
de se chegar a isso, mas o efeito acaba sendo 0 mesmo, com um agra-
vante: nesse aspecto o toyotismo € muito mais eficiente, principal-
mente o toyotismo que se difundiu no mundo, influenciado pela
globalizagio, pela crise economica e pela concorréncia internacional.

3 A terceirizacao na Administraciao Puablica

Pois bem, diante dessa longa explicagio, que por si s6 ja é bastan-
te complexa no contexto do capitalismo de producio, surge a
inexoravel pergunta: o que a terceiriza¢io de servi¢os no ambito da
administracdo, cuja fun¢io é, unicamente, exercer as tarefas de facilita-
¢ao do cumprimento dos deveres do Estado perante a sociedade, tem
a ver com a terceiriza¢do no contexto do modelo capitalista de pro-
du¢io? Em que medida uma coisa se justifica pela outra?

Os autores que cuidam do assunto, defendendo a terceirizagiao
no setor publico, falam de modernizagio do ente ptblico, mas ou nao
tém a minima idéia do que representa a terceirizagido no contexto da
produgio capitalista ou, tendo, assumem o risco de trazer tal perversi-
dade para o ambito ptblico,s6 nio se sabe para atender a qual finalida-
de.A do lucro?

E evidente que a logica da terceirizagdo nada tem a ver com as
exigencias do servi¢o publico, a nio ser que se queira ver no Estado
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um produtor de riquezas a partir da explora¢io do trabalho alheio,
sendo estes, os “alheios”, exatamente os membros da sociedade, que
cabe a ele organizar e proteger.

Vale reparar, ademais, que a subcontrata¢ao, no sistema toyotista,
feita com base na busca de melhoria da producio, o que se da, portan-
to, como refor¢co do modelo produtivo. Assim, a mera execucao de
uma tarefa, alheia a produgio, por contratagdo direta ou por empresa
interposta, que serve somente para o fim de reducio do custo daquela
mao-de-obra, sem implica¢ao alguma na capacidade produtiva, nada
tem a ver com o modelo Toyota de producio ou qualquer outro.
Trata-se, unicamente, de técnica que potencializa a explora¢io da
mao-de-obra.

O que se desenvolveu no Brasil, portanto, em termos de
“terceirizacdo”, foi apenas uma “intermedia¢io de mio-de-obra”, que
nio esta ligada a técnica alguma de produgio. Nio é “fordismo”,
“taylorismo” ou “toyotismo”, é “sem-vergonhismo” mesmo, o que se
explica, alids, historicamente, pois, no nosso aspecto cultural, infeliz-
mente, ainda causa mais espanto a sociedade um empregado cobrar
seus direitos do que um empregador, “que fez um favor ao oferecer
trabalho”, ndo respeitar os direitos de seus empregados.

Qual a razio de se trazer tal pratica para o setor publico?
Incrementar a produg¢io? Reduzir custo?

Nada disso tem sentido. A reducio de custo € imoral, pois o custo
¢ reduzido a partir da perspectiva do direito daquele que presta servi-
¢o. Ora, o direito da sociedade de se valer dos servi¢os do Estado nio
pode ser concretizado por meio da diminui¢io dos direitos do traba-
lhador, pois isso seria o mesmo que exclui-lo da condi¢io de membro
dessa sociedade, ou coloca-lo em uma situag¢io de subcidadania.

A eficiéncia administrativa, portanto, nio pode ser realizada com
a precarizagio dos direitos dos que prestam servicos ao ente publico.

Mas vai se dizer, de forma insossa e irresponsavel, pois que nao
lhe afeta diretamente, ou de forma comprometida, quando ligado ao
interesse dominante, que pela terceirizacio pura e simples nio se eli-
minam direitos, apenas se possibilita a formacdo da relacio juridica
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por uma interposta pessoa, a qual, esta sim, fica responsavel pelo cum-
primento dos direitos do trabalhador.

Ora, se tomada por base a realidade e nio apenas o formalismo
dos textos escritos, é facil verificar (s6 nio vé quem nio quer) que a
precarizacdo é da propria logica da terceirizagdo, pois, como explica
Marcio Tulio Viana, as empresas prestadoras de servi¢o, para garanti-
rem sua condi¢io, porque nao tém condi¢des de automatizar sua pro-
dugio,acabam sendo forcadas a precarizar as rela¢des de trabalho, para
que, com a diminui¢ao do custo da obra, oferecam seus servigos a um
preco mais accessivel, ganhando, assim, a concorréncia perante outras
empresas prestadoras de servico®.

Com relagio ao setor publico, entio, essa ldgica é ainda mais niti-
da, pois a contrata¢ao da empresa de terceirizacdo ¢é precedida de pro-
cedimento licitatorio do qual sai vencedor, em geral, a empresa que
oferece o servi¢o pelo menor preco.

Importante constatar, ademais, que a terceiriza¢cdo ¢ examinada,
unicamente, sob os angulos de visio do empresirio ou, no caso da
nossa investiga¢ao, do ente publico, no que, alias, nao se tem nenhuma
novidade, ja que a historia sempre é retratada na perspectiva do ven-
cedor. Mas, deixando de lado o aspecto econdémico que o tema envol-
ve, relevante parar para pensar o que a terceiriza¢do representa na vida
dos empregados terceirizados.

Em concreto, nessa “técnica moderna de produc¢io”, ha o im-
pedimento de uma vinculagio social do trabalhador com o meio
ambiente de trabalho, onde passa a maior parte de seu dia. Essa
desvincula¢ido inclui pessoas e coisas.

Os “terceirizados” sao deslocados do convivio dos demais em-
pregados, chamados “efetivos”; usam elevadores especificos; almog¢am
em refeitorio separado ou em horarios diversos; nio sio alvo de qual-
quer tipo de subordinacdo, para, como se diz, “ndo gerar vinculo”; ou
seja, sao tratados como coisa ou simplesmente nio sio vistos. Estao

#?  ViaNA, Marcio Ttlio; RENAULT, Luiz Otivio Linhares; Dias, Fernanda Melazo. O

novo contrato de trabalho: teoria, pratica e critica da Lei n. 9.601/98. Sio Paulo: LTr,
1998. p. 27.
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por ali, mas deve ser como se nio estivessem. Além disso, muitas vezes
prestam servicos em varias tomadoras de servicos ao longo de sua
vincula¢do juridica com a empresa de prestacio de servicos, gerando a
plena impossibilidade de sua socializa¢io pelo trabalho e tornando
muito mais improvavel sua obtencio, pela via judicial, dos direitos que
lhe venham a ser suprimidos.

A situagdo ¢ ainda pior quando o feixe de fornecimento de mao-
de-obra se amplia e o fendmeno da terceirizagdo se transforma em
quarteiriza¢do etc. Uma empresa contrata outra para a execuc¢io do
Servi¢o e esta, por sua vez, contrata outra, acentuando, por 6bvio, a
l6gica perversa da precarizagao.

Sob o prisma da realidade judiciaria, percebe-se, facilmente, o
quanto a terceirizacdo tem contribuido para dificultar, na pritica, a
identifica¢io do real empregador daquele que procura a Justi¢a para
resgatar um pouco da dignidade perdida ao perceber que prestou ser-
vi¢os e nido sabe sequer de quem cobrar seus direitos. A Justica do
Trabalho que tradicionalmente ja se podia identificar como a Justica
do ex-empregado, dada a razoavel incidéncia dessa situa¢io, passou a
ser a Justi¢a do “ex-empregado de alguém, s6 nio se sabe quem”.

Alias, esse alguém, em geral, depois de algum tempo de atuacio
na realidade social, e quando seus contratos de prestacdo de servicos
nao mais se renovam, desaparece.

Ha, ainda, outro efeito pouco avaliado, mas intensamente perver-
50, que ¢ o da irresponsabilidade concreta quanto a protecdo do meio
ambiente de trabalho. Os trabalhadores terceirizados, nio se integran-
do a Cipas e nio tendo representacdo sindical no ambiente de trabalho,
subordinam-se a trabalhar nas condi¢coes que lhes sio apresentadas,
sem qualquer possibilidade de rejeicao institucional. O meio ambien-
te do trabalho, desse modo, é relegado a um segundo plano, gerando
aumento sensivel de doencas profissionais.

Por fim, mas nio menos importante, vale notar a postura do
tomador de servico perante o trabalhador quando se constata que a
empresa prestadora dos servigos nao esta respeitando os direitos traba-
lhistas. Age como se nada tivesse com a historia. Os terceirizados sao,
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assim, alvo de uma atitude indiferente do tomador dos servi¢os —“nio
temos nada com 1ss0”’ — ou, quando muito, de uma certa compaixao —
“vamos ver o que podemos fazer...”. Uma compaixao, as vezes, que se
institucionaliza por iniciativa dos proprios empregados efetivos da
empresa tomadora, na qual o terceirizado presta servi¢o, com a realiza-
¢do de uma espécie de coleta de dinheiro para“ajudar” o terceirizado.

O que nio se percebe é que essa ajuda obscurece uma extrema
perversidade que se forma na relagdo entre efetivos e terceirizados.
A reacio dos efetivos quando chega a compaixio, o que ¢ raro, vale
lembrar,ja é muito. Nio passa dai. Ou seja, admite-se a idéia de que os
terceirizados ndo compodem a classe dos trabalhadores. A antiga idéia
da luta de classes entre patrdes e empregados, que impulsionou os
movimentos revolucionarios de cariter marxista, ¢ completamente
destruida. Os efetivos nao se identificam como membros da mesma
classe que os terceirizados e estes, alids, assumem essa condi¢io de
subtrabalhadores. Ademais, a partir de uma logica estritamente mate-
matica, na qual se baseia o capitalismo imediatista neoliberal, ¢ exata-
mente a precariza¢ao dos direitos dos terceirizados que, de certo modo,
garante o emprego dos efetivos, que, assim, quando nio reagem, por
meio de uma ag¢io sindical, contra a situagio que € imposta aos
terceirizados, assumem a postura do proprio explorador.

No setor publico, entdo, isso é ainda mais nitido, pois, como o
or¢amento ¢ limitado, muitas vezes s se conseguem verbas para au-
mentar os ganhos do administrador, dos seus apaniguados (os altos
salarios dos cargos em comissdo) e dos considerados servidores de
carreira, com a reducdo do custo de parcela da mio-de-obra, que é
remetida para a esfera da terceirizagdo. O problema é que como isso se
faz sem qualquer limite e sem qualquer repressio dos poderes consti-
tuidos, pois sao eles proprios os executores da pratica, uma parcela
cada vez maior de servidores esta sendo atirada para fora da adminis-
tracdo. Assim, os servidores que hoje, indiretamente, se beneficiam dessa
situacdo muito provavelmente serdo os terceirizados de amanha.

Por que trazer toda essa agressio aos direitos humanos para a exe-
cugio das tarefas do proprio Estado? O esfor¢o da comunidade juridi-
ca deve ser o de extirpar do mundo do direito, na esfera privada, a
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terceiriza¢io. Traze-la, assumidamente, para o setor publico, onde se-
quer a logica do lucro tem algum valor, ¢ uma brutalidade.

No setor publico, ademais, a perversidade da situacdo que se im-
poe aos empregados, fora de qualquer contexto de natureza produtiva,
alia-se a um problema extremamente grave que ¢ o de que a utiliza-
¢do desses contratos estimula a imoral pratica da promiscuidade entre
o publico e o privado, em carater privilegiado para uma camada da
sociedade que reina no Brasil desde os seus primordios.

Ora, entre aquele que presta o servigo e o ente publico interpde-
se uma terceira pessoa, uma pessoa juridica, que recebe pelo servico
realizado por outros e cuja constitui¢ao, nos moldes a respeitar os re-
quisitos editalicios, € restrita a uma camada muito limitada da sociedade.

O que se faz com um agravante: o valor que se paga ao ente
juridico privado se extrai da exploracio que se faz sobre os trabalha-
dores. Ou seja, em vez de se remunerar adequadamente os que pres-
tam servi¢os, o ente publico gasta a mesma coisa e as vezes muito mais
para pagar ao ente privado, que fica com a maior parte do bolo, repas-
sando aos trabalhadores parcela infima, quase sempre insuficiente se-
quer para adimplir os minimos direitos previstos na nossa parca, em
termos de qualidade, legislacio trabalhista.

Lembre-se que a exigéncia do concurso publico, também, tem a
finalidade de evitar que o administrador, raciocinando nio como ad-
ministrador, mas como politico, cause danos ao interesse ptblico, com
as constantes trocas de servidores apds cada término de gestio, o que
também ha muito se incorporou a historia do Brasil.

A linguagem politica do periodo imperial consagrou o termo der-
rubada para designar a remog¢io de funcionarios, quando tal remo-
¢do era conseqiiéncia da vitdria eleitoral de uma nova facgio —
organizada em partido — das classes dominantes escravistas. Essa
instabilidade estava, evidentemente, ligada a auséncia de critérios
de recrutamento segundo a competéncia individual, aferida de
modo suficientemente formalizado™.

¥ Sags, Décio. A formagio do Estado burgués no Brasil: 1888-1891. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1985. p. 125.
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Além disso, impde analisar a questio também sob o prisma do
principio da moralidade. A pratica da terceirizagao acaba trazendo con-
sigo um interesse eleitoral, haja vista que um prefeito passa a ter cen-
tenas (ou até milhares) de familias que dependem de contratos com
empresas prestadoras de servigos. Assim, ele “garante” os votos de todas
as familias com o argumento de que “se outro ganhar, os contratos
serdo revogados ou nio serao renovados |[...]”.

Alids, a terceirizagao no setor publico ndo deixa de ter uma razao
parecida com aquela que a motivou no setor privado, de uma certa
represalia dos empregadores contra as posturas reivindicatérias dos
trabalhadores. Nesse sentido, acaba sendo muito conveniente para a
Administracao terceirizar em vez de nomear servidores em carater
efetivo, ja que isso lhe permite manter de forma mais comoda o con-
trole sobre os seus administrados, pois se algum terceirizado “causar
problema” basta dar um telefonema a empresa e ela demite o empre-
gado ou, no minimo, recoloca-o em outra empresa para trabalhar. Eli-
minam-se “problemas” com passeatas, greves ¢ movimentos sindicais,
em virtude de ndo haver a minima estabilidade (juridica e fatica) do
empregado no servigo publico.

Assim, dizer que a terceirizagdo nio causa nenhum dano ao tra-
balhador e sobretudo aos servidores ptblicos, como classe de traba-
lhadores, € desconhecer a realidade ou nio querer enxerga-la, por de-
sinteresse ou comprometimento.

4 A normatividade constitucional e infraconstitucional
a respeito do tema

Dizem o art. 37 e seus incisos I e II da CF:

A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obe-
decerad aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[ — os cargos, empregos e funcdes publicas sio acessiveis aos brasi-
leiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim

como aos estrangeiros, na forma da lei;
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II — a investidura em cargo ou emprego publico depende de apro-
vagio prévia em concurso publico de provas ou de provas e titu-
los, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou empre-
go, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em
comissao, declarado em lei de livre nomeacio e exoneracio.

Tém-se, assim, expressamente fixados na Constitui¢cio os requi-
sitos antes mencionados para a execu¢do de servigos publicos:
impessoalidade; publicidade; moralidade; acesso amplo; concurso pta-
blico; tudo para evitar os defeitos por demais conhecidos do favore-
cimento, do nepotismo e da promiscuidade entre o ptblico e as ca-
madas privilegiadas do setor privado.

Resulta desses dispositivos que a execucao de tarefas pertinentes
ao ente publico deve ser precedida, necessariamente, de concurso pu-
blico. Nesses termos, a contratacdo de pessoas para prestar servicos a
Administra¢io, por meio de licitagdo, fere o principio do acesso publi-
co. Assim, se, por exemplo, algum municipio quiser contratar um ser-
vidor, deveri fazé-lo mediante realizacio de concurso publico de pro-
vas e titulos, que serd acessivel a todos os cidadios, respeitados os re-
quisitos pessoais exigidos em termos de qualificacdo profissional, por
acaso existentes e justificados em razio do proprio servico a ser reali-
zado. Ao se entender que 0 mesmo municipio possa realizar esse mes-
mo servico por meio de uma empresa interposta, estar-se-a, simples-
mente, dando uma rasteira no requisito do concurso publico e, mais,
permitindo o favorecimento de uma pessoa juridica, que, no fundo,
estard recebendo dinheiro publico sem uma justificativa para tanto.

Claro, se podera dizer, mas ha previsio, também na Constitui¢ao,
no inciso XXI do mesmo art. 37, no sentido de que o ente publico
podera contratar servicos mediante processo de licitagio:

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacio, as obras,
servigos, compras ¢ alienagcOes serdo contratados mediante processo
de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos
os concorrentes, com clausulas que estabelecam obriga¢des de
pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos ter-
mos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacio
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técnica e economica indispensiveis a garantia do cumprimento
das obrigac¢des.

E tio bvio que a expressao servicos contida no inciso XXI nio
pode contrariar a regra fixada nos incisos I e II que chega mesmo a ser
agressivo tentar fundamentar o contrario. Ora, como ja dito, se um
ente publico pudesse contratar qualquer trabalhador para lhe prestar
servi¢os por meio de uma empresa interposta, ter-se-1a como efeito a
ineficicia plena dos incisos I e II, pois que ficaria na conveniéncia do
administrador a escolha entre abrir o concurso ou contratar uma em-
presa para tanto, a qual se incumbiria de escolher, livremente, a partir
dos postulados juridicos de direito privado, as pessoas que executa-
riam tais servigos.

O inciso XXI, evidentemente, ndo pode ter tal significa¢do. To-
mando o art. 37 em seu conjunto e mesmo no contexto do inciso
XXI, em que se insere, o termo “‘servigos”’so pode ser entendido como
algo que ocorra fora da dinamica permanente da administracio e que
se requeira para atender exigencia da propria administragio, como, por
exemplo, a implementacio de um sistema de computador, ou a prepa-
ra¢do dos servidores para trabalhar com um novo equipamento. Para
esses servicos, o ente publico podera contratar uma empresa especia-
lizada, valendo-se, necessariamente, de processo de licitacio.

Naio se pode entender, a partir da leitura do inciso XXI, que o
ente publico, para implementar uma atividade que lhe seja propria e
permanente, possa contratar servidores por meio de empresa inter-
posta, até porque, se pudesse, qual seria o limite para isso? Afinal, servi-
¢o € o que realizam todos os que trabalham no ente publico. O que
fazem os juizes, por exemplo, senio a prestacio de servigos ao
jurisdicionado?

3

Costuma-se dizer que a “execucio de tarefas executivas”™', como,

por exemplo, os servicos de limpeza, pode ser feita por empresa in-

3 Dr PieTrRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracio piiblica. Sio Paulo: Atlas,

1999. p. 168.
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terposta, baseado no que prevé um decreto de 1967, nimero 200, e
uma lei de 1970, namero 5.645. Em primeiro lugar, um decreto e
uma lei ordinaria ndo podem passar por cima da Constitui¢do, ainda
mais tendo sido editados ha quase 40 anos. Segundo, a Constituigio
ndo faz qualquer distingdo quanto aos servigos para fins de necessidade
de concurso publico. Mesmo a contratagio por tempo determinado,
para atender necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
deve ser precedida de pelo menos um processo seletivo. E, terceiro,
como justificar que os servicos de limpeza possam ser exercidos por
uma empresa interposta € nao o possam outros tipos de servigo reali-
zados cotidianamente na dinamica da administracio, como os servicos
burocraticos de secretaria e mesmo todos os demais?

Se nos “servigos” a que se refere o inciso XXI pudessem ser in-
cluidos os servicos que se realizam no ambito da administracio de
forma permanente, nio haveria como fazer uma distingdo entre os
diversos servicos que se executam, naturalmente, na dinamica da ad-
ministra¢do, sendo partindo do critério nio declarado da discrimina-
¢ao, retomando, ademais, o carater estamental que influenciou a for-
magao de nossa sociedade. Mas isso, como se sabe, ou se deveria saber,
tere frontalmente os principios constitucionais da nio-discriminagio,

da isonomia, da igualdade e da cidadania.

Vale a pena, por isso, relembrar alguns textos constitucionais que
devem ter incidéncia nesse assunto, pois nio é somente um pretenso
interesse do administrador que pode ser considerado.

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniio
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, cons-
titui-se em Estado Democratico de Direito e tem como funda-
mentos: [...] III — a dignidade da pessoa humana [...].

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federa-
tiva do Brasil: [...] IV — promover o bem de todos, sem preconcei-
tos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagdo [...].
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a se-
guranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLI — a lei
punird qualquer discrimina¢io atentatéria dos direitos e liberda-

des fundamentais [...].

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condic¢io social: [...] XXXII —
proibicio de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual

ou entre os profissionais respectivos.

Cabe verificar, ainda, nesse mesmo sentido, as normas no ambito

internacional:

a) Na Declaracio da Filadélfia, de 1944, que trata dos fins e obje-
tivos da Organiza¢ao Internacional do Trabalho:

Todos os seres humanos, qualquer que seja sua raga, sua crenga,
ou seu sexo, tem o direito de perseguir seu progresso material e
seu desenvolvimento espiritual em liberdade e dignidade, em se-

guranca econdémica e com chances iguais.
b) Na Declaracio Universal dos Direitos do Homem, de 1948:

Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sido dotados de razio e consciéncia e devem agir em relagio uns

aos outros com espirito de fraternidade (art. 1°).

Todo homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberda-
des estabelecidas nesta Declarac¢io, sem distincio de qualquer es-
pécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou

qualquer outra condig¢io (art. 2°).
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Todo homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego,
a condicdes justas e favoraveis de trabalho e a protecio contra o
desemprego (art. 23, 1).

¢) Na Declara¢io Americana dos Direitos e Deveres do Homem,

de 1948:

Todas as pessoas sio iguais perante a lei e tém os direitos e deveres
consagrados nesta Declara¢io, sem distin¢ao de raga, lingua, cren-
ca, ou qualquer outra (art. 29).

Toda pessoa tem direito ao trabalho em condi¢oes dignas e o di-
reito de seguir livremente sua vocag¢do, na medida em que for per-
mitido pelas oportunidades de emprego existentes (art. 14).

d) Na Convencio Internacional sobre a Eliminacio de Todas as

Formas de Discriminacdo Racial, adotada pela Resolu¢io n.2.106-A
000 da Assembléia-Geral das Na¢des Unidas, em 21 de dezembro de
1965, e ratificada pelo Brasil, em 27 de mar¢o de 1968, que enuncia

A
em seu preambulo:

Convencidos de que todas as doutrinas de superioridade funda-
mentadas em diferencas raciais sio cientificamente falsas, moral-
mente condenaveis, socialmente injustas e perigosas, e que nio
existe justificativa, onde quer que seja, para a discriminac¢io racial,
nem na teoria e tampouco na pratica [...].

e) Na Convencio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de

Sio José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969:

Art. 12 Obrigagio de respeitar os direitos:

1. Os Estados-Partes nesta Conven¢do comprometem-se a respei-
tar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre
e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢do,
sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicio econdmica, nascimento ou qualquer
outra condi¢io social.
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f) No Protocolo Adicional a Conven¢io Interamericana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e
Culturais (Protocolo de Sio Salvador), de 17 de novembro de 1998:

Obrigacio de nio-discriminacio.

Os Estados-Partes neste Protocolo comprometem-se a garantir o
exercicio dos direitos nele enunciados, sem discriminacio alguma
por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas
ou de qualquer natureza, origem nacional ou social, posi¢io eco-
nomica, nascimento ou qualquer outra condi¢io social (art. 3°).

g) Na Convencao sobre a Elimina¢iao de Todas as Formas de Dis-
crimina¢do Contra as Mulheres, adotada pela Resolu¢io n.34/180 da
Assembléia-Geral das Nacoes Unidas, em 18 de dezembro de 1979, e
ratificada pelo Brasil em 1° de fevereiro de 1984, lembrando que:

os Estados-Partes nas Convencdes Internacionais sobre Direitos
Humanos tém a obrigacio de garantir ao homem e a mulher a
igualdade de gozo de todos os direitos econdmicos, sociais, cultu-
rais, civis e politicos.

Retomando a normatividade interna e o aspecto da abrangéncia
da expressio “servicos”, contida no inciso XXI do art. 37 da Consti-
tui¢io, interessante verificar que a propria Lei n. 8.666,de 21 de junho
de 1993, que regula o processo de licitacdo, considera, para fins da
referida lei,

Servico — toda atividade destinada a obter determinada utilidade
de interesse para a Administracio, tais como: demoli¢io, conserto,
instalacio, montagem, operagio, conservacio, repara¢io, adaptacio,
manutencio, transporte, locacio de bens, publicidade, seguro ou
trabalhos técnico-profissionais (inciso II do art. 69),

pressupondo o seu carater temporario, conforme previsio do art. 8%
A execucdo das obras e dos servicos deve programar-se, sempre,

em sua totalidade, previstos seus custos atual e final e considerados os
prazos de sua execugdo.
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Verdade que na mesma lei encontra-se o inciso II do art. 57, que
ao dispor sobre o limite da durag¢io dos contratos firmados com a
administracdo por meio de processo licitatorio faz mengio, excepcio-
nando a regra, “a prestacao de servicos a serem executados de forma
continua” a administra¢io. Mas, em primeiro lugar, referido dispositi-
vo foi inserido na lei em 1998, alterando inovag¢io do texto legal rea-
lizada em 1994, talvez no sentido de legitimar algumas praticas de
terceirizagdo ja existentes no setor publico, s6 que, evidentemente, ndo ha
legitimacio de uma situacio fatica que contrarie a Constituicio. Como
a Constituicao, conforme visto, determina que os servigos atinentes a
dinamica da administragdo sejam realizados por servidores concursados,
ndo sera uma lei ordinaria que dir, validamente, o contrario.

Assim, adotando-se o principio da interpretacdo em conformi-
dade com a Constitui¢io, o servico continuo, referido no inciso II do
art. 57 da Lei n. 8.666/93, s6 pode ser entendido como um servi¢o
que se preste a administragdo, para atender uma necessidade cuja satis-
facdo exija alta qualificagdo de carater técnico, requerendo, portanto,
por meio de processo licitatorio, a contratagao de uma empresa espe-
cializada e que, embora permanente sua execu¢ao, se inclua na légica
do contexto de sua dinamica organizacional apenas esporadicamente,
como, por exemplo: a manutencao de elevadores; o transporte de va-
lores em vultosa quantia... Para além disso, ter-se-a uma flagrante
inconstitucionalidade.

Verdade que o art. 175, também da Constitui¢io, fornece ao ad-
ministrador a possibilidade de escolha no que se refere aos servigos
publicos. Diz o referido texto constitucional: “Incumbe ao Poder Pu-
blico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou per-
missdo, sempre através de licitacio, a prestagdo de servigos piiblicos”.

No entanto, nio se ha de confundir os “servicos” mencionados
no inciso XXI com servi¢o publico. O servigo publico, como explica
Celso Antonio Bandeira de Mello,““é toda atividade de oferecimento
de utilidade ou comodidade material destinada a satistacio da coleti-

vidade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados”.

¥ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros,

2006. p. 634.
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Os “servicos publicos” mencionados no art. 175 tém, portanto,
natureza diversa dos “servicos” a que se refere o inciso XXI do art. 37.
Os servigos publicos sdo prestados aos administrados e nao a propria
administragdo. A execucdo desses servicos publicos pressupoe, por dbvio,
a criagao de uma estrutura que seja propria a consecucao de seus fins e
que requer, portanto, o exercicio de alguma atividade de natureza
empresarial, que o Estado pode realizar por si ou mediante outorga a
um ente privado, por meio de licitacdo. Nao se concebe, pela regra do
art. 175, que o Estado transfira para o particular um servico atinente a
sua propria organizacao interna ou mesmo um servico que se destine
a populagdo, mas que nio requeira nenhum tipo de organizacio de
carater empresarial, pois, neste tltimo caso, a interposi¢ao do ente pri-
vado se faria apenas para possibiliti-lo explorar, economicamente, a
atividade publica, sem oferecer nada em troca. Esta tltima questio
pode ser mais polémica, concordo, mas de todo modo nio pode haver
davida de que o art. 175 nio é fundamento para a mera terceirizagcao
de servigos no ambito da administragio publica.

Contra a “tese” que se esta sustentando neste texto pode-se, ain-
da, mencionar o disposto no art. 247 da Constitui¢ao:

As leis previstas no inciso 11l do § 1° do art. 41 e no § 7° do art. 169
estabelecerdo critérios e garantias especiais para a perda do cargo
pelo servidor pablico estivel que, em decorréncia das atribuicdes
de seu cargo efetivo, desenvolva atividades exclusivas de Estado.

Assim, segundo a propria Constituicao, haveria uma distingdo entre
as atividades desenvolvidas no ambito da administra¢io, sendo algu-
mas consideradas “atividades exclusivas de Estado” e outras, conse-
qlientemente, nao.

Sim, isso é inquestionavel, diante dos inequivocos termos do dis-
positivo constitucional. No entanto, abstraindo a dificuldade do que
seria, propriamente, atividade exclusiva de Estado, o fato é que a di-
terenciacdo feita pela Constituicio diz respeito, unicamente, a0s Critérios
especificos para a“perda do cargo”, nio tendo, portanto, nenhuma in-
fluéncia no aspecto do ingresso no servico publico, do que trata a
questio posta em discussdo. Alids, € o proprio art. 247 que acaba refor-
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cando a idéia de que o ingresso de todos os servidores da Administra-
¢do, independentemente da tarefa que exercam, se dé por intermédio
de concurso publico, pois, do contrario, ndo haveria sentido em trazer
a distin¢ao quanto aos critérios para a perda do cargo.

Conclusivamente, nio ha em nosso ordenamento constitucional
a remota possibilidade de que as tarefas que facam parte da dinamica
administrativa do ente publico sejam executadas por trabalhadores
contratados por uma empresa interposta. A chamada terceirizagio, que
nada mais é que uma colocaciao da forca de trabalho de algumas pes-
soas a servico de outras, por intermédio de um terceiro, ou seja, uma
subcontratacio da miao-de-obra, na esfera da Administracio Publica,
trata-se, portanto, de uma pratica inconstitucional.

5 Conclusao

Nunca é demais lembrar que a defesa tedrica da possibilidade da
contratacio de servi¢os por empresa interposta no ambito da admi-
nistracdo tem, na pratica, apenas permitido que servicos de menor
status social sejam contratados por meio de empresa interposta, favo-
recendo os proprietarios dessas empresas, sem nenhum beneficio para
a administragdo, a nao ser um ilusorio “lucro” que se obtém com a
diminui¢iao do custo dessa mio-de-obra. [lusério porque, nio raro, as
empresas de terceiriza¢do, por nio terem atividade empresarial pro-
pria, a nao ser o comércio de gente, ndo possuem bens suficientes para
garantir os créditos trabalhistas desses “servidores” e, como efeito, o
ente publico € responsabilizado pelo pagamento desses créditos, con-
siderando o Judiciario, como deve mesmo ser, inconstitucional o § 1°
doart. 71 da Lei n. 8.666/93. Mantém-se, assim, a logica oligarquica
da divisio dos papéis entre o publico e o privado, ficando o lucro para
este e o prejuizo para aquele. S6 ndo se pode pensar em corrigir esse
problema com aplica¢io de uma espécie de pena aos trabalhadores,
negando qualquer responsabilidade do ente ptblico, pois os trabalha-
dores também fazem parte da sociedade e a situagio a que foram sub-
metidos foi criada, assumida e conscientemente, pelo proprio ente
publico.
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Facil verificar, também, o que se passa nos entes administrativos
por este Brasil afora com a pratica da terceiriza¢io. Os “terceirizados”,
que, no geral, sdo vigias, copeiros, auxiliares de limpeza, garcons, estio
sempre inseridos na légica cotidiana das atividades da administragio e,
conseqlientemente, subordinam-se a dinamica que lhes é natural, mas
sao tratados de forma preconceituosa, como cidadios de categoria in-
terior, que estdo ali prestando servicos por favor da empresa prestadora.
Sio elementos descartaveis e aos quais sequer alguma espécie de aten-
¢ao precisa ser dada, a ndo ser para algum ato de caridade. Ao final do
contrato firmado entre o ente publico e a empresa prestadora, os
terceirizados sio dispensados ad nutum, nio recebem seus direitos e,
para tentar faze-los valer, s3o obrigados a se submeter a um longo per-
curso na via processual, tendo, ainda, que suportar o ente ptblico dizen-
do, em audiéncia, que nada tem a ver com tal situa¢io, arrotando o §1°
do art. 71 da Lei n. 8.666/93 e valendo-se dos privilégios processuais
que a legislacdo, também de forma inconstitucional, lhe confere.

Trata-se, no entanto, como demonstrado, de uma situacio insus-
tentavel juridicamente, infelizmente ainda defendida em boa parte da
doutrina e acobertada pelo Judiciario e pelo proprio Ministério Pa-
blico, o que se explica, na perspectiva dos dois ultimos, pelo fato de
que eles também se aproveitam, e muito, dessa pratica inconstitucional
e imoral.

A explicacdo para isso certamente nao €, como se imagina, o
inexoravel reflexo da modernidade, mas a mera repeticao de uma an-
tiga pratica, que, inconscientemente, ainda habita nosso cotidiano, con-
forme relata Boris Fausto:

As relacdes escravistas nio se resumiram a um vinculo direto entre
senhor e escravo, sem envolver outras pessoas. Houve cativos alu-
gados para a prestacdo de servi¢os a terceiros, e nos centros urba-
nos existiram os “escravos de ganho” — uma figura comum no Rio
de Janeiro dos primeiros decénios do século XIX. Os senhores
permitiam que os escravos fizessem seu “ganho”, prestando servi-
cos ou vendendo mercadorias, e cobravam em troca uma quantia
fixa por dia ou por semana®.

¥ Fausto, Boris. Histdria concisa do Brasil. Sio Paulo: Edusp, 2002. p. 32.
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A pergunta que fica no ar é: e quando o explorador ¢ quem deve-
ria coibir a exploragio? A quem o cidadio pode recorrer para exigir
seus direitos?

O mais grave disso ¢ que, como previa Montesquieu, quando o
poder nio limita o poder, tem-se a negacao do Estado democratico de
direito e atras do pressuposto estabelecido de que o Estado nio deve
respeito a Constitui¢io vem a derrocada de uma gama enorme de
direitos, tanto sociais quanto individuais.

Portanto, cabe a todos que compdem a sociedade, sobretudo aos
sindicatos de servidores e as pessoas ligadas ao mundo juridico, exigir
que o Estado respeite a Constitui¢do, mesmo que 1sso se faga para a
defesa do direito de outras pessoas, abstratamente consideradas, pois,
do contrario, mais tarde, ndo se tera o argumento da constitucionalidade
para se proteger de alguma agressao aos direitos fundamentais. Em
outras palavras, mais diretas, se o Estado nao precisa respeitar a Cons-
tituicdo com relagdo aos seus servidores (“terceirizados”), por que
precisara fazé-lo com relacdo a cada um de noés?
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A transacao penal e a acao
penal privada

Oriana Piske de Azevedo Magalhaes Pinto*

Sumario: 1 Introdu¢io. 2 Importancia dada aos Juizados
Especiais na Carta Constitucional de 1988. 3 Objetivos dos
Juizados Especiais. 4 Justica penal consensual. 5 Das medi-
das despenalizadoras. 6 Transacdo penal. 7 Da possibilidade
ou nio da transacio penal nas acdes privadas. 8 Conclusoes.

1 Introducdo

O presente estudo tem por objetivo analisar o instituto da transa-
¢do penal e a possibilidade ou nio da sua aplicacio no ambito das
acoes penais privadas. O tema em apreco € de relevante importancia
para o Direito Penal e Processual Penal. Encontra-se, também, extre-
mamente jungido ao Direito Constitucional.

Verifica-se que a Constitui¢io Federal, no artigo 5°,inciso XXXV,
ao dispor que “a lei ndo excluird da aprecia¢io do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga de direito”, ndo pretendeu impor limita¢io a forma

e solucoes de conflitos, mas, ao contrario, implicitamente pretende
de sol d tlit t licit t tend
possibilitar a composi¢cio dos litigios de modo geral.

O Poder Judiciario caminha atualmente ao encontro de formas
alternativas de resolu¢io das demandas. E dentro desse raciocinio in-
sere-se, em ultima ratio, toda filosofia e o proprio idealismo daqueles
que estio empenhados em mudangas razoaveis e factiveis para que

*  Oriana Piske de Azevedo Magalhies Pinto ¢ Juiza de Direito do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territérios; Mestre em Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE).
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outras perspectivas e outros horizontes se abram para a efetividade da
Justica, com a utilizacio de meios e instrumentos alternativos, como a
conciliagdo, a transacao, a media¢io e a arbitragem, com todos os des-
dobramentos deles derivados.

2 Importancia dada aos Juizados Especiais na Carta
Constitucional de 1988

A Constitui¢do brasileira de 1988, ja no seu preambulo, destacou
a justica como um dos valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada no comprometimento com a
solugdo pacifica dos conflitos, salvaguardando o exercicio dos direitos in-
dividuais e coletivos e suas garantias.

A Republica Federativa brasileira, constituida em Estado demo-
cratico de direito, erigiu, dentre seus pilares fundamentais, a cidadania
e a dignidade da pessoa humana.Verificamos que o aludido Diploma
Constitucional deu um passo marcante na histéria do Judiciario, ao
tragar e imprimir as balizas de um dos instrumentos mais eficientes e
eficazes para o exercicio democratico da cidadania — os Juizados Espe-
ciais (art. 98, ).

O Poder Judiciario tem sido exposto a questdo social em sua
expressao bruta, tomando conhecimento dos dramas vividos pelos
segmentos mais humildes da populac¢do, dos seus clamores e expecta-
tivas em relacdo a Justica.

Nesse processo contemporaneo de crescente litigiosidade, que
precisa ser necessariamente solucionada a fim de evitar uma verdadei-
ra ebuli¢do social, inflamada pelas frustra¢des, rancores e descrédito
nas institui¢Oes, é que os Juizados Especiais tém sido um marco no
conjunto das modificagdes técnicas concebidas no intuito de aproxi-
mar a lei e a sociedade, respondendo as continuas demandas de uma

' Brasit. Constituigao 1988. Brasilia: Senado Federal, 2000. p. 100.
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parcela da sociedade submersa e, até aquele momento, excluida social
e juridicamente”.

Como expressio de um Judiciario que visou estender sua malha
de prestagio jurisdicional, buscando atingir além da litigiosidade conti-
da, os Juizados passaram a constituir o locus da cria¢do jurisprudencial
do direito, um instrumento de aproximacao da sociedade brasileira.

As conseqiiéncias decorrentes da ampliacdo do acesso a Justica
que os Juizados Especiais colocaram em movimento, traduzidas em
uma crescente legitimacdo social do seu papel de “guardides” dos di-
reitos individuais e coletivos consagrados na Carta de 1988, tiraram a
venda do meio aparentemente neutro com que os magistrados atua-
vam sobre a sua propria cultura e praticas profissionais.

Apds mais de sete anos da edicdo da Lein 9.099, de 26 de setem-
bro de 1995, os Juizados Especiais apresentam-se como uma estrutura
dinamica, rapida, desburocratizada, com procedimentos pautados pela
racionalidade e pela otimiza¢do, num baixo custo processual, avang¢an-
do seus objetivos para setores sociais, atuando por meio de parcerias
interinstitucionais, com Orgaos governamentais ou nio, bem como
com a sociedade civil,a fim de ampliar e facilitar a0 maximo o exerci-
cio democratico da cidadania.

3  Objetivos dos Juizados Especiais

Sio objetivos maximos dos Juizados Especiais: a conciliagdo, a
transacdo, a reparacao dos danos sofridos pela vitima e a aplica¢do de
pena nio privativa de liberdade, com a finalidade de alcancar o escopo
maior — a pacificag¢io social. Tais objetivos demandam uma atencio
especial dos operadores do direito, visto que também sdo instrumen-
tos necessarios a concretizacio dos preceitos da Lei n- 9.099/95.

A palavra conciliagio € “derivada do latim conciliatio, de conciliare
(atrair, harmonizar, ajuntar); entende-se o ato pelo qual duas ou mais

> VIANNA, Luis Werneck et al. A judicializagao da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio

de Janeiro: Revan, 1999.
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pessoas desavindas a respeito de certo negdcio poéem fim a divergen-

. . 3
Cla amlgavelmente .

O papel desempenhado pela conciliagdo e pela arbitragem den-
tro do sistema processual tradicional sempre foi muito timido, talvez
pela grande influéncia da cultura do litigio. Nesse sentido ¢ o entendi-
mento de Elena Highton:

Hay una cultura del litigio enraizada en la sociedad actual, que
debe ser revertida si deseamos una justicia mejor y una sociedad
também mejor, y lo que permite clasificar a una cultura como
litigiosa no es, propiamente, el namero de conflictos que presenta,
sino la tendencia a resolver esos conflictos bajo la forma adversarial

del litigio®.

Ante a permanéncia dos vinculos das relacdes que geram os con-
flitos, desde a Lei de Pequenas Causas vem-se tentando reabilitar for-
mas de composi¢ao de conflito mais adequadas ao que se denomi-
na de Justica coexistencial, ou conciliativa, que “[...] deve ser per-
seguida quando esta possa revelar-se, também no plano qualitativo,
nao ja um second best, mas também melhor do que a Justica ordinaria

: 995
contenciosa .

Na conciliagdo as partes tém uma posicio mais proeminente,
devido a participarem da solucio do conflito. Na verdade, a decisio é
um compromisso cujos termos, com estimulo do conciliador, sao pro-
duzidos pelos envolvidos. Trata-se de um método nio-adversarial, na
medida em que as partes atuam juntas e de forma cooperativa. Portan-
to, a conciliacdo representa estratégia de atuagio que leva as proprias

CARDOSO, Antonio Pessoa. Justiga alternativa: juizados especiais. Belo Horizonte: Nova
Alvorada, 1996. p. 95.

HicHTON, Elena I.; ALvarRez, Gladys S. Mediacién para resolver conflictos. Buenos Aires: Ad
Hoc, 1995. p. 24.

CapELLETTI, Mauro. O acesso a Justica e a fun¢do do jurista em nossa época. In: CONFE-
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partes a encontrarem a melhor solugio para o litigio, cabendo ao juiz,
togado ou nio, e ao conciliador informarem as partes a importancia e
as vantagens positivas desse instituto.

A finalidade primordial do Juizado Especial ¢, na medida do pos-
sivel, com um minimo de formalidades, buscar a conciliacio entre as
partes®, e os principios insculpidos no artigo 2° da Lei n. 9.099/95
poderiam ser apresentados como principios da conciliagio’.

No que tange ao Juizado Especial Criminal, procura-se compor
o dano social resultante do fato, prevendo-se a sua reparacao imediata,
a0 Menos em parte, cCom a COMPOsi¢ao, ou a transagao, CoOmMo preconi-
zado na doutrina moderna, que as tem como suficientes para a res-
ponsabilidade penal do autor de infra¢des menores quando nio indi-
quem essas periculosidades do agente. Tais medidas, antes vedadas na
area criminal quanto as acdes penais pablicas, passaram a ser admitidas
pela Constituicdo Federal nas causas de competéncia dos Juizados
Especiais (art. 98,1). Com isso mitiga-se o principio da obrigatoriedade,
que era de aplicagao absoluta nas acdes penais publicas. Possibilitam
elas, no bojo do procedimento, uma rapida solu¢io do conflito de in-
teresses, com a aquiescéncia das partes envolvidas®.

Com efeito,a Lein.9.099/95, no que concerne ao Juizado Espe-
cial Criminal, quebra com o rigido sistema da obrigatoriedade, pas-
sando a admitir a “discricionariedade regulada pela lei””. Nio se trata
de aceitacio do principio da oportunidade, mas de mitigacio da
obrigatoriedade por via procedimental.
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4  Justica penal consensual

A Lei n. 9.099/95 nio se contentou em importar solucoes de
outros ordenamentos, mas — conquanto por eles inspirada — cunhou
um sistema proprio de justica penal consensual.

A aplica¢do imediata de pena nio privativa de liberdade antes
mesmo do oferecimento da acusa¢iao nio s6 rompe o sistema tradicio-
nal do nulla poena sine judicio, como até possibilita a aplicacdo da pena
sem antes discutir a questdo da culpabilidade. A aceitacdo de proposta
do Ministério Puablico nio significa reconhecimento de culpa. E ne-
nhuma inconstitucionalidade ha nessa corajosa inova¢ao do legislador
brasileiro, pois € a propria Constitui¢do que possibilita a transacao pe-
nal para as infra¢des penais de menor potencial ofensivo.

Nesse sentido pondera Luiz Flavio Gomes que se deve reconhe-
cer a extraordinaria virtude da Lei n. 9.099/95

de ja ter posto em marcha no Brasil a maior revoluciao do Direito
Penal e Processual Penal. As vantagens do sistema de resolucio
dos pequenos delitos pelo “consenso” [...omissis| sdo perceptiveis
e, até aqui, irrefutaveis. Por mais que deixe aturdidos e estupefactos
os que gostariam de conservar in fotun O MOroso, Custoso € Com-
plicado modelo tradicional de Justica Criminal (fundado na “ver-
dade material” — que no fundo nio passa de uma verdade proces-
sual), essa forma desburocratizada de prestacio de justica, autori-
zada pelo legislador constituinte (CF art. 98, I), tornou-se irrever-
sivelmente imperativa. Nio existem recursos materiais, humanos
e financeiros disponiveis, em parte nenhuma do mundo, que su-
portem os gastos do modelo classico de Judicidrio.

Os Juizados Especiais Criminais tém a competéncia para a con-
ciliagdo, o julgamento e a execu¢do das infracdes penais de menor
potencial ofensivo. Sdo considerados delitos de menor potencial ofen-
sivo, para efeitos da Lei n. 9.099/95 (art. 61),as contravenc¢des penais e

" Gowmes, Luis Flavio. A dimensdo da magistratura no Estado constitucional e democratico de

direito:independéncia judicial, controle judiciirio,legitimac¢io da jurisdi¢io, politizacio
e responsabilidade do juiz. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 177.
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os crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a um ano,
excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial. A Lei
n.10.259/2001 aumentou a competéncia dos Juizados Especiais para
processar e julgar os crimes cuja pena maxima nao seja superior a dois
anos, ou multa (paragrafo tnico do art. 2°). Nesse sentido ¢ o Enunciado
46 —“A Lei n. 10.259/2001 ampliou a competencia dos Juizados Es-
peciais Criminais dos Estados e Distrito Federal para o julgamento de
crimes com pena maxima cominada até dois anos, excetuados aqueles
sujeitos a procedimento especial !

A Lei n.9.099/95 apresentou um novo modelo (paradigma) de
Justica Criminal, fundada no consenso. A possibilidade de transa¢io
nas infragdes de menor potencial ofensivo e a suspensdo do processo
nos crimes médios, que estao sendo aplicadas pelos juizes, represen-
tam duas importantes vias despenalizadoras, reclamadas ha tempos pela
moderna Criminologia: evitar pena de prisio e proporcionar benefi-
cios em favor das vitimas de delitos (pois permite repara¢io dos danos
imediatamente em muitos casos ou a satisfacio moral). Tornou-se
possivel a ressocializacdo do infrator, visto que sente com rapidez as
conseqiiéncias do seu ato. Visivelmente, ademais, estd descongestio-
nando os juizos e Tribunais Criminais.

A atuagio de conciliadores leigos na transacio penal — e, se as leis
estaduais assim quiserem, a intervenc¢ao do juiz leigo com alguma fun-
¢do jurisdicional — é outra inovagido brasileira possibilitada pela expe-
riéncia vencedora da participagiao popular nos Juizados Especiais.

A preocupagio com a vitima é postura que se reflete em toda a
lei, que se ocupa da transag¢ao e da repara¢io dos danos. No campo
penal, a transacio homologada pelo juiz, que ocorre em grande parte
dos casos, configura causa extintiva da punibilidade, o que representa
outra inova¢ao do nosso sistema.

A exigéncia de representacao para a a¢ao penal relativa aos cri-
mes de lesdes corporais leves e de lesdes culposas é outra medida
despenalizadora, aplicavel a todos os casos em andamento, porquanto a

" Enunciados Civeis e Criminiais do Férum Permanente de Juizes Conciliadores dos

Juizados Especiais Civeis e Criminais do Brasil, atualizado até novembro de 2001.
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representacdo é condi¢io da acdo penal, cuja presenca ha de ser aferida
no momento do julgamento.

O rito sumarissimo, introduzido pela lei, prestigia a verdadeira
oralidade, com todos os seus corolarios. E o julgamento dos recursos
por turma constituida de juizes de primeiro grau, que tio bem tem
funcionado nos Juizados Especiais, é outro elemento de desburocra-
tizacao e simplificacdo.

Se o autor do fato se submete a “pena’ proposta pelo Ministério
Publico (nunca privativa de liberdade), com o cumprimento da pena
aplicada, encerra-se o caso imediatamente sem a necessidade da co-
lheita de provas (art. 76). A aplicagio consensual da pena nio gera
reincidéncia nem antecedentes criminais. Em caso de descumprimento
da pena, ha o prosseguimento do processo.

No que concerne a transa¢io penal, nio estamos proximos nem
do guilty plea (declarar-se culpado) nem do plea bargaining (que per-
mite amplo acordo entre acusador e acusado sobre os fatos, a qualifica-
¢do juridica e a pena). O Ministério Pablico, nos termos do artigo 76,
continua vinculado ao principio da legalidade processual (obrigato-
riedade), mas sua proposta, presentes os requisitos legais, somente pode
versar sobre uma pena alternativa (restritiva de direitos ou multa),
nunca sobre a privativa de liberdade. Como se percebe, ele dispde
sobre a san¢io penal original, mas ndo pode deixar de agir dentro dos
parametros alternativos. A isso di-se o nome de principio da discricio-
nariedade regulada ou regrada.

Além de exigir representacio nas lesdes leves e culposas (art. 88),
em todos os crimes cuja pena maxima nio exceda a dois anos e multa,
¢ ainda possivel a suspensio condicional do processo, o que constitui
uma das maiores revolugdes no processo penal brasileiro nos altimos
cinqiienta anos. Quando, ab initio, verificamos tratar-se de autor do fato
primario, com bons antecedentes, boa personalidade, boa conduta so-
cial etc., havera possibilidade de concessao da suspensio do processo,
desde que haja aceitacio do acusado e de seu defensor, mediante a
estipulacio de condi¢des, iniciando-se prontamente o periodo de prova,
sem se discutir a culpabilidade.
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Em troca dessa conformidade processual, o sistema legal oferece
a nio-realizacio do interrogatério e tampouco havera colheita de pro-
vas (audiéncias), sentencas, rol de culpados, reincidéncia, maus antece-
dentes etc. E se as condi¢des da suspensio sio inteiramente cumpri-
das e nova infracio nio vem a ser cometida no periodo de prova, a
punibilidade resultara extinta.

A suspensio do processo tem por base o principio da discricio-
nariedade (o Ministério Pablico podera dispor — poder-dever, evi-
dentemente — da a¢do penal) e sua finalidade suprema ¢é a de evitar a
estigmatizacao decorrente da senten¢a condenatéria (o que ocorre na
probation).

E indiscutivelmente a via mais promissora da tio esperada des-
burocratiza¢io da Justiga Criminal, a0 mesmo tempo em que permi-
te a pronta resposta estatal ao delito, a imediata reparacio dos danos a
vitima, o fim das prescri¢des (essa ndo corre durante a suspensio), a
ressocializacio do autor dos fatos, sua nio-reincidéncia, uma fenome-
nal economia de papéis, horas de trabalho etc.

Além de tudo, é instituto que sera aplicado imediatamente por
todos os juizes (ndo s6 os do Juizado Criminal), ndo requer absoluta-
mente nenhuma estrutura nova e permitird que a Justica Criminal
finalmente conte com tempo disponivel para cuidar com maior aten-
¢do da criminalidade grave.

A Lein.9.099/95, como se percebe, inovou profundamente em
nosso ordenamento juridico-penal. Cumprindo determinac¢io cons-
titucional (CEart. 98,1), o legislador esta disposto a por em pratica um
novo modelo de Justica Criminal. E uma verdadeira revolugio juridi-
ca e de mentalidade, porque quebra a inflexibilidade do classico prin-
cipio da obrigatoriedade da a¢io penal. Doravante temos que apren-
der a conviver também com o principio da discricionariedade (regrada)
na a¢io penal publica. Abre-se no campo penal um certo espaco para
o consenso. Ao lado do classico principio da verdade material, agora
temos que admitir também a verdade consensuada. A preocupacio
central ja ndo deve ser s6 a decisdo (formalista) do caso, sendo a busca
de solug¢do para o conflito. A vitima, finalmente, comeca a ser
redescoberta porque o novo sistema se preocupou precipuamente com
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a reparacao dos danos. Em se tratando de infra¢des penais da compe-
téncia dos Juizados Criminais, de a¢do privada ou publica condiciona-
da, a composic¢io civil chega ao extremo de extinguir a punibilidade
(art. 74, paragrafo Ginico).

Os operadores do direito, além da necessidade de se prepararem
para a correta aplicacdo da lei, devem, também, estar preparados para o
desempenho de um novo papel: o de propulsores da conciliagio no
ambito penal, sob a inspira¢io dos principios orientadores dos Juizados
Especiais.

5 Das medidas despenalizadoras

A Lei n. 9.099/95 nao cuidou de nenhuma descriminalizacio,
isto ¢, ndo retirou o carater ilicito de nenhuma infra¢io penal, mas
disciplinou, isso sim, quatro medidas despenalizadoras (medidas pe-
nais ou processuais alternativas que procuram evitar a pena de prisio):

1%) nas infra¢des de menor potencial ofensivo de iniciativa priva-
da ou publica condicionada, havendo composi¢ao civil, resul-
ta extinta a punibilidade (art. 74, paragrafo tinico);

2% nio havendo composi¢io civil ou tratando-se de agao publica
incondicionada, a lei prevé a aplica¢io imediata de pena alter-
nativa (restritiva ou multa) (art. 76);

3% as lesoes corporais culposas ou leves passam a requerer repre-
sentacio (art. 88);

4% os crimes cuja pena minima nao seja superior a um ano per-
mitem a suspensao condicional do processo (art. 89).

O que ha de comum, no que tange a esses institutos despena-
lizadores, é o consenso (a conciliagio).

No que tange a descarceriza¢do (que consiste em evitar a prisao
cautelar) impde-se a leitura do artigo 69, paragrafo tnico, que diz:“Ao
autor do fato que, ap6s a lavratura do termo, for imediatamente enca-
minhado ao Juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer,
ndo se impora prisao em flagrante, nem se exigira fianca”.
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Com as medidas despenalizadoras e descarcerizadora menciona-
das (art. 69, pardgrafo Ginico; art. 74, paragrafo inico; art. 76; art. 88 e art.
89, da Lei n.9.099/95), o Direito Penal brasileiro comeca a adotar as
tendéncias mundiais atuais. O reconhecimento da natureza hibrida
das medidas despenalizadoras acima enfocadas é extraordinariamente
relevante para a boa aplica¢do da lei nova.

Trés delas sio de natureza processual e penal a0 mesmo tempo.
Sio elas: a transagio, a representacio e a suspensao condicional do pro-
cesso. Sao institutos que, em primeiro lugar, produzem efeitos ime-
diatos dentro da fase preliminar ou do processo (nisso reside o aspecto
processual). De outro lado, todos contam com reflexos na pretensio
punitiva estatal (aqui esta a face penal). Feita a transacdo em torno da
aplicacdo imediata de pena alternativa, resulta afastada a pretensio
punitiva estatal original. No que concerne a representa¢io, basta lem-
brar que a rentincia ou a decadéncia levam a extin¢io da punibilidade.
Por fim, quanto a suspensio do processo, passado o periodo de prova
sem revogacao, desaparece a possibilidade da san¢ao penal. Uma das
medidas despenalizadoras (composi¢ao civil — extintiva da punibilidade
penal, art. 74), como se vé, é de natureza civil e penal a0 mesmo tempo.

6 Transacao penal

A transacdo penal parece aparentemente colidir formalmente com
as disposicoes da Carta Constitucional brasileira de 1988. Ha, tam-
bém, a aparente impressio de que a presuncio de inocéncia tenha
sofrido um golpe mortal. Entretanto, a transa¢ao ja estava prevista na
Constitui¢do (art. 98, inciso I), bastava apenas a regulamentacio, o que
velo a acontecer com a publicacdo da Lei n. 9.099/95. Cabe ressaltar
que o novo instituto nao vulnera quaisquer desses principios constitu-
cionais, como veremos a seguir. Ao contrario, cuida-se tio-somente
de um instituto do novo modelo de Justica Criminal.

No sistema penal, embora nio houvesse a previsio expressa acer-
ca do principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, tal se abs-
traia do exame sistematico das disposicdes do Codigo de Processo
Penal, especificamente os artigos 24 e 42.
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Com a Lei dos Juizados Especiais, a transagao apresentou-se como
uma exce¢ao a regra da indisponibilidade e obrigatoriedade da acio
penal publica com base na discricionariedade regulada.

Visando preservar o principio da obrigatoriedade, mitigando-o
com o da discricionariedade regulada, afastou-se o principio puro da
oportunidade atribuindo-se a lei a sele¢io das hipoteses de transacio
penal (arts. 61 e 76 da Lei n. 9.099/95) com aplicacdo imediata da
pena de multa ou restritiva de direitos mediante acordo entre o Mi-
nistério Pablico e o autor da infracio com assisténcia da defesa técnica
e controle judicial.

A transacio penal é instituto decorrente do principio da oportu-
nidade de propositura da agio penal, o que confere ao seu titular, o
Ministério Puablico, a faculdade de dispor da a¢do penal, ou seja, de
promove-la, sob certas condi¢des, nas hipoteses previstas legalmente,
desde que haja a concordancia do autor da infracio e a homologacio
judicial. Cabe registrar que a transacao esta autorizada na Constitui¢io
Federal no que tange as infracdes de menor potencial ofensivo (art. 98,
I). A transacio penal instituida pela Lei n. 9.099/95

possui natureza de negocio juridico civil, firmado entre o Minis-
tério Publico e o autor do fato, e que as “penas” de multa e restritivas
de direitos, estabelecidas por for¢a desse negocio juridico nada
mais sio do que as prestacdes assumidas pelo autor do fato. Quan-
to a sentenca estabelecida pelo parigrafo 4° do artigo 76 da Lei n.
9.099/95, nio é condenatdria, nio impde pena, mas somente ho-
mologa o acordo firmado entre as partes ¢ forma o titulo executi-
vo judicial da obriga¢io assumida pelo autor do fato, tendo por
conseqiiéncia a exclusio do processo-crime e a declara¢io da
extingdo da punibilidade, pela decadéncia do direito de propor a
acio penal'®.

Acrescente-se que, com a aceitagio e cumprimento da pena al-
ternativa proposta em sede de transa¢io penal, o autor da infra¢io fica
sem poder fazer jus a esse beneficio nos proximos cinco anos. Ressal-

2 Parva, Mario Antonio Lobato de. A Lei dos_Juizados Especiais Criminais. Rio de Janeiro:

Forense, 1999. p. 49.
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te-se que o descumprimento da transacio penal acarreta o prossegui-
mento na a¢ao penal.

Sio obices a proposta de transagio:

a) ter sido o autor da infracio condenado definitivamente por
crime com pena privativa de liberdade;

b) ter sido beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos,
pela transa¢do penal;

c) osantecedentes, a conduta social e a personalidade do agente,
bem como os motivos e as circunstancias, ndo indiquem ser a
medida necessaria e suficiente.

O autor da infrag¢ao podera ou nio aceitar a proposta do Ministé-
rio Publico e, embora a lei ndo faca mencio, podera ser efetuada uma
contraproposta pelo autor do fato e seu defensor. Na hipétese de o
autor do fato e seu defensor discordarem no que diz respeito a aceita-
¢ao da proposta pelo autor do fato, 0 nosso posicionamento ¢é no sen-
tido de que vale a decisio do autor do fato, mesmo que contraria ao
seu defensor. E certo que a defesa tem relevincia para dar a orientacio
juridica mais adequada.Todavia, o autuado é que tem de escolher en-
tre aceitar a proposta ou submeter-se a0 processo.

Uma das mais complexas controvérsias diz respeito aos limites
da recusa do Ministério Pablico em formular a proposta de transacio
penal: a melhor doutrina, com apoio da jurisprudéncia (Apelagcdes
Criminais n. 973.693 e 968.325 do Tribunal de Al¢ada Criminal de
Sio Paulo), vem refutando a idéia de que tal proposta seja faculdade
do Ministério Pablico (facultas agendi)". Atualmente o entendimento
majoritario € no sentido de que presentes as condi¢Oes legais, a transa-
¢ao penal é um direito penal publico subjetivo de liberdade do autua-
do, devendo o Ministério Pablico propo-la.

Nessa fase o juiz devera analisar a legalidade da proposta efetuada
pelo Ministério Publico, bem como se houve aceitagio por parte do
autor do fato e seu defensor. Sendo assim, o juiz verificara se estio

B Ibidem, p. 50.
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presentes os requisitos legais, os pressupostos para realizacio da pro-
posta e conseqiiente transagao; casos estes no estejam presentes, O
juiz nio acolhera a proposta do Ministério Publico e, em decorréncia,
nio homologara a transacio.

Desta forma, se o juiz nio acolher a proposta do Ministério Pt-
blico, podera aplicar o artigo 28 do Cddigo de Processo Penal, em face
do principio da oportunidade regrada. Assim, nio podera o juiz apli-
car uma pena diversa da proposta do Ministério Publico, ressalvada a
hipotese expressamente prevista no § 12 do artigo 76 da Lei n. 9.099/
95, visto que ¢é vedada ao julgador, sob pena de ofensa ao devido pro-
cesso legal, bem como por ferir o principio da imparcialidade do juiz
e o sistema acusatorio, onde ha nitida separacio entre as fungdes do
Ministério Pablico, de imputa¢io do fato e de realizagio de proposta
de pena aser aplicada, e as do Poder Judiciario, de aplicagio do direito
ao fato concreto, de julgar imparcialmente a lide.

Caso o juiz nio homologue a transacido realizada, por analise de
sua oportunidade, adentrando na esfera da discricionariedade das par-
tes, cabera mandado de segurang¢a por parte do Ministério Publico,
bem como habeas corpus por parte do autor do fato.

No que concerne a senten¢a homologatéria de transagio penal,a
Lei n.9.099/95 afastou os seguintes efeitos secundarios: reincidéncia,
efeitos civis e antecedentes criminais.

Saliente-se que a transacdo ndo tem por objeto imediato deixar
de punir o suposto autor de uma infracio penal, mas sim a nio
propositura da a¢io penal, evitando-se, de maneira secundaria, os efei-
tos deletérios dai resultantes. Nesses termos, a rescisio do acordo nao
pode redundar na imediata aplica¢io de pena, mas sim naquilo que foi
objeto da transac¢io, ou seja, na continuidade do processo penal.

Assim, descumprido pelo autor do fato a sua prestacao estabelecida
na transagao penal, desfaz-se o acordo, com a conseqiiente possibilida-
de de o Ministério Pablico oferecer dentincia, ou mesmo adotar outra
providéncia de natureza persecutdria, como requisitar diligéncias
investigatorias ou, dada a eventual complexidade do caso, a instaura-
cao de inquérito policial. Vislumbra-se, na hipdtese, que se retorna a
situacdo juridica anterior a celebra¢io do acordo (transag¢ao penal).
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Por outro lado, verifica-se que a transacao penal, prevista no arti-
go 76 da Lei n. 9.099/95, difere do modelo americano, visto que o
“Ministério Puablico ndo pode deixar de oferecer acusagio em troca
da confissio de um crime menos grave ou da colaboracao do suspeito
para a descoberta de co-autores, como ocorre no sistema da plea
bargaining dos Estados Unidos da América”"*. Com efeito, nos Estados
Unidos vigora o principio da oportunidade da acdo penal, o promotor
detém poder discricionario, podendo, inclusive, deixar de intenta-la.

O 1nstituto da plea bargaining consiste na imposi¢ao de pena refe-
rente a delito de menor potencialidade ofensiva, diverso daquele que
inicialmente foi imputado ao réu; e, na negociagio entre o Ministério
Puablico e a defesa, destinada a obter uma confissio de culpa em troca
da acusa¢io por um crime menos grave, ou por um namero mais
reduzido de crimes. Quanto ao alcance pratico da plea bargaining nos
Estados Unidos, observa-se que por meio dela sio solucionados de 80
a 95% de todos os crimes; por outro lado, inquéritos feitos por uma
amostragem significativa de promotores revelaram que estes conside-
ram 85% dos casos da sua experiéncia como adequados a uma solugio
de plea bargaining®.

A figura da plea bargaining suscita uma controvérsia entre os juris-
tas e os criminologos americanos. Dentre as vantagens da plea bargaining,
avultam a racionalidade e eficiéncia. Numa perspectiva sociologica, a
plea bargaining representa a resposta do sistema americano a maximi-
zac¢do da Justi¢a Criminal. Com base mais juridica, sio ainda numero-
sas as vozes dos que acreditam que ela constitui um expediente susce-
tivel de superar a rigidez abstrata e a ambigiiidade da lei criminal,
imediatizando solu¢des de maior eqiiidade e justica'®.

As vantagens das negociagdes e das declaragdes de culpabilidade
residem no fato de serem uma forma de administrar a Justica de ma-
neira mais flexivel do que o modelo tradicional, bem como sio a base

¥ GRINOVER, Juizados especiais..., cit., p. 63.

5 Parva, A Lei dos Juizados..., cit., p. 56.
' Tbidem.
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para que mais de trés quartos das condenag¢des nos Estados Unidos da
América sejam produto das pleas, as quais sio necessarias para que
hoje em dia a administracio funcione'.

No Brasil, o instituto da transa¢io penal apresentou uma fei¢ao
diversa da plea bargaining e da plea guilty, observando o principio cons-
titucional da inocéncia. A aceitagio da proposta de transacio formula-
da pelo Parquet nao significa reconhecimento da culpabilidade penal,
nem mesmo da responsabilidade civil'®. Acrescentamos que se trata
de um beneficio legal a que faz jus o autor do fato que preencha os
requisitos legais (Lei n. 9.099/95, art. 76).

A proposta do Ministério Pablico atém-se a balizas para o preen-
chimento de determinadas condi¢des e requisitos legais. A transacio
penal antecede a acusagio, ou seja, ocorre antes da instauragio da a¢ao
penal, na audiéncia preliminar ou antes do recebimento da dentincia
ou queixa-crime. Resta clara a op¢io do legislador pela discricio-
nariedade regrada.

Consideramos que nesse particular a Lei n. 9.099/95 avangou as
pleas americanas, dado que, na transagio penal brasileira, nio ha qual-
quer juizo de culpabilidade, seja pela declaracdo do agente do delito,
aceitando a proposta do Ministério Publico, declarando-se culpado
pelo fato a ele atribuido (plea guilty), ou negocia¢ao entre o Ministé-
rio Publico e a defesa, objetivando uma confissao de culpa em troca
da acusa¢do por um crime menos grave, ou por um ndmero mais
reduzido de crimes (plea bargaining), mas trata-se, a transacao, de um
beneficio legal de nio-submissio do autor do fato a agao penal por
preencher os requisitos do § 2° do artigo 76 do referido diploma legal,
e, permanecendo ele sem antecedentes criminais, apenas deixa de gozar
esse beneficio nos proximos cinco anos.

Dessa forma, verifica-se que na transa¢ao penal ha desvincula¢io
da admissibilidade de culpa e da instauracdo da a¢do penal, bem como
tem amparo constitucional, e seu procedimento estd em harmonia

7 Ibidem.

B GRINOVER, Juizados especiais..., cit., p. 14.
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com os principios da inocéncia e do devido processo legal. Apresen-
ta-se, ainda, como um instituto que traca um novo modelo de Justi¢a
consensuada que, de formar singular, consegue a0 mesmo tempo ob-
servar a dignidade da pessoa humana e a efetividade da Justica.

7 Da possibilidade ou nao da transacao penal nas agles
privadas

O artigo 76 da Lei n. 9.099/95 estabelece que havendo repre-
sentacdo ou tratando-se de crime de a¢ao penal publica incondicionada,
nao sendo caso de arquivamento, o Ministério Pablico podera propor
a aplicagio imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser
especificada na proposta. O referido artigo € silente quanto a proposta
de transa¢do penal nos casos de crime de a¢do privada. A doutrina é
polémica e controvertida quanto a este tema.

Damasio Evangelista de Jesus' e Julio Fabrini Mirabete® posi-
cionam-se no sentido do nio-cabimento da transacao penal em ac¢io
de iniciativa privada sob o argumento de que basta a utilizacio do
método literal de interpretacio para se chegar a essa conclusio, visto
que a Lei nio fala em possibilidade de transaciao na queixa-crime. Para
eles, a redacdo do caput do artigo 76 exclui propositalmente a acio de
iniciativa privada.

Sustentando posi¢ao diametralmente oposta, ou seja, no sentido
de ser plenamente cabivel a aplicacdo do instituto da transagio penal
na ac¢do penal de iniciativa privada, posicionam-se Ada Pellegrini
Grinover?' e Mauricio Antonio Ribeiro Lopes®. Consoante esse en-
tendimento, o lesado tem interesse nio s6 na reparagio civil como
também na puni¢io penal, nio existindo razoes para deixar a este lesa-

Y Lei dos Juizados Especiais Criminais anotada. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 79.

2

Juizados especiais criminais. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 1997. p. 84.
21

2 Juizados especiais criminais: comentarios a Lei n. 9.099, de 26.9.95. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996. p. 122-123.

2 Juizados especiais civeis e criminais anotadas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
p. 67.
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do somente as duas alternativas tradicionais: ou o oferecimento de
queixa-crime ou a rentincia.

Vale destacar o Enunciado 49 do XI Encontro do Férum Perma-
nente de Coordenadores de Juizados Especiais do Brasil (Fonaje), rea-
lizado em marg¢o de 2002, a seguir:

Enunciado 49 — Na ac¢io de iniciativa privada cabe a transa¢io penal
e suspensio condicional do processo, inclusive por iniciativa do
querelante.

A despeito de render nossas homenagens as doutas posi¢des an-
teriores, consideramos que nio pode o querelante propor a aplicacio
da transacdo penal pois ndo esta legitimado a isso, porque nio rece-
beu do Estado essa autorizag¢io. Ademais, ¢ importante lembrar que
o ofendido nio detém o jus puniendi, mas somente o jus persequendi
in judicio.

Por outro lado, entendemos que o Parquet podera propor a apli-
cacdo do beneficio legal da transa¢io penal nos casos de crimes de
acio privada, com fundamento nos principios orientadores da Lei
n.9.009/95, e, inclusive, por analogia com o artigo 76, uma vez que se
trata de norma prevalentemente penal e mais benéfica.

Seguindo esse entendimento, encontramos a Conclusio n. 11 da
Comissao Nacional de Interpreta¢io da Lei n. 9.009/95:

11. O disposto no artigo 76 abrange os casos de acdo penal privada®
[grifo nosso].

Com efeito, ¢ a seguinte a redacio do artigo 76, caput da Lei
n. 9.009/95:

Art. 76 — Havendo representagio ou tratando-se de crime de agdo penal
puiblica incondicionada, nio sendo caso de arquivamento, o Ministé-
rio Puablico poderd propor a aplicacio imediata de pena restritiva
de direitos ou multas, a ser especificada na proposta [grifo nosso].

#  Conclusdes da Comissio Nacional de Interpretacio da Lei n. 9.099/95, Boletim da

Associagao dos Advogados de Sdo Paulo, n. 1.929, p. 2.
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Ressalte-se que, tanto para a ag¢io publica condicionada como
para a a¢io de iniciativa privada, a homologac¢io do acordo civil acar-
reta reniincia tacita ao direito de representacido ou queixa (art. 74 da
LJE). Desta forma, s6 na hipdtese de nio terem as partes se conciliado
quanto aos danos civis, com a correspondente homologa¢io do acor-
do, a audiéncia prosseguira, com a tentativa de transacio penal.

Vale destacar, ainda, acérdio do Egrégio Superior Tribunal de
Justica, a seguir.

A Lei n. 9.009/95 aplica-se aos crimes sujeitos a procedimentos
especiais, desde que obedecidos os requisitos autorizadores, per-
mitindo a transa¢do e a suspensio condicional do processo nas
acdes penais de inciativa exclusivamente privada. Recurso provi-
do para anular o feito desde o recebimento da queixa-crime, a fim
de que seja observado o procedimento da Lei n. 9.009/95%.

Assim, entendemos que a proposta de transa¢do penal, seja nos
casos de acdo publica ou de agio privada, deve ser de titularidade ex-
clusiva do Ministério Publico, por este ser o defensor do interesse
social. Como se diz atualmente, o Parquet é a propria sociedade em
Juizo. Nesse sentido, somente esta Institui¢ao tem a legitimacao ne-
cessaria para iniciativa de tamanha importancia.

8 Conclusoes

A Lei dos Juizados Especiais alterou por completo o sistema pro-
cessual penal no Brasil. Estima-se que em torno de 70% dos crimes
previstos no Cddigo Penal estejam agora regulados por ela. A propria
distribui¢io da Justica modificou-se, uma vez que se resolvem as con-
trovérsias e os litigios mais em termos de conciliagio do que de re-
pressio®.

# STJ — RHC n. 8.480/SP, 5* Turma, Relator Ministro Gilson Dipp, julgado em
21.11.1999, DJU de 22 nov. 1999, p. 164.

Frertas, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 215.
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A Lei n. 9.099/95, que regulamentou o inciso I do artigo 98 da
Constituicao de 1988, possibilitou ao Ministério Publico deixar de
propor agiao penal publica, condicionada ou nio, caso o infrator, volun-
tariamente, aceite a proposta de transa¢do penal formulada pelo Parquet,
seja na forma de prestagio de servico a comunidade, ou de pagamento
de cestas basicas em entidades carentes fiscalizadas pelo Juizado Espe-
cial, sendo homologada pelo juiz essa transa¢io penal. Verifica-se as-
sim, nesses casos, que o principio da discricionariedade regrada veio
em substituicdo ao da obrigatoriedade da acdo penal publica.

Sio objetivos primordiais dos Juizados Especiais a conciliagdo, a
repara¢do dos danos sofridos pela vitima, a aplicacio de pena nio pri-
vativa de liberdade e a transacdo. A possibilidade de “transacao” e de
suspensao do processo nas infracdes de menor potencial ofensivo re-
presentam duas importantes vias despenalizadoras, reclamadas ha tempo
pela moderna criminologia, pois procuram evitar a pena de prisao e
estio proporcionando beneficios nunca antes imaginados, principal-
mente em favor das vitimas dos delitos, dado que, em muitos casos,
permitem a reparagao dos danos imediatamente ou mesmo a satisfa-
¢ao moral.

A transagio penal prevista no inciso I do artigo 98 da Constitui-
¢ao, disposta no artigo 76 da Lei 9.099/95, e a composic¢io civil de
danos, estabelecida nos artigos 72 e 74 da Lei n. 9.099/95, nio se
confundem.A composicio civil de danos € anterior a eventual transa-
cdo e deve ocorrer entre vitima e acusado, tanto assim que importa
em rentincia a direito de queixa ou representa¢io. Ademais, ao contra-
rio da transa¢io, que nenhum efeito produz na esfera civil,a composi-
¢ao de danos, homologada pelo juiz mediante sentenca irrecorrivel,
tem eficacia de titulo a ser executado no juizo civel competente.

Verifica-se que, por meio do instituto da transa¢do penal, nos
Juizados Especiais Criminais ha proposi¢io, pelo Ministério Publico,
de aplicacdo de pena restritiva de direitos, contudo é preciso registrar
que tal instituto processual nio fere o devido processo legal. A uma,
pois ndo ha assun¢io da culpabilidade pelo autor do fato. A duas, visto
que tal instituto despenalizador obedece o preceito constitucional do
artigo 98, 1, da Constituicao Federal.
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Finalmente, entendemos que a proposta de transacio penal pelo
Ministério Puablico nas agdes privadas se coaduna com os principios
norteadores da Lei dos Juizados Especiais e tem também fundamento
na Constitui¢ao Federal (art. 98, I).
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De coragem, covardia e soberba:
o abuso de habeas corpus no
Supremo Tribunal Federal

Marco Aydos*

Sumario: 1 Visio inicial do problema: do caso concreto a
formulagio abstrata. 2 Prolegomena 3 compreensio juridica.
2.1 Direito é limite. Poder é auséncia de limites. 2.1.1 A “es-
cola livre de direito”. 2.1.2 A “doutrina brasileira do habeas
corpus”. 2.1.3 Flexibilizacio de clausulas pétreas da Constitui¢io.
2.1.4 Método interpretativo de Zaffaroni/Pierangeli. 3. Prolego-
mena 2 interpretacio do problema constitucional. 3.1 Pontes
de Miranda e os “limites do habeas corpus”. 3.1.1 O habeas corpus
nio ¢ remédio de justica. 3.1.2 O raciocinio do habeas corpus é
inverso ao de cogni¢io ordindria. 4 A hermenéutica da maxi-
ma eficicia principioldgica da Constitui¢do originaria. 5 Refor-
mulacio do problema inicial. 6 O sistema judiciario de “di-
reito”. 7 O sistema judiciario “de fato”. 8 Quem deve ser in-
térprete supremo do direito penal? 9 Antinomia aparente entre
o principio hierarquico do habeas corpus e a reparti¢ao funcio-
nal de competéncias supremas entre o tribunal constitucional
e o STJ. 10 Da soberba.

1  Visao inicial do problema: do caso concreto a
formulacao abstrata

Na tradi¢io brasileira, desde a Constituicao de 1891, o direito de
habeas corpus é garantia constitucional. O abuso do habeas corpus é entdo
um abuso de Constitui¢io. Como todo abuso de direito, é gesto auto-
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Esbocos de compreensio politica. (Floriandpolis: Letras Contemporaneas, 2004.), é
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ritario. Todo gesto autoritario tem por modo de expressio o verbo au-
toritario. Todo verbo autoritario é forma exterior de uma disposi¢io
animica de mesma natureza. E toda indole autoritaria julga-se valente.

Mas quem abusa de direitos sempre confunde coragem com
soberba.

O ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, tem
reiteradamente ocupado o noticiario politico a conta de manifesta-
¢oes verbais que poderiam ser consideradas pelo menos extravagan-
tes. A altima pirueta verbal que sacudiu o meio juridico com certeza
foi sua avaliacdo antropologico-socioldgica do sistema judiciario na-
cional, por ocasido de “corretivo” que o ministro pretendeu ter aplica-
do a jurisprudéncia que considera de “hierarquia inferior”. Entre os
consideranda de voto-vista em Habeas Corpus de n. 86.424/SP, que re-
clamou da interpretacdo do Superior Tribunal de Justica a respeito da
incidéncia de certa norma penal ao uso de “chapas-frias” em veiculos
de autoridades investigadas na chamada Opera¢io Anaconda, ao final
de suas razdes entendeu o ministro que também cabia o habeas corpus
para tutela, pelo Supremo Tribunal Federal, dos direitos fundamentais,
porque estamos sendo processados por juizes e tribunais acometidos
de “covardia institucional” e falta de independéncia. Segundo Gilmar
Mendes, dentincias “aventureiras” seriam recebidas a larga, por todos
os graus de jurisdi¢do, para satisfacdo do ptblico, sem rigores técnicos.

Para quem tem alguma memoria, nio ¢ de hoje que Gilmar
Mendes acusa o Judiciario de ser “justiceiro”. Apenas ontem o fazia
como porta-voz de medidas provisorias de contetido antidemocratico
indiscutivel, como a do confisco de poupanca. A renovacio do libelo,
ja na condi¢io de juiz constitucional, exige um pouco de reflexao,
porque se a avaliacdo tiver algum lastro de verdade alguma coisa no
Estado de Direito corre perigo.

s

E interessante como o voto vencido da ministra Ellen Gracie,
correto e rigoroso do ponto de vista técnico, e que deveria ser
vinculante para o Supremo Tribunal Federal, apresenta a ponderagao
que se espera de orgdos judiciarios que exercam autoridade. Resu-
mindo o que disse a posi¢ao correta, embora vencida, quase se poderia
formular o principio de que o “supremo intérprete” do que é e nio é
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crime no Brasil ndo é o Supremo Tribunal Federal. Nio se chegou a
formular tio explicitamente o principio. De modo cauteloso prefe-
riu-se deixar em aberto uma “valvula de seguranca” necessaria em
eventual situacio de anormalidade constitucional. Quer dizer, se o
Ministério Pablico e o sistema judiciario enlouquecerem ou forem
acometidos de covardia institucional e comegarem a denunciar e jul-
gar o que nio é crime, apenas para satisfacio de anseios populares, serd
razoavel manter a clausula de garantia de acesso ao Supremo, porque
nessa situa¢ao teriamos o risco de serem recebidas denuncias
teratologicas. Agora, no que a sobriedade do voto vencido contradiz a
extravagancia de juizo de Gilmar Mendes é até mesmo na avalia¢io
sociologica. Ao que parece a todos, nem o Ministério Pablico nem o
Superior Tribunal de Justica enlouqueceram.

A analise sociologico-antropologica do ministro causou algum
alvoroco, chegando a Procuradora R egional da Republica Janice Ascari
a declarar a Folha de S. Paulo (edi¢io de 30 out. 2005) que o voto de
Gilmar constituia “ofensa inaceitavel e sem precedentes ao ST]J, ao
TREF e ao Ministério Puablico Federal”.

A pirueta verbal do ministro ndo ¢, porém, o mais chocante. Se
fosse apenas soberba acessoria de um juizo constitucional e democra-
tico, seria um rompante de maus-modos, s criticavel sob o ponto de
vista do decoro. Mas o precedente examinado ¢ paradigmatico. A ex-
periéncia demonstra que a soberba de forma é, em regra, apenas a
forma da soberba do contetido. O que causa escandalo serd entio o
menos grave. E certo que escindalos alimentam a imprensa, criam
turor e satisfazem partes e advogados que passam a adentrar o recinto
de jurisdi¢ao supostamente “inferior”’ com alvard que é menos de sol-
tura do que de “corretivo” em criancas de ginasio que ndo fizeram o
dever de casa. Uma espécie de soberba emprestada. Fora isso, sempre
uma disfuncio de jurisdi¢io, o que mais preocupa nio € a extravagan-
cia verbal, mas o proprio “contetido” potencialmente inconstitucional
de tendéncia que volta a ser perigosamente vencedora no Supremo
Tribunal (registre-se, por justi¢a, que no julgamento em referéncia,
segundo informacao processual disponivel no sitio do STE Ellen Gracie
foi vencida, Joaquim Barbosa esteve ausente justificadamente, Gilmar
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Mendes sera redator do acérdao, porque vencedor. Os demais inte-
grantes da 2*Turma sio os ministros CarlosVelloso e Celso de Mello).
Pelo menos trés aspectos de contetido sio preocupantes.

Primeiro, porque o caso ¢ exemplar de um refluxo de abuso de
habeas corpus, qualificado na Primeira Republica, com propriedade e
sem exageros retoricos, pelo jurista Carlos Maximiliano (1918, p. 734)
como “onda de aberracdes lamentaveis”.

Segundo, porque a interpretacdo da Constituicdo contida nessa
conduta jurisdicional opera um verdadeiro golpe contra o projeto do
Poder Constituinte (originario,como deve ser todo poder que ¢ cons-
tituinte) que modelou a Carta Magna de 1988. Converte-se, mais e
mais, o Supremo Tribunal, agora por vontade propria e ndo mais por
arbitrio do poder militar, de jurisdicio politica suprema no amesqui-
nhado “tribunal judiciario” em que o golpe de Estado de 1964 o trans-
formou, na lacida distingdo feita pelo ministro Evandro Lins e Silva
(1997).

Terceiro, embora aqui apenas de passagem, porque o método
interpretativo de Gilmar Mendes, tomado de empréstimo ao Manual
de direito penal brasileiro de Zaffaroni/Pierangeli, é absolutamente te-
merario. Surpreende até que obra com tanta superficialidade e equi-
vocos seja recebida como autoridade no Supremo Tribunal. Apenas
exemplificativamente, o Manual ensina errado, a pagina 135, a propo-
sito da relacdo entre convencdes internacionais e direito interno, situacio
mais bem resolvida na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, em me-
moravel precedente do proprio STE relatado por Sepulveda Per-
tence, em que se reclamara aplica¢io de clausula do Pacto de San José
da Costa Rica em antinomia com a Constitui¢ao, concluindo-se pela
preponderancia do direito interno (RHC 79.785-7-R]). Também
parece temerario que Gilmar Mendes importe do Manual, como
método de interpretacio do direito penal, o principio do in dubio pro
reo para solucdo de davida juridica. Também aqui o direito brasileiro
tem solucdes tecnicamente mais corretas. Para a davida na existéncia
ou nio do crime na representacio subjetiva do agente adotamos a
teoria do erro. Para o aplicador da lei no pode existir dtvida de direi-
to a nio ser como aquela confusdo inicial que o obriga a buscar os
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diversos métodos interpretativos e dar ao caso a melhor dic¢ao do
direito, pelo menos em seu ponto de vista e convicg¢io, seja ela favora-
vel ou desfavoravel a quem quer que seja. Ensinava Pontes de Miranda,
a proposito, que o dever de jurisdi¢gio importa exatamente na impos-
sibilidade de reconhecimento de davida juridica na sentenca. Dai ter
deixado claro que davida juridica nio caracteriza iliquidez de direito
para o conhecimento e concessio de habeas corpus, criticando certo
precedente jurisprudencial (PONTES DE MIRANDA, 1955, p.465). Quanto
ao contetdo democritico do método ensinado no Manual, por fim,
impressiona que os autores descartem clausula da Constituicio brasi-
leira de que ndo gostam, com remissdo a certa teoria que admite a
“inconstitucionalidade da norma constitucional” e ensinem o apren-
diz a negar vigéncia a Constituicio conforme a racionalidade “do in-
térprete” (ZAFFARONI; PIERANGELL, 2004, p. 135,170 e 171).

Os piores abusos de direito sdo sofisticados e apresentam-se ves-
tidos dos melhores ideais democraticos. Isso nao lhes retira a verdadei-
ra esséncia: cada abuso de Constitui¢io é um pequeno golpe de Esta-
do. A disfungio jurisdicional que abusa do habeas corpus € sofisticada
perversdo cultural que conspira contra o principio estrutural da Cons-
tituicdo: o principio democratico. Embora a discussiao sobre abusos de
habeas corpus seja inevitavelmente ligada a casuistica, é possivel extrair
do caso concreto, mote de nossa reflexio, formula¢io abstrata. Partin-
do da divergéncia no STF em Habeas Corpus de n. 86.424/SP, limite-
mos o foco de nossa reflexdo ao seguinte problema:

a) se o STF esta certo ao dizer, em habeas corpus, o que compreen-
de ser a melhor interpretagio do direito penal, como instancia
revisora do que decidiu o Superior Tribunal de Justica, ou

b) se o STF esta errado, segundo a melhor interpretacao da Cons-
tituicdo, e por meio desse erro o que faz é apenas derrogar a
propria Constitui¢do, hipertrofiando-se de Poder.

Minha intui¢io inicial, desde logo, é pela segunda alternativa. Mas
como pretendo ir além dessa intuicdo e esbocar um ponto de vista
democratico, que nio se limite a emitir uma opinido (como é mais
corrente no discurso juridico do que deveria), quero apresentar ao
leitor o caminho todo dessa compreensio, desde a escolha das premis-

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.17, p. 145-183 - out./dez. 2005 149



sas de valor até o encadeamento logico das premissas com a resposta
ja fornecida, de modo intuitivo, a formula¢io do problema. Em ter-
mos rigorosamente 16gicos, pretendo “provar” o argumento. As pre-
missas de valor exigirdo algumas digressdes tedricas, que seguem como
prolegomena, mas em realidade ja estio imbricadas com o problema
mesmo.Até porque nosso esbo¢o de compreensio assume-se conscien-
temente como especulagio “generalista”, curiosa por todas as coisas e
que procura sentar as bases culturais para o aprofundamento do pro-
blema, sem qualquer menosprezo aos especialistas, mas sem limitar-se
as especialidades que nem sempre se permitem captar o problema
com a devida amplitude.

2 Prolegomena a compreensao juridica

2.1 Direito é limite. Poder é auséncia de limites

O direito, como limite que €, se faz duro para guardar a memoria
do que conquistamos. Os poderosos sempre prescindiram do direito,
os dominados sempre lutamos por leis para guardar nossos direitos.
“Além da justica” — titulo com que Agnes Heller traduz sua filosofia
sobre a justi¢a — explica exatamente essa natureza “apolinea” do direi-
to. O que esta além da justica? A vida boa (HELLER, 1987).Tudo o que
¢ bom na vida esta além da justica. Transformar o amor em contrato,
relacdes humanas em penas e indenizagdes, tudo isso esta no mundo
da dura necessidade. Mas é terreno de necessidade que assegura nossas
frageis liberdades.

A liberdade ¢ sempre fragil. O Poder a consome com facilidade
sempre que lhe damos corda.Teorias e dogmaticas sempre existiram e
hoje ainda sio prodigas em dar corda ao Poder. Sdo recorrentes na
experiéncia universal teorias que flexibilizam as leis que com dificul-
dade conquistamos. O trai¢oeiro disso tudo é que essas teorias apre-
sentam-se com a dourada capa de “humanismo”. Interessante disso é
que elas de fato contém, mesmo nos seus exageros, pretensoes
humanistas. Hd uma tensio talvez irresolavel, aqui, pelo menos no
plano abstrato.
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Gilberto Freyre, notavel intérprete da cultura brasileira, quase
deixa-se cair em armadilha ao elogiar uma ocorréncia de abuso for-
mal do direito como “flexibilidade dionisiaca”. Foi no par apolineo/
dionisiaco que o mestre interpretou também o direito e a “voga do
habeas corpus” na Primeira Republica, voga que, “através de Rui Bar-
bosa, adquiriu no Brasil,ap6s a Proclamacio da Republica, uma flexi-
bilidade dionisiaca, adquirida também pelo apolineo futebol britani-
co” (FReYRE, 2004, p. 172).

E recorrente nas interpretacdes de cultura de Gilberto Freyre a
dicotomia do apolineo/dionisiaco, como, por exemplo, em notavel perfil
de Euclides da Cunha (Freyrg, 1987). O mestre via na perfei¢ao de
um Machado de Assis algo de apolineo, de “inglés de imitacio”, e
exaltava em Euclides da Cunha a profusio tropical que talvez pela
primeira vez apareceria na literatura brasileira com tempero nativo ou
amerindio (dionisiaco) e a0 mesmo tempo dimensao universal. E jus-
to, porém, acrescentar que nio ha facilidades caricaturais nos perfis
psicoldgicos e culturais de Freyre. Por isso é bem possivel que, se o
autor apenas tivesse mais intimidade com a teoria juridica, talvez che-
gasse a conclusio oposta ao elogio do dionisiaco habeas corpus da Pri-
meira Republica (elogio feito de passagem, mais como um retrato de
época). Se aprofundasse a questdo, veria esse abuso como tradi¢do tipi-
camente brasileira, sim, mas naquilo que tradicionalmente esta arrai-
gado entre nos como “autoritarismo” ou mesmo como expressao do
“coronelismo” estudado por Victor Nunes Leal e referido com apro-
vagdo por Freyre no ja referido perfil de Euclides (1987, p. 54).

Talvez Gilberto Freyre nao tenha chegado a compreender que as
tendéncias que se mostram mais explicitamente dionisiacas sio po-
tencialmente inauténticas, possiveis imitagcdes sempre perigosas (por-
que contém o pior dos temperos nativos, o autoritarismo) do direito
inglés (e norte-americano),imita¢des recorrentes na tradi¢io dos pai-
ses de direito codificado. E imitagdes perigosas porque em direito sO
se assegura a liberdade dentro da “forma” e da tradig¢do. De qualquer
modo parece excessivamente caricatural desprezar como “apolineos”
os que se dedicam — com razdo — a demonstrar que a técnica e a rigi-
dez dogmaticas laboram em favor da liberdade e nio contra, salvo quan-
do se esterilizam em dogmatismo, que ¢ uma disfun¢io. Disfuncio
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talvez comum na tradi¢io germanica, mas que a grande tradi¢io do
direito brasileiro evita. O melhor de nossa tradi¢do nio é de dogma-
tismo estéril, € antes a elabora¢io da tensio entre os limites apolineos
de preservacio da liberdade conquistada e os anseios dionisiacos de
expansao das liberdades. Nossa melhor tradi¢ao juridica se elabora na
dogmatica, mas de um ponto de vista democratico e liberal que per-
mite englobar as tendéncias de expansio de direitos sociais. No
constitucionalismo, é a vertente de um Pontes de Miranda, ¢ hoje de
Carlos Ayres Britto.

O par de categorias apolineo/dionisiaco, todavia, também em
nosso universo juridico apresenta interesse e utilidade compreensiva.
Funcionarad como sismografo do potencial autoritirio de dogmaticas
que sempre se oferecem ao mercado de idéias (e hoje nio s6 de idéias)
como supra-sumo do ideal democratico. Desde que compreendamos
que todo direito é limite, e como limite que é deve ser por natureza
apolineo, qualquer teoria de laivos dionisiacos pode ser recebida com
desconfian¢a hermenéutica, porque pode, até mesmo sem querer ou
saber, escancarar a casa dos direitos para a entrada triunfal do Poder.
E como se — fixando-nos numa das duas versdes da lenda — a caixa de
Pandora contivesse todos os horrores, e essa flexibilidade dionisiaca
lhe abrisse a tampa libertando-os, deixando nossa esperanca no fundo.
Teorias que parecem dionisiacas podem ser bem-disfarcadas tendén-
cias decisionistas que abrem a caixa de Pandora dos “sentimentos do
juiz”, permitindo-lhe legislar ainda que auto-iludido, ou iludindo-nos,
de que s6 legisla para “aquele caso concreto”.

Sio recorrentes na experiéncia universal manifestacdes dionisiacas
na teoria e pratica do direito. E sdo tipicas facas de dois gumes: acres-
centam humanidade, mas liberam o jurista menos nobre para o mais
cruel barbarismo; temperam a dureza da lei (ou a rigidez constitucio-
nal), mas permitem que o jurista menos nobre subtraia soberania dos
outros, hipertrofiando-se de Poder. Evitam a distun¢ao do summum
ius e a dura lex, mas por vezes mais que freqiientes permitem ao jurista
menos nobre diminuir nossas liberdades com a facilidade de quem
profana textos “sagrados”, em que inscrevemos conquistas, quando a
dureza da lei era exatamente a nossa vontade.
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Lei é conquista, Constitui¢ao é conquista. Desconfiai de quem

. R . . ’ 13 . A : N 1
permite com facilidade demasiada ao intérprete “negar vigéncia a lei”,
porque pode estar abrindo a caixa de Pandora e fundamentando a
sentenca com os piores preconceitos. Exemplificativamente seguem
algumas manifestagdes dessas “ondas dionisiacas”.

2.1.1 A “escola livre de direito”

Corretamente criticada, na origem, por Max Weber (1987, p. 648-
660), ¢ onda dionisiaca que ressuscitou entre ndés com a voga do
“alternativismo” que grassou nos anos 80 e 90 do século 20.

Em tradi¢des de direito codificado, anota Weber, essa “liberdade
criadora do juiz” se da, sobretudo, em fun¢do de uma aspiracio dos
juristas praticos modernos para elevarem o sentimento de dignidade
de seu estamento, fortalecendo a consciéncia de seu poder (p. 655).
Como exemplo, cita a freqliente observaciao que se faz na Alemanha a
“distinguida posi¢do dos juizes ingleses” (p. 656). E conclui que uma
administracio de justica de tipo burocratico, recrutada em seus postos
mais importantes dentre os membros da judicatura e, ademais, politi-
camente dependente dos poderes politicos dominantes no que toca
as promogdes, nao pode equiparar-se as tradi¢des suica, inglesa e mui-
to menos norte-americana. O que ocorre entdo aqui ¢ que “quando se
lhe priva da crenga na santidade do formalismo juridico e se lhe pede
que emita Juizos de valor’, os resultados costumam ser completamen-
te diversos dos que se obtém nos paises referidos” (p. 659).

De qualquer forma, a conclusio de Max Weber permanece intei-
ramente atual, quando afirma que:

Nio ¢é seguro que em paises de direito codificado se possa conver-
ter o juiz burocratico num profeta juridico apenas pondo em sua
cabeca a coroa de “criador”. De qualquer modo, a precisio juridi-
ca do trabalho é rebaixada quando, em lugar de conceitos juridi-
cos, se fazem incluir nos consideranda das sentencas razdes sociol6-
gicas, éticas ou economicas [p. 659].

Weber nao chegou a comentar que tipo de diversidade de resul-
tados se obtém quando os juizes se libertam da forma para aplicar
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consideragdes antropologicas e sociologicas as sentencas. NOs ja te-
mos uma no¢ao aproximada dos horrores da caixa de Pandora.

Exemplifica 0 mesmo fenomeno o crescente desprestigio em
que incorre jurisprudéncia criminal que ja foi respeitavel, como a do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por conta de soberba
interpretativa que chega as raias da aberracio. E o caso, triste porque
veridico, em que o tribunal gaticho afastou violéncia presumida em
estupro contra criang¢a de cinco anos, porque com tal idade, segundo a
maioria vencedora, a vitima ja poderia dar consentimento “valido” ao
ato sexual. O absurdo também decorre da vontade do tribunal de
legislar, em substitui¢io ao Cddigo Penal, porque entendeu que “a

299

pena prevista para o art. 214 do CP seria ‘muito alta’ (cf. Recurso
Especial n.714.979-RS, divulgado pelo informativo eletronico Consul-
tor Juridico,edi¢do de 1° set. 2005, disponivel em: <http://conjur.estadao.
com.br>). Mesmo corrigido pelo Superior Tribunal de Justica, o pro-
blema da soberba é que ela jamais se permite corrigir. E sempre rein-
cide em sua propria soberba. Nio admite incorrer em erro porque
nao pretende acertar. Quer mesmo exercer Poder. Sua soberania esta
acima de qualquer razido contraria, mesmo que seja a razao do povo
inscrita em lei ou Constituicao. Que esse gesto de soberba normal-
mente quebra o decoro em seu modo de se exprimir é também feno-
meno mais que comum. Refira-se, a proposito, julgamento do mes-
mo tribunal gaticho, de certo caso que os desembargadores considera-
vam “bagatela” e em que se julgaram no dever de passar “corretivo”
no Ministério Puablico, recorrente, porque o acusador publico devia
parar de incomodar e ocupar melhor seu tempo e o dinheiro ptablico
(Embargos Declaratérios n. 70007545148, Rel. Des. Sylvio Baptista,
julgamento em 19.11.2003, divulgado no informativo Consultor Juridi-
co,edi¢ao de 6 abr.2004, disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br>).

2.1.2 A “doutrina brasileira do habeas corpus”

A *“doutrina brasileira do habeas corpus” foi corretamente criticada
por Pontes de Miranda (1955). A prop®dsito, € justo registrar que, em-
bora se tenha impressionado pelo que considerou dionisiaco na voga
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do habeas corpus conduzida por Rui Barbosa, que seria algo como o
“futebol-arte” brasileiro, Gilberto Freyre nio deixou de observar, a
respeito do entio jovem Pontes de Miranda, de quem refere publica-
cdes como A margem do direito (1912) e A moral do futuro (1913), que
lhe parecia ser jurista que comecava, “ainda jovem, a revelar-se ho-
mem, na sua especialidade, se ndo genial, quase genial” (FREYRE, 2004,
p. 95).Voga de abuso atualizada como hipertrofia de Poder contra o
principio democratico da Constitui¢do de 1988, que discutimos nes-
te esboco de compreensio.

2.1.3 Flexibilizagao de clausulas pétreas da Constituicao

E também manifestacio perigosamente dionisiaca a voga atual
de flexibiliza¢io de clausulas pétreas da Constituicao e de identifica-
¢io do Poder Constituinte ao (mal) denominado Poder Constituinte
“derivado”, voga corretamente criticada na primorosa Teoria da Cons-
tituigio de Carlos Ayres Britto (2003) como uma “contra-revolucao
dogmatica, um contradiscurso constituinte” (p. 80). Autor que no
arcabouco geral de sua reflexido tedrica sobre a Constitui¢io segue,
atualizando-a segundo o discurso constitucional contemporaneo, a
intuicao central de Pontes de Miranda a respeito da “rigidez constitu-
cional” como garantia do povo-constituinte contra maiorias circuns-
tanciais e golpistas que sempre nos rondam em todo momento pos-
Constituinte, quando, no dizer de Britto, a sociedade esta menos des-
perta, “tirando sua sesta, porque representada”. Sobre a rigidez consti-
tucional, ja dizia Pontes de Miranda em 1916:

As defesas constitucionais, como se vé, sio fragilimas. O direito
comum precisava, na Inglaterra, de ser apoiado de continuo por
estatutos novos, porque os precedentes de onde em onde se cho-
cavam. Dai as varias leis britanicas que por vezes estudamos em
capitulos anteriores. Depois, a rigidez psicolégica do povo inglés
fixou-o. Como dispensar, em outro pais, sob regime liberal, po-
rém, ainda sem aquela rigidez, a garantia constitucional, em se
tratando de direitos importantissimos, ou remédios processuais
imprescindiveis 4 liberdade? E entio que se sente a necessidade
da rigidez técnica da Constitui¢io. Estava aberta, assim, ao mundo,
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mais larga estrada de seguranca e de acerto. Por outro lado, em que
a muitos pese, ¢ desgarrar em excesso da pratica e levar muito
longe o democratismo querer que o “povo-legislador” ou o “povo-
constituinte” nio precise de estabelecer restricdes ao “povo-nacio-
nalidade”, por parecer contra-senso teérico o restringir-se a si mesmo

[1955, p. 104-105].
E arremata o mestre que:

O povo pode coarctar, nio s6 os legisladores ordinarios, ainda a si
mesmo. Era o que afirmava Webster, no pleito Luther versus Borden.
E muitas vezes, realmente, demarca poderes, entrosa fun¢des e
delimita alcadas, segurando-se assim dos azares da politica e das
reformas momentaneas “que as maiorias ocasionais soem promo-

ver” [p. 105].

2.1.4 Meétodo interpretativo de Zaffaroni/Pierangeli

Por fim, ainda que de passagem, o método interpretativo propos-
to por Zaffaroni/Pierangeli, acolhido no Supremo Tribunal Federal
por Gilmar Mendes, na mais benigna das interpretacdes, também se
mostra, em sua “plasticidade hermenéutica” que desconhece limites
formais, como instrumento perigoso na mio de quem aprecia
hipertrofiar-se de Poder. Como as outras correntes dionisiacas referi-
das, ¢ método perigosamente antidemocratico.

Mas ja podemos fechar essa introdug¢io culturalista ao problema
e adentrar na onda dionisiaca que mais nos interessa: o refluxo de abu-
so do habeas corpus.

3 Prolegomena a interpretagcao do problema
constitucional

Partindo do mesmo principio cultural de que “direito é limite”,
precisamos investigar a natureza e os limites do mais abusado dos re-
médios juridicos, que é o habeas corpus. Na verdade ninguém mais,
desde 1916, quando surgiu a monografia de Pontes de Miranda, preci-
sa investigar coisa alguma, pois tudo esta feito. O que surpreende é que
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pouco se conheca, hoje, dos resultados da empreitada democratica do
maior jurista brasileiro. Precisamos, entio, nao tanto criar ou investigar,
nem inovar, mas revolver a tradi¢do, lembrar o que foi esquecido. Que
nio foi esquecido por acaso, com toda probabilidade. Foi esquecido
porque nio interessa ao Poder.

3.1 Pontes de Miranda e os “limites do habeas corpus”

O abuso do habeas corpus € pratica recorrente na historia brasilei-
ra. Na Primeira R eptblica, por dic¢ao elastica da Constitui¢ao de 1891,
abusou-se do habeas corpus para tutela de todo tipo de direitos, pratica
conhecida como “doutrina brasileira do habeas corpus” (para repertorio
de decisoes do STE cf. RODRIGUES, 1991).

O jurista Carlos Maximiliano, como Pontes de Miranda, tam-
bém denunciara o fato de que a dic¢do elastica do instituto na primei-
ra constitui¢io republicana possibilitava essa “aberracio lamentavel
[que] manifestou-se depois de 1910 [porque]| Alguns juizes singulares
e a maioria do Supremo Tribunal Federal passaram a considerar o habeas
corpus como garantia de direitos em geral; [que] substituia, portanto, a
acao”. Mas “tal hipertrofia” — prosseguia Maximiliano —““é anormal e
transitoria (ja vai passando até)” [1918, p. 734].

De fato as fronteiras elasticas do conceito tiveram termo com
emenda a Constitui¢io, em 1926, que deu ao habeas corpus a confor-
macao que deveria ter até hoje: protecio do corpo do paciente contra
violagio liquida e certa a seu direito de ir, ficar e vir. A questio, pois,
nio €, como se diz a toda hora, um problema de Constitui¢io, mas de
abuso de Constitui¢do.Ainda é tio necessario quanto era na Primeira
Republica insistir na natureza e nos limites do habeas corpus para que
ele nio se transmude em imunidade disfarcada ou remédio abortivo
da acdo penal legitimamente instaurada. Objetivo, alias, do jovem Pontes
de Miranda, entdo com 23 anos. Nio teve em mira vender o livro,
rechea-lo com colagens para fazer “volume”, nada disso. O desenvol-
vimento de uma idéia inicial ou intuic¢do vio fortalecendo-se me-
diante o exame de casos, doutrina estrangeira, enfim tudo que vai
aclarando o terreno confuso. O que empresta a obra de Pontes de
Miranda consisténcia e eternidade ¢ a elaboracdo arquitetonica de seu
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raciocinio juridico, que nio nos impde a conclusio do raciocinio como
sua “opinido”’, mas desenvolve o raciocinio e nesse desenvolvimento
ensina a pensar. Todos os seus argumentos se harmonizam, mesmo na
casuistica, em torno ao principio. O principio nio ¢ algo por sua vez
arbitrariamente extraido da subjetividade do autor, embora para ele
contribua sua personalidade. Personalidade que alia caracteristicas ra-
ramente combinaveis no universo do discurso juridico: coragem, sem
soberba; humildade, sem servilismo; largueza de conhecimento, sem
arrogancia ou falsa erudi¢io; e na politica a mescla ideal de pendores
democraticos e liberais. Ontem, como hoje, a dissociagio freqiiente
desses dois principios ora faz pender o democratico para o demagdgi-
co (entre nods pela superfetacio dos direitos fundamentais, percebidos
em Otica substantiva, aliada a flexibilidades dionisiacas dos direitos,
que chega a enveredar por vezes para um fundamentalismo politico),
ora transforma o liberal em arremedo de cuidado com as liberdades
publicas, para tornar-se um travesti do laissez-faire que é em realidade
mascara do autoritarismo e do parasitismo, que sugam do Estado o que
querem, para perpetuacdo de castas que nem chegam a ser classes sociais,
sa0 estamentos construidos a partir do proprio parasitismo politico.

s

E auténtico o retrato politico que o autor faz de si quando em
1951 examina seu livro de juventude, para reedicio. Entdo, diz que:

Quando, aos vinte e trés anos de idade, escrevi este livro, ja cor-
respondia ele a formagio liberal e democratica que recebi. Hoje,
vejo-o de longe, com a excepcional acolhida que teve, reimpresso,
durante 1916 e 1917, até que se gastaram os tipos. Livro de moci-
dade. Vejo-o, hoje, como réstia de luz que me acompanhou. Nio
lhe tirei um trecho [1955, p. 7].

Apresenta seu livro de juventude com a mesma utopia com que
o escrevera, proclamando a esperanca de que pudesse esse livro “instilar,
no seu pouco, o amor da liberdade, a que nio faltam inimigos™.

Lugar-comum dizer que Pontes de Miranda nao perdeu sua atua-
lidade, se nio fosse autor pouco lembrado, pouco citado, talvez até
mesmo pouco lido. Decididamente Pontes de Miranda nio esta na
moda. Mas paradoxalmente ainda ¢ o Gnico autor com quem pode-
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mos contar para esbogar um gesto de indigna¢do contra a saraivada
abusiva de salvo-condutos e trancamentos de acao ordinaria, com que
nos brinda diuturnamente a jurisprudéncia do nosso Supremo Tribu-
nal Federal. Pontes de Miranda é um esteio firme, porque nao se vexa
de arvorar-se em defensor das liberdades puablicas, mas nio do jeito
que fazem os que dizem defendé-las mais no papel que na vida real.

O autor parte de um diagndstico de realidade: o abuso do habeas
corpus nao alarga as liberdades publicas. Ao contrario, alarga o espaco
de Poder de quem o confere:“Entre nos, por exemplo, nio foi a liber-
dade pessoal que se dilatou ali pelo segundo e terceiro decénios do
século: foi o habeas corpus abusivo que se estendeu, sob a oratoria de
homens politicos, a novos casos” (1955, p. 30).

Feito o diagndstico, estabelece a meta: estudar o habeas corpus a
fim de estabelecer-lhe os limites, para salvaguarda da liberdade, por-
que ¢é no abuso da forma juridica que se escondem os propositos mais
obscuros e por vezes até grossa improbidade. E mais, porque o habeas
corpus concedido erradamente priva a sociedade de algo valioso: a
persecucdo penal. Reconhecendo o excesso dionisiaco da doutrina
brasileira do habeas corpus, o autor se faz apolineo, reclama por “limi-
tes”, compreendendo que,“para se defender um direito, é preciso que
se saiba onde comeca e onde acaba: o vago abre portas as indecisdes e

’

as controvérsias; portanto as injusticas |[...]

Tal como Carlos Ayres Britto, que em sua Teoria da Constituigao
seguidamente repete suas idéias centrais, sem pejo de repetir-se, por-
que as repeticoes aqui nao sio mote para “encher paginas”, mas para
harmonizar aspectos novos do mesmo problema com a idéia princi-
pal,numa unidade material de obra refletida, Pontes de Miranda repe-
te ao longo do texto algumas idéias centrais, provadas no exame da
casuistica. A primeira delas, que denota obra construida para corrigir
disfung¢des, insiste exatamente naquilo que o habeas corpus ndo ¢é.

3.1.1 O habeas corpus ndo ¢ remédio de justica

Que significa dizer que habeas corpus nio é remédio de justica?
Significa dizer que o habeas corpus é instrumento de asseguragiao do
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direito de ir, ficar e vir contra coa¢io ou violéncia tio evidentes que
esse direito se apresente com liquidez e certeza. Fazer justica, ou
“Justicar”, € algo completamente diferente de examinar uma situa¢ao
liquida e certa de violéncia a direito de ir, ficar e vir. Colhemos as
seguintes transcri¢Oes que talvez esclarecam a diferenga:

Justicar significa verificar a existéncia de situacdo juridica e mostrar
querer que ela se realize. Muito menor, porém, é a func¢io do
judiciirio quando apenas vé, clara, relacdo ou situac¢io juridica, a
todo o ponto liquida, e dela se utiliza para aferir a legalidade ou
ilegalidade de caso sujeito ao seu julgamento. Ali, examina, esco-
lhe, apura, inquire, e, no decidir por uma parte, recusa o que a
outra ofereceu a prova. Aqui, apenas se certifica de relacio ou situa-
¢ao juridica incontroversa [p. 259].

O habeas corpus [...] ndo confere direitos, nem os averigua em liti-
gio. Apenas garante o individuo, quer para exercer direitos, quer
ndo. Tal distingdo s6 lhe importa secundariamente, — para evitar a
anomalia judiciria de se decidir, em processo extraordinirio de
rito especial, questdes de direito civil, politico, administrativo ou
penal, que s6 em juizo competente e em processo ordindrio se
dirimem [p. 257].

O habeas corpus nido era nem podia ser forma habil para apurar-se a
legitimidade de direitos. E remédio especial contra a violéncia, ou
coacdo, que sofre, ou teme sofrer, uma pessoa — e nio o meio
apropriado para se ampararem e furtarem de lide direitos que
outros impugnam e dizem possuir, com fundamentos dignos, ou
nio, de serem examinados detidamente [p. 223].

Se nio “faz justica” o habeas corpus nio ¢é instancia revisora do
juizo errado do juiz natural sobre matéria de fato ou mesmo juridica
quando esse juizo ¢ o “fim” do silogismo de aplicagio do direito. O
que nos leva a segunda caracteristica singular do habeas corpus.

3.1.2 O raciocinio do habeas corpus ¢ inverso ao de cognigdo ordinaria

Ordinariamente, o juiz esta sempre diante de situacdo “nebulo-
sa”’, em que duas partes contendem na perspectiva de terem o melhor
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direito. No caso da agio penal, o acusador de um lado tendo a perspec-
tiva de melhor direito a retirar, pelo menos potencialmente, a liberda-
de do réu pela aplicacio dalei penal a conduta por ele, alegadamente,
praticada; de outro, o réu, querendo sua “liberdade” por uma ou outra
linha de defesa. Situagio de davida que requer cogni¢io ordinaria. E
nessas, isto é,

Nas contendas ordinarias, todo juiz, quando sentencia, julga e re-
solve sobre o direito. No processo de habeas corpus, a situacio é
toda outra: da liquidez é que se parte para que se dé ao paciente a
ordem de habeas corpus, a fim de ir exercer esse direito liquido e
certo [...]. Nio se tutela o direito; segura-se o possuidor do direito.
Sendo litigioso o fato, se ndo cabe ao juiz ou tribunal competéncia para
resolvé-lo, o tinico caminho é abster-se de conhecer do pedido [p. 227].

O abuso do habeas corpus é mais problematico porque ¢ remédio
que deve ser passado de imediato, sem delongas no exame do mérito
ou do fato (que deve ser provado com clareza e liquidez tais que nio
haja interpretacio “melhor” nem espaco para in dubio pro reo). Quando
se discutia o regramento legal para os limites do habeas corpus, ainda no
Império, perguntava Saido Lobato (e suas perguntas sio relevantes até
hoje):

onde a seguranca e regularidade do procedimento do juiz crimi-
nal, desde que se dé essa extensio ao emprego do habeas corpus?
Pode-se admitir que o juiz superior, havendo recursos ordinarios,
interfira, com uma extraordinaria decisio, contra ato legitimo de au-
toridade competente? [destaque do original]. E necessirio que consi-
deremos essa questio muito discretamente. Pelo projeto se da todo
elastério possivel, toda a sua extensdo, a garantia do habeas corpus;
porém devia ter a sua natural limitacio, para que nio se converta
em causa prejudicial da formacgio de culpa, ou meio de danar o
procedimento da autoridade competente, desmoralizando o ato
que legal e legitimamente praticou e que, no caso de injusti¢ca, tem
como corretivo os meios ordinirios. E manifesto contra-senso
converter o habeas corpus em recurso ordinirio para reforma das
sentencas da autoridade competente [discurso de Saiio Lobato,
em defesa de emenda restritiva a Lei n. 2.033, de 20.9.1871, ataca-
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da pelo senador Nabuco de Aratjo e pelo Partido Liberal, e citado
com aprovagdo por PONTES DE MIRANDA, p. 137-138].

Na cognigao ordinaria, parte-se da incerteza e chega-se a liquidez
no fim do processo, condenando ou absolvendo o réu. No habeas corpus
¢ todo o contrario.A liquidez e certeza estdo antes do juizo de soltura.
Liquidez de direito é conceito que vem do direito privado, mas tem
escorreita aplicagdo no direito processual. Significa quase o mesmo
que se o réu apresentasse diante do tribunal um “cheque ao portador”
ou outro “titulo de crédito”. Na acdo penal, sua defesa nio ¢ jamais
parecida a um titulo de crédito, € algo como a pretensdo a inexisténcia
da divida, a ser alegada e provada, mas sob a garantia (agora para a
sociedade) da clausula chamada de contraditério, sempre vista apenas
como direito constitucional do individuo, mas que é também direito
da coletividade de individuos que tem legitima pretensio a condena-
¢ao, quando for o caso. Ensina o mestre a proposito:

Abramos o dicionario de Pereira e Souza (Esbogo de um Dicionario
Juridico, 1, paginas nio numeradas), e 12 encontraremos a seguinte
defini¢do juridica que vale por uma dissertacio: “liquido é o que
consta ao certo”. Nem mais uma palavra. E era o bastante. O direi-
to, como a divida, sé por ser contestado, nio deixa de ser liquido.
A contestagio, por si s6, ndo o torna iliquido. Litigioso, sim; porém
nio incerto. E liquida a obrigacio quando i vista dela nio se pode
duvidar: an, quid, quale, quantum debeatur. Liquidas sio as dividas de
uma coisa certa, obligatio rei certae. Liquidos sdo os direitos quando
a sua existéncia é afetada sem incertezas ou sem davidas, quando o
paciente mostra que a sua posicio legal é evidente, sem precisar
para o mostrar de diligéncias e delongas probatérias [p. 262].

Aliquidez, aqui,‘‘em vez de ser ‘fim’, € o ‘ponto de partida’ (p. 227).
E claro que toda acio penal contém iliquidez, porque serd resolvida ao
final. Nao significa que ao final o Judiciario nio possa constranger le-
galmente o réu a pena, nem mesmo que excepcionalmente nao possa
cometer “injustica” por ter aplicado errado alei ao caso concreto. Mas,
sempre que isso ocorre, € pelos recursos ordinarios que se corrige
eventual ma-interpretacio (que ndo € sinonimo de erro judiciario, nio
se admitindo, por exemplo, revisio criminal por alteracio mais benig-
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na de orienta¢do da jurisprudéncia), e nio pelo rito do habeas corpus,
rito “especial e célere, ndo tendo, portanto, como as sentengas ordina-
rias, funcdo de corte de discussio, e sim mandamental” (p. 228). E s6
por isso exigir-se, de um lado, e ser possivel, de outro, “em tio curto
prazo, resolver-se acerca de uma prisao” (p. 228). O antigo Codigo de
Processo Criminal do Império mandava que se passasse a ordem de
habeas corpus em no maximo “duas horas” (fique claro que essa ordem
aqui era de apresentacao do preso a Corte, p. 221).

A vantagem, para as liberdades publicas, de rigor nos requisitos
de liquidez e certeza é que se dificulta o abuso no processo em que
mais rigor técnico se precisa (ainda que a muitos pareca simplorio ou
facil) e mais necessaria se faz a prudente discricao do juiz. Porque é
socialmente um desservico que a “ordem de soltura” seja resultado de
disfun¢io no uso do remédio, redundando em imunidade de fato.
Quando se defendeu a dispensabilidade da liquidez, afirmou Pontes
de Miranda:

Tao rigorosamente opinei pela imprescindibilidade do requisito
da liquidez, que me afastei do proprio senador Rui Barbosa, cujo
discurso de 22 de janeiro de 1915 analisei com veemeéncia, e entio
conclui com as seguintes palavras: “a doutrina ¢ liberalissima, mas,
na pratica, excluido como foi, o requisito da liquidez, os seus efei-
tos poderiam ser anirquicos, uma vez que nem todo o pais frui a
serenidade moral do grande jurista que a pregou” [p. 309].

Mais veemente nao podia ser a conclusio da “luta” de Pontes de
Miranda “pelo Direito”: impor limites ao abusado habeas corpus. A
flexibilizagao dionisiaca no manejo do remédio termina — diriamos hoje de
modo prosaico — sempre em “pizza”.

O sentido original do habeas corpus, alias, € mesmo esse: soltar
ou mandar que se apresente o preso ao tribunal, para decidir sobre a
prisdo. Habeas corpus para ‘“trancamento’ de a¢do penal, estando o réu
solto, apenas porque no final do processo e depois de resolvidos os
recursos ordinarios ele podera ser legalmente constrangido a execu-
¢do da pena,ja é um desenvolvimento elastico e perigoso de “cog-
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nicdo”. Admissivel, sim, quando a acdo penal se abriu ou teve curso
mediante flagrante nulidade, ou for de contetdo flagrantemente
teratologico. Anote-se, de passagem, que, em caso de nulidade absolu-
ta, 0 habeas corpus é beneficio social (nio ao réu) porque permite o
recomeco do processo penal em tempo habil, com o conserto da nu-
lidade. Agora, quanto ao segundo caso, o problema é que numa
hipertrofia de Poder se da qualidade de teratoldgico a tudo aquilo de
que nio se gosta ou que, se fossemos nds os acusadores ou juizes, nio
fariamos dessa ou daquela maneira. E é evidente que divergéncia de
opinido nio é sinonimo de bizarria do adversario, salvo para a soberba
congénita. Entdo o que mais se vé, e nio s6 no Supremo, em tribunais
tederais e no proprio Superior Tribunal de Justiga, é pratica abusiva
que vai muito além de sustar o teratoldgico. A soltura, em casos de
prisdo cautelar, por seu turno, também vem sendo exercida mais como
“substitui¢io de instancia” do que como “revisio” de manifesta ilega-
lidade. Mas nio queremos confundir terreno em si tio confuso com
universo distinto como ¢é o da prisio cautelar. O que enfocamos agora
¢ apenas a revisao de dic¢do juridica do Superior Tribunal de Justica,
em habeas corpus, porque o STF cuidou entender que a opinido juridica
do ST]J estava errada. Indagamos se, de acordo com a melhor interpre-
tacdo da Constituicio, essa postura do STF sera valiosa ou anomalia.

Voltemos ao inicio da exposi¢do. Dizia-se que em nossa tradicao
constitucional, pelo menos desde a Republica, o habeas corpus € agio
constitucional. Seu conceito permanece praticamente o mesmo des-
de 1926, quando retomou a fei¢io original do instituto. Por isso, tudo
o que Pontes de Miranda ensina nio esta fora do tempo. Mas o proble-
ma que enfocamos ¢ novo. Isso apenas porque o Poder Constituinte
de 1988 “inventou” um tribunal constitucional e deixou para um tri-
bunal judiciario superior a dic¢ao suprema do que é mais correto no
direito penal, o que nos remete para a teoria e a interpretacao da
Constituicdo, em visdo mais larga. Ja ndo parecem suficientes, embora
ainda em vigor, as licdes de Pontes de Miranda, pelo menos para o
problema ampliado que formulamos. Escusado dizer que seguimos
em boa companhia.
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4 A hermenéutica da maxima eficacia principiolégica
da Constitui¢ao originaria

Tal como fizera Pontes de Miranda, Carlos Britto (2003, p. 7)
escreve teoria como reflexdo democratica, para que a sofisticagao (ter-
mo nio por acaso aparentado com “sofista”’) dos juristas nio nos pe-
gue desprevenidos. Procura provar quio perigosos para a democracia
se fazem alguns dinamismos criativos ou “flexibilidades dionisiacas”.
O objetivo do autor, alis, declarado desde a introducio, ¢ também o
de “melhor rebater os fundamentos daquilo que se vem chamando de
neoconstitucionalismo” (2003, p. 7).

Se fosse permitido traduzir a reflexdo tedrica de Britto numa
frase, seria que ela busca fundar racionalmente um “sentimento de
Constitui¢do”. Vé a Constitui¢io originaria como emanagio de razao
do povo em sua maxima autoconsciéncia. O argumento ¢ marcada e
conscientemente hegeliano, sim, e com Hegel afirma que a voz do
povo ¢ a voz de Deus. Hegel nio usava de demagogia nem pretendia
que sua filosofia fornecesse armas ao populismo, de direita ou de es-
querda. Ainda que muito mal-compreendido, esse intérprete liberal
da modernidade tinha inteira razio em seguir imaginando a constitui-
¢ao como algo que deve ser concebido como criagio um pouco divi-
na (Filosofia do Direito, de HEGEL, § 273 e adi¢des, consulto edi¢io em
inglés traduzida por Knox). Sobre a esséncia quase-divina da Consti-
tui¢do, e no mesmo tom da parafrase ao Hamlet, segundo a qual a
Constituicdo tem razdes que nossa razio desconhece, anota Carlos
Britto em rodapé que:

E indesmentida licio da Histéria que o povo, quando em estado
de intensa vigilia (postura tipica de quem vive o seu momento
constituinte), possui o dom de levar os 6rgios politico-deliberativos
A producio de uma obra melhor que os seus préprios autores. E
nesses raros instantes que o povo atinge o seu ponto dmega, no
sentido de elevar ao pico o seu estado de autoconsciéncia. Dai a
mais ampla possibilidade de penetrar no amago da sua natureza
de poder que tudo pode, rompendo de forma ainda mais auténti-
ca — porque ainda mais total — com o seu proprio passado juridi-
co-constitucional [nota 13 de rodapé a p. 63].
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Parecera inusitado ou fora de moda que uma teoria da Constitui-
¢do comece seu arcabougo compreensivo com uma analogia entre “o
Poder de Deus no Céu e o Poder Constituinte naTerra”. A analogia,
porém, nada tem de sacrilega, pois é especulando como a vox populi é
mesmo a vox Dei que se chega a conhecer a natureza do Poder Cons-
tituinte, poder que tudo pode, ao criar, mas que depois de criar é como
se tivesse falecido. Por isso

a Constitui¢do, na sua originaria redagio, nio ¢é feita pelo Estado.
Ela ¢ feita para o Estado, mantendo com esse Estado uma essencial
relacdo de unha e carne, a ponto de se poder afirmar que a cada nova
Constituigao corresponde um novo Estado [p. 32].

[...] o povo, no estratégico momento em que elabora a Constitui-
¢do, é uma instancia exclusivamente politica de deliberacio. Encarna,
assim, o puro poder, a unitiria poténcia, o fato socioldégico bruto
(ndo juridicamente lapidado), a se manifestar por conduto de nor-
mas juridicas originarias, enfeixadas na Constituicio. Esta, por con-
seguinte, a jorrar daquele puro poder, e nio o contrario. Assim
como Deus, no preciso instante em que pronuncia o fiat lux mun-
dano, tem que ser uma instancia exclusivamente ideal ou trans-
cendente, a atestar a primazia da idéia sobre a matéria, da conscién-
cia sobre a experiéncia, do espirito sobre o corpo [p. 33-34].

A Constitui¢io, assim, pode ser imaginada “como a certiddo de nas-
cimento e a carteira de identidade do Estado” [p. 38].

Resumindo, de modo grosseiro, o argumento: o Poder Constituin-
te que faz a Constitui¢do (p. ex.,a de 1988) faz (funda) o Estado, dai
que tudo que for a partir desse Estado criado ou recebido deve aco-
modar-se ao “ntcleo duro” dessa Constituicao. Por ntcleo duro en-
tende-se a densidade principiologica da Magna Carta. Nossa Consti-
tuicdo ¢ rigida, petrealizada em seus aspectos principiologicos origi-
narios, porque é uma criagio do Poder Constituinte que, como o Cria-
dor, julgou tudo que fez “bom”. E dai que pode nascer o tio necessi-
rio “sentimento de Constituicdo”. Argumenta Britto que:

se o Constituinte nao anuncia que estad a produzir uma Constitui-
¢do garantida, uma Constituicdo pra valer (e s6 é pra valer na medida

166 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.17, p. 145-183 - out./dez. 2005



em que petrealizada), deixa de revelar estima pela sua obra e nio
induz o povo, ipso facto, a pratica-la. Nao inculca no povo uma esti-
ma ou um sentimento de Constituicio, tio necessario para que ela
se torne uma instituicdo viva. Para que ela se torne a propria con-
dicdio da montagem de um Ordenamento que tenha na seguranca
das rela¢gdes humanas o seu valor fundante por exceléncia [p. 79].

Assim como existe uma teoria da Constituicdo, deve existir uma
hermenéutica da Constitui¢io, diferente da interpretacdo normal das
leis, porque diante da Constitui¢do estamos em presen¢a de um “san-
tuario”. Interpretar a Constitui¢cdo é cercar-se de cuidados, que nio
sa0 apenas rigores 16gicos, mas principiolégicos. O primeiro cuidado
¢ perceber que a Constitui¢do ¢ algo mais que a soma de seus pedagos.
Como insistia Pontes de Miranda quando dizia que “a Constituicao
nao é rol de recados”, Britto afirma:

A Constitui¢io é documento normativo tio singular que nio se
confunde nem mesmo com o somatdrio mecanico de suas nor-

mas [p. 99].

Ante a Constituicao, mais do que perante qualquer outro diploma
juridico, é preciso tocar nas suas normas com a delicadeza de quem
lida com pecas de cristal. Ela consubstancia um tipo tio articulado
de unidade que faz lembrar a composi¢io e o sentido de um poe-
ma. Se este se constitui de palavras, tais palavras somente conser-
vam integro o seu papel de servir a uma obra de arte se permane-
cerem no contexto da poesia e no exato lugar em que se encon-
trem. Permuta-las, substitui-las, destaca-las do conjunto, secciona-
las, enfim, é quase sempre repetir o fendmeno que decorre de se
colocar, hipoteticamente, um pouco de qualquer das ondas do mar
em um balde: a onda removida perde instantanecamente a qualidade
de onda, que é uma coisa viva ou em movimento, ¢ passa a condi¢ao
de simples agua salobra, que é uma coisa morta ou sem mobilidade
propria [p. 99].

Sua densidade principioldgica faz da Constitui¢dio documento
singular. “Sido as normas-principio que fazem da Constitui¢do uma
densa rede axiolégica de vasos comunicantes” (p. 168).
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A pequena remissio a algumas belas passagens (que nio fario
justi¢a ao texto, porque nio podemos reproduzir todo o encadeamen-
to logico do raciocinio) talvez ja baste para servir como bussola segura
na interpretacio do fenébmeno que examinamos.

5 Reformulagao do problema inicial

E tempo de voltar i casuistica para dar 4 exposicio algo mais de
concretude. Formulamos, a partir de caso concreto, o problema de
saber se o STF esta certo, agindo precipuamente como guardido da
Constitui¢do, em corrigir erro de direito (admitindo para argumentar
que o erro exista) do ST] na dic¢do do direito federal (penal) através
de decisio extraordinaria em acdo constitucional de habeas corpus. Ja
vimos que — segundo o conceito mesmo do habeas corpus — esse pro-
ceder tem mais afinidade com a fun¢io jurisdicional de “fazer justi¢a”
do que de coarctar violéncia. Segundo o conceito do habeas corpus, ja
existe abuso. (Sera ironia da historia que quem reclamava ontem de
juizes justiceiros, como anomalia, intente “fazer justica” pela via extra-
ordinaria do habeas corpus?)

Mas o abuso tem algo de novo. Precisamos interpretar a Consti-
tuicdo e decidir se uma regra isolada de competéncia (do art. 102, 1, i)
torna legitimo esse proceder.

E, se ndo for o caso, tentar compreender que fenémeno juridico
ou politico pode estar na causa da anomalia.

Pelo proprio modo de argumentar, que reputa grave inconve-
niéncia (que conduz a erro) a interpretacio de regra constitucional
aos “pedacos”, ja nos afastaremos novamente da casuistica para uma
especulagcio mais abstrata, porém necessaria. Queremos tentar conhe-
cer — por visao aérea que seja — o sistema jurisdicional da Constitui¢ao
para que o Todo nos ajude a compreender a parte.

6 O sistema judiciario de ““direito”

Sabe-se, e é primoroso o voto de Sepulveda Pertence a respeito
(RHC 79.785-R]), que na tradi¢ao constitucional brasileira apenas a
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Constituicdo do Império adotou como principio constitucional o
duplo grau de jurisdi¢io.Visualizando o principio em sua concep¢io
mais larga de revisio integral da decisdo (e ndo a possibilidade de inci-
déncia dos recursos “juridicos” como s3o em nosso sistema o especial
e o extraordinario) por 6rgao de hierarquia superior ao que decidiu,
nao ha como extrair tal principio da Constituicao brasileira. A ques-
tio que formulamos ¢é outra, porém. S6 por nio abrigar explicitamen-
te o principio do duplo grau de jurisdi¢ao entre as garantias e direitos
fundamentais se pode dizer que o sistema judiciario estruturado pela
Carta Magna desconhece o duplo grau de jurisdi¢cdo ordinaria? A res-
posta é ndo. Entdo se pode dizer aqui que o duplo grau nio estd na
Constitui¢ao (como garantia), mas esta na Constituicao (como regra arqui-
tetonica, estrutural do sistema judiciario). A auséncia explicita do prin-
cipio tem razdo légica. A partir do instante em que se decidiu por
alguns foros privilegiados para certos cargos publicos a Constituicio
admitiu a hipdtese de existirem julgamentos em instancia Gnica. A
Constitui¢cdo nio ¢,ao contrario do que alguns apressados intérpretes
afirmam, autocontraditoria.

Nao existe aqui— como se poderia pensar a primeira vista — menos
democracia na Constitui¢io de 1988 que na do Império. O principio
do duplo grau de jurisdi¢io é principio universal de processo e nada
na experiéncia democratica recomenda que se admitam como regra
juizos singulares irrecorriveis. Primeiro pela natural falibilidade de
qualquer juizo humano e segundo porque s6 o fato de ser irrecorrivel
freqiientemente ja é causa dessa disfunc¢io jurisdicional que chama-
mos de soberba (dai um problema essencial do habeas corpus errada-
mente concedido, que, salvo na jurisdi¢io de primeiro grau, se conce-
dido, é irrecorrivel, desde que se retirou de sua processualistica o cha-
mado recurso de oficio, obrigatdrio, sem dar em contrapartida ao Mi-
nistério Publico direito a recurso voluntario). De mais a mais, o que
muitos viram como “principio” do duplo grau na Constituicio do
Império talvez seja menos uma garantia individual que principio es-
trutural do Poder Judiciario, até porque disciplinado no art. 158, que
naquela constitui¢io integra o capitulo do Poder judicial.

Ora, sendo concebido apenas como regra estrutural, o duplo grau
ainda esta 14 na Constitui¢ao, e ainda € relevante para que se compreen-
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dam algumas disfun¢des de jurisdi¢io, entre elas o abuso de habeas
corpus. E também parecera legitimo conceber que mesmo aquelas re-
gras estruturais da Constitui¢io, que “desenham” o Estado, contém
uma densidade principioldgica que funciona como sistema que, na
expressao de Pontes de Miranda,“demarca poderes, entrosa fungdes e
delimita al¢adas”. Porque teremos uma situacao se o desenho do Po-
der Judiciario na Constitui¢do for uma espécie de “piramide” de hie-
rarquias em todo o amplo espectro de jurisdi¢cao, com o STF no apice
e os juizes singulares na base, e outra bem diferente se o desenho for
um trapézio, formado por juizes singulares na base e tribunais federais
e estaduais logo acima, trapézio ligado aos tribunais superiores por
“elos” de jurisdi¢do extraordinaria tendentes a dar forma de “Unido
indissolavel” ao sistema federativo também no prisma da jurisdi¢io.
Parece-nos que este tltimo ¢ o desenho constitucional, que funciona,
em grandes linhas, segundo o duplo grau de jurisdi¢cdo ordinaria. Isto
significa que toda causa sera, em tese, apreciada, seja nos fatos seja no
direito, por juizes singulares (estaduais ou federais) e revisada, sem qual-
quer limitacdo, por tribunais (estaduais ou federais). Para harmonizar
esse sistema jurisdicional ordinario, forjado em duplo grau de jurisdi-
¢do, com o pacto federativo, prevé a Constitui¢do acesso aos tribunais
superiores através de recursos sobre matéria de “direito”. Sdo os cha-
mados recursos juridicos. Aqui interessa menos fazer justica a parte do
que uniformizar a interpretacio da lei federal ou da Constitui¢io. Sio
esses recursos de dois tipos. O especial, que harmoniza a Reptblica
objetivando a aplica¢io mais uniforme do direito federal (direito pe-
nal, por exemplo) e o recurso extraordinario, em que o Supremo Tri-
bunal Federal funciona como guardiio da Constitui¢ao, revisando in-
terpretacdes nio autorizadas que partam de qualquer 6rgio judiciario
de tnica ou dltima instancia (art. 102, III). A Constitui¢io nao quis
que houvesse um direito penal em Santa Catarina e outro no Acre, ou
interpretacoes diversas da Constituicao nos diversos estados, porque
tais divergéncias seriam fontes de desarmonia na “Unido indissolavel
de Estados e Municipios e do Distrito Federal”.

Seguidamente ouve-se que a Constituicao quis um tribunal cons-
titucional, mas nio teria sido feliz em sua cria¢io enchendo o STF de
competéncias ordinarias. E possivel. Mas devemos, antes de criticar a
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criagio do Poder Constituinte, cuidar de interpretar a Carta como ela
“quis”. E ela com certeza enumerou diversas funcdes para o STE mas
tez dele, segundo clausula da oragio principal que conceitua o STE,
tribunal supremo a que compete, “precipuamente, a guarda da Consti-
tuicao” (art. 102, cabeca). Quem é guarda da Constitui¢io nao é
“precipuamente supremo intérprete do direito federal”. Se a Consti-
tuicao entrega a um tribunal superior a uniformizac¢io de interpreta-
¢des do direito federal, também lhe di essa fun¢io de modo “supre-
mo”. Nio ha hierarquia jurisdicional entre o STF e o ST] na dic¢io
do direito federal. Até se pode dizer, de modo retdrico, mas real, que
como intérprete do direito federal o STJ é Supremo e o STF apenas Ordina-
rio, porque este tltimo somente julga o direito federal em suas com-
peténcias originarias, ou seja, aquelas exercidas por tribunais para har-
monia do sistema jurisdicional com o sistema de foros privilegiados.
Mas voltemos a vida como ela é.

7 O sistema judiciario “de fato”

Serd que a imagem apresentada antes € a imagem que faz de si o
Supremo Tribunal Federal? Parece que nio, que a imagina¢ao domi-
nante ¢ de que o Supremo Tribunal Federal ¢ juiz supremo de todo o
direito. Salvo engano, porque refiro de memoria, o ministro Marco
Aurélio de Mello, em aula magna em certa Universidade, transmitida
pela TV Justica, apresentou uma imagem de Supremo como “intér-
prete supremo de todo o direito” nacional, com suporte numa idéia
interessante de que o Ordenamento juridico é umTodo organico. Com
menos nobreza argumentativa, no habeas corpus que examinamos, so-
bre crime denunciado no bojo da Opera¢io Anaconda, ficou clara-
mente assentado pela maioria da 2* Turma que o STF é quem dita, em
ultima instancia, no Brasil, o que é crime e o que nio é. Gilmar Men-
des explicita com seu verbo qui¢a extravagante que vé clara “hierar-
quia jurisdicional” onde a Constitui¢ao s6 criou hierarquia “funcio-
nal” (porque os Ministros dos tribunais superiores tém foro privilegia-

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.17, p. 145-183 - out./dez. 2005 171



do no STF). Seja como for, a idéia de Todo organico do ordenamento
juridico ndo pode conspirar contra regra de reparti¢ao de poder pre-
vista na propria Constituigao. Nao pode violentar o principio do juiz
natural. Chamamos a baila o principio do juiz natural para que some
densidade principiologica ao duplo grau de jurisdicao (que explicita-
mente nao ¢ garantia constitucional). Somado aquele, parece que esta
regra estrutural que desenha o sistema judiciario ganha em eficacia,
pelo menos para permitir identificarem-se disfunc¢des, como o abuso
de habeas corpus que seguidamente da a impressio de que nosso siste-
ma jurisdicional obedeceria a um triplo ou quadruplo grau de jurisdi-
¢ao ordinaria. Para batizar essa anomalia com seu apelido corrente, a
disfuncdo seria o “habeas corpus saltitante” que alegre e faceiro discute
em trés ou quatro graus de jurisdicdo, sempre de modo unilateral, o
mérito da acusa¢do, se e quando o acusado possuir os recursos para
esse “acesso” (disfuncional) a Justica. Abramos um rapido paréntese
para anotar como essa disfun¢ao conspira contra a clausula constitucio-
nal mais nobre do sistema jurisdicional, a do acesso a Justi¢a. Porque
com certeza nao sao todos que terdo acesso a disfun¢io do abusado
habeas corpus. Para os “mais iguais” valem as limitacdes da natureza
mesma desse remédio, freqiientemente reconhecidas, mas que na
disfun¢io se esftumam como que por magica. Nio ¢ o sofrimento de
qualquer preso que se transmuda em “violéncia” habil a suprimir ins-
tancias, hipertrofiar-se de Poder e daVerdade (propria).

A compaixao é a mais humana das virtudes, ensina Santo Agostinho,
mas sob condigdo de ndo ser exercida em detrimento da Justica (Cidade de
Deus, 1* Parte, Livro 92, capitulo 5). Ndo ha muito tempo no julga-
mento do habeas corpus, dai que na auséncia de rigor ou limite
freqiientemente acontecerao casos lamentaveis como o de Cacciola
ou dos Maluf. Neste tltimo nio houve tempo sequer para cogitar
quio perigoso ¢ precedente de soltar-se o réu, processado em prisio
cautelar por crime de consumagio em modalidade permanente (como
€ a manutengdo de ativos ilicitos no exterior, do art.22 da Lei n. 7.492/
1986) “no instante mesmo de consumacio do delito”. Isto é: rigoro-
samente em “flagrante”. Seria como se o juiz libertasse o agente de-
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nunciado pelo crime de carcere privado, mantendo a vitima presa.
Segundo, é evidentemente exigivel que o Estado tenha uma certa
“disponibilidade” de tempo para ir, ficar e vir, e assim repatriar o pro-
duto do crime, o que é sempre burocratico e demorado, nio se conce-
dendo essa facilidade aos réus. Ainda mais em se tratando de delito de
“magnitude”, clausula positiva e constitucional, embora dela nio gos-
te o Supremo Tribunal.

A hipertrofia de poderes que se pratica com o abuso de habeas
corpus torna o acesso ao Judiciario, que ja é censitirio por natureza,
ainda mais visivelmente injusto do ponto de vista da igualdade formal
de todos diante da lei. Porque ja é mais que intui¢io que o habeas
corpus saltitante do triplo ou quadruplo grau de jurisdicio nio vale
para todos.

Mas voltemos ao discurso constitucional.

8 Quem deve ser intérprete supremo do direito penal?

Pretendiamos encontrar algum socorro na densidade principio-
l6gica das regras estruturais mesmas do sistema judiciario. Até agora
pode parecer apenas um giro retérico (embora nio seja so isso) afir-
mar o ST] como Supremo em questio de direito federal e o STF
como tribunal ordinario quando conhece desse direito em sua com-
peténcia originaria. Mas pode-se ir além. A Constituicio mesma pos-
sui chaves para solucdo desses conflitos ou incidentes de “usurpacio”.
Precisamos insistir nisso, que o Todo é que ajuda a interpretar a Parte e
nio a Parte isolada quem se comanda. Como expressou tio bem Pon-
tes de Miranda,

A Constitui¢do nao é rol de recados, montao de minudéncias, acer-
vo de pormenores: é sistema. Os seus principios valem tanto quanto
suas palavras. Tudo nela se entrosa. Nenhum poder soberano se
eclipsa. Todos gravitam, incélumes, no seio de sua Orbita. Deixou
de prever um fato, uma condi¢io excepcional, um choque de in-
teresses, um incidente de usurpacio, de vilania, de prepoténcia?
Os seus principios respondem. Sio eles os esteios de sua constru-
¢do, as paredes maximas do edificio. Nio a fragmentem os juristas,
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nem a dilacerem em maximas inexpressivas, sem vida, sem alento,
sem a vibra¢do do conjunto, essencial a seu sentido, os que tripudiam
sobre as suas obscuridades e insuficiéncias. Porque a Constitui¢io
¢ todo, como disse H.Von Holst [...] nio foi feita para ser miudeada,
a golpes, pelos profanos [p. 348-349].

Facamos entio uma pausa para ouvir-lhe os principios. E aqui
valerdo como principios regras normalmente desconsideradas, ou tidas
meramente como excesso de minudéncia da Carta Magna, como sio
as regras constitucionais de formagao desses dois tribunais superiores.
Naio € a toa que sdo formacoes diferentes. A figura do STJ é tipica de
um tribunal judiciario,ao qual se ascende depois de uma carreira juri-
dica relativamente longa (veja-se o requisito de 10 anos de efetiva
atividade profissional para a nomeacio de representantes da Advoca-
cia e do Ministério Pablico). Nio se pode imputar ao Poder Consti-
tuinte desconhecimento de que as carreiras judiciarias (e juridicas com
acesso aos tribunais) sio eminentemente conservadoras. O que se pode
deduzir é que se pretendeu dar ao ST] uma fun¢io eminentemente
conservadora. Isso porque conservar a melhor dic¢do do direito fede-
ral contra, por exemplo, decisdes que lhe negam vigéncia, € por natu-
reza uma fung¢io jurisdicional de carater conservador. Ja para a Corte
Constitucional quis o constituinte que fosse um tribunal sempre re-
novado por juristas que ndo venham necessariamente da mentalidade
meramente “ascensional” das carreiras juridicas. Nao quis que fosse o
“apice” das carreiras de juizes dos tribunais que integram o sistema
jurisdicional. Por isso tem razio Sepulveda Pertence quando afirmou
que nio via no Supremo Tribunal Federal aquele “reacionarismo
congeénito” com que o caracterizou Rezek (em RHC 79785-7/R],
p. 16). Mas também ¢ possivel que Rezek tenha caracterizado nio o
tribunal constitucional com que sonhamos na Assembléia Nacional
Constituinte, mas o “tribunal judiciario” que vinha da ditadura mili-
tar, e entdo teria acertado completamente, porque tribunais judiciarios
tém em sua conformag¢io uma natureza eminentemente conservado-
ra, e ndo se prestam por isso a ser tribunal constitucional. Apenas de
passagem, nio parecem acertadas as criticas feitas 3 nomeag¢io de mi-
nistros do STF como ato politico de discricionariedade do Chefe do
Poder Executivo, secundado pela aprovagio do Senado. Nio s6 ¢é a
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chancela da soberania popular que se estende ao STE como tribunal
constitucional, mas também a possibilidade (que dependera, como tudo
o mais depende, do acerto ou desacerto que o povo fizer em suas esco-
lhas) de renovag¢io da Corte Constitucional com ares que nio ve-
nham necessariamente do limitado universo judiciario. Acertos ou
desacertos pontuais nio devem aqui ser critérios de invalidacio da
op¢ao do Poder Constituinte, em si racional e legitima.

Voltemos a conformacio constitucional do Superior Tribunal de
Justica. Afirmamo-la como um tipico tribunal judiciario.

Tribunais judiciarios tem méritos e deméritos. Entre os méritos,
estd o fato de que (ressalvados os de menor porte) possuem turmas
especializadas para a matéria criminal. E fato observavel que todos os
que ndo tenham vocag¢io para a matéria criminal dela fogem, quando
podem, dedicando-se a outros assuntos, de modo que vém a compor
as turmas criminais do ST] normalmente juristas com larga experién-
cia na lide criminal, sejam originarios da magistratura, da Advocacia
ou do Ministério Publico. Experiéncia que nio ¢ exigivel, e a Consti-
tuicdo mesma nao julgou necessaria, dos ministros do STE De mais a
mais, a competéncia criminal do STF é apenas a originaria e ndo devia
ser tao comum que autoridades com foro privilegiado saissem come-
tendo toda sorte de delitos. Por isso, no STFE, a apreciacdo de matéria
penal infraconstitucional dificilmente terd o grau de repeticio com
que se apresenta nos tribunais ordinarios e no ST]J. Ja temos aqui dois
aspectos “superiores” dos tribunais meramente judiciarios (a expres-
sio de Evandro Lins e Silva deve ser compreendida como descri¢ao
de jurisdicdo incompativel com a supremacia da jurisdi¢ao politica do
Supremo Tribunal, nio como sentido pejorativo insito a qualquer or-
gio judiciario): a) em geral, quem se dedica a assuntos criminais nes-
ses tribunais tem larga experiéncia na carreira, ja viu muito e por isso
sabe também muito (presume-se que todos que se deparam pela pri-
meira vez com um caso produziram, pelo menos dentro de seus limi-
tes, sua melhor opinido juridica a partir das fontes); b) nos tribunais
judiciarios ha repeticdo infindavel de casos, que permite por natureza
a correc¢ao do erro de ontem no acerto de amanha. A repeti¢io de
casos, que nao ocorre nas competéncias originarias dos tribunais, per-
mite presumir que ha uma reflexio longa e amadurecida sobre deter-
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minadas matérias. E claro que congelam-se muitos vicios e precon-
ceitos, no mesmo passo. A verdadeira “enxurrada” de casos por vezes
congela uma primeira impressdo sobre um fato, impressio que talvez
nem fosse a melhor. Agora, nos tribunais judiciarios esses defeitos vao
sendo muito mitigados pela necessaria estrada de “contraditério” (prin-
cipio da Constituicao que tem sido marginalizado pela “voga de habeas
corpus” transformados em verdadeiros processos de cogni¢io a partir
de elementos unilaterais de informacio) que os casos percorrem até
chegarem a mio de ministra(o) do ST]J. Nada disso acontece na juris-
dicdo penal originaria do STE de sorte que os defeitos de uma im-
pressio primeira e nio refletida sobre a melhor dic¢io do direito pe-
nal vio, por regra de necessidade, acontecer exatamente nesse Supre-
mo Tribunal.

De tudo isso, concluimos que a palavra do STF nio é, em tese, a
suprema interpretacao do direito penal, segundo quis o sistema cons-
titucional. Em hipoétese, a observacido nio desafia essa tese, mas nio
podemos provar o que exigiria enorme inventario de casos ¢ método
diverso ao da presente tentativa de compreensaio.

9 Antinomia aparente entre o principio hierarquico do
habeas corpus e a reparticao funcional de competéncias
supremas entre o tribunal constitucional e o STJ

Afunilando o problema, chegamos entio a pergunta mais dificil,
que € a que sempre parece a mais banal: “mas, afinal, para que serve
entio o art. 102, I, i, da Constitui¢ao?”.

Mesmo aqui € preciso alguma digressio abstrata antes de respon-
der, para que vejamos um ultimo aspecto do habeas corpus, que ¢ sua
competéncia.

Teoricamente,a competéncia em habeas corpus se define pelo prin-
cipio da hierarquia (com escusa pela insisténcia por citar, mais uma
vez, porque fonte autorizada ¢ para ser consultada: PONTES DE MIRANDA,
p. 446). E por queé? Basicamente por regra de simetria. O “fato” que
da origem ao habeas corpus ndo é fato normal nem atividade regular de
qualquer autoridade. E fato excepcional, pelo menos em situacio de
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normalidade democratico-constitucional. Quer dizer, em toda coa¢ao
sustada por habeas corpus deveria estar ocorrendo um “abuso de autori-
dade” e todo abuso de autoridade é crime. Compete sustar a violéncia
a0 6rgio judiciario que seria competente para processar criminalmente
o autor da coag¢io. Teoricamente, também, por ser ato de violéncia
criminal, todo ato coator deveria provir de pessoa fisica identificada
por nome proprio, sobrenome, qualificacdo (necessariamente como
autoridade publica ou quase-publica). Ora, sera tio anormal que a ju-
risprudéncia criminal divirja a respeito de fatos mais complexos, so-
bre se constituem crime ou nao? Parece que nio. Afigura-se claro, po-
rém, que o proprio texto constitucional previu a possibilidade de que ato
de coagio ilegal ou violéncia arbitraria possa ser praticado por colegiado
com funcao jurisdicional. Por isso, previu, pelo principio da hierarquia,
que compete ao STF processar e julgar o habeas corpus quando for
coator “Tribunal Superior” (art. 102, I, i, redacdo dada pela Emenda
Constitucional n. 22, de 1999), porque compete a0 mesmo Supremo
Tribunal processar e julgar originariamente os Membros dos Tribu-
nais Superiores (art. 102, I, ¢). Parece que haveria antinomia entre o
principio hierarquico que submete os atos de Tribunal Superior (que
podem ser atos tipicamente jurisdicionais) ao STF quando se cuidar
de habeas corpus, e a funcio constitucional que vimos atribuindo ao
STJ, de ser supremo intérprete das questdes de direito federal que lhe
competem. Mas a contradi¢do é totalmente aparente, e resolve-se res-
pondendo a pergunta mais dificil:“e para que serve a competéncia do
STF de julgar habeas corpus quando coator for Tribunal Superior?”.

Diria, exagerando talvez na fonte, ainda com Pontes de Miranda:
.« e, N ) .
A constitui¢ao nio ¢ rol de recados, montio de minudéncias, acervo
de pormenores: é sistema”. Logo, a competéncia do art. 102, I, i, serve
para tudo para quanto serve o habeas corpus.

Dito de novo: o problema nio é de Constituicdo. Esse “tudo” é o
que deve enquadrar-se aos limites da Constitui¢do e a propria nature-
za do habeas corpus. E certo pelo exame da Constituicio que o Superior
Tribunal de Justica tem competéncias originarias para processar e jul-
gar autoridades, como por exemplo, governadores dos Estados. Quem
detém competéncia criminal originaria pode exceder-se, enlouque-
cer,acovardar-se, ou seja 1a que outra extravagancia se imaginar. E por
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isso pode, excepcionalmente, coagir alguém ilegalmente em sua li-
berdade de ir, ficar e vir. Nio estara, contudo, coagindo alguém ilegal-
mente se disser, em sua competéncia suprema como intérprete do
direito penal, que, entre duas interpretacdes possiveis, a melhor é
aquela que julgar incidente certa norma penal a certa conduta. O que
se tem aqui ¢ algo que faz parte da absoluta normalidade. E normali-
dade ndo é terreno de corre¢io por habeas corpus. Se nao cabe ao Su-
premo Tribunal Federal conhecer a matéria criminal em sua compe-
téncia originaria, como juiz natural, nio pode esse Supremo Tribunal
aproveitar a clausula de competéncia do art. 102,1, 1, para “empurrar”
(com permissao pelo verbo forte e prosaico, mas verdadeiro) goela
abaixo do STJ uma determinada interpretacio que seus ministros
entendem ser “melhor”. Se nio pode fazer o que faz, temos nada mais
nada menos que um incidente de usurpacdo. E usurpacio € sempre
uma palavra que tem sentido politico. Quem usurpa o poder de ou-
trem, concentra poder em si.Viola assim a espinha dorsal da Consti-
tuicdo, que € o principio democratico.

Resultado de toda usurpacao ¢ um pequeno golpe a Constitui-
¢ao. Amesquinha-se aqui o tribunal constitucional, cuja func¢ao precipua
¢ de guarda da Constitui¢ao, para concentracao de Poder num tribu-
nal meramente judiciario, que nio s6 nio guarda precipuamente a
Constituicao como a deturpa essencialmente. Outro caso de hipertrofia
de jurisdi¢do ordinaria — nio prevista na Constitui¢cdo e incompativel
tanto com o conceito de habeas corpus como com seu principio hierar-
quico — € o habeas corpus para revisao de ato jurisdicional das Turmas
Recursais dos Juizados Especiais Criminais (registre-se, a proposito,
que na questao especifica o entendimento € majoritario, no entanto ja
sumulado no verbete 690, vencidos os ministros Marco Aurélio e Carlos
Velloso, como se vé pelo julgamento do HC 83228/MG, noticiado
no Boletim 395, de 10.8.2005, julgamento do Plenario).

Resulta da usurpagio e ampliagio de competéncias ordinarias
que a enxurrada de processos que normalmente nio deveriam ser
apreciados pelo STF nio lhe deixa tempo de amadurecer as questoes
constitucionais de sua competéncia precipua, e que os julgamentos
sejam feitos, segundo certa vez se revelou, “a toque de caixa”.
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Se cada oscilagdo de jurisprudéncia criminal fosse causar “cons-
trangimentos ilegais”, todo o sistema judiciario ja teria desabado, por-
que todo sistema judiciario ¢ feito, necessariamente, de erros e acer-
tos. Quem ¢é julgado pela “orienta¢io predominante” ao tempo de
seu julgamento, se observadas regras de competéncia e devido pro-
cesso legal, ¢ julgado com inteira legitimidade. Nao existe sistema
judiciario infalivel, e todo sistema cometera erros. Mas nem mesmo o
eventual “erro de interpreta¢io do Direito” ¢ erro judiciario. Os even-
tuais erros de interpretacao (que existem, como ¢ normal) no ST]J
serdo mitigados porque esse tribunal nacional estd em permanente
contato com a repeti¢ao de casos e com a jurisprudéncia criminal de
todos os tribunais do pais, podendo captar aqui e 14 quem teve a me-
lhor opinido sobre determinada matéria. Ao contrario disso,a disfun¢io
do habeas corpus saltitante € prejudicial ao direito como um todo, por-
que fundamentalmente o empobrece. Principalmente por falta de dis-
cussao, falta de contraditério.

Facamos um retrato da miséria juridica de discussio em habeas
corpus e se vera a prova disso. O réu, processado por fato que razoavel-
mente foi considerado criminoso, apresenta-se diante do STF como
paciente em habeas corpus. Para isso alguém peticiona e expde razdes
unilateralmente, freqiientemente produz prova originaria no juizo de
impetracao do habeas corpus. Isso quando ndo instrui a peti¢ao inicial
com uma “edi¢cdo” do processo originario. Isto &, valendo-se de sua
absoluta liberdade, recorta e cola (e a analogia com os procedimentos
de um editor de textos eletronico é propositada) aquilo que lhe inte-
ressa. Caso deixe nos autos originais, 1a na primeira instancia, um do-
cumento, uma prova, um relatorio, enfim o Todo que di colorido a
situacdo, isso passa naturalmente como seu legitimo direito e dever do
advogado que busca, antes da justica, a eficiéncia de sua atua¢do para
seu cliente. E certo que o Ministério Pablico opina no habeas corpus,
mas quem opina aqui nio é necessariamente a parte que formou con-
vic¢ao, conhece as provas e o processo como todo acusador publico
responsavel deve conhecer, isto €, na palma da mio. E ainda assim,
quando o parecer do MP é desfavoravel, por via de regra, o impetrante
mais eficiente apresenta “memoriais” a cada juiz, por vezes até mesmo
diretamente nos gabinetes, memoriais que “aparecem’” no dia do
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julgamento pegando de surpresa até mesmo o membro do Ministé-
rio Pablico que oficiard na sessao de julgamento, que nem sempre ¢ o
mesmo que examinou os autos. A propria historia do caso, que é
agraciado com o habeas corpus saltitante, € uma historia pobre, porque
lhe falta em geral todo o colorido das historias reais.

Para coroar o sistema de miséria de direito, resta imaginar se todo
habeas corpus também sera apreciado pelo Tribunal “a toque de caixa”.

Encerremos, com uma conclusio também na casuistica, o objeto
de nossa discussdo. O fato é que, estando certo ou errado o entendi-
mento de Gilmar Mendes, nio competia ao Supremo Tribunal Fede-
ral trancar a¢do penal discutida no habeas corpus de n. 86.424/SP. Au-
menta nossa preocupacao com a hipertrofia de Poder nesse Tribunal a
dic¢io explicita, pelo ministro Gilmar Mendes, de que nio se abalan-
ca a subscrever a tese de subsisténcia ou predominio do juiz natural.
A preocupagio é mais legitima se a situamos em caso de abuso de
habeas corpus porque, para o predominio da (sempre discutivel) melhor
Razio do Supremo Tribunal Federal, em matéria que nio é de sua
interpretagio suprema, jogam-se fora, com excessiva facilidade, peda-
¢os essenciais da Constitui¢io que asseguram que vivemos em regi-
me democritico no qual nio se usurpem competéncias. Para o Mal
ou para o (suposto) Bem. Para a Injusti¢a ou para a (suposta) Justica.

10 Da soberba

Por fim comprova-se também o juizo de experiéncia que abriu
nossa discussdo: quem abusa de direitos sempre confunde coragem
com soberba.

O habeas corpus é o mais nobre dos remédios constitucionais e,
como instrumento da democracia que €, continua sendo democratico
até mesmo quando abusado. Porque o juiz pode enxergar com liquidez
e certeza que o vermelho é azul e os outros sdo bizarros daltonicos,
mas precisa deixar isso escrito. O Verbo tem seu qué de divino no que
também nos conforta. N6s vemos a soberba com seu nome proprio e
assinatura.
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Quem guarda a Constitui¢ao precisa tocar nas suas normas com
a “delicadeza de quem lida com pecas de cristal” (CARLOS BRrITTO,
2003) e nao brincar tanto com palavras imaginando que os outros nao
saberemos ler nas entrelinhas. Precisa ter cuidado com as palavras, ndo
sO para ndo ser grosseiro, mas para construir juizos que reverenciem o
santuario da Constitui¢do e ndo se ponham a disputar com ela, como
quem se mede com Deus. O conceito da soberba é exatamente este.

Especulando sobre a origem e usos da palavra “demonio”, Santo
Agostinho recorda o ensinamento platonico, no Critilo, que fala da
etimologia da palavra no verbo daemon que significa conhecer. Dai ja
intui que o demonio tem algo a ver com saber. Mas Santo Agostinho,
que vive “debaixo das Escrituras” como em um santuario, recolhe do
Apbstolo, inspirado pelo Espirito Santo, algo que vale a pena ouvir: se
o conhecimento infla, enfatua, o amor constroéi, edifica. Para Agosti-
nho, a Ginica interpretacao correta disso tudo é que “o conhecimento
¢ valido quando informado pela bondade”. Sem bondade, o conheci-
mento enfatua, infla, exalta para uma arrogancia que nio ¢ senio um
vazio cheio de ar (consulto a edicdo inglesa de SANTO AGOSTINHO,
1984, parte I, livro IX, capitulo 20).

Essa tendéncia a hipertrofia de Poderes que criticamos no habeas
corpus saltitante ¢, em ualtima analise, conduta que se mede com o “li-
mite” da Constitui¢do, em seu principio estrutural que € o principio
da divisio democritica de competéncias. E uma falta de abertura para
a verdade ou a razio dos outros, enfatuada e ensimesmada na verdade
propria que se cré possuir pelo conhecimento. Mas um conhecimen-
to sem “sentimento de Constitui¢io” (equivalente, no discurso cons-
titucional, a bondade referida pelo filo6sofo) apresenta-se como o Po-
der, despido de autoridade, o Poder em sua face bruta:

[...] instrumento que é de prepoténcias e iniqiiiddades de toda sor-
te. Matéria-prima explosiva, entio, pela sua propria natureza (para
além da famosissima adverténcia de Montesquieu, segundo a qual
todo aquele que detém o poder tende a abusar dele, Bobbio esclarece que
prefere a expressio “vulto demoniaco do poder” a “alma demo-
niaca do poder”, simplesmente porque o poder nio tem alma) [BrrTTO,
2003, p. 81].
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A soberba é esse “vulto demoniaco” do Poder. E disposicio de
animo visceralmente incompativel com a fun¢io de guardido. Para
essa modesta funcdo, hd que se ter coragem de ser verdadeiramente
humilde diante da Razio do Povo inscrita na Carta Magna, porque
pode-se descobrir que ela escreve certo por linhas tortas, que ela tem
razdes que nossa razao desconhece, quando nao procura conhecer.

Soberba é o nome da mio que abre a caixa de Pandora.

Mas, se depois de escaparem todos os horrores a esperanca fica
no fundo da caixa, deve haver uma boa razio.

A esperanga ¢ aquela réstia de luz de que falou Pontes de Miranda.
Quica possa nosso esforco ter sido portador de alguma luz em terreno
aspero e dificil, como é a tentativa de compreensio de abusos de habeas
corpus. Oxala possa essa réstia de luz seguir ajudando a “instilar, no seu
pouco, o amor da liberdade, a que nio faltam inimigos”.
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Sexo grupal:
a (meia) luz do direito

Ivaldo Lemos Jdnior*

O cinema aonde iamos era um poeira perto de casa, na Praga Onze,
esse cinema ja acabou, passava trés filmes seriados, filme seriado
também acabou. Depois tomdavamos cerveja preta com tremogos. Meu
avé bebia cerveja preta com tremogos, eu comia os tremogos com um
refresco de groselha. Tremogo acabou e aquela cerveja preta acabou, o
refresco de groselha também ndo existe mais, puta-que-pariu, aca-
bou tudo, até a profissao do meu avé acabou (Rubem Fonseca,
Pequenas criaturas).

Este ensaio tem por objetivo fazer uma analise juridica da pratica
de sexo grupal e outras varia¢Oes acerca do tema da moralidade sexual
— tarefa embaracosa que sempre foi exigida do jurista —, a partir de
julgamento da Suprema Corte do Canada, de 21 de dezembro de
2005, tendo como apelante Sua Majestade a Rainha do Reino Unido
e como apelado o individuo James Kouri, acusado de manter um
bordel (common bawdy-house) para a pratica de “atos indecentes”, proi-
bida pelo artigo 210(1) do Cédigo Penal, nos seguintes termos:

manter bordel, na qualidade de proprietario, locador, arrendador,
possuidor ou gerente, ou nele ingressar sem justa causa, com ou
sem assiduidade: Pena — detencio, até dois anos'.

Ivaldo Lemos Junior é Promotor de Justica do Ministério Pablico do Distrito Federal
e Territorios. Mestre em Direito e Estado pela Universidade de Brasilia.

Minha tradu¢io obedeceu ao padrio de redagdo das leis penais brasileiras. Os termos
originais do dispositivo legal sio:“(1) Every one who keeps a common bawdy-house
is guilty of an indictable offence and liable to imprisonment for a term not exceeding
two years. (2) Every one who (a) is an inmate of a common bawdy-house, (b) is found,
without lawful excuse, in a common bawdy-house, or (¢) as owner, landlord, lessor,
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Na defini¢io do art. 197, (1), (a) e (b), um bordel é

um lugar mantido ou ocupado por uma ou mais pessoas para fins
de prostituicio ou pritica de atos de indecéncia®.

O ato indecente ¢ aquele praticado (a) em local publico, na pre-
senca de uma ou mais pessoas, ou (b) em qualquer lugar, com intenc¢io
de insultar ou ofender outrem (art. 173). Por fim, “local ptblico” é
“qualquer lugar acessivel ao publico, por direito ou convite, expresso
ou tacito” (art. 150).

A integra do ac6rdao esta disponivel na internet, no sitio <www.
lexum.umontreal.ca>, ou facilmente pelo Yahoo ou Google. O nome
do caso € “R. v Kouri, 2005 SCC 81”. Explico a terminologia. No
direito comum, os casos tém nomes, e nio nimeros, como nds desig-
namos autos de processos e recursos.“R” vem do latim Rex (Rei) ou
Regina (Rainha), dependendo se o monarca for homem ou mulher.
Como o processo tramitou no reinado de Elizabeth II, 0 “R” poderia
também ser utilizado por extenso: “Regina v. Kouri”. Na pratica, 1sso
significa que € o Poder Publico o promotor da demanda. O “v” sepa-
rando os nomes das partes abrevia o “versus”, mas em linguagem oral,
nao se fala “versus”, e sim “against” (contra), tanto quanto o “R’ deve
ser dito “The Crown” (A Coroa): assim, escreve-se “R. v. Kouri”, mas
pronuncia-se “ The Crown against Kouri”” (A Coroa contra Kouri)®.

O “2005 SSC 817 é o que se chama de neutral citation, ou seja,
uma referéncia de onde o julgado pode ser localizado em um Law
Report, que é uma publica¢do jurisprudencial. Alguns repertorios in-
gleses tém mais de 700 anos, mas medidas recentes foram tomadas
para facilitar a consulta pela internet e CD-Roms. “2005” é, clara-
mente, 0 ano, mas sua indica¢io pode se referir ao do inicio do proces-

tenant, occupier, agent or otherwise having charge or control of any place, knowingly
permits the place or any part thereof to be let or used for the purposes of a common
bawdy-house, is guilty of an offence punishable on summary conviction”.

S

No original, “‘commmon bawdy-house’ means a place that is (a) kept or occupied, or
(b) resorted to by one or more persons”.

Nesse sentido, confira-se ELLIOTT; QUINN, 2002, XXViii-XXX.

186 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4-n.17, p. 185-219 - out./dez. 2005



so, quando vem entre colchetes, ou ao da decisdo, que é grafado em
paréntesis.“ SCC” significa Supreme Court of Canada. Se se tratasse, por
exemplo, da Federal Court of Canada, a legenda seria FCA; da British
Columbia Court of Appeal, BCCA, e assim por diante.“81” é o nimero
da pagina do Law Report. No Brasil, o equivalente seria algo como RT]
34:347 ou RDP 17/90.

Alguns trechos serdo reproduzidos em vernaculo, com traducdo
minha, a partir da versio oficial em lingua inglesa, colocadas em rodapé
ou no corpo principal, para conferir ritmo ao texto e garantir a fideli-
dade das transcri¢des. Os originais foram conferidos por um amigo, o
advogado Didgenes Coimbra, a quem, mais uma vez, fico devendo
um chope.Vamos entio aos fatos.

* * *

O acusado operava uma boate, chamada Couer a Corps, no pri-
meiro piso de um prédio* na cidade de Montreal, Quebec, desde o
ano de 1985. Fazia-se propaganda em jornal e na internet, anunciando
laconica mas sugestivamente que se tratava de um lugar “somente
para casais liberais”, com uma atmosfera “quente e aconchegante”.

Apenas em 1996, apds receber uma reclamagio, a Policia ence-
tou investigacoes. Agentes disfarcados fizeram diligéncia no local em
cinco ocasides entre setembro e novembro daquele ano, e mais trés
vezes entre janeiro e mar¢o de 1997. Em duas oportunidades, nos dias
16 de novembro de 1996 ¢ 16 de marco de 1997, foram efetuadas
prisdes, em um numero total de pessoas de 62 e 95,a cada vez, incluin-
do clientes e funcionarios.

O acesso a boate obedecia a um procedimento. Na entrada, o
porteiro indagava se os clientes formavam um “casal liberal” (a liberated
couple), e aqueles que respondiam afirmativamente era franqueado o
ingresso, apos o pagamento de seis dolares canadenses. A cada meia
hora, uma cortina negra mas translicida era fechada em volta da pista
de danca, ocasiio em que se tocava musica lenta que durava entre 8 e

* No segundo piso, funcionava um clube de strip-tease, o “Cabaret Chez Mado”, também

de propriedade do apelado.
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12 minutos e, nesse interim, as pessoas, em namero médio de 70, se
engajavam em atividades carnais, o que incluia — traduza o proprio
leitor —“sexual caresses, masturbation, fellatio and penetration”. Uma
minoria de pessoas ndo adentrava na pista e preferia apenas observar o
que se passava em seu interior.

O acusado foi condenado em primeiro grau e absolvido em ape-
lagdo. Por fim, o Supremo Tribunal, por maioria de sete votos contra
dois, cingiu a absolvi¢do, ao principal fundamento de que a defini¢cio
de indecéncia nio decorre da opinido pessoal do juiz, mas de um “tes-
te objetivo baseado em um padrio social de tolerancia”, o qual “de-
pende do risco acarretado pela atividade em questio”, e que deve ser
“significativo”, “incompativel com o adequado funcionamento da
sociedade”.

O caso concreto passou no teste, considerados os fatores local,
modo e natureza do auditorio: para a Corte, ninguém testemunhou os
fatos contra a vontade nem adentrou no estabelecimento desconhe-
cendo o que iria presenciar; ninguém foi forcado a fazer sexo nem
pagou por isso ou foi tratado como mero objeto para o prazer alheio;
nao houve evidéncia de inducdo de dano fisico ou psicologico aos
participantes, ou de “atitudes anti-sociais” por tratamento aviltante,
abusivo ou humilhante de qualquer individuo ou grupo. Em suma:
“a fim de provar que os atos eram indecentes,a Coroa [a Promoto-
ria] teria que espancar qualquer davida de que os mecanismos de
controle de ingresso na boate eram insuficientes para se evitar o
risco de exposi¢dao involuntaria”. Tais mecanismos, a0 contrario,
foram considerados “suficientemente claros, compreensiveis e
contextualizados”.

O entendimento minoritario, favoravel a condenacio, baseou-se
no seguinte:

% o critério do dano nao é exclusivo; é um fator de relevo, mas o
determinante é que os atos em questio “claramente ofende-
ram o padrio de tolerancia da comunidade canadense”. O teste
de indecéncia deve focar também questdes ligadas a “mode-
los minimos de moralidade ptblica”, ainda que o estabeleci-
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mento fosse freqiientado por pessoas adultas e bem informa-
das (o que, alids, nio ocorria suficientemente)?;

K2
%

conceitos como “adequado funcionamento da sociedade” e
“predisposicio de outrem para atitudes anti-sociais” sio va-
gos e sua adoc¢io deve ser descartada;

< o contexto dos fatos condena sua pratica, pois o local era aber-
to ao publico e o grau de privacidade era “virtualmente nulo”;
ademais, a natureza do estabelecimento era comercial, a entra-
da se dava obrigatoriamente ap6s pagamento, e foram feitos
numerosos esforcos publicitarios para se angariar novos clientes.

* * *

Percebe-se que os argumentos pr6 e contra nio se encontram
necessariamente em um mesmo nivel de argumentacido, e em boa
medida nio sio incompativeis, sequer em parte. Nao afrontaria a 16gi-
ca o juiz que considerasse, e. g., que o cliente ndo fora de nenhum
modo coagido ou enganado a se divertir na boate, mas que tal espécie
de divertimento extrapola os limites do que deve-ser e do que é acei-
to no contexto de um convivio grupal (sem trocadilho). E mais, tal
magistrado poderia votar pela absolvigio e um colega seu, desenvol-
vendo raciocinio idéntico, poderia decidir em sentido exatamente
contrario. Isso sera explicado melhor ao longo do texto.

Por ora, saliento, no caso em estudo, o detalhe inarredavel da parti-
cipagdo do poder publico na explora¢io do negocio, pois todos os
estabelecimentos prediais devem obedecer a padrdes técnicos gerais,
para fins de licenga de construg¢do, e de normas condizentes com sua
operagio, a partir de seu escopo, sua natureza propriamente dita, além

Na verdade, as correntes condenatdria e absolutdria aplicaram dois “testes de indecén-
cia” distintos, o primeiro contendo duas e o segundo, oito perguntas, que foram resu-
midas como consta acima. Em sua obra mais conhecida, Ronald Dworkin (2000,
p- 256) cita trecho da decisio Roth vs. United States, 354 U.S. 476 (1957), na qual a
Suprema Corte dos EUA tentou definir quando um livro € obsceno, ao exigir as notas de
prurient interest in sex (“interesse moérbido pelo sexo”), contemporary community standards
relating to the description or representation of sexual matters (“padrdes contemporaneos da
comunidade relativos a descri¢io ou representacido de temas sexuais) e material utterly
without redeeming social value (“material totalmente desprovido de um valor social”).
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de questdes como seguranga e higiene, mormente em caso comercial.
Mais concretamente, se ndo existir uma norma que estabeleca a hipo-
tese de concessdo de alvara de funcionamento para que o proprietario
da boate patrocine as atividades que desejar, ou se existir, mas nio a
obtiver, o mesmo pode ser penalizado, tanto quanto se permitir a en-
trada de um menor de idade ou se deixar de instalar o ntimero ade-
quado de extintores de incéndio. As grada¢des do desvalor do ilicito
se refletem no tipo e na medida da reprimenda — desde uma adver-
téncia verbal até a pena de morte —, mas ontologicamente todas essas
hipéteses seriam igualmente nio-juridicas, simplesmente porque re-
gras do mesmo ordenamento legal nio as admitem.

E aqui reside a razdo de um aspecto relevante observado pela
corrente pro-condenacdo: a boate em questdo, lugar nio-publico, mas
acessivel ao publico, tinha fins lucrativos; seu ingresso era pago. Em
seus votos, os Ministros Bastarache e Lebel, §§ 29, 43 e 46, julgaram o
acesso facil demais para qualquer casal, que nao era entrevistado nem
recebia uma adverténcia formal. A boate nio tinha caracteristica de
um clube fechado, como no precedente da mesma Corte (R. 1. Labaye,
2005 SCC 80), que era restrito a membros e convidados, o controle
era feito por um porteiro, e o acesso se dava por meio de chaves pro-
prias e codigos. No caso concreto, 0s votos minoritarios consideraram
que eram “praticamente inexistentes” as medidas tomadas para limi-
tar o ingresso a boate a pessoas que “dividissem a filosofia da troca de

.
casais”.

Além disso, embora o acérdio nio o diga, é dbvio que também
tinha fins lucrativos o consumo interno, no fornecimento de bebida,
comida, cigarros. O Sr. Kouri era um sujeito ordinario, um empresario,
nio uma alma abnegada a disposi¢io do povo montrealino para a rea-
liza¢ido desinteressada de sua concupiscéncia. Isso tem peso juridico,
porque toda uma carga estatal se faz presente, diretamente, em termos
de relagcdes administrativas, trabalhistas, previdenciarias, consumeristas,
tributarias e, de modo latente, por interesses mais complexos civeis e
penais (como acabou acontecendo). Em uma analise mais elaborada, a
questdo goza de status constitucional e internacional, porquanto pode
buscar esteio no principio da“dignidade da pessoa humana”, que muitos
interpretariam como incompativel com o beneplacito do poder pta-
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blico a esse tipo de estabelecimento degradante. Nio € necessario ser
uma pessoa de indole religiosa de nenhuma ordem para se chegar a
uma tal conclusio, conquanto o preambulo da Constitui¢io Cana-
dense afirme que aquela nacio seja “fundada sobre os principios que
reconhecem a supremacia de Deus”. Os deuses canadenses devem
estar loucos.

Tenho que moralidade possa ser percebida de modo muito sim-
ples, como a realizacdo de um valor, e este, por sua vez, nio como a
realizacio de uma finalidade, mas como a finalidade em si, e nada mais®.
Sua esséncia nio reside na utilidade — dai por que esséncias distintas
coincidem em suas benfeitorias, por um mero acaso ontologico —,
mas encampa e supera o bonum utile € o bonum delectibile em fun¢io
do fato do manancial normativo, tanto quanto a “fonte” primeira do
direito € a “lei”, consoante se aprende no contato com as primeiras
luzes da jurisprudéncia. A idéia da moralidade estd gravada na alma
dos homens tanto quanto a poténcia de respirar esta gravada em seus
pulmdes, e a de urinar, em suas bexigas. A experiéncia ética no esta
acessivel como um chao metafisico sobre o qual flutuam uns chosen
few, ou sob o qual se enterram brutos, mas se encontra disponivel a
todo o instante para seres humanos de bexigas e pulmaoes. Aquilo que
¢ necessario ¢ a fortiori possivel, esclarece Del Vecchio (1979, p. 364).
Ensina-se a licdo, em casa, na escola, na rua, na igreja, no presidio, no
bordel, mas tal licdo € vivenciada por cada um; a experiéncia, com
todos os seus dilemas, sofrimentos e recompensas, ¢ intransferivel e
inadiavel’. A liberdade é uma categoria ética, ou melhor, é a categoria
ética por exceléncia.

®  Para Olavo de Carvalho (1998, p. 21), “como quer que os interpretemos, sentido,

finalidade e valor sdo uma sé e mesma coisa” [destaque nosso).

Explica Ortega y Gasset (2002, p. 78 e 112): “Nio ha um momento de descanso para
nossa atividade de decisdo. Inclusive quando, desesperados, nos abandonamos a sorte,
decidimos ndo decidir. Portanto é falso dizer que na vida sio ‘as circunstancias que
decidem’. Ao contrario: as circunstancias sio o dilema, sempre novo, ante o qual temos
que nos decidir. Mas o que decide é nosso carater [...]. Tudo, absolutamente tudo, é
possivel na historia — tanto o progresso triunfal e infinito quanto a peridédica regressio.
Porque a vida, individual ou coletiva, é a Ginica entidade do universo cuja substancia é
perigo. Compde-se de peripécias. Rigorosamente falando, é drama”. Concorda seu
conterraneo Julidn Marias (2000, p. 119 e 76): “sou forgosamente livre, ndo posso renun-
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Sempre houve normas porque sempre houve finalidades a serem
protegidas por si; por tras de toda atividade juridica, de transformagao
de uma abstra¢io normativa em fun¢io de um mundo real (e vice-
versa), ha de haver uma theoria filoséfica qualquer. Eis a importante
licio de Miguel Reale (1994, p. 594), na coeréncia de seu pensamen-
to tridimensional:

existe sempre um valor iluminando a regra juridica, como fonte
primordial de sua obrigatoriedade. Todo o ordenamento juridico
de um povo origina-se de valores, e deles recebe seu sentido e
significado. Se tirarmos do Direito Civil ou do Direito Penal a
forca axioldgica que os sustém, serd impossivel compreender sa-
tisfatoriamente o problema da “normatividade”. [...] Em suma,
entendemos por fundamento, no plano filosofico, o valor ou o complexo de
valores que legitima wma ordem juridica, dando a razao de sua obrigato-
riedade, e dizemos que uma regra tem fundamento quando visa a
realizar ou tutelar um valor reconhecido necessario a coletivida-
de. [...] A regra juridica, portanto, deve ter, em primeiro lugar, este
requisito: deve procurar realizar ou amparar um valor, ou impedir
a ocorréncia de um desvalor. Isto significa que nio se legisla sem
finalidade e que o direito é uma realizacio de fins Gteis e necessa-
rios a vida, ou por ela reclamados®.

E dado que grupos tenham se perdido em suas finalidades exis-
tenciais mais nobres, ou que isso possa acontecer a qualquer momen-
to, mas nio que tenham deixado de urdir certos propdsitos — entre os
quais, as urgéncias animais de dormir, comer e reproduzir sio das mais
conspicuas —, e as normas nio sejam aplicadas para promoveé-los. No

ciar a minha liberdade a nio ser por um ato livre. Por isso sou responsivel, e a vida
humana é intrinsecamente moral, isto é, moral ou imoral. [...] Deus poderia ter situado o
homem no outro mundo, no céu, evitando todas as dificuldades, misérias e riscos de
sua vida terrena. Porém [...], ndo seria 0 homem, e sim outra realidade bem diferente.
O homem faz sua vida — com as coisas; a elege, nio ¢é seu criador, mas é seu autor. A
vida terrena neste mundo se apresenta como escolha da perdurivel. Consiste em
decidir agora quem se vai ser sempre” [destaques originais|. Por fim, Karl Jaspers (2001,
p- 188) confirma que “a eternidade nio é futura, mas atual. Antecipagdes de futuro sio
enigmas brotados da presenca da eternidade”.

Itilico original. A ordem das frases foi invertida.
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plano individual isso ndo é diferente, a despeito de toda a teia de difi-
culdades, frustracdes, choques entre sujeitos, contradi¢des entre estes
e os grupos, os limites naturais que preenchem o contetido de cada
biografia,a propria morte.

A esséncia da moral — explica Ortega 'y Gasset verbo ad verbum (2002,
p- 223) — € um sentimento de submissdo a algo, consciéncia de servico e
obrigagao. O bandidio, como aquele Zé Pequeno, personagem do filme
Cidade de Deus, jamais se contentara com a solidio como estilo de
vida ética (sic), mas buscara convencer seus potenciais pupilos e segui-
dores — que mais se aproximam de um quadro administrativo do que de
um grupo de amigos, pois a atracdo que os une ¢ o terror, ao invés de
companheirismo e respeito gratuito: um “comunismo de amor ou
camaradagem”, na expressdo de Max Weber (1999, p. 160) —de que o
matar é que ¢ o bom, quanto mais matar, melhor, e o mais eficaz argu-
mento de que se utilizara ¢ justamente a matanga. O seu nido-matar
sera visto como algo criterioso, piedoso talvez, a ser refletido para fins
de emulagio, ainda que seja impossivel que o assassino elimine todas
as pessoas que passem na sua frente, caso fosse esse o seu desejo. Nem
as guerras conseguem isso; talvez um dia alguma guerra nuclear o
consiga. S6 convém lembrar que os bandidoes bem sucedidos — com
excegdo do Poderoso Chefdo e outros expoentes do romantismo do
mal, um quase-atavismo marxista em que personalidade parece se di-
luir na “classe” a que se pertence” — nio morrem na velhice tranqiiila,
com os netos ou bisnetos no regaco, para quem se economizou e se
resguardou o futuro. A aceitagio de qualquer modelo pede “algumas
renuncias e sacrificios, uma responsabilidade que pode ter graves con-
seqiiencias”, admoesta o saudoso Julian Marias (2000, p. 107).

Algum estado de abstinéncia moral jamais se prolonga indefini-
damente, pelo que o insensivel nio resistira a tentacdo de criar um

Diz Olavo de Carvalho: “Humanizar a imagem do delinqiiente, deformar, caricaturar
até os limites do grotesco e da animalidade o cidadio de classe média e alta, ou mesmo
0 homem pobre quando religioso e cumpridor dos seus deveres |...], eis 0 mandamen-
to que uma parcela significativa dos nossos artistas tem seguido fielmente, e a que um
exército de socidlogos, psicologos e cientistas politicos da discretamente, na retaguar-
da, um simulacro de respaldo ‘cientifico
olavodecarvalho.org/livros/bandlet.htm>).

EED)

(Bandidos e letrados. Disponivel em: <www.
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novo sistema normativo, cujos valores nada acrescentarao além de seus
gostos particulares. Afirma Rousseau:

tendo matado a todos, o vencedor teria somente a desventura de
ficar sozinho no mundo, e nio poderia desfrutar de nada, mesmo
tendo tudo. A riqueza em si mesma: que beneficio ela traz se nio
pode ser comunicada; e de que adiantaria um homem possuir o
universo inteiro se fosse seu tinico habitante?

Com o que concorda Lady Macbeth, personagem de Shakespeare:
"T'is safer to be that which we destroy, than by destruction dwell in doubtful
Jjoy (“Mais vale ser a vitima destruida do que, por a destruir, destruir
com ela o gosto de viver”)™.

Uma chance de fuga da realidade, para um mundo promissor de
galardoes no minimo duvidosos, o da amoralidade, escandindo-se uma
verdade artificial e certamente perversa, ndo autoriza a hipotese de se
eliminar um padrio de conduta, prévio e geral, cujo paradoxo ¢ a soli-
dio absoluta, o solipsismo, a megalomania, o delirio. As improvisagdes
da insensibilidade acabam hipostasiando algumas aspira¢cdes indivi-
duais como se fossem valores gerais ou universais, o que engendra por
fim um certo consentimento, porque outras pessoas perversas se iden-
tificario com o sistema. Nao falo apenas dos pupilos de Z¢é Pequeno,
mas de gente que, devidamente esclarecida, forma opinido e chega a
militar em favor de cadinhos culturais a guisa de uma opgio privada,
um “direito de escolha”, em temas como aborto, eutanasia, educacio
sexual na forma de camisinhas e anticoncepcionais, e por que nio a
boate do Sr. Kourti: eis o fundamento derradeiro do vai-quem-quer.
Quem ousar patrocinar a moralidade da castidade e da vida —nunca o
contrario — devera ser punido por intolerancia, nem que seja pela via
difusa do oprobrio:“completa-se assim a inversio: as paixoes mais bai-
xas e vulgares ergueram-se aos estatutos dos mandamentos divinos,
cuja viola¢do sujeita o homem a padecimentos interiores, quando nio
a execracao publica ou a penalidades legais”, diz Olavo de Carvalho''.

A traducio de Macbeth (111, ii) é de Manuel Bandeira. A citacio de Rousseau foi
extraida de Marshall Sahlins (2003, p. 177).

CARVALHO, 2004, p. 66. O autor vai mais longe ao dizer que se esse homem vazio nio
for um traficante de drogas, mas um letrado, “ele nio suportard ser o Gnico a sentir
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Nas culturas de massa, essa axiologia gira em torno do eixo sexo-di-
nheiro-fama, mas o combustivel é o dinheiro'>. Nio é por acaso que
algumas atrizes pornd sio celebridades. Participantes de programas
chulos do tipo Big Brother vao incontinenti posar nuas em revistas, por
altos cachés, freqiientar festas badaladas e conceder entrevistas onde
absolutamente nada é dito. Astros de rock e do esporte tém a inteira
disposicio um leque variado de drogas e mulheres. Nao duvido que
muita gente esteve na boate do Sr. Kouri e o dizia abertamente, sem
nenhuma preocupacio de reprimir uma ponta de orgulho.

O direito entra em cena em um momento adiantado da peca—o
vetusto brocardo ubi societas ibi jus s6 se aplica em uma acep¢ao dema-
siado abrangente do vocabulo jus —, no papel de uma técnica, nio para
solapar a i1déia de que a sociedade precisa de ordem, o que é de um
enredo banal até para o Zé Pequeno —a norma ¢€ a distancia que separa
a cultura humana e a mera animalidade (o poder nomotético de Miguel
Reale); ao permitir certas condutas e proibir outras, o direito ao me-
nos evita o auto-genocidio hedonista de Ivan Karamazov, onde fudo é
permitido® —, mas para veicular o convencimento as pessoas de que essa
¢ a melhor, a mais evoluida, se ndo a Ginica ordem possivel. Da mesma
forma, o respeito a norma feita pelo poder pablico é bom para os
destinatarios e nao para o instituidor, pois assim se forja a identificacao
do valor e do bem: uma farsa que hoje atende pelo nome mavioso de

como sente. Invariavelmente, criard argumentos para demonstrar que aquilo que ele nao sente
inexiste no mundo objetivo. Sua incapacidade para discernir o bem e o mal exceto como
convengdes vazias serd usada como ‘prova’ de que toda lei moral é uma convencio
vazia, ¢ da deformidade de sua psique serd erigida em padrio de medida moral para
toda a humanidade. [...] A linguagem abstrata da filosofia moral tera se tornado uma
arma a servico de fins egoistas, de um ego inflado que remoldard o mundo a sua
imagem e semelhan¢a” (p. 65; destaques originais).

2 Nesse sentido: REALE, 1994, p. 231; Toporov, 2003, p. 206; Erias, 1998, p. 19.

Ortega y Gasset dird a mesma coisa com as seguintes palavras: “sem opinides, a vida do
homem careceria de arquitetura, de organicidade. Por isso, sem um poder espiritual, sem
alguém que mande, e na medida em que isso faltar, reinard o caos na humanidade |[...J;
sem mandamentos que nos obriguem a viver de certo modo, nossa vida transforma-se
em pura disponibilidade [...] Uma vida em disponibilidade é a maior negacio de si
mesma que a morte” (2002, p. 165 e 171; italico original). Nesse sentido, CLASTRES,
2004, p. 261; Jaspers, 2001, p. 119; e REALE, 1994, p. 595.
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“moralidade administrativa”. Qualquer questionamento sobre isso
implica um certo mau gosto, e mais, em retrocesso, que vai da supre-
ma realidade metafisica politica, no melhor estilo de outra farsa, a
hegeliana, até o passado de cavernas, selvas, cip6s, machados de mio,
carne crua, para o qual ndo queremos retornar, isso nao, de jeito ne-
nhum! Se o convencimento falhar, ha sempre a tltima vontade do rei,
consistente no exercicio da forga bruta, para condenar os rebeldes,
multa-los, prendé-los, reprimi-los até onde seja possivel fazer; alguns
paises chegam as Gltimas conseqiiéncias, e matam os proprios nacio-
nais. Nenhuma revolucio até hoje mudou ou tentou mudar isso, como
explica Pierre Clastres (2004, p. 164):

O Estado pode perfeitamente desmoronar, multiplicar-se aqui em
dominios feudais, dividir-se alhures em chefias locais, mas nunca
abole a relagio de poder, nunca se reabsorve a divisio essencial da
sociedade, nunca se efetua o retorno do movimento pré-estatal.
Irresistivel, abatida mas nio aniquilada, a forca do Estado acaba
sempre por se reafirmar, seja no Ocidente apds a queda do Impé-
rio romano, seja nos Andes sul-americanos, campo milenar de
aparecimentos e desaparecimentos de Estados, dos quais a Gltima
figura foi o império dos Incas.

Colocamos em evidéncia a taxionomia de género de poder coer-
citivo entre os tipos de sociedade, para realcar os diversos graus de
representatividade ou legitimidade, em um leque que vai das chefias
primitivas — que nada chefiavam, e sim recebiam ordens e tinham a
obrigacdo do trabalho extra, em troca de pouca coisa, como, por exem-
plo, o privilégio de dormir com muitas mulheres; o Sr. Kouri certa-
mente nio se oporia a isso — até os aparelhos totalitarios, passando por
infinitas composi¢oes, detentoras todas da constante da violéncia legiti-
ma, que é a centralizacdo do poder politico pelo Estado™.

E no sentido de visio do poder estatal como um axioma nio-ideolégico que deve ser
percebida a seguinte passagem da Politica de Aristoteles: “mandar e obedecer sio
condi¢des nio somente inevitdveis mas também convenientes. Alguns seres, com efei-
to, desde a hora de seu nascimento sio marcados para ser mandados ou para mandar, e
ha muitas espécies de mandantes e mandados |[...], pois em todas as coisas compostas,
onde uma pluralidade de partes, seja continua ou descontinua, ¢ combinada para cons-
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Aqui e ali a relagio é de opressio, e esta, portanto, estd em algum
lugar, mesmo que nio seja onde a mentalidade moderna acredita en-
contrar, pela forca de seus habitos etnocéntricos, brancos e capitalistas
(ou, pior, marxistas). Projeta-se no “outro”, qual um instrumento opor-
tunista, na base do wishful thinking, os proprios valores, desperdi¢an-
do-se o mais que estiver gravado sob a nota da originalidade: ef inhorresco
et inardesco; inhorresco, inguantum dissimilis ei sum, inardesco inquantum
similis ei sum, dizia Santo Agostinho, em suas Confissoes". What we call
our data are really our own constructions of other people’s constructions of
what they and their compatriots are up to, complementa o antropologo
americano Clifford Geertz (2000, p. 9).

Como existe coer¢ao tanto em pequenas comunidades tradicio-
nais quanto em enormes sociedades de massa, entraria em jogo apenas
a questdo de se tirar uma e se por outra em seu lugar, e nesse dilema
muitos prefeririam abandonar de vez o primitivismo, como Sir James
Frazer que, em The golden bough, sustentou que “existe mais liberdade
sob o mais absoluto despotismo, a mais opressiva tirania, do que sob a
aparente liberdade da vida selvagem, em que a sorte do individuo é
vazada, do berco a sepultura, no molde de ferro do costume heredita-
rio”. Pierre Birnbaun também fez crer que, nas sociedades sem Esta-
do, é ao preco de uma “alienagdo bem mais terrivel” que se ignora
uma divisao onde nio é permitido a ninguém alterar um sistema “es-
magador” de normas; aqui, a coer¢io ¢é “total”’'®. Os proprios Reale e

tituir um todo Gnico, sempre se verd alguém que manda e alguém que obedece, ¢ esta
peculiaridade dos seres vivos se acha presente neles como uma decorréncia da natureza
em seu todo, pois mesmo onde nio ha vida existe um principio dominante, como no
caso da harmonia musical” (1985, p. 18).

X1, ix: “sinto-me horrorizado pela dessemelhanca, exultante pela semelhanca”, na
traducdo de Julidn Marias, que acrescenta que “a originalidade é uma das coisas mais
dificeis de admitir” (2000, p. 53 e 106). Nesse sentido, CLASTRES, 2004, p. 236.

A citagdo de Birbaun foi emprestada por P. Clastres (2004, p. 201), e a de Sir James, por
Dennis Lloyd (2000, p. 291). Este Gltimo acrescenta: “isto nos leva a segunda das

16

principais concepg¢des erréneas entre os mais antigos autores que escreveram sobre
costume primitivo. Foi a no¢do de que o homem primitivo estaria tolhido como uma
mosca numa teia de costumes herdados e de que tio grande era o medo das forcas da
religido e da magia que a violagio do costume por um infrator individual era coisa
virtualmente impensavel. Dai se extraiu a conclusio de que nio eram necessarias real-
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Ortega, tao citados até aqui, haveriam de concordar com essas posi-
¢oes; o tltimo autor chegou ao cimulo de dizer, em pleno século XX,
que o homem camponés ainda é um vegetal. Sua existéncia, o que pensa,
sente e quer conserva a modorra inconsciente da vida da planta. As grandes
civilizagoes asidticas e africanas foram, nesse sentido, grandes vegetagoes
antropomorfas (2002, p. 187).

As imposi¢coes semidticas sobre o individuo sio em tltima anali-
se as dele sobre si mesmo, o que nio significa que ambas as coisas
sejam uma so, e sim que um minimo de violéncia seja parte inexoravel
da condi¢io humana. O humilde reconhecimento dessa realidade
(como de resto de qualquer realidade) ja é o germe da moralidade. Se
o sujeito ndo quiser viver sob a égide do poder nomotético, ou seja, de
nenhum tipo de regras, tera de fazé-lo sozinho, em contato total com
a natureza, inserido nela, enterrado nela, de uma maneira que com ela
se confunde, como acontecera com todos nos, no dia em que voltar-
mos ao po e as cinzas. Nesse caso, 0 homem nio serd um homem, mas
um bruto (ou, na sua cabeca, um deus), ou um cadaver. Mesmo o es-
for¢co de abstracio de toda e qualquer influéncia nio-individual que
possa ser exercida sobre o sujeito, este nio tem como escapar a auto-
opressao, porque as construgdes culturais se assentam em ultima ins-
tancia em uma base natural: € isso o que acontece quando se fica doen-
te, ou com o envelhecimento do corpo, que nao permite que os mas-
culos, 0s 0ssos e os 6rgios em geral funcionem devidamente, ou como
dantes. O miope, por exemplo, ou se resigna com a sua deficiéncia
visual, ou a corrige com 6culos ou pela via da cirurgia, o que, no alti-
mo caso,nao pode ser feito por si. No primeiro caso, pode-se até fabri-
car um corretivo por conta propria, certamente inferior aquele que
adquiriria em uma 6tica, ap6s uma consulta médica. Para esse camara-
da, que deliberadamente abriu mio da experiéncia acumulada pela
humanidade, com todos os seus acertos e erros, 0 senso comum reser-
vou o predicado de burro. Uma revolta contra o universo normativo

mente san¢des em tal sociedade, pois o costume impunha-se por si mesmo e qualquer
violagdo ocasional podia ficar aos cuidados dos poderes sobrenaturais, que rapidamente
enviariam destrui¢do e morte a pessoa ou grupo que desrespeitasse as normas impera-
tivas da tribo” (p. 292-293).
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seria 0 mesmo que a revolta por nio se ter olhos melhores, para enxer-
gar mais longe, ou pernas mais ageis, que permitissem uma locomo-
¢do mais veloz. A natureza nio tem conseguido avancos significativos
para eliminar esses inconvenientes, mas a conquista do conhecimento,
em anos que se contam em meia dtzia de milhdes, tem ensinado ao
menos a contorni-las. E por isso que construimos microscépios e te-
lescopios, carros e avides. E por isso que compramos éculos e nos
submetemos a cirurgias de correcio visual. E em funcio de nossas
deficiéncias intelectuais que construimos teorias. E em funcio de nossas
dificuldades comportamentais que criamos sistemas normativos'”.

Tenho que toda ordem juridica possa e deva ser modificada, des-
de que pela vontade espontanea e efetiva das pessoas que s3o ao mes-
mo tempo sua autora e destinataria'®. O poder politico nio pode alte-
rar ou falsificar postulados existentes — o assim chamado étimo ideologi-
co,na terminologia de Clastres — ou forjar postulados inexistentes, pres-
crevendo por escrito leis incompativeis com a pratica nio-escrita',
cujos resultados implicardo “um momento de anormalidade” (REALE,

7" Nesse sentido, POPPER, 2002, p. 26; ¢ OLIVEIRA, 1998, p. 21.
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Cf. nota de rodapé 13, e mais a seguinte passagem de Karl Popper (1994, p. 4):“na vida
social existem vérias divergéncias de opinido que tém que ser resolvidas de qualquer
forma. Ha perguntas que tém de ser esclarecidas pois a negligéncia em fazé-lo pode
levar a novas dificuldades, cujo efeito cumulativo pode causar uma tensio insuportavel
[...]” [itdlicos originais]. Para Popper, as duas vias possiveis sio o argumento ¢ a
violéncia:“um racionalista é uma pessoa que se esfor¢a por chegar as decisdes por meio
de argumentos, em alguns casos, gragas a um compromisso, mas nunca através do
recurso da violéncia. Um racionalista é uma pessoa que prefere nio ser bem sucedida
na sua tentativa de convencer alguém, a ser bem sucedida em dominar esse alguém
pela violéncia, pela intimidagdo ou pela ameaga, ou apenas pela arte de persuasio
recorrendo a propaganda’.

¥ Vezes intimeras, o homo simbolicus mostrou que seu comportamento nunca é univoco,
pois permitiu que a nova lei invertesse a tradi¢do social-ancestral em fung¢io da cons-
trucio da identidade pessoal e, no plano politico, do sentido hierdrquico e democratico.
Para que isso ficasse bem claro, todas as mudancas assumiram a forma escrita: no
Brasil, ndo por coincidéncia, em portugués, e em quase todo o restante da América do
Sul e Central, tampouco por acaso, em espanhol. “A lingua sempre foi a companheira
do império”, segundo Antonio de Nebrija. O desconhecimento da lei é inescusavel,
porque a lei é escrita, publicada no Diario Oficial, s6 nio a lé quem nio quer. “Nin-
guém se escusa de cumprir a lei, alegando que nio a conhece”, admoesta o art. 3° da
Lei de Introdugio ao Cddigo Civil.
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1994, p. 595). Eisso o que faz o Estado,ao prescrever normas que nao
refletem uma concordancia geral, mas uma vontade particular, bus-
cando e conseguindo convencer, por meio de argumentacio, for¢a, ou
técnicas de manipulagio, inclusive de hipnose, que o sujeito deva cum-
prir as normas que nio fez e, mais ainda, que deva querer fazé-lo.

No plano do discurso, as fontes do poder estatal se enraizam no
cotidiano de forcas politicas institucionais mais estaveis, decantando-
se o chavao hobbesiano bellum omnium contra omnes, a despeito do aval
empirico, e forjando-se uma espécie de dado natural, de axioma
intocavel pela mio do homem. A superioridade de um sistema positivo
de normas completo, congruente e de desconhecimento irrecusavel,
regulador detalhista da vida de todas as pessoas, inclusive as ainda nao
nascidas e as ja ndo mais vivas, € algo que exige um esforco de carater
apotedtico, tipico de um antropomorfismo demitrgico perdido de
seu sentido original. Ou bem o direito ¢ uma religido, e o Estado-
Laico € entlo outra farsa, pois de laico nio tem nada, mas esta ao sabor
mistico de seus detentores e suas inesgotaveis prerrogativas, ou se esta
construindo um simbolismo de imagens e metaforas e sua subseqiien-
te interpretacio literal, o que é um revés da maturidade intelectiva®,
como quando se fala em vontade do legislador e vontade da lei, no mesmo
sentido de “a bola voou pela janela” ou “o livro caiu da prateleira”'.
Isso ndo ocorre por acaso. Atribuir vontade a lei ou ao legislador ¢ um
artificio deliberado pela técnica do poder, o que vem a ser desempe-

% Steven Mithen (2002, p. 256) lembra a crianca aborigine que, por nada saber sobre os

sonhos, interpreta-os literalmente, mas “a medida que a crian¢a amadurece e adquire
conhecimento sobre o mundo ancestral, a mesma imagem sera interpretada de modo
mais metaforico, freqiientemente relacionado com as a¢des dos seres ancestrais. Ha
varios niveis possiveis, cada qual exigindo um conhecimento adicional sobre o passado

ancestral, que pode restringir-se a certas classes de individuos”.

2 Cf. MITHEN, 2002, p. 308. “Pensamos em frases como ‘o vento sopra’ ou ‘o rio corre’:
afinal, seria o vento outra coisa sendo a propria acio de soprar, ou o rio outra coisa
sendo a agua correndo? Haverd um vento que nio sopre ou um rio que nio corra?”,
pergunta N. Elias (1998, p. 37). Para Margaret Hodgen, “a fun¢io primaria da analo-
gia, metifora, similitude [...] como produtos da comparacio, é a de conceder o repouso
intelectual; instilar o sentimento de que uma experiéncia, antes enigmatica, se tornou
compreendida” (apud WoortmAN, 2004, p. 127).
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nhado pelo direito, em seu papel de hierofania desencantada, com to-
dos os seus cuidados de preservacio de estética ritual. O que mostra
que as duas hipdteses acima cogitadas podem ser uma so.

Um teste de falsificagdo de tais afirmacdes pode se valer de resi-
duos psicoldgicos que nio se apagam — vale dizer, de absconsos dese-
jos de mando de chefes que nada mandavam, como ja dito, para além
do gozo vaidoso mas inocente do prestigio pelos proprios méritos, e
do exercicio do “poder” por concessio alheia —, cujo desprezo deixa-
ria sem explica¢do a penetra¢do nas brechas de sistemas que acabaram,
mais cedo ou mais tarde, por se comunicar aos demais. Pelo menos do
ponto de vista histérico, o direito nada mais é que o produto do
embotamento coletivo da moral individual. “Um amor perfeito dis-
pensaria a lei moral e a ordem publica, porque a elas daria surgimento
em cada situagio concreta e implicaria observancia de seus preceitos”
(Jaspers, 2001, p. 126).

E no plano do investimento, na crenca na propria legitimidade,
que o dominio legal vai buscar a idéia do juridico “em si”, resgatando
suas origens arqueologicas, como, por exemplo, a irracionalidade do
carisma pessoal ou de outras fontes que estao nos albores dessa crono-
logia. De acordo com Dennis Lloyd (2000, p. 29), “sem essa crenca,
tao largamente disseminada que, na maioria dos casos, ¢ incontestada
ou incontestavel, o funcionamento automatico e impessoal da autori-
dade legal deixaria de operar e seria substituido pela anarquia e a de-
sordem”. Com isso concorda Max Weber (1999, p. 139):

conforme ensina a experiéncia, nenhuma domina¢io contenta-se
voluntariamente com motivos puramente materiais ou afetivos e
racionais referentes a valores, como possibilidades de sua persis-
téncia. Todos procuram despertar e cultivar a crenca em sua “legi-
timidade”.

Esta palavra deve ser entendida como
apenas uma probabilidade de, em grau relevante, ser reconhecida

e praticamente tratada como tal. [...] o decisivo é que a propria
pretensdo de legitimidade, por sua natureza, seja “valida” em grau
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relevante, consolide sua existéncia e determine, entre outros fato-
res, a natureza dos meios de dominacio escolhidos®.

* * *

Voltando ao tema especifico do presente ensaio, a reflexdo exigi-
ria esforcos mais sofisticados se a boate nao fosse o que era, se suas
atividades acontecessem em bases domésticas, sem ingressos, sem in-
termediarios e seus honorarios, como no paradigma oriundo da In-
glaterra do final da década de 1950, onde Lord Patrick Devlin defen-
deu a tese de que a sociedade tem o direito de punir quaisquer atos
que na opinido do right-minded man (0 homem médio, ou, simples-
mente, o juri) fossem tidos como “grosseiramente imorais”’, mesmo
sem prova de dano sofrido por individuos ou grupos®. A controvérsia
a partir dai estabelecida entre Devlin e Hart se tornou um standard do
topico jurisprudencial, e sobre ele falarei um pouco, mais adiante.

Isso nos remete a realidade brasileira atual, que ¢ particularmente
curiosa, diria até esquizofrénica. Ao mesmo tempo em que o Codigo
Penal proibe a conduta de se manter, por conta propria ou de terceiro, lugar
destinado a encontros para fim libidinoso, haja, ou ndo, intuito de lucro ou
mediagdo direta do proprietario ou gerente (art. 229), o que é a perfeita
defini¢io dos motéis, estes sao locais de acesso livre e desembaragado,
inclusive com propaganda em catalogos telefonicos, radio e televisio,
aos quais foram concedidos alvaras de construcdo e funcionamento,
pagam IPTU e podem ser localizados no “Setor de Motéis”, confor-
me placas colocadas nas ruas pela propria administracio puablica. Nio
ha a minima chance de donos e gerentes de motéis serem presos por

Grifos originais. Por fim, na sempre abalizada filosofia de Ortega y Gasset (2002,
p. 163),“a verdade é que nio se manda com janizaros. Assim, diz Talleyrand a Napoledo:
‘Com as baionetas, Sir, pode-se fazer tudo menos uma coisa: sentar-se sobre elas’. E
mandar nio ¢ o gesto de arrebatar o poder, mas o seu exercicio tranqiiilo. Em resumo,
mandar é sentar-se. Trono, cadeira curul, banco azul, poltrona ministerial, sede. Ao
contrario do que supde uma dptica inocente e folhetinesca, o mandar nio é tanto uma
questio de punho como de nidegas. O Estado é, em definitivo, o Estado da opinido:
uma situacdo de equilibrio, de estatica”.

Como ocorreu no famoso julgamento do escritor irlandés Oscar Wilde, no final do
século XIX (cf. FoLpy, The trials of Oscar Wilde, sobre o qual escreverei em outra
opotunidade).
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tais delitos, o que a rigor poderia se dar a qualquer momento, pois sao
de consumagio continuada; ao contrario, nio hesitario em compare-
cer a delegacia mais proxima para reportar algum prejuizo que tive-
rem experimentado. Outro exemplo: bancas de revista vendem arti-
gos expostos na rua — visivel por quem quer que transite pelo local, o
que inclui criangas — com alto teor erdtico, e sex shops funcionam
regularmente, apesar de ser punivel com deten¢io de 6 meses a 2
anos, ou multa, a conduta de se ter sob sua guarda, para fim de comércio, de
distribuigao ou de exposigao publica, escrito, desenho, pintura ou qualquer
objeto obsceno, bem como vender, distribuir ou expor a venda ou ao piiblico
qualquer dos objetos referidos neste artigo (CP, art. 234, caput e paragrafo
unico, I). Essas perplexidades poderiam ser percebidas na interpreta-
¢ao da “honestidade” da mulher — problema resolvido num toque de
magica, a derrogacio dos artigos 215, 216 e 219 do Cddigo Penal,
pela Lei Federal n. 11.106, de 28.3.2005. Espera-se a mesma solucio
para o capitulo IV do CP —do ultraje ptiblico ao pudor — eliminando-
se, sendo o pudor publico, a0 menos os crimes contra ele.

Alguém dird que ha uma contradigao entre o que o Estado e a
Sociedade pretendem: como o primeiro visa ao reconhecimento dos
valores desta, via regulacdo normativa e seu respectivo enforcement,
nada mais previsivel do que coibir praticas que se desviem de seus fins,
o que legitima e mesmo exige a puni¢ao de seus responsaveis. Essa
puni¢do nio passa, dessarte, de uma decorréncia dos anseios gerais,
apenas em um nivel organizado e controlado da for¢a policial. E o
Judiciario, ao perceber a dinamica da contradi¢io, toma o partido da
sociedade, afastando o peso morto de regras que cairam em desuso e
s6 nao foram revogadas expressamente por descuido do legislador, ou
por sua ma vontade.

O presente ensaio ja argumentou que a verdade reside exata-
mente no contrario de tudo isso. A tese é a de que, como uma legiti-
midade do Estado verdadeiramente “legitima’” nio existe, porquanto
o seu poder esta destacado por uma minoria da sociedade e é exercido
sobre e contra o restante, e nio por ela mesma, ou sequer por seu
maior nimero — o que ¢ uma situa¢do inaceitavel em definitivo,a nao
ser no plano capitalizado da rentncia a liberdade individual, salvo por
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um incomodo intimo e inatil —, o Estado forja sua representacio, com
normas, praticas e discursos de justifica¢io e convencimento™.

Em um aspecto o sucesso dessa empresa ¢ indiscutivel. Em nu-
merosas matérias, qualquer atividade normativa ¢ muito necessaria
para disciplinar assuntos cotidianos, com densidade intuitivamente
obrigatéria, ainda que nio intrinsecamente moral. As pessoas nio pen-
sam em elimina-la somente porque procedem de uma fonte na qual
nao confiam, e que s6 por isso deveriam abominar. Vejamos como exem-
plo as regras de transito. Pressuposta (ficticiamente) a mingua de se
resguardar os valores da vida, satde, integridade corporal etc.,na mes-
ma relacdo existente entre os imperativos categdrico e hipotético, no
jargdo kantiano®, é preciso se decidir se a velocidade maxima permi-
tida em uma determinada via ptblica seja de 50, 60, 70 ou 80 km/h.
Essas normas se inserem no ambito da falta de liberdade dos individu-
os diante da sociedade como se esta fosse “natureza”, e nio seriam
eliminadas (alteradas, talvez, ao sabor de opinides nunca unanimes),
acaso possivel. Nao me consta que haja anarquismo a esse ponto. Mes-
mo o sujeito que nutre um profundo desprezo pelas instituicoes re-
pressivas do Estado se permitiria o civilizado paradoxo de telefonar
para a policia para prender o ladrio que o assaltou, e ficaria muito

2 Para Julidn Marias (2003, p. 16, 30 e 94),“é sobremaneira freqiiente quando intervém

a paixdo politica quase sempre associada a mentira. [...| Hoje, em muitos lugares do
mundo, fazem-se propostas de falsidade manifesta, propostas que estio levando a
situacdes de violéncia louca, sangrentas e as vezes incuraveis. [...| Ha grupos, partidos,
publicagies, que mentem sistematicamente. [...| A mentira deve suscitar o desprestigio, a
desqualificagdo imediata e inapelavel. Para isso, é preciso que ‘conste’, que seja posta em
evidéncia; que aquele que mente seja confrontado com sua mentira, atual ou passada. Dela se
podem e se devem ‘pedir contas’. Isso, € claro, ndo é feito, e nio se obriga ninguém a justificar
o dito ou a aceitar as conseqiiéncias” [destaque nosso].

Giorgio del Vecchio (1979, p.359) denomina tais regras de técnicas, visto que “limitam-
se a indicar que, para atingir determinado fim, necessario ¢ agir de certo modo. Nada
dizem, contudo, quanto ao dever de agir ou deixar de agir assim, ou quanto a licitude
ou ilicitude do fim proposto”. James Fishkin (1984, p. 124) fala, mutatis mudandis, em
zona de indiferenca moral: “defined by actions that fall under no morally prescriptive
classifications of right or wrong, good or bad: it is neither praiseworthy if we perform
them nor blameworthy if we fail to perform them. The zone of moral indifference
defines an area of permissibly free personal choice where we can, morally speaking, do
as we please”.
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satisfeito se isso acontecesse. O cidadio que considera a classe dos
advogados como um bando de pilantras iria correndo para os bracos
de um, se algum motorista abalroasse o seu carro, ou se ele proprio
abalroasse um carro alheio; com maior razio o faria se lhe fosse impu-
tada uma acusa¢do criminal, pois neste caso ¢ impossivel recusar os
servicos profissionais de advogado.

A esse proposito, convém mencionar um pitoresco julgado do
Tribunal de Justica do Estado de Goias (Apelagio Criminal n. 25220/
213,1* Camara Criminal, unanime, Rel. Des. Paulo Teles, D] 14323,
de 2 ago. 2004), que apreciou o fato de o cidadio J. R.de O. ter
participado,“de forma voluntaria e espontanea”, de uma orgia orga-
nizada por amigos e, “ao final do contubérnio”, ter alegado ser viti-
ma de atentado violento ao pudor, e buscado a protecio das autori-
dades. Segundo a Corte Goiana, a pratica de sexo grupal é “ato que
agride a moral e os costumes minimamente civilizados”, de tal modo
que:

3 — quem procura satisfazer a volapia sua ou de outrem, aderindo
ao desregramento de um bacanal, submete-se conscientemente a
desempenhar o papel de sujeito ativo ou passivo, tal é a inexisténcia

de moralidade e recato neste tipo de confraternizacio;

4 — diante de um ato induvidosamente imoral, mas que nio con-
figura o crime noticiado na dendncia, nio pode dizer-se vitima de
atentado violento ao pudor aquele que ao final da orgia viu-se

alvo passivo do ato sexual;

5 — esse tipo de conchavo concupiscente, em razio de sua previsibi-
lidade e consentimento prévio, afasta as figuras do dolo e da coacio.

6 — Absolvicio mantida.

7 — Apela¢io ministerial improvida.
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No caso do acérdio canadense, negou-se a juridicidade do in-
trinsecamente moral, recuperando teses utilitarias como o “principio
do prejuizo”, de John Stuart Mill — citado expressamente no acérdio
Labaye —, segundo o qual “o nico propdsito para o qual o poder pode
legitimamente ser exercido sobre qualquer membro de uma comuni-
dade civilizada, contra sua vontade, é a prevenc¢io de dano a outrem. O
seu proprio bem, seja fisico ou moral, ndo é uma justificativa suficien-
te” (On liberty, 1859), ou o relatorio do Comité britanico sobre ilici-
tos homossexuais e prostituicdo, de 1957, da lavra de Sir John
Wolfenden, para quem “um dominio da moralidade privada” deve
remanescer infenso ao alcance juridico, a fim de que “se equacionem
as esferas do crime e do pecado” (§ 61)%. E evidente a identidade da
tese com o fundamento absolutério do julgado, que nio reconheceu a
prova de um “relevante risco de perigo para individuos ou para a so-
ciedade”.

A 1déia do dano ou risco significativo de dano para a caracteriza-
¢ao da indecéncia é considerado pela SCC como um “avan¢o” nessa
“dificil matéria juridica”. Nos termos do acérdio Labaye (§ 24), esse
conceito é “mais facil de se provar” do que supostos padroes de co-
munidade, que nada mais sio do que idiossincrasias e opinides disfarcadas
de critérios e conhecimento objetivo, seja pelo juri, seja pelo juiz.

Acontece que o argumento de auséncia de dano psicologico aos
clientes da boate, por mais que sejam pessoas maiores e suficiente-
mente informadas, é notoriamente falso e revela o desconhecimento
acerca de pesquisas sobre o tema. Sua base tedrica bem poderia ser o
livro “Sex”, da cantora Madonna, uma pessoa que gosta de aparentar
intimidade com o tema: “no creo que la pornografia degrade a las mujeres.
Las mujeres que la practican quieren hacerlo. Nadie les esta apuntando con
uma pistola a la cabeza. No entiendo cudal es el problema”.

% In verbis: “Unless a deliberate attempt is to be made by society, acting through the

agency of the law, to equate the sphere of crime with that of sin, there must remain a
realm of private morality and immorality which is, in brief and crude terms, not the
law’s business”. No original, o principio do prejuizo de Mill diz que:“the only purpose
tor which power can be rightfully exercised over any member of a civilized community,
against his will, is to prevent harm to others. His own good, either physical or moral,
is not a sufficient warrant” (cf. Harris, 1997, p. 133).
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E objeto de mais de 500 estudos (cf., por todos, CLOWES, 1993,
cap. 133), e até de conhecimento geral, que a pornografia, mesmo a
chamada leve, insensibiliza, é altamente viciosa e tende a se intensifi-
car ao longo das experiéncias, além de ser fator de indu¢io de violén-
cia. Existem numerosas pessoas dependentes de algum tipo de por-
nografia, real ou virtual, e que desejam dela se livrar tanto quanto o
fumante do cigarro ou o alcodlico da bebida. Os votos divergentes do
acordio-paradigma afirmaram simplesmente que the harm resulted, in
this case, from the fact that the explicit sexual acts were performed in public in
an inappropriate context (“neste caso, o dano resultou do fato de que
atos sexuais explicitos foram praticados em publico e em um contex-
to inapropriado”, § 48).

O argumento contrario € uma peticdo de principio, pois agita como
postulado justamente a tese que se propde demonstrar, uma vez que
os Ministros da SCC nio poderiam afirmar com precisio que nunca
ninguém sofreu qualquer dano fisico (como doencga venérea) e mes-
mo psicoldgico ao longo de todos os anos em que o Sr. Kouri operou
sua boate, a ndo ser por um argumento da autoridade genuino, ou seja,
através de um namero razoavel de pesquisas sérias, que comprovas-
sem que toda e qualquer pornografia é real ou potencialmente ino-
fensiva — de preferéncia tendo-se por referéncia os proprios
freqiientadores da boate em analise. Na pior das hipoteses, que € a da
davida, a pratica deveria ser proibida, por uma questio elementar de
cautela; se nio se sabe ao certo se algo faz mal ou nio, deve-se evitar.
Isso vale para tudo e esta gravado na sabedoria do senso comum. Nio
€ necessario ser especialista em filosofia moral para tanto. No mencio-
nado precedente R. v. Labaye, 2005 SCC 80, os juizes que votaram
pela absolvi¢io admitiram o fato, mas o recusaram, em razio de sua
impertinéncia com o tipo do crime de indecéncia.

De fato, nesse precedente, a corrente majoritaria exigiu, para a
caracterizacdo do dano, o reconhecimento “formal” de “conduta in-
compativel com o seu adequado funcionamento”, e essa formalidade
deve vir expressa em Constitui¢io ou em Lei, 0 que seria uma garan-
tia de objetividade, uma espécie de reserva legal (§§ 29 e seguintes):
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Unlike the community standard of tolerance test, the requirement
of formal recognition inspires confidence that the values upheld
by judges and jurors are truly those of Canadian society. Autonomy,
liberty, equality and human dignity are among these values [§ 33].

The requirement of formal endorsement ensures that people will
not be convicted and imprisioned for transgressing the rules of
particular individuals or groups. To incur the ultimate criminal
sanction, they must have violated values which Canadian society
as a whole has formally endorsed [§ 35]%.

De Karl Larenz a Steven Pinker, de Hannah Arendt a Clifford Geertz,
de Del Vecchio a Michel Villey, de Jerome Frank a Miguel Reale des-
confia-se dessas promessas do legalismo positivista, diante do inevitavel
personal background, como diria Frank, dos responsaveis pela aplica¢ao da
norma, onde entram “tanto os conhecimentos adquiridos na sua forma-
¢do ou posteriormente com as multiplas experiéncias profissionais e
extraprofissionais, mormente as que respeitam a fatos e contextos sociais”,
na licdo de Larenz (1983, p. 244), que sdo os mesmos valores, crencas,
sistemas e subsistemas morais, religides, opinides (e mudancas de) de
senso comum, informagdes e desinformagdes de jornais, confusoes, ig-
norancias, tabus, aversoes, mistérios e preconceitos no bom e no mau
sentido, de todas as demais pessoas que participam da sociedade®. Nio

Traduzo: “Ao contrario do teste de padrdes sociais de tolerdncia, a exigéncia de reco-
nhecimento formal passa a confianca de que juizes e jurados abracaram os verdadeiros
valores da sociedade canadense. Autonomia, liberdade, igualdade e dignidade humana
estio entre esses valores” (§ 33). “A exigéncia de endosso formal assegura que as
pessoas ndo serdo condenadas e presas por transgredirem regras e crengas de individuos
ou grupos particulares. Para se incorrer em sanc¢io penal, deve-se violar valores que a
sociedade canadense como um todo tenha endossado formalmente” (§ 35).

“A vida publica nio é apenas politica e sim, a0 mesmo tempo e até antes, intelectual,
moral, econdmica, religiosa; compreende todos os hibitos coletivos, inclusive o modo
de se vestir e 0 modo de se divertir [...]; fiéis a uma ideologia, a meu ver duvidosa, s6
véem da historia a politica e a cultura, e nio percebem que tudo isso é apenas a
superficie da historia; que a realidade histérica é, antes disso e mais profundamente que
isso, uma pura ansia de viver, uma poténcia parecida com as coésmicas; ndo a mesma,
portanto, nio natural, mas irma da que inquieta o mar, fecunda a fera, faz florescer as
arvores, faz cintilar a estrela”, assevera Ortega y Gasset (2002, p. 41 ¢ 63; destaques
originais).
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existe uma Oracula sibillyna jurisprudencial ou alguma religido cuja fé
seja confessada por, e apenas por, magistrados, e nesse caso tanto faz se
sao catolicos que fizeram votos de pobreza e castidade, ou ateus mili-
tantes abortistas. “E mesmo uma coisa admiravel a docilidade dos ju-
ristas perante o legislador [...]. Os juristas sio adoradores de normas,
sua arte parece consistir em abrigar suas proprias decisoes sob os tex-
tos legislativos”, acrescenta Michel Villey (2003, p. 395).

Esse autor reputa como irrealista a doutrina de eliminac¢io das
contradi¢cdes entre normas, porque € “impossivel eliminar do ‘direito
positivo’ as antinomias. Estas paralisario o jurista: este nada encontra
no sistema que o ajude a sair desta dificuldade” (p. 387). Quanto a
problematica das lacunas,Villey diz que

o namero multiplicou-se, a ponto de as “lacunas” terem-se torna-
do a regra. Nio devemos mais falar de “lacunas”. Nio existe um
“sistema’” de “direito positivo” cheio de buracos, como um queijo,
mas, a0 contrario, um direito incerto, nio formulado e imprevisivel
em seu conjunto, cujas solu¢des ainda estdo por ser descobertas e,
neste grande vazio, uma nuvem disseminada de leis. As leis e s6 as
leis nio bastam mais para fornecer a solucio. E a faléncia do legalis-
mo [p. 389].

A frenética producao legiferante provoca extrema confusio acer-
ca do que estd e do que nio estd em vigor, e a imensa massa de deci-
sOes judiciais ndo permite se saber com seguranga o que € o direito,
para e como as pessoas devem se comportar em face dele. Para se
engendrar a legitimidade da autoridade estatal, forja-se o sentimento
de dever moral de obedecer a lei, nAio como o medo das vitimas de um
assalto que obedecem a seus algozes, e sim como um direito de exigir
obediéncia. O discurso acerca do poder do Estado nio aceita qualquer
espécie de dominagio ou influéncia sobre outras pessoas, mas um
“minimo de vontade de obedecer,isto ¢, de interesse (externo ou inter-
no) na obediéncia, faz parte de toda relag¢io auténtica de dominagio”,
nas palavras de Max Weber (1999, p. 139). Nio sera exagerado afirmar
que as pessoas afeicoam-se ao Estado da mesma maneira como os cies
de Pavlov afeicoavam-se ao funcionario do laboratério, numa “de-
pendéncia morbida do terapeuta” (CARVALHO, 2004, p. 84), com seu

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 -n.17, p. 185-219 - out./dez. 2005 209



comportamento bruto e suas normas abundantes e incoerentes, for-
cando as pessoas, hipnoticamente, a se agarrem a elas, sejam elas quais
forem. Para Julian Marias (2000, p. 115),

ha muito tempo se vem tentando que os homens percam de vista
sua condi¢do Unica de pessoas, que se vejam COMO Organismos,
reduzidos as outras fontes de realidade que existem no mundo;
em ultima anilise, redutiveis ao inorganico, mera realidade sem
nenhuma irrealidade inseparavel e intrinseca em forma de projefo,
de futuro. E evidente, sem liberdade, submetido s leis naturais —
fisicas, bioldgicas, sociais, psiquicas, economicas — suscetiveis a toda
manipulacio provinda de todas essas instancias [grifos originais].

Mas vamos supor que Madonna e a corrente “liberal” (com ou
sem trocadilho) estejam corretos do ponto de vista moral, ou melhor,
“amoral”: moral views, even if strongly held, do not suffice, pensam os
ministros canadenses (Labaye, § 13).Vamos até abstrair a hipotese eclética
— entenda-se politica — de desvalorizagdo dos aspectos do mérito cri-
minal de praticas como prostituicio domeéstica apenas porque sua prova
¢ de dificil consecucio, e que a policia dispde de poucos agentes e
deveria se ocupar de coisas mais graves. A partir dai, a articula¢do da
premissa da moralidade privada deve ser feita com o que se considera
como a finalidade de um ordenamento juridico-penal, que em dltima
anilise € a decisdo pela licitude ou ndo de atividades como as explora-
das pelo Sr. Kouri.Voltemos ao R elatério Wolfenden, que assim resol-
ve a questao (§ 13), em um discurso padronizado pelo e para o auditd-
rio juridico, e que funciona como uma segunda premissa principal:

The function of the criminal law is to preserve public order and
decency, to protect the citizen from what is offensive and injurious,
and to provide sufficient safeguards against exploitation and
corruption of others, particularly those who are specially vulnerable
because they are young, weak in body or mind, inexperienced, or
in a state of physical, official and economic dependence®.

# Traduzo:“A funcio do direito penal é preservar a ordem publica e a decéncia, proteger
o cidadio daquilo que é ofensivo ou injurioso, e providenciar suficientes garantias
contra a exploracio e a corrupcio alheia, particularmente os hipossuficientes, por
idade, fragilidade fisica ou mental, inexperiéncia, ou em uma situa¢io de dependéncia
fisica, juridica e econémica”.
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Voltemos entio um pouco para refletir sobre algumas possibili-
dades de fundamentac¢io do dever moral de se obedecer a norma juri-
dica, pressupondo-se, mais uma vez, o sentido de dominio legal, com
o Estado e as institui¢des existentes em seu bojo. Em outras palavras,
passemos rapidamente a limpo algumas visdes tradicionais do Direito
Penal, para decantar uma possivel carga ideologica de seu contetdo
real. Percorreremos o mapa tracado por J. W. Harris, da Universidade
de Oxford, que analisa quatro temas: gratidao, empenho de promessa,
eqiitdade e promocio do bem comum.

1) Gratidao. O argumento € o de que “your country and its laws
have conferred great benefits on you.The least you can do is to obey
all its laws, unless some good ground for not doing so can be shown”
(traduzo: “seu pais e suas leis lhe conferem grandes beneficios. O mi-
nimo que vocé pode fazer é obedecer a todas as suas leis, a ndo ser que
se demonstrem boas razdes em contrario’"). A nosso ver, essa é a cha-
mada sindrome de Estocolmo, que se verifica quando a vitima se afeicoa
por seu verdugo, confia nele suas decisdes, entrega em suas maos seu
destino, e é grata por lhe ter trazido comida, por ter lhe permitido
tomar um banho, por ndo lhe ter matado. Por vezes até se apaixona por
ele. Aqui, € a mesma coisa: “‘é o Estado como 6rgao que sabe e diz o
bem comum a todos, que ele se encarrega de impor” (CLASTRES, 2004,
p- 149), e o individuo se deixa conduzir cegamente por sua mao na
busca da felicidade que nio conhece por conta propria, e que s6 por seu
“tutor moral” (DEVLIN) pode vir a conhecer. Assim, sio levadas a sério
as admoestacdes do poder publico quanto ao uso de preservativo de
borracha no carnaval e ao pagamento de impostos em dia para que
grandes obras sejam realizadas. Mal sabe o individuo comum que quem

30

Cf. Harris (1997, p. 227), que nem de longe concorda com a idéia: “One may be
grateful to one’s parents, and obligations of many kinds may be said to flow from such
gratitude — but not the obligation to do evertything they tell you to do, nor even to
give reasons why you should not do what they say. Even supposing one accepts that
there is a prima facie duty to obey a benevolent parent — that is, to comply with her
directions unless some countervailing reason exists — the relationship to legal authorities
is different. Gratitude to them, if such there be, is more like the gratitude we owe to a
friend who has conferred a favour in the course of a co-operative relationship. Certainly,
we should do as much for him, but there is no question of taking his orders even as a
prima facie moral guide”.
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ndo conseguiria viver sem o Estado nio ¢ ele, e sim as grandes empre-
sas e corporagdes’’.

2) Empenho de promessa:“men who enter into a political compact
with a govern promise obedience in exchange for protection and other
benefits — figuratively speaking. Anyone receiving the benefits commits
himself to the social contract, and so impliedly promises to obey the
law”, diz Harris (1997, p. 228: “os homens que aderem a um pacto
politico com o governo prometem obediéncia em troca de prote¢io
e outros beneficios — falando figuradamente. Qualquer um que receba
beneficios se compromete a cumprir o pacto social, e implicitamente
se compromete a respeitar a ordem juridica”). A minha tese é
contratualista, mas em um sentido bem diferente, até mesmo oposto,
“anticontratualista”: a adesdo a um pacto politico de poder isolado da
sociedade € fruto de uma necessidade excepcional que pretendeu in-
verter o estilo de vida imemorial da sociedade de modo igualmente
excepcional e estritamente temporario. E por isso que vivemos em
um clima de eterno relativismo, que deveria ser provisorio até a im-
plantagdo hierarquica e definitiva dos valores absolutos, vigente até o
advento de novidades hierofanticas (na terminologia de Mircea Eliade),
e ndo de uma ou outra medida provisoria do Governo Lula. O contra-
to em vigor nio é o mesmo da época de sua celebracido, e sim uma
clausula ilicita que nio havia sido acordada, redigida em letras minds-
culas. Nunca houve promessa de cumprimento perpétuo do pacto, e
os beneficios sio muito menos expressivos que seus encargos. O Esta-
do promete prote¢io? No Brasil, a certeza de uma velhice tranqtiila e
confortavel, e a seguranca nas ruas e nos lares dos centros urbanos nio
tém funcionado.Ao contririo, tem sido motivo de inquietagdes e neu-
roses. Acima de tudo, quem protegera o cidadio contra o Estado? Este
responde: eu mesmo. O cidadio sozinho nao tem forga suficiente para
dar uma resposta melhor, e a sociedade é um aglomerado difuso, frag-
mentada em grupos heterogéneos e muitas vezes hostis entre si. Por
fim, a adesdo ao pacto pressupOe a adesdo a propria sociedade, coisa
que o sujeito nunca optou por fazer nem teve a chance de deixar de

3 Nesse sentido, CHOMSKY, 1997, p. 13-29; WEBER, 1999, p. 146; ¢ CrasTRES, 2003, p.271.
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fazer (cf. RAwLs). A incorpora¢io a ordem juridica se da de modo
plenamente voluntario e vinculante somente quando o sujeito opta
por participar da estrutura do Estado, ou seja, quando opta por ser
funcionario publico, pela via que for, elei¢io, concurso, nomeagio em
confianca, contratagdo temporaria etc. “‘Perhaps, given the nature of
their legally-defined roles, taking up oftice is for them equivalent to a
promise to obey all laws — or, at any rate, all the law directed to them
in their official capacity”, emenda Harris (1997, p. 229; grifo nosso)™.

3) Egiiidade. O contetido moral do respeito a norma juridica nao
decorre de uma questao de amizade nem de um vinculo contratual,
mas de uma nocao de justica ou eqtiiddade. Como o Estado presta
servicos e em contrapartida pode exigir 6nus, nao seria razoavel que
todas as pessoas se beneficiassem das facilidades proporcionadas por si,
mas que s6 algumas correspondessem a sua manuten¢io. Assim, o ar-
gumento nio respeita a cobranga de uma promessa nunca feita, mas a
injustica intrinseca da falta de colabora¢io mutua. Dito de outro modo,
o dever moral de obedecer a lei nio recai necessariamente sobre a lei
em si, mas sobre os demais cidadios: “you have the duty to obey the
law, not because of anything you owe the government, but because of
something you owe your fellow citizens. If they all comply and you
benefit, it is unfair if you benefit without complying” (Harris, 1997,
p- 229). Confesso que a tese ¢ muito mais consistente, por desconsiderar
a ficcdo do contratualismo e por abstrair uma possivel gratidio quanto
aos beneficios estatais. Mas sua adequacio perde de vista que o poder
politico vai estar nas maos de alguém, e as normas a exigir coercitiva-
mente a colaborac¢io do individuo para com a sociedade nio sio feitas
e aplicadas por esta, mas por aquele alguém. O ntcleo da questio in-
forma uma realidade muito dramatica, onde os cidadaos intuitivamente

Na licio de Giorgio del Vecchio (1979, p. 588),“quanto ao magistrado, especialmente,
nenhuma davida pode haver de que este, como mixima geral, deve sempre ex officio
interpretar e aplicar as leis vigentes do seu pais [...] ater-se a lei como ela é, e ndo a lei
como ela deveria ser segundo certos principios. [...] Onde porém, alids, todos os meios
possiveis, a fim de conseguir realizar uma certa justica dentro do ambito e na forma da
legalidade, se revelarem insuficientes, nesse caso a crise de consciéncia do juiz s
poderd, nos casos mais graves, achar uma solucio: renunciar ao oficio. E isto deve
igualmente dizer-se de todos os outros funcionarios publicos” [destaques originais].
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percebem que o ordenamento é benevolente com uns e draconiano
com outros; que somente algumas pessoas vao presas enquanto outras
téem pleno acesso a Justica por poderem pagar bons advogados e se-
rem presos em celas especiais; que as diferencas de remunera¢io sio
demasiado discrepantes, e uns moram em excelentes residéncias e
andam de carro, enquanto outros vivem em barracos e se locomovem
a pé e em oOnibus lotados; que uns se consultam de imediato com
excelentes médicos e outros ndo conseguem sequer ser atendidos na
rede hospitalar; que uns fazem viagens caras de férias, e outros nunca
gozaram férias. Esse quadro de desigualdade material é tio percepti-
vel que o cidadio comum ja nio sabe se é causa ou conseqiiencia do
ordenamento juridico a que pertence, e “sente” que tem o “direito”
de descumprir certas regras, o que nao traduz uma injusti¢a intrinseca
de sua conduta, mas uma revolta justificada e até necessaria para afir-
mar sua individualidade, sua dignidade, sua cidadania. Isso ¢ um circu-
lo cada vez mais vicioso, onde a alteridade se esgarca em suas bases
cosmologicas a cada volta. Ao invés de o sujeito deixar de “sentir” que
as outras pessoas estio obtendo uma vantagem indevida, ele “se sente”
excluido por nio fazer parte de um happy few, e nio que estes nio
deveriam existir. Por fim, o contra-argumento nio vale apenas para os
excluidos, como também para os privilegiados: o motorista do carrao
importado pode muito bem calcular que nio esta sendo desleal com
seus concidadios se estiver dirigindo em velocidade um pouco acima
do permitido, em uma rua deserta, ¢ que assim nao esta a causar — e
nio estd mesmo — qualquer perigo potencial a quem quer que seja,
embora o fato seja, a rigor, ilegal. Outras pessoas é que teriam um
desejo intimo de que esse motorista fosse flagrado por uma camera de
fiscalizacdo ou por um guarda, mas nio por se sentirem juridicamente
agredidas. E sim por inveja.

4) O ultimo argumento € a promogdao do bem comum, ou o
conseqiiencialismo: “if people break the law, the collective welfare of
society is diminished: therefore, we are morally obliged to obey”, diz
Harris (1997, p. 230: “se as pessoas infringirem a norma, o bem co-
mum sera afetado; logo, nos temos a obrigacio moral de obedecer”).
A 1déia engendrou o chamado principio da insignificdncia, de aceita¢io
corrente, mas nem de longe pacifica, de modo especial no direito pe-
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nal, que se aplica a contrario sensu quando a conduta do infrator nio
causa um dano significativo ao ofendido. Por exemplo, o furto de uma
pequena quantidade de comida é uma gota d’agua para a cadeia de
hipermercados, e serviu para aplacar a fome do ladrio. Porém, as difi-
culdades surgem imediatamente, e o critério se torna casuista e fragil:
e se nao fosse comida, e sim uma bicicleta ou um ventilador? E se
fosse comida, mas um queijo importado ou um vinho caro? E se fosse
comida, e barata, mas o fato acontecesse todos os dias, por meses a fio0?
A rigor, o principio deveria ser aplicado em qualquer das hipoteses,
que os economistas chamam de utilidade marginal, mas o jurista teria
que se incomodar com uma abordagem mais maleavel, caso a caso, ao
invés de aplicar um critério objetivo, o que € fonte de complica¢des,
como se o critério subjetivo nao o fosse.Vejamos um complicador a
mais: e se fosse fixado um determinado valor miaximo, de maneira
bem objetiva, como que definitiva — um salario minimo mensal, v.g. —
e o prejuizo experimentado fosse de um salirio minimo mais R$ 1,007
O juiz deveria ou nio abrir a exce¢iao?

Assim, um refor¢o ao argumento foi o efeito do mau exemplo: diz
Harris: “even if my lawbreaking directly does more good than harm,
indirectly the reverse may be true because, following this example,
others may break the law in circumstances where manifest harm is
done, or I myself, on other occasions, may follow my own bad example
with bad effects on the public good” (1997, p. 231:“mesmo que mi-
nha conduta ilicita diretamente traga mais beneficio do que maleficio,
indiretamente a reciproca pode ser verdadeira porque, seguindo meu
exemplo, outros podem infringir em circunstancias manifestamente
prejudiciais, ou eu mesmo, em outras ocasioes, posso seguir meu pro-
prio exemplo, prejudicando o bem comum”). Em parte isso é verda-
de. Em parte. Nio se deve desprezar a influéncia do comportamento
imitativo, especialmente em criangas e adolescentes. O motociclista
que nio usar capacete ou o motorista que deixar de afivelar o cinto de
seguranc¢a podem estar incentivando outros a fazer o mesmo™. O ca-

*® O argumento de irrelevincia dessas condutas — no melhor estilo “isso é problema

meu” ou, mais elaboradamente, pelo “principio do prejuizo”, de John Stuart Mill — é
de manifesta inconsisténcia e facil refutacio. Capacetes para motociclistas e cintos para
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beleireiro da esquina nio emite nota fiscal e nunca pagou ISS, mas
todos os seus colegas de salio fazem (ou melhor, ndo fazem) o mesmo;
ele havera de se sentir um otdrio se comecar a cumprir suas obrigacdes
tributarias a cada corte ou escova que faga, porque os demais nao se-
guirio seu exemplo, nem ele proprio percebera qualquer tipo de re-
torno. Mas tudo isso € relativo. No caso dos cabeleireiros, quem imita
quem? Nio da para dizer, porque o quadro de sonegacdo ja esta
macerado antes mesmo de eles abrirem seus estabelecimentos. Um
motorista que ultrapassa o sinal vermelho pode muito bem ser segui-
do por outros. Mas se o infrator estiver em um carro rebaixado, daque-
les com escapamento e aparelho de som insuportavelmente ruidosos,
€ muito provavel que os demais motoristas, a0 invés de imita-lo, nada
facam, a ndo ser crispar a testa e desejar que a policia o aborde — ou que
ele bata o carro no proximo poste e, de preferéncia, morra. Outrossim,
pode ser que o sujeito resolva pagar os impostos que deve, para dor-
mir tranqiilo, sem os sobressaltos de uma remota fiscalizacio, mesmo
que seus pares nao facam o mesmo. Em suma, a proposi¢io do mau
exemplo, a0 invés de ser aprioristicamente moral, deve ser objeto de
investigacdo e demonstracdo empirica: nao para fins de especular “e se
todos fizerem o mesmo?”, mas para demonstrar que “outras pessoas
fardo o mesmo se vocé o fizer”*.

motoristas sio itens de seguranca indiscutivelmente ateis. Se em bom funcionamento
e bem colocados, s6 trazem vantagens. Um acidente envolvendo um condutor de
moto ou de carro fora dessas especificacdes expde seus condutores a riscos muito
maiores de lesdes e morte. Ora, se isso acontece, o interesse alheio pode ser afetado
difusamente (atendimento em hospital pablico, pagamento de beneficio pela previ-
déncia social, danos a postes e calgadas, engarrafamento na via ptblica) e/ou coletiva-
mente (despesas médicas, prejuizo para outros motoristas e pedestres, sofrimento da
familia e amigos). Mesmo que o condutor descuidado nio tenha prejudicado absolu-
tamente ninguém, ainda assim, um grande nimero de pessoas estranhas ficaria cons-
ternada com a sua dor. E desagradabilissimo ver uma pessoa morta ou ferida, agoni-
zando no meio da rua. Como dizia John Donne,“no man is an island”.*“The environment
which we and our children must live is determinated, among other things, by patterns
and relationships formed privately by others than ourselves”, finaliza R onald Dworkin
(2000, p. 246).

Um exemplo no direito brasileiro é o crime de corrup¢io de menores, previsto na Lei
Federal n. 2.252/54. A exigéncia da jurisprudéncia quanto a demonstracio de que o
menor nio era corrompido e se corrompeu a partir da pratica de um delito especifico,
tornou a conduta, na pratica, letra morta.
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Em suma, reiteramos nosso argumento de que o Estado se com-
porta como um bom pai e, mais do que isso, como um pai infalivel,
que nio precisa pedir desculpas pelos seus erros: the king can do no
wrong, ou, em uma parddia, the father can do no wrong, mas o jogo de
aparéncias é agitado ideologicamente para a consecu¢io e a manuten-
¢io do exercicio do poder politico coercitivo. E uma questio de defi-
ni¢do: o Estado ndo exerce nenhum poder; o Estado é o exercicio de
todo o poder.“Que importa que o principe tenha uma indole amavel
ou cruel? De todo modo, ndo ¢ ao principe que o povo obedece?”,
indaga Clastres (2004, p. 158). E a aparéncia o que conta, como ja
dizia O Principe de Nicolau Maquiavel, em 1513, com o que finaliza-
mos o presente ensaio:

todos sabem que ¢ louvavel que o principe mantenha a palavra
empenhada, e viva com integridade e nio com astticia. Contudo, a
experiéncia dos nossos tempos mostra que os principes que tive-
ram pouco respeito pela boa fé puderam com astiicia confundir os
espiritos a superar os que basearam sua conduta na lealdade. [...]
Citarei um s6 exemplo moderno: o de Alexandre VI, que em sua
vida s6 fez enganar. Nunca pensou em outra coisa, ¢ encontrou
sempre oportunidade para isso; ninguém jamais afirmou com tan-
ta convic¢do — e prometendo com tanto vigor cumpriu tio pouco.
Contudo, tinha sempre éxito ao enganar, pois sabia urdir bem suas
mentiras. Ndo é necessario que um principe tenha todas as qualidades
acima relacionadas, mas é muito necessario que aparente todas. Ousaria
mesmo afirmar que possui-las todas, e sempre as observar, chega a ser perigo-
so, mas a aparéncia de possui-las todas é itil [1982, p. 68; grifos nossos].
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Ordem Publica e Relac6es Juridicas Privadas







Direito civil e ordem publica na
legalidade constitucional

Gustavo Tepedino*

Qual o objetivo do Direito? O que seria de nds se ndo féssemos
obcecados pela pessoa humana? Se ndo tivéssemos wma preocupa-
¢do constante, todos os dias de nossas vidas, pelo homem, por sua
felicidade, pela sua dignidade, pela satisfagio de suas necessidades,
pela superagio dos obstaculos de direito e de fato que impedem o
pleno desenvolvimento da pessoa humana? O que seria de nés,
Jjuristas? Haveriamos perdido nossa razdo de ser, a razdo de nossa
existéneial (Jorge Mosset Iturraspe)'.

A relacdo entre direito civil e ordem ptblica, no¢des tradicional-
mente tao dispares, que apenas se tangenciavam nos limites de seus
campos de atuagio, revela a irradiacio dos principios constitucionais
nos espacos de liberdade individual. Com efeito, a partir da interferén-
cia da Constitui¢io no ambito antes reservado a autonomia privada,
uma nova ordem publica ha de ser construida, coerente com os funda-
mentos e objetivos fundamentais da Republica.

A rigor, desde os anos oitenta que os civilistas sustentam, no di-
reito brasileiro, a imprescindibilidade da aplicagdo direta das normas
constitucionais nas relacdes juridicas de direito privado. Contra tal
corrente configurou-se, com a promulgac¢ao da Constitui¢io brasilei-

*  Gustavo Tepedino é Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Presidente do Instituto de Direito
Civil.

Conferéncia de encerramento da I Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho

da Justica Federal no auditério do Superior Tribunal de Justica em 12 e 13 de setembro
de 2002, Brasilia.
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ra de 19882, uma forte resisténcia dos civilistas mais tradicionais ao
argumento de que o processo designado como constitucionaliza¢io
do direito civil representaria, em realidade, uma diminui¢io do papel
da dogmatica do direito privado no ambito da Teoria Geral.

Contudo, a nova proposta interpretativa nao pretendia subtrair o
espaco de incidéncia do direito privado, visando, ao revés, a altera-lo
qualitativamente, potencializando-o e redimensionando-o, mediante
a funcionaliza¢io de seus institutos e categorias a realizacio dos valo-
res constitucionais.

Na esteira do debate doutrinario entio travado, afirmou-se de
maneira deliberadamente provocatéria e polémica:

Ja é o terceiro aniversario da Constitui¢io da Republica e os civilis-
tas permanecem com o dever inadidvel de compatibilizar o Codi-
go Civil e a legislacio especial ao texto constitucional. Embora
proclame-se de maneira quase unanime a supremacia constitucio-
nal na atividade hermenéutica, o certo é que o direito civil brasi-
leiro nio soube ainda incorporar o texto maior a sua praxis. Basta
conferir os timidos resultados alcangados pela jurisprudéncia apds
5 de outubro de 1988 — a0 menos no que concerne as decisdes
que pudessem ser consideradas diretamente informadas pela Car-
ta constitucional — ou o estado contemplativo de parte de nossos
civilistas, cujas contribuicdes vém sendo editadas e reeditadas, apds
a Constituicdo, sem revisio profunda, limitando-se as indica¢des
de dispositivos constitucionais pertinentes, uma ou outra maquia-
gem, alguns retoques aqui ou acola. Parece, ao revés, imprescindi-
vel e urgente uma releitura do Cddigo Civil e das leis especiais a
luz da Constituicio®.

2 O professor Iturraspe definiu a Constitui¢do Brasileira de 1988 como “moderna e

progressista”, pois “produziu o que hoje se chama a constitucionalizacio do Direito
Civil. Incorporou a carta fundamental direitos da personalidade, direitos humanos,
direitos do homem ou do cidadio, avancando no processo de dignificacio da pessoa
humana” (Conferéncia de encerramento da I Jornada de Direito Civil).

Seja consentida a referéncia a aula inaugural do ano académico de 1992, por mim
proferida na Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
contida no texto intitulado “Premissas metodologicas para a constitucionalizacio do
direito civil” (In: Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 1).
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Mais de uma década depois, diante do Codigo Civil de 2002,
impode-se uma reflexdo acerca dos paradigmas axiologicos que devem
nortear o intérprete na reconstruc¢ao dos institutos de direito privado.
Deve-se observar, primeiramente, que os critérios interpretativos do
Direito Civil ndo mais se encontram no Codigo Civil. Conforme se
destacou, a Constituicio da Republica promoveu uma altera¢io qua-
litativa nos institutos civilisticos, funcionalizando-os aos valores cons-
titucionais, nao mais havendo setores imunes a tal incidéncia axiologica,
isto &, espécies de zonas francas para a atuacao da autonomia privada.
A autonomia privada deixa de configurar um valor em si mesma e
sera merecedora de tutela somente se representar, em concreto, a rea-
lizagio de um valor constitucional.

Entretanto, nao obstante tenha se difundido, nesses quinze anos,a
afirmagio da importancia cada vez maior da Constitui¢do para o Di-
reito Civil, percebe-se uma postura cultural um tanto quanto bizarra,
uma certa arrogancia de alguns juristas, que pretendem adaptar o Tex-
to Constitucional ao Novo Codigo Civil e que julgam, a partir dele,
ser desnecessaria a metodologia do direito civil constitucional, funcio-
nando novamente o Coédigo Civil como uma sintese constitucional
das relagdes privadas. Daqui decorre um reconhecimento apenas
retorico da aplicacio direta da Constituicao nas relagcoes privadas. Ou
seja, reconhecendo embora a for¢a normativa dos principios constitu-
cionais, retira-se sua eficicia pratica.

Tal construgao pretende encontrar justificativa em duas ordens
de argumentacido. A primeira delas no sentido de que, com a reducio
do papel do Estado assistencialista, teria fim o intervencionismo preten-
dido pelo constituinte, tornando desnecessaria e até indesejada ou su-
perada a discussdo quanto a aplicacdo direta do texto constitucional.

O argumento nio colhe. Ao propdsito, basta sublinhar a absoluta
atualidade da discussao acerca da for¢a normativa dos principios cons-
titucionais e de sua aplica¢do direta nas relagdes juridicas de direito
privado, a despeito das tendéncias neoliberais. A tormentosa proble-
miatica, suscitada pelos civilistas italianos a partir do final dos anos 60, e
pelos civilistas brasileiros desde os anos 80, ganhou renovado folego
com o debate em torno da unifica¢io da Europa, sendo o jurista
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conclamado a ponderar e harmonizar as diretivas transnacionais na
ordem constitucional interna de cada Estado-Membro.

De outra parte, e a0 mesmo tempo, o arrefecimento do papel
assistencialista do Estado,aqui e alhures, em nada reduz o debate quanto
a constitucionaliza¢io do direito civil, sendo tal metodologia decor-
réncia imperativa nao do tamanho que se pretenda atribuir ao Estado,
mas da concep¢do unitaria e hierarquicamente centralizada do ordena-
mento juridico.

Vale dizer, a alteracido da forma de intervencio estatal nio subleva
a imprescindibilidade da submissao da autonomia privada aos princi-
pios normativos que, inseridos no vértice da hierarquia mandamental,
plasmam, funcionalizam e asseguram o valor social da livre iniciativa.
A atencgio, portanto, volta-se para a indispensavel unidade interpretativa
exigida no cenario de pluralidade de fontes normativas, a partir dos
valores constitucionais, cuja utilizacdo direta na solu¢do das contro-
vérsias do direito privado assegura,a um s tempo, a abertura do siste-
ma e a sua unidade.

A segunda ordem de argumentos compressora da for¢ca normativa
dos principios constitucionais parte da equivocada premissa de que
estes, por serem menos detalhados e muito abrangentes, seriam dota-
dos de menor for¢a prescritiva. Tal circunstancia autorizaria o legisla-
dor, e especialmente o codificador, a decifra-los, reduzindo sua ampli-
tude normativa ao angusto espectro das regras. Em conseqiiéncia, se-
gundo tal raciocinio, a regra deveria prevalecer sobre o principio, pois
indicaria uma opgio politica indiscutivel quanto a certo padrio de
comportamento. Tratar-se-ia de uma versao remodelada do vetusto
brocardo in claris no fit interpretatio*. Na esteira de tal entendimento,
acaba-se por subverter a hierarquia do ordenamento, aplicando-se os
principios constitucionais a luz de regras infraconstitucionais.

Sobre o vetusto adagio latino, leciona Pietro Perlingieri que “o brocardo in claris non fit
interpretatio relaciona-se a enunciacdo da norma como juizo logico, enquanto que, a
rigor, ela é instrumento modelado para disciplinar a vida de relacio” (Perfis do direito
civil: introdugdo ao direito civil constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

p- 71).
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Todavia, se a forca normativa dos principios constitucionais de-
corre da concep¢io unitaria do ordenamento juridico,no qual a Cons-
titui¢do ocupa posi¢ao hierdrquica suprema, nem o tamanho do Esta-
do e tampouco a renovagio do Codigo hio de alterar a normatividade
constitucional —ainda que as normas constitucionais sejam dotadas de
menor racionalidade normativa (mais mal acabadas, dir-se-ia com
certo desdém...).

Ao revés, como antes demonstrado, as normas constitucionais
afiguram-se parte integrante da dogmatica do direito civil, remode-
lando e revitalizando seus institutos, em torno de sua for¢a reunificadora
do sistema. Se assim ndo fosse, o ordenamento restaria fragmentado,
decompondo-se o sistema por for¢a da pluralidade de nacleos
legislativos que substitui, no curso do tempo, o sistema monolitico da
codificacio oitocentista.

Se sdo verdadeiras, como parecem, tais observacoes, pode-se aduzir
que a aplicacdo direta dos principios constitucionais constitui resposta
hermenéutica a duas caracteristicas essenciais da propria nog¢io de
ordenamento: unidade e complexidade. O conceito de ordenamento
pressupde um conjunto de normas destinadas a ordenar a sociedade
segundo um modo de vida historicamente determinado’. Daqui de-
correm duas conseqiiéncias fundamentais: (I) o ordenamento nio se
resume ao direito positivo; e (II) para que possa ser designado como
tal, o ordenamento ha de ser sistematico, organico, logico, axiologico,
prescritivo, uno, monolitico, centralizado.

Se o ordenamento pudesse se reduzir a normas de um mesmo
nivel hierarquico, este seria fechado e homogéneo. Sendo, ao contra-
r10,a realidade atual formada por uma pluralidade de fontes normativas,
o ordenamento se torna necessariamente aberto e heterogéneo, dai a
sua complexidade, que s6 alcancara a unidade caso seja assegurada a
centralidade da Constitui¢io, que contém a tabua de valores que ca-
racterizam a identidade cultural da sociedade®.

PERLINGIERT, 2002, p. 2.

Como observa Maria Celina Bodin de Moraes, sio os valores expressos pelo legislador
constituinte que devem informar o sistema como um todo. “Tais valores, extraidos da
cultura, isto é, da consciéncia social, do ideal ético, da nocio de justica presentes na
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Dai o equivoco de se conceber o sistema juridico mediante mo-
delos binarios, dividindo-se ora os destinatarios das normas juridicas
(legislador e sujeitos de direito); ora a produgio juridica (legislativa e
jurisdicional); ora os campos de conhecimento (direito publico e di-
reito privado); ora os setores da sociedade (que consagrariam micros-
sistemas), e assim por diante. Ou bem o ordenamento € uno ou nio é
ordenamento juridico’.

Na mesma linha critica, mostra-se igualmente equivocado ima-
ginar uma linha diviséria entre normas valorativas (oriundas da Cons-
tituicdo) e normas prescritivas (legislacao infraconstitucional); ou en-
tre, de um lado, regras gerais e abstratas (premissa maior) e, de outro, a
factualidade (premissa menor), sendo o papel do juiz limitado a uma
finalidade complementar em relac¢io ao legislador, valorando standards de
comportamento nos espacos em que nio ha regulamentagio especifica.

O sistema juridico, bem ao contrario, ha de fazer convergir a ati-
vidade interpretativa e legislativa na aplica¢io do direito, sendo aber-
to justamente para que se possa nele incluir todos os vetores
condicionantes da sociedade, inclusive aqueles que atuam na cultura
dos magistrados, na constru¢io da solu¢io para o caso concreto. A
pluralidade de fontes normativas, pois, nio pode significar perda do
fundamento unitario do ordenamento, devendo sua harmonizacio se

sociedade, sdo, portanto, os valores através dos quais aquela comunidade se organizou
e se organiza. E neste sentido que se deve entender o real e mais profundo significado,
marcadamente axioldgico, da chamada constitucionalizacio ao direito civil” (O con-
ceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido normativo. In: SARLET,
Ingo (Org.). Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria

dos Advogados, 2003. p. 107).

Na li¢io de Pietro Perlingieri, “a unidade interna nio é um dado contingente, mas, ao
contrario, é essencial ao ordenamento, sendo representado pelo complexo de relagoes
e de ligacdes efetivas e potenciais entre as normas singulares e entre os institutos’”.
Afirma o mesmo autor, ainda, que “um ordenamento a-sistematico, isto ¢, feito de
normas que nio exprimem rela¢des internas, nio encontrou até hoje uma verifica¢io
historica. [...] Se o critério de fundagdo do sistema privilegia o contetido sobre a forma
(contenutistico), sendo, portanto, fruto de elabora¢io, das correlagdes entre um e outro
instituto, o sentido do sistema se deduz nio no espléndido isolamento da relacio do
intérprete com o contetido de cada norma, mas sempre confrontando cada norma com
todas as outras, verificando a sua coeréncia constitucional” (2002, p. 77-78).
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operar de acordo com a Constitui¢io, que o recompde, conferindo-
lhe, assim, a natureza de sistema. Ou seja, a pluralidade de ntcleos
legislativos deve conviver harmonicamente com a nog¢io de unidade
do ordenamento®.

Na esteira de tal entendimento, chega-se a no¢ao de ordenamento
nio mais como um conjunto estanque de normas juridicas, mas como
uma série de ordenamentos de casos concretos, para cuja constru¢ao o
intérprete levard em conta os fatores condicionantes dos fatos e das
normas juridicas conjuntamente interpretadas em cada contflito de
interesses. Dai a importancia atual da argumentacio, a qual nio se re-
pete entre dois casos concretos (sendo sempre singular e indispensa-
vel para a legitimidade desta fusdo de culturas e de compreensoes de
mundo operada pelo magistrado na decisao judicial). Tendo em vista a
unidade indispensavel a propria existéncia do ordenamento, a inter-
pretagio desse processo complexo ha de ser feita a luz dos principios
emanados pela Constituicio da Republica, que centraliza hierarqui-
camente os valores prevalentes no sistema juridico, devendo suas nor-
mas, por isso mesmo, incidir diretamente nas relagcdes privadas.

Todavia, mesmo admitindo-se difusamente a for¢ca normativa da
Constitui¢do, a aplicagio direta dos principios constitucionais nas re-
lagdes de direito privado tem encontrado na doutrina e jurisprudén-
cia criticas injustificadas, que podem ser agrupadas em quatro obje-
¢oes centrais: (I) os principios constitucionais, mesmo tomados como
preceitos normativos, constituem-se em normas de organiza¢io poli-
tica e social de modo que valer-se deles para a regulamentacio das
relagbes juridicas interindividuais traduziria verdadeiro salto sobre o
legislador ordinario, ao qual é dado disciplinar o direito privado; (II) a
baixa concretude dos principios constitucionais suscitaria exagerada e
por vezes perigosa subjetividade dos juizes; (I1I) as normas constitucio-
nais sujeitam-se a reformas, compromissos e contingéncias politicas,
ao contrario das normas do direito privado, muito mais afeitas a esta-
bilidade propria da sua dogmatica, em grande parte herdada, quase de
forma intacta, desde o direito romano; e (IV) o controle de mereci-

8 Ao proposito, destaca Pietro Perlingieri: “a unidade do ordenamento nio exclui a

pluralidade e a heterogeneidade das fontes” (2002, p. 7-8).
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mento de tutela imposto pela aplicagdo automatica das normas cons-
titucionais, para além do juizo de ilicitude dos atos em geral, represen-
taria uma ingeréncia valorativa indevida nos espacos privados, redu-
zindo o campo das escolhas e liberdades individuais.

Todas as quatro criticas, embora respeitaveis, mostram-se descon-
textualizadas, relacionando-se com uma realidade inteiramente obso-
leta, por pressupor o cenario caracteristico da codificagio do século
XIX, quando se delineava, entdo, uma clara dicotomia entre o direito
publico e o direito privado, este destinado a sublima¢io da autonomia
privada. O Cdédigo Civil de 2002, embora desenhado sob a égide do
paradigma patrimonialista, imaginando ciosamente um mundo privado
que devesse se resguardar de ingeréncias estatais, fazendo, por isso mesmo,
concessoes, por meio de restricdes pontuais em clausulas gerais, des-
ponta em contexto axioldgico que altera radicalmente o sentido em-
prestado para autonomia privada e para a aquisicao e utilizacdo dos
bens.

Com efeito, vive-se hoje cenario bem distinto: a dignidade da
pessoa humana impde transformacio radical na dogmatica do direito
civil, estabelecendo uma dicotomia essencial entre as relacdes juridi-
cas existenciais e as relacdes juridicas patrimoniais. Torna-se obsoleta a
summa divisio que estremava, no passado, direito publico e direito pri-
vado, bem como ociosa a particdo entre direitos reais e direitos
obrigacionais, ou entre direito comercial e direito civil. Tal advertéen-
cia ganha importancia especial no momento em que, com o Cddigo
Civil de 2002, propaga-se a chamada unificagio do direito privado. O
relevante, ressalte-se, ndo consiste na topografia da disciplina da em-
presa na normativa codificada sendo a distingao axioldgica que deve
presidir a dogmatica da pessoa humana e a da pessoa juridica. Ou seja,
a proposta unificante do direito privado, concebido em seu aspecto
estrutural, s6 por si nada representa.

A luz do principio fundamental da dignidade humana tém-se, de
um lado, a técnica das relagdes juridicas existenciais, que informam
diretamente os chamados direitos da personalidade e, mais amplamente,
a tutela da pessoa nas comunidades intermediarias, nas entidades fa-
miliares, na empresa, nas relacdes de consumo e na atividade econo-
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mica privada, particularmente no momento da prevenc¢io da lesio,
deflagrando, a partir dai, uma transformagao profunda na dogmatica da
responsabilidade civil. A dignidade da pessoa humana, como valor e
principio, compde-se dos principios da liberdade privada, da integri-
dade psicofisica, da igualdade substancial (CEart. 32, III) e da solidarie-
dade social (CEF art. 3¢, I)°. Tais principios conferem fundamento de
legitimidade ao valor social da livre iniciativa (CE art. 12,1V), moldam
a atividade economica privada (CE art. 170) e, em Gltima analise, os
proprios principios fundamentais do regime contratual regulados pelo
Codigo Civil.

De outra parte, tém-se as relagdes juridicas patrimoniais e a auto-
nomia privada. A nogio de autonomia da vontade, como concebida
nas codifica¢des do século XIX, da lugar a autonomia privada, alterada
substancialmente nos aspectos subjetivo, objetivo e formal. No que se
refere ao aspecto subjetivo, observa-se a passagem do sujeito abstrato a
pessoa concretamente considerada. O ordenamento juridico, que des-
de a Revolucio Francesa, gracas ao principio da igualdade formal, pode
assegurar a todos tratamento indistinto, passa a preocupar-se, no direi-
to contemporaneo, com as diferencas que inferiorizam a pessoa, tor-
nando-a vulneravel. Para o hipossuficiente, com efeito, a igualdade for-
mal mostra-se insuficiente, sendo-lhe motivo de submissao ao domi-
nio da parte hegemonicamente preponderante. Dai voltar-se a ordem
juridica para a investigacao das singularidades da pessoa humana. O
alvo de atencio do legislador nio é mais o sujeito de direito, mas os
consumidores, a mulher, as criancas e adolescentes, e assim por diante.
O homem em seu proprio contexto ird avocar e determinar a
normativa mais condizente com suas necessidades existenciais. Na
mesma esteira, a diferenca entre pessoas juridicas e pessoas fisicas ga-

Sobre o tema, v. Maria Celina Bodin de Moraes, para quem “o substrato material da
dignidade assim entendida pode ser desdobrado em quatro postulados: i) o sujeito
moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele, ii) merece-
dores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que ¢ titular; iii) é dotado de
vontade livre, de autodeterminac¢io;iv) ¢ parte do grupo social, em relagio ao qual tem
a garantia de ndo vir a ser marginalizado. Sio corolarios desta elaboragdo os principios
juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica —, da liberdade e da
solidariedade” (Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85).
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nha singular importancia, impondo-se 16gica interpretativa e técnica
legislativa diferenciadas.

Por outro lado,a mudanga no aspecto objetivo da autonomia pri-
vada revela-se no sentido de que novos interesses existenciais se so-
brepdem aos interesses patrimoniais que caracterizavam os bens juri-
dicos no passado. As categorias do direito privado devem ser recons-
truidas, a partir do surgimento de situagdes juridicas inteiramente no-
vas, advindas com a revolug¢io tecnoldgica dos Gltimos cingiienta anos.
Basta pensar na engenharia genética, na procriagio in vitro,na extraor-
dinaria massa de informacdes pessoais colhidas mediante o exame de
DNA e na circulacio de dados propiciados pelas redes de informatica.
Cabe a doutrina do direito civil estabelecer parametros para tutelar a
pessoa humana diante dos novos bens juridicos que se tornam objeto
de situacdes existenciais suscitadas pelo avango da cibernética e da
tecnologia.

Por fim, a forma dos atos juridicos, que se voltava no passado
exclusivamente para a seguranc¢a patrimonial, no sentido de proteger
as transferéncias patrimoniais inter vivos e causa mortis, especialmente
no que tange aos bens imoveis, passa a exercer papel limitador da au-
tonomia privada em favor de interesses socialmente relevantes e das
pessoas em situagdes de vulnerabilidade. Os formularios-padrio, por
exemplo, destinam-se a proteger o consumidor, o mutuario, o aderen-
te no contrato de adesdo e assim sucessivamente.

Exemplos nio faltam dessa mudanca qualitativa da autonomia
privada e da insuficiéncia das categorias tradicionalmente consagradas
na dogmaitica do direito civil para solucionar os novos conflitos de
interesse. O professor Stefano Rodota, em uma das trés conferéncias
que ministrou no Rio de Janeiro'’,a convite da Universidade do Esta-
do do Rio de Janeiro e da Procuradoria do Municipio da Cidade do
Rio de Janeiro, invocou a noticia publicada por um tabloide sensacio-
nalista inglés, que pos em davida a paternidade do principe William.
Insinuou-se entdo que o herdeiro real poderia ser filho nio de Charles,
mas de um ex-professor de educacio fisica da princesa Diana. O re-

10

V.longa entrevista concedida pelo professor Rodota, publicada na RTDC, n. 11,2002.
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porter, aproveitando-se de um descuido do jovem principe, acometi-
do de uma gripe, apropriou-se de um lenco de papel por ele utilizado
e jogado em uma lata de lixo.Valendo-se também de uma amostra do
sangue (ou tecido) do pretenso pai, realizou o confronto das cadeias
de DNA, cujo resultado negativo estancou a explosio nas vendas dos
jornais populares e a apreensdo geral relacionada a sucessao do trono.
O professor Rodota, analisando a questao, esclareceu apropriadamen-
te que nio se tratava apenas de um len¢o descartado (res derelictae),
mas de informacdes que diziam respeito a propria esséncia da perso-
nalidade daqueles de quem foram apropriados. Por isso mesmo, a cir-
culacido e utilizacdo dos chamados dados sensiveis devem depender de
manifestacdo expressa daqueles que terdo aspectos de sua intimidade
revelados.

Nio se pode, nessas hipoteses, buscar solu¢io nas categorias clas-
sicas da teoria contratual e do direito de propriedade. Tampouco pare-
ce suficiente a dogmatica dos direitos da personalidade, no estado atual
da doutrina brasileira, ainda excessivamente voltada para a defini¢do e
tipificacdo dos direitos subjetivos.

Diante da multiplicacdo de situacoes trazidas pelas novas tecno-
logias, muda-se radicalmente a técnica legislativa, valendo-se o legis-
lador de intimeras clausulas gerais, e os principios tornam-se funda-
mentais para a concretizagio de normas nos casos concretos, cada vez
mais inusitados.

Por tudo isso, mostra-se inquietante que setores nostalgicos do
voluntarismo queiram aproveitar a chegada do Novo Codigo Civil
para considerar desnecessario, a partir de agora, todo o esfor¢co
hermenéutico de compatibilizacio das fontes normativas em torno
da Constituicdo da Reptblica. Segundo tal raciocinio, a nova codifi-
ca¢do restauraria ao civilista o seu estatuto organico das relacdes
patrimoniais, servindo o Codigo como mediador entre as normas de
direito pablico e a autonomia privada. A tese, contudo, mostra-se in-
teiramente descabida.

Em primeiro lugar, porque a aplica¢do direta das normas consti-
tucionais nao se reduz a uma mera questao de localiza¢io topografica
das normas aplicaveis as relacdes privadas. Trata-se, de maneira muito
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mais ampla, da inser¢io permanente e continua da tabua axiologica
constitucional nas categorias do direito privado, processo que se in-
tensifica com o advento de novos diplomas legislativos, codificados ou
extracodificados.

Por outro lado, as novas tecnologias, como se veio de demonstrar,
rompem com os compartimentos do direito publico e do direito pri-
vado, invocando regula¢io a um sé tempo de natureza privada e de
ordem publica. A dignidade da pessoa humana ha de ser tutelada e
promovida, em dltima anilise, nos espagos publicos e privados, dai
resultando a imprescindibilidade de um controle da atividade econo-
mica segundo os valores constitucionais, processo hermenéutico que,
em definitivo, ha de ser intensificado — e jamais arrefecido — com a
promulgacio de lets infraconstitucionais.

O desafio do jurista de hoje consiste, assim, precisamente na
harmonizac¢io das fontes normativas, a partir dos valores e principios
constitucionais. O novo Codigo Civil deve contribuir para tal esfor¢o
hermenéutico — que em Gltima analise significa a abertura do sistema
—, nio devendo o intérprete deixar-se levar por eventual sedugio de
nele imaginar um microclima de conceitos e liberdades patrimoniais
descomprometidas com a legalidade constitucional. Portanto, as rela-
¢oes juridicas de direito privado devem ser interpretadas a luz da
Constitui¢do, seja em obediéncia as escolhas politico-juridicas do cons-
tituinte, seja em favor da protecio da dignidade, principio capaz de
conformar um novo conceito de ordem publica, fundado na solidarie-
dade social e na plena realiza¢io da pessoa humana''.
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1 Introducdo

O Brasil experimenta, desde a promulgacio da Constitui¢io de
1988, um alto indice de reforma constitucional, o que acaba por con-
figurar a Constitui¢do como um instrumento de a¢do, e nio uma es-
trutura para a a¢io'. A distin¢io entre instrumento de a¢io e estrutura
para a acio rege o Constitucionalismo moderno, seja ele ja um tanto
tradicional, como o norte-americano e o britanico, seja ele denomina-
do de novo Constitucionalismo, como é o caso das novas democracias
da América Latina e do Leste Europeu.

A Constitui¢do como instrumento de a¢do significa a possibili-
dade de o sistema politico dispor de seu texto, por meio de reforma,
para a implementag¢io da politica; ja como estrutura para a agio o sig-
nificado é o de que a Constituicio é tomada como parametro de atu-
acao do sistema politico, este que vai reformar nao mais o texto cons-
titucional, mas sim o ordenamento infraconstitucional, v.g., reforma
do ensino, reforma politica etc.

Paulo Thadeu Gomes da Silva é Procurador Regional da Reputblica em Sio Paulo;
Doutor em Direito pela PUC/SP.

Essa idéia, em seu estado puro, ¢ de Jon Elster (Constitutionalism in Eastern Europe,
The University of Chicago Law Review, v. 58, p. 447-482,1991); aqui, trata-se dela como
uma distin¢do.
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Os eventos traduzidos em reformas constitucionais repercutem
tanto no sistema politico quanto no juridico. No politico, sede onde se
manifesta o poder reformador, em termos praticos hi como que uma
paralisia do processo de politizacio de temas considerados afetos a
politica ordinaria, causada pela preferéncia concedida as matérias
atinentes a politica constitucional, vez que esta, por si s6, demanda
mais tempo para discussdo e votagio, além de causar uma confusio
entre a politica comum e a constitucional.

Essa producio abastada de emendas constitucionais termina por
criar um paradoxo, traduzido no dispéndio de tempo exatamente numa
sociedade na qual esse recurso, o tempo, é escasso. Nos EUA, por exem-
plo, a dificuldade de se emendar a Constitui¢do produz uma via de
escape, pela qual se chega ao mesmo objetivo de alteragio constitucio-
nal, s6 que pelo Judiciirio® que, 14 na Nac¢io do Norte, nio parece
padecer de lentiddo. O Brasil, segundo ja se afirmou, vive um imobi-
lismo judicial inamovivel, contudo, o politico trabalha numa dinamica
assaz veloz que chega mesmo a causar perplexidade, isso quando nio
estd a produzir comunicag¢io politica via escandalos.

Ainda no politico, mas ja no plano tedrico, tais tentativas de re-
forma constitucional s3o tratadas de forma a produzir uma critica acerba
contraria as proposicoes, desde que se pense que elas, em quase sua
totalidade, partem do Executivo, e nio do Legislativo. Para tanto ana-
lisam-se dados estatisticos extraidos de observacdes empiricas, tendo
em vista o nimero de emendas, a matéria de que tratam etc. O enfoque
¢ mais centrado na performance do sistema politico ligada a eficiéncia e,
dependendo do observador, se de direita ou de esquerda, ¢ ela tachada
de social ou neoliberal ou liberal-social, ainda que nio se conheca, de
forma univoca, o significado desses rotulos. A tonica, em qualquer caso,
recai sobre a crise da representacdo politica, havendo juristas propon-
do como alternativa a democracia direta via referendo e/ou plebiscito.

No sistema juridico a teoria também trabalha com a perspectiva
de uma hermenéutica critica, timidamente voltando seus canhoes para

o

“U.S. Supreme Court decisions have impacted more profoundly on the fundamental
operations of the political system than most formal amendments promulgated via
Article 5” (ScHEUERMAN, William E. Liberal democracy and the social acceleration of time.
Baltimore; London: Johns Hopkins University, 2004. p. 85).
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o combate ao arbitrio do sistema politico e, enfaticamente, normati-
zando proposi¢coes de indole inconstitucional. Em troca, propde a cria-
¢ao de novos métodos de interpretacio constitucional, jA nio mais
marcados pela Auslegung, mas sim pelo Sinngebung, os quais reinventa-
riam a Constitui¢do. A par disso, descri¢des sdo feitas a respeito de
novos institutos configuradores das técnicas de controle de constitucio-
nalidade. A aposta, como se percebe, é no sistema juridico, nos Tribu-
nais Constitucionais como oraculos ou superego da sociedade mo-
derna. Apregoa-se, talvez sem se ter consciéncia disso, 0 retorno ao go-
verno dos juizes como condi¢ao de possibilidade da ordem social.

Esse o estado do debate. Contudo, pouco ajuda esse tipo de refle-
x3a0, pois que o evento, qual seja, a reforma constitucional, continua a
ser produzido pelo sistema politico, em escala industrial, sem que se
opere uma descri¢io do problema adequada a identificacdo de sua
manifestacio.

Na observacio aqui empreendida se entende que uma mais ade-
quada descri¢io do evento tem que levar em consideragio ao menos
trés fatores, se nio determinantes, entdo condicionantes da existéncia
dessa pratica no Constitucionalismo brasileiro, quais sejam, a moderni-
dade, o Constitucionalismo e a Constituic¢io.

A premissa fundamental é exprimida em que, na sociedade mo-
derna, os sistemas juridico e politico sio diferenciados da sociedade e
entre si, diferenciagio essa representada por distintas fun¢des, distintos
codigos e distintos programas.

2 Modernidade

Em sua evolu¢io semantica, modernidade conheceu termos
correlatos, tais quais modernismo, moderniza¢ao, novidade, nouveau e
progresso, embora tenha quase sempre permitido a identificacdo de
seu significado pela contraposi¢io ao seu antdnimo representado por
antique/ancien’.

> Conforme Lt GOFF, Jacques. Histoire et mémoire. Paris: Gallimard, 1988. p. 59-90.
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Numa tentativa de localizar histérica e cronologicamente o ter-
mo, Fredric Jameson noticia que a palavra “moderno”ja era utilizada
na Antigiiiddade, séculoV da Era Crista, pelo Papa Gelasio I (494-495)
e “o termo simplesmente faz a distin¢do entre os contemporaneos e o
periodo anterior dos Padres da Igreja e nio implica nenhum privilé-
glo (a ndo ser o cronoldgico) para o presente” *.

Koselleck afirma ser o século XVIII o inicio da Modernidade,
pois foi o [luminismo que permitiu o desenvolvimento de idéias de-
rivadas das transformagdes tecnologicas e industriais, aliado a que a
propria Revolugio Francesa possibilitou novas formas de experiéncia’.

Modernidade foi usada por Baudelaire em seu artigo intitulado
Le peintre de la vie moderne, em 1863, embora em 1855 ele proprio ja
tivesse escrito sobre Méthode de critique — De ['idée moderne du progres
appliquée aux beaux-arts e em 1859 sobre L’artiste moderne. Esses tex-
tos, ainda que possam ser expressOes da critica de arte do autor, con-
tem idéias claras a respeito do que entio se compreendia por
modernidade®, e ela pode ser identificada com a ruptura com o passa-
do, desde que se admita, com Baudelaire, que ela ¢, em sua metade, o
transitorio, o fugitivo, o contingente e, em outra metade, o eterno e o
imutavel.

Para Baudelaire a modernidade se configurava em duas metades:
a contingente e a imutavel”. Numa perspectiva sistémica essa idéia
pode ser traduzida pela existéncia dos dois lados da forma da moderni-
dade, quais sejam, a modernidade moderna ou o moderno da
modernidade representado pela contingéncia inerente a um futuro

JamesoN, E Modernidade singular. Rio de Janeiro: Civilizacio Brasileira, 2005. p. 27.
KoseLLECK, Reinhart. The eighteenth century as the beginning of modernity. In: The
practice of conceptual History. Stanford: Stanford University, 2002. p. 160-161.

De acordo com Jiirgen Habermas: “Enquanto critico de arte, Baudelaire sublinha na
pintura moderna o aspecto da ‘beleza fugaz e passageira da vida presente, do carater
daquilo que o leitor nos permitiu chamar ‘Modernidade’. Baudelaire coloca entre aspas
a palavra ‘Modernidade’; ¢ consciente do novo uso, terminologicamente peculiar, desse
termo” (O discurso filosdfico da modernidade. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 15).

Le peintre de la vie moderne. In: Oeuvres completes. Paris: Robert Laffont, 1980. p. 797-799.
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aberto®, e a modernidade tradicional ou o tradicional da modernidade
representado por tudo aquilo do antigo que insiste em nela permanecer.

Disso decorre a possibilidade de se afirmar que um dos lados da
forma da modernidade implica aceitar a diferenciagio funcional, e o
outro lado em refutd-la. O problema, entio, passa a ser de peso de cada
lado da forma, se um possui uma prevaléncia sobre o outro, se ha uma
relacdo de hierarquia entre os dois lados da forma.

Guardadas as devidas diferencas, é como se a conhecida Querelle
des anciens et des modernes do século XVIII fosse hoje representada
pelos dois lados da forma da modernidade. Graficamente:

MODERNIDADE

um lado da forma outro lado da forma

moderno tradicional

A historia demonstra, mediante um enfoque sistémico-luhman-
niano, que a sociedade moderna é aquela diferenciada funcionalmen-
te. O estabelecimento da sociedade em sistemas diferenciados fun-
cionalmente nio significa a possibilidade de negar a presenca da tra-
di¢do — ndo-ruptura com o passado — na modernidade: o sistema da
religido é prodigo em produzir exemplos, tais quais os ritos catélicos
e judaicos.

Ela, a tradi¢do, continua a se manifestar, ainda que seja por meio
de um choque de civiliza¢des, contudo, nio fornece as condi¢des de
possibilidade da ordem social, de vez que estas sio apanhadas na dife-
rencia¢ao funcional, caracteristica da modernidade. Pense-se, por exem-
plo, na factibilidade de a propria modernidade, em alguns aspectos,

% Nesse sentido, veja-se Niklas Luhmann (Die Kontingenz als Eigenwert der modernen

Gesellschaft. In: Beobachtungen der Moderne. Darmstadt: WV, 1992. p. 93-128).
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tornar-se tradicional. Pode ser o caso da propria Constitui¢do, que
mesmo sendo considerada uma aquisi¢io evolutiva da modernidade,
nela ja se faz presente como uma tradi¢io, tradi¢io que no inicio se
caracterizou como de ruptura, e que no tempo presente futuro se ca-
racteriza como estavel, embora mutavel, mas sempre mantenedora das
estruturas sociais modernas mais relevantes, quais sejam, a organiza¢ao
formal do Estado e os direitos fundamentais.

Muita vez a propria modernidade se afirma com o apelo a tradi-
¢ao, v.g., o caso das novas relagdes parentais, representado pela nova
secularizacio dessas mesmas relagdes, cuja demanda nio mais se des-
creve pela necessidade de leis que autorizem o divorcio, mas sim o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, isto ¢, uma busca pelo esta-
belecimento da familia: em suma, nada mais tradicional que o objetivo
almejado. De modo que parece nio existir contestagdo a manifestacio
de uma paradoxal modernidade, a0 menos parcialmente, tradicional’.

Isso explica a existéncia, na sociedade mundial moderna diferen-
ciada funcionalmente, de sociedades ainda tradicionais ou com uma
diferencia¢do funcional ainda ndo completada: as tradicionais, além das
africanas, podem ser identificadas com as indigenas brasileiras, que tém
que conviver com a modernidade prevalente da mesma sociedade
brasileira. Ja aqui a tradi¢io que se inventa ¢ aquela ligada a religido, e
nio a monarquica, caracteristica da colonizacio britinica na Africa,
nem a republicana, caracteristica da colonizac¢do francesa também na

Africa'®.

Basta pensar-se no declinio do catequismo catélico e no recru-
descimento do novo pentecostalismo nas areas de ocupacdo indigena,
ocupagio essa imemorial, portanto também tradicional, o que permi-

? O tema é tratado de forma clara por Antoine Compagnon (Os cinco paradoxos da

modernidade. Belo Horizonte: UFEMG, 2003).

" Sobre a inven¢io da tradi¢io pelo Colonialismo, ver Eric Hobsbawm e Terence Ran-

ger (A invengdo das tradigoes. Sao Paulo: Paz e Terra, 2002); para uma critica do fatalismo
nos processos constituintes das novas democracias do Leste Europeu ver James Johnson
(Inventing constitutional traditions: the poverty of fatalism. In: FEREJOHN, John; R AKOVE,
Jack N.; RiLey, Jonathan (Ed.). Constitutional culture and democratic rule. Cambridge:
Cambridge University, 2001. p. 71-109).
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te constatar a reflexividade da propria tradi¢io, pois esta se afirma,
superpondo-se, sobre uma tradi¢do ja existente: poder-se-ia, aqui, iden-
tificar um rawlsiano overlapping consensus.

A modernidade significou o rompimento com o passado e pro-
duziu efeitos nos sistemas da ciéncia, da politica, da economia, do di-
reito, da educag¢io, das artes, tornando-os diferenciados funcionalmen-
te. O que se entende por secularizagio dos sistemas pode ser compreen-
dido por rupturas nas estruturas sociais entdo vigentes, e ¢ essa com-
preensdo que permite identificar a modernidade com a diferencia¢io
funcional.

Numa analise empreendida com conceitos weberianos ter-se-
iam esferas de valores (IWertsphdren) secularizadas ou autonomas. Essa
autonomia foi produzida especialmente nas esferas economica, politi-
ca e cultural — abarcadora da ciéncia, do direito e da arte — e mediante
processos de racionalizacdo: em Weber, modernizacio ¢é identificada
com racionaliza¢cio. Conforme Sergio Paulo Rouanet'',a economia é
racional porque empresarial e baseada no cilculo;a politica é racional
porque o Estado dispde de um sistema tributario centralizado, de um
poder militar permanente, do monopdlio da violéncia e da legislacio
e de uma administragio burocratica racional; a cultura é racional por
causa da dessacralizacio das visdes do mundo tradicionais (Entzaub-
erung). O que parece ser adequado perquirir é se a antiga racionalidade'
européia ainda da conta de servir de base as condi¢des de possibilida-
de da ordem social moderna.

Iustracio e modernidade. In: Mal-estar na modernidade. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 1993. p. 120-122.

No Brasil, no século XX, podem ser indicados como exemplos de uma racionalidade
critica o Movimento Modernista durante os anos 1920 e 1930, de inspiracio marxista,
com um alinhamento a esquerda, e, nas décadas de 1970 e 1980, a Teoria Critica da
Cultura de Paulo Freire, a Teoria Critica do Teatro de Augusto Boal e a Teoria da
Dependéncia de Fernando Henrique Cardoso, conforme Luis Alberto Peluso (O projeto
da modernidade no Brasil. Campinas: Papirus, 1994. p. 29-34). Monica Pimenta Velloso
refuta a idéia de uma modernidade exclusivamente paulista da década de 20, argumen-
tando que o marco temporal ocorreu com a geragio de 1870, vinculada a Escola do
Recife, além de ter havido experiéncias modernas no Rio de Janeiro na passagem do
século XIX para o XX (O modernismo e a questio nacional. In: FERREIRA, Jorge;
Dercapo, Lucilia de Almeida Neves (Org.). O Brasil Republicano. Rio de Janeiro:
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Luhmann, em um texto basico', descreve as possibilidades de se
observar o moderno da modernidade. A proposta luhmanniana centra-
se especificamente na necessidade de indicacio de uma semantica que
esteja ligada as estruturas sociais como possibilidade de autodescricio
da sociedade moderna, vale dizer, em que a sociedade moderna dis-
tinga-se semantica e estruturalmente de seus predecessores.

A sociedade moderna € aquela que se auto-reproduz por suas
proprias estruturas, a economia desde a economia, a politica desde ela
mesma e o direito desde ele proprio. Isso é possivel porque a referen-
cia se manifesta como problema, seja ela auto ou hetero-referente:
nisso consiste a autonomia dos sistemas. Essa autonomia como pro-
blema de referéncia é como que completada pelo codigo binario rigi-
do que ndo permite um terceiro valor. Na economia € ele representa-
do pela dupla ter/ndo ter;na politica por governo/oposi¢io e no juri-
dico pelo direito/nio direito.

A referéncia como problema, entdo, tem que ser compreendida a
partir da descri¢ao dos sistemas que se reproduzem, mediante comu-
nica¢io, a partir de si mesmos: o problema €, assim, de auto-referéncia.
O conceito de referéncia, para Luhmann, é préximo do de observa¢io,
que indica uma opera¢io composta pelos elementos da diferencia¢io
e os da distin¢io'*: concebe a diferenciacio como diferenca. Referén-
cia sistémica €, entdo, uma opera¢io que por meio da diferencia¢io
entre sistema e ambiente indica/designa um sistema'®. Ha trés for-
mas de auto-referéncia, o que implica distinguir a propria auto-refe-
réncia dessas formas: a) a basal, quando a diferenciacio entre elemento
e relacdo constitua a base; b) a reflexividade ou auto-referéncia pro-

Civilizacio Brasileira, 2003. p. 353-386). E de se perguntar: ¢ o que se passou no
direito? Bom, o direito teve que se contentar com trezentos anos de vigéncia das
Ordenagdes Filipinas, e apenas em 1916 o novo Codigo Civil foi promulgado: que
modernidade ¢ essa que, no século XX, tem que trabalhar com uma legislacio de
1603? (Ver GoMes, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Cédigo Civil Brasileiro. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 8.)

% Das Moderne der modernen Gesellschaft. In: Beobachtungen der Moderne, cit., p. 11-49.

Lunmann, Niklas. Soziale Systeme: Grundriss einer allgemeinen Theorie. Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1984. p. 596.

B Ibidem, p. 599.
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cessual, quando a diferenciacdo entre o antes e o depois nos aconteci-
mentos elementares constitua a base; ¢) a reflexdo, quando a diferenciacio
entre sistema e ambiente constitua a base'.

Para o caso aqui analisado da reforma constitucional, parece ser
possivel enquadra-la na forma da reflexividade ou da auto-referéncia
processual, de vez que, no sistema politico a reforma serd sempre da
reforma, vale dizer, poder sobre o poder, e no sistema juridico tera a
sua constitucionalidade verificada com base em decisOes anteriores
que servirao de precedentes.

Portanto, e do que vem de ser escrito, pode-se afirmar que se a
sociedade moderna é auto-referente pela reflexividade!’, entio o evento
que nela ocorre representado pela reforma constitucional também o
sera. Indicar a modernidade como reflexiva permite afirmar que a
reforma, além de ser feita sobre a reforma ja realizada anteriormente,
nio pode ser observada mediante a dupla valorativa boa/ma, tonica
do discurso dos juristas em geral, de vez que, na sociedade moderna,
nio existe boa ou ma reforma: pense-se, por exemplo, no caso brasilei-
ro onde se manifestam reformas constitucionais que visam alargar o
campo de incidéncia normativa dos direitos fundamentais. O
Constitucionalismo de que se trata, ja aqui, € ele também reflexivo.

Admitindo-se correta a identificacdo e desde que a diferenciacio
funcional em si mesma nio signifique uma proposta normativa, para
além da qual nio se possa imaginar nenhuma alternativa'®, a analise a

1 Ibidem, p. 600-602.

A opgio pela teoria luhmanniana manifestada neste artigo nio impede a mengio a
outras teorias que apregoam a modernidade reflexiva, seja mesmo como uma segunda
modernidade, conforme Ulrich Beck, Wolfgang Bonss e Christoph Lau (The theory of
reflexive modernization. Theory, Culture & Society, v. 20, n. 2, p. 1-33, 2003). Em uma
descrigido sobre a relagio espago-tempo, ver Anthony Giddens (Modernizagdio reflexiva.
Sio Paulo: Unesp, 1995; e As conseqiiéncias da modernidade. Sio Paulo: Unesp, 1991)

Esse € o pensamento de Luhmann:“T don’t think that it is normative because norms only
make sense if there is an alternative. But I see no alternative to functional differentiation,
and if we propose functional differentiation as a normative rule, then we should think
that there are other possibilities to organize society in a better way, for example in the
socialist-communist organizational way, and I don’t see the point in establishing norms
on such a fundamental level of the society” (What is modernity. In: Rasca, William
(Org.). Niklas Luhmann’s modernity. Stanford: Stanford University, 2000. p. 202).
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ser feita com relag¢do a sociedade brasileira deve prender-se a sua des-
cri¢do como sendo ou nio uma sociedade diferenciada funcionalmente,
portanto. uma sociedade onde a modernidade se manifesta ou nio se
manifesta. Essa analise, para o objetivo aqui pretendido, restringe-se a
descri¢ao dos sistemas politico e juridico e ao evento da reforma cons-
titucional.

O sistema juridico comeca a ser independente do politico quan-
do este, por sua vez, orienta seu poder em sentido universal. O juridi-
co, entdo, mediante demandas por normas como as de liberdade de
expressio e de religido, autonomiza-se do politico. No politico a
modernidade instaura a possibilidade de que as minorias nio sejam
mais eternas, nos moldes do que foi o Terceiro Estado, conforme des-
tacado por Madame de Stiel"
do direito positivo, mutavel, o direito da sociedade moderna.

;no juridico a mesma modernidade faz

Em ambos os sistemas, como se percebe, a variabilidade € a toni-
ca, diferentemente da tradicdo, que se configura pela invariabilidade, o
que permite afirmar que a Constitui¢ao, naquela sua parte modificavel
¢ moderna, enquanto naquela nio modificavel é tradicional, parado-
x0 que se forma pela propria luta revolucionaria em prol dos direi-
tos humanos e de sua imutabilidade: o que se quis moderno hoje é
tradi¢io.

Assumir a possibilidade de se responder a pergunta o que €
modernidade com a afirmacio de que ela é a diferenciagio funcional®
taz com que se abandone a vetusta idéia de identificar a modernidade
com um projeto iluminista®' ainda nio concretizado e calcado na su-

Y Considérations sur les principaux événements de la Révolution Frangaise. London: Baldwin,
Cradock, and Joy, 1818. t. 1, p. 130.

Conforme faz Jodo Mauricio Adeodato (Modernidade e direito. In: Etica e retérica. Sio
Paulo: Saraiva, 2002. p. 205-220).

# Até porque, no Brasil, o [luminismo sempre foi um movimento mal explicado. “Da-

20

vam-se vivas a religiio e a feliz Constitui¢io: este paradoxo aparente, em que se
mesclava a religiosidade luso-brasileira ao espirito racional do século, explicava-se
pelas caracteristicas que a Ilustracdo portuguesa assumira no século XVIII” (NEVEs,
Liacia Maria Bastos das. Corcundas e constitucionais. Rio de Janeiro: Revan, 2003.
p. 152).
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posta autonomia kantiana do individuo representada pela liberdade
como antipoda do estado de tutela*: o iluminismo de que se trata,
agora, € 0 socioldgico, o qual nio funda mais sua racionalidade na jus-
tica e na sociedade, mas sim na ampliacao da capacidade de observa-
cdo dos sistemas sociais — isto €, auto-observacio ou observacio de
segundo grau —, reduzindo a complexidade do mundo. Essa necessi-
dade de abandono da idéia tanto é mais presente quanto se pense nos
relativos, porque diferentes e, portanto, ndo-universais, projetos
iluministas® que tomaram corpo em determinadas sociedades: o in-
glés com sua sociologia da virtude, o francés com sua ideologia da
razio e o norte-americano com a sua politica da liberdade®.

O iluminismo, ou ilustra¢io, foi marcado por diferencas na socie-
dade ibero-americana, pois que ai desenvolveu-se como um mosaico,
e nio como um sistema, tendo em vista, sempre e sempre, a mistura
entre modernidade e tradicionalismo®. Exemplo sintomitico do que
vem de ser escrito € representado pela Constitui¢do brasileira de 1824,
tida por liberal a0 mesmo tempo em que o sistema econdmico naci-
onal era baseado na escravatura, o que vai produzir a maxima das idéias
fora do lugar®, aliado a que refletia o principio antiliberal de que o
poder imperial era anterior a sociedade que criava. Conforme Emilia
Viotti da Costa:

As estruturas sociais e econdémicas que as elites brasileiras deseja-
vam conservar significavam a sobrevivéncia de um sistema de clien-

Kant, Emmanuel. Qu’est-ce que les lumiéres? Paris: GF-Flammarion, 1991. Michel
Foucault, a0 comentar esse texto de Kant, propde a sua compreensio mediante a
pergunta pela maneira como se deve encarar a modernidade: se apenas como um
periodo da histéria ou como uma atitude representada por um modo de relag¢io
concernente a atualidade, por uma escolha voluntaria feita por alguns (O que sdo as
luzes? In: Ditos e Escritos II. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 341-342).

E se a sociedade moderna é reflexiva, entio é, também, nio-linear, conforme Scott
Lash (Reflexivity as non-linearity. Theory, Culture & Society, v. 20, n. 2, p. 49-57,2003).

*  HiMmMELFARB, Gertrude. The roads to modernity. New York: Vintage Books, 2005.

% Por todos, MorsE, Richard M. El espejo de Préspero. Madrid: Siglo Ventiuno, 1999. p. 89-
111.

* A frase é de Roberto Schwarz (Ao vencedor as batatas. Sio Paulo: Duas Cidades, 1988).
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tela e patronagem e de valores que representavam a verdadeira
esséncia do que os liberais europeus pretendiam destruir®.

Havia uma identifica¢io dos homens ilustrados da época com a
elite rural brasileira, e o espaco dedicado ao estudo das ciéncias sem-
pre foi maior do que ao das letras, refletindo o espirito do tempo tra-
duzido na existéncia de uma hierarquia entre elas, com as ciéncias
ocupando a posi¢io de preeminéncia. O interessante nesse historico é
que nio havia qualquer sentimento de independéncia do Brasil entre
esses homens ilustrados: queriam iniciar pela reforma de Portugal®.

Com relagdo a proclamagio da Republica ¢ bem de se destacar
que o lider do movimento foi um Deodoro monarquista e a crise
abolicionista colocou em favor dos ideais republicanos os mesmos se-
nhores de escravos, desgostosos com os ventos da abolicdo que atin-
glam a monarquia.

A mudanca de regime nao passou incoélume pela pena de Ma-
chado de Assis, escritor que, em Esat e Jacd, no capitulo LXIII,
intitulado Tabuleta Nova, trata do tema de forma hilaria. Custodio,
que havia mandado pintar a nova tabuleta para seu estabelecimento
comercial, denominado Confeitaria do Império, foi pego de surpresa
com a proclamac¢io da Republica, tendo ido, por isso, se aconselhar
com Aires, ao que este lhe deu as idéias de pintar nova tabuleta com os
dizeres Confeitaria do Governo, para o caso de a monarquia se restau-
rar, ou Confeitaria do Império... das leis, para o caso de a republica
permanecer e Custédio ndo ter que gastar mais dinheiro com uma
nova tabuleta®.

A falta de encaixe das idéias a realidade entdo vivida ndo era mo-
nopdlio da sociedade brasileira, pois que o México também sofreu o
mesmo impasse, sendo certo que a existéncia do tradicionalismo com

Da monarquia a repiiblica. Sio Paulo: Unesp, 1998. p. 134.

Tudo conforme Maria Odila da Silva Dias (Aspectos da ilustracio no Brasil. Revista do
Instituto Histérico e Geogrdfico Brasileiro. Rio de Janeiro, n. 278, p. 105-170, 1968).

#In: Obras completas. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 1997. v. 1, p. 1028-1030.
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a modernidade produziu o partido revolucionario institucional®. En-
quanto os saxOes sao filhos de Lutero e da Revolucio Industrial, os
latino-americanos sio da Contra-Reforma e da monarquia univer-
sal’’, de modo que, no Brasil, sempre houve o apelo ou a recorréncia

ao tradicional®.

Ha quem atribua as distingdes entre as experiéncias latino-ame-
ricana e norte-americana ao fato de que na América do Norte nio
houve feudalismo; outro autor’ afirma que na experiéncia norte-ame-
ricana a mobilizagio dos movimentos sociais foi essencial, enquanto
na latino-americana ocorreu um pacto das elites, o que, de sua vez,
produz a distin¢do entre politica constitucional/politica ordinaria e
dificuldade de mudanca do texto constitucional/facilidade de mu-
danca do texto constitucional.

Paz aposta na inexisténcia da critica, a0 menos literaria, como
causa para que o século XVIII nio tenha sido vivido na América Lati-
na, o que poderia projetar uma modernidade nio acabada™.

No Brasil, por exemplo, nio houve guilhotina, muito menos de-
ram chance aos jacobinos, tendo sempre predominado a denominada

doutrina da conciliagio, o que levou a producdo de uma consciéncia

¥ “Esse monumental achado 16gico e lingtiistico da politica mexicana”, segundo Octavio

Paz (Invencio, subdesenvolvimento, modernidade. In: Signos em rotagdo. Sio Paulo:
Perspectiva, 2005. p. 134).

Paz, Octavio. Literatura de fundacién. In: Obras Completas. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1993.v. 3, p. 45.

31

Ver, nesse sentido, Morsg, Richard. Claims of political tradition. In: Wiarpa, Howard
J.; Mortrt, Margaret MacLeish (Ed.). Politics and social change in Latin America: still a
distinct tradition? Connecticut: Praeger, 2003. p. 91-128.

¥ ScuOr, Miguel. Constitutionalism through the looking glass of Latin America. Suffolk

University Law School, Paper 18, p. 1-65, 2005.

Alrededores de la literatura hispanoamericana. In: Obras completas. México: Fondo de
Cultura Econémica, 1993. v. 3, p. 56.Veja-se, de igual efeito, a seguinte passagem de El
ogro filantrdpico:*“‘Las sociedades latinoamericanas son la imagem misma de la extraneza:
en ellas se yuxtaponen la Contrarreforma vy el liberalismo, la hacienda y la industria, el
analfabeto y el literato cosmopolita, el cacique y el banquero” (Barcelona: Seix Barral,
1979. p. 86).
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conservadora®, e isso mesmo que o positivismo comtiano, doutrina
oficial dos militares republicanos educados por Constant, tivesse com-
batido firmemente as idéias de Cousin: a0 menos o método eclético
permaneceu e parece nao ter sido em vao que mesmo 0s positivistas
ndo nutriam simpatia pela revolucido, sendo o pensamento marcado
pela forma gradual e evolucionaria®: pense-se, por exemplo, na aboli-
¢ao gradual da escravatura. Alie-se a tudo a famosa frase de Holanda
Cavalcanti, segundo a qual “nada ha mais parecido com um saquarema

3

do que um luzia no poder”™’ e ter-se-a pronta a descri¢io da aplica¢io

da doutrina no Brasil.

Essa idéia de modernidade nao acabada, desde que seja permitida
a identificacio da modernidade com a diferenciacio funcional, pode
levar a afirmacio de que, no Brasil, a diferencia¢io funcional também
nio ¢ completada, advindo dai a quase que necessidade de se tomar a
Constitui¢do como instrumento de a¢do, e ndo como estrutura para a
agao.

3  Constitucionalismo

No movimento de idéias que formou a modernidade destaca-se,
ainda para os fins deste trabalho, aquele denominado de Constituciona-
lismo. Esse também é um evento realizado na modernidade® e que
levou a diferencia¢io funcional dos sistemas politico e juridico.

Conforme MERCADANTE, Paulo. A consciéncia conservadora no Brasil. Rio de Janeiro:
Topbooks; UniverCidade, 2003).

Conforme Wiarpa, Howard J. The soul of Latin America. New Haven, Conn.: Yale
University Press, 2001. p. 145-174. Para uma descri¢io histérica da corrente no Brasil,

36

ver Ivan Lins (Histéria do Positivismo no Brasil. Sio Paulo: Nacional, 1967).

7 Apud Horanpa, Sérgio Buarque de. Rafzes do Brasil. Rio de Janeiro: José Olympio,

1987. p. 137.

Ha quem afirme tratar-se o Constitucionalismo atual de Constitucionalismo pos-
moderno, baseado nas mudangas culturais operadas na arte, na tecnologia, na politica e
na economia e na analise do impacto que essas mudancas causam ao direito como
institui¢do, conforme J. M. Balkin (What is a Postmodern Constitutionalism? Michigan
Law Review, v. 90, p. 1966-1990, 1991-1992).
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No Brasil, de acordo com o que vem de ser escrito, esse Constitu-
cionalismo bem poderia ser classificado de tradicionalista, e ai parece
residir o problema. A invencio da tradicio na Africa pelos coloniza-
dores, por exemplo, pode ter produzido um evento digno de nota por
sua paradoxalidade, qual seja, a criagao de Constitui¢ao sem Constitu-
cionalismo™, onde prevaleceu o tradicionalismo.

O Constitucionalismo possui varias vertentes, o que se afirma
como resultado de comparacdes levadas a cabo entre as experiéncias,
num primeiro momento, norte-americana, inglesa e francesa; num
segundo momento, alema e italiana; num terceiro momento, espa-
nhola, portuguesa e latino-americana e, num dltimo momento, a dos
paises do leste europeu.

Todavia, nas manifestacdes inglesa e francesa parece ter vingado a
idéia de que Constitucionalismo significasse restricdo do poder. De
sua vez,a propria idéia de restraint como marca do movimento encon-
tra suas raizes tanto na heran¢a medieval da doutrina do direito natu-
ral, que sofreu sua inerente secularizagio pela a¢io dos bardes, das ci-
dades livres e da propria Igreja, sempre ligada a institui¢io do Parla-
mento, quanto na doutrina crista da personalidade, que pregava a im-
portancia transcendental de toda alma humana mesmo vis-d-vis da
necessidade de um governo, o qual encontrar-se-ia limitado pelo va-
lor atribuido ao individuo™®.

Se possui variadas manifestacdes, entdo também tem distintos
significados. Nos EUA foi um movimento de idéias direcionado a

cria¢do de um Estado, no que se diferencia da Franca e do Brasil*!, pois

¥ Nesse sentido, veja-se OkoTH-OGENDO, H.W. O. Constitutions without constitutio-

nalism: reflections on an african political paradox. In: GREENBERG, Douglas; Karz,
Stanley N.; OL1viERO, Melanie Beth et al. Constitutionalism & democracy. Oxford: Oxford
University, 1993. p. 65-82. A énfase é na existéncia de peculiaridades culturais e/ou
mentais diferentes daquelas presentes no Constitucionalismo ocidental.

* Tudo conforme Frieprich, Carl J. Constitutional government and democracy. Boston:

Ginn and Company, 1950. p. 25-28.
# Keith S. Rosenn indica algumas causas que proporcionaram o sucesso do Constituciona-
lismo norte-americano e o insucesso do latino-americano: a experiéncia com o
constitucionalismo e com o autogoverno, a originalidade e a flexibilidade da Constitui¢io,
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que naquela a inteng¢do foi a de criar um novo Estado ou mesmo novas
estruturas sociais que se diferenciassem do Ancien Régime, enquanto
no Brasil o poder imperial sempre foi prestigiado. Esse prestigio, cris-
talizado no poder reformador, uma versio atenuada do principio
monarquico, fez com que se mantivesse a tradicdo positivada num
texto constitucional que se pretendia moderno: fundou-se o parado-
xal Constitucionalismo tradicional*, que poderia ter sobrevivido, com
mais for¢ca e mesmo na Reptblica, se tivesse vingado a tese de Borges
de Medeiros® referente a instauracio do Poder Moderador no Execu-

tivo ja sob o novo regime.

Essa proeza de arranjo politico e institucional, também ele con-
ciliatério, produziu a manifestagio, a0 mesmo tempo, dos dois lados da
forma da modernidade, quais sejam, o moderno e o tradicional. Por
certo que esse evento nao atingiu apenas o Constitucionalismo brasi-
leiro, contudo, para os objetivos deste trabalho, a analise serd centrada
na realidade brasileira.

Da monarquia a reptblica o Constitucionalismo brasileiro co-
nheceu um periodo de quase inexisténcia de reformas. No periodo
monarquico podem ser consideradas como reformas a Constitui¢io
de 1824 o Ato Adicional de 1834 ¢ a Lei de Interpretacio do Ato

Adicional datada de 1840; no republicano a primeira delas ocorreu

a criacio de um efetivo mercado comum, a igualdade e a revolu¢io social norte-
americanas, a auséncia do militarismo e a institucionaliza¢io da lideranca carismitica
(The success of constitutionalism in the United States and its failure in Latin America:
an explanation. The University of Miami Inter-American Law Review, v. 22, n.1, p. 1-39,
1990).

Conforme escreve Lticia Maria Bastos Pereira das Neves: “Os principais valores da
cultura politica do mundo luso-brasileiro eram ai definidos: uma monarquia constitu-
cional, que continuava aliada a Igreja, colocada doravante inteiramente a seu servico,
pois ainda se fazia necessaria a doutrina cristi para um maior controle dos cidadios;

2

uma sociedade em que reinavam os homens ilustrados cujo papel consistia em orientar
a opiniio do povo; uma liberdade que ndo ultrapassasse os direitos alheios e uma
igualdade restrita ao plano da lei. Era a visdo de um mundo em que a seculariza¢io
ainda estava incompleta, em que a ideologia, no sentido de E Furet e J. Ozouf, nio se
fazia realidade” (Corcundas e constitucionais, cit., p. 151).

® O poder moderador na repiiblica presidencial. Brasilia: Senado Federal, 2004.
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em 1926, isto é, mais de trinta anos ap6s a Proclamacio da Republica.
De 14 para ca o que se observa é a marca registrada de decretacoes de
estados de sitio, de emergéncia e de guerra. Na historia monarquica e
republicana brasileira o Constitucionalismo foi gravado pelas crises e
a Constitui¢ao quase sempre foi tratada como instrumento de a¢do e
nio como estrutura para a acio. Um exemplo de desrespeito a Cons-
titui¢io vem da reduc¢io da maioridade constitucional de dezoito anos
de idade — artigo 121 da Constitui¢io de 1824 — do Principe Dom
Pedro II para quatorze anos, em 1840, “reforma constitucional” essa
realizada pelos liberais de entio com assento na Assembléia Geral
Legislativa e feita formalmente por meio de uma declaragio ao povo
brasileiro.

Por certo esses eventos podem ser assim descritos porque nao
havia uma modernidade moderna, nio havia, ainda, diferenciacio fun-
cional, dai decorrendo a explicagao para a ndo-aceitacio pelo perdedor
das regras do jogo eleitoral, fato marcante na monarquia e ja manifes-
tado na Regéncia Una — Feijé e Aratijo Lima foram as vitimas da
época — e na Republica, periodo marcado nio pela temporariedade
de mandatos, mas sim pela quase impossibilidade de cumprimento de
todo o prazo estabelecido temporalmente para o seu exercicio: esses
eventos nao permitiram a manifestacdo do cddigo do sistema politico
da sociedade moderna, representado pela dupla governo/oposi¢io.
A pergunta que remanesce ¢: pode-se afirmar que o Brasil produziu
Constitui¢cdes sem Constitucionalismo?

Se o parametro a ser adotado for a idéia de que o Constituciona-
lismo significou separacio de poderes, governo misto, garantias, o
Rechtsstaat alemio, o Rule of Law inglés ou mesmo o governo limitado
dos modernos, pode-se afirmar que nio, o Brasil ndo teve Constitui-
¢ao sem Constitucionalismo, e isso mesmo que seja inerente a historia
constitucional brasileira o desrespeito ao principio da separa¢io de
poderes, a suspensio das garantias, a prevaléncia do politico sobre o
juridico*.

# E de Machado de Assis a frase: “Tem barreiras a filosofia; a ciéncia politica acha um

limite na testa do capanga” (Cronicas/Notas Semanais/1878. In: Obras Completas. Rio
de Janeiro: Nova Aguilar, 1997. v. 3, p. 376).
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Da conta disso, da prevaléncia do tradicional sobre o moderno, a
narracao da histéria constitucional feita por Paulo Bonavides e Paes
de Andrade®: a de 1824, porque outorgada, quase que gerou a perda
da unidade nacional, tendo em vista o esmagamento absolutista da
Confederacio do Equador e o autoritarismo centrado na figura do
Imperador que exercia o Poder Moderador, o qual de neutro nada
possuia;a de 1891, a par da instabilidade federativa, produziu o autorita-
rismo presidencial;a de 1934, também marcada pela falta de inexeqii-
bilidade e inadaptabilidade, gerou a de 1937, mais conhecida por Cons-
tituicdo nominal ou semantica, carente de aplicacio, também uma
colcha de retalhos proveniente do trabalho de Francisco Campos, que
positivou no texto constitucional féormulas fascistas, nacionalistas e de
carater liberal; a de 1946 combinou preceitos progressistas com técni-
cas reacionarias; as de 1967 e 1969 foram marcadas pela inexisténcia
do Congresso. A de 1988, de sua vez, pode ser tida na conta de uma
Constitui¢ao advinda da presenca dos fatores reais de poder, ainda que
sua legitimidade tivesse sido contestada pela auséncia de mandato
constituinte especifico.

Portanto, e desde que se identifique o Constitucionalismo com o
moderno da modernidade, no Brasil prevaleceu um lado da forma da
modernidade, qual seja, o tradicional da modernidade, o que nao quer
dizer que houve a produgao de Constituicdo sem Constitucionalismo: houve,
e isto parece adequado asseverar, a elaboraciao de Constituicdo em um
Constitucionalismo bastante peculiar e inerente a realidade brasilei-
ra*®, seja com referéncia aos atores propagadores das idéias, cuja marca
primordial foi o positivismo, seja com rela¢io aos atores atuantes no
processo politico, de cuja atuagio emergiu o pacto conciliatorio entre
as elites.

® Histéria constitucional do Brasil. Brasilia: OAB, 2002.
“ Segundo César Cansino e Victor Alarcén, ao analisarem a obra de J. G. Merquior, a
América Latina resiste aos seus infortinios entre véus e mascaras, aliando o passado da
cultura indigena as multiplas migragdes: “Based on this circumstance, Merquior coined
one of the most felicitous expressions that have arisen to describe Latin America: the
‘Other West’” (The futures of Latin America: conservative or liberal-democratic? In:
GELLNER, Ernest; CansiNo, César (Ed.). Liberalism in modern times. Budapeste: Central
European University, 1996. p. 205).
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Se se pudesse, neste espaco, levar a cabo comparagdes, poder-se-ia
afirmar que no Brasil, embora nio tivesse havido Os Federalistas, Os
Enciclopedistas e mesmo os escritos de um Shaftesbury, existiu um
acerbo debate a respeito das idéias atinentes ao Constitucionalismo,
fosse por meio de panfletos e jornais, fosse no Parlamento.

Por isso é que se reconhece que mesmo todas as crises vividas
pela sociedade brasileira nio significam que na historia constitucional
correspondente nio tenha se manifestado o outro lado da forma da
modernidade, mais especificamente, o moderno da modernidade. E
que a histéria constitucional brasileira, embora apresentasse aspectos
insitos a realidade entdo vivida, é herdeira do legado europeu, seja
aquele representado pelo [luminismo da razio, seja aquele, mais atual,
intitulado [luminismo sociologico. Houve e ha um relativo respeito
ao principio da separagio de poderes e um grau de institucionaliza¢io
sistémica que permite observar a descricio da sociedade brasileira
como diferenciada funcionalmente.

Todavia, essa diferenciagao funcional nio foi ainda completada. E
apenas o sera, nos sistemas aqui envolvidos, quando a Constitui¢do for
tomada a sério, ou seja, quando for considerada uma estrutura para a
acdo, quando entio o lado da forma da modernidade representado
pelo moderno podera, numa relacio heterarquica, fazer face ao outro
lado representado pelo tradicional. Somente quando essa determinante
se manifestar ¢ que poder-se-a afirmar que a historia constitucional
brasileira é representante de um Constitucionalismo nio mais tradicio-
nal, mas sim, e ja, moderno.

4  Constituicao

Quando se pensa e se fala sobre Constituicio é necessario dela
ter um conceito em mente. Esse conceito serve de ponto de partida
para qualquer reflexio que se queira sobre ela fazer. Se se pretende
descrever o evento da reforma constitucional, entdo impoe-se de ri-
gor o esclarecimento prévio sobre o conceito que se pretende de
Constitui¢do, pois a reforma constitucional guarda relagio de pertina-
cia com o texto dela, Constituicio.
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Para o fim aqui proposto o conceito a ser selecionado pode ser
ligado a mudanca conceitual operada em época determinada, o que,
entretanto, alargaria excessivamente o campo de pesquisa, desde que
se pense que a palavra Constituicdo conheceu variados significados
no decurso do tempo. Ilustrativo dessa afirmacdo é o que escreve
Stourzh*, que colaciona significados de Constitui¢io como condicio-
nadora do exercicio da autoridade publica, government e instrument, e,
numa perspectiva naturalizadora da politica, compara-se ela a um cor-
po humano que deve ser saudavel e ter uma vida temporal. Jellinek,
em sua Teoria do Estado, identifica Constituicdo com a idéia que dela
faziam os romanos*. O mesmo fendmeno da plurivocidade vale para
seu sinonimo, qual seja, lei fundamental, sendo certo que Hobbes afirmou
nio se ter uma defini¢io do que viessem a significar essas palavras®.

Num projeto de modernidade identificado com a diferencia¢io
funcional estrutural da sociedade moderna, a Constitui¢do, aquisi¢ao
evolutiva dessa mesma modernidade, é o acoplamento estrutural en-
tre os sistemas politico e juridico®: o tinico que faz é permitir o incre-
mento da irritabilidade da comunicacio entre esses sistemas.

Nessa funcio ela é tomada como uma estrutura para a acao dos
sistemas politico e juridico. Para que o sistema politico se auto-
reproduza por meio de decisdes politicas sem ter que alterar o texto
da Constitui¢io ele tem, entio, que tratar a Constitui¢ao como essa

7 StourzH, Gerald. Constitution: changing meanings of the term from the early

seventeenth to the late eighteenth century. In: Barw, Terence; Pocock, J. G. A. (Ed.).
Conceptual change and the Constitution. Kansas: University of Kansas, 1988. p. 35-54.

“También los romanos distinguen con gran agudeza entre Constitucién del Estado y
disposiciones legislativas particulares, por grande que pueda ser la significacion de éstas
para la comunidad. Para referirse a la Constitucién, tienen ellos la expresion técnica rem
publicam constituere” (Teoria general del Estado. México: Fondo de Cultura Econdémica,
2004. p. 458).

#  Hosses, Thomas. Leviatd. Sio Paulo: Nova Cultural, 1988. p. 174.

% Assumir esse conceito de Constitui¢io com pretensio heuristica, mesmo depois de se

fazer um breve relato do peculiar Constitucionalismo brasileiro ¢ ir, frontal e parado-
xalmente, contra a idéia de uma suposta etnografia constitucional, de sua vez formu-
lada por Kim Lane Scheppele (Constitutional Ethnography: an introduction. Law &
Society Review, v. 38, n. 3, p. 389-406, 2004).
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estrutura para a agio;se continuar a trata-la como instrumento de agio,
tera que recorrentemente reformar o texto constitucional.

O problema reside em que, no Brasil, onde a diferencia¢do funcio-
nal ndo foi completada (portanto a modernidade também ainda nio
se completou num grau tal que a sociedade brasileira possa ser consi-
derada como exemplo da diferenciada funcionalmente), onde ainda
prevalece um dos dois lados da forma da modernidade representado
pelo tradicionalismo (entendido aqui como patrimonialista e paro-
quialista®'), as condi¢des de possibilidade para que a Constitui¢io seja
tomada como estrutura para a a¢do sao, de fato, menores do que na-
quelas sociedades em que a diferenciaciao funcional ja se completou e
segue seu curso contingente.

Esse problema, muito mais do que significar apenas a constatacao
da inviabilidade temporal de constituicoes analiticas, implica a formu-
lacao de indagacdes que possam servir de adequada descri¢do a esse
cronico evento encontrado no Brasil, que ¢ a sempre necessaria refor-
ma constitucional.

Do ponto de vista simbolico essas mudancas do texto constitu-
cional contribuem decisivamente a formag¢io de um pensamento, no
sistema politico,no qual vem embutida a necessidade de reforma como
tnica valvula de escape aos problemas apresentados na sociedade; no
sistema juridico, paradoxalmente, o simbolismo criado é traduzido na
flexibilidade de um texto que se autoclassifica como rigido.

Disso decorre que um texto constitucional que deva ser tomado
como estrutura para a a¢io tem que positivar em seus artigos apenas
aquelas normas referentes a organizacao do Estado e aos direitos indi-
viduais, pois sao essas normas que conferem a Constitui¢ao a possibi-
lidade de que nio seja tomada como instrumento de acio. Perceba-se
que nio é apenas um problema de analiticidade do texto constitucio-
nal: além de ser, também, um problema quantitativo, ele é qualitativo.

Segundo Raymundo Faoro: “Dessa realidade se projeta, em florescimento natural, a
forma de poder, institucionalizada num tipo de dominio: o patrimonialismo, cuja
legitimidade assenta no tradicionalismo — assim é porque sempre foi” (Os donos do
poder. Rio de Janeiro: Globo, 2001. p. 819).
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Sendo o problema qualitativo, poder-se-ia, ex abrupto, identifica-
lo com a antiga distin¢io entre Constitui¢ao formal e material. Tam-
bém aqui o significado parece ser maior do que aquele datado de ou-
tra época, pois embora possa ser invocado em sua defesa o argumento
da semi-rigidez caracterizadora das Constitui¢des das novas demo-
cracias da sociedade moderna, o problema parece estar relacionado a
propria contingéncia da sociedade moderna, a qual, se é moderna por-
que diferenciada funcionalmente, tem que se reproduzir por meio das
funcdes de cada sistema e também de equivalentes funcionais.

O direito da sociedade moderna desincumbe-se dessa tarefa por
meio da vincula¢io de um futuro incerto, vinculacio essa de carater
artificial, de vez que a impossibilidade de uma real vinculac¢io se afigu-
ra ela mesma como improvavel; a politica da sociedade moderna o faz
por meio de decisdes coletivas vinculantes, de criagio de normas para
que o sistema juridico possa funcionar.

Se houver uma transferéncia da sede constitucional para a
infraconstitucional de normas de determinado matiz que sio recor-
rentemente alteradas pelo sistema politico, o proprio sistema podera
enfrentar a contingéncia da sociedade moderna de maneira mais efi-
caz — e nio seria a eficacia o resultado da racionalizacio/moderniza¢io
weberiana? —, seja no plano real, seja no simbélico. De sua parte, o
sistema juridico também podera fazer face a contingéncia da socieda-
de moderna, desde que tenha a disposicdo normas de contetido ade-
quado. E quem vai permitir isso ¢ a propria Constitui¢io, acoplamento
estrutural entre os sistemas politico e juridico, estrutura para a acao de
ambos os sistemas, que por meio de suas normas procedimentais per-
mite a mudang¢a mais rapida do direito positivo, aumentando, dessa
forma, a irritabilidade na comunicag¢io entre os mesmos sistemas.

A reforma da Constituigio brasileira, nos moldes em que ¢é reali-
zada, quantitativa e qualitativamente, indica a presenca da tradicional
sobreposi¢io do politico em relagio ao juridico, da tradicional nio-
diferencia¢do funcional dos sistemas politico e juridico, portanto, do
lado da forma da modernidade representado pela tradi¢ao.

Enfrentar a contingéncia da sociedade moderna sem ter que al-
terar a todo momento o texto constitucional é fazer valer o outro lado
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da forma da modernidade, traduzido pelo moderno da propria
modernidade, mesmo que para isso tenha que se considerar a Consti-
tuicao desvestida de seu carater de sacralidade ou recobrindo de uma
tradicdo imutavel apenas aquelas regras atinentes a organiza¢io do
Estado e aos direitos individuais, ou seja, aquelas matérias que neces-
sariamente devem constituir o ntcleo eterno de qualquer texto cons-
titucional.

5 Conclusao

A analise aqui empreendida aponta para a descricio do evento
representado pela reforma constitucional sob a perspectiva da
modernidade, do Constitucionalismo e da propria Constituigio. O
Brasil tem que fazer face a uma complexidade por assim dizer mais
complexa do que aquela encontrada nas sociedades pds-industriais,
pois que ainda tem que manejar e tratar de problemas de Maquiavel e
do Estado de Bem-Estar a0 mesmo tempo: o primeiro pode se resol-
ver, a0 menos em tese, pela moral; o segundo, as custas das finangas™.

Para o primeiro problema aponta-se como “solu¢io” a reforma
politica, sempre tendo-se em mira a nogao de que se pode descrever a
politica pela ética, esta como descri¢io da moral. De antemao ¢ de se
destacar que a reforma constitucional aqui também ¢é utilizada como
instrumento para se combater a chaga atavica dos sistemas da socieda-
de brasileira: a corrupg¢io. Como fecho remanesce a perplexidade de
se tentar operar uma descri¢ao de um sistema da sociedade moderna
mediante algo estranho a ele: a politica pela moral. A inexisténcia de
uma suposta solugio tnica e fatal, tal qual aquela imaginada para ex-
terminar o racismo emergente, produz a ineficacia do remédio mani-
pulado. O ponto de partida poderia ser aquele representado pela im-
possibilidade de descricdo da politica pela moral, esta que, afinal, ndo
se pode conhecer.

Ja para o segundo problema a questio parece deslocar-se dos sis-
temas politico e juridico para o econdémico, de vez que € nesse sistema

»  Conforme LuaMann, Niklas. Die Politik der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
2000. p. 216.
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que se pode gerir a escassez de recursos. Ha a necessidade, para isso, de
autonomia do sistema econoémico e de reformas economicas, algo que
ndo implique na mudanga do texto constitucional. O atual estado de
grave crise politica no Brasil — primeiro semestre de 2005 — e a sua
ndo-interferéncia na economia parece demonstrar a necessidade e a
manifestacio de autonomia do sistema economico.

O ponto central da descricio parece ser que a Constitui¢ao bra-
sileira, para utilizar uma metafora de Berlin®, ¢ uma Constitui¢io ou-
ri¢o, pouco pragmatica porque analitica, que normatiza no sentido de
um Unico principio organizador e universal, isto é, pretende abarcar
com suas normas todos os eventos sociais e por isso busca identificar a
unidade do sistema num fundamento unitario, e nio numa diferenca.
A sua antipoda seria a Constituicdo raposa, pragmatica porque sintéti-
ca, e que nio pretende alcangar todos os eventos sociais, por isso busca
sua unidade na diferenca entre os sistemas juridico e politico, servindo,
dessa forma, como acoplamento estrutural entre eles.

Essa descri¢ao permite mudar o foco das altera¢des direcionadas
ao texto constitucional, sendo elas boas ou mas, para o texto infraconsti-
tucional. Operar-se-ia, dessa maneira, o evento de dogmatico nome
desconstitucionalizagdo da propria ordem constitucional vigente, per-
manecendo na Constitui¢ao aquelas matérias que possuissem a densi-
dade normativa para dela constar.

A reforma, assim, seria enderecada ao ordenamento infraconstitu-
cional, mais flexivel e, portanto, mais adequado ao enfrentamento de
uma contingéncia que é produzida sobre a sociedade brasileira de
maneira mais forte do que aquela que se projeta nas sociedades pds-
industriais, tendo em vista a escassez maior de recursos e um grau de
risco também maior, do qual a ecologia e a previdéncia social sio
apenas alguns dos indicativos disponiveis.

Para o sistema juridico o deslocamento da reforma do ordena-
mento constitucional para o infraconstitucional vai desobriga-lo de
decidir sobre a constitucionalidade de uma norma que se integrara ao

*  BERLIN, Isaiah. O ourico e a raposa. In: Estudos sobre a humanidade. Sio Paulo: Compa-

nhia das Letras, 2002. p. 447-505.
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texto constitucional. Simbolicamente, reforca a idéia preconizada pela
teoria constitucional de que a Constituicdo ¢ rigida naquilo que deve
ser, e nio flexivel. No plano real, faz com que o exercicio do controle
de constitucionalidade seja levado a cabo em referéncia ao ordenamen-
to infraconstitucional, esse que alberga o maior niimero de normas e
¢, portanto, mais complexo, e que demanda, de sua vez, menos tempo
para ser reformado.

A compreensio do evento da reforma nos termos supracitados
produz efeitos na distin¢do politica ordinaria/politica constitucional.
Essa distingio, no sistema politico, ndo faz sentido, e isso porque tanto
a ordinaria quanto a constitucional produzem comunicag¢io politica.
Porém, serve ela, a distin¢io, ao refor¢o do conceito de Constituicao
como acoplamento estrutural entre os sistemas juridico e politico, de
vez que o termo politica constitucional pode significar que a Consti-
tuicdo ndo pertence, exclusivamente, a esse ou aquele sistema, confor-
me pode fazer crer o conceito de Constituigdo como estatuto juridi-
co do politico. Portanto, e a0 menos no pano de fundo em que se
constroi este artigo, € a diferenciacdo funcional que permite a forma-
¢do de uma observa¢io como a aqui proposta.

O problema reside em que, no Brasil, a diferencia¢io funcional,
ou mesmo a modernidade, ainda ndo completadas, parecem nio ter
for¢a suficiente a cumprir, integralmente, seus respectivos projetos,
desde que se pense na facilidade/necessidade com que se reforma o
texto constitucional, ou seja, desde que se pense que no Brasil a Cons-
titui¢do é sempre tomada como instrumento de agio.

O préprio Luhmann, reconhecedor de que a diferenciagio fun-
cional em paises semiperiféricos como o Brasil ainda nio se comple-
tou®, nio parece disposto a oferecer uma descricio otimista do qua-
dro existente, pois, segundo afirma:

Une questione del tutto diversa, tuttavia, ¢ se un mutamento strutu-
rale possa essere introdotto con la politica oppure se esso debba
essere lasciato all’evoluzione nella qual la “pianificazione” svolge
un ruolo pitt o meno fatale. Non possiamo e non dobbiamo ris-

*  Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1993. p. 478-479.
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pondere qui a questa domanda. Ma se si deve suporre che un sis-
tema della societd, anche nelle sue espressioni regionali, ¢ un sis-
tema storico, quindi un sistema che attiva in ogni situazione ricordi
a cio che si ¢ comprovato e che non puo valutare se stesso in altro
modo, ¢ inevitabile un certo scetticismo™ [grifou-se].

Essa assertiva pde de manifesto que a possibilidade de a Consti-
tui¢io no Brasil ser tida como estrutura para a agio tem que ser enca-
rada com ceticismo, e isso porque, ainda prevalecendo no pais um
certo tradicionalismo fincado na mentalidade, na consciéncia, nas pra-
ticas politicas oligarquicas ou no que quer que possa ser identificado
com esses conceitos, a propria modernidade ¢ um projeto que nio se
completou.

O que vem de ser escrito lanca ao debate a afirmacio, ja agora
otimista, de que quanto mais diferenciada funcionalmente for a socie-
dade brasileira, mais a Constitui¢do serd tomada como estrutura para a
acio, pois € esta uma das caracteristicas da modernidade e, portanto,
seu texto gozara de maior estabilidade; mais semeado estara, com efei-
to, 0 campo para a manifestacio de um Constitucionalismo positivo™,
fincado nas seguintes caracteristicas: a) a Constitui¢do deve prever a
sua propria preservacao, isto €, a sua propria self-enforcing; b) apenas a
democracia, tomada isoladamente, baseada na existéncia do cédigo
governo/oposi¢io, nio € suficiente a prote¢io dos direitos economi-
cos; ¢) o item “b” pode se desdobrar na existéncia de instituicoes que
limitem a regra majoritaria, as quais estabelecerio e manterdo as ga-
rantias dos direitos economicos e politicos.

Numa perspectiva classica, representada por uma escala que meca
o grau de modernizagao, a possibilidade de a sociedade brasileira de-
monstrar que pode ser diferenciada funcionalmente e, logo, moderna,
decorrera de sua propria reprodugio historica para fazer valer, a0 me-
nos em uma rela¢io de equilibrio, o lado moderno da modernidade, a

% LunmaNnN, Niklas. Causalita nel sud. In: Corsi, Giancarlo; DE Gioraci, Raffaele.

Ridescrivere la questione meridionale. Lecce: Pensa, 1999. p. 124.

% Segundo WEINGasT, Barry R. Constitutions as Governance Structures. Journal of

Institutional and Theoretical Economics, v. 149, n. 1, p. 286-311 (289), 1993.
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despeito de continuar existindo o seu lado tradicional, do qual o
patrimonialismo é sua expressio mais forte.

Contudo, e conforme escreve Luhmann: “But when we want to
observe the evolution of society there is no other choice than to focus
on the social system of the world society”, e esta, a sociedade mun-
dial, é a sociedade diferenciada funcionalmente, interligada por meio
de dependéncias e interdependéncias, portanto, sem centro, € por isso
mesmo, policéntrica ou policontextural.
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Resenha

Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988

Ingo Wolfgang Sarlet

3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. 158 p.

Wellington Soares da Costa

Substrato da ordem juridico-constitucional brasileira, notada-
mente no que se refere aos direitos humanos fundamentais, a dignida-
de da pessoa humana ocupa a categoria dos principios maiores da Carta
Magna de 1988 (art. 1°, inciso III), pois € um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Desse tema de inquestionavel e enor-
me importancia trata o livro de Sarlet.

Além das consideracdes preliminares (p. 25-27) e finais (p. 143-
145), e das referéncias bibliograficas (p. 147-158), a excelente obra é
formada por trés capitulos, conforme segue, ¢ apresenta prefacio (1*
edi¢cio) de Paulo Bonavides e apresentacio (1? edi¢io) de Clemerson
Merlin Cleve.

Contetido e significado da nogdo de dignidade da pessoa humana sio
estudados no capitulo 2 (p. 29-60), a partir das filosofias ocidentais
acerca do assunto, sendo citados: 1) a concepcao crista (dignidade € o
valor intrinseco ao ser humano, porque este foi criado a imagem e
semelhanca de Deus); 2) o pensamento estoico (dignidade ¢ a quali-
dade inerente ao ser humano, distinguindo-o dos outros seres); 3) To-
mas de Aquino (da continuidade a filosofia cristd, acrescentando que
também ¢ fundamento da dignidade a autodeterminacio de que o ser
humano € capaz devido a sua propria natureza); 4) Giovanni Pico della
Mirandola (o ser humano é digno em razao da natureza indefinida que
lhe é outorgada por Deus, significando que o homem ¢ capaz de ser o
que a sua vontade determinar, sendo assim definida a sua natureza);
5) Samuel Pufendorf (dignidade ¢é a liberdade que o homem tem de
optar conforme a sua razio); 6) Immanuel Kant (o fundamento da
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dignidade do ser humano é a autonomia ética deste, pois o homem ¢é
potencialmente capaz de criar suas leis, autodeterminando sua condu-
ta) — esse filésofo ainda afirma que o homem € um fim em si mesmo
e, por iss0, jamais pode ser tratado como objeto;7) Hegel (dignidade é
a qualidade que o ser humano conquista a partir de sua cidadania e a
ele é reconhecida); 8) outros autores, com rapida mencio a eles, incluin-
do Niklas Luhmann e Peter Hiberle, que destacam o aspecto histori-
co-cultural da dignidade.

Constata-se que a dignidade da pessoa humana é uma “categoria
axiologica aberta” (p. 41), um “conceito em permanente processo de
construgio e desenvolvimento” (p. 41), apesar de saber-se que, como
qualidade inerente a0 homem (dignidade como limite do Estado),
ostenta as caracteristicas da intangibilidade, da irrenunciabilidade e
inalienabilidade, bem como independe de seu reconhecimento pelo
Direito e dos comportamentos humanos, ainda que esses sejam consi-
derados indignos. A doutrina majoritaria adota o pensamento kantiano
no que se refere ao nacleo da nog¢io de dignidade.

Também ¢ vista a dignidade como tarefa que incumbe a entida-
de estatal (preservac¢io e promocao da dignidade, bem como a criacio
das condi¢des necessarias a seu pleno exercicio). A esse respeito, € ci-
tado o autor Podlech, que aborda a dignidade como limite e tarefa do
Estado. Sarlet também alude a Dworkin, que se refere as vozes ativa e
passiva da dignidade.

O autor do livro propde uma conceituacao juridica de dignidade
da pessoa humana (p. 59-60):

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser huma-
no que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracio por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participag¢do ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhio com os demais seres humanos.
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Dignidade da pessoa humana como norma (principio e valor) funda-
mental na ordem juridico-constitucional brasileira & o aspecto de que tra-
ta o capitulo 3 (p. 61-75). Observa-se que somente a partir da
2* Guerra Mundial, com algumas exce¢des, a exemplo da Alema-
nha, de Portugal e da Irlanda, cujas Constituicdes antecedem esse
episoddio, a dignidade da pessoa humana é reconhecida de forma ex-
pressa nas Cartas Magnas de muitos Estados. Atualmente, nem to-
dos os paises a reconhecem expressamente, porém a tendéncia é no
sentido desse reconhecimento.

Consagra-se a dignidade da pessoa humana como principio-va-
lor fundamentador do ordenamento juridico brasileiro (CF/88, art. 12,
inciso III), significando que: 1) “o nosso Constituinte de 1988 [...]
reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em funcdo da
pessoa humana” (p. 65), reforcando o entendimento sobre a dignida-
de como limite e tarefa dos poderes estatais, evidenciando assim que
se adota a matriz kantiana de que o ser humano é um fim em si mes-
mo; 2) nela fundamentam-se, direta ou indiretamente, os direitos hu-
manos e, em especial, os direitos fundamentais, quer estejam positivados,
quer nio (ha de ser lembrado o disposto na CF/88, art. 59, § 29).

Intmeros desdobramentos derivam desse principio-valor, que:
a) como principio, deve ser observado em tudo e por todos (neces-
sariamente inclui o processo legislativo, com destaque na elaborag¢io
de leis substantivas, e a interpretacio e aplica¢io do Direito); b) na
condi¢io de valor, é o “valor fonte que anima e justifica a propria
existéncia de um ordenamento juridico” (p. 70). Resta evidenciado
o carater normativo-vinculante do principio-valor da dignidade da
pessoa humana.

O mais extenso dos capitulos, que é o 4 (p. 77-141), dedica-se ao
subtema Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: alguns pon-
tos de contato'. A magnitude do principio-valor da dignidade da pessoa
humana ¢é de tal ordem que ele é a razdo de ser e a medida dos direitos

1

s

Nas consideracdes preliminares, p. 25-26, Sarlet afirma que essa “intima e [...]
indissociavel |...] vinculagio [...] j& constitui, por certo, um dos postulados nos quais se
assenta o direito constitucional contemporaneo”.
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fundamentais constitucionalmente elencados, sendo a CF/88 uma
“Constitui¢io da pessoa humana” (p. 78)2. Tal dignidade é o funda-
mento dos direitos fundamentais, ensejando no ambito hermenéutico
“o imperativo segundo o qual em favor da dignidade nio deve haver
davida” (p. 83). Os direitos fundamentais sdo a concretizacio, a reali-
zac¢do concreta, a efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

Sarlet relaciona a dignidade da pessoa humana ao direito a vida e
aos demais direitos fundamentais constantes na Carta Magna de 1988.
Fala-se também da abertura material dos direitos fundamentais ampa-
rados na CF/88, isto ¢é, existéncia de outros direitos fundamentais pau-
tados na dignidade da pessoa humana, ainda que implicitos nos direi-
tos expressamente positivados, acrescentando-se o que reza a CF/88
no § 2° do art. 5°.

A dignidade da pessoa humana, nos aspectos limite e tarefa, vin-
cula o Estado, os individuos e a sociedade em geral. Nao ha como
negar que “a dignidade da pessoa humana constitui ndo apenas a ga-
rantia negativa de que a pessoa nio sera objeto de ofensas ou humilha-
¢oes, mas implica também, num sentido positivo, o pleno desenvolvi-
mento da personalidade de cada individuo” (p. 110) — uma das impli-
cacoes disso ¢ o inegavel dever de respeito a liberdade de orientagio
sexual.

Ha de ser acrescentada a assertiva de que, tendo em vista a digni-
dade como limite, ocorrendo antinomia entre principios ou destes
com direitos fundamentais, ainda que no ambito constitucional, pre-
valece o principio da dignidade da pessoa humana, que também é
limite quando ocorre a necessidade de restrigao de algum direito, vale
dizer, o nidcleo essencial da dignidade jamais deve ser violado. Sempre
deve ser observado, sem excecoes, o postulado in dubio pro dignitate.

Nessa linha de raciocinio, o autor do livro ora resenhado discorre
sobre o principio da proibi¢do de retrocesso, segundo o qual quais-
quer supressdes e restri¢des de direitos hio de ser tidas como

2

2 No prefacio do livro, p. 16, Paulo Bonavides fala que “nenhum principio é mais valioso
p q p p

para compendiar a unidade material da Constituicdo que o principio da dignidade da

pessoa humana”.
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inconstitucionais, caso firam o aludido ntcleo essencial da dignidade
(ou até mesmo do direito fundamental), uma vez que deve ser assegu-
rado permanentemente o que se denomina minimo existencial, ou
seja, as condi¢des existenciais basicas sem as quais é impossivel viver
com o minimo de dignidade. A propoésito do principio da proibi¢io
de retrocesso, € feita a referéncia ao voto do Ministro Celso de Mello,
por ocasiio de julgamento levado a efeito pelo Supremo Tribunal
Federal, em 18.8.2004, acerca da contribui¢io previdenciaria dos ina-
tivos, quando o aludido Ministro fundamenta nesse principio a
inconstitucionalidade da cobranca (nota de rodapé n. 306, p. 123).

Para que nio reste davida acerca da dignidade como limite, vale
a pena registrar a seguinte passagem, que também evidencia a inafastavel
importancia da dignidade da pessoa humana como principio-valor:“a
dignidade da pessoa atua simultaneamente como limite dos direitos e
limite dos limites, isto é, barreira Gltima contra a atividade restritiva
dos direitos fundamentais” (p. 124).

Quanto a absolutizagio/relativizacio da dignidade da pessoa hu-
mana, considerando a reconhecida dificuldade que os doutrinadores
tém de conceitua-la, tendo em vista ainda as diversas nuances e interfaces
proprias desse principio-valor, bem como a perspectiva cultural na
qual ela inapelavelmente se insere, nio deve deixar de ser observado o
seu nucleo essencial, até mesmo porque “a dignidade |...] inevitavel-
mente ja estd sujeita a uma relativizacio [...] no sentido de que al-
guém [...] sempre ird decidir qual o contetdo da dignidade e se hou-
ve, ou nio, uma violagio no caso concreto” (p. 128-129)°.

Para encerrar o comentario do capitulo 4, resta consignar que:

o principio da dignidade da pessoa, apesar de nio ter sido [...]
expressamente agasalhado no elenco das assim denominadas “clau-
sulas pétreas” da nossa Constitui¢io (art. 60, § 4°), seguramente
ostenta [...] a condi¢do de limite implicito ao poder de reforma
constitucional, ja que se constitui [...] juntamente com a vida [...]

> Entendemos que as conquistas sociais em termos de direitos humanos internacional-

mente reconhecidos constituem o parametro para essa decisio, ao lado da igualdade e

liberdade.
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no valor e na norma juridica de maior relevo na arquitetura cons-
titucional patria, integrante, pois, da esséncia (identidade) da Cons-
tituicdo formal e material [...] (p. 136-137).

O livro de Ingo Wolfgang Sarlet, com invejavel riqueza doutri-
naria, trata de um tema sempre atual, pois se refere imediata e profun-
damente a um dos elementos essenciais do homem: a sua dignidade.
Essa grande obra deve ser estudada por todos que militam na area
juridica e pelos estudantes de Direito, de forma que as consciéncias se
formem com os mais lidimos valores universais e da Lei Maior brasi-
leira, especialmente quando a realidade se mostra incontavelmente
pontilhada de violagdes dos direitos humanos fundamentais e a cida-
dania, por sua vez, clama por sua vida e libertagao.

Que o “corac¢io do patrimonio juridico-moral da pessoa huma-
na” (p. 144) tenha permanente satide e jamais pare de bater, pois, caso
contrario, a humanidade morreria e dificilmente renasceriamos das
proprias cinzas.
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NORMAS PARA ENVIO E PUBLICACAO DE
TRABALHOS NO BOLETIM DA ESCOLA SUPERIOR DO
MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO

O Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Piiblico da Uniao
(ESMPU), com periodicidade trimestral, destina-se a veiculacio de
artigos de autoria, preferencialmente, de membros e servidores do
MPU, que versem sobre matéria juridica ou afim; de conferéncias
promovidas pela mencionada Instituicio de Ensino; bem como a
divulgacdo de lancamentos de obras dos membros e servidores do
MPU, do extrato de noticias e de eventos da Escola. O envio e a
publicacio de trabalhos no Boletim hio de atender as normas a seguir
apresentadas.

1 Normas para apresentagao:

1.1. Os trabalhos poderio ser redigidos em portugués ou lingua es-
trangeira, com no maximo vinte laudas.

1.2. Os trabalhos deverio ser precedidos por uma folha onde se fara
constar: o titulo do trabalho, 0 nome do autor (ou autores), ende-
reco, telefone, fax e e-mail, situacio académica, titulos, instituicoes
as quais pertenca e a principal atividade exercida.

1.3. O autor encaminhari ao Conselho Editorial da ESMPU, junta-
mente com o trabalho, autorizagio para sua publica¢io no Bole-
tim Cientifico da ESMPU.

1.4. Os trabalhos deverao ser enviados em arquivos no formato RTF
(Rich Text Format), por meio eletronico, para o endereco
<editoracao@esmpu.gov.br >.

1.5. As referéncias bibliograficas devem ser apresentadas de acordo
com as normas da Associacio Brasileira de Normas Técnicas —
ABNT.

1.6. O Setor de Editoracao da ESMPU coloca-se a disposi¢ao dos autores
para orienta-los na adequagio de forma dos originais, pelo endereco
eletronico citado acima ou pelo telefone (61) 3313-5114.
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2 Normas editoriais para publicacio:

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

280

Serdo aceitos originais preferencialmente inéditos ou apresenta-
dos em eventos publicos.

Caso o artigo tenha sido publicado ou apresentado anteriormen-
te em eventos publicos (congressos, seminarios etc.) devera ser
feita referéncia a publica¢io ou ao evento.

Agradecimentos e auxilios recebidos pelo autor podem ser men-
cionados ao final do artigo, antes das referéncias bibliograficas.

A remessa ou publicagio dos trabalhos nio implicara remunera-
¢d0 a seus autores ou qualquer outro encargo atribuido a ESMPU.

Os artigos publicados pelo Boletim Cientifico da ESMPU pode-
rao ser reimpressos, total ou parcialmente, por outra publica¢io
periddica da ESMPU, bem como citados, reproduzidos, armaze-
nados ou transmitidos por qualquer sistema, forma ou meio ele-
tronico, magnético, 6ptico ou mecanico, sendo, em todas as hipd-
teses, obrigatdria a citacio dos nomes dos autores e da fonte de
publicacdo original, aplicando-se o disposto no item anterior.

As opinides emitidas pelo autor em seu trabalho sio de sua ex-
clusiva responsabilidade, nio representando, necessariamente, o
pensamento da ESMPU.

O Conselho Editorial da ESMPU reserva-se o direito de adequar
o artigo as normas disciplinadas pela ABNT, caso seja necessario.
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