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EDITORIAL

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento, o titulo e tematica da Revista da
ABDConst denota o novo compromisso cientifico da pesquisa em Direito
Constitucional com as coordenadas materiais do desenvolvimento e a economia

nacionais.

Em épocas que o progresso mundial € marcadamente atribuido ao
desenvolvimento econdmico de paises antes tido como periféricos, 0s nortes

juridico-politicos adotados por nosso pais sdo pauta de discussao internacional.

Aqui se faz necesséria uma ampla releitura de nossas bases e fundamentos
tedricos, seja a luz do pensamento nacional, seja reavaliando movimentos

estrangeiros.

Neste sentido, o quinto volume da Revista do ABDConst traz consigo uma
profunda discussdo do movimento Law and Economics, em sua perspectiva tedrica e
histérica. Destaca-se o artigo de Ugo Matei, inédito no pais, criticando aquele
movimento internacional. Este trabalho traz importante perspectiva critica para o
pensamento juridico pautado na eficiéncia e denota uma preocupacdo da Revista
em contrastar as varias teorias e movimentos juridicos, contribuindo para um debate

académico fecundo e profundo.

Além disto, seguem-se importantissimos trabalhos que versam sobre direitos
fundamentais e a dindmica constitucional contemporanea. Aqui destaca-se artigo
sobre o trabalho escravo, de Saldanha, Brum e Mello. Sequem-se importantes
estudos sobre politicas publicas de saude, capitalizacdo de juros, sustentabilidade,
investigacdo criminal, e justica constitucional, democracia e concretizagdo dos
Direitos Fundamentais, protecdo da concorréncia, orcamento participativo e saude

publica e tutela constitucional dos bancos genéticos.

Com este panorama de estudo a Revista do ABDConst aposta na releitura

dos fundamentos de nosso Direito Constitucional para a efetivagdo de uma teoria
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constitucional que oriente, explicite e sirva como inspiragéo para o desenvolvimento

nacional em bases democraticas, igualitarias e atinentes aos Direitos Fundamentais.

llton Norberto Robl Filho

Editor Responséavel da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional

Rafael dos Santos Pinto

Editor Assistente da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional
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FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS
PARA A PROTECAO DA CONCORRENCIA NO BRASIL?

CONSTITUTIONAL FOUNDATIONS FOR THE PROTECTION OF COMPETITION IN BRAZIL

Pedro Luciano Evangelista Ferreira?

Resumo

A Ordem Econdmica é t&o vital para o desenvolvimento e funcionamento
da sociedade quanto a concorréncia € elemento essencial para a existéncia de uma
Ordem Econ6mica fundada no capitalismo como € o caso da sociedade brasileira.
Atento a este aspecto o0 presente estudo ira pontear alguns aspectos da protecao
constitucional da concorréncia com especial énfase a concorréncia desleal.
Inicialmente importa destacar a importancia da concorréncia e definir o que
caracteriza a concorréncia desleal para s6 entdo avaliar o histérico do tratamento
constitucional dedicado ao assunto. Por fim, serdo tecidas algumas consideracdes
a respeito dos instrumentos de repressdo a concorréncia desleal no Direito
Brasileiro.

Palavras-chave: Ordem econbmica; Protegdo a concorréncia,;
Concorréncia desleal; Direito penal econémico.

Abstract

The economic order is as important for the development and functioning of
a society as a free market is essential for the existence of a capitalist economic
order like the Brazilian one. Paying attention to this assumption, this study will
discuss some aspects of the constitutional protection of free market, specially
emphasizing unfair competition. Firstly, it is important to stress the importance of a
free market and to establish hat exactly unfair competition signifiesand, secondly, to
evaluate the historic evolution of the constitutional dispositions regarding the topic.
Finally, some considerations will be developed regarding legal tools for repression of
unfair competition in Brazilian Law.

Keywords: Economic order; Free market protection; Unfair competition;
Economic Criminal Law.

1 Artigo recebido em: 03/05/2012. Pareceres emitidos em: 26/08/2012 e 29/08/2012. Aceito
para publicacdo em: 12/09/2012.

Advogado e professor de Direito Penal. Mestre em Criminologia e Direito Penal pela
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1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE PROTECAO A
CONCORRENCIA: CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

A intrincada gama de relacbes a que corresponde a chamada Ordem
Econdmica possui vital importancia ndo sé ao desenvolvimento, mas também, ao
préprio funcionamento da sociedade moderna. Propria da natureza dindmica destas
relacbes em um sistema econfmico livre € a luta entre varios produtores e
comerciantes visando introduzir e vender seus respectivos servigcos e mercadorias,
nao obstante a existéncia concomitante de outros artigos ou servigos similares. Este
embate derivado da coexisténcia de varios agentes econdmicos é denominado
“concorréncia”, termo derivativo do latim “concurrentia”, de “concurrere”, que significa
disputar, competir, porfiar, emular. (BUENO, 1983, p. 284)

hY

Ocorre que a concorréncia constitui um elemento benéfico a Ordem
Econdmica haja vista ser indispensavel ao bom funcionamento dos mercados, ser
responsavel pelo nivelamento de precos, pelo controle dos lucros e pela
racionalizag&o das formas de producéao.

Porém, até o advento da Revolu¢do Francesa ocorrida em 1791, o vocébulo
“concorréncia” n&o vai possuir a mesma importancia e significacdo que possui nos
dias atuais, pois o0 desempenho de grande parte das profissbes estava
rigorosamente regulado pelas diversas corporacdes, o trabalho dos artesdes estava
regulamentado por suas proprias associa¢cdes e as poucas industrias existentes
eram controladas por verdadeiros monopdlios. Somente depois de referido marco
histérico é que ocorreu o surgimento de um lento e reduzido processo de
competicao, inicialmente verificado apenas entre cidades e regides.

S6 em meados da ultima metade do século XVIIl, com a Revolucdo
Industrial — considerada o ponto inicial do processo embriogénico do capitalismo
moderno — tem-se uma modificacdo no panorama até entdo vislumbrado. Com o
aparecimento desta nova forma econOmica a situagdo mundial sofreu uma sucesséo
sistemética de mudancas que implicaram em uma variada gama de consequéncias
estruturais, especialmente sobre o processo competitivo, que entdo passou a ser
cada vez mais acirrado, dinamico e abrangente.
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Por conseguinte a concorréncia cada vez mais se afastou do conceito de

combate desportivo (fair play) e o mundo dos negdécios passou a ser identificado
como uma verdadeira selva em que a luta tornou-se uma constante. O reflexo de
ideais capitalistas e individualistas no campo da concorréncia mercantil deu azo ao
surgimento de abusos e da utilizacdo de variegados artificios desleais na crescente
busca por lucros extraordinarios nédo raras vezes conseguidos pela infida subjugacao
dos demais concorrentes, tornando cada vez mais necessaria e indispensavel a
intervencdo estatal para a protecdo e limitacdo juridica da liberdade de competir,
especialmente quando os integrantes da disputa — salutar e congénita a prépria
concorréncia — fazem uso de praticas comerciais e industriais desonestas para a
realizagdo de seus intentos, atos estes que inserem-se no conceito de “concorréncia
desleal”.

Pelo importante papel que a concorréncia possui dentro de uma sociedade
pautada pelo capitalismo, o surgimento de varios atos perniciosos a fisiologia da
concorréncia chamou a atencdo de economistas, politicos e juristas, atribuindo-se
especial importancia, necessidade e utilidade ao estudo destes atos, destacando-se
dentre eles os atos de concorréncia desleal. Proudhon citado por Emile James
(1959, p. 146), ja no século XIX declarava que “para que seja mantida a
concorréncia é necessario, por vezes, que o Estado intervenha para amparar os
concorrentes mais fracos e impedir o seu desaparecimento”.

Séo vaérias as formas de prejudicar a concorréncia podendo-se destacar a
manipulacdo e o controle do processo de formacéo de precos, o controle da oferta
ou da procura de bens, servicos ou de matéria-prima, a concentracdo desmedida de
poder econdmico e o abuso no exercicio deste, com o intuito de destruir, eliminar ou
incorporar 0s concorrentes mais fracos, como geralmente ocorre com a formacgéo de
trustes, cartéis, monopsonios, etc.

Outra forma de agressao ao bom funcionamento da disputa concorrencial é
a concorréncia desleal®, representada pelo conjunto de atos desonestos que buscam
vantagens ilicitas por meio do ataque frontal ao estado normal da funcéo lucrativa e

3 Nota do autor: “Concurrence déloyale” no idioma francés, “concorrenza sleale” no idioma
italiano, ou ainda, “unfair competition” no idioma inglés.
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produtiva de estabelecimentos comerciais e industriais, subjugando e vitimizando,

direta e indiretamente os demais concorrentes, o que pode também ocorrer pela
desestabilizacao de sua clientela.

Alguns atos desonestos séo tipificados em lei penal passando a ser
chamados de “crimes de concorréncia desleal” (figura delitiva tipificada). Sua
previsdo estd voltada para a salvaguarda da liberdade de iniciativa e de
concorréncia cujo bem juridico protegido possui natureza imaterial ou incorpérea
porquanto € representado pela combinacdo de fatores de producédo resultante da
vontade livre do empresario no exercicio de sua atividade criadora e do seu poder
de iniciativa para materializar o seu intento (animus) em coordenadas espago-
temporais determinadas formando um todo objetivo composto pelo estabelecimento

comercial ou industrial (corpus), seus sinais distintivos, invencoes, etc.

Assim como os mercados também a concorréncia tem ocupado papel
preponderante dentro das sociedades em decorréncia da propria pluralidade de
agentes econdmicos, sendo entdo considerada a grande lei sob a qual se realiza a
producdo e a troca; a relacdo que se estabelece entre individuos que aspiram as
mesmas vantagens e porfiam em obté-las.

Vale lembrar que em um momento inicial, a atuacdo destes agentes
econbmicos ndo era livre, mas ao contrario, estava sob rigido controle das
corporacdes de oficio, das guildas e de outras agremia¢cées medievais que atuavam
segundo o regime de privilégios e monopdlios. Assim, o problema da concorréncia
era disciplinado em momento anterior ao exercicio da atividade econdmica, no exato
tempo em que os candidatos ao exercicio de certa atividade econémica requeriam
sua matricula nas respectivas Corporacdes de Oficio, ocasido em que certamente
haviam de ocorrer protecionismos marcados por critérios politico-pessoais em
detrimento de critérios objetivos para a regulamentacéo destas atividades.

Apés a Revolugdo Francesa, com o liberalismo econémico, a revolugéo
industrial, a evolugcdo dos meios de transporte e o advento das primeiras formas de
publicidade, a disciplina da concorréncia apresentou-se como um problema juridico a
espera de solucdo uma vez que, proclamada a liberdade de oficio, trabalho ou
profissdo, comecaram a surgir varios excessos e abusos por forca do regime
individualista em que para viver e prosperar o individuo ndo raras vezes procura
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suplantar seus semelhantes. Vé-se, portanto, que as leis de conquista do mercado

regem-se pelas “leis do jangal”: uma luta constante com a vitéria daqueles que
possuirem maior aptidao, for¢a, asticia.

Em se tratando da concorréncia, é forgoso repetir que decorre da propria
natureza humana a necessidade de constante evolucdo e superacdo das proprias
marcas individuais, bem como a superacdo dos demais concorrentes pelo esforgo
em atrair a atencdo do mercado consumidor para as qualidades e vantagens do
produto ou servigo que é ofertado em detrimento dos demais concorrentes, o que €
extremamente valido para a coletividade sempre beneficiada pela oferta de uma
variedade de produtos e servi¢os, desde que nao sejam utilizados meios reprovaveis
e desleais por serem contrarios as boas normas de concorréncia quando entdo se
pratica a “concorréncia desleal”. A grande dificuldade da matéria esta justamente em
diferenciar a concorréncia licita da ilicita, eis que existe uma zona cinzenta que esta
a oscilar entre as mesmas.

2 DEFINICAO DE CONCORRENCIA DESLEAL

A expressdo “concorréncia desleal” surgiu na Franga (concurrence déloyale)
e foi consagrada pela maioria dos paises e suas respectivas legislacdes surgindo os
termos “concorrenza sleale” na Itélia, “unfair competition” na lingua inglesa e
“unlauterer wettbewerb” para o idioma tedesco (DOMINGUES, 1984, p. 110). O
termo “desleal” € sinbnimo de “falso, infido, infiel, traidor, traicoeiro”; ocorre que a
conceituacdo da concorréncia desleal ndo € téo dificil quanto a precisa demarcacao
das variadas formas pelas quais a mesma pode se manifestar, uma vez que a
perfidia humana pode valer-se de diversos subterfugios dependendo muito da

ocasido em que se manifesta e dos meios utilizados.

A livre concorréncia, assim como toda a liberdade, nao € ilimitada (SOARES,
1989, p. 249), mas possui a sua esfera de legitima atuacdo estabelecida pela
coexisténcia de outros agentes econdmicos dotados de igual liberdade, limitagéo
esta que é assegurada pela Ordem Constitucional e estabelecida em legislacdo
especifica. Quando estes limites sdo ultrapassados pela utilizacdo de meios torpes
com o fito de angariar vantagens indevidas econdémicas de recursos alheios tem-se
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presente a “concorréncia desleal”, do que resta evidenciado com hialina clareza que

no exercicio da atividade destinada a reduzir ou eliminar a influéncia do concorrente
no mercado ndo é permitida a utilizacdo de todos 0s meios que possam servir a esse
fim. Ascarelli (1960, p. 177) observa que a disciplina da concorréncia ndo sera
completa sem a disciplina das modalidades de concorréncia (leal e desleal), de
modo que determinados atos de concorréncia sao punidos nao porque sao de
concorréncia, mas porque sao desleais.

Preocupados em limitar a liberdade econbmica, politicos, juristas e
economistas se debrugcaram sobre a questdo buscando disciplinar a concorréncia.
Fez-se entdo necessaria a imposicao de “regras ao jogo” com a diferenciacdo entre
as formas aceitas para a atracdo da clientela das ndo aceitas e a definicdo dos
meios contrarios ao uso comercial porque lesivos aos direitos de terceiros em razao
dos expedientes utilizados, transfigurando a concorréncia em “concorréncia desleal”.
Ocorre que alguns destes expedientes possuem acentuado potencial lesivo de modo
que, por forca do Principio da Legalidade, séo tipificados em norma penal,
configurando a concorréncia desleal criminosa ou os “crimes de concorréncia
desleal”.

Paralelamente ao combate dos atos de concorréncia desleal, que ocorre no
ambito individual e sdo reprimidos pela esfera civel e penal, surge a repressao ao
“abuso de poder econbmico”, representado na formagdo dos holdings, trusts e
cartéis e disciplinada pela legislacéo antitruste, ultrapassando o ambito do presente
estudo. N&o obstante a absoluta necessidade destas duas formas de protecao da
concorréncia, elas ndo podem ser confundidas. A proporgéo da repressédo ao abuso
de poder econdmico é muito mais ampla, uma vez que se destina a restabelecer a
prépria estrutura do mercado, ao contrario da repressdo a concorréncia desleal, que
trata da protecao de um concorrente individual.

As definicbes do que seja a “concorréncia desleal” oferecem certas
dificuldades por utilizarem termos que variam de acordo com o grau de sensibilidade
e moralidade de cada pessoa como “honestidade”, “moral”, “lealdade”, “boa-fé” ou
“bons costumes”, de modo que o que é desleal para um pode nao ser para outros,
principalmente se for considerado o pluralismo ideolégico-cultural das sociedades

contemporaneas e o forte individualismo que é exaltado pelo ideéario capitalista. Ndo
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obstante isso Thomas Leonardos (1941, p. 06) opina ser a concorréncia desleal

“uma expressao que se define por si mesma e portanto sua interpretacdo emana do
mero sentido gramatical”.

Ocorre que certas manifestacdes doutrinarias primam por destacar os meios
utilizados, enquanto que outras se preocupam mais com os fins da concorréncia
desleal sem definir a natureza de seus atos, sendo, contudo, necessario ir além de
simplistas concepc¢des que pouco mais logram que afirmar que a concorréncia
desleal é “a concorréncia que ndo deve ser feita”, ou 0 que é igualmente vago e
impreciso, que “a concorréncia € desleal... quando néo é leal”. (LIMA, 1910, p. 22)

Surgem algumas definicbes mais adequadas para a concorréncia desleal
como a utilizagdo de meios incorretos com o fito de modificar a normal relacio de
competicao, a utilizacdo de “truques sujos” (dirty tricks) como quer Delmanto (1975,
p. 12), ou a utilizacdo da forgca econdmica de outrem, para a captacéo indevida de
sua clientela sem esfor¢co, na visdo de Carlos Alberto Bittar (1989, p. 37). Outros
buscam defini-la como “uma forma patoldgica da concorréncia ‘tout court’, ou seja,
um ilicito surgido de uma atividade licita” (DOMINGUES, 1984, p. 110), representada
por “atos contrarios as boas normas da concorréncia comercial, praticados,
geralmente, com o intuito de desviar, de modo direto ou indireto, em proveito do
agente, a clientela de um ou mais concorrentes, e suscetiveis de lhes causar
prejuizos” (CERQUEIRA, 1956, p. 366), ou como observa Pontes de Miranda (1983,
p. 278) com habitual destreza:

... todo o ato reprimivel criminalmente e gerador de pretensdo a abstencao
ou a indenizacdo, ou somente gerador de pretensdo a abstencdo ou a
indenizagao, que se praticou no exercicio de alguma atividade e ofende a
de outrem, no plano da livre concorréncia.

Hermano Duval (1975, p. 126) observa que o legislador, seguindo o exemplo
italiano, nao definiu o que entende por concorréncia desleal, limitando-se a elencar a
linha dos atos de concorréncia desleal utilizando o critério da casuistica que, nada
obstante jamais seja capaz de abarcar todo o seu contetdo, tem dupla funcdo
pratica: 1) Esclarecer o Ministério Publico e Advogados; 2) limitar arbitrio judicial.
Atento & Convencdo de Paris o referido jurista oferece um conceito ético de
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concorréncia desleal como sendo “a agressdo a atividade do concorrente em

violacao aos preceitos éticos da correcao profissional”.

Poderiam ser apresentadas varias outras definicdes de concorréncia desleal
gque pouco diferem entre si, porquanto ainda que 0sS meios pelos quais a
concorréncia desleal se manifesta possam variar até o infinito, o fim € um sé, qual
seja, o de apropriar-se indevidamente de clientela alheia®.

3 ILICITOS CONCORRENCIAIS: DISCUSSAO TERMINOLOGICA E SUA
DIFERENCIACAO

Existem criticas a utilizagdo do termo “concorréncia desleal” uma vez que ela
inicialmente estaria a exigir como pressuposto de sua configuragcdo a presenca de
um elemento subjetivo de dolo ou fraude praticado por um empresario no embate
concorrencial, enquanto que o direito positivo atual prende-se a aspectos objetivos.
A nova denominacdo proposta € “concorréncia ilicita extracontratual”, que se liga
apenas a critérios objetivos e revela que a ilicitude ndo decorre de contrato, mas o
entendimento predominante opta pela desnecessidade da criagdo de um novo
nomem iuris porquanto “concorréncia desleal” € uma expressdao amplamente
acolhida e consolidada na doutrina e legislacdo da grande maioria dos paises,
bastando para o perfeito deslinde da questdo observar que atualmente o conceito
subjetivo ndo € acolhido em sua extenséo original. (DOMINGUES, 1984, p. 111)

Importa de igual modo realizar algumas distingbes importantes que
favorecem a precisa conceituacdo do que seja a concorréncia desleal. Inicialmente
vale diferenciar a concorréncia desleal da concorréncia interdita ou n&o permitida.

Na concorréncia desleal, o empresario esta autorizado por lei a concorrer,
mas o faz de maneira desleal e ardilosa pela utilizacdo de meios reprovaveis para
auferir vantagens indevidas a custa de esfor¢os alheios, ha o abuso do direito de
concorrer, enquanto que na concorréncia interdita ocorre o exercicio de atividade

econdmica com inobservancia as exigéncias formuladas pelo Direito para o seu

4 Veja ASCARELLI, Tullio. op. cit. p. 179. No mesmo sentido: Di GUGLIELMO, Pascual. La
concurrencia desleal. In: Tratado de Derecho Penal Especial. Dirigido por Enrique R.
Aftalion. Tomo I, Libro VI. Buenos Aires: La Ley, 1969. p. 724.
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exercicio, havendo inexisténcia do direito de concorrer. A concorréncia interdita pode

ainda se dividir em ilegal e anticontratual, consoante as restricdes resultem de

diploma legal ou de instrumento contratual, respectivamente.

Também cumpre mencionar certa separacao existente na doutrina quanto a
utilizagcdo dos termos concorréncia ilicita e concorréncia desleal, o que atende mais
a fins tedricos que préticos. Determinada parcela da doutrina abraga o entendimento
de que a concorréncia desleal é praticada com ma-fé ou intencédo fraudulenta,
enquanto que a concorréncia ilicita caracteriza-se pela acdo negligente ou
imprudente (Pouillet, Allart, Chenevard, Bry e Savatier) ndo obstante a opinido
daqueles que utilizam as expressdes concorréncia desleal e concorréncia ilicita
como sinbnimas (Gama Cerqueira, Pontes de Miranda, Ramella, Pichot, Bosio e
Roubier). (CERQUEIRA, 1946, p. 371-374)

Hermano Duval entende que a concorréncia desleal seria aquela definida em
lei como tal enquanto que a concorréncia ilicita compreenderia aqueles atos
praticados no ambito da concorréncia tendentes a causar prejuizo ao concorrente
pela captacdo indevida de clientela alheia, mas que ndo se enquadrariam nas
definicdes juridico-penais, sendo tratados pelo direito civil (conferindo o direito a
perdas e danos em ressarcimento aos prejuizos causados), a exemplo do que
ocorria na sistematica adotada pelo Cédigo de Propriedade Industrial (paragrafo
Gnico do art. 178 do Decreto-lei n°® 7.903, de 27.08.1945)°.

Partindo do pressuposto de que ilicito é todo ato proibido por lei e contrario
ao ordenamento juridico, enquanto que desleal € o ato reprovavel porque contrario
aos usos e costumes empresariais honestos sem, contudo, ficar estabelecido que a
lei o proibe, haverd distincdo entre os atos de: a) concorréncia ilicita; b) atos de
concorréncia limitada por negécios juridicos, considerados relativamente ilicitos; c) a
concorréncia desleal prevista na Lei n® 9.279 de 14.05.1996 que revogou
expressamente os arts. 169 usque 189 do Decreto-lei 7.903 de 27.08.1945, dando

nova redacao ao art. 196 do CP.

> Nota do Autor: Para tanto, basta conferir o indice de sua recomendavel obra supracitada.
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Pois bem, com relacdo aos atos previstos na Lei n.° 9.279/96 pode-se

observar que quando o legislador procurou coibir certas armas e meios reprovaveis
buscou-se uma caracteristica inerente a estes atos: a deslealdade, termo insuficiente
para englobar todas as formas. Atento a esta situagdo Pontes de Miranda (1977,
p.127) apresenta uma linha de raciocinio que a seu ver resolve a presente questao
terminolégica, pois quando se elencou em norma penal algumas espécies de atos,
“... como que desapareceu a alusdo a caracteristica. A concorréncia desleal fez-se
ilicita”.

E vélido, além disso, notar a categorizacdo da concorréncia desleal em:
especifica e genérica. A concorréncia desleal especifica é representada pelos atos
gue a lei considera como crimes, mas que estao protegidos pelas leis especiais de
protecdo de privilégios de invencdes, modelos de utilidade, desenhos e modelos
industriais, marcas e nome comercial, elementos estes protegidos pelo regime da
propriedade industrial, mas que também alteram a relacdo concorrencial. J4 a
concorréncia desleal genérica é representada pelos demais atos que nao estédo
inseridos nestas leis e sédo tratados — de maneira cumulativa ou alternada — pelo
direito penal (mediante prévio processo de tipificacdo, constituindo os crimes de
concorréncia desleal) e pelo direito civil (gerando obrigacdo de indenizar o prejuizo
decorrente). (CERQUEIRA, 1946, p. 371)

4 CLASSIFICACAO DOS ATOS DE CONCORRENCIA DESLEAL

J& com relacdo as espécies de atos de concorréncia desleal em sua ampla
acepcdo, vale destacar o surgimento de varias classificagcbes doutrinarias que
variam de acordo com o critério utilizado por cada autor. D"Avila Lima (1910, p. 17-
18) aponta algumas delas como as formuladas por Blanc, Mayer e Waelbroeck que
agrupam os atos de concorréncia desleal conforme seu objeto: marcas, nomes,
emblemas, etc.; por Allart e Darras que dividem em: a) fatos provocadores de
confusdo entre estabelecimentos, b) fatos provocadores de confusdo entre
mercadorias, c) fatos causadores de desvio de clientela, d) fatos de concorréncia
atentatorios de contratos realizados; por Emille Bert que divide apenas em fatos
causadores de confusdo entre estabelecimentos e produtos; e por Thaller que
classifica os atos em: a) atos cujo objetivo é provocar o descrédito do concorrente ou
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de sua mercadoria por meio de falsas declaracdes como o fim de lhe usurpar a

clientela (actio injuriarum), b) atos hipdcritas com o fim de confundir os dois
estabelecimentos, empregando um concorrente 0s meios atrativos da clientela
alheia.

Ainda que varias classificagdes tenham sido encontradas — sem significativa
variacdo, diga-se de passagem — a classificacdo que serd4 adotada no presente
estudo é de autoria de Gama Cerqueira e — sem prejuizo das demais classificacdes
— foi escolhida por melhor se adequar a legislacdo brasileira, qual seja: a) meios de
causar confusdo entre estabelecimentos, produtos ou servicos; b) meios de
prejudicar a reputacdo do concorrente (denegrimento); c) aliciamento e suborno de
empregados; d) violacdo, divulgacdo ou exploracdo de segredos; e) violagdo de
contratos.

a) meios de causar confusdo entre estabelecimentos, produtos e servicos:
ambicionando vantagens econdmicas a custa do esfor¢co alheio, o concorrente
desleal pode fazer uso de atos capazes de confundir o mercado consumidor em sua
relacéo de identificacdo. Por meio da confusdo de seus produtos, estabelecimentos
ou servigos o0 concorrente desleal busca assemelhar-se ao concorrente para colher
os frutos da capacidade deste. O elemento comum destes atos é a sua capacidade
para causar engano a clientela alheia, sendo atualmente destacado o papel
preponderante da publicidade que pode ser utilizada de forma mendaz ou enganosa
chegando inclusive a ocultar ou alterar elementos da publicidade alheia. Com
relacdo a criacdo plagiada (elemento distintivo do estabelecimento, dos produtos ou
servicos) vale esclarecer que deve ser uma criacdo que esteja sendo utilizada pelo
seu titular desde periodo anterior, em atendimento e observancia a teoria do pré-uso
necessariamente aplicavel a questéo.

Com relagdo a confuséo entre estabelecimentos destaca-se a utilizagdo de
nome ou de insignia iguais ou semelhantes ao do concorrente de modo a iludir o
publico sendo de igual modo possivel a utilizacdo de pseudbnimos, alcunhas ou
outras formas pelas quais 0 concorrente possa vir a ser conhecido e identificado.
Também cumpre observar a deslealdade do concorrente que busca assemelhar a
disposicdo externa de seu estabelecimento com estabelecimento de terceiro
concorrente e para tanto imita as suas peculiaridades arquitetbnicas, vitrinas, suas
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cores caracteristicas, formato e cores das placas ou outros elementos identificadores

além de quaisquer outras caracteristicas externas dotadas de individualidade propria
desde que sejam capazes de identificar o estabelecimento. Exempli gratia, ndo é por
gue certo estabelecimento comercial foi pintado da cor branca ou que possui
estampado em sua fachada o desenho de um livro (em se tratando de uma livraria)
gue os seus demais concorrentes deverdao se abster desta cor ou desenho. Devem
0S mesmos agir com certa originalidade, ou melhor, com aptidao para distinguir seu
estabelecimento dos demais concorrentes pela variagdo de um ou mais fatores de
identificagcdo (disposicdo de simbolos, desenhos, cores, grafismo, etc.). A
configuragdo da concorréncia desleal exige uma acdo mais contundente que
realmente possa causar engano e confusdo entre os estabelecimentos. Também s&o
passiveis de serem imitados 0s anuncios, reclamos, catalogos, folhetos publicitarios,
circulares, prospectos, uniformes, sinais tipicos externos de veiculos da empresa ou
guaisquer outros meios de propaganda e identificacdo, especialmente diversos e
amplos nos dias atuais.

Na concretude dos atos do concorrente desleal deve ficar evidenciada a
capacidade para causar engano, ndo sendo suficiente a verificacdo de distante
semelhanca. Da mesma forma deve ser destacada a individualidade prépria do
elemento do estabelecimento do concorrente lesado. Conjugada a estes dois fatores
deve também ser observada a prépria localizacdo entre os estabelecimentos
envolvidos, uma vez que se torna mais dificil a confusdo entre estabelecimentos
distantes, salvo algumas excecdes especialis.

Com relacdo a confusdo entre produtos do concorrente de igual forma é
possivel a utilizacdo de variados atos e recursos como a utilizacdo de marcas e
sinais distintivos semelhantes ou iguais, a utilizacdo de componentes, a imitagéo de
embalagem, involucro, rétulo ou de quaisquer partes que integrem o produto desde
gue estes elementos de ligagdo entre empresario e consumidor ndo sejam vulgares,
padronizados para referido produto ou que ndo pertengam ao dominio publico.

Para configurar a concorréncia desleal entre produtos (e da mesma forma
entre servicos) sdo validas as consideragbes realizadas a respeito da possivel
confusdo entre estabelecimentos, ou seja, o elemento que foi ardilosamente
“copiado” deve ser dotado de relativa originalidade em sua forma ou esteticidade
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gue muitas vezes propicia o instintivo impulso aquisitivo e, da mesma forma deve ser

verificada na copia ou imitacdo a capacidade para causar engano, sendo insuficiente
mera parecenca entre o0 modelo e o objeto imitado. Em razdo da importancia que as
campanhas de marketing ocupam no sucesso dos negocios do empresario a
concorréncia desleal pode ocorrer inclusive com a utilizacdo de soOsia de pessoa
utilizada pelo concorrente, ou ainda de vozes e sons quando a publicidade fizer uso
de meios sonoros.

b) meios de prejudicar a reputacdo do concorrente (denegrimento): por
formas de denegrimento entende-se todos os atos publicos ou reservados que
sejam capazes de macular, manchar ou infamar tanto a propria pessoa do
concorrente como seu estabelecimento, seus produtos e servigos, quer o fato seja
falso ou verdadeiro desde que exagerado e com o intuito de afastar a sua clientela.
Neste sentido o concorrente desleal pode fazer agir de inUmeras formas e mais uma
vez a publicidade adquire especial vulto porquanto anuncios abusivos podem
derrear a reputacao, o crédito e a confianca do mercado (consumidor e fornecedor)
no empresario, no seu estabelecimento, nos seus produtos e servicos.

Em se tratando da pessoa do empresario podem ser atacados o seu crédito,
a sua honorabilidade pessoal ou a sua capacidade profissional para atacar sua
reputacdo e afastar a sua clientela, como na hipotese de um falso rumor de que o
mesmo esteja a beira da faléncia e de que em razéo disso ndo podera cumprir com
as obrigacdes perante o publico consumidor/fornecedor, o que por certo causara um
abalo em suas relacdes empresariais quando entdo o empresario podera realmente
ter a faléncia decretada, semelhante ao que ocorre com o fenbmeno da “profecia

gue se autorrealiza”.

J& com relacdo aos produtos e servicos um exemplo bem claro € a
comparacao depreciativa. Todo empresario tem o direito de proclamar as qualidades
dos produtos ou servicos que oferta enaltecendo-os até o exagero, contudo ndo
pode asseverar a superioridade dos mesmos comparando e indicando — seja de
maneira direta ou de forma insinuante e perceptivel — os produtos ou servicos de
seus concorrentes com apreciagdes negativas, como a falta de qualidade, a
presenca de defeitos, etc. Assim, 0 empresario pode anunciar que seus produtos
sdo os melhores, mas ndo pode falar que seu produto € melhor que o produto de
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determinado concorrente. Havendo mencgéo aos demais concorrentes a propaganda

deve manter-se nos limites da generalidade sem especificagbes depreciativas.

c) aliciamento e suborno de empregados: na primeira espécie, o suborno,
tem-se a corrupcdo da consciéncia alheia, por meio de dinheiro, honrarias ou coisas
equivalentes, a chamada peita que corresponde delito de funcionéario, que, no
exercicio de suas fun¢gbes ou em razdo delas, recebe recompensa ou vantagens de
concorrente desleal para omitir-se na pratica de seus deveres funcionais, com
prejuizo de terceiros, no caso, principalmente do concorrente lesado. Nesta situacao
€ punivel, tanto o concorrente desleal que suborna o empregado como o empregado
gue se deixa subornar.

Ja o aliciamento de empregado trata-se de questdo de delicada analise, uma
vez que hdo de ser contrapesados dois principios importantes, quais sejam: a
lealdade das relagbes concorrenciais e a liberdade de trabalho. A contratacdo de
empregado oriundo de empresa rival mediante oferecimento de uma remuneracéo
mais generosa ou de outras vantagens ndo € em si ilicita, mesmo que haja a
transferéncia direta de um emprego para outro. A ilicitude esta presente no ato de
ma-fé que tiver como fim direto e imediato danificar a empresa concorrente

desfalcando-a em seus recursos humanos.

d) violacao, divulgacédo ou exploracdo de segredos: no desenvolvimento de
suas atividades o empresario pode descobrir um novo método, processo ou forma
de garantir maiores lucros e vantagens perante seus demais concorrentes. Em
determinadas situacdes, ndo ha o registro da invencdo porque € importante ao
empresario manter em segredo a sua descoberta de modo a beneficiar-se por um
tempo indefinido da mesma; sdo os chamados segredos de fabrica, segredos de
fabricacdo ou segredos industriais.

Em razdo da grande escalada tecnolégica que ocorre nos dias atuais, estes
segredos possuem destacado valor econémico, sendo frutos do trabalho criativo livre
do empresério, de modo que a espionagem industrial constitui ato de concorréncia
desleal. N&o se estabelece que o segredo possua todos 0s requisitos exigidos para
as invencdes privilegiaveis, mas como corolario légico mister tratar-se de algo novo,
gue ainda néo tenha sido utilizado ou que néo esteja em vias de ser registrado.
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Situagao especial surge com relagéo ao ex-empregado que adquirindo novo

emprego e pode valer-se dos conhecimentos adquiridos no desempenho de sua
profissdo, o que ndo constitui crime por for¢a da prépria liberdade de trabalho. Para
evitar este risco de ter o seu segredo de fabrica divulgado, o empresério pode valer-
se de clausula que estipule — no momento de contratagdo do empregado — que o
mesmo ndo podera divulgar quaisquer segredos de fabricacdo que lhe forem
revelados, mediante estipulacdo de penalidade apropriada.

e) violacdo de contratos: a violagdo de contratos € figura tipica do direito civil
e constitui modalidade de concorréncia desleal®, existindo o entendimento de que a
mesma se trata de concorréncia ilicita anticontratual ou concorréncia interdita
contratual (MATTIA, 1977, p. 126). No momento em que um estabelecimento
empresarial é vendido, muitas vezes fica estabelecido no contrato que o vendedor
nao podera se restabelecer novamente com o mesmo género de empresa uma vez
que o comprador almeja com a realizagdo do nego6cio ndo apenas adquirir o
estabelecimento, havendo também a expectativa de granjear a clientela formada.
Surge a chamada “clausula de interdicdo da concorréncia” ou “pacto de nao
concorréncia”, que busca evitar que o antigo titular se restabeleca novamente
porquanto a venda do estabelecimento implica certa renuncia do vendedor em favor
de comprador, mediante contraprestacdo estabelecida no instrumento contratual.
Vale lembrar que a clientela ndo gera direito patrimonial, ndo pode ser objeto de
venda ou cessdo, de modo que a previsao contratual pode assegurar ao comprador
certos direitos, por meio da renuncia expressa do vendedor a clientela que
porventura tenha formado.

Impende esclarecer que o pacto de ndo concorréncia ndo pode ser absoluto
porquanto devem existir limitacdes de tempo e espaco para que a liberdade de
profissdo e oficio ndo seja comprometida. Na auséncia de previsdo expressa, ha a
possibilidade do vendedor se estabelecer novamente desde que o comprador nao
seja prejudicado com sua concorréncia. H4 que se ponderar que na compra de um
estabelecimento empresarial ndo ha a venda da clientela’ (e nem pode haver), mas

6 Ver: Cerqueira, 1946, p. 384. No mesmo sentido: Bittar, 1989, p. 56.

” Nota do Autor: Vide as consideracdes sobre clientela possivel e clientela real realizadas
guando do tratamento dos elementos do fundo de comércio.
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fica clara a expectativa de manté-la, a probabilidade de manter o negécio uma vez

gue a clientela representa a prosperidade do negdcio. Para que haja razoabilidade
na decisdo acerca do pacto de n&o concorréncia e suas respectivas limitagbes
espaco-temporais, este deve ser interpretado a luz das circunstancias especificas do
caso concreto. O “pacto de ndo concorréncia” também pode ser utilizado para
proteger o empregador contra a concorréncia de seu empregado durante a vigéncia
do contrato de trabalho (por violar o dever geral de lealdade) ou mesmo depois de
havé-lo encerrado, disposicdo perfeitamente valida no Direito brasileiro segundo
Arnold Wald e Alberto Xavier (1981, p. 41), tendo em vista o disposto no art. 115 do
CC, no art. 482, “c” da CLT e em norma penal versada adiante, desde que, repita-se,
existam limitacdes razodveis de tempo e espaco para a duracdo desta cldusula
conciliando desta forma a liberdade contratual das partes para impedir a
concorréncia desleal (quando o empregado atuasse no mesmo ramo de atividades
de seu antigo empregador) com o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, principio este que ndo autoriza a pratica da concorréncia desleal.

Deve ficar claro, porém, que a quebra de um pacto de ndo concorréncia
ainda que possa configurar concorréncia desleal, ndo configura necessariamente um
crime de concorréncia desleal ou concorréncia desleal criminosa, porquanto a
proibicdo decorre de instrumento contratual e ndo da norma penal incriminadora.
Porém, nada obsta a ocorréncia concomitante da concorréncia anticontratual e a
concorréncia desleal criminosa.

Por fim, encerrada a classificacdo de Gama Cerqueira, vale citar uma figura
peculiar que no entendimento de Carlos Alberto Bittar (1989, p. 52) também constitui
acdo de concorréncia desleal: a concorréncia parasitaria.

Compulsando o diploma penal atualmente em vigor, verifica-se que ndo ha a
inclusdo da concorréncia parasitaria dentre os crimes capitulados dessume-se,
portanto, tratar-se de ato verificavel apenas na esfera civel. Contudo, ainda que ao
presente estudo sejam prioritarias as questdes juridico-penais, breves consideracdes
a respeito ndo sao prejudiciais e podem clarear ainda mais a definicdo de
concorréncia desleal.

Consiste a concorréncia parasitaria no aproveitamento indevido de

marketing alheio na busca de lucros sem esfor¢co proprio, como a utilizagdo de

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 242
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 227-250.




‘ T Pedro Luciano Evangelista Ferreira
[ _J
M ' \ Academia Brasileira de
4

anuncios do concorrente, a imitacdo cabal de produtos em seu aspecto exterior com

a utilizacdo de materiais de qualidade inferior o que compromete e prejudica as
vendas do produto auténtico. A concorréncia parasitaria pode ainda ocorrer com a
utilizacéo de marcas de grande conhecimento em produtos de outro género, questao
que adentra a esfera de violagdo de marcas existindo uma verdadeira miriade de
possibilidades, v.g., a utilizacdo de marca conhecida de produtos eletrénicos (SONY)
para um produto alimenticio, ou a marca de um automoével (FORD) para pecas de
vestuario, situacdo esta, que tanto mais se afasta da concorréncia desleal quanto
mais a diversidade entre os produtos seja capaz de evitar a confusdo entre o0s
mesmos. Existe também outra acepg¢do para concorréncia parasitaria que seria
aguela em que um concorrente imita sistematicamente a atividade do rival como os
métodos de venda, producgdo, propaganda, o que, em tese, pode configurar um
crime de concorréncia desleal desde que seja capaz de desviar a clientela por meio
de confuséo, por exemplo. (DELMANTO, 1975, p. 259)

Por fim h& que se destacar que concorréncia desleal ndo se confunde com a
propriedade industrial, confusdo ocasionada pelo préprio legislador que ao
transladar os crimes de propriedade industrial do CAddigo Penal para lei especifica,
fez o mesmo com os crimes concorrenciais. Observe-se que 0s bens juridicos
protegidos séo distintos e da mesma forma as pretensdes e a¢des que 0s protegem,

opinido, alias, pacifica na doutrina.

Destarte tornou-se necessaria a criacao de regras a serem observadas pelos
empresérios no embate concorrencial em favor da propria preservacdo deste,
surgindo entdo duas espécies de regras, conforme entendimento de Fabio Konder
Comparato (1967, p. 30): a) normas que procuram assegurar aos empresarios o
direito de exploragcéo exclusiva de bens dotados de valor econbmico de sua criagéo
ou aquisicdo mediante a concessao de privilégios, surgindo o Direito Industrial; b)

regras disciplinadoras que visam reprimir a concorréncia desleal.

Assim, tem-se por delineada a definicdo do que se entenda por concorréncia
desleal e suas categorizacdes, ndo havendo que se confundi-la com a propriedade

industrial, pois ainda que todas as suas possiveis formas de realizacdo ndo sejam
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taxativamente enumeraveis, podem ser classificadas de acordo com varios critérios

de orientacdo, se manifestam em esfera determinada (concorréncia) e possuem a

mesma motivacao (tirar clientela de outrem).

5 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA REPRESSAO A
CONCORRENCIA DESLEAL

A ordem juridica é piramidal, de cima para baixo, sendo que as normas
inferiores retiram das superiores seus fundamentos de validade® em um processo de
derivacdo que se inicia no Texto Constitucional e passa por todos os demais
escaldes hierarquicos até chegar ao mais infimo instrumento legislativo introdutor de
normas. Em se verificando confronto ou dissonancia da norma inferior com a norma
superior, aquela irremediavelmente sucumbird, porque sera invalida. Destarte, para
gue a norma juridica seja valida é imprescindivel que a mesma esteja em perfeita

sincronia e plena conformidade com a Constituicdo Federal/1988.

Vale lembrar que é a Constituicdo Federal quem define a prépria
organizacgio politico-administrativa do Estado brasileiro bem como o seu fim. E no
Texto Maior que estéd assentado um extenso rol de direitos individuais e coletivos, de
garantias fundamentais e a propria organizacdo dos poderes. Da mesma forma,
referido texto legislativo é a sede de todos os principios que norteiam a ordem
econbmica, financeira e social, representando em Uultima andlise o baldrame

axioldgico de todo o ordenamento juridico brasileiro.

A supremacia da Constituicdo exerce influéncia decisiva sobre toda e
gualguer norma punitiva de modo que o direito penal — assim como os demais ramos
das ciéncias juridicas — mantém intimas relacdes com o direito constitucional. De
igual forma o crime, podendo ser entendido como um conflito entre os direitos do

individuo e da sociedade, deve se alinhar aos preceitos constitucionais. Por forca

8 Nota do Autor: Segundo o jurista austriaco Hans Kelsen em sua consagrada obra “Teoria

Pura do Direito”, as normas hierarquicamente inferiores devem estar em perfeita
concordancia com a norma méaxima (Constituicdo) e retirar dela os seus fundamentos de
validade ndo se admitindo em hipétese alguma contradigdes materiais, caso contrario,
estardo contaminadas pela inconstitucionalidade que representa uma nulidade absoluta.
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desta relacdo existente torna-se imperioso ao bom éxito de todo estudo juridico

apurar sua respectiva fundamentacdo no altiplano constitucional, como requisito

essencial a interpretacdo e aplicagdo de qualquer norma penal.

A propésito, impende observar que a interpretacdo sistematica é
considerada o método por exceléncia, indispensavel ao estudo do Direito por
examinar 0 comportamento e as reagdes da norma com os demais preceitos do
sistema em um esforgco de contextualizagdo. Desta forma, mister analisar os
fundamentos constitucionais da repressdo a concorréncia desleal com especial
destaque para a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 05
de outubro de 1988.

As cartas constitucionais de 1824 e de 1891 foram omissas com relagédo a
ordem econdmica, 0 que s6 vem a confirmar a sua marca individualista, haja vista
limitarem-se a enunciar sua declaracdo de direitos, dentre 0os quais interessam ao

presente trabalho a inviolabilidade da liberdade e da propriedade.

A primeira Constituicdo brasileira a dedicar atencdo a Ordem Econémica foi
a Constituicdo de 1934, que em seu Titulo IV continha 29 artigos e 16 paragrafos
(arts. 115 usque 143) e tratava da “ordem econbmica e social’, no que foi seguida
pela Carta de 10 de novembro de 1937 (Da ordem econdmica - arts. 135 usque 155)
e pela Constituicdo Federal de 1967 (Titulo Il - Da ordem econdmica e social - arts.
157 usque 166).

Em se tratando da relagdo existente entre a Ordem EconOmica prevista
pelas normas constitucionais e a concorréncia, como processo de circulagdo e
orientacdo livre da mais completa informagdo econbémica — tanto ao nivel de
consumidor como produtor — deve-se recordar a presenca de duas figuras

relevantes, quais sejam: a livre iniciativa e a livre concorréncia.

A livre iniciativa representa uma liberdade regulamentada de o empresario
dispor de suas atividades econbmicas sem ingeréncias estatais desde que sua
atividade esteja adequada aos valores de justica social, enquanto que nos moldes

atuais a livre concorréncia ndo é somente aquele sistema de competitividade criado
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pelo mercado de maneira espontanea, mas aqueloutro que deriva de um conjunto de

regras essencialmente impostas em nome de determinada politica econdmica.

Neste momento sdo igualmente véalidos e importantes os principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia, bem como a forma como os mesmos foram
inicialmente recepcionados em nosso pais no periodo colonial (fase pré-
constitucional) e também as consideracbes a respeito da insustentabilidade
econdmica do “laissez-faire”; todavia a analise detida destas questbes extrapola os

contornos do presente artigo e serdo abordadas em momento posterior.

O fruto mais elaborado deste longo processo de maturagédo, o atual texto
constitucional promulgado em 1988, segue com pequenas varia¢gdes a linha adotada
pelas Constituicbes anteriores ao prestigiar de maneira expressa a liberdade de
iniciativa, assegurando com isto uma imprescindivel esfera de livre atuacao,
demarcada e balizada expressamente por meio da fixagdo de determinados valores
sociais sob os quais foram edificados a Ordem Econdmica nacional. Enquanto o
exercicio das prerrogativas dos agentes econdmicos enquadrar-se e nao se

confrontar com quaisquer destes valores, ele sera necessario, legitimo e livre.

A postura do legislador constitucional de 1988 é decidida e clara uma vez
gue o texto da CF/88 ja no art. 1°, inciso IV, trata de esclarecer que a Republica
Federativa do Brasil - formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
Distrito Federal — € um Estado Democratico de Direito que estd fundamentado nos

valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Conforme esclarece Price Waterhouse (1989, p. 149) os valores sociais do
trabalho sdo aqueles que objetivam a satisfacdo da sociedade, protegidos de
maneira direta pela efetivacdo dos direitos sociais reservados ao trabalhador de
modo que sua mencgdo explicita € uma inovacdo do legislador de 1988, enquanto
que a livre iniciativa é requisito basico para o desenvolvimento do Pais e fundamenta

a propria Ordem Econ6mica e Financeira.

Mais adiante, no Titulo VII, Capitulo I, o legislador achou por bem repetir a
matéria quando tratou especificamente da Ordem Econémica e Financeira do pais e
determinou os principios gerais da atividade econémica reforcando mais uma vez o
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papel da livre iniciativa e da livre concorréncia como verdadeiras vigas mestras da

atividade econémica nacional (art. 170, inc. IV9).

Neste sentido, tudo aquilo que contrariar estes principios, por obstruir o livre
acesso aos mercados e a livre permanéncia nos mesmos ou prejudicar de qualquer
forma a propria normalidade das condi¢cdes de mercado, verbi gratia, a concorréncia
desleal (criminosa ou néo), os trustes e os cartéis; deve ser reprimido e condenado
pelo ordenamento juridico brasileiro porque contrario aos seus proprios
fundamentos.

O que se pretende é assegurar uma verdadeira liberdade de escolha da
parte do consumidor, medida pelo estado concorrencial do mercado que é avaliado
tanto pela efetiva pluralidade de produtores, vendedores e compradores como
também pela propria lisura dos mesmos. Somente com o0 preenchimento destes
requisitos € que pode ser mensurada a quantidade real de alternativas viaveis que
garantem a liberdade de escolha. A defesa da concorréncia ndo ocorre apenas por
razdes econdbmicas, mas também por razées de Ordem Publica ja que visa repelir as
concentragOes excessivas de poder de modo a evitar o dirigismo econémico que
compromete a prépria transparéncia do mercado.

Ocorre que buscando atender a tal desiderato, os poderes publicos néao
devem intervir sobre a atividade econOGmica com vistas a criar um modelo de
concorréncia perfeita que, como visto, s6 atende a fins tedricos por ndo se adequar
as verdadeiras caracteristicas estruturais do mercado atual. Assim, o surgimento de
certas distor¢des manifestadas em comportamento abusivos, fraudulentos e/ou
emulativos faz surgir a necessidade de sua repressdo uma vez que:

A ocorréncia de praticas desvirtuadoras da livre concorréncia fere o direito
subjetivo daqueles que, ao lancarem-se no mercado, o fazem sob o manto
certo da protegdo dos principios da Constituicao referente ao livre mercado.
(BASTOS, 1995, p. 272)

® Art. 170 - CF/88 - A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

(...)
IV - livre concorréncia;
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Ainda que breves, as presentes consideracdes ja sdo por si s6 capazes de

demonstrar os fundamentos constitucionais de protecdo da concorréncia e de
repressao a concorréncia desleal no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988 se filiou de maneira aberta e franca ao sistema

econdmico erigido sobre a livre iniciativa, as leis de mercado e a livre concorréncia.

A concorréncia desleal, com suas mais variadas formas de manifestacéo,
representa efetivamente uma “pratica desvirtuadora” da livre concorréncia por alterar
o normal funcionamento do mercado em prejuizo dos concorrentes leais que séo

aqueles que atuam em respeito e observancia aos ditames constitucionais.

Mesmo estando definidos os principais baluartes (livre iniciativa e livre
concorréncia) que fundamentam a repressdo a concorréncia desleal, poderia se
aventar da incursdo de mais alguns valores que repelem indiretamente esta ardilosa
pratica. Um deles é a propria instituicdo da propriedade privada (art. 170, 1) que
além de ser considerada como direto essencial também é um dos fundamentos da
ordem econbmica e financeira garantindo ao seu legitimo detentor a desimpedida
faculdade de usar, gozar e dispor de uma determinada coisa provida de conteudo
econdmico, desde que atendida a sua funcdo social, conceito este que, em se
tratando de bens de producéo e concorréncia, de forma alguma permite a prética de

simulacdes, atos fraudulentos, logros e atos criminalizados e norma penal.

Contudo, elencar todos os valores que sao direta e indiretamente afetados
pela concorréncia desleal n&o levaria necessariamente a sua fundamentacéo.
Haveria sim um alargamento um tanto perigoso na medida em que n&o existiria

definicao precisa dos fundamentos do combate a esta reprovavel conduta.

Assim, da andlise do texto constitucional em vigor decorre que o fundamento
da repressao aos atos de concorréncia desleal reside na proteg&o da livre iniciativa e
livre concorréncia que sao os alicerces da atual Ordem Econfmica, ainda que outros
valores possam ser afetados, estes ndo podem, de per si, estar aptos para tal

fundamentacéo.
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A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL NA CONCRETIZACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS!

DEMOCRATIC LEGITIMATION OF CONSTITUTIONAL JURISDICTION IN THE CONCRETION OF
FUNDAMENTAL RIGHTS

Daniel Barile da Silveira2

Elton Johnny Petini®

Resumo

O Poder Judiciario, ao exercer a denominada jurisdicdo constitucional,
penetra nos territérios onde os poderes politicos, em regra, sd0 0s responsaveis
pela atuacdo preponderante. A vista do constitucionalismo contemporaneo,
marcado pela nova valoragdo da Constituicdo e pela efetiva promocéo dos direitos
fundamentais, observa-se o desenvolvimento da judicializacdo da politica,
caracterizada pela discussdo na arena judicial de temas pertencentes a
discricionariedade dos detentores de mandato eletivo. A teoria substancialista e a
procedimentalista abordam a atuagdo do Poder Judiciario diante do regime
democratico e dos direitos fundamentais. Exsurge a necessidade de se examinar os
fatores que realmente legitimam de forma democratica a jurisdicdo constitucional, a
fim de que seja respeitada a vontade popular, mas sem que os direitos
fundamentais figuem ao relento. Assim, num olhar voltado ao Supremo Tribunal
Federal, despontam elementos imprescindiveis para a formulacdo da proposta
cientifica, mais especificamente a forma de escolha de seus ministros, o0 modo
como é franqueado o acesso a corte e, por fim, os meios de participacdo da
populacao junto ao tribunal.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional; Legitimidade democrética;
Direitos fundamentais; Substancialismo; Procedimentalismo.

Abstract

The judiciary, by exercising the so-called constitutional jurisdiction,
participates in decisions where the political powers are responsible for the
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predominant role. In the contemporary constitutionalism agenda, carachterized by
the new valuation of the Constitution and by the effective promotion of fundamental
rights, observing the development of the judicialization of politics is a guideline to
understand the levels of relationship between the political actors, observing their
interaction. In this context, understanding the Supreme Court as the main Political
institution that is able to confront these issues by the perspective of Political and
juridical context, is one of the important keys to measure the contramajoritarian
power in a democratic society, which this works aims to analyse by a analitical
perspective.

Keywords: Constitutional jurisdiction; Democratic legitimacy; Fundamental
rights; Substantialism; Proceduralism.

INTRODUCAO

O presente artigo busca abordar o exercicio do controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario diante do principio democratico, alicerce do
Estado, bem como em relagcdo a efetiva protecdo dos direitos fundamentais,
perscrutando os aspectos formais e materiais da legitimidade democratica da
jurisdicé@o constitucional, os fatores que Ihe déo substrato, & vista de sua relevancia
para a estabilidade institucional do Poder Judiciario, cooperando ainda para a
manutencdo do carater coercitivo de suas decisfes em relacdo a concretizacao dos
direitos individuais e sociais. Exsurge como razédo da pesquisa o fato de o Supremo
Tribunal Federal reiteradamente ter de se manifestar sobre temas considerados
polémicos, projetando-se, inexoravelmente, em grande parte, sendo na totalidade
das relagbes humanas limitadas a sua jurisdicdo, ponderando ainda, em certos
casos, a omissdo legislativa em normatiza-los e, consequentemente, devolver a
sociedade aquilo que melhor se harmoniza com seus valores contemporaneos.
Inevitavelmente, nesses casos, os lindes de atuacdo de uma funcdo estatal se
alargam a fim de que o objetivo precipuo seja concretizado, ou seja, para que a
demanda levada ao Judicirio receba uma regulamentacgdo juridica. Nesse sentido,
sobressai 0 escopo de se verificar a indene manutengéo do principio democratico, e
se 0 exercicio da justica constitucional afigura-se salutar para a concretizagdo dos
valores e direitos fundamentais. Investiga-se a adequada compatibilizacdo, ou seja,
a existéncia harmbénica do exercicio do controle de constitucionalidade diante do
regime democrético e da efetiva concretizagdo, protecdo e defesa dos direitos
fundamentais, prestigiando e professando a soberania popular livre e
desembaracada de eventuais restricdes impostas pela parcela do Poder do Estado
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competente em resguarda-la: o Poder Judiciario, mais especificamente para este

artigo o Tribunal Constitucional. A problematica maior acerca da legitimidade
democrética da justica constitucional se refere ao risco de que seja ela concebida
como um fendbmeno de maior destaque em relacdo a propria Constituicdo, de forma
a ser anulada ou restringida a soberania do texto constitucional, bem como o
exercicio do governo pelos representantes eleitos através do sufragio universal. Ver-
se-ia, assim, um nitido governo oligarquico, numa nitida semelhanca a nobless de
robe*.

Segundo lembram Gelson Amaro de Souza e Karina Denari Gomes de
Mattos (2010, p. 417), é ao primérdio do federalismo — embora sendo exercicio da
judicial review de forma difusa — que se alude o primeiro e conhecido exercicio do
controle de constitucionalidade, onde o chief justice John Marshall decidiu pela
aplicacdo da regra constitucional em detrimento de lei hierarquicamente inferior, a
fim de que fosse preservada a integridade da Carta de 1787, na decisdo proferida
pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1803 no célebre caso Marbury vs.
Madison. No entanto, conforme expdem os autores, € no inicio do século XX, ap6s a
Primeira Grande Guerra, diante do entdo devastado sistema politico vivido pelos
paises europeus, que comegaram a surgir os primeiros Estados Constitucionais de
Direito, em substituicdo aos Estados baseados na proeminéncia do Legislativo. Dai
surgiram os primeiros movimentos da jurisdicdo constitucional com vistas a conferir
protecdo ao texto constitucional. Para Luis Roberto Barroso (2010, p. 4-5) a historia
demonstra que tal modelo de Estado Constitucional de Direito sé veio se consolidar
apo6s o término da Segunda Guerra Mundial. Substituiu-se o Estado Legislativo de
Direito, onde a Constituicdo era compreendida como um singelo documento politico,
o qual ndo ostentava aplicagdo imediata — 0 que sO ocorria com a participacdo dos
poderes Legislativo ou Executivo. Sequer podia se falar em controle de
constitucionalidade, pois *“vigorava a centralidade da lei e a supremacia do
parlamento”. Iniciou-se nesse contexto histdrico um movimento idealizador de

4 A “nobreza de toga”, como era conhecida, consistia num grupo (ao lado da nobreza
cortesa e da provincial) do segundo estado da Franga no século XVIIl — o primeiro estado
era composto pelo clero e o terceiro estado pelos camponeses, burgueses e pebleus.
Representava parte da populacéo de ricos que compravam titulos de nobreza, cargos
politicos e administrativos (COTRIM, 2005, p. 290-291).
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soerguimento da Constituicdo com a posterior formacao de uma corte constitucional
apta a lhe defender diante dos eventuais comportamentos ameacadores e
subversivos, bem como comprometida em garantir sua eficacia, precipuamente o
respeito aos direitos fundamentais. Logo, além do seu carater politico, mormente em
razdo das normas organico-estruturais do Estado, a Constituicdo foi banhada de
uma pitoresca normatividade, revestindo-se de primazia ante as demais producdes
legislativas do arcabouco juridico. Vé-se, portanto, a hegemonizacao da Constituicao
em detrimento das leis infraconstitucionais em dissintonia sistematico-juridica, no
sentido de que estas nada podem representar sendo quando em harmonia com
aquela.

Inspirado em Nicola Matteuci (1998, p. 25), Lenio Luiz Streck (2004, p. 99)
diz ser caracteristica da Constituicdo a sua funcéo de, na condigdo escrita, rigida e
inflexivel, ndo s6 impedir o governo autoritdrio e assim implementar um governo
limitado, mas também garantir a inviolabilidade dos direitos dos cidaddos, que
poderiam ser subjugados pelo legislador ordinario caso a Carta Maior néo Ihe fosse
hierarquicamente superior. Desse modo, requer-se a instituicdo da jurisdicdo
constitucional a fim de se defender a supremacia do texto constitucional, visto como
a lei fundamental para a organizagao, sustentacao e orientacéo do Estado, exigindo-
se que o Poder Publico (incluido o tribunal constitucional) aja pautado nos limites
delineados na Constituicdo. Como se percebe, essa necessidade néo se trata de
uma idealizagéo classista de magistrados ambiciosos em tolher dos representantes
politicos e, dessa forma, do povo, a prerrogativa de escolher os melhores caminhos
para o pais. Cuida-se de zelar pelo efetivo respeito aos direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo, para os quais deve ser atribuido um eficaz tratamento,
de modo a avangar nos campos politicos, desde que seja para a real garantia dos
direitos minimos, mesmo contra a vontade da parcela majoritaria. Nao soa bem que
direitos indisponiveis, como a vida, a saude e a dignidade sejam vilipendiados sob
pretextos retéricos.

Diante dessa situacdo, comeg¢a a surgir o constitucionalismo
contemporéaneo, em deferéncia a Constituicdo, e principalmente, aos direitos
fundamentais. Conforme Sebastian Borges de Albuquerque Mello (2012, p. 514),

trata-se de uma visdo constitucional da ordem juridica, tendo-se como base no
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processo interpretativo das normas juridicas a ideia de unidade do ordenamento

juridico, partindo-se dos principios e valores constitucionais. No constitucionalismo
atual, exige-se o efetivo cumprimento das normas constitucionais, néo se tolerando
gue normas relacionadas aos direitos fundamentais sejam vistas como termos
decorativos inseridos no bojo da Constituicdo, mas que sejam exteriorizadas e
aplicadas concretamente pelos juizes quando ndo o for pelos governantes e
legisladores. Para Luis Roberto Barroso (2007, p. 4-5), “[0] pOs-positivismo busca ir
além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender
uma leitura moral do direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas”. Assim,
percebe-se concomitantemente a ascensdo da jurisdicdo constitucional, como
mecanismo indispensavel a concretizacdo do ideal pos-positivista.

Nesse contexto sobreleva-se a judicializagdo da politica, mais um fenémeno
relacionado ao constitucionalismo contemporaneo, ao modo com o qual a
Constituicdo cuida de seus objetivos e assegura os direitos. De acordo com Loiane
Prado Verbicaro (2012, p. 449) a judicializacdo da politica “é o fenébmeno pelo qual
questdes politicas, deliberadas no ambito do Legislativo ou do Executivo, passam a
ser decididas nas arenas judiciais a partir de argumentos juridicos [...]",
aproximando-se direito e politica, com a consequente mitigacdo da legitimidade
democrética dos Poderes Politicos constituidos pelo povo. Segundo a autora (2012,
p. 450) esse protagonismo do Poder Judiciario decorre da propria Constituicao tal
como foi concebida, ao conferir-lhe legitimidade para a protecdo dos direitos
fundamentais. Ao se conferir tamanha primazia a Constituicdo, preocupou-se 0
legislador-constituinte com o efetivo respeito aos direitos basilares, tornando-se fruto
da hegemonizagéo atribuida aos direitos fundamentais a sua inclusdo no chamado
“rol das clausulas pétreas”, resistentes a qualquer tentativa de extingéo, restricdo ou
ameaca. Conforme anota Walber Moura Agra (2006, p. 256), a Constituicdo é a
referéncia para o resgate do principio da dignidade da pessoa humana, um dos mais
importantes do ordenamento juridico. Nesse sentido, ele destaca a legitimidade de
uma maior atuacdo da jurisdicdo constitucional, a medida que o referido principio é
concebido como uma diretriz de concretizacdo dos mandamentos constitucionais, e
sendo elencado como parte dos direitos fundamentais, vé-se uma revalorizagcdo do
papel desempenhado pela Constituicéo.
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E concebida a dignidade da pessoa humana como o direito sustentador de
todas as disposi¢cfes dos direitos fundamentais. Trata-se do substrato axiologico dos
diversos direitos minimos contidos na Constituicdo, que impreterivelmente devem
ser preservados e promovidos. Além disso, ampliando-se a perspectiva sobre a
magnitude que se revestem, os direitos fundamentais ndo s&o concebidos apenas
como um objetivo a ser alcancado pela jurisdicdo constitucional. Na concepcao de
Peter Haberle (1997, p. 36), trata-se de umas das formas de legitimagao
democrética da interpretacdo constitucional: a representagdo democratica nao
ocorre apenas por meio da participacdo do povo no processo eleitoral, delegando
responsabilidades a 6rgdos estatais e, em ultimo plano, a Corte Constitucional.
Ainda, segundo o jurista alemdo, uma sociedade aberta também se desenvolve “por
meio de formas refinadas de mediagdo do processo publico e pluralista da politica e
da préaxis cotidiana, especialmente mediante a realizacao dos Direitos Fundamentais
[...]"”. Acrescenta que

[a] democracia do cidadao esta muito mais préxima da idéia que concebe a
democracia a partir dos direitos fundamentais e ndo a partir da concepgéo
segundo a qual o Povo soberano limita-se apenas a assumir o lugar do
monarca. (HABERLE, 1997, p. 38)

Demonstra, com isso, ser essa perspectiva uma consequéncia da
relativizagcdo do conceito de “povo”, diante de sua sujeicdo a entendimentos
equivocos.

Apresentados o0s tracos significativos da jurisdicdo constitucional, da
proeminéncia da Constituicdo e sua forga normativa, bem como alguns aspectos
sobre os ditos direitos essenciais, objeto filoséfico da presente pesquisa, o artigo se
desdobrarda no estudo das implicacbes advindas da relagdo entre justica
constitucional e o poder politico. Sera abordado também o debate entre a corrente
substancialista e a procedimentalista, tema determinante para o entendimento da
problematica em questdo, e, por derradeiro, contar-se-4& com as peculiaridades
concernentes a legitimidade democratica da jurisdi¢cdo constitucional, os argumentos
favoraveis a salutar atuacdo do Poder Judiciério voltada a protecdo da democracia e
dos direitos fundamentais. A pesquisa se aplica na analise de dados historicos,
fenbmenos sociais, instituicbes de poder, teses doutrinarias e normas juridicas,
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extraidos de fontes bibliograficas, do ordenamento juridico nacional, do direito

estrangeiro, além de posi¢des jurisprudenciais brasileiras sobre o tema.

1 A RELACAO ENTRE REGIME DEMOCRATICO E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Ha de se perguntar se o controle exercido pelos tribunais constitucionais
sobre as deliberagbes dos representantes do povo ndo pode constituir uma ameaca
a propria democracia, a medida que se abre espagco para uma atuacao
preponderante por autoridades judiciais ndo detentoras de mandato eletivo.
Segundo os adeptos formalistas do rule of law, o juiz deve ser imparcial e neutro,
nao se empenhando em avaliacdes ligadas a concepc¢des substantivas de justica,
sob pena de transformar o “governo da lei” em um arbitréario “governo dos homens”
(CASALINI, 2006, p. 285). Com efeito, o embate ocorre porque no recente cenario
neoconstitucionalista a responsabilidade pelo resguardo da integridade da
Constituicdo foi conferida ao Poder Judiciario, e como observa Paulo Bonavides
(2004, p. 131), acerca da nova responsabilidade do julgador: “[a]o criar a norma do
caso concreto, o juiz ordinario legisla na sentenca por raciocinios hermenéuticos”,
assumindo assim “[...] cada vez mais nas estruturas judiciais contemporaneas o
lugar do antigo juiz ‘servo’ de lei e do juiz ‘intérprete’ de textos”. Vé-se claramente as
posicbes antagonicas entre os defensores que conferem um sentido objetivo ao
direito e aqueles que propugnam, no mundo contemporaneo, uma atuacao ativista
do Poder Judiciario com vistas a proteger os reais valores humanisticos que numa e
outra crise politica se veem ameacados, quando ndo violados. A preocupacao
consiste em ndo se permitir qualquer limitagdo ao governo do povo, evitando que se
instale um governo de juizes, chocando-se com a funcdo normativa do Poder
Legislativo e do Executivo (TAVARES, 1998, p. 71). Por tal razdo, mostra-se
indispensavel a demonstracdo da legitimidade democrética da jurisdicao
constitucional no Estado Democratico de Direito, da denominada “atuacéo
contramajoritaria” do Poder Judiciario. Compreende-se legitima essa manifestacédo
da jurisdicdo constitucional somente quando a demanda envolver a protecdo aos
direitos fundamentais ou ao procedimento democratico, devendo o0s juizes e
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tribunais, nas demais situagbes, acatar as escolhas do legislador, bem como

respeitar o exercicio discricionario do administrador. (BARROSO, 2010, p. 15-16)

Na concepcéo liberal dworkiniana do rule of law o Poder Judiciario ndo deve
ser deferente com o Legislativo quando os direitos estiverem em jogo. Isso se da ao
fato de se considerar a Constituicdo ndo como um conjunto de regras, mas um
conjunto de direitos fundamentais, considerando-se a vontade da prépria
comunidade em ser regida por principios comuns, e ndo apenas por regras
resultantes de acordos politicos (CASALINI, 2006, p. 289-291). Nesse compasso,
infere-se que justica constitucional e representacdo democrética, quanto a relacao
entre ambas, podem ser compreendidas como fendmenos indissociaveis para a
eficaz protecdo do processo democrético. A democracia também constitui razdo de
existéncia da jurisdicdo constitucional, ao lado da preservagéo e efetivacdo dos
direitos fundamentais. Trata-se de um comportamento complacente para com a
democracia, mormente se se ponderar, a exemplo do Brasil, as crises politicas e
instabilidades que ceifaram vidas de muitos cidaddos militantes em prol do
soerguimento da redemocratizacdo, que lutaram contra o arbitrio ditatorial.

1.1 A teoria substancialista e a procedimentalista

Diante do presente contexto, envolvendo a legitimidade democrética do
Poder Judiciario, especificamente da jurisdicdo constitucional, torna-se
imprescindivel a compreenséo e o debate do contundente encontro entre a corrente
substancialista — cujo enunciado se funda na prevaléncia da atuacdo do Poder
Judiciario em defesa dos direitos fundamentais — e a visdo procedimentalista da
mesma posi¢cdo do espaco judicial, todavia, restrito e limitado ao controle do
procedimento democrético. Tratam-se das produ¢des doutrinarias que sustentam a
discusséao acerca do desempenho contramajoritario do Poder Judiciario.

Para Ronald Dworkin (2001, p. 26-32) o argumento, de que seja 0 processo
democratico o meio adequado para resolver questdes de direito, ndo se sustenta por
dois aspectos. Primeiramente, para o autor, ndo ha razdes institucionais para que se
diga ter o Legislativo maior probabilidade de que suas decisdes sejam mais corretas
que as judiciais. Alias, exalta a técnica da fundamentacdo presente em todas as
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decisfes judiciais, e ndo somente em algumas — a exemplo daquelas no processo

legislativo onde os legisladores encontram-se sujeitos a pressao por grupos de
interesse. Em segundo lugar, aduz que o Poder Legislativo dificilmente tomara
decisdes impopulares, que ofenda um setor influente da comunidade, sob pena de
se instaurar uma crise politica suficiente para substitui-los. Ressalta ndo terem de se
preocupar com issO 0S juizes por ndo precisarem temer a insatisfacdo popular
decorrente de suas decisOes. Para ele, as razfes da visao procedimentalista
consubstanciam-se na estabilidade politica — pelo fato de os individuos confiarem
suas questdes aqueles que elegeram como seus representantes — e na igualdade
politica — por representarem a sociedade de modo geral. Sustenta o jusfilésofo
realmente haver perda da estabilidade se transferida para os juizes todo o poder de
deliberacdo sobre os direitos. No entanto, de outro lado, expde que ndo ha uma
genuina igualdade democrética na presente concepcao procedimentalista. Lembra o
dominio politico daqueles que possuem forte poder econbémico e 0s que sédo
participantes de sindicatos e organizagOes profissionais, assim, em detrimento da
minoria organizada. Nesse contexto, ele explica:

Essas imperfeicdes no carater igualitdrio da democracia sdo bem
conhecidas e, talvez, parcialmente irremediaveis. Devemos leva-las em
conta ao julgar quanto os cidaddos individualmente perdem de poder
politico sempre que uma decisdo é tirada do legislativo e entregue aos
tribunais. [...] Devemos também lembrar que alguns individuos ganham em
poder politico com essa transferéncia de atribuicdo institucional. Pois os
individuos tém poderes na concepcao de Estado de Direito centrada nos
direitos, que ndo tém na concepg¢do centrada na legislacdo. Eles tém o
direito de exigir, como individuos, um julgamento especifico acerca de seus
direitos. Se seus direitos forem reconhecidos por um tribunal, esses direitos
serdo exercidos, a despeito do fato de nenhum Parlamento ter tido tempo
ou vontade de imp6-los. [...] O acesso aos tribunais pode ser caro, de modo
gue o direito de acesso €, dessa maneira, mais valioso para os ricos do que
para os pobres. Mas como, normalmente, os ricos tém mais poder sobre o
legislativo que os pobres, pelo menos a longo prazo, transferir algumas
decisdes do legislativo pode, por essa razdo, ser mais valioso para 0s
pobres. Membros de minorias organizadas, teoricamente, tém mais a
ganhar com a transferéncia, pois o viés majoritario do legislativo funciona
mais severamente contra eles, e é por isso que ha mais probabilidade de
que seus direitos sejam ignorados nesse férum. Se os tribunais tomam a
protecdo de direitos individuais como sua responsabilidade especial, entéo
as minorias ganharam em poder politico, na medida em que o0 acesso aos
tribunais é efetivamente possivel e na medida em que a decisdo dos
tribunais sobre seus direitos sdo efetivamente fundamentadas. (DWORKIN,
2001, p. 31-32)
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No que se refere ao modo de decidir, diz que os tribunais devem se basear
em principios, e ndo em fundamentos politicos, de modo a definirem quais o0s
direitos que as pessoas tém diante do texto constitucional, e ndo sobre como
promover melhor o bem-estar geral (2001, p. 101). E inconcebivel que se possa
deixar integralmente nas maos de quem possui mandato por tempo determinado a
guarda de direitos permanentes, que aguardaram longos periodos de evolugéo para
seu reconhecimento, os quais podem ser relegados a segundo plano diante das
escolhas populistas relacionadas a preservacdo da simpatia da populacdo votante.
Ha se de considerar também a atual cultura brasileira onde, num lado, grande fracéo
dos representantes politicos optam pelo uso do mandato para o patrocinio de
interesses ilegitimos associado ao estratosférico aumento patrimonial custeado pelo
lombo dos contribuintes. No outro, a maioria do eleitorado num comportamento
apatico em relagdo aos candidatos que se lancam periodicamente ao pleito,
engendrando assim uma decadente reificacdo do sentimento civico, sem se olvidar
do intrincado sistema eleitoral brasileiro que, a vista da representacdo proporcional
aplicada aos pleitos para Camara dos Deputados, Assembleias Legislativas e
Camaras Municipais, permite um descompasso entre os candidatos eleitos e
agueles efetivamente escolhidos pelos eleitores.

De outro lado, ha os que professam a tese procedimentalista — destacando-
se o estudioso norte-americano John Hart Ely (1995) —, para a qual o corpo de
membros ndo eleitos pelo povo deve se ater somente ao controle do devido
processo legislativo, bem como proteger o principio democratico, assegurando o
governo da maioria e a legitima participacdo da minoria. Nesse sentido, a
deliberacdo sobre os direitos seria prerrogativa extensivel apenas aos
representantes democraticamente eleitos, os quais sdo renovaveis periodicamente
no cargo, passando pelo crivo dos cidaddos. Trata-se também da harmonia ao
principio republicano a vista do exercicio da fungdo publica por prazo determinado, o
gue nao ocorre com 0s juizes beneficiados pelo manto da vitaliciedade. Para Jirgen
Habermas pode o legislador proceder ao autocontrole abstrato das normas, sendo
sua funcdo indiscutivel, pois

[0] legislador ndo detém competéncia para examinar se os tribunais, ao
aplicarem o direito, se servem exatamente dos argumentos normativos que
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encontraram eco na fundamentacdo presumivelmente racional de uma lei.
(HABERMAS, 1997, p. 301)

O controle exercido pelo tribunal constitucional seria restrito “as condi¢cdes
da génese democratica das leis [...]” na busca da participacdo formalmente igual dos
interessados a discussdo que possa atingir a amplitude dos temas que permitam a
fundamentacdo das normas a serem decididas (HABERMAS, 1997, p. 327-328).
Alega que o tribunal constitucional ndo pode arrogar o papel de critico da ideologia
(dos legisladores), pois esta sujeito a mesma suspeita, e que nao pode pretender
nenhum lugar neutro fora do processo politico (1997, p. 343). Desse modo o autor
(1997, p. 345-347) condena a conduta paternalista do tribunal constitucional: diz que
0S juizes constitucionais ndo perderdao de sua legitimidade; podem se movimentar
nos limites de sua competéncia a medida que o processo democratico a ser
protegido ndo € um estado de excegdo. Ademais, reconhece até a necessidade da
posicdo ativista do Judiciario, desde que seja para impor o procedimento
democrético e a forma deliberativa da formacao politica da opinido e da vontade.

Com razéo, a teoria dualista da democracia (substancialista) melhor se
apresenta para a defesa do procedimento democratico, sobretudo no Brasil, pais
onde a cultura politica em muito tem de se desenvolver. Esta assaz aquém de um
eleitorado consciente dos representantes que elegem, considerando-se o0 namero
expressivo de eleitores, bem como a extensa dimenséo territorial. Mesmo nos paises
onde a consciéncia politica seja mais arraigada, ndo € bom que os direitos
fundamentais, tdo caros ainda em paises onde impera o regime ditatorial, sejam
confiados, de forma exclusiva, a agentes politicos onde muitos deles estédo
predispostos a negocid-los num cambio envolto a interesses partidarios e
particulares.

2 A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Delineado o cenario no qual se insere a jurisdicdo constitucional, devem ser
expostos os elementos justificadores da competéncia do tribunal constitucional em
controlar as mais variadas escolhas discricionarias ancoradas nos principios
democratico e majoritario. Mostra-se imperioso, pois de grande magnitude e
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repercussao sao revestidas as decisfes judiciais de indole constitucional, as quais
podem produzir efeitos a todo o territério nacional, inclusive com efeito retroativo e
vinculante, regulando uma série de relacdes juridicas. E, de outro lado, como a
histéria demonstra, a luta pela conquista de um consolidado Estado democratico
demanda arduos movimentos sociais, intensa manifestacdo popular, a fim de que o
poder ndo fique confiado a déspotas indiferentes aos direitos fundamentais. Como
visto, ndo ha como conceber um Estado a luz do neoconstitucionalismo sem que
haja um Poder Judiciario forte e independente o suficiente para efetivar os
comandos constitucionais. Conforme dispde o artigo 102, caput, da Constituicdo de
1988, é de competéncia do Supremo Tribunal Federal exercer a guarda da
Constituicdo. Desse modo, apresenta-se imprescindivel que os dispositivos
constitucionais sejam garantidos por meio de mecanismos apropriados ao
cumprimento dos deveres impostos pelo legislador-constituinte, no caso, a corte
constitucional brasileira.

Como demonstra Camila Paula de Barros Gomes, ao abordar a questdo da
legitimidade democratica do Poder Judiciario (2011, p. 28), pelo principio da inércia
da jurisdicdo os juizes somente terdo de se manifestar judicialmente em havendo
plena solicitacdo popular acerca de determinada questdo juridica, a exemplo da
constitucionalidade e adequacg&o de uma politica publica. E verdade que no controle
de constitucionalidade podem agir de oficio, mas desde que tenha sido iniciada uma
relacdo juridico-processual e que a norma afigure-se como prejudicial ao mérito
(controle concreto das normas).

Defendendo a legitimidade da justica constitucional, Ronald Dworkin (1996,
p. 10) destaca a funcéo interpretativa dos juizes, a qual ndo € baseada por critérios
pessoais, mas se pauta pelo documento constitucional, impedindo assim que se
entregue em suas maos um poder absoluto e arbitrario (CASALINI, 2006, p. 291-
292).

No Brasil, contra a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em
sede de controle concentrado, o Unico recurso cabivel sdo os embargos de
declaracéo, a fim de se corrigir eventuais imprecisbes de omisséo, contradicdo ou
obscuridade (artigo 26 da Lei 9.868/1999). Todavia, pode o Legislativo, consoante o
principio da separacdo dos poderes (artigo 2° da Constituicdo de 1988), e a fim de
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se evitar a “fossilizagdo da Constituicao”, produzir novo texto normativo, inclusive de

encontro ao que fora decidido pela Corte Constitucional, o qual, se provocado, tera
de se manifestar novamente sobre a questdo de constitucionalidade. Na mesma
esteira, 0 Senado Federal ndo se vincula as decisdes proferidas pela Suprema Corte
em sede de controle difuso de constitucionalidade, gozando de discricionariedade
para suspender a eficacia erga omnes das normas reputadas inconstitucionais
(artigo 52, inciso X, da Constituic&o).

2.1 A forma de escolha dos ministros

Uma critica trazida a tona pelos procedimentalistas € a de que uma singela
classe néo referendada pelo eleitorado teria amplos poderes para definir os rumos
dos cidad&os, os quais depositaram sua confianga a instituicdes legitimamente
formadas pela expressdo da maioria civica. Nao deve ser encarado sob essa Otica.
No Brasil, o0 Supremo Tribunal Federal € composto por onze ministros nomeados
pelo Presidente da Republica, apds serem sabatinados e aprovados (em votacao
secreta) pelo Senado Federal. Acerca da sabatina pela Camara Alta, Uadi Lammégo
Bulos observa se tratar

[...] de uma exigéncia que encontra sua justificativa no principio federativo,
pois a participagdo dos representantes das ordens juridicas parciais é
elementar para a aprovacdo dos futuros nomes que deverdo ocupar
elevados cargos da Republica. (BULOS, 2003, p. 743)

Nesse compasso, segundo Maria Angela Jardim de Santa Cruz Oliveira
(2009, p. 69-77), em que pese haver a critica de ser a funcdo do Senado meramente
homologatoria, a histéria republicana no Brasil demonstra a recusa de cinco
indicacdes presidenciais para o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal, que
ocorreram no periodo de 1891 a 1894 durante o governo Floriano Peixoto. Sobre a
atuacao senatorial, Paulo Napoledo Nogueira da Silva afirma que:

E de tradicdo congressual que o Senado aprove a indicacdo presidencial,
uma vez que esta traduz funcdo da Chefia do Estado, e ndo do Poder
Executivo. No entanto, apesar disso em alguns casos — como ja aconteceu
com a aprovacdo de embaixadores — tal aprovagcdo se mostrou dificultosa,
guase chegando as raias da reprovacéao. (SILVA, 2003, p. 300)
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Realmente, da forma como estdo concebidos atualmente os critérios de
escolha e aprovagdo dos membros do Supremo Tribunal Federal, percebe-se um
amplo poder confiado ao Chefe do Executivo Federal, que, sem a intervencéo de
entidades representativas, instituicbes, oOrgdos publicos, inclusive dos outros
Poderes, apenas depende da indigitada aprovacdo pelo Senado, o que, por
guestdes politico-partidarias, ndo se pode, efetivamente, garantir que sempre havera
uma genuina votacdo pautada nos requisitos inerentes ao desempenho de tdo nobre
fungdo. Observa-se variagbes na forma como o0s membros dos tribunais
constitucionais sao investidos, isso por razdes histéricas, culturais e associadas a
organizacdo dos Poderes de cada pais. Todavia, no caso brasileiro, o que parece
ser unissono € a necessidade de se pluralizar a forma de escolha e limitar a quase
irrestrita margem de opcéao conferida ao Presidente da Republica. Nesse compasso,
mostra-se bem-vindo o referido aprimoramento a fim de que a formacgédo do
colegiado responsavel pela guarda dos direitos fundamentais, diga-se, com sublimes
poderes, adeque-se ao principio republicano e ao democratico, alicerces para a
segura manutencdo do contrato social cuja ideologia é formada pela alternancia no
poder e deferéncia as aspiracdes populares, contidas nos variados 0Orgaos
representativos instituidos.

2.2 O acesso acorte

O acesso a justica constitucional pode ocorrer de forma direta ou por
excecdo, a qual é garantida aos cidaddos em decorréncia do principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario consagrado no artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo da Republica, desde que cumpridas as formalidades do direito
processual. Assim, em virtude do sistema hibrido de controle de constitucionalidade
adotado pelo Brasil, é conferido ao povo amplo poder de questionamento dos
dispositivos constitucionais definidores dos valores e principios aplicaveis a
sociedade. Como explana André Ramos Tavares, ao se permitir 0 acesso do

cidadédo, a exemplo de casos que envolvam direitos fundamentais,

[a]ssegura-se maior democraticidade do instituto do controle de
constitucionalidade e, por conseqiiéncia, adquire o Tribunal uma maior
legitimidade sob essa perspectiva, especialmente aos olhos do cidadéo
comum. (TAVARES, 1998, p. 87)
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Alids, em havendo o desrespeito a dispositivo constitucional, o acesso a

corte também pode ocorrer por via recursal, através do manejo do Recurso
Extraordinério, ou pela impetragdo dos remédios constitucionais, a exemplo do
mandado de seguranca, do habeas data, do habeas corpus, e do mandado de
injuncéo (no caso de falta de norma regulamentadora que impeca a realizagao de
direito constitucional subjetivo diante de um caso concreto). O mesmo nao se verifica
no controle concentrado onde o acesso a jurisdi¢cdo constitucional se opera por meio
das ag¢Oes constitucionais adequadas (e taxativas). No entanto, do disposto no artigo
103 da Constituicdo, vé-se o amplo rol de legitimados para a propositura de tais
acbes (com excegcao da acao direta de inconstitucionalidade interventiva cujo
legitimado é exclusivamente o Procurador-Geral da Republica), destacando-se o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representagcdo no Congresso Nacional e confederacdo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional. Assim, permite-se uma maior aproximac¢ao da sociedade
organizada aos ideais de justica relacionados a sua gama de interesses. Nesse
contexto, saltam aquelas ac¢bes através das quais se formula um “apelo ao
legislador”, a vista da omissdo do Poder Publico em regulamentar determinada
norma juridica. Trata-se da acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo e do
mandado de injuncdo. O Ultimo, na recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, vem demonstrando um auténtico efeito concretista, cujas decisbes tém
declarado a mora do Legislativo e concedido ao impetrante o bem juridico
pleiteado®. Por conseguinte, ao se permitir o acesso pela via concentrada ou difusa,
fortaleceram-se 0os meios pelos quais os cidaddos podem exigir o efetivo respeito
aos direitos constitucionais lhes assegurados, seja contra ato comissivo ou omissivo
do Poder Publico.

2.3 Formas de participagéo popular

No controle de constitucionalidade brasileiro outro fator que confere
legitimidade democratica a jurisdi¢cdo constitucional € a possibilidade de participacao

da sociedade junto a tramitacdo dos processos, com vistas a fornecer argumentos e

5 STF, MI 721, Relator: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2007.
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conhecimentos especificos de acordo com 0s anseios populares acerca das
matérias submetidas a apreciacdo judicial. Trata-se de umas das formas mais
expressivas do principio democratico, com a participacédo do povo, do qual emana o
poder, afastando-se a ideia de que os jurisdicionados sao distantes do Poder
Judiciario. Comunga desse raciocinio Peter Haberle (1997, p. 37), ao afirmar que o
sentido a ser conferido a “povo” ndo deve ser “apenas um referencial quantitativo
gue se manifesta no dia da eleicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade

democratica ao processo de decisao”. Para ele,

[pJovo é também, um elemento pluralista para a interpretacdo que se faz
presente de forma legitimadora no processo constitucional: como partido

politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse, como cidad&o®.
(HABERLE, 1997, p. 37)

Como enfatiza, “[n]Ja democracia liberal, o cidaddo ¢é intérprete da
Constituicdo!”. Com efeito, no Brasil, em primazia ao regime democratico, admite-se
a participagdo no processamento das causas no sistema concentrado ou difuso a
figura do amicus curiae, compreendido como um “terceiro sui generis” capaz de se
manifestar a respeito do objeto da a¢éo, desde que haja relevancia da matéria e seja
considerada a representatividade dos postulantes, tal como previsto nos artigos 7°, §
20, 12-E, da Lei 9.868/1999. Por relevancia, entende-se aquela cujos efeitos sao
abrangentes, de modo a produzir modificagcbes no plano das relagdes juridicas de
uma consideravel parte da coletividade. A representatividade tem a ver com a
capacidade de defesa, pelo postulante, de direitos alheios, como se verifica com as
associacgodes civis, os sindicatos e as organiza¢gdes ndo governamentais.

6 Para Friedrich Muller (2003, p. 55-80), diante da legitimacdo democratica que produz ao
titular do poder, “povo” deve ser entendido a partir de seus varios elementos que o
compde. Primeiramente, aborda o conceito como “povo ativo”, compreendido como
aqueles capazes de votar, os eleitores. Depois, concebe povo como instancia de
atribuicdo de legitimidade, sendo todos os nacionais de um pais. Extrai “povo” como
“icone”, aquele que so6 € invocado normativamente para a legitimagdo do poder, mas que
ndo fora o responsavel pela atribuicdo de tal poder (0 povo néo existiu). Desse modo, o
elemento de “povo” como icone ndo deve ser considerado. E, por dltimo, de forma
abrangente, define “povo” como os destinatarios das pretensdes civilizatérias,
consubstanciando-se na populag¢éo (todos os habitantes do territorio), pois para ele, “[0]
mero fato de que as pessoas se encontram no territério de um Estado é tudo menos
irrelevante. Compete-lhes, juridicamente, a qualidade do ser humano, a dignidade
humana, a personalidade juridica [Rechtsfahigkeit]”.
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Por sua vez, é admitida no processo da jurisdi¢cdo constitucional a realizacao

de audiéncias publicas para a oitiva de depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria com vistas a maior ampliagdo dialégica em torno da questédo
juridica suscitada. Fabricio Juliano Mendes Medeiros (2007, p. 42-43), ao abordar a
realizacdo da primeira audiéncia publica do Supremo Tribunal Federal, destaca a
abertura do procedimento de interpretacdo constitucional com a efetiva participagéo
da sociedade organizada no processo de fiscalizacdo da higidez constitucional.
Aponta se tratar de uma abertura democrética, a qual ganhou mais forca com a
possibilidade de sustentacdo oral conferida aos terceiros, além de poderem
apresentar memoriais, como outrora lhes era assegurado. Nas suas palavras,

a possibilidade de a sociedade civil influir na opinido dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal é, sem divida, um fator de legitimacdo ainda
maior das decisdes da Corte Suprema, notadamente daquelas que
tenham por objeto a concretizacdo dos chamados direitos
fundamentais. Valendo lembrar que a jurisdicdo constitucional cabe
assegurar a efetividade dos direitos fundamentais e, além disso, manter e
aperfeicoar o regime democratico. [...] Nesse contexto, para que a
jurisdicdo constitucional possa bem exercitar a sua funcdo é
necessario que ela esteja democraticamente aberta as varias correntes
de pensamento que coexistem na sociedade. Mas ndo é so. E também
preciso assegurar meios para que a sociedade civil organizada possa
contribuir na formacao do pensamento dos intérpretes oficiais. (MEDEIROS,
2007, p. 43, grifo nosso)

Segundo a teoria da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, de
Peter Haberle (1997, p. 13), a interpretacdo do texto constitucional deve ser
pluralizada, pois “guem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos por co-
interpreta-la [...]". O autor explica que

[tlodo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive este
contexto €, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete da norma. O
destinatério da norma é participante ativo, muito mais ativo do que se pode
supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. (HABERLE, 1997, p. 15)

No Brasil, semelhante a Camara dos Deputados onde a populacdo pode
participar dos debates dos projetos de atos normativos (através do portal “e-
Democracia”), no Supremo Tribunal Federal h4 uma abertura eletrénica para que
haja a participacdo da sociedade, comentando e opinando diretamente sobre as
guestdes de grande repercussao nacional. Isso é bom, sobretudo se se considerar a
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dimensao continental do Brasil, que dificulta o descolamento fisico dos interessados
a capital federal. Assim, é possivel que qualquer individuo envie a Corte, através de
mensagem eletrdnica, sua opinido, artigo ou pesquisa cientifica, contribuindo dessa
forma, para o julgamento do feito. Com mais razdo, no ambito politico também se
oportuniza a participacdo da sociedade civil através das audiéncias publicas
relacionados aos projetos de lei, sem se olvidar da consulta popular através do
plebiscito e do referendo. Alias, Haberle (1997, p. 26) destaca a essencialidade do
processo politico como pressuposto para que se desenvolva a interpretacao
constitucional, & medida que se verifica “0 movimento, a inovacdo, a mudancga, que
também contribuem para o fortalecimento e para a formagdo do material da
interpretagéo constitucional a ser desenvolvida posteriormente”. Assim deve se
continuar em respeito ao principio democratico. Todavia, tal argumento nao é capaz
de anular a legitimidade democratica das decisdes do Supremo Tribunal Federal
decorrente da realizacdo das audiéncias publicas. Trata-se do mesmo mecanismo
utilizado na seara parlamentar, porém nesta ela ocorre de modo preventivo, antes da
elaboracdo da norma juridica, na Corte € realizada na ultima instituicdo responséavel
por definir as variadas consequéncias as rela¢des juridicas relacionadas as questdes
de direito. Ademais, na arena discricionaria brasileira, ndo poucas vezes, ocorrem
pressdes ou ofertas de grupos econémicos, nem sempre legitimos — que angariam
recursos por meios ilicitos —, 0s quais sdo responsaveis pela seducdo de
parlamentares numa permuta voltada ao fortalecimento de campanhas eleitorais,
guando ndo, para o patrocinio de interesses privados.

CONCLUSAO

Durante a pesquisa, buscou-se apresentar o cenario em que a jurisdicao
constitucional esta inserida, além das correntes construidas pela doutrina a favor e
contra sua intervencdo em assuntos politicos, elementos basilares para a concepc¢ao
de sua legitimidade democratica. Percebeu-se os momentos histéricos vivenciados,
sem 0s quais os tribunais constitucionais talvez nao teriam galgado relevante
posicdo sublime que hoje ocupam, fruto de intensas producfes teoricas pelos
grandes expoentes do direito.
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E certo ndo compreender a justica constitucional como uma forma de

governo, em substituicdo aos representantes do povo, de onde emana, e devera
assim continuar fluindo, o poder. Deveras, a histéria demonstra que o poder nas
m&aos de poucos tende a se transformar numa governanca tiranica, assoladora dos
direitos humanos, cujos retrocessos provocados soterram décadas de
desenvolvimento social, cultural, econdmico e politico das nagdes. Alias, as proprias
hostilidades do século XX despertaram a necessidade de se ter uma instituicao
permanente e atenta a protecdo da dignidade da pessoa humana diante das
eventuais veleidades dos governantes. O poder de escolha deve permanecer nas
maos daqueles sufragados pelo eleitorado, cujo mandato se exercita por tempo
determinado, a quem compete comandar os planos governamentais, bem como
proceder a producao legislativa que melhor atenda as necessidades do Estado e do
povo. Nao obstante, ndo se deve concebé-los acima do documento normativo
essencial a estruturagdo do Estado e a garantia dos direitos individuais, a
Constituicdo. Com efeito, esta deve prevalecer até mesmo quando ausente 0
consentimento da maioria popular, desde que seja em beneficio do bem-estar
humano. E claro que alguns temas sdo mais polémicos que outros, como o direito a
vida diante da alta criminalidade, e 0 mesmo direito diante da pena capital. Exige-se
que nenhum comportamento ilegitimo venha tolher o respeito a vida, a saude, a
liberdade, a integridade fisica e moral, & liberdade de expresséo, dentre inUmeros
outros direitos fundamentais. Assim, a idealizagdo de um tribunal constitucional apto
a garanti-los e a resgata-los se mostra aceitavel, a medida que um colegiado de
juizes, revestidos de protecdo contra grupos de pressdo, pode bem corroboréa-los.
N&o se trata de colocar a justica constitucional acima da Constituicdo, pois a ela,
todos devem se subordinar, até mesmo aqueles que detém a ultima palavra sobre as
questbes constitucionais. A proposito, o enaltecimento da Constituicdo se afigura
também como a mais importante garantia ao povo, em razdo de a justica
constitucional s6 poder se manifestar nos limites impressos na carta politico-
normativa. Trata-se de marcos que, a excecdo dos direitos petrificados, podem
legitimamente ser reformulados e definidos pela deliberacdo discriciondria da
politica. A ideia € a de que a jurisdicdo constitucional se manifeste em prol do povo,
ndo so a favor da Carta Magna, mas também da legislacdo infraconstitucional, desde
gue estas guardem afinidade com aquela.
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No Brasil, reconhece-se a necessidade de se conferir maior atengdo aos
mecanismos juridicos relacionados ao controle das politicas publicas e ao modo de
investidura dos ministros no tribunal constitucional, sem prejuizo de se requintar a
forma de participagdo do cidaddo na jurisdicdo constitucional, nos moldes
preconizados por Peter Haberle. Nessa reflexdo, cabe ao Poder Legislativo, e néo
aos juizes constitucionais, a realizacdo de concretizar a aludida missdo, no legitimo
exercicio da representacdo democratica, amenizando dessa forma o conhecido
ativismo judicial.

Quanto ao acesso do cidaddao ao Judiciario, parecem ser satisfatérios os
mecanismos dispostos ao jurisdicionado, sobretudo com o advento da Carta de
1988, responsavel pelo aperfeicoamento de uma nova conjuntura de remédios
constitucionais capazes de viabilizar a protecdo das liberdades publicas, além do
acesso pelas vias obliquas a jurisdi¢do constitucional (controle incidental).

Defende-se um Estado de Direito administrado por governantes, balizado
por legisladores e salvaguardado por julgadores. A salvaguarda na mao do
administrador pode se tornar despética — como ja se tornou e pode vir a se repetir,
em razdo do egocentrismo. O Chefe do Executivo que detém a competéncia de
protegé-la também pode outorgar uma nova Carta em “necessaria” substituicao.
Deve ele se concentrar no desenvolvimento do pais através da formulacdo de
politicas publicas. Tampouco seria legitimo que um grupo de magistrados, abstraido
do controle popular, ndo eleitos diretamente pelo povo e constituidos para o
julgamento de litigios, governasse uma nacdo que possui como fundamento o
postulado do regime democratico. Nas maos do Legislativo, ndo se mostrara eficaz
em razdo da perda de unidade advinda do pluralismo politico — reconheca-se:
conforme aventado por Carl Schmitt (2007 apud BARCELLOS, 2011, p. 7-8). Cabe a
um Orgao distinto, especifico e independente o controle daquilo que néo redigiu e do
gque nao planejou. Legitimado, desse modo, a reprimir atos funestos, declarar a
nulidade de legislagbes inconvenientes (inconstitucionais) e implementar direitos
negligenciados. Desse modo, para que um pais atravesse um longo periodo de
estabilidade politica, € necessario que esse Estado esteja protegido contra eventuais
ataques a ordem juridica, ou até mesmo, as omissdes governamentais que,
paulatinamente, podem se tornar mais devastadoras que um conjunto de acgbes
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revestidas de vontade espuria. Como seja, ja dizia Martin Luther King, ativista

politico estadunidense: “O que me preocupa n&o é o grito dos maus. E o siléncio dos
bons”.
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A CONSTITUICAO E A SUPRALEGALIDADE DE TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL:
UMA ANALISE CRITICA DAS CAUSAS,
JURIDICIDADE E CONSEQUENCIAS?

CONSTITUTION AND THE SUPRA-LEGALITY OF INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS TREATIES IN
BRAZIL: A CRITICAL ANALYSIS OF THE CAUSES, LEGALITY AND CONSEQUENCES

Robert de Alcantara Araripe Seabra?
Clarissa Fonseca Maia®

Mario Henryke Guerrero Palacios*

Resumo

O Supremo Tribunal Federal (STF), em decisdo recente, na ADPF n° 54,
opinou pela descriminalizacdo do aborto de fetos anencefalos, o que contradiz
diretamente a tese de supralegalidade dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos (TIDH). ApGs décadas em uma doutrina consolidada no entendimento da
validade dos tratados internacionais como legislacdo ordinéria, o STF decidiu, em
2008, dois casos que marcariam para sempre sua histéria: a ADIN 3510 e o RE
466.343-1/SP. Foi no Recurso Extraordinario (RE) 466.343-1/SP, na apreciagédo
guanto a inconstitucionalidade da prisdo do depositario infiel, em todas as
modalidades de depdsito, em face do Tratado Internacional sobre Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica), que o STF sofreu uma mudanca de
paradigmas em suas decisdes. Este julgado passou a constituir um “leading case”
em matéria de internalizagédo de tratados que versem sobre Direitos Humanos, até
a edicdo da sumula vinculante 25, em 2009, pela Corte Constitucional Brasileira
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que considera, até entéo, ilicita a prisdo civil do depositario infiel qualquer que seja
a modalidade do depésito, sob o argumento da supralegalidade, dotada de clara
eficicia supraconstitucional. Assim, o presente trabalho buscou a analise critica da
internalizacdo em caracter supralegal do Pacto de San José da Costa Rica, cuja
adeséo foi manifestada pelo Brasil em 1992, suas razdes, seus fundamentos e suas
consequéncias no ordenamento juridico. Serd realizada uma pesquisa de revisdo
bibliografica e colagdo de partes de sentengas do STF, contrapondo pontos de
vistas distintos abordados pela doutrina e extraindo-se a conclusdo critica do
colacionado.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Internalizacdo; Inconstitucionalidade;
Depositério infiel.

Abstract

The Federal Supreme Court (STF), in a recent decision, the ADPF No. 54,
opined the decriminalization of abortion of anencephalic fetuses, which directly
contradicts the thesis supralegalidade of International Treaties on Human Rights
(TIDH). After decades in one consolidated doctrine in understanding the validity of
international treaties as ordinary legislation, the Supreme Court decided, in 2008,
two cases that marked its history forever: the ADIN 3510 and RE 466.343-1/SP. It
was at the Extraordinary Appeal (RE) 466.343-1/SP in assessment as to the
unconstitutionality of prison unfaithful trustee, in all forms of deposit, in the face of
the International Treaty on Human Rights (Pact of San José, Costa Rica), which
STF suffered a paradigm shift in their decisions. This trial has become a “leading
case” on internalization of treaties that deal with human rights, to the 25th edition of
binding precedent in 2009 by the Brazilian Constitutional Court considers that, until
then, civil wrongful imprisonment of an unfaithful trustee whatever the mode of
deposit, arguing the supralegalidade, endowed with clear efficacy
supraconstitutional. Thus, the present study sought to critical analysis of
internalization in character supralegal Pact of San José, Costa Rica, whose
membership was expressed by Brazil in 1992, its reasons, its foundations and its
conseguences in the legal system. There will be a literature review of research and
collation of parts of sentences of the Supreme Court, opposing viewpoints and
distinct doctrine addressed by extracting the completion of critical collated.

Keywords: Human Rights; Internalization; Unconstitutionality.

INTRODUCAO

Na ultima década, o Poder Judiciario brasileiro foi marcado por inUmeros
progressos e transformagdes que |he ofereceram um comportamento mais afirmativo
(justica afirmativa) e proativo (ativismo judicial) para solucionar as lides de grande
repercussao politica e social, tornando-o protagonista na vida institucional brasileira.

O ativismo judicial, movimento que coloca o Poder Judiciario frente as
decisdes politicas e sociais para dirimir conflitos causados pela mora, desidia ou
crise de confiabilidade dos demais poderes (executivo e legislativo), ganhou espaco
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no Brasil e tem sido cada vez mais aceito como solucéo eficaz na concretizacdo dos
direitos fundamentais que se inserem na nova ordem juridica mundial. Em destaque,
neste novo cenario que se coloca, surgem os Direitos Humanos como perspectiva
de retorno do jusnaturalismo sob a forma de pds-positivismo juridico, imprimindo a
ideia de uma cadeia de valores morais e juridicos que seriam superiores as ordens
constitucionais estabelecidas e as diferencas culturais, impondo sua consideracao
ainda que contraria a convencgdao social e juridica.

Em decorréncia do socorro que presta a nacdo pelo “abandono” dos demais
poderes, o Poder Judiciario acabou se tornando, aos poucos, mais representativo do
gue o Poder Legislativo, no que se refere a questdes de interesse social, conforme
assevera o Professor Luis Roberto Barroso (2011), uma vez que este ultimo
encontra-se em uma grave crise institucional e funcional.

Em contrapartida, em Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais
e 0 perigo de um terceiro turno da constituinte (STRECK, 2009) resta clara a
demonstracdo metaforica do paralelo entre as paix6es momentaneas que cegam 0s
Homens e o objetivo maior da constituinte, que é proteger o préprio gestor do poder
de seus desmandos futuros, na imagem das ordens de Ulisses de que o
amarrassem ao mastro e de la ndo o soltassem, ndo importasse quais fossem suas
ordens futuras. A ordem juridica recém-estabelecida encontra um contexto de
contradicao entre a realizagdo de seus valores fundamentais, sendo, de um lado, a
Dignidade da Pessoa Humana (artigo 1°, lll, artigo 4°, Il e artigo 5°, § 2° CF) através
de sua extensdo com base em um novo paradigma de valoragao constitucional; e,
de outra via, a manutencdo da soberania nacional, juridica e constitucional (artigo 1°,
| e artigo 4°, |, artigo 60, ambos da CF) contra decisdes que possam vir a extrapolar
os poderes conferidos, sob o fundamento de uma possivel, ineficaz e confusa
“pacificacdo social”. Lenio Streck (2009) demonstra que ao considerar acima de
gualquer custo e sem racionalismo essas paixdes, desconsidera-se “o élan vital que
imprime significado a uma Constituicdo”: ela é feita em momentos de “sobriedade”
politica para defender a sociedade destas erupgdes episddicas de paixdes e desejos
momentaneos. Destarte,

mesmo nos casos de desespero coletivo — como ocorre nos casos de
guerra, o que aparece claramente nos textos de Homero — ,era necessario
obedecer as razbes e ndo as paixdes temporarias ou aos interesses
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derivados de cada um dos individuos. Como Ulisses e suas correntes,
também a democracia pelos gregos passava pelo desenvolvimento de
mecanismos que limitavam o exercicio do poder e o racionalizavam, como,
por exemplo, mecanismos de pré-compromissos ou de auto restricao.
(STRECK, 2009)

Sob a problematica de um novo tipo normativo, ausente em natureza juridica
nos tipos enumerados (numerus clausus) ao artigo 59 da Constituicdo Federal,
criado pelo STF por ativismo judicial ao argumento de protecdo aos “direitos
humanos”, este trabalho objetiva a andlise critica: das condigbes que levaram a
criacdo do tipo “norma supralegal”, da valoracdo do Pacto que gerou divergéncia de
posicionamentos em julgados e das consequéncias da aplicagdo deste novo tipo
normativo para o direito brasileiro.

Para consecucéo dos fins a que se propde, o presente estudo se baseia em
revisdo de literatura especializada de livros, artigos cientificos, materiais da rede
mundial de computadores e breve analise julgados que envolvem o tema. Assim,
preliminarmente, tecer-se-a uma explanacdo conceitual dos institutos em andlise,
guais sejam, jurisdicdo constitucional, o ativismo judicial, os sistemas normativos, a
lei, os direitos humanos, a internalizacdo dos tratados, e os argumentos favoraveis e
contrarios a supralegalidade dos tratados internacionais que versarem sobre Direitos
Humanos (DH), apontando enfim, porém sem esgotamento do tema, um
posicionamento que achar coerente quanto ao abordado, e, em seguida, as
conclusdes obtidas do estudo.

1 O QUE E A SUPRALEGALIDADE

A “supralegalidade”, cujo conceito era, até o ano de 2008, inexistente no
Brasil®>, pode-se caracterizar atualmente como um tipico exemplo de ativismo
judicial, porém como se vera a seguir, extremamente questionavel sob o ponto de
vista cientifico.

> O que ainda hoje persiste no sistema positivo (ndo se encontra entre os tipos normativos
do art. 59), pois se trata de reconhecimento doutrinario e jurisprudencial (e, a partir de
2009, também sumular). Porém frise-se que a possibilidade de internalizagéo de tratados
sempre esteve presente, ainda que ndo da forma como foi permitida pelo STF.
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O tipo de norma supralegal, institucionalizado pela histérica decisédo do dia
03 de dezembro de 2008, no Recurso Extraordinério n® 466.343-1/SP, surge como
um divisor de dguas na histéria juridica nacional e constitui um “leading case”® para
decisbes semelhantes anulando a eficicia das legisla¢bes contrérias.

Ha que se falar ainda que esta decisao influenciou profundamente, senédo
unicamente, para a edicdo da sumula vinculante 25 (cujo texto foi extraido
completamente da ementa do acérddo) e a revogacdo da sumula 619, tornando de
oponibilidade erga omnes seus efeitos.

2 AS TEORIAS QUANTO A INTERNALIZACAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS QUE VERSEM SOBRE DIREITOS HUMANOS (TIDH)
NO BRASIL

Os TIDH internalizados pelo Brasil possuem as seguintes teorias quanto a
sua hierarquia e oponibilidade: a) a que entende como supraconstitucional o status
atribuido aos tratados internacionais de direitos humanos, cujo seu principal
expoente € Celso de Albuquerque Mello; b) a corrente que atribui hierarquia
constitucional aos documentos internacionais de direitos humanos, defendida por
Flavia Piovesan e Anténio A. Cancado Trindade; c) aquela que considera os acordos
internacionais como lei ordinaria, sendo esse o entendimento sustentado até pouco
tempo pelo Supremo Tribunal Federal e; d) a interpretacdo que atribui carater
supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos, recentemente aventada
pela maioria do Pretorio Excelso.

A primeira teoria, da lavra de Celso de Albuguerque Mello considera

natureza supraconstitucional. Essa tese, apoiada em uma mutacdo constitucional

extensiva’ dos paragrafos 1° e 2° do art. 5° da CF, defende a ideia que nem mesmo

6 Guido Fernando Silva Soares em sua obra Common Law: Introducéo ao Direito dos EUA
(1. ed., 2. tir., 1999, p. 40-42) ensina que o leading case é “uma decisdo que tenha
constituido em regra importante, em torno da qual outras gravitam” que ‘“cria 0
precedente, com forga obrigatdria para casos futuros”

” Define-se como “mutagdo constitucional extensiva” a utilizacéo, a um sé tempo, de uma
interpretacdo extensiva com combinac&o por via sistematica (justificada por uma “logica”
na combinagdo de artigos, paragrafos e incisos) e uma mutacdo constitucional para
fundamentar um entendimento totalmente alheio ao sentido original da norma, e muitas
vezes, como o0 caso em analise, direcionando a um sentido totalmente contrario ao
estabelecido pelo legislador originario.
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normas constitucionais teriam o condao de suprimir a normativa internacional
subscrita pelo Estado em tema de direitos humanos.

Critica-se esse posicionamento por ferir o principio da supremacia da
Constituicdo. Como bem destaca o Ministro Gilmar Mendes, “a equiparagao entre
tratado e Constituicdo esbarraria j& na propria competéncia atribuida ao Supremo
Tribunal para exercer o controle de regularidade formal e do conteddo material
desses diplomas internacionais em face da ordem constitucional nacional.”®

A aplicacao dessa tese viola dispositivo constitucional, impossibilitando que
seja exercido o controle de constitucionalidade sobre as convencgdes internacionais,
conforme previsto no artigo 102, inciso lll, alinea b da Constituicdo Federal, o qual
estabelece que compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a deciséo

recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

Em razdo do exposto, a presente teoria encontra grande resisténcia quanto

a sua aplicagao.

A segunda tese possui como expoentes Antonio Cancado Trindade e Flavia
Piovesan. Para esses autores, 0s tratados internacionais de direitos humanos devem
ser aceitos em nivel constitucional, mesmo os recepcionados anteriormente a edicao
da Emenda Constitucional n°® 45/2004 e que forem aprovados pelo Congresso
Nacional sem respeitar 0 quérum especial previsto no artigo 5°, 8§ 3° da Constituicéo

Federal.

Essa corrente atribui hierarquia constitucional somente aos tratados
internacionais de direitos humanos em razao de seu carater especial, ja os tratados

internacionais comuns possuiriam hierarquia infraconstitucional.

Fundamentam seu posicionamento no previsto no 8§ 2°, artigo 5° da Carta
Constitucional, pois entendem tal previsdo como uma clausula aberta de recepcao
de outros direitos enunciados em tratados internacionais de direitos humanos

ratificados pelo Brasil.

8 STF, RE n° 466.343-1, p. 35. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 abr.
2012.
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Soma-se a isso o0 principio da maxima efetividade das normas
constitucionais referentes a direitos e garantias fundamentais, ou seja, os tratados
internacionais teriam aplicabilidade imediata, nos termos do 8 1° do artigo 5° da

Constituicao Federal.

Nesse sentido, Piovesan (2006, p. 94) diz que “se as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais demandam aplicagdo imediata e se, por sua vez,
os tratados internacionais de direitos humanos tém por objeto justamente a definicdo
de direitos e garantias, conclui-se que estas normas merecem aplicacao imediata”.

Vale ressaltar que, apés a Emenda Constitucional n® 45/2004, somente 0s
tratados internacionais que forem aprovados, em cada casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, equivalerdo as
emendas constitucionais.

No entanto, ainda permanece a discussdo em relacdo aos tratados
internacionais de direitos humanos internalizados anteriormente a Emenda
Constitucional n° 45/2004.

Outro entendimento defendido em torno da internalizacdo dos tratados de
direitos humanos é o de que os tratados possuem hierarquia de lei ordinaria, sendo
este o0 posicionamento majoritario do Supremo Tribunal Federal até o julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 466.343-1/SP.

Seu principal representante € Francisco Rezek, para quem tanto os tratados
internacionais comuns, como também os de direitos humanos serdo recepcionados
pelo ordenamento juridico interno em nivel infraconstitucional (lei ordinaria) e
condicionados a um processo formal de recepcdo, qual seja, a aprovacao pelo
Congresso Nacional do texto que constitui o tratado e que passara, apos a
publicacdo de Decreto-Legislativo no Diario Oficial da Uni&o, a ser lei ordinéria.

Essa corrente é tradicionalmente acolhida pela Suprema Corte desde o
julgamento do Recurso Extraordinario n® 80.004/SE, de relatoria do Ministro Xavier
de Albuguerque e que remonta ao ano de 1977. Vale lembrar que nesse caso nao
se tratava de questdo envolvendo um tratado internacional de direitos humanos, mas
sim sobre titulos de crédito®.

® Os Ministros integrantes do Tribunal discutiram amplamente o tema das relagdes entre o
Direito Internacional e o Direito Interno. O Relator, Ministro Xavier de Albuquerque,
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Mesmo apo6s a Constituicdo Federal de 1988 a tese continuou encontrando
respaldo, conforme se verifica de um grande repertério de casos julgados® que
reafirmam o entendimento de que os tratados internacionais adentram no
ordenamento juridico interno como legislacdo ordindria e eventuais conflitos
normativos resolvem-se pela regra lex posterior derrogat priori.

Destaca-se que tal corrente atualmente possui a exceg¢ao prevista no artigo
5°, 8§ 3° da ConstituicAo Federal, que recepciona com status de emenda
constitucional os tratados internacionais de direitos humanos que forem aprovados

pelo quérum especial.

Por fim, a dltima tese defendida pela doutrina brasileira em relagcdo ao grau
hierarquico atribuido aos tratados internacionais de direitos humanos € a que foi
apresentada pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n° 466.343-
1/SP e que atribuiu aos tratados internacionais de direitos humanos um nivel
hierarquico intermediario, entre a Constituicdo Federal e a legislacdo ordinéria.

Esse posicionamento, aventado pelo Ministro Gilmar Mendes, dispde que 0s
tratados internacionais de direitos humanos possuem carater supralegal e que tem o
condao de paralisar a eficacia juridica de qualquer norma legal com eles conflitantes,
inclusive da legislacéo infraconstitucional que tenha sido editada apds o inicio da
vigéncia das convencdes internacionais e que com elas sejam incompativel.

calcado na jurisprudéncia anterior, votou no sentido do primado dos tratados e
convencgdes internacionais em relacdo a legislagéo infraconstitucional. A maioria, porém,
apés voto-vista do Min. Cunha Peixoto (Relator para o acérddo) entendeu que ato
normativo internacional, no caso, a Convencao de Genebra, Lei Uniforme sobre Letras de
Céambio e Notas Promissorias, poderia ser modificado por lei nacional posterior, ficando
consignado que os conflitos entre duas disposicdes normativas, uma de direito interno e
outra de direito internacional, devem ser resolvidas pela mesma regra geral destinada a
solucionar antinomias normativas num mesmo grau hierarquico: lex posterior derrogat
legi priori. STF, RE n° 466.343-1/SP, p. 40. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 10 abr. 2012.

10 STF, HC n° 72.131/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio (vencido), julg. em 23.11.1995; HC n°
74.383-8/MG, Rel. para o Acorddo Min. Marco Aurélio, julg. em 22.10.1996; HC n°
76.591-3/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, julg. em 27.05.1998; HC n° 79.785-7/RJ, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, julg. em 29.03.2000; HC n° 79.870/SP, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
20.10.2000; ADI-MC n° 1.480/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 18.05.2001; RE n°
206.482/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 04.09.2003; HC n° 81.139/GO, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ 19.05.2005. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 25 jun.
2012.
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Essa tese ja vinha sendo sustentada pelo Min. Sepllveda Pertence que
entendia ndo ser possivel acatar a tese de hierarquia constitucional dos
tratados internacionais de direitos humanos, em razdo do principio da
supremacia da Constituicdo e aceitava “sem certezas suficientemente
amadurecidas, (...) a outorga de for¢ca supralegal as convenc¢des de direitos
humanos, de modo a dar aplicagdo direta as suas normas — até, se
necessario, contra lei ordinaria — sempre que, sem ferir a Constituicdo, a

complementem, especificando ou ampliando os direitos e garantias dela

constantes!®.

Denota-se dos casos levados a Suprema Corte que nem todos tratavam da
mesma matéria, sendo que os Recursos Extraordinarios n® 466.343-1 e 349.703-1
versavam sobre a impossibilidade de prisao civil do depositario infiel nos casos de
alienacgéo fiduciaria. Por sua vez, no Habeas corpus n° 87.585-8 buscava-se afastar
a prisao civil no caso de depositario convencional baseado no artigo 11, item 1 do
Decreto n° 1.102 de 1903% e, no Habeas corpus n°® 92.566-9, pretendia-se declarar
ilicita a priséo civil do depositério judicial.

Ao fim do julgamento, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, por
unanimidade, negaram provimento ao Recurso Extraordinario n°® 466.343-1/SP,
mantendo a decisdo que entendeu ndo ser mais possivel determinar a prisdo civil
nos casos em andlise'3. Mesmo tratando-se de matérias diversas, mas com alguns
pontos de convergéncia, entre eles as denominagdes “prisao civil” e “depdsito infiel”,
0 Supremo Tribunal Federal atribuiu a todos os casos o0 mesmo resultado final,
reconhecendo a ilegalidade da prisdo civil do depositario infiel em todas as

modalidades de depdsito.

O acordao restou assim ementado:

1 STF, HC n° 79.785-ED, p. 22. Disponivel em <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 abr.
2012.

12 Institui regras para o estabelecimento de empresas de Armazéns-Gerais, determinando
os direitos e obrigacdes dessas empresas. Em seu artigo 11 prevé que as empresas de
Armazéns-Gerais, além das responsabilidades especialmente estabelecidas nesta Lei,
respondem: 1)Pela guarda, conservagdo e pronta e fiel entrega das mercadorias que
tiverem recebido em depdsito, sob pena de serem presos 0s empresarios, gerentes,
superintendentes ou administradores sempre que nao efetuarem aquela entrega dentro
de 24 (vinte e quatro) horas depois que judicialmente forem requeridas.

13 STF, HC n° 92.566-9/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, july. em 03.12.2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 abr. 2012.
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PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienac&o fiduciaria. Decretagéo
da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsao
constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art. 5°, inc. LXVII
e 88 1° 2° e 3° da CF, a luz do art.7°, § 7, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n°
87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositério infiel, qualquer

que seja a modalidade do depésito. (grifo nosso)'*

Esse texto que ementa a decisdo do Recurso Extraordinario 466.343-1/SP
culminara na edicdo da Sumula vinculante n° 25, de mesmo teor da ementa, e na
revogacdo da Sumula n°® 619 que permitia, conforme a legislagdo patria, a
decretacdo da prisdo do depositario judicial no processo que constitui 0 encargo,
independentemente da propositura de agéo de deposito.

3 ANALISE CRITICA DA ADOCAO SUPRALEGAL DO PACTO DE SAN
JOSE DA COSTA RICA

Neste ponto do ensaio busca-se analisar criticamente a validade, os efeitos
e as consequéncias da internalizacdo Supralegal do Pacto de San José da Costa
Rica como Tradado ou Convencdo que versa sobre Direitos Humanos no orbe
juridico brasileiro.

Na primeira adversidade impde-se a problematica sobre o significado de tal
expressao: “direitos humanos”. E junto a este signo outros se aliam para ampliar o
arcabouco subjetivo?®, ainda que sejam, contraditoriamente, conceitos basicos e de
carater objetivo, como o conceito do que seria “divida”, “depositario infiel”, “prisdo
civil”, etc.

Ndo ha um rol taxativo® e universal do que seja Direitos Humanos. Desta

maneira, na medida em que surgem novas tecnologias, tanto a natureza quanto o

14 STF, RE n° 466.343-1/SP, p. 198. Disponivel em: <h ttp://www.stf.jus.br>. Acesso em: 10
abr.2012.

15 Embora possuam conceitos claros e de simples definicdo a legislacdo e o abuso
hermenéutico causou enorme confusdo doutrinaria e jurisprudencial por abuso das partes
envolvidas, quer fosse do legislador ordinario, do magistrado, ou do que podemos
chamar de legislador extraordinario (STF).

16 Caso houvesse um conceito estatico ou um rol, como aponta o texto, “taxativo e
universal”, ndo haveria necessidade de gue se firmassem novos pactos internacionais
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homem se modificam e estes direitos tendem a receber uma nova dimensao. Eram
de uma maneira durante os movimentos abolicionistas e Democraticos, foram outros
na revolucao industrial (séc. XVIII), na revolugcdo sexual (séc. XX), e tendem a se
transformar novamente com a ampliagcdo do direito de acesso a informagao e
consequente popularizacdo massiva da internet (século XXI), algo inimaginavel ao
tempo da Declaracao dos Direitos do Homem (1789).

Em se tratando de Direitos Humanos, Bobbio (2004) ja alertava em sede
internacional sobre o0s problemas que podem advir do desentendimento
terminolégico (signo, significante e significado) quando menciona que:

Contribuiu, para aumentar a confusdo, o encontro cada vez mais frequente
entre juristas de tradi¢cdo continental e juristas de tradicao anglo-saxonica,
gue usam frequentemente palavras diversas para dizer a mesma coisa e,
por vezes, acreditam dizer coisas diversas usando as mesmas palavras.
(BOBBIO, 2004, p. 26-27)

Usando um paralelo, em Cem Anos de Soliddo, Gabriel Garcia Marques
(1967) menciona que, em Macondo, “0 mundo era tdo recente que muitas coisas
careciam de nome e para menciona-las se precisava apontar com o dedo”. Da
mesma forma, a previsdo da supralegalidade de direitos derivados de tratados
internacionais ndo é tdo nova quanto sua aplicacdo e denominacdo (em 2008),
conforme se pensa.

O carater supralegal que foi atribuido pela Suprema Corte aos tratados
internacionais de Direitos Humanos (art. 5°, § 1°, § 2° e pdés EC45/2004 também o §
3° da CF), encontra amparo no direito comparado, como se denota da Constituicdo
Mexicana em seu artigo 1°Y (emendado em 12 de novembro de 2011), da

Constituicdo Alema em seu artigo 258, da Constituicdo Francesa no artigo 55 ° e

sobre o tema desde a “Declaragdo Universal dos Direitos do Homem” de 1789, onde ja
vigorava o conceito de universalidade destes direitos.

17 (...) Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte (...)

18 Artigo 25 da Constituicdo da Alemanha: “as normas gerais do Direito Internacional
Publico constituem parte integrante do direito federal. Elas prevalecem sobre as leis e
produzem diretamente direitos e deveres para os habitantes do territorio nacional.” STF,
RE n° 466.343-1/SP, p. 50. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 abr.
2010.
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na Constituicdo Grega, artigo 282%°, todas prevendo expressamente este nivel
hierarquico?!. O Paraguai também adota esse entendimento e disciplina a questédo
no artigo 137 de sua Constituicdo, prevendo que os tratados internacionais
prevalecem sobre as normas infralegais, ressaltando que estdo hierarquicamente
abaixo da Constituicdo, que é a norma suprema, ndo fazendo distingdo entre os

tratados de direitos humanos e 0s comuns?2.

A Constituicdo Brasileira de 1988 néo é diferente, embora tenha adotado um

texto que margeia variaveis interpretativas, no qual se Ié:

Art. 5° (...) 8 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

Desse texto normativo pode-se extrair uma interpretacdo simples e dois

problemas béasicos, estando o texto dividido em duas partes.

Em uma interpretacdo simplista, ainda pelo estilo da hermenéutica classica
em seus primeiros critérios (gramatical, sistematico, historico, etc.), 1é-se o que foi
escrito, ou seja, que os direitos que constam na Constituicdo ndo excluem a

aquisicdo em carater genérico de outros direitos infraconstitucionais que sejam

19 Artigo 55 da Constituicdo da Franga de 1958: “Les traités ou accords réguli€érement
ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une autorité supérieure a celle des lois,
sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie.”

20 Artigo 28 da Constituigdo da Grécia de 1975: “The generally recognized rules of
international law and the international conventions after their ratification by law and their
having been put into effect in accordance with their respective terms, shall constitute an
integral part of Greek law and override any law provision to the contrary”. Idem.

21 STF, RE n° 466.343-1/SP, p. 210. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.

22 Constituicdo do Paraguai de 1992: “Articulo 137 - DE LA SUPREMACIA DE LA
CONSTITUCION La ley suprema de la Republica es la Constitucion. Esta, los tratados,
convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el
Congreso y otras isposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en
consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de prelacion enunciado.”
PARAGUAI. Honorable Camara de Senadores. Constitucibon De La Republica Del
Paraguay. Disponivel em: <http://www.senado.gov.py/leyes/?pagina=ley_resultado
&id=2865>. Acesso em: 11 nov. 2008.
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derivados de seu regime (normas de eficacia limitada?®) e principios (programas e

objetivos?4), ainda que ndo constem no texto original da Constituicéo.

Gramaticalmente, o legislador, dividindo o texto, através do conectivo “ou”,
em dois tépicos, pretendeu, na primeira parte, ao tratar de outros direitos
“decorrentes do regime e dos principios” adotados pela Constituicdo, permitir a
consideracdo de direitos em casos de lacuna do texto Constitucional e quica do
legal?®, exatamente para assegurar a efetividade do art. 5°, XXXV, CF?® em uma
repeticdo desnecessaria do art. 4° e 5° da LINDB?’ que parece mais ter confundido
gue simplificado o conjunto (sistema).

Na “segunda parte” o Constituinte originario buscou permitir a consideracao
no orbe juridico patrio (internalizacdo) dos tratados e convencdes em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. Consta no texto apenas que estes direitos
adquiridos por tratados internacionais ndo serdo desconsiderados, mas em hipotese
alguma que estes teriam valor Constitucional, automaticamente, permitindo o
contrabando legislativo contramajoritario?® em sede internacional.

Interpretar esta parte do texto estendendo aos tratados nao internalizados
pelo quérum de Emenda Constitucional (3/5) um status também constitucional fere
diretamente a soberania e a independéncia do Estado (art. 1°, | e art. 4°, 1, llI, 1V, da
CF), além de oferecer poderes desmedidos sobre a Constituicdo ao Presidente do

% Normas que a Constituicdo pede pela criagéo ao legislador ordinario. Um exemplo de tal
norma é a do artigo 48, CF, onde se Ié: “Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e
vinte dias da promulgacdo da Constituicdo, elaborard o Cddigo de Defesa do
Consumidor”.

2 Normas que seguem o0s principios programaticos e objetivos que a constituicdo
estabelece para aquisi¢édo de direitos.

% Legislagédo especifica, fontes — analogia, costumes, doutrina, jurisprudéncia e principios
gerais.

%6 A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito.

27 “Art. 4°, Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito. (...) Art. 5°. Na aplicacdo da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”

% Uma das caracteristicas principais da Lei é sua edi¢édo pelo ente competente, no caso de
um pais democrético, escolhido pelo povo para, de acordo com a Constituicdo, seguir
seus ditames. As leis que forem criadas por outra forma se op8e a vontade majoritaria,
séo, por isto, chamadas contramajoritarias, tanto a legislacdo como a aplicagdo desta
contraria a vontade da democracia.
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Reich (algo temido por Kelsen ao idealizar o sistema de controle constitucional
concentrado).

N&o tardou para que fosse suscitada em sede doutrinaria e jurisprudente
uma interpretacado extensiva que considerasse constitucionalmente protegidos e de
aplicacdo imediata os tratados internacionais em face da combinacéo dos paragrafos
1° e 2° do art. 5°, CF. O Supremo Tribunal Federal até entdo j4 havia firmado o
entendimento de oferecer a estes tratados a validade de Lei ordinaria, ainda que as
prosseguissem 0s questionamentos em controle difuso.

Para dirimir eventual conflito que passara a ser suscitado, sobre a
internalizacdo dos tratados internacionais de direitos humanos e sua oponibilidade
constitucional, o legislador resolveu emendar a Constitui¢cdo (através da EC n° 45 de
2004) estabelecendo uma expressa proibicdo da interpretagéo extensiva do art. 5°, 8§
2° combinado com seu § 1° da CF, que trouxe o0 seguinte texto:

art. 5° (...) 8 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

Muito importante € a comparacdo deste texto com o texto que permeia a
votacao de Emendas Constitucionais do art. 60, CF, que expde:

art. 60. (...) 8 2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa_do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se
obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.
(grifo do autor)

Note-se que ndo se trata de uma liberdade exegética oferecida ao
julgador, muito ao contrério, trata-se de uma clara limitacdo a margem de qualquer
interpretacdo. O § 3° estabelece claramente que nada podera ser posto em paralelo
a Constituicdo se nao for aprovado pelo quérum exigido para tanto, respeitando-se a
soberania popular. Ressalte-se que, quanto ao quérum de que trata, ndo obstante
seja especifica a disciplina do art. 5°, § 3°, CF?°, é o mesmo quérum exigido para

2 Tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos.
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emendas constitucionais de qualquer matéria ou disciplina®. O legislador através da
EC 45/2004 oferece ao Presidente da Republica, ao assinar um tratado que verse
sobre Direitos Humanos, a oportunidade de ocupar a posi¢cdo de um proponente a
emendar a Constituicdo, emenda que podera vir a ser aprovada, mantendo a todo
custo a soberania nacional e Constitucional.

Com base nos instrumentos do direito patrio3!, inobstante a assinatura do
Pacto de San José, o STF teria ampla competéncia para declarar a
inconstitucionalidade do Decreto n® 911/1969 em seu artigo 4° que oferece a
possibilidade da prisao civil do devedor fiduciario como se depositario infiel fosse.

Em uma analise do texto constitucional poderao ser encontrados abundantes
indicios que oferecem substancia a esta tese, contrabalanceando o simulacro
oferecido pelo Acérddo do RE 466.343-1/SP.

O artigo 5° da CF, que abre o Titulo Il (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais) do Livro | (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) da CF,
menciona em seu inciso LXVII:

Art. 5°, (...) LXVII - ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responséavel
pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a
do depositario infiel;

Neste aspecto ha uma dupla garantia inclusa no artigo 5°, LXVII, CF, pois o

legislador que poderia ter incerto uma norma de eficacia limitada 3?/3* ou ainda de

30 O Unico exemplo, até entdo, de internalizacdo sob o rito do art. 5°, 83°, CF, é o da
Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007 por meio do Decreto
Legislativo n® 186/2008.

31 STF, RE n° 466.343-1/SP, p. 17. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 10
abr. 2012. p 86.

32 “Normas de eficacia contida: Sdo aquelas em que o legislador constituinte regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a
atuacdo restritiva por parte da competéncia legislativa do Poder Publico, nos termos que
a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados. Em cima das
palavras do ilustre autor, observo que a legislagdo inferior, quando de sua
regulamentacdo ndo sera ilimitada. Nas normas de eficacia contida, a regra geral
corresponde a regulamentagdo originaria do poder constituinte e sua posterior restri¢ao,
por lei hierarquica inferior, trata-se da excecao; Jamais esta exce¢do tornar-se-a regra,
de modo que seja alterado o cérebro normativo do poder constituinte. O ndcleo
fundamental de sua redagdo. Exemplo de norma de eficacia contida: “Art. 5° (...) XIll - E
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eficacia contida®* (tal como previa a Emenda de 1969 da Carta de 1967) preferiu
constitucionalizar a coercdo civil nos direitos e garantias fundamentais® (que
possuem eficacia imediata) para obrigar as duas formas de adimplemento
obrigacional (assegurando a efetividade do depdsito judicial e o cumprimento da

obrigacao alimentar).

Nesta funcdo de “dupla garantia”, assim como o inc. LXVIl garante ao
devedor que ndo podera ser preso por divida também garante ao alimentado e ao
depositante a coercao para forcar o adimplemento da obrigacdo pelo alimentando e
pelo depositéario.

Porém, ainda na condicdo de apreciacdo pelo CN de Emenda Constitucional

hY

(art. 5° 8§ 3° CF) na questdo relativa a nulidade dos efeitos das normas

hY

constitucionais e pertinentes a prisdo civil do depositario infiel (judicial e
administrativo), de bens pertencentes a administracdo publica, esta Emenda ou
Decreto Legislativo, teria uma legalidade duvidosa. Isto porque as clausulas pétreas

da Constituicdo (art. 60) mencionam em seu § 4°:

§ 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir: (...) IV - os direitos e garantias individuais.

Dentre os direitos e garantias individuais que se encontram no art. 5° esta o
inciso LXVII, que oferece ao alimentado e ao depositante a seguranca (garantia) da

coercao civil sob o inadimplente injustificado da obrigacao.

livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacbes
profissionais que a lei estabelecer”. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.
br/portal/conteudo/direito-de-greve-do-servidor-p%C3%BAblico-qual-sua-
efickoC3%Alcia-legal>

33 Um exemplo sugerido seria: “N&o havera prisdo civil exceto as previstas em Lei".

34 Segundo previa a Carta Politica de 1967, com a Emenda de 1969, no paragrafo 17 do art.
153, a priséo civil do depositario infiel deveria se dar na forma da lei, ou seja, se estava
diante de norma de eficicia contida. Atualmente, a locucdo na forma da lei foi afastada
do texto constitucional, tornando-a norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata.

% Segundo o § 1° art. 5° “§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”.
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Ha também de se convir que este bem em depdésito judicial € muitas vezes
um bem cuja apreensdo administrativa ja foi efetuada, mas, sem local apropriado,
permaneceu sob depdsito do “infrator” até que fosse homologado seu perdimento ou

nao, em Ultima instancia administrativa.

Pode-se dizer com seguranca que, a partir do perdimento, o bem ja faz parte
do patriménio publico. Se o perdimento do bem o torna patrimdnio publico é obvio
gue apenas por aprovacao do Congresso Nacional, especificamente a questédo
relativa a depdsitos administrativos e judiciais, poder-se-ia considerar inaplicaveis
estas modalidades de depdsito (que envolvessem patrimbnio nacional — bem publico
da Unido, dos Estados e dos Municipios). O posicionamento extrai-se da leitura do

artigo 49, I, CF, cujo texto aponta:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
gue acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional;

Entende-se que €é de competéncia do Congresso Nacional resolver
definitivamente quanto a proposta de declaracdo de inconstitucionalidade da prisdo
civil dos depositérios infiéis de bens pertencentes & administracdo publica, sendo
esta apreciacdo resultante de Decreto Legislativo com validade de Emenda
Constitucional por ser tratado que verse sobre direitos humanos (art. 5°, § 3°) e por

afrontar diretamente a Constituigao.

Do texto do artigo 7°, item 7, do Pacto de San José extrai-se:

Art. 7° Direito a Liberdade Pessoal (...)

7. Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacdo alimentar.

De toda sorte, caso 0 STF entendesse necessario, a aplicacdo Supralegal
do Pacto de San José (art. 7, 7) ao caso em tela estaria assegurada caso esta néo
contrariasse diretamente o texto Constitucional, o que ndo acontece, por exemplo,

com a prisdo do devedor fiduciario.
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Acredita-se que neste aspecto, ao normatizar a prisao civil do devedor
fiduciario, o legislador age com abuso do poder politico, buscando favorecer
injustificadamente grandes bancos e financeiras®, pois conforme demonstra César
Peluso na decisdo em analise (RE n° 466.343-1/SP),

a aplicagcdo do artigo 4° do Decreto-Lei n°® 911/69 € inconstitucional, pois
entre os contratos de depdsito e de alienacao fiducidria em garantia ndo ha
afinidade ou conexao tedrica. (...)

prescrever que ha depositario onde ndo ha depdsito, é impropriedade
técnica, e dispor que é depositario quem nédo tem obrigagdo de custodiar e

devolver, constitui sonora ficcéo juridica®’.

O Ministro César Peluso, em seu voto, afastou a prisdo civil do depositario
infiel em razdo de nado se tratar de um contrato tipico de depdsito. Considerou,
todavia, a desnecessidade de invocar o Pacto de San José da Costa Rica
encontrando solugbes no direito patrio e na competéncia do proprio tribunal em
reconhecer a inconstitucionalidade em controle difuso, sem descalabros. Ja o Min.
Gilmar Mendes acompanhando o voto do Relator (Min. Peluso) pela ilegalidade da
prisdo civil do devedor fiduciario, acrescentou o fundamento da supralegalidade do
Pacto, afirmando:

(...) desde a ratificacdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art.
7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para a prisao civil do
depositéario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais
sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento
juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém, acima da legislacao
interna.

3% O Ministro Marco Aurélio lembra, no RE 466.343-1/SP, que além dos institutos serem
diversos, o que ja impossibilitaria a priséo civil, a equiparagédo da alienagéo fiduciaria foi a
forma encontrada (pelo legislativo) para, em certo periodo, dar garantias a entidades
financeiras por quem logrou financiamento. Houve abandono da razoabilidade legiferante
e do proprio texto Constitucional para uma ficcdo quase absoluta e ficgdo juridica,
equiparando-se a figura do devedor fiduciante e a do depositario infiel como se aquele
assumisse a obrigacdo de nado satisfazer o valor do bem alienado, mas de devolver o
bem depositado, como é o caso do depositario. STF, RE n° 466.343-1/SP, p. 17.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 abr. 2012.

37 STF, RE n° 466.343-1/SP, p. 17. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 10
abr. 2012. p 25.
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Seu entendimento foi fundado no fato de, segundo o Ministro, ser o Brasil
um Estado Constitucional Cooperativo. Neste modelo o Estado busca se
disponibilizar “como referéncia para outros Estados Constitucionais membros de
uma comunidade, e no qual ganha relevo o papel dos direitos humanos e
fundamentais.8. O Estado é regido nas relacdes internacionais pela cooperatividade
entre as nacfes, em uma das interpretacdes do art. 4°, IX, CF, o que se tem aliado a
recente teoria do “Transconstitucionalismo” de Marcelo Neves (2009 apud
SOLIANO, 2012), que prega a negociacdo e a cooperagcdo dos Estados no cenario
transnacional em matérias que envolvem Direitos Humanos. Ha até os tratem do
assunto como “crise da jurisdi¢cao constitucional” (CONI, 2006).

O Ministro Gilmar Mendes pontua que os tratados de direitos humanos néao
podem afrontar a supremacia da Constituicdo, porém, possuem um lugar especial
reservado, no ordenamento juridico patrio.

A Min. Carmen Lucia sustentou que deve ser dada uma interpretacéo
proativa aos direitos fundamentais a fim de que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo sejam concretizados efetivamente. Por fim, ponderou que o contrato de
deposito e a alienagéo fiduciaria sdo completamente distintos e que este Ultimo ndo
se enquadra na excecado do artigo 5° inciso LXVII da Constituicdo Federal,
destacando que, “diante desses novos modelos trazidos por Mendes, até mesmo as
hipéteses da Constituicdo (prisdo civil do depositario infiel e do devedor de
alimentos) sdo duvidosas”. Observe-se que em todo o exposto foi tomado com
centro o RE 466.343-1/SP (alienacgéo fiduciéria).

Impropriedades técnicas podem surgir em uma interpretacdo puramente
literal do artigo 5°, LXVII, CF. Depdsito infiel ndo é divida. Se assim o fosse também
seriam os valores ou bens subtraidos ardilosamente (por meio de apropriacdo
indébita, estelionato, furto ou roubo) estando também paralisadas suas puni¢cdes
pela mesma interpretacdo dita “supralegal” do mesmo art. 7°, 7 do aludido Pacto,
uma vez que nao se limita a prisdo civil. Ademais a divida originéria de depdsito,
ausente a ma-fé em sua contracéo, ndo € punivel nem civil, nem penalmente.

38 HABERLE, Peter. El estado constitucional. Trad. Hector Fix-Fierro. México: Universidad
Nacional Autébnoma de México, 2003, p. 75-77 apud MENDES. lbidem, p. 43

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 292
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 274-302.




Academia Brasileira de

i ==l Robert de A. A. Seabra / Clarissa F. Maia / Mario H. G. Palacios
\

Observe-se que o Cadigo Civil, em seu artigo 642, menciona:

Art. 642. O depositario ndo responde pelos casos de forca maior; mas, para
que lhe valha a escusa, terd de prova-los.

O 6nus da prova exigido ao depositario demonstra que, entre apropriacdo
indébita®®, estelionato*® depdsito infiel e a simples divida do depdsito, o elemento
diferenciador € em um ponto a modalidade de contracdo da obrigacao (incluindo seu
animus) e em outro a notoria presencga da ma fé. Verifica-se que “in casu” trata-se de
ma-fé presumida uma vez que o depositario deve provar que o extravio foi motivado
por razdes de forgca maior.

Logo, a divida ndo é o fato gerador da prisdo civil do depositario infiel, no
Brasil, mas sim a ma-fé do depositario que, maliciosamente, da outra finalidade ao
bem que tem por obrigacdo ter em sua guarda, muitas vezes acreditando na
impunidade. O objetivo da prisdo do depositério infiel € a coer¢do para que entregue
0 bem do qual possui guarda (isento do animus domini), assegurando-se a boa-fé, a
efetividade administrativa e jurisdicional. A partir do momento da manifestacédo do
animus domini, a posse é convertida em injusta*! e o depésito em infiel, sendo
presumida a presenca da ma-fé em manifestar-se na posse com anseios de
propriedade.

Ainda quanto a literalidade do artigo 5°, LXVII, CF, mostra-se imprépria a
qualificacdo de prisdo civil em todas as modalidades de depdsito, pois conforme
anota Ferreira Filho (1986, p. 601) “A prisao civil € aquela que néo decorre da prética
de um ilicito definido na lei como delito e que objetiva a remover os ébices que o
depositério esteja criando a restituicdo da coisa”.

39 “Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou a detengédo: Pena -
reclusdo, de um a quatro anos, e multa.” (sujeito a aumento de pena em casos de
depdsito necessario e judicial no art. 168, 8 1°, incisos | e Il do CP).

40 “Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo
ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio
fraudulento. Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa.” (art. 171, § 2°, 1 e Il com
aumento de pena 8 3°, ambos do CP).

4 O que se Vvé, efetivamente, é a alteracdo do animus do sujeito que ja possuia a coisa
consigo. Esta-se diante, assim, de um sujeito que tinha a posse justa e que, tendo em
vista a alteragéo de sua intencéao subjetiva, pela recusa em devolver a coisa, passa a ter
posse injusta. (ZULIANI, 2009).
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Pode-se ver claramente que, malgrado a ambiguidade do texto
Constitucional, a prisdo do depositario infiel ndo é prisdo puramente civil, vez que
também constitui crime. Cita-se dentre muitos exemplos o crime de apropriagdo
indébita que traz, com qualificador, em seu texto:

Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia movel, de que tem a posse ou a
detencdo: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa. Aumento de pena
§ 1° - A pena é aumentada de um tergo, quando o agente recebeu a coisa: |

- em deposito necessério; Il - na qualidade de tutor, curador, sindico,
liquidatario, inventariante, testamenteiro ou depositario judicial; (grifo
Nosso).

Além de outros diplomas que preveem a responsabilidade criminal do
depositério infiel em casos diversos como peculato (art. 327 c/c 312, CP), fraude a
execucao (art. 179, CP) além dos ja citados. (NASCIMENTO, 2012)

A prisao civil é aquela que ndo decorre da préatica de um ilicito definido na
lei como delito e que objetiva a remover os ébices que o depositario esteja
criando a restituicdo da coisa. (FERREIRA FILHO, 1986, p. 601)

Para Barbosa, o que esta em jogo € a liberdade individual e neste aspecto,

0 essencial é que a primazia conferida em nosso sistema constitucional a
protecdo a dignidade da pessoa humana faz com que, na hipétese de
eventual conflito entre regras domésticas e normas emergentes de tratados
internacionais, a prevaléncia, sem sombra de dividas, ha de ser outorgada

anorma mais favoravel ao individuo.*?

Demonstra pouca ou nenhuma efichcia a substituicdo da medida
constitucional pela penal, ja que o adimplemento ou a justificacdo do extravio pode
ser considerado causa extintiva da prisdo constitucional ou “civil” do depositario e a
pretenséo é a de devolucdo do bem.

E observavel que as medidas de natureza penal, que buscam a simples
punicdo do réu, estipulardo um prazo certo para que este cumpra sua pena e
“pague” por seu crime. O depositante saird frustrado, sem a recuperacdo do bem

42 STF, RE n° 466.343-1/SP, p. 198. Disponivel em: <h ttp://www.stf.jus.br>. Acesso em: 10
abr. 2012.
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depositado, o réu ndo aproveitara a extincdo da punibilidade ao devolver o bem e o
Estado tera grande onerosidade com a perda de patriménio publico e a inefetividade
jurisdicional.

Ha ainda que se falar no alarmante quadro de inseguranca juridica que gera
a consideracédo, pelo STF (sedimentada pela Sumula vinculante n° 25), de que os
Tratados de DH possam paralisar a efichcia de normas constitucionais,
possibilitando sua arguicdo para outros casos de crimes contra o patrimoénio e a
ordem tributaria, afinal também, pelos mesmos critérios, podem se considerar
dividas.

Sobre a mudanca brusca de posicionamento, imp8e-se a problematica de
Leis que, como a Lei 11.105/2005, foram alvo do posicionamento anterior
(infraconstitucionalidade).

Em meados de 2008 o STF decidiu pela constitucionalidade da Lei de
Biosseguranca, que previa 0 uso de embribes humanos para pesquisas,
considerando que o direito brasileiro adota a teoria natalista do inicio da
personalidade humana. Teria, o Pacto de San José, status de norma
infraconstitucional estando abaixo das legislacbes ordinarias posteriores a sua
edicdo através do critério lex posterior derrogat lex priori*3,

No ordenamento Constitucional ndo h& qualquer mencéo a teoria que aponte
o inicio da personalidade juridica, estando apenas sua previsdo, no diploma que lhe
da ensejo, ou seja, no Codigo Civil, em seu artigo 2° que afirma:

Art. 2° - A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida;
mas a lei pbe a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro.

J& o Pacto de San José da Costa Rica, em seu artigo 4°, item 1, aponta:

Artigo 4° - Direito a vida 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepc¢do. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente.”

43 Prescreve a Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro — Lei 4657/42 — “art. 2°, §
12 A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.
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Destarte percebe-se que o Pacto adota a teoria concepcionista da
personalidade, proibindo a experiéncia em embrides humanos, uma vez que ja
formado o zigoto através da unido (concepc¢ao) das células germinativas, masculina
e feminina, h& a protecdo deste novo ser.

Assim, como a consideragdo supralegal afetou a validade de normas que
permitem a prisdo do depositario infiel, também dilacera todo o entendimento legal e
doutrindrio sobre a tese que sustenta o direito de sucessdo, patriménio,
personalidade, entre outros institutos no ordenamento juridico (principalmente civil),
todos dependentes intrinsecamente do critério adotado pela personalidade juridica
do nascituro. Sustentar a supralegalidade deste tratado (especificamente) provoca a
inconstitucionalidade das decisdes que lhe deram razéo infraconstitucional. Lenza
(2010), anota que:

maioria da doutrina brasileira acatou, inclusive por influéncia do direito norte
americano, a teoria da nulidade ao se declarar a nulidade de lei ou ato
normativo (afetando o plano da validade). (...) trata-se de vicio “congénito”,
“de nascimento” do ato normativo. A ideia de a lei ter “nascido morta”
(natimorta), j& que existente enquanto ato estatal, mas em desconformidade
(seja em razéo de vicio formal ou material) em relagao a nocéo de “bloco de
constitucionalidade” (ou paradigma de controle) consagra a teoria da
nulidade, afastando a teoria da anulabilidade.

Porém, a auséncia de previsdo constitucional da teoria do inicio da
personalidade n&do pode ser considerada uma omissao, uma vez, afirma Hesse
(1991), na qualidade de Carta politica a Constituicdo deve prezar pela sua
estabilidade e:

A ‘constitucionalizacao’ de interesses momentaneos ou particulares exige,
em contrapartida, uma constante revisdo constitucional, com a inevitavel
desvalorizagéo da for¢ca normativa da Constituico.

A necessidade de revisdo ampla de todos os diplomas que um dia passaram
pelo STF em controle difuso e foram rejeitados sob os argumentos de que 0s
tratados seriam normas ordinarias e nao teriam validade sobre a lei posterior ou
sobre a lei especifica (na resolucédo padrdo de antinomias)** é imperiosa.

4 Através da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
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CONSIDERACOES FINAIS

Através do presente estudo e andlise critica, constatou-se que a
supralegalidade, assim como fora adotada pelo STF, de tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos é viciada: pelas razdes legais e retéricas que
a fundamentam; pela incompeténcia do Supremo Tribunal Federal ou qualquer ente
em ferir clausulas pétreas; por ser tomada mencionando as modalidades de depdsito
genericamente; por abrir margens a uma ditadura dos “direitos humanos”; por ferir a
soberania popular e nacional; pelo risco a seguranca juridica no possivel
contrabando legislativo em sede internacional; entre outras razbes que restaram
demonstradas.

Em que pese a forca da Emenda n° 45/2004 como limitador a liberdade
exegética do julgador, este agiu no vicio jurisdicional e, nas consequéncias Obvias
de sua desmensuragdo, deverad considerar ou desconsiderar em sua totalidade a
dita supralegalidade, por razdes de juridicidade, legalidade e seguranca juridica,
evitando-se a adocdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade “por tiras”4°
aos prazeres do caso e aos gostos do julgador.

Foi demonstrado que a intencdo do Legislativo, ao Emendar a CF com o 8§
3°, por meio da EC n° 45, era dirimir a divergéncia do judiciario sobre o art. 5°, § 2°,
CF, inobstante tenha, ao que tudo indica, enevoado-se qualquer certeza sobre o
tema.

Porém, com relacdo especificamente a apreciacdo da ilegalidade da prisdo
do depositério infiel, € impossivel a paralisacdo da eficacia do artigo 5°, LXVII, CF,
ainda que aprovado pelo quérum de EC (trés quintos) visto tratar-se de garantia
individual alcada a condicao de cldusula pétrea pelo artigo 60, § 4°, IV, CF.

4 Faz referéncia ao conto “O Mercador de Veneza” de Willian Shakspeare. Neste conto,
Shylock, um rico agiota judeu, apés assinar um contrato de empréstimo com o italiano e
cristdo, Anténio, no qual previa como garantia da divida uma “tira” de sua carne (1 £),
recorre & justica para exigir uma coisa ou outra. O italiano estando falido pensa sucumbir
aos sadicos desejos do judeu quando, advogando em seu socorro, Pércia disfarcada de
Eminente doutora em Direito, manipula e convence o Doge do vicio no contrato pela ndo
previsdo do sangue de Antbnio. A tira de carne deveria ser retirada sem sangue (0 que se
sabe ser impossivel).
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Ainda na insisténcia da internalizagdo a qualquer custo do pacto, este nao
pode contrariar a Constituicdo, ainda que possa, ndo pode paralisar a eficacia do
artigo 5°, LXVII, CF.

Quanto a prisdo do depositario infiel, em face do Pacto de San José que
proibe prisdo por dividas, ndo seria prisdo por divida de boa-fé (pois a lei civil exime
de responsabilidade civil e penal se o extravio se deu por caso fortuito ou forgca
maior). Seria 0 depdsito infiel um extravio por ma-fé presumida e ndo por divida.

Mostrou-se haver também um excesso legislativo, considerando-se ilegitima
a norma, ao imputar a prisdo por depoésito infiel aos casos de genuina divida com
natureza completamente diversa da de depdésito — casos de alienacao fiduciaria —
gue nada tem haver com o depdésito, conforme ja asseverado pelo Ministro César
Peluso no acérddo do RE 466.343-1/SP4.

Foram encontrados impedimentos legais com base na Constitui¢ao, art. 49, |
(s6 o Congresso poderia decidir, pois no depésito estdo inclusos os judiciais e
administrativos). Por outra via, pela leitura do art. 60, 8 4° IV nem o Congresso
poderia decidir, mesmo por emenda, pois hd uma dupla garantia no art. 5°, LXVII,
CF, que o algca a condicdo de clausula pétrea pelo art. 60, § 4°, IV; a garantia dos
devedores (que ndo poderdo ser presos a nao ser por alimentos e depdsito infiel) e a
garantia dos credores (estado-juiz, de ter efetivada a seguranca dos depdsitos
judiciais, e cidadaos, de ter adimplida a prestacdo alimentar e depositaria). Assim a
arguida “supralegalidade” que se pretendeu dar ao Pacto de San José constitui
verdadeira “supraconstitucionalidade” para realizar sob qualquer argumento e a
qualquer preco 0s anseios de paixdes momentaneas, como no cendrio descrito por
Streck (2009, p. 75-83).

Como consequéncias da supralegalidade do Pacto de San José da Costa
Rica, assim como adotada pelo STF, a presente analise concluiu que havera sérios
riscos ao Estado Democratico, como hoje entendido, no sistema juridico nacional. E
gritante a margem a ingeréncia ou contrabando legislativo internacional. Isto porque
“Direitos Humanos” é um conceito abstrato, que se diz universal, porém é

46 Excesso legislativo seria uso ilegitimo do poder o que torna legitima a invalidagdo do ato
legislativo pelo STF. Assim ainda sem o Pacto o direito Brasileiro possui instrumentos
proprios ao saneamento constitucional dos exageros legislativo.
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plasticamente mutével, e que pode ser facilmente manipulado. Ha ainda o risco da
utilizacéo relativa das normas, solidificando o temeréario “império dos juizes” como
demonstram as decisfes que, versando sobre o mesmo Pacto de San José, o
consideram norma ordinaria e derrogada pelas normas posteriores ao tratar da ADIN
n° 3.510 e a recente decisdo (2012) que descriminaliza o aborto de fetos
anencefalicos pela ADPF 54; e “supralegal” com efeito de paralisar inclusive normas
constitucionais ao cuidar do depositario infiel em 2008 (RE 466.343-1/SP e outros
em conjunto).

O Chefe de Estado ao assinar um tratado internacional estara legislando em
concreto, conseguindo um quérum simples favoravel terd normas superiores a de
votacdes ordinérias. Os paises externos estardo em posi¢ao de superioridade sob o
controle da Ordem Interna ao manipular estes Tratados firmando-os com o Executivo
de modo que, poder-se-ia até tratar de perigo a seguranca juridica, quem sabe até
mesmo a segurancga nacional.

A tese concepcionista levaria consigo “por arrastamento”#’ a deciséo recente
da permissdo (descriminalizacdo) de aborto de fetos anencéfalos junto com a
declaracdo de inconstitucionalidade das decisdes contrarias ao pacto de DH dito
supralegal.

Assim, admitir a supralegalidade em seu todo, conforme ja fora em “tiras”,
seria retroceder da decisdo e de todas as que foram tomadas com base na mesma
doutrina, pela teoria de controle de constitucionalidade brasileira com efeitos ex tunc.

Caso contrario, estariamos vivendo em um “império de juizes” que
desvinculados a Constituicdo e a Lei, estariam soltos ao sabor de suas vontades.
Como néo sao estabelecidos critérios minimos de seguranga e objetividade ha um
estimulo para o constante aumento de aventuras juridicas 0 que compromete a
racionalidade do Estado de Direito. Ademais o0 juiz 0 ndo pode imiscuir-se neste
paternalismo judicante destruindo bases normativas de validade do direito ao seu bel
prazer, furtando-se das limitagbes normativas ao pretexto de realizacdo de uma

47 A dependéncia ou a interdependéncia normativa entre os dispositivos de uma lei pode
justificar a extenséo da declaracdo de inconstitucionalidade a dispositivos constitucionais
mesmo nos casos em que estes ndo estejam incluidos no pedido inicial da acéo.
(RUSSO, 2012).

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 299
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 274-302.




i T A Constituicdo e a supralegalidade de tratados internacionais...
|

Academia Brasileira de

suspeita e pessoal concepc¢do de “justica social”’. Se o juiz ndo esta vinculado nem a
lei nem a precedentes*®, mas apenas a sua propria consciéncia (STRECK, 2010),
nela fundamentando suas decisbes, ainda que contra legem ou contra
precedentes*®, as bases maiores do Estado, sob o comando e razdo de ser na
legalidade e no controle Constitucional, estardo seriamente ruidas, rompendo-se as
correntes que o prendem ao mastro do navio salvando-o do efeito encantador do
“canto das sereias” e das ciladas que lhe aguardam nestes caminhos tortuosos.
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POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE E ORCAMENTO
PARTICIPATIVO: PARTICIPACAO POPULAR RUMO A
JUSTICA DISTRIBUTIVA?

HEALTH PUBLIC POLICIES AND PARTICIPATIVE BUDGET: POPULAR PARTICIPATION ON
COURSE TO A DISTRIBUTIVE JUSTICE

Bethania Pires Amaro?

Resumo

Este artigo busca contribuir para uma compreensdo mais apurada
acerca dos limites do direito & saude e o alcance de sua efetividade. Tal como
os demais direitos sociais, o direito a saude tem sua fundamentabilidade
assegurada pela ConstituicAo Federal, que |he atribui maxima efetividade.
Tratam-se de normas de contelddo eminentemente principiolégico, que obrigam
o Estado a prestacao de servigos que possibilitem a sua concretizagéo, pelo que
possuem um relevante conteddo econdmico, capaz de impactar em sua
aplicabilidade. De fato, o pleno exercicio do direito & saude se d& através de
politicas publicas, as quais operam segundo a reserva do possivel, ou seja,
buscando a melhor alocacdo de recursos escassos. Tal aloca¢do de recursos,
por refletir diretamente em direitos constitucionalizados, e em razéo do dirigismo
constitucional, estara, porém, sempre sujeita a controle judicial, que garantira a
verdadeira justica distributiva. Este controle judicial, contudo, ndo deve constituir
0 centro das discussdes sobre o tema, sendo o planejamento orgcamentario
instrumento mais democratico e proprio a realizacdo de escolhas alocativas.
Para conferir maior legitimidade a tais escolhas, é essencial a interferéncia
direta da sociedade, através da figura do orcamento participativo, que permitira
uma maior aproximacdo com as necessidades coletivas. O direito a saude, como
todos os demais, tem, pois, carater relativo, e deve ser realizado na maxima
medida possivel, ideal este que, para ser alcangado, necessita da mais ampla
participacdo popular nas escolhas orgcamentarias e engajamento de toda a
sociedade.

Palavras-chave: Direito a saude; Efetividade; Orgamento participativo.

Abstract

This paper seeks to contribute to a more thorough understanding about
the limits of the right to health and the extent of its effectiveness. Like all other
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social rights, the right to health has its essentiality guaranteed by the
Constitution, which determines its maximum effectiveness. These rules posses
an eminently principle-based content, and require the State to provide services
that allow their implementation, therefore having a significant economic content,
which can impact on its applicability. In fact, the full exercise of the right to health
is through public policies, which operate under the “reservation of possibility”,
seeking the best allocation of scarce resources. Since this allocation of
resources reflects directly on constitutional rights, and because of the
constitutional state intervention, however, it is always subject to judicial review,
which will ensure the true distributive justice. This judicial review, however,
should not be the center of discussions on the theme, since the budget planning
is a more democratic and proper tool to carry out allocative choices. In order to
legitimate such choices, a direct interference of society is essential, through the
figure of participatory budgeting, which will allow a closer approach to collective
needs. The right to health, like all others, therefore, is relative and should be
performed to the maximum extent possible. For this ideal to be achieved, the
widest popular participation is required, as well as the engagement in budgetary
choices of the whole society.

Keywords: Right to health; Effectiveness; Participatory budgeting.

1 INTRODUCAO: A CRISE DEMOCRATICO-REPRESENTATIVA

A democracia representativa desenvolveu-se com o pensamento politico do
século XVIII e as consequentes revolugbes liberais. Seguindo doutrina de
Montesquieu, a representatividade era compreendida, neste periodo, como
imputacao, ou seja, ao representado — 0 povo — imputava-se a vontade do corpo de
representantes, sendo que estes, assim, ndo expressavam propriamente a vontade
do povo ou de seus segmentos. A populacdo, deste modo, ndo era considerada
intelectualmente apta a tomar diretamente decisées de cunho politico, mas possuiria
uma espécie de capacidade natural para discernir aqueles que, sendo mais
esclarecidos, poderiam discutir os negdécios publicos em seu nome. Ao atribuir a
todos os membros da sociedade a capacidade de escolher seus representantes,
porém, Montesquieu permite o ingresso de todos os homens no processo politico,
sendo este o primeiro passo rumo a democratizacdo. (Cf. FERREIRA FILHO, 1995,
p. 66-69)

A democratizacdo espalhou-se pelas novas Republicas com o ideal de
igualdade, liberdade e fraternidade difundido pela Revolugédo Francesa, que aos
poucos levaram a superacdo do voto censitario e estenderam ao homem comum
direitos eleitorais de cunho ativo e passivo. Assim surgiu o sufragio universal,
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inicialmente masculino, que constituiu avango significativo na democratizagcdo dos

governos representativos da época. No entanto, este modelo desgastou-se por
possuir uma falha essencial: a distancia social, politica e econdmica em regra
existente entre os representantes e representados nao permite que a vontade destes
seja de fato influente nas decisGes estatais. Trata-se de uma democracia que
funciona sob o principio de uma elite dirigente ser legitimada, através do voto, a
governar em nome da coletividade, mas sem ser porta-voz desta mesma
coletividade. Surge, assim, uma evidente crise de legitimidade.

Nesse sentido, afirma André Ramos Tavares (2000, p. 404), citando licdo de
Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

O problema da legitimidade surge, precisamente, quando o poder deixa de
ter vinculagdo subjetiva com alguém que o personalizava no desempenho
de um papel social ndo politico. [...] Esse problema, trazido pela
institucionalizacao do politico, p6de ser em parte evitado nas sociedades de
pequenas dimensbes, como as polis gregas, nas quais os cidadados
governavam-se eles proprios, mas logo se tornou impossivel exercer o

poder direta ou mesmo semidiretamente e 0 recurso a representacdo

incorporou, definitvamente, o tema da legitimidade & vida politica das
sociedades. (destaques do original)

Esta realidade gerou discrepancias e insatisfacdes que levaram a crise do
modelo democrético-representativo, especialmente com o crescimento do Estado e
sua maior intervencdo em aspectos que antes eram regulados pela mera autonomia
do particular. A sociedade passou a reunir-se em grupos que defendiam seus
interesses no ambito coletivo, criando um mosaico de organizagdes sociais que
traduziam a opinido publica, capaz de pressionar as instituicbes politicas e o
processo decisério estatal. Estes grupos constituiam um novo modo de
representacdo popular, em oposicao a representacdo politica oficial, que adquiria
expressividade com apoio da midia e de centros intelectuais, como universidades,
organizacdes filantropicas ou religiosas, dentre outros. Num pais como o Brasil, em
gue as desigualdades e desequilibrios geogréaficos sdo marcantes, este processo se
desenvolveu rapidamente, acentuando as deficiéncias do modelo classico de
representacao.

A democracia representativa ganhou, no entanto, novo foélego com a

incorporacao, ao sistema eleitoral, de partidos politicos no periodo pos-guerra. Tais
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partidos, por possuirem programa pré-definidos, permitiam que os cidaddos

identificassem a orientacdo de governo defendida por este ou aquele representante;
além disso, inaugurava o sistema de representacdo proporcional, vez que as
cadeiras das camaras representativas seriam repartidas entre os partidos politicos a
depender da porcentagem de votos que alcancassem. Ainda assim, as falhas do
modelo persistiram, pois o0s partidos politicos sdo estruturas eminentemente
oligarquicas; ademais, num cenario de enorme diversidade de interesses, como
ocorre em toda sociedade, diversos partidos seriam eleitos e, ao fazer coalizbes em
busca de fortalecimento politico, acabariam por alterar os programas originais sem
gualquer crivo popular. O proprio programa partidario dificlmente é concreto o
suficiente para apresentar solugbes préaticas aos problemas postos, demonstra e
muitas vezes nao se efetiva, permanecendo no campo dos ideais teoricos.
(FERREIRA FILHO, 1995, p. 76-77)

Tentou-se resgatar a democracia representativa, ainda, com a insergéo de
mecanismos de participagcdo popular direta, a exemplo, no caso brasileiro, do
referendo e do plebiscito. Sobre o tema, afirma Manoel Goncgalves Ferreira Filho
(1995, p. 78):

O valor desses instrumentos depende do nivel de cultura politica do povo
gue os pratica. Se este € alto, tais instrumentos podem realmente traduzir
uma vontade popular consciente. Do contrario, vao ser no fundo o aplauso
ou a repulsa, por motivos sem conexdo com o tema, de proposta cujo
alcance néo foi compreendido pelo eleitorado.

Com o surgimento dos plebiscitos e referendos, questiona-se acerca da
possibilidade de um aprimoramento ainda maior da democracia, levando a
denominada democracia participativa. No dizer de André Ramos Tavares (2000, p.
401-402), trata-se de modelo em que “a soberania é atribuida ao povo ndo apenas
quod titulum, mas ainda quoad exercitium [..], sem se prejudicar a possibilidade de
sua representacao, [...], confiada a 6rgdos constitucionais cotitulares de uma funcéo
politica de direcao superior do Estado.”

No entanto, a realidade fatica demonstra que, mesmo com a evolugdo da
democracia, a crise de legitimidade ainda esta presente no cenario politico brasileiro.
Isso se deve em grande parte ao fato de que, dadas as condicdes de baixa
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educacdo e pobreza que se impdem a maioria da populagédo do pais, associadas as

técnicas publicitarias e aos meios de comunicacdo em massa, as escolhas eleitorais
nao sao feitas racionalmente, mas com base em elementos sentimentais, a exemplo
do carisma do candidato e da paixao que desperta na sociedade. Tais sentimentos
sdo facilmente manipulaveis através de intenso marketing politico, que eleva os
custos das campanhas a padrdes vergonhosos. Devido a auséncia de maturidade
politica da populacdo brasileira, os candidatos eleitos mostram-se comprometidos
principalmente com interesses de carater pessoal, sem qualquer fidelidade ao
programa de governo anunciado e, consequentemente, sem capacitar-se, muitas
vezes, para representar o segmento que o elegeu.

Deste modo, a efetividade de uma democracia participativa depende da
cultura politica da populagédo, que precisa usar conscientemente os instrumentos
constitucionais de interferéncia direta nas decisfées politicas, de modo a integrar a
estrutura de poder da sociedade. Deve-se, assim, ultrapassar a ideia de que a
participacdo politica do povo restringe-se ao voto, sendo necessério que esta
participacdo de manifeste também de outros modos. Nesse sentido, André Ramos
Tavares (2000, p. 408) afirma que, diante do grande contingente populacional das
sociedades modernas e da impossibilidade de se estabelecer uma democracia direta
por conta de restricbes econdmico-culturais, a democracia participativa se
implementardq “com a adogcdo de mecanismos de participacdo direta do povo nas
decisOes estatais, paralelamente aos institutos tradicionais, de representacéo
politica”, que implicard numa “auténtica participacdo politica e controle dos atos
publicos”.

No Brasil, a cultura politica tradicional sempre foi protagonizada por um
eleitor, no dizer de Jodo Pedro Schmidt (2001, p. 291-292), citando Baquero e
Silveira, “ndo sofisticado, acritico, despreparado, pouco politizado, vulneravel a
apelos populistas e demagdgicos”. Essa realidade vem mudando lentamente, com a
ampliacdo da conscientizacdo e politizacdo dos grupos sociais, ligada ao atual
crescimento dos indices econémicos e do grau de escolaridade da populacdo. Com
o movimento politico de redemocratizagdo, buscou-se superar o modelo autoritario e
elitista que permeava o0s processos decisoérios estatais, realizando-se modificacdes
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institucionais que permitram o ingresso de camadas da populagcdo antes

politicamente marginalizadas.

Para Jodo Pedro Schmidt (2001, p. 297), o Brasil possui uma cultura politica,
atualmente, hibrida ou dualista, “em que se mesclam atitudes democraticas,
autoritarias e atitudes de apatia e distanciamento das decisdes politicas”. O mesmo
autor descreve as caracteristicas de tal estrutura: em primeiro lugar, existe uma
nitida preferéncia da populacdo pela democracia em face de outros regimes
politicos, sendo, ainda, o voto valorizado como meio de escolha dos representantes
politicos. No entanto, a confianca nas instituicdes politicas e nos governantes €&
baixa quando comparada a confianga em instituicbes sociais, como a familia e a
igrejas. Predomina, assim, uma visdo negativa do Estado, que contribui para o
fortalecimento da sociedade civil. Em segundo lugar, o cidaddo comum n&o possui
um sentimento de eficacia politica, ou seja, ndo se vé como capaz de influenciar as
decisbes politicas, prevalecendo o conformismo e a impoténcia frente a relacao

hierarquica rotineira. (SCHMIDT, 2001, p. 297-298)

Em verdade, porém, a participacdo popular mostra-se extremamente
relevante para a definicdo de politicas publicas e a legitimacdo das escolhas
alocativas governamentais. Joao Pedro Schmidt (2001, p. 297-298) alerta para o fato
de que o brasileiro, em regra, pouco participa de debates publicos, ndo conhece o
funcionamento das instituicdes e dos 6rgdos publicos e nem os limites da atuacéo
dos agentes governamentais, pelo que conclui que “o cidaddo comum esta
despreparado para intervir de forma qualificada no processo das politicas publicas”.
Ainda assim, pondera:

Movimentos sociais, organiza¢des ndo-governamentais, igrejas, sindicatos e
associacbes sdo a retaguarda, praticamente indispensavel, para que o
individuo ultrapasse o estagio das limitacdes politicas impostas pela cultura
politica e o comportamento predominante no pais. [...]

3 Segundo o indice de Confianca Social divulgado pelo IBOPE, no Brasil, a instituicdo
Presidente da Republica obteve um indice de 66 pontos em 2009, passou para 69 em
2010 e em 2011 caiu para 60. Pela terceira consecutiva a instituicio com maior
pontuagdo entre as 18 organizagdes foi o Corpo de Bombeiros (86). Igrejas e Forcas
Armadas aparecem num segundo patamar, ambas com 72 pontos. Os menores indices
de confianca foram obtidos, mais uma vez, pelo Congresso (35) e partidos politicos (28).
Disponivel em: <http:/www.ibope.com.br>. Acesso em: 30 nov. 2011.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 308
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 303-328.




_ % Bethania Pires Amaro
' \ Academia B%Ieira de

As limitagbes acima apontadas, decorrentes do padrdo cultural e
comportamental prevalecente no pais quanto a participagdo dos cidadaos
no processo das politicas publicas, ndo podem impedir a avaliacdo das
potencialidades inerentes. [...] O hibridismo cultural de hoje implica que o
cidaddo comum, embora despreparado para uma intervencdo qualificada
nos canais institucionais, tem um interesse razoavel por assuntos politicos
cujo sentido é minimamente acessivel a sua compreensdo, aprova a
participacdo popular nas decisdes politicas, desconfia da falta de
transparéncia dos 6rgdos publicos e aprova a investigacdo rigorosa de
possiveis atos ilicitos.

Isso significa que a populagdo brasileira estd em processo de evolugéo,
buscando atingir um nivel mais avancado de participagdo democratica e controle
estatal, sendo necessario que se oferecam cada vez mais canais de participacao
popular direta nas decisfes politicas, inclusive aquelas que se referem as politicas
publicas. Dentre estes, encontra-se 0 or¢camento participativo, que permite um
didlogo entre o povo e o Poder Publico, em busca da maximizacdo da justica
distributiva.

2 ORCAMENTO PARTICIPATIVO E AUTORIDADE ORCAMENTARIA

O Brasil pode ser considerado, pois, uma democracia social e participativa,
na medida em que seleciona seus governantes através do voto secreto, universal e
periddico, e, ainda, na medida em que requer uma estruturacdo social que permita o
desenvolvimento da igualdade social e econdmica, bem como que incentive a
participacdo popular na tomada de decisdes politicas. E a juncdo entre Estado,
sociedade (especialmente através de movimentos sociais e organizacbes nao
governamentais) e mercado que decide acerca da implementacdo de politicas
publicas, as quais dependem, para seu sucesso, da agao integrada das trés esferas.
(SCHMIDT, 2001, p. 269)

Com efeito, a Constituicdo de 1988 determina, em seu art. 1°, paragrafo
anico, que “todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”. No entanto, a democracia
moderna ndo se limita a estabelecer meios tradicionais de representatividade de
participacdo, através do voto, plebiscitos e referendos, sendo necessério ainda que
a sociedade contribua ativamente na elaboracdo, planejamento e execugédo de
politicas publicas.
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A participacdo da sociedade é, assim, cada vez mais solicitada para a

escolha de politicas publicas, com destague para os conselhos gestores e
orcamentos participativos. Pode-se definir o orgamento participativo como aquele
gue permite a intervencao direta e efetiva da sociedade na elaboracdo da proposta
orcamentéria estatal. Nas palavras de Valdecir Pascoal (2009, p. 20):

Por uma decisédo de Governo, inspirada nos principios democraticos e no
postulado da cidadania participativa, a propria sociedade civil, por meio de
conselhos, associacdes etc.,, € ouvida (e ndo olvidada, como costuma
acontecer), quando da definicdo das metas e dos programas prioritarios.
Objetiva-se, com isso, atender as efetivas necessidades da populacédo que,
muitas vezes, ndo se sente representada pelos parlamentares eleitos. E,
sem duavida, um avanco com vistas a democratizar a gestdo publica e
atender ao verdadeiro interesse social.

Segundo Régis Fernandes de Oliveira (1999, p. 91), o orcamento
participativo busca a descentralizacdo das decisdes orcamentérias, através da
criacdo de conselhos populares, incentivando a participagcdo dos cidadaos nas
escolhas alocativas no ambito local, e dando a estas maior legitimidade democrética.

Trata-se de experiéncia que desenvolveu-se no Brasil a partir da década de
1970, sempre em carater local, com participacdo de associacdo de moradores e
pesquisas de opinido publica realizadas previamente a formulagdo orcamentéria, de
modo a refletir os verdadeiros interesses e necessidades da populacdo do municipio.
As primeiras iniciativas ocorreram ainda no periodo militar, em Lages (SC), Vila
Velha (ES) e Pelotas (RS), que n&o alcancaram grande sucesso por conta das
restricdes do momento politico da época. Com a crise do regime militar e o
fortalecimento do movimento “Diretas Ja”, culminando num processo de
redemocratizacdo das estruturas politico-administrativas do pais, o tema do
orgamento participativo foi redescoberto.

A Constituicdo de 1988 incorporou o direito ao exercicio direto da cidadania
como um dos pressupostos do Estado Brasileiro, pelo que se buscou aumentar a
participacdo popular nas decisdes politicas, inclusive no campo orcamentario. Em
1989, nova experiéncia com o orgamento participativo ocorreu em Porto Alegre (RS),
desta vez alcancando enorme reconhecimento no cenario nacional e internacional. A
ideia foi sendo adotada por governantes de diferentes bandeiras partidarias e
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popularizou-se com o crescente afastamento do autoritarismo e proliferacdo de

associagdes civis e movimentos sociais urbanos.

Atualmente, a Lei de Responsabilidade Fiscal, incentivando a participagéo
da populacdo nas decisbes orcamentarias, estabeleceu em seu art. 48 que a
transparéncia da gestdo publica serda assegurada também mediante incentivo a
participacdo popular e a realizacdo de audiéncias publicas durante os processos de
elaboracgéo e de discusséo dos planos, lei de diretrizes orcamentéarias e orgamentos.
No que se refere aos municipios, é a propria Constituicdo de 1988 que, em seu art.
29, Xll, determina a cooperacao das associagOes representativas no planejamento
municipal. Ainda em relacdo aos municipios, o Estatuto da Cidade (Lei Federal n.
10.257/2001), em seu art. 44, afirma que a gestdo orcamentéria deverd incluir a
realizacdo de debates, audiéncias e consultas publicas sobre as propostas do plano
plurianual, da lei de diretrizes orcamentéarias e do orgcamento anual, como condi¢cao
indispensavel para sua aprovacgao pela Camara Municipal.

Roberto Pires (2001, p. 17), citando Carvalho e Felgueiras, explica o
procedimento utilizado nos modelos brasileiros de orgcamento participativo. Em
primeiro lugar, sdo elaborados critérios de participagdo e atendimento as demandas
e definidas as instancias de participacdo e suas competéncias, sendo, ainda, feita a
regionalizacdo da administracdo publica local. A partir de sua instituicdo, as regides
tornam-se referéncia espacial para a realizacdo de sessdes plendrias, as quais
constituem o local onde podem ser feitas as demandas e se opera a participacéo
popular na dindmica do orgcamento participativo. Geralmente tais sessdes sé&o
realizadas em série e objetivam, além da prestacéo de contas e analise da situacao
fiscal da prefeitura, a determinagdo do volume de recursos destinado ao orgamento
participativo naquele ano. Num segundo momento, recebem-se as demandas, que
serdo priorizadas segundo sua viabilidade orgcamentéria, apés o que sao escolhidos
conselheiros ou delegados para constituir o conselho municipal de or¢camento,
juntamente com o0s representantes da prefeitura. Estes conselhos podem ser
consultivos ou deliberativos, sendo o plano de investimentos elaborado com base na
discussdo ocorrida no conselho municipal. E elaborada entdo a proposta
orcamentaria, encaminhada pelo Executivo a Céamara de Vereadores.
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Posteriormente, havera uma fiscalizagdo popular das obras e empreendimentos

eleitos.

Maciel Felipe Bogucheski (2009, p. 5), citando Genro e Souza, afirma que ao

7

democratizar a informagdo sobre questées publicas, o orcamento participativo €
capaz de “gerar uma nova consciéncia cidada. Por meio desta, as pessoas
compreendem as fungbes do Estado e seus limites, e também passam a decidir com
efetivo conhecimento de causa”. Desta forma, o orgamento participativo transforma o
cidaddo em personagem ativo na gestdo publica, capaz de contribuir de maneira
critica e engajada para uma alocagdo democrética de recursos, que vise suprir as
necessidades mais prementes da populacao local.

No entanto, como qualquer modalidade de orcamento, o orgcamento
participativo estard também sujeito a limitacdo de recursos, levando a escolhas
tragicas, especialmente quando relacionada ao direito a salde e a vida dos
cidadaos. Nesse sentido, afirma Harrison Ferreira Leite (2011, p. 109-110):

Em relagdo a saude, [..] ha ordens de procedimentos, pautas de
prioridades, andlises meticulosas de cada doenga, propor¢édo populacional,
seus efeitos, tudo cotejado com o0s recursos dispensaveis para a sua
protecdo. Desse modo, a disponibilidade de um remédio ou a compra de
certo nimero de maquinas para tratamento passa a nao ser fruto de uma
decisdo isolada em face de um caso particular. E consequéncia de um plano
politico realizado, num contexto amplo, com a dificil tarefa de alcancar o
maior nimero de pessoas possiveis, sempre atento aos limites financeiros.
[...]

Caso inexistisse direcionamento constitucional das politicas publicas,
aliadas a sua implementacdo via orcamento, haveria completo caos dos
servicos a ofertar a populacdo. Em tempos de crescente evolugdo de
conhecimento e tecnologia, onde a todo instante se descobre um tratamento
médico mais eficiente e mais caro, em que ha aumento da populagdo idosa
e cresce a expectativa de um Estado Social (welfare state), a auséncia de
um planejamento or¢gamentério resultaria em desordem na prestacdo de
servigos publicos, pois cada individuo avocaria o servico que lhe parecesse
mais pertinente, com total desatencdo aos reflexos que esse atendimento
personalizado dimanaria nos demais concidadéos.

O mesmo autor alerta para o fato de que o orgamento publico é elaborado
com fundamento num espectro de macroalocacgdo, relativo as decisbes acerca do
montante de recursos que serdo repassados a cada unidade orgcamentaria, e em
outro espectro de microalocacao, relativa aos tipos de servi¢cos e instituicbes que
serdo contemplados pelas especificas alocacdes, ndo havendo espaco para
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consideracdes de cunho individual. Tais decisbes alocativas s&o realizadas pelo

Executivo, com aprovacédo do Legislativo, com base nas normas constitucionais, leis
infraconstitucionais e com uso da ponderacdo e razoabilidade, tratando-se de
decisdo eminentemente politica. (LEITE, 2011, p. 109)

Apenas o macroplanejamento seria apto a estabelecer os melhores meios
de satisfagao dos direitos sociais, por levar em consideracdo todas as necessidades
coletivas, realizando-se a alocacdo de recursos com base nos percentuais minimos
estabelecidos pelo legislador em determinados setores e através da fixacdo de
prioridades, sempre se considerando a efetiva disponibilidade financeira. Através da
utilizacdo do orgcamento participativo, permite-se a participagcdo popular direta na
busca de um consenso democratico acerca da alocacdo de recursos escassos,
legitimando-a.

Harrison Ferreira Leite (2011, p. 122) aponta 0s argumentos capazes de
sustentar a tese da autoridade da lei orcamentéria. Em primeiro lugar, estaria a
sabedoria da multiddo, que traduz a ideia de que decisbes tomadas por grupos, com
base numa visdo mais ampla e contextualizada, com inevitavel ocorréncia de
debates, seria dotada de maior confiabilidade do que uma decisdo tomada
individualmente. Nesse sentido, em todas as instituicdes modernas, 0s votos sao em
regra aferidos por maioria, justamente por implicar num acordo de vontades, num
resultado advindo de um processo dialético de troca de opinibes e chegada a um
consenso.

Em segundo lugar, o autor afirma que a autoridade da legislacdo embasa-se
no reconhecimento da cidadania de cada individuo, vez que os mesmos se fazem
representar nas Casas Legislativas, assumindo riscos coletivos. Ademais, a
formalidade de elaboragédo das leis, inclusive a orgcamentaria, torna-as validas e
aptas a produzir efeitos no ordenamento juridico, possuindo, todas elas, presuncao
de constitucionalidade. Os ritos procedimentais para aprovacdo das leis
orcamentérias sdo estabelecidos na propria Carta Magna, e incluem a constituicao
de comissBes especificas de analise, publicidade dos debates legislativos,
sucessivas fases de deliberagdo e tempo para consideracdes, que inegavelmente
conferem autoridade a lei aprovada. Por fim, a autoridade da legislacéo se justifica
diante da impossibilidade de completa concordancia social, sendo essencial para a
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vida em grupo que haja acordo acerca das normas que regerdo as relagcdes sociais.
(LEITE, 2011, p. 123 e ss.)

Tais argumentos mostram-se ainda mais evidentes quando se trata do
direito a saude, contexto no qual o orcamento definirh as respectivas politicas
publicas com fundamento no total de recursos disponiveis e prioridades
estabelecidas. Nesse sentido, 0 orgamento € instrumento que serve para atender ao
direito a saude da coletividade, em padrbes que possam ser fornecidos a todos,
indistintamente — por este motivo, interferéncias nas leis orcamentérias que
distribuem recursos relacionados a saude, canalizando, por vezes, grandes quantias
para tratamentos individuais, violam o direito a saude de diversos cidaddos que
dependem das politicas publicas para ter acesso a medicamentos e procedimentos
terapéuticos. Deste modo, é essencial determinar qual a legitima esfera de

interferéncia do Judiciario em relacéo a concessdo de medicamentos e tratamentos

de saulde.
3 INTERVENQAO JUDICIAL NO ORCAMENTO PUBLICO RELATIVO A
SAUDE

A judicializacdo do direito a saude, inevithvel apés a sua
constitucionalizacdo, € tema que tem ocupado a atencdo de muitos doutrinadores.
As primeiras demandas acerca da matéria no Brasil datam da década de 90,
buscando o fornecimento pelo Estado de medicamentos necessarios ao tratamento
da sindrome da imunodeficiéncia adquirida (AIDS), com fundamento no art. 196 da
Carta Magna. Apo6s grandes pressdes exercidas por associagdes e grupos sociais,
foi aprovada a Lei n. 9.313/96, que autorizou a disponibilizacdo gratuita de remédios
aos portadores de HIV, independentemente de sua condicdo econOmica. Esta lei,
porém, atribuia a especificacdo dos medicamentos a lista padronizada do Ministério
da Saude, bem como estabelecia que a responsabilidade para a aquisicdo dos
remédios seria definida em regulamento, que ndo chegou a ser publicado, de modo
gue os entes federativos recusavam-se ao cumprimento do texto legal.

Os tribunais, invertendo jurisprudéncia anterior, passaram entao ndo apenas
a conceder os medicamentos essenciais ao tratamento da AIDS, mas também a

prestacdo de servicos meédicos de tratamento. Este posicionamento impulsionou
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outras pessoas, vitimadas por outras doencas, a procurar o Poder Judiciério, que

aos poucos consolidou o entendimento de que seria impossivel, diante da ordem
constitucional brasileira, negar tutela a direitos essenciais sob o argumento de
proteger o erario®.

Desde entdo, diversas criticas surgiram para tentar evitar a ingeréncia
judicial em matérias tradicionalmente consideradas de competéncia dos poderes
Legislativo e Executivo, as quais foram apresentadas durante o curso deste trabalho,
e que aqui se retoma, de modo sumario, com base em obra de Luis Roberto
Barroso.

Em primeiro lugar, alega-se que o art. 196 da Constituicdo Federal € norma
de cunho programético, cuja realizagcdo se dara através de politicas sociais e
econdmicas, e nao através de decisdes judiciais, vez que o Judiciario nao é érgéo
legitimado & execucdo ou elaboragdo de politicas publicas. Em segundo lugar,
argumenta-se que o constituinte origindrio elaborou um desenho institucional que
permitiria a otimizacdo dos recursos e eficiéncia dos gastos publicos, atribuindo ao
Poder Executivo, detentor de visado global acerca das necessidades coletivas, a
competéncia para garantir as politicas publicas de saude. Uma terceira impugnacao
refere-se a questdo da legitimidade democratica, pela qual os representantes do
povo, eleitos regularmente, tém a prerrogativa de decidir de que modo 0s recursos
publicos devem ser utilizados e definir prioridades. A quarta critica tem natureza
técnica, e defende que o Judiciario ndo possui conhecimentos especificos
suficientes para decidir acerca das politicas de saude, por ndao conhecer a
efetividade dos medicamentos e tratamentos pleiteados. Por fim, a critica mais
frequente diz respeito a reserva do possivel, pela qual os recursos publicos seriam
insuficientes para atender as necessidades de todos, devendo os direitos realizarem-
se dentro da esfera de disponibilidade orcamentéaria. (BARROSO, 2011, p. 24)

4 Segundo Virgilio Afonso da Silva (O Judiciario e as politicas publicas. In: Direitos
sociais: fundamentacéo, judicializagdo e direitos sociais em espécies. Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento (Orgs.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 593 e ss.),
a concessdo de medicamentos ndo levou em consideragdo a politica brasileira de
combate a AIDS, reconhecida pela Organizacdo Mundial de Saude como uma das mais
eficazes do mundo, bem como né&o incentiva a mobilizacdo social, a qual foi, em ultima
instancia, responsavel pela implementacéo daquela.
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Nessa linha, Gustavo Amaral considera ser o orgamento 0 espago para as

hY

escolhas alocativas de recursos destinados a saude, devendo o Judiciario se
restringir ao controle das “opcdes legislativas e das escolhas técnicas e politicas do
Executivo, restringindo-as nos casos de erro manifesto, mas nao quando,
aparentemente, ndo € a melhor” (AMARAL, 2010, p. 177). Tratar-se-ia, assim, de um
controle da justificacdo das escolhas alocativas realizadas, com base na ampla
legalidade, que permite a avaliacdo da proporcionalidade e razoabilidade de tais
decisdes. De modo semelhante, afirma Harrison Ferreira Leite (2011, p. 114-115):

Como o orcamento ndo € vocacionado a satisfacdo de necessidades
especificas, ndo ha falar-se em distribuicdo de injustica do ponto de vista
individual. A escolha orcamentaria ndo € tragica do ponto de vista geral,
mas pode sé-lo do ponto de vista individual, e isso ndo transforma o
orcamento numa peca distributiva de injustica. [...]

O Judiciario pode desempenhar um papel institucional de exigir do
administrador, por exemplo, transparéncia e racionalidade na alocacao de
recursos para as areas sociais. Pode, ainda, fiscalizar a efetividade da
participagdo popular nesse processo, garantindo o real funcionamento dos
diversos mecanismos do controle social (conselhos de saude, educacéo,
habitacdo, crianga e adolescente), e, em casos em que nao ha politica
publica alguma, pode até esforcar-se mais assertivamente para romper a
inércia do legislador. Mas decidir de modo aleatério, sem analisar o impacto
distributivo de suas decisfes, ainda que dotadas de boa intencéo, merece
atengdo mais cuidadosa.

E, ainda, Sandoval Alves da Silva (2010, p. 218):

A atuacgédo do Poder Judiciario deve, pois, limitar-se a garantir os direitos de
participagdo no processo democratico, aproximando a democracia
deliberativa da democracia representativa, proteger os grupos excluidos do
processo legislativo, corrigindo as desigualdades decorrentes do processo
majoritario, assegurar 0s requisitos constitucionais definidores dos direitos
fundamentais sociais e a tutelar os direitos ja definidos de forma clara pela
democracia deliberativa, por meio do Poder Legislativo.

Em sentido contrario, Ingo Wolfgang Sarlet defende que, embora se deva
levar em consideracdo a existéncia de limites faticos e juridicos, de modo a
relativizar a eficacia dos direitos sociais prestacionais, ndo se pode negar a
gualidade de pretenséo subjetiva destes direitos, que podem ser demandados em
juizo sempre que se estiver diante de uma situacdo de cunho emergencial, cujo
indeferimento poderd implicar no sacrificio de bens juridicos essenciais, como, no
caso da saude, a propria vida e dignidade humanas.
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A solugéo, portanto, esta em buscar, a luz do caso concreto e tendo em
conta os direitos e principios conflitantes, uma compatibilizacdo e
harmonizacdo dos bens em jogo, processo este que inevitavelmente passa
por uma interpretacdo sistematica, pautada pela ja referida necessidade de
hierarquizacdo dos principios e regras constitucionais em rota de colisao,
fazendo prevalecer, quando e na medida do necessario, os bens mais
relevantes e observando os parametros do principio da proporcionalidade.
(SARLET, 2007, p. 14)

Também Dirley da Cunha Janior (2008, p. 298-299) defende que “os
problemas de caixa ndo podem ser guindados a obstaculos a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais pois imaginar que a realizagdo destes direitos depende de
caixas cheios do Estado significa reduzir a sua eficacia a zero, o que representaria
uma violenta frustragdo da vontade constituinte”. Este vem sendo o entendimento
pacifico dos tribunais patrios, inclusive do Supremo Tribunal Federal, conforme
demonstra, exemplificativamente, o seguinte acérdao:

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANIACO-
DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO
- PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A
VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR,
POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°,
“CAPUT”, E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE
RECORRER - IMPOSI(;AO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito
publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
guem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas
idéneas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario
a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de
gualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacéo no
plano da organizag&o federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETA(;AO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
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infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU
DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO
PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, “caput”, e 196) e representa, na concre¢cdo do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apre¢o a vida e a saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a néo ser
a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF. [...].” (RE-AgR 393175 / RS - RIO GRANDE DO SUL
AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO Julgamento: 12/12/2006 Orgdo Julgador: Segunda Turma
Publicagdo: DJ 02-02-2007 PP-00140 EMENT VOL-02262-08 PP-01524)°

Deste modo, para esta corrente doutrinaria, o Estado ndo pode se valer de
argumentos de cunho orcamentario para escusar-se a implementacdo dos direitos
sociais, devendo sempre prevalecer a intangibilidade da ordem constitucional.
Tratar-se-ia, pois, de um desequilibrio de hierarquia entre normas, que coloca, de
um lado, o erério, e de outro, o direito & satde dos cidadaos. Por este ponto de vista,
pareceria mesmo “imoral” discutir custos quando se esta lidando com vidas
humanas. Considerando-se o historico de desrespeito aos direitos fundamentais do
pais, o Judiciario vem tentando inverter esta tendéncia e conferir efetividade a todas
as normas do texto constitucional, tendo os direitos individuais inegavel preferéncia

sobre quaisquer outros.

Para legitimar a interferéncia judicial, alega-se a crise dos instrumentos
legislativos, marcada pela corrupcdo e auséncia de confiangca que as decisdes
legislativas geram na populacdo, chegando-se mesmo a falar numa possivel
“legitimidade meritéria” dos juizes em oposicdo a tradicional legitimacao
democratica. Além disso, alega-se que o Poder Judiciario € o guardido das leis e da
Constituicdo, podendo exercer uma funcdo normativa supletiva com fins de efetiva-
las devidamente, sempre que os demais Poderes falharem nesta tarefa.

De fato, é inegavel a legitimidade judicial no controle das politicas publicas e
decisbes alocativas de recursos, por conta de seu papel fiscalizador da ordem

5 No mesmo sentido, RE 255627 AgR, RE 256327, RE 261268, RE-AgR 25562, RE-AgR
271286, RE 226835, RE 393175 AgR, RE 534908 AgR , RE 607381, AgR, SL 47 AgR,
STA 175 AgR, SS 3724 AgR, SS 2944 AgR, STA 278 AgR, SS 3345 AgR, SS 3355 AgR,
SS 2361 AgR, Al 734487 AgR, Al 553712 AgR.
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juridica brasileira. A judicializacdo dos direitos fundamentais tornou-se inevitavel

apos a sua constitucionalizacdo, especialmente considerando-se a estrutura do
ordenamento patrio, que buscou realcar a supremacia destes direitos e determinar a
sua maxima efetivacdo. O problema consiste em justamente estabelecer os limites
deste controle, de modo a evitar extremismos e decisdes absurdas, porque
impraticaveis. Se, de um lado, ndo se pode impedir a andlise judicial dos
mecanismos de concretizacao dos direitos sociais, por outro lado, tampouco se pode
permitir que o Judiciario se sobreponha completamente ao Legislativo e Executivo,
ignorando as leis orcamentéarias e atendendo necessidades individuais em vez de
buscar o melhor aproveitamento dos recursos disponiveis para toda a coletividade.

No caso do direito a salde, esta questao se mostra ainda mais delicada, vez
que a verdadeira dicotomia € entre o direito a saude de uns e o direito a saude de
outros, considerando-se que as decisdes alocativas definem as politicas publicas de
saude, das quais depende a grande maioria da populagéo brasileira. Ocorre que, na
pratica forense, a clausula da reserva orcamentaria vem sendo utilizada
indiscriminadamente pelo Estado, com base em alegagdes de cunho
fundamentalmente genérico, que ndo demonstram reais limitacdes ou motivos que
justifiquem a exclusdo de determinados medicamentos ou tratamentos meédicos da
rede publica de saude. O magistrado se encontrara, entédo, diante de uma conjuntura
em que apenas o autor se manifesta sobre a efichcia da medida terapéutica
pleiteada, sem que tampouco se oferecam dados que permitam a avaliacdo do
impacto orcamentario que poderia ser causado através da decisao judicial.

Desta forma, torna-se essencial o desenvolvimento de novos critérios que
modelem a atuacéo judiciaria nas demandas relativas aos direitos sociais, capaz de
harmonizar a universalidade destes direitos com a inevitavel escassez de recursos e,
consequentemente, com os principios da justica distributiva.

Nessa linha, alguns doutrinadores vém propondo teorias intermediéarias, a
exemplo de Humberto Avila, o qual considera que o Poder Legislativo possui uma
margem de apreciacao relativamente ao conteudo de seus atos, de forma que seu
controle pelo Poder Judiciario deve obedecer a determinados critérios. Para este
autor, o controle judicial sera tdo mais legitimo quanto maiores forem a) a seguranca
a que o Poder Judiciario possa chegar a respeito da matéria tratada pelo Poder
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Legislativo; b) os indicios de equivoco das premissas elegidas pelo Legislativo como

justificativa para a restricdo a direito fundamental; c) a prépria restricdo ao direito
fundamental e sua importancia, aferida por comparagéo a outros bens juridicos e por
sua hierarquia no ordenamento constitucional. De modo oposto, a interferéncia
judicial sera tdo mais ilegitima quanto mais duvidosos forem os efeitos da lei, quanto
mais complexo e técnico for o julgamento da matéria e quanto mais aberta for a
liberdade de ponderacgéo atribuida ao Poder Legislativo pela Carta Maior. (AVILA,
2004, p. 369-384)

J& Luis Roberto Barroso (2011, p. 30) distingue entre duas situagfes: caso
haja politica publica, fruto de deliberacdo democratica, acerca do tratamento de
determinada doenca, o controle judicial apenas poderd se operar com parciménia,
respeitando as opcdes legislativas e administrativas, com avaliacdo apenas dos
fundamentos morais ou técnicos que embasaram tais decisdes. No entanto, nas
hipéteses de omisséao legislativa e contradicdo as normas constitucionais, a atividade
judicial pode realizar-se plenamente. O autor oferece alguns parametros para
racionalizar a atuacédo judicial no fornecimento de medicamentos em acgbes
individuais:

O primeiro pardmetro que parece consistente elaborar é o que circunscreve
a atuacdo do Judiciario — no ambito de ac¢bes individuais — a efetivar a
realizacao das opcoes ja formuladas pelos entes federativos e veiculadas
nas listas de medicamentos referidas acima. Veja-se que o artigo 196 da
Constituicao Federal associa a garantia do direito a salde a politicas sociais
e econdmicas, até para que seja possivel assegurar a universalidade das
prestacbes e preservar a isonomia no atendimento aos cidadaos,
independentemente de seu acesso maior ou menor ao Poder Judiciario.
Presume-se que Legislativo e Executivo, ao elaborarem as listas referidas,
avaliaram, em primeiro lugar, as necessidades prioritarias a serem supridas
e os recursos disponiveis, a partir da visdo global que detém de tais
fendbmenos. E, além disso, avaliaram também os aspectos técnico-médicos
envolvidos na eficacia e emprego dos medicamentos. (destaques do
original)

Por sua vez, com relagdo as acdes coletivas, estabelece o autor:

Parametro: a alteracéo das listas pode ser objeto de discussdo no ambito de
acoes coletivas. Um dos fundamentos para o primeiro parametro proposto
acima, como referido, é a presuncao — legitima, considerando a separacao
de Poderes — de que os Poderes Publicos, ao elaborarem as listas de
medicamentos a serem dispensados, fizeram uma avaliagdo adequada das
necessidades prioritarias, dos recursos disponiveis e da eficacia dos
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medicamentos. Essa presunc¢ao, por natural, ndo é absoluta ou inteiramente
infensa a revisao judicial. Embora ndo caiba ao Judiciario refazer as
escolhas dos demais Poderes, cabe-lhe por certo coibir abusos. [...] No
contexto dessas demandas, em que se venha a discutir a alteracdo das
listas, € possivel cogitar ainda de outros parametros complementares,
capazes de orientar as decisdes na matéria. Confiram-se.

a) O Judiciario s6 pode determinar a inclusédo, em lista, de medicamentos de
eficacia comprovada, excluindo-se 0s experimentais e os alternativos. [...] b)
O Judiciario devera optar por substancias disponiveis no Brasil. [...] ¢) O
Judiciario devera optar pelo medicamento genérico, de menor custo. [...] d)
O Judiciério devera considerar se 0 medicamento é indispensavel para a
manutengédo da vida.

Em sentido semelhante, afirma Virgilio Afonso da Silva (2008, p. 587-599):

Nesse sentido, € possivel defender uma forma de ativismo judicial - ou seja,
defender que os juizes séo legitimos para discutir politicas publicas - e,
mesmo assim, sustentar que esse ativismo é limitado por uma série de
razBes estruturais. Isso significa que, embora o ativismo judicial seja uma
possibilidade, ele depende de diversas mudancas estruturais na educagéo
juridica, na organizacdo dos tribunais e, sobretudo, nos procedimentos
judiciais, para que passe a ser possivel tratar os direitos sociais e sobre eles
decidir de forma coletiva.

Este ultimo nos parece ser o entendimento mais correto. De fato, a atuacéo
judicial em demandas que envolvem o direito a saude é basicamente de trés tipos:
em primeiro lugar, existem situagcdes em que a parte pleiteia medicamentos ou
tratamentos médicos que sdo fornecidos pelo sistema publico de saude, mas que,
por algum tipo de deficiéncia na prestagcéo, ndo o foram naquele caso concreto. Tais
situacbes sdo dotadas de pouca controvérsia e serdo facilmente solucionadas,
sendo evidente a existéncia do direito da parte.

Um problema mais complexo surge quando as medidas terapéuticas
pleiteadas ndo sdo alvo de politica publica, ou a politica publica existente ndo é
capaz de atendé-las de modo suficiente. Nessas hipoteses, a judicializagdo mostra-
se necesséaria ndo apenas atender a demanda individual, mas principalmente para
iniciar um debate social acerca da implementagéo de politica publica adequada, vez
que esta constitui o instrumento préprio a alocagdo de recursos coletivos. No
entanto, ndo se pode admitir que, diante da inércia do Poder Publico, a parte sofra
danos consideraveis a sua salude e mesmo a sua vida, servindo eventual
condenagao como meio de pressionar 0 governo a instituir mecanismos apropriados

gue sejam capazes de lidar com aquelas situacoes.
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Por fim, a hip6tese mais polémica € aquela em que a parte vai a juizo

pleitear medicamento ou tratamento médico para doenca acerca da qual ja existe
politica publica correspondente, considerada adequada segundo as avaliacdes
técnicas realizadas e o montante de recursos disponivel. Nesses casos, pode
acontecer de as medidas terapéuticas financiadas pelo Estado, embora mais
eficazes em termos coletivos, mostrarem-se incapazes de atender a determinadas
necessidades individuais correlatas. Tais demandas, conforme sugerido por Barroso,
precisam assumir dimensao coletiva, de forma que “o0 que se deve decidir ndo é se
uma pessoa deve merecer 0 provimento da sua postulacao judicial; [...] € se todas as
pessoas que estdo naquela situacdo merecem ser atendidas” (BARROSO, 2011, p.
7), porque entdo “em vez de se atender uma pessoa, cria-se uma politica publica
para atender aguela necessidade”.

Com efeito, uma analise nestas dimensdes evitaria a criacdo de privilégios
para aqueles que disponham de meios e recursos suficientes para procurar o
Judiciario, bem como dificultaria a tomada de decisdao que, embora isoladamente
pudesse ser financiada pelo Estado (vez que um tratamento individual jamais podera
ultrapassar o poder econdémico dos entes federativos em conjunto), se considerada
coletivamente, levaria a clara conclusdo pela impossibilidade de financiamento
publico. Sendo a escassez de recursos inevitavel, em oposi¢cdo a crescentes
demandas, ndo se pode admitir que o sistema juridico permita que algumas pessoas
sejam atendidas em condi¢Bes que ndo poderiam ser usufruidas por todos os outros
gue se encontrem na mesma situagdo. O direito a saude ndo pode ser maior para
aqueles que conseguem uma liminar judicial, sob pena de violagédo dos principios da
justica distributiva e evidente prejuizo daqueles que, por deficiéncia intelectual,
social ou econbémica, ndo tenham acesso ao Judiciario.

Nesse sentido se manifesta Luis Roberto Barroso (2011, p. 8):

Por que é importante transformar essa disputa de individual em coletiva?
Porque ai se acaba com um universo, que é tipico brasileiro, de que, como
ndo tem direito para todo mundo, alguns tém um privilégio — o que é
extremamente negativo. Em segundo lugar, esta formula - com o respeito
devido e merecido a quem pensa diferente - da judicializacdo individual
favorece, como regra geral, quem tem mais informacdo, mais
esclarecimento, mais acesso, seja advogado, seja a Defensoria Publica. Eu
acho que a judicializacdo e o atendimento de casos individuais, onde deve
haver uma politica coletiva, uma politica publica, favorece a captura do
sistema pela classe média ou pelo menos favorece aqueles que ndo estéo
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na base mais modesta do sistema. Mas, sobretudo, essa transformacéo da
acdo individual em uma acéo coletiva permite que se realize a ideia de
universalizacé@o e a ideia de igualdade. Vai-se realizar e se atender aquele
direito para todo mundo, ou ndo, mas ndo se vai criar um modelo em que o
atendimento passa a ser lotérico - depende de ter informacéo, depende de
cair em um determinado juizo. Portanto, uma politica publica, ndao o
atendimento a varejo de prestacdes individuais.

Uma avaliacdo desta natureza devera levar em consideragdo, em primeiro
lugar, a eficacia da medida terapéutica em questdo, o que, de regra, ndo é analisado
com a devida profundidade nas demandas judiciais referentes ao direito a saude.
Para tanto, poder-se-ia sugerir a criagdo de centros médicos de referéncia que
oferegcam pareceres técnicos acerca de medicamentos e tratamentos meédicos
pleiteados, integrados por profissionais ad hoc da area de saude, sem conflito de
interesses e sem relacdo com a assisténcia e prescricdo aos pacientes. Uma vez
reconhecida a eficacia do bem juridico demandado, e apenas entéo, devera passar
0 magistrado a analise da disponibilidade de recursos publicos para seu atendimento
a nivel coletivo, o que implicara necessariamente numa apreciacdo da ampla
legalidade das decisbes alocativas realizadas pelo Executivo, com base nos
principios constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade, e na ponderacéo do
seu impacto nas demais politicas sociais.

De fato, 0 que ndo pode ocorrer é a manutencdo de uma postura em que 0
Judiciario negue as dimensdes do problema do direito a satde no Brasil, atribuindo-
Ihe uma efetividade em termos absolutos que apenas se realizara no plano teorico
ou muito restritivamente no ambito judicial, vez que € materialmente impossivel
atender a todos. A alocacdo dos recursos destinados a saude precisa ser discutida
no momento proprio, qual seja, o da elaboragdo do orgamento publico, permitindo-se
a mais ampla participacdo popular possivel; este papel democratico das leis
orcamentédrias ndo pode ser preterido em fungdo de decisbes judiciais que,
resolvendo casos particulares, podem implicar em graves danos as politicas publicas
de saude. A ingeréncia do Poder Judiciario deve se realizar apenas a titulo
subsidiario, e sempre tendo em vista os principios da igualdade e justica
distributivas. Assim, é essencial perceber que o direito a saude de uns ndo pode
excluir o de outros, simplesmente porque estes ndo compareceram ao processo e
nao se encontram diante do magistrado.
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Do mesmo modo, faz-se necesséria uma participacdo mais ativa do Poder

Publico, no fornecimento de elementos capazes de auxiliar 0os juizes em sua fungéo,
evitando o uso de defesas de cunho genérico. Assim, devem 0s representantes
legais dos entes federativos oferecer dados médicos e orgcamentarios capazes de
orientar o magistrado em sua decisdo, o que implicar4d na constituicdo de uma
estrutura de apoio, especialmente centros médicos de referéncia e colaboracéo
entre as esferas administrativa e legislativa da Unido, Estado ou Municipio.

Nesse sentido, deve-se destacar a recente implantagcéo, pelo Tribunal de
Justica da Bahia, de Plantdo Médico Judiciario, em atendimento & Recomendagé&o n.
31, publicada em 30.03.2010, pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), com o
objetivo de melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para
assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a
assisténcia a saude. O Plantdo foi implantado em conjunto pela Presidéncia do
Tribunal de Justica e a Diretoria de Assisténcia a Saude 9DAS), vinculada a
Secretaria de Administracao (SEAD).

O Plantdo Médico Judiciario oferece servicos de plantdo ininterrupto, por
dois médicos especializados em auditoria e pericia, que prestam atendimento
também por telefone, de modo a auxiliar e orientar, mais agilmente, os magistrados
gue receberem pedidos de liminares envolvendo a concessao de medicamentos ou
tratamentos de saude. Trata-se de importe avanco no campo do direito fundamental
a saude, que deve servir de modelo para outras unidades federativas.

CONCLUSAO

Enquanto direitos de cunho positivo, os direitos fundamentais sociais
implicam na assuncdo de custos pelo Estado, responsével pelo financiamento de
politicas publicas, tornando inevitaveis limitagdes decorrentes da chamada reserva
do possivel. A reserva do possivel traduz-se na inevitavel escassez de recursos
perante a quantidade de demandas, a qual tanto pode ser natural quanto artificial,
caso em que decorre das escolhas politicas estatais. E o Estado que, através da
alocacéo orgcamentéria, determina o real grau de concretizacdo dos direitos sociais,
em escolhas que se mostrem mais vantajosas do ponto de vista coletivo.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 324
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 303-328.




‘ % Bethania Pires Amaro
' \ Academia B%Ieira de

No que se refere especificamente ao direito a saude, que lida com bem

essencial do individuo, o confronto entre reserva do possivel e aplicabilidade
imediata das normas constitucionais vem gerando situagfes tragicas, levadas
frequentemente ao Judiciario. Embora a reserva do possivel ndo possa ser utilizada
indiscriminadamente pelo Estado como meio de escusar-se ao cumprimento de suas
obrigacBes constitucionais, € também um importante instrumento de limitacdo ao
direito a saude, devendo ser devidamente considerada para impedir decisdes
judiciais de impossivel execucdo ou que se mostrem injustas do ponto de vista
coletivo.

Assim, deve-se buscar um equilibrio entre o direito a saude e a escassez de
recursos, vez que ambos sdo categorias juridicas relativas, a serem aplicadas
segundo os principios da igualdade e proporcionalidade. Nesse sentido, a plena
realizacdo dos direitos a salde passa necessariamente pelo planejamento
orcamentério, com a disponibilizacdo de meios de participagdo popular direta, que
dardo maior legitimidade as escolhas alocativas estatais. Com a crise do sistema
democrético representativo, se vem privilegiando novos meios de manifestacédo
direta da vontade popular, tendéncia esta incorporada ao ordenamento juridico
brasileiro através da Carta Magna, que consagrou 0s instrumentos do plebiscito,
referendo e da iniciativa popular. Nesse contexto, o orcamento participativo, com
maior interferéncia da sociedade, mostra-se um importante mecanismo dentro do
campo da concretizagédo dos direitos fundamentais, vez que se mostra apto a melhor
identificar as necessidades sociais, tornando as escolhas alocativas mais
conscientes.

Percebe-se, pois, que o Poder Judiciario deve figurar como coadjuvante
neste cenario, agindo em defesa do ordenamento constitucional e da forca
normativa dos direitos sociais fundamentais apenas quando ha violagcdo ao texto da
Carta Maior, sempre respeitando a liberdade de decisdo legislativa em matéria de
orcamento, conforme determina o classico sistema de separacdo de poderes. Este
controle é inevitavel e essencial a preservagdo dos direitos fundamentais, enquanto
direitos constitucionalizados, e impede que a reserva do possivel, alegada
genericamente, ndo constitua limite fatico real a efetivacdo destes direitos, mas
manipulacdo de uma escassez segundo interesses que violem o0s principios
constitucionais.
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A atuacdo jurisdicional ndo pode, porém, em nenhuma hipétese, servir para

estabelecer privilégios, vez que os bens em conflito envolvem o direito & saude de
uns e o direito a saude dos demais. Ndo se pode admitir que o sistema juridico
permita que algumas pessoas sejam atendidas em condi¢des que nao poderiam ser
usufruidas por todos os outros que se encontrem na mesma situacdo. Por este
motivo, demandas que envolvam a reformulacdo de politicas publicas devem ser
analisadas a nivel coletivo, e sem jamais substituir o palco principal onde se devem
desenrolar tais discussdes, qual seja, o da elaboracdo do or¢camento publico.
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LIMITES E POSSIBILIDADES CONSTITUCIONAIS A
CRIACAO DO BANCO DE PERFIS GENETICOS PARA FINS
DE INVESTIGACAO CRIMINAL NO BRASIL!?

CONSTITUTIONAL LIMITS AND POSSIBILITIES TO THE CREATION OF A GENETIC PROFILE
DATA-BASE FOR CRIMINAL INVESTIGATION

Carolina Grant?

Resumo

O presente artigo traz uma sintese da analise preliminar de
constitucionalidade da Lei n°. 12.654/12 — que institui a coleta de perfil genético
como forma de identificac&o criminal —, analisada quando ainda era o Projeto de Lei
n°. 93/2011, no &mbito da pesquisa realizada pela Universidade Federal da Bahia
(UFBA), em parceria com a Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS),
financiada pelo Ministério da Justi¢ca, no contexto do Projeto Pensando o Direito
(PROJETO BRA/0O7/004). A constitucionalidade do texto legal foi examinada a luz
(I) da adocéo, no Brasil, de um processo penal constitucional; (II) dos postulados do
devido processo legal, do estado de inocéncia e do direito de ndo autoincriminacao,
(1) dentre outros direitos fundamentais potencialmente em conflito com os
dispositivos legais introduzidos pelo PL. Também foram levados em consideragéo
(IV) os riscos de se tratar, o PL, de um direito penal emergencial ou simbdlico (com
nitida prelazia das finalidades de politica criminal sobre as garantias
constitucionais) e, sobretudo, (V) da possivel utiliza¢cdo superveniente do individuo
como “meio” ou “instrumento” no decurso do processo penal, a ponto de afetar a
sua dignidade. Por fim, estudou-se o recurso a proporcionalidade alexyana como
forma de, no caso concreto, cotejar os interesses de politica criminal com os
direitos e garantias fundamentais do individuo e, assim, encontrar-se uma solugéo
possivel para a aplicagdo do novo diploma legal de maneira constitucional.

Palavras-chave: Perfis genéticos (DNA/ADN); Constituicdo; Processo
penal.

Abstract

This article presents a summary of the preliminary analysis of the
constitutionality of Law 12.654/12 — which establishes collecting genetic profile as a
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para publicacdo em: 12/09/2012.
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form of criminal identification — when it was still considered the Draft Law 93/2011,
as a part of the research conducted by the Federal University of Bahia (UFBA), in
partnership with the University of Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), financed by
the Ministry of Justice, in the context of the “Projeto Pensando o Direito” (BRA
PROJECT / 07/004). The -constitutionality of the legal text was examined
considering (I) the adoption, in Brazil, of a constitutional criminal procedure, (Il) the
postulates of due process, the state of innocence and the right not to self-
incrimination, (Ill) among others fundamental rights potentially in conflict with the
regulations introduced by the PL. Were also taken into account (IV) the risks of an
emergency or symbolic criminal law (emphasizing the purposes of criminal policy in
stead of the constitutional guarantees) and specially (V) the possible supervening
use of individual as a “medium” or “instrument” in the course of criminal proceedings
to the point of affecting his dignity. Finally, we studied the use of Robert Alexy's
proportionality as a form of collating the interests of criminal policy with fundamental
rights and guarantees of the individual and thus to meet a possible solution for the
implementation of new legislation in a constitutional way.

Keywords: Genetic profiles (DNA / DNA); Constitution; Criminal procedure.

INTRODUCAO

Os avancos da ciéncia e da técnica correspondem a uma realidade presente
e inconteste em todas as esferas da vida em sociedade, sobretudo em um panorama
de globalizacdo e fluxo acelerado de troca de informacbes e tecnologias como o
atual.

A engenharia genética, nesse contexto, foi responsavel por avangos
paradigmaticos tanto no que tange ao autoconhecimento humano, quanto na
prevencao e cura de doencas, reproducdo assistida, identificacdo de cadaveres e de
pessoas desaparecidas e solucdo de casos penais — nesta Ultima seara, observa-se
a repercussao que os seriados norte-americanos que envolvem a utilizacdo de altas
tecnologias nas investigac¢des criminais tem tido ao redor do planeta.

O recurso a utlizacgio do DNA (ou ADN) para identificacdo ou
armazenamento de dados genéticos com finalidades de persecugdo criminal,
justamente em razdo do éxito dos avancos técnico-cientificos nesta area, tem
encontrado espago em diversos paises, 0s quais ja travam, inclusive, significativas
discussdes juridico-constitucionais a esse respeito, dispondo de legislacdo ja
consideravelmente consolidadaZ.

3 Nesse sentido, também Sénia Fidalgo assevera e alerta que: “Os avancos da ciéncia e

da tecnologia tém, nos ultimos anos, trazido grandes novidades em matéria de prova em
processo penal. As ultimas décadas conduziram & massificagdo dos meios de agressao e
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No Brasil, o senador Ciro Nogueira (PP-PI), autor do PLS 93/11, procurou

lancar as bases para a construcdo de um banco nacional de perfis genéticos para
fins de persecucédo criminal®, o que se consolidou com a promulgacdo da Lei n°.
12.654/2012. Em linhas gerais, o referido diploma normativo se refere ao
armazenamento de material genético ndo codificante (isto €, que ndo contém,
supostamente, informagdes relativas a caracteristicas pessoais do individuo, apenas
permitindo a sua identificagédo), relativamente aos condenados por crime praticado

com violéncia contra a pessoa ou considerado hediondo.

N&o obstante a ampliacdo do trato a matéria conferida pelo substitutivo do
projeto inicial que veio a se consolidar com a Lei 12.654, o tema € por demais
delicado e ainda exige um debate mais amplo e aprofundando, na medida em que,
no proprio @mbito juridico-doutrinario nacional, ainda é esparsa a discussdo e

escassas as obras de referéncia.

O objetivo deste trabalho — desenvolvido no contexto da execucdo do
Projeto Pensando o Direito (2011) — é, com efeito, contribuir para o debate acerca da
constitucionalidade da criacdo de bancos de perfis genéticos para fins de
investigacdo criminal no pais, em momento tdo oportuno e em um plano mais tedrico

(principiologico) e menos analitico, nesse primeiro momento.

A constitucionalidade do texto legal sera, pois, examinada a luz (I) da
adocao, no Brasil, de um processo penal constitucional; (Il) dos postulados do

devido processo legal, do estado de inocéncia e do direito de n&o autoincriminacéo,

devassa [...]. Coloca-se, agora, o problema da utlizagdo no processo penal das
aquisicbes da engenharia genética. Nado ha duvida, hoje, que os testes genéticos
produzem a prova de identificacdo mais segura que existe. Torna-se, pois, tentadora a
possibilidade de utilizacéo desta técnica no processo penal: pode resolver-se em poucos
dias e com um elevado grau de fiabilidade aquilo que, de outro modo, conduzird a um
procedimento moroso e sempre com alguma equivocidade de determinacéao da autoria de
um crime. [...]. Desde logo, [entretanto] ao nivel do direito constitucional, antevé-se, com
facilidade, que a determinacdo do perfil genético pode colidir com certos direitos
fundamentais. [...]" (FIDALGO, 2006, p. 116 — grifo nosso).

4 “O DNA ndo pode por si s6 provar a culpabilidade criminal de uma pessoa ou inocenta-
la, mas pode estabelecer uma conexao irrefutavel entre a pessoa e a cena do crime”.
(Senador Ciro Nogueira (PP-Pl). Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/
noticias/aprovado-banco-de-dados-geneticos-de-condenados-por-crimes-violentos.aspx>.
Acesso em: 25 nov. 2011).
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() dentre outros direitos fundamentais potencialmente em conflito com os

dispositivos legais introduzidos pelo PL. Também serdo levados em consideracao
(IV) os riscos de se tratar, a Lei n° 12.654/12, de um direito penal emergencial ou
simbdlico (com nitida prelazia das finalidades de politica criminal sobre as garantias
constitucionais) e, sobretudo, (V) da possivel utilizacdo superveniente do individuo
como “meio” ou “instrumento” no decurso do processo penal, a ponto de afetar a sua
dignidade. Por fim, discutir-se-a o recurso a proporcionalidade alexyana como forma
de, no caso concreto, cotejar os interesses de politica criminal com os direitos e
garantias fundamentais do individuo e, assim, encontrar-se uma solucdo possivel

para a aplicacdo do novo diploma legal de maneira constitucional.

2 A OPCAO (POR) E A NECESSIDADE IMPERIOSA DE UM DIREITO
PENAL/PROCESSUAL PENAL CONSTITUCIONAL

Em um contexto contemporaneo de recrudescimento da atuag&o punitiva do
Estado, em que € possivel aludir-se as propostas de reducdo da maioridade penal, a
indicios de criacdo de um direito penal do inimigo® e a edicdo de normas penais
abertas, bem como outras que contém descricdes por demais genéricas do fato
tipico (sobretudo na legislacdo penal extravagante), imperioso se faz um retorno a
necessaria observancia da opg¢ao juridico-politica da sociedade brasileira por uma

democracia constitucional.

O conceito e a compreensao hodierna do fenémeno politico-juridico da
Democracia tém sido tépicos recorrentes nas principais discussdes publicistas e
juridico-sociolégicas dos ultimos anos. O advento da Carta de 1988 conferiu nova

roupagem a este quadro de discussdes, sobretudo ao adotar o modelo do Estado

> De acordo com Aury Lopes Jr.: “O processo penal do inimigo segue a mesma férmula do
simbolismo cada vez maior, acrescentando-se boas doses de utilitarismo, aceleracdo
antigarantista, eficientismo (que ndo se confunde com eficacia), agravado pela perigosa
mania dos tribunais de flexibilizar as formas processuais através da relativizacdo das
nulidades (e consequente enfraquecimento das garantias do devido processo)”. (LOPES
JR, 2008, p. 497). Nesse diapasdo, seria exagero afirmar que o individuo cujo
armazenamento de dados genéticos foi determinado em funcao do tipo e/ou gravidade do
delito cometido sera tratado como verdadeiro “inimigo” em processos ulteriores? Fica a
reflexao.
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Democratico de Direito, revestindo a ideia de Democracia de garantias e pautas

valorativo-constitucionais que assegurassem a sua real efetivacdo, encontrando-se,

dentre estas, os direitos e garantias fundamentais.

Luis Roberto Barroso (2010) esclarece que a no¢édo de Estado Democratico
de Direito consagrada no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 representa a
sintese histdrica de dois conceitos que, embora recorrentemente utilizados de forma
guase que indissociavel, ndo se confundem, quais sejam: constitucionalismo e
democracia. Constitucionalismo corresponde a limitacdo do poder e a supremacia da
lei (“estado de direito”); democracia, ao seu turno, traduzir-se-ia em soberania
popular e governo da maioria. Tensdes entre ambos 0s conceitos, face ao exposto,
podem surgir, tendo a vontade da maioria que refrear seus impulsos perante
determinados conteddos materiais, organicos ou processuais previstos na
Constituicdo. Caberia, portanto, a jurisdicdo constitucional efetuar esse controle para
assegurar que a deliberagcdo majoritaria observe o procedimento prescrito e ndo

vulnere os consensos minimos estabelecidos na Constituigdo.

Ou seja, democracia constitucional representa uma forma democratica
especifica, que combina o principio majoritario (presente no legislativo, por
exemplo), com premissas contramajoritarias (a necessidade de respeito aos
conteudos valorativos previstos na CF, controlada pelo judiciario). Tudo para evitar-
se a “ditadura das maiorias”. Os dois conceitos que, numa leitura extremista, poder-
se-iam dizer até mesmo antagdnicos (soberania da lei versus soberania popular), na
pratica, coadunam-se, complementam-se, de modo a garantir uma democracia real e
ndo meramente formal, além de, inclusive, estabelecer formas de lidar e/ou atenuar

os déficits de representatividade®.

6 Afirma Barroso: “Longe de serem conceitos antagonicos, portanto, constitucionalismo e
democracia séo fenbmenos que se complementam e se apoiam mutuamente no Estado
contemporaneo. Ambos se destinam, em Ultima analise, a prover justica, seguranca
juridica e bem-estar social. Por meio do equilibrio entre ConstituicAo e deliberacéo
majoritaria, as sociedades podem obter, a0 mesmo tempo, estabilidade quanto as
garantias e valores essenciais, que ficam preservados no texto constitucional, e agilidade
para a solu¢do das demandas do dia a dia, a cargos dos poderes politicos eleitos pelo
povo. [...]"” (BARROSO, 2010, p. 91).
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Partindo, entdo, de uma visdo substancialista do paradigma da democracia

constitucional, € também Roberto Barroso quem fala na necessidade da realizacao
de uma filtragem constitucional de todo o ordenamento juridico brasileiro,
ressaltando, quanto ao Direito Penal que “a repercussao do direito constitucional
sobre a disciplina legal dos crimes e das penas é ampla, direta e imediata, embora
nao tenha sido explorada de maneira abrangente e sistematica pela doutrina
especializada”.

Isso porque, aponta o autor, a Constituicdo impde ao legislador ordinario a
obrigagcdo de criminalizar determinadas condutas, bem como impede a
criminalizacdo de outras; torna questionaveis tipificacbes preexistentes a luz dos
novos ditames da Carta de 1988, que consubstanciam, dentre outros, a
transformagdo dos valores sociais; e alude, ainda, a possibilidade de se
excepcionarem determinadas incidéncias da normal penal no caso concreto, na
hipétese de o resultado desta aplicacdo mostrar-se incompativel com o novo
paradigma constitucional. Conclui a breve analise da confluéncia entre Constituicao
e Direito Penal, por fim, asseverando que este ramo do Direito, tal qual os demais,
sujeita-se aos principios e regras constitucionais, dai resultando a centralidade dos
direitos fundamentais; dessa forma, colocar-se-iam trés premissas para o trabalho
do legislador penal/processual penal: (i) reserva legal e liberdade de conformacéao do
legislador; (ii) garantismo; e (iii) dever de protecéo, destacando-se, ao final, o papel
do principio da razoabilidade-proporcionalidade. (BARROSO, 2010, p. 378-380).

Segundo o renomado constitucionalista brasileiro j& citado, haveria, portanto,
uma verdadeira tensdo permanente entre a pretensdo punitiva do Estado e os
direitos individuais dos acusados. Com efeito, para serem consideradas validas,
tanto as medidas relativas a criminalizacdo de condutas, quanto a imposi¢cao de
penas e o regime de sua execucdo deverdo observar, de forma imprescindivel, os
designios da constituicdo, com destaque para o principio da razoabilidade e
proporcionalidade e a vedacdo do excesso’.

” Em suma: o legislador, com fundamento e nos limites da Constituicdo, tem liberdade de
conformagdo para definir crimes e penas. Ao fazé-lo, deverd respeitar os direitos
fundamentais dos acusados, tanto no plano material como no processual. Por outro lado,
tem o legislador deveres de protecdo para com a sociedade, cabendo-lhe resguardar
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A constitucionalizag&o do Direito Penal, portanto, torna-se imperiosa.

O que se tem observado, contudo, na préatica, € um recurso constante as
finalidades de politica criminal, sobretudo no que tange a persecuc¢ao criminal, para
relativizar direitos e garantias fundamentais em nome da observéancia e atendimento
ao direito da maioria a segurancga. Busca-se o instrumento imediatista da lei penal
como panaceia para os problemas de seguranca publica e para os déficits do
aparato do Estado no combate a criminalidade. Eis a faceta eficientista, funcional do

sistema penal.

Falar-se em funcionalizagdo do processo penal sem ressalvas tem levado,
no plano de delimitacdo e compreensdo do seu carater instrumental, a uma
utilizacdo do processo como instrumento politico-repressivo, tal qual alertou Luiz
Flavio Gomes (2010) ao tratar da instrumentalizacdo politica da legislacdo penal.
Este aspecto funcional, capaz de aproximar Direito Penal e Direito Processual Penal
sob a Otica estrita da contengcdo da criminalidade, em termos de politica criminal,
ocasiona uma sucessiva supressao de “barreiras processuais” para alcancar este
unico e exclusivo fim, inclusive no que tange as garantias processuais
constitucionais — as quais passam a ser vistas como verdadeiros obstaculos a

persecucédo criminal.

O direito da maioria & seguranca publica, garantido e salvaguardado pelo
Estado, passa a imperar sobre os direitos e garantias do individuo. O juiz penal
legalista, nesse diapasado, considera apenas a legislagcdo penal especial a ser
aplicada ao caso concreto e viola, as vezes sem a real dimensao das consequéncias
destes atos, ndo apenas postulados processuais penais, mas, sobretudo,
constitucionais; compreende o Direito Processual Penal como instrumento apenas

do Direito Penal e ndo como mecanismo concretizador da Constituicdo Federal.

A atuacdao repressiva do Poder Legislativo €, ainda, temeraria, na medida em

que da vazdo, justamente, a prevaléncia inconteste e inconsequente da legislacao

valores, bens e direitos fundamentais de seus integrantes. Nesse universo, o principio da
razoabilidade-proporcionalidade, além de critério de afericdo da validade das restrices a
direitos fundamentais, funciona também na dupla dimensao de proibicdo do excesso e de
insuficiéncia. (BARROSO, 2010, p. 382).
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penal de emergéncia ou legislacéo alibi®. Ou seja, representa a adocdo de medidas

paliativas e ilusorias, adotadas por parte do Estado com base na crenca no poder
simbolico do Direito Penal e Processual Penal em conter os animos e anseios da
populacdo que clama por uma resposta imediata e por “justica’, num contexto em

pY

que esta ultima se assemelha muito mais a “vingancga”.

Fauzi Hassan Choukr assevera que a associacdo entre emergéncia e
urgéncia é inegavel. Na esfera juridico-penal, tal qual constata Ferrajoli, Choukr
identifica duas formas de emergéncia, distintas e simultaneas: a legislacdo de
excecdo e as mutacdes legais das leis do jogo, afirmando que “[...] em ambas
percebe-se a derrogagcao dos valores dominantes em face da suposta necessidade
de resposta ao fenbmeno emergente, com a implicita insinuagdo da fraqueza da
cultura da normalidade perante a crise a legitimar a adocdo de medidas
excepcionais”. (CHOUKR, 2002, p. 02-03)

Leonardo Sica, por sua vez, esclarece que o simbolismo penal funda-se em
uma constatacdo empirica, pervertendo a logica da prevencdo geral positiva. O
Direito Penal estar-se-ia deixando quedar a mercé da sua forte carga emocional,
tornando-se “[...] fonte de expectativas para a solucdo dos grandes problemas
politicos e sociais, ante o fracasso de outras esferas de controle social ou ante a
prépria auséncia de politicas destinadas a garantir prestacdes publicas essenciais a
populacédo”. (SICA, 2002, p. 73)

O poder simbdlico presente na legislacdo penal de emergéncia evoca o
carater meramente retributivo da pena e ignora os riscos e a faléncia deste modelo

tradicional repressor, capaz, unicamente, de estigmatizar e, inclusive, agravar os

8 Conforme esclarece Flavia D'Urso: “A sociedade brasileira em geral, ai incluido um
grande namero de operadores do direito penal e processual penal, acredita na eficiéncia
de imposicdo mais gravosa de pena e medidas cada vez mais restritivas da liberdade,
como aptas a conter a criminalidade violenta. [...] Ingressam [nesse contexto] no
ordenamento juridico leis, e ainda, sdo utilizados de forma absolutamente distorcida
mecanismos processuais ja existentes, com indesejavel assiduidade, particularmente
quanto a custddia cautelar, de forma a atender a uma intervencéo de carater emergencial
na tentativa de solucionar essa problematica questdo da criminalidade. O
emergencialismo diz com a adocao de providéncias legais e jurisdicionais cunhadas pela
improvisagdo, rigorismo, auséncia de coordenacdo sistematica, pouca ou nenhuma
técnica e, em grande parte, inconstitucionais”. (D’'URSO, 2007, p. 88 — grifo nosso).
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problemas sociais de seguranca publica (reais motivadores do clamor social por

medidas repressivas mais gravosas), ao inviabilizar a ressocializa¢éo do individuo e
propiciar um ambiente favoravel ao crescimento do crime (sobretudo no que tange a

criminalidade organizada) no ambito das préprias penitenciarias.

No que concerne especificamente a utilizacdo do DNA (ou ADN) para fins de
identificagdo do individuo no ambito criminal (suspeito/indiciado ou acusado),
embora se reconheca o inquestiondvel interesse publico/social no emprego desta
técnica — que ja deu provas inequivocas da sua eficacia e superioridade
comparativamente aos meios tradicionais de identificagdo —, € preciso evitar-se
recair em mais uma utilizacdo insidiosa do poder simbolico do Direito Penal, com o
escopo de abrandar o clamor social pela contengcéao da criminalidade e efetivacao da

seguranca publica.

Victor Rodriguez (2008, p. 211) nos adverte acerca da experiéncia inglesa,
em que o primeiro-ministro Tony Blair anunciou a criacdo de um banco genético de
todos os delinquentes do pais (cerca de trés milhdes de cidaddos), em setembro de
2000, “refletindo sua preocupag¢do com uma opinido publica que parecia considerar

‘brandas’ suas iniciativas de ordem publica, como narra de Herrera Bravo™®.

Também a Franca — primeiro pais a regulamentar a formacao de um banco
de dados genéticos para fins de investigacdo criminal —, informa este autor, ainda
que tenha, a principio, regulamentado a possibilidade de criacdo de arquivo de
impressfes genéticas apenas para “protecdo de menores vitimas de infracdes
sexuais” (art. 706-754 da Lei n°. 98-468), progressivamente optou por alargar suas
hipéteses de cabimento, desrespeitando, em sua opinido, “el principio de la
proporcionalidad que ha de inspirar, con carécter general, las medidas restrictivas de

derechos fundamentales, y, en particular, la practica de los andlisis de ADN vy

° Rodriguez cita e indica a obra de H. Bravo, qual seja: HERRERA BRAVO, Rodolfo. Los
registros de ADN y los derechos constitucionales: Como esquilar sin despellejar?,
trabalho apresentado no I CONGRESSO MUNDIAL DE DIREITO INFORMATICO, da
Universidade Complutense de Madrid, set. 2002, disponivel em:
<http://www.ieid.org/congreso/Ponencias/Herrera%?20Bravo>, p. 2.
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posterior incorporacion de los resultados genéticos obtenidos a ficheros

automatizados o informatizados19“.

No atual contexto politico-criminal, ressalta Rodriguez, de incremento do
interesse em persecucao face ao crescimento da delinquéncia (crime organizado em
nivel nacional e terrorismo, no plano internacional), “sera dificil conter o afda do
legislador brasileiro em prever esse tipo de identificagdo criminal, via DNA”.
(RODRIGUEZ, 2008, p. 211-215)

E para evitar este indesejado cenério, cada vez mais presente em se
tratando de legislacdo alibi ou emergencial, que se prega a necessaria e imbricada
correlacdo entre complementaridade funcional e instrumentalidade constitucional®?.
Nesse sentido, Aury Lopes Jr. assevera que “é fundamental compreender que a
instrumentalidade do processo néo significa que ele seja um instrumento a servi¢co
de uma unica finalidade, qual seja, a satisfacdo de uma [exclusiva] pretensdo
(acusatoria)”. (LOPES JR., 2006, p. 08)

10 Aqui, Rodriguez remete-se a J. F. Etxeberria Guridi, em sua obra: ETXEBERRIA
GURIDI, José Francisco. Evolucion expansiva en la regulacion francesa de los ficheros
de huellas genéticas tras las recientes reformas (Parte 1). Revista de Derecho y
Genoma Humano, 19 jul./dic. 2003, Diputacion Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma
Humano, p. 111.

' Nas palavras do ilustre doutrinador italiano, Luigi Ferrajoli: “Segun una primera acepcion,
“garantismo” designa un modelo normativo de derecho: precisamente, por lo que
respecta al derecho penal, el modelo de “estricta legalidad” propio del estado de derecho,
que en el plano epistemoldgico se caracteriza como un sistema cognoscitivo o de poder
minimo, en el plano politico como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y
de maximizar la libertad y en el plano juridico como un sistema de vinculos impuestos a la
potestad punitiva del estado en garantia de los derechos de los ciudadanos. En
consecuencia, es garantista todo sistema penal que se ajusta normativamente a tal
modelo y lo satisface de manera efectiva. Al tratarse de un modelo limite, sera preciso
hablar, mas que de sistemas garantistas o0 antigarantistas tout court, de grados de
garantismo; y ademas habra que distinguir siempre entre el modelo constitucional y el
funcionamiento efectivo del sistema. Asi, diremos por ejemplo que el grado de garantismo
del sistema penal italiano es decididamente alto si se atiende a sus principios
constitucionales, mientras que ha descendido a niveles bajisimos si o que se toma en
consideracién son sus practicas efectivas. Y mediremos la bondad de un sistema
constitucional sobre todo por los mecanismo de invalidaciéon y de reparacion idéneos, en
términos generales, para asegurar efectividad a los derechos normativamente
proclamados: una Constitucion puede ser avanzadisirna por los principios y los derechos
gue sanciona y, sin embargo, no pasar de ser un pedazo de papel si carece de técnicas
coercitivas - es decir, de garantias- que permitan el control y la neutralizacién del poder y
del derecho ilegitimo”. (FERRAJOLI, 1997, p. 851-852).
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3 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E A TEORIA GERAL DA PROVA NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO: O DEVIDO PROCESSO LEGAL, O
ESTADO DE INOCENCIA E O DIREITO DE NAO AUTOINCRIMINACAO
COMO LIMITES CONSTITUCIONAIS A CRIACAO DE UM BANCO DE
PERFIS GENETICOS PARA FINS DE PERSECUCAO CRIMINAL

Face a necessidade supraevidenciada de uma imprescindivel abordagem
constitucional do Direito Penal e do Processual Penal, passar-se-4, pois, ao exame
de alguns dos postulados constitucionais do processo penal brasileiro, pilares de
todo o sistema processual penal, quais sejam: as garantias do devido processo
legal, da presuncao de inocéncia e do direito ao siléncio, dentre outros direitos e

garantias fundamentais.

3.1 O postulado do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF/88) aplicado ao
processo penal e a opcao por um determinado modelo/sistema
processual: o modelo acusatério

O artigo 5° em seu inciso LIV, da Constituicdo Federal de 1988, assim
determina:

Art. 5°, LIV, CF/88 - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.

O correto entendimento da aplicacao deste postulado processual na seara
penal perpassa pela compreensdo de cada termo que compde a expressao devido
processo legal.

No que tange ao termo “legal”, o seu entendimento é relativamente pacifico
no que tange a observancia ndo s6 das formas legais (forma é garantia, para Aury
Lopes Jr). (LOPES JR., 2008, p. 497), mas principalmente do seu conteludo, que
deve atender as finalidades consubstanciadas em direitos e garantias constitucionais
e processuais, seguindo a ideia de um processo penal constitucional, tal qual
defendemos no item anterior.

Sobre processo, Tavora e Alencar prelecionam que “o processo penal deve
ser compreendido de sorte a conferir efetividade ao direito penal, fornecendo os

meios e o caminho para materializar a aplicacdo da pena ao caso concreto [...]", uma
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vez que o jus puniendi concentra-se na figura do Estado (TAVORA; ALENCAR,

2009, p. 30). Ja Aury Lopes Jr., assevera que 0 processo penal “é um instrumento
[...] de reconstrucdo aproximativa de um determinado fato histérico. Como ritual, esta
destinado a instruir o julgador, a proporcionar o conhecimento do juiz por meio da
reconstrucdo historica de um fato. Nesse contexto, as provas sdo 0s meios através
dos quais se far4 essa reconstrucdo do fato passado (crime). [...]” (LOPES JR.,
2008, p. 489). Nesse diapaséao, € valido conceituar, de antemédo, também o termo
prova, ja inserindo um dos temas centrais deste topico (teoria geral da prova), para
0 que seguimos o entendimento de Elmir Duclerc, quando este afirma “a
possibilidade de compreender prova como uma espécie de comunicagcdo, como
troca de mensagens entre emissores (partes, testemunhas, peritos) e receptor (o
juiz), que deve receber, processar, interpretar e valorar os dados que lhe séo
transmitidos, como etapa necesséria do processo decisoério” (DUCLERC, 2011, p.
493).

Ou seja, 0 processo penal, de modo a legitimar a atuacao repressiva do
Estado (detentor do jus puniendi) manifesta através da aplicacdo de uma sancéo
penal, representa um caminho, um esforgco de reconstrucdo de um determinado
evento histérico ensejador da pretensdo punitiva do Estado, sempre de forma
aproximativa, a fim de proporcionar a formac¢ao do convencimento do érgao julgador
por intermédio da exposicdo e exame das provas, entendidas enquanto mensagens
ou comunicagdes trocadas ao longo deste processo, dialeticamente entre os nele

envolvidos.

Quanto a expressao devido, por fim, entendemos que esta, em processo
penal, aponta para a ado¢cdo de um modelo ou sistema especifico de processo: o
acusatério'?, conforme explicar-se-4 a seguir. Nesse sentindo, também Elmir

Duclerc indica que:

12 Assim reforga Aury Lopes Jr.: “A guestdo é de suma relevancia quando compreendemos
que o sistema processual brasileiro é o (neo)inquisitério (pois o art. 156 e tantos outros
atribuem a iniciativa probatoria ao juiz) e que possui, como agravante, a prevengdo como
causa de fixacdo da competéncia, de modo que o juiz-ator da fase pré-processual sera o
mesmo que, pela regra do art. 83 do CPP, ira atuar na fase processual (admitindo,
portanto, a prova que ele mesmo colheu). [...]". (LOPES JR., 2008, p. 495).
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[...] o principio do devido processo legal, que se encontra expressamente
previsto no art. 5°, LIV, da CR, pode ser compreendido de duas maneiras
diferentes. Assim, ha quem entenda que dele sO se pode extrair a exigéncia
de que a sentenca condenatéria seja sempre precedida de um processo, e
gque esse processo obedeca aos tramites legais previamente instituidos.
Outros, todavia, com os quais nos alinhamos, entendem o texto
constitucional como exigéncia de um determinado tipo de processo (0
processo devido). Mas, 0 que significa exatamente um processo justo ou
devido? Nas palavras de SILVA JARDIM, fazendo coro com a melhor
doutrina patria, o devido processo legal estd vinculado a depuracdo do
sistema acusatoério de processo penal. [...] o principio do devido processo
legal, consagrado no texto constitucional, impde um modelo de processo
orientado segundo o sistema acusatério de processo penal, com juiz
imparcial e inerte, e partes parciais, em igualdade de condicdes. [...]
(DUCLERC, 2011, p. 498-520 - grifo do autor).

O sistema acusatério apresenta como caracteristicas elementares: 1) a
separacdo de funcbes (acusar, defender e julgar) — atribuidas, cada uma, a um
6rgao ou ator processual especifico; 2) a imparcialidade ou inércia do 6rgéo julgador
— que néo vai atras das provas, nao € dotado de iniciativa probatéria, mas, sim, julga
os fatos a partir do quadro probatoério delineado pelas partes através dos elementos
colhidos e por elas evidenciados (juiz espectador); 3) observancia dos postulados do
contraditério, ampla defesa e publicidade; 4) e o livre convencimento motivado,
enquanto sistema de apreciacdo das provas, justamente em contraposicdo ao
sistema das provas legais, que fere a presuncéo de inocéncia. Nessa mesma linha
de raciocinio, Aury Lopes Jr.:

[...] no sistema acusatorio (que se pretende), o juiz mantém uma posi¢ao -
ndo meramente simbdlica, mas efetiva - de alheamento [...] em relagdo a
arena das verdades onde as partes travam sua luta. Isso porque ele assume
uma posicao de espectador, sem iniciativa probatdria. Forma sua convicgao
através dos elementos probatérios trazidos ao processo pelas partes (e nao
dos quais ele foi atras). [...] no processo acusatério o que se tem € uma pura
operacao técnica, onde um resultado equivale ao outro (tanto faz a
condenacdo ou a absolvi¢do, ao contrario da logica inquisitiva dirigida para
a condenacgdo). O grande valor do processo acusatério esta na justica, o
gue equivale dizer, no jogo limpo. Literalmente, afirma o autor que este
modelo (acusatério), ideologicamente neutro, reconoce un solo valor: la
justicia, El juego limpio (fair play). (LOPES JR., 2008, p. 496 - grifo do
autor).

O sistema antagobnico, que prevaleceu durante séculos no direito ocidental, é
0 inquisitivo, marcado justamente pela concentracdo das fungbes de acusar,
defender e julgar em uma uUnica figura: o juiz (verdadeiro ator processual); o érgéo
julgador é quem iniciard de oficio a persecucdao, ira em busca das provas e, ao final,
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proferirdA a decisdo, tudo isso sob uma atmosfera sigilosa, obscura, sem

compromisso com o contraditério ou a ampla defesa. Diante desse quadro, afirmam
Tavora e Alencar: “o réu, mero figurante, submete-se ao processo numa condicdo de
absoluta sujeicdo, sendo em verdade mais um objeto da persecucdo do que sujeito
de direitos”. (TAVORA; ALENCAR, 2008, p. 34)

Com efeito, o sistema inquisitivo ou qualquer previsao que contenha o ranco
das caracteristicas supra-descritas, capaz de conferir poderes
investigativos/inquisitoriais ao juiz, leva a prevaléncia de hipoteses (abstratas e
imagindrias) sobre fatos, bem como conduz a um resultado especifico: a
condenacdo do réu. Sendo, vejamos: se as provas carreadas aos autos pelas partes
(acusacéo e defesa) nao séo suficientes para a formagao do convencimento do juiz
acerca da ocorréncia ou imputacdo do fato criminoso ao réu (sua materialidade ou
autoria) e abre-se, entéo, a este juiz, a possibilidade de que ele mesmo va atras de
outras provas, ndo ha outra consequéncia logica sendo a de crer que este juiz
pretende condenar o réu a todo custo, posto que convicto (intima e abstratamente,
conforme suas conjecturas pessoais) de sua responsabilidade penal, afinal, se fosse
para inocenta-lo, bastava aludir a insuficiéncia de provas e, especificamente no
Direito brasileiro: ao estado de inocéncia, bem como ao consequente principio do in
dubio pro reo (ndo tendo o 6rgdo acusador se desonerado da carga do 6nus da

prova, presumida a inocéncia)*3.

E justamente a previsdo constitucional inequivoca do estado de inocéncia
(art. 5°, LVII), a ser discutida infra, que nos leva a consolidar o entendimento de que
a previsao do devido processo legal, aplicada a esfera processual penal, aponta
para a adocdo do modelo acusatorio de processo. Concordamos, pois, com Lopes
Jr., ao indicar o “acerto de Goldshmidt ao afirmar que a estrutura do processo penal
de uma nacdo ndo é sendo um termémetro dos elementos autoritarios [inquisitoriais]
ou democréticos [acusatorios] de sua Constituicdo. [...]” (LOPES JR., 2008, p. 493).

13" Foi exatamente isso que desacreditou o sistema inquisitério, aponta Goldshmidt: “o erro
psicolégico de crer que uma mesma pessoa possa exercer fungées antagbnicas como
acusar, julgar e defender; ou, em termos probatérios, ter iniciativa (probatoria), realizar o
juizo de admissibilidade e gerir sua produgéo”. (LOPES JR., 2008, p. 495).
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Nesse contexto, € possivel afirmar-se, pois, que, quanto a utllizacdo de

dados genéticos para individualizacdo ou armazenamento, o postulado do devido
processo legal, por si s0, ja representaria um importante limite a ser observado, no
seguinte sentido: 1) esta utilizacdo precisara estar prevista por lei que regulamente a
matéria em conformidade com os ditames constitucionais (forma e conteudo); 2)
utilizada como prova ao longo do processo, devera estar sujeita ao dialogo entre as
partes, isto é, ao contraditério e a ampla defesa (técnica e pessoal, esta Ultima
positiva e negativa, conforme se discutira infra); 3) devera sujeitar-se, também, ao

modelo acusatorio, ndo podendo ser, por exemplo, solicitada de oficio pelo juiz.

3.2 O Estado de inocéncia (art. 5°, LVII, CF/88) e a busca pela (mitolégica)
“verdade real”

A premissa do estado de inocéncia, ou postulado constitucional da
presuncao de inocéncia, encontra previsdo expressa no art. 5°, LVIl, da Carta de

1988, nos seguintes termos, in verbis:

Art. 5°, LVII, CF/88 - ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria.

Este postulado representa verdadeiro pilar do processo penal, podendo
verificar-se a qualidade de um sistema processual mediante exame do seu grau de
observancia e eficacia; a sua relevancia é tamanha que Lopes Jr. destaca, também,
a afirmacao de A. B. de Carvalho de que “o Principio da Presunc¢éo de Inocéncia ndo
precisa estar positivado em lugar nenhum: é ‘pressuposto’ [...], neste momento
histérico, da condicdo humana’!4. Dele decorre, ademais, um dever de tratamento
em duas dimensfes, ainda conforme licdo de Lopes Jr., uma interna (no ambito
mesmo do processo penal, destinada ao julgador e ao acusador, que devem tratar o
réu como inocente, refreando o recurso as medidas cautelares e atribuindo o énus

probatério integralmente ao acusador, sendo este quem deve superar a presun¢ao

14 Aury Lopes cita Amilton Bueno de Carvalho, remetendo-se a obra: CARVALHO, Amilton
Bueno de. “Lei, para que(m)?”. In: Escritos de Direito e Processo Penal, p. 51.
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de inocéncia); e uma externa, impondo limites a publicidade abusiva e a
estigmatizacdo do acusado (LOPES JR., 2008, pp. 501-502).

Da presuncao de inocéncia, erige-se o principio do in dubio pro reo, tal qual
indicado supra, levando a necessaria absolvicdo do acusado nas hipoteses em que
0 O6rgdo acusador ndo se desincumbir do onus probandi.

Ao lado da presuncgéo de inocéncia, como critério pragmatico de solucéo da
incerteza (duvida) judicial, o principio do in dubio pro reo corrobora a
atribuicdo da carga probatoéria ao acusador e reforca a regra de julgamento
(ndo condenar o réu sem que sua culpabilidade tenha sido suficientemente
demonstrada). A Unica certeza exigida pelo processo penal refere-se a
prova da autoria e da materialidade, necessarias para que se prolate a
sentenga condenatoria. Do contrario, em ndo sendo alcancado esse grau de
convencimento (e liberacdo de cargas), a absolvicdo € imperiosa. Isso
porque, ao estar a inocéncia assistida pelo postulado de sua presuncao, até
prova em contrdrio, esta prova contraria deve aporta-la quem nega sua
existéncia, ao formular a acusacao. Trata-se da estrita observancia ao nulla
accusatio sine probatione. (LOPES JR., 2008, p. 503)

N&o obstante a evidente, expressa e inequivoca opg¢ao politica pela tutela
constitucional do estado de inocéncia, a doutrina processual penal tem relutado em
atribuir ao processo penal o objetivo, sendo o dever, de buscar a “verdade real”
supostamente presente em cada caso examinado, chegando a utilizar este como
critério distintivo entre o processo civil e 0 processo penal. Neste ponto (dever),
também se encontraria a pretensa “justificativa” para a assuncdo de um sistema

inquisitivo e para a atribuicdo de poderes investigativos ao juiz.

Dai porque intimamente relacionados a presuncdo de inocéncia e o
problema da verdade almejada no processo. Nesse contexto, questionamos, junto
com Lopes Jr., que verdade seria essa, afinal, “quando se trata da prova no
processo penal, culminamos por discutir também ‘que verdade’ foi buscada no
processo. Isso porque [...] o processo penal € um ‘modo de constru¢cdo do
convencimento do juiz’, fazendo com que as limitacdes imanentes a prova afetem a
construcdo e os proprios limites desse convencimento. Dai porque de nada serve
lutar pela efetivagdo de um modelo acusatorio e a maxima eficacia do sistema de
garantias da Constituicdo, quando tudo isso esbarra na atuacao substancialista de
guem busca uma inalcancavel ‘verdade real”. (LOPES JR., 2008, p. 521)
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Em todos os momentos, contudo, que se pretendeu alcancar a verdade real

hY

ou material, supostamente mais consistente e com menos limites a atividade de
investigacdo, o resultado obtido foi uma verdade prejudicada, forjada ou obtida a
forca (forca bruta, inclusive). No ambiente sem freios desta inquisi¢do, confessa-se
tudo, até o inexistente e impossivel.

O mito da verdade real esta intimamente relacionado com a estrutura do
sistema inquisitério; com o “interesse publico” (cldusula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidades); com sistemas politicos
autoritarios; com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando a
legitimar a tortura em determinados momentos historicos); e com a figura do
juiz ato (inquisidor). [...] Noutra dimens&o, devemos sublinhar - na esteira de
FERRAJOLI - que a verdade substancial, ao ser perseguida fora das regras
e controles e, sobretudo, de uma exata predeterminacdo empirica das
hipéteses de indagacdo, degenera o juizo de valor, amplamente arbitrario
de fato, assim como um cognocitivismo ético sobre o qual se embasa o
substancialismo penal, e resulta inevitavelmente solidario com uma
concepcao autoritaria e irracionalista de processo penal. (LOPES JR., 2008,
p. 521-522)

Em nome desta “verdade”, autorizam-se e fundamentam-se as mais diversas
atividades e praticas probatérias — os fins justificam os meios (a qualquer custo).

Para a prevaléncia de uma verdade assim obtida ndo teriam sido
necessarios anos de evolucéo da disciplina e modelo processual penal, nem sequer
a existéncia de um processo seria preciso, quicd um processo legal, devido e,
conforme tudo o que ja se expds, constitucional. Com efeito, no processo penal
constitucional hodierno, com destaque para a realidade brasileira, sé6 a concluséo
processualmente valida, obtida sob um viés dialético, democrético e em observancia

aos direitos e garantias fundamentais podera ter lugar de forma legitima.

Trata-se de uma verdade perseguida pelo modelo formalista como
fundamento de uma condenacado e que s6 pode ser alcancada mediante o
respeito das regras precisas e relativas aos fatos e circunstancias
consideradas como penalmente relevantes. [...] Como explica FERRAJOLI,
a verdade processual ndo pretende ser a verdade. Ndo € obtida mediante
indagacdes inquisitivas alheias ao objeto processual, mas sim condicionada
em si mesma pelo respeito aos procedimentos e garantias da defesa. A
verdade formal € mais controlada quanto ao método de aquisicdo e mais
reduzida quanto ao contetdo informativo que qualquer hipotética verdade
substancial. (LOPES JR., 2008, p. 522-523)
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Fala-se aqui, pois, em verdade processual, enquanto uma verdade

aproximativa, limitada pelo que é possivel saber a partir do que € trazido ao
processo (na linha do que leciona Luigi Ferrajoli) (FERRAJOLI, 1997).

Ao adotar as premissas epistemologicas lancadas por Ferrajoli na
paradigmatica obra “Direito e Raz&o”, Elmir Duclerc afirma que o seu objetivo no
capitulo acerca da teoria da prova do seu manual de Direito Processual Penal é
“tentar identificar caminhos racionais, democraticos e garantistas de reconstrucao da
verdade fatica no processo penal. Nesse sentido, parece claro que precisamos sair
um pouco da discussdo estritamente técnico-juridica para tentar identificar alguns
fundamentos filoséficos que devem estar na base de qualquer concepcéo tedrica e
normativa sobre a prova”. (DUCLERC, 2011, p. 494)

Tais fundamentos filosoficos teriam sido erigidos a partir do pensamento
liberal do séc. XVIII, tendentes a assegurar o0 maximo grau de racionalidade e
confiabilidade do juizo formulado em um processo penal, limitando a atuacdo
punitiva do estado e salvaguardando o individuo contra o império da arbitrariedade
estatal. Tratam-se do convencionalismo penal e do cognoscitivismo processual.

O primeiro (convencionalismo) teria relacdo direta com a estrita legalidade,
determinando, de um lado, que os fatos puniveis deveriam ser sempre
convencionados — indicados previamente pela Lei, sem que remanescesse espaco
para referéncia a condutas ontologicamente criminosas; de outro, que a descricdo
legal necessitaria abarcar exclusivamente fatos, jamais aspectos subjetivos proprios
a condicdo pessoal do agente. O segundo fundamento (cognoscitivismo), por sua
vez, poderia ser compreendido a partir da determinagcdo de que as acusacoOes
formuladas em um processo devem estar sujeitas a demonstracdo empirica;
imperioso se faz, em conformidade com o cognoscitivismo processual, que seja
possivel, na pratica, averiguar e refutar a tese acusatéria. Eis “a maxima veritas non
auctoritas facit iudician, isto €, a decisdo sobre a verdade féatica deve ter
compromisso com uma verdade que decorra de um determinado tipo de
procedimento, e ndo na confianga depositada na autoridade do juiz, por mais
confiavel e competente que ele seja (tendéncia flagrantemente autoritaria e
antigarantista, conhecida como decisionismo processual)”. (DUCLERC, 2011, p.
495)
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Acerca da famigerada “verdade real” é possivel afirma-se, ainda, que

mesmo que a sua busca fosse autorizada através de meios menos insidiosos, tal
busca seria completamente infrutifera, na medida em que simplesmente ndo existe
tal verdade — em primeiro lugar, porque correspondente a fatos passados,
impossiveis de serem revividos, rememorados de forma direta; em segundo, por
guestdes filoséficas que podem vir a ser estudadas oportunamente, mas que, em
linhas gerias, evidenciam as proprias limitagdes humanas e da linguagem para
apreender tamanha pretensdo de Verdade. Ja dizia Jodo Ubaldo Ribeiro, “ndo
existem fatos, sO existem histérias”, isso porque toda a percep¢cdo humana da
realidade circundante é intermediada pelas vivéncias, historicidade e limitacdes (pré-
compreensdes) de cada individuo, apenas sendo possivel um dialogo entre estas
percepcdes. Dessa forma, o que se alcanca ao final do processo ndo € exatamente
uma verdade, seja ela real, material ou processual, nem bem uma certeza, mas o
mais préximo disso que seja humanamente possivel.

[...] A Gnica certeza que pode ter [0 juiz], na verdade, porque isso depende
dele, em cada ato do processo, € que todas as garantias processuais foram
respeitadas, e ai, ainda que venha a cometer uma injustica, ele (e o Estado)
tera pelo menos a certeza de que o erro era realmente inevitavel. E forcoso
reconhecer, portanto, que também no processo penal a verdade possivel é
apenas a verdade processual, que estd necessariamente comprometida
com condi¢bes de convalidagéo, traduzidas em regras que disciplinam um
método legal de comprovacao processual. (DUCLERC, 2011, p. 497)

O recurso a utilizagdo do DNA para identificagdo e investigacdo criminal,
bem como a criacdo de um banco de dados genéticos encontraria, face ao
panorama ora tragado, um limite muito nitido na tutela constitucional do estado de
inocéncia e no in dubio pro reo, a medida que poderia representar uma nova
perspectiva de busca pela mitologica e utopica “verdade real”. As possibilidades
advindas do emprego desta nova técnica, a fiabilidade, eficiéncia e relativa agilidade
dos resultados assim obtidos podem despertar o afa do 6rgdo julgador pela
flexibilizacdo de garantias constitucionais em prol da “realizacdo da justica” e do
“interesse publico”. Poder-se-ia, nesse contexto, inclusive, legitimar a obrigacdo de o
indiciado ou acusado fornecer material de coleta para estes fins, produzindo prova
contra si mesmo (quem sabe até criminalizando a hip6tese de negativa), ou ainda a
recolha de material desprendido do seu corpo para andlise sem o0 seu consentimento
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ou qualquer tipo de fundamentacao/procedimento idéneo(a); ambas as hipoteses por

demais temerosas.

Sonia Fidalgo ressalva, por fim, gue mesmo os exames de DNA ndo operam
com certeza, mas com probabilidade, ndo devendo ser, portanto, interpretados como
“a” prova, mas como mais um meio probatdrio, nitidamente subsidiario em razéo da
sua afetacdo aos direitos e garantias individuais. Esta mesma autora pontua que
“uma das finalidades do processo penal € a realizagdo da justica e a descoberta da
verdade material. Todavia, ndo podemos esquecer outra finalidade do processo
penal, a proteccdo dos direitos fundamentais do cidaddo perante o Estado, que
impbe que a verdade que se procura seja uma verdade processualmente valida”.
(FIDALGO, 2006, p. 120)

3.3 O direito ao siléncio/ndo autoincriminagéo (art. 5°, LXIll, CF/88) e a
coleta de material genético

O direito ao siléncio remanesce logrado no art. 5°, LXIll, da Constituicao
Federal:

Art. 5°, LXIII, CF/88 - o0 preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais
o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e
de advogado.

Também o art. 8.2, letra “g”, da Convencdo Americana de Direitos Humanos
determinou que toda pessoa tem o direito de ndo ser obrigada a depor contra si
mesma nem a declarar-se culpada. Ainda que tardiamente, ademais, o proprio
direito processual penal incorporou, especificando-o, o direito ao siléncio, mediante a
alteracdo do art. 186 do CPP, onde, agora, |é-se:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lhe foram formuladas.

Este direito, desmembramento do direito a (ampla) defesa, neste caso
pessoal e negativa, representa uma faceta do principio nemo tenetur se detegere, de
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acordo com o qual ndo podera haver prejuizo juridico em virtude da opcao, por parte

do acusado, em calar, omitir-se, ndo corroborar com os esfor¢os probatorios no
decurso do processo.

Acerca do direito ao siléncio e, por conseguinte, a ndo autoincriminagao,
afirma Duclerc que: “a defesa pessoal do acusado [...] ndo esta restrita a atos
comissivos, mas abarca também determinadas omissdes que tenham por objetivo
impedir a atuacdo da pretensdo punitiva. Estamos falando, fundamentalmente, das
repercussdes do chamado direito ao siléncio, ou direito de ndo declarar contra si
mesmo, previsto no art. 5°, LXIII, da CR [...]". (DUCLERC, 2011, p. 507)

Sonia Fidalgo, ao seu turno, segue 0 mesmo raciocinio, asseverando que
acompanha “Wolfslast quando afirma que ‘ndo se é apenas instrumento da propria
condenagao quando se colabora mediante uma conduta activa, querida e livre, mas
também quando (...) contra a vontade, uma pessoa tem de tolerar que o préprio
corpo seja utilizado como meio de prova. De resto, sera dificil discernir porque € que
a dignidade humana do arguido s6 € atingida quando forcado a uma accéo e ja ndo
guando compelido a ter de tolerar uma acc¢éo™. (FIDALGO, 2006, p. 141)

Aury Lopes Jr., por fim, sempre preciso, pontua que: “através do principio do
nemo tenetur se detegere, o sujeito passivo ndo pode ser compelido a declarar ou
mesmo participar de qualquer atividade que possa incrimina-lo ou prejudicar sua
defesa. Ndo pode ser compelido a participar de acareacbes, reconstituicoes,
fornecer material para realizacdo de exames periciais (exame de sangue, DNA,
escrita, etc.) etc. Por elementar, sendo a recusa um direito, obviamente ndo pode
causar prejuizo ao imputado e muito menos ser considerado delito de
desobediéncia”. (LOPES JR., 2008, p. 588)

Com efeito, diante do quadro delineado pelos autores supracitados, nao
resta davida de que, sendo impossivel, muito dificil é falar-se em obrigatoriedade do
indiciado ou acusado em ceder material para exame genético que possa vir a ser
utilizado como prova contra si, incorrendo o cedente em autoincriminagao. Qualquer
tipo de coleta sem o seu consentimento, bem como 0 recurso a amostras ja
existentes em um banco de perfis genéticos destinado a persecucédo criminal, além
de meios atentatérios ao estado de inocéncia, também comprometem,
sobremaneira, o direito ao siléncio. E preciso observar-se, com muita cautela, pois,
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em que medida, hipéteses e de que forma estes direitos e garantias fundamentais

podem vir a ser flexibilizados.

4 OUTROS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONFLITO: O DIREITO A
AUTODETERMINACAO INFORMACIONAL, PRIVACIDADE, INTIMIDADE
E INTEGRIDADE

Além das prerrogativas constitucionais do devido processo legal, estado de
inocéncia, direito ao siléncio e a ndo autoincriminagdo ja analisadas acima —
garantias de cunho mais processual penal —, outros direitos do individuo merecem
ser examinados com cautela na oportunidade em que for realizado o enfrentamento
da colisdo entre direitos fundamentais, tal qual j& se discutiu, ensejado pela
implementacdo da medida que visa a possibilitar a criacdo de um banco de perfis
genéticos no Brasil.

Estes direitos também contam com um status constitucional de direito
fundamental, merecendo tutela assegurada tanto pela Constituicdo Federal de 1988,
quanto pelo Codigo Civil (1916 e 2002), quais sejam: o direito a privacidade,
intimidade, a autodeterminacdo informacional e integridade (fisica/corporal e/ou
moral).

O texto constitucional assim determina:

Art. 5°, X, CF/88 - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao; [...] XLIX - é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral; [...].

O Cadigo Civil de 2002, ao seu turno, prevé que:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangfes
previstas em lei.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotard as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

De acordo com a doutrina constitucional (MENDES, 2009, p. 420), o direito a

hY

privacidade destinar-se-ia a salvaguarda contra a divulgacdo ou conhecimento
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publico de informacdes pertinentes a vida privada do individuo, isto é, referentes ou

gue possam afetar as suas relacbes pessoais em geral, comerciais e/ou
profissionais. O direito a intimidade, ao seu turno, restringiria ainda mais a
abrangéncia dessas informacées ao ambito pessoal do proprio individuo e seu

nacleo mais préximo, qual seja, de relacdes familiares e de amizade.

Com a doutrina civilista (FARIAS, 2007, p. 108-111), encontra-se a definicao
dos chamados direitos da personalidade, compreendidos como “direitos subjetivos
reconhecidos a pessoa, tomada em si mesma e em suas necessarias projecdes
sociais”; isto €, tratam-se de direitos relacionados intrinsecamente ao
desenvolvimento da pessoa humana, abarcando suas projec¢des fisicas, psiquicas e
intelectuais, bem como individualizando cada titular destes direitos de forma a
garantir-lhes tutela juridica plena e segura. Sao direitos conhecidos, em sua grande
maioria, por serem absolutos, relativamente indisponiveis, imprescritiveis e
extrapatrimoniais, que tomam por base a dignidade e a integridade da pessoa

humana.

Esta integridade pode ser mais bem delineada se compreendida a partir da
subdivisdo em integridade fisica ou corporal e integridade moral ou psiquica.

A integridade fisica ou corporal, decorréncia indiscutivel da protecdo maior a
vida humana, destina-se a tutela juridica do corpo humano, da incolumidade
corporal, aqui englobando-se o corpo vivo, morto, além dos tecidos, 6rgdos e partes
suscetiveis de separacao e individualizagdo. Ja a integridade moral ou psiquica, por
sua vez, decorréncia da tutela da dignidade da pessoa humana, destina-se a
proteger o conjunto psicoldgico da estrutura humana, isto €, a incolumidade moral ou
higidez psiquica da pessoa, abarcando a sua honra, liberdade, recato, imagem, vida
privada e nome; representa, por fim, a salvaguarda das “emanacdes da alma,
essencialmente incorpoéreas, distintas das projecoes fisicas do individuo”. (FARIAS,
2007, p. 139)

A defesa da integridade moral perpassa, tal qual mencionado, pelo fomento
ao resguardo também da privacidade, aqui destacando-se a teoria dos circulos
concéntricos da vida privada ou teoria das esferas da personalidade de Heinrich
Hubmann (HUBMANN, 1995, p. 36), elaborada e incorporada pela doutrina aleméa a
partir de 1953, para esclarecer a relagdo entre privacidade, intimidade e segredo.
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Para Hubmann, a vida privada do ser humano poderia ser compreendida a partir da

formulagéo de trés circulos concéntricos a delimitar, de acordo com a densidade de
cada camada, trés esferas de privacidade: a privacidade propriamente dita, que
representaria o reflgio do individuo diante da coletividade, o direito de viver a sua
prépria vida sem interferéncias ou ingeréncias externas; o direito ao segredo, isto é,
de néo divulgacéo dos fatos relacionados a prépria vida da pessoa que s6 a ela e ao
seu nucleo mais proximo dizem respeito, ndo aos demais; e, por fim, a intimidade,
gue a esfera mais pessoal e préximo do préprio individuo, devendo por ele ser
controlada, afinal, existem fatos e informa¢gdes que nem a familia ou amigos dizem
respeito.

O direito a privacidade pode ser ainda apontado, conforme o difundido
ensinamento de Paulo José da Costa Junior (1995, p. 14), como a necessidade do
individuo de “encontrar na soliddo aquela paz e aquele equilibrio, continuamente
comprometido pelo ritmo da vida moderna”.

A utilizacdo de amostras de material genético para fins de identificagdo ou
armazenamento (civil ou criminal), nesse contexto, representa potencial mecanismo
de violacdo aos direitos supra indicados, na medida em que:

1) A depender da forma de coleta das amostras, se nao revestida de
justificacdo e fundamentacdo legal e constitucionalmente proporcional, podera
representar agressdo a integridade corporal do individuo; neste ponto, para
configurar a ofensa ndo se faz necessaria lesdo significativa, evidente ou capaz de
ensejar dor ao corpo da pessoa, mas apenas que a amostra colhida contenha
potencial lesivo a sua integridade. No caso das amostras de DNA (ou ADN), ainda
gue diminutas (fio de cabelo, saliva ou esperma), elas contém, em cada célula, todo
0 mapa genético do individuo, uma pequena sintese de todo o seu corpo e ser.
Dessa forma, para os usos a que se destinam, estas amostras, independentemente

do tamanho, representam, sim, uma ameaca de lesdo a integridade fisica.

2) O mais grave, contudo, é a forma de andlise e armazenamento destas
amostras, uma vez que, justamente por conter, em cada célula, o DNA completo de
uma determinada pessoa, para além de identifica-la, o cédigo genético pode revelar
caracteristicas pessoais (fisicas e, para alguns, inclusive psicologicas/de
personalidade), tracos de hereditariedade (informacdes relativas ao nacleo familiar,
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gue transcende a esfera do individuo) e anomalias congénitas ou patologias

genéticas (muitas que sequer poderdo vir a se desenvolver ao longo de toda a vida
da pessoa).

Tais informagdes contidas no DNA, se manipuladas de forma inidonea ou
descuidada, podem provocar o vazamento de dados relacionados as esferas da
privacidade e intimidade do individuo, afinal, esta divulgacdo podera afetar as suas
relacdes de trabalho (discriminacdo em razado da compleicao fisica ou potencial para
desenvolvimento de alguma patologia que, por ventura, venha a impossibilitar a

pessoa para o trabalho), familiares (doengas hereditérias), dentre outras.

No ambito da intimidade, fala-se ainda em intimidade genética (direito a
intimidade genética, bem explicado e defendido por Victor Gabriel Rodriguez
(RODRIGUEZ, 2008)) e em autodeterminacdo informacional. Este Ultimo direito
individual tem ampla previséao no Direito Europeu, sendo bastante debatido quando o
tema é justamente a criacdo de bancos de perfis genéticos. O seu contetdo, em
linhas gerais, diz respeito a prerrogativa conferida ao individuo de controlar (incluir,
retirar, modificar, atualizar e acompanhar, a qualquer tempo) qualquer base de
dados pessoais que lhe diga respeito e possa afetar-lhe; € o direito de
autodeterminar-se relativamente a informacdes pessoais. No Brasil, esse direito
poderia ser compreendido como abarcado pelo direito a privacidade e intimidade,
inclusive no que tange a intimidade genética e a protecdo das informacdes contidas
no DNA.

Face ao panorama ora construido de direitos fundamentais e da
personalidade passiveis de violagdo em caso de desvirtuamento da finalidade a que
se destina a criacdo de bancos de perfis genéticos (FIDALGO, 2006, p. 120-128;
RODRIGUEZ, 2008, p. 209-216), a separacdo da parte ndo-codificante da molécula
de ADN para fins de andlise (parte do DNA que ndo contém caracteristicas pessoas
ou hereditarias), apenas se observada de forma rigorosa, controlada e sancionada,
podera garantir a salvaguarda dos direitos do doador — do contrario ensejara a
correspondente responsabilizacdo civil, mediante reparagdo (danos materiais) ou
compensacdo (danos morais), ou, ainda, através do exercicio da

contemporaneamente tao discutida funcao punitiva da responsabilidade civil —, sem

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 353
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 329-359.




_ é{ l | — ] — Limites e possibilidades constitucionais a criacéo...
' \ Academia Brasileira de

que se possa, por fim, prescindir da ja indicada necessidade de ponderacdo dos

bens em confronto quando da aplicagdo da medida (coleta/armazenamento de

amostras).

5 CONCLUSAO: A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A MAXIMA
DA PROPORCIONALIDADE ALEXYANA — UMA SOLUCAO POSSIVEL

Em face do panorama delineado supra acerca do processo penal
constitucional brasileiro e dos direitos fundamentais potencialmente afetados com o
uso do material genético para fins de investigacado criminal, com destaque para a
garantia do devido processo legal, da presuncédo de inocéncia e do direito ao
siléncio, € possivel inferir-se que tanto a utilizacdo pontual de material genético para
fins de identificagdo na esfera criminal, quanto a formag&o de um banco nacional de
perfis genéticos para fins de persecucédo interferem por demais na esfera dos direitos
e garantias constitucionais do individuo.

Para enfrentar esta colisdo que ora se delineia entre os direitos e garantias
individuais e o direito da coletividade a seguranca publica, € possivel recorrer-se a
maxima da proporcionalidade formulada pelo jurista alemao Robert Alexy.

Com base em um conceito nao positivista de Direito, o qual conduz a uma
proposta de unido necessaria entre Direito e Moral em virtude da aproximacao entre
a dimensao real e fatica do Direito (“o decretado e o eficaz”) e uma dimenséo ideal
ou discursiva (“pretensdo de correcao”) imperiosa a partir da Il Guerra Mundial,
Robert Alexy constréi a sua “Teoria dos Direitos Fundamentais” e a nogcdo de um
“Constitucionalismo Discursivo”, cuja ideia de proporcionalidade, compreendida
enquanto razao efetivadora de direitos fundamentais, visa a resguardar ao maximo o
nacleo essencial de cada um dos direitos em colisdo - racional e
argumentativamente. Dessa forma, Alexy leva para diversos paises as construcdes
tedricas do “Tribunal Constitucional Alemao”.

Também esta visdo ndo positivista do Direito leva o jurista alemdo a
compreender, seguindo o quanto ja fora indicado pelo americano Ronald Dworkin,

as normas (sobretudo aquelas que veiculam direitos fundamentais) como passiveis
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de apresentar uma estrutura de regras ou de principios (ou, ainda, uma estrutura

mista), ambas com carater verdadeiramente juridico-normativo.

O ponto decisivo acerca da distingao entre estas duas estruturas seria o fato
de os principios corresponderem a normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, no limite das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios juridicos representariam, pois, mandamentos de otimiza¢do, cuja marca
seria justamente a possibilidade de serem satisfeitos ou realizados em graus
variados, enquanto as regras, por sua vez, representam normas que deverao ser
plenamente satisfeitas, exatamente como determinam os seus comandos, ou terao a
sua validade comprometida. A distingdo entre regras e principios, nesse contexto, €
uma distin¢cdo qualitativa e ndo uma distin¢cao de grau.

A partir desta diferenca qualitativa, também a colisdo entre regras e
principios merece tratamento diferenciado, destacando-se, para efeitos deste
trabalho, a colisdo entre principios. Principios podem colidir abstrata ou
concretamente, isto é, enquanto previsées normativas e no caso concreto, a titulo
ilustrativo. Em um primeiro momento, podera o Legislador, ele mesmo e mediante lei
ordinaria que tenha passado, necessariamente, pelo crivo da compatibilidade com a
Constituicdo Federal, solucionar a contenda, atribuindo maior protecdo a um ou a
outro bem juridico e definindo as hipoteses e/ou condi¢cbes em que tal protecdo se
dar4d. Também nesta atividade legislativa recorre-se a consideragfes relativas a
ponderacdo de valores, principios ou direitos — compreendidos, aqui, enquanto
razdes que guiam, diretrizes e mandamentos de otimizacdo. Nao obstante, € em
face do caso concreto, da aplicagcdo e efetivacdo destes direitos fundamentais
colidentes, que se fara mais nitida e imprescindivel (em razdo da necessaria
fundamentacéo das decisdes judiciais) a utilizacado da ponderacao.

No direito constitucional aleméo, a ponderagdo é uma impostante etapa do
que é exigido por um principio mais amplo. Esse principio mais amplo é o principio
da proporcionalidade.

O principio ou maxima da proporcionalidade decompbem-se em trés
principios parciais ou subprincipios: 1) principio da idoneidade; 2) da necessidade;
3) e da proporcionalidade em sentido estrito. Todos os trés expressam a ideia
supramencionada de otimizagao.
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Os principios da idoneidade e da necessidade consubstanciam a otimizacao

no que tange as possibilidades féticas. Idoneidade (ou adequacdo) equivale a
nocdo de que o meio empregado para realizar um principio ou direito fundamental
deve ser, impreterivelmente, idéneo, adequado, apto a consecucdo do fim
pretendido; do contrério, a mitigagdo que a escolha deste meio ou medida implica ao
direito fundamental contrario sera em vao e nenhum direito fundamental, enfatiza
Robert Alexy em seus escritos, pode vir a ser afetado sem que haja uma razao
justificadora muito forte para tanto. Este subprincipio, primeira etapa do exame
acerca da proporcionalidade de uma medida a ser adotada, exclui 0 emprego de
meios que prejudiquem a realizacdo de um principio sem que, a0 menos, outro
principio de igual relevancia seja fomentado. Esta nada mais é que a expressao da
ideia da Otimidade-Pareto: uma posicdo pode ser melhorada sem que nasg¢am
desvantagens para outras.

No mesmo sentido deve seguir o raciocinio em torno do subprincipio da
necessidade. Este determina que, face a constatacdo da existéncia de dois meios
aptos a fomentarem igualmente bem um determinado direito fundamental, deve-se
escolher aguele que menos intervenha no outro direito fundamental colidente com o
primeiro. Isto €, se existe um meio menos intensivamente interveniente e igualmente
iddneo, entédo, na linha da Otimidade-Pareto, uma posi¢cao pode ser melhorada sem
gue nasgam custos para a outra. Em outra palavras, ainda, um dado meio de
realizacdo de um principio/garantia/direito fundamental s6 deve ser empregado se
ndo houver, disponivel, nenhum outro que interfra menos no
principio/garantia/direito fundamental colidente com o primeiro e seja igualmente
iddneo ao alcance dos mesmos fins pretendidos; apenas se for realmente
necessario e ndo houver outra solugéo tanto idénea, quanto menos gravosa.

Se custos ou sacrificios ndo podem ser evitados, todavia, torna-se
necessaria uma ponderacao.

O terceiro e ultimo subprincipio da proporcionalidade alexyana é, pois, a
ponderagcdo, também conhecida como proporcionalidade em sentido estrito. Este
principio parcial traduz o significado da otimizag&o relativamente as possibilidades
juridicas e corresponde a uma regra que Robert Alexy denomina como “lei da
ponderacgéao”.
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De acordo com a “lei da ponderacéo”, esta atividade (etapa), este ponderar,

também decompde-se em trés passos: a) no primeiro, deve ser verificado o grau do
nao-cumprimento ou prejuizo de um principio; b) em seguida, seria necessario
proceder-se a andlise da importancia do cumprimento do principio em sentido
contrario; c) e, por fim, no terceiro momento, questionar-se-ia se a importancia do
cumprimento do principio em sentido contrario justificaria 0 prejuizo ou nao-

cumprimento do primeiro principio.

Ao seguir-se as trés etapas da maxima da proporcionalidade, incluindo-se os
trés passos da ponderacao, seria possivel enfrentar a inevitavel colisdo entre direitos
fundamentais de forma racional, argumentativa, fundamentada e legitima,
salvaguardando-se 0 maximo possivel do nacleo de cada um destes direitos de
status constitucional, ao menos de acordo com o entendimento do jurista aleméao
Robert Alexy e em conformidade com o que tem entendido e manifestado também o

Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Qualquer determinacédo do legislador penal/processual penal nesse sentido,
portanto, levando em consideracéo a relevancia das finalidades de politica criminal,
deve assegurar, impreterivelmente, a realizacdo de um juizo de proporcionalidade
abstrata entre os direitos em conflito, observando os subprincipios da adequacéao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito da previsdo legislativa,

restringindo as hipéteses de utilizacdo/armazenamento do material genético.

Também o 6rgdo julgador, quando estiver diante do caso concreto e da
prerrogativa ja conferida por lei de manuseio destes dados pessoais devera realizar,
in concreto, o sopesamento de direitos a justificar a aplicacdo da medida,
constatando a inexisténcia de outro(s) meio(s) adequado, necessario e proporcional

em sentido estrito.

Afinal, retornando as bases filoséficas kantianas do hoje ja quase
famigerado principio da dignidade da pessoa humana, aqui resgatado em seu
sentido mais nobre, o0 homem so6 pode ser considerado enquanto fim e jamais meio

ou instrumento a servico de finalidades outras. Dai falar-se, também, em
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bioconstituicdo'®, em razdo da sua preocupacéo bioética, a qual deve ser parametro

ético-filoséfico das discussbes em torno da teméatica ora proposta, reforcando a
impossibilidade de instrumentalizacdo do individuo (em tempos de funcionalizacao
do processo penal), ndo importando os fins ou resultados (no caso, de politica
criminal) pretendidos.
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DESAFIOS DA SUSTENTABILIDADE: A NOVA
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL?

SUSTAINABILITY CHALLENGES: A NEW CONSTITUTIONAL HERMENEUTICS

Giselle Marques de Araujo?

Resumo

O objetivo deste artigo é investigar como o Supremo Tribunal Federal vem
enfrentando os desafios da sustentabilidade, em especial a tensdo entre o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e o instituto da propriedade privada,
verificando se neste processo vem sendo construida uma “nova” hermenéutica
constitucional. Até h& pouco tempo, a interpretacdo da Constituicdo ocorria pelos
mesmos métodos e critérios tradicionais do Direito Civil. Recentemente, autores
como Friedrich Muller, Konrad Hesse e Peter Haberle passaram a dedicar-se ao
estudo das especificidades da Constituicdo, na busca de métodos interpretativos
gue possibilitassem a concretizagcdo de sua forca normativa. Nas ideias destes
autores o presente trabalho buscou o referencial tedrico para a realizacdo de
pesquisa consubstanciada na andlise de decisbes do Supremo Tribunal Federal
gue evidenciam o conflito entre meio ambiente ecologicamente equilibrado e
propriedade, procurando vislumbrar se esta sendo construida no ambito do STF
uma nova hermenéutica constitucional.

Palavras-chave: Hermenéutica; Constituicdo; Sustentabilidade.

Abstract

The aim of this paper is to investigate how the Supreme Court has faced
the challenges of sustainability, particularly the tension between the right to an
ecologically balanced environment and the institution of private property, ensuring
that this process is being constructed a “new” constitutional hermeneutics. Until
recently, the interpretation of the Constitution occurred by the same methods and
criteria of traditional civil law. Recently, authors like Friedrich Muller, Konrad Hesse
and Peter Haberle began to devote himself to the study of the specifics of the
Constitution in pursuit of interpretive methods that enable the realization of its
normative force. In these ideas the authors present the theoretical work sought to
conduct research, based on analysis of decisions of the Supreme Court show that
the conflict between ecologically balanced environment and property, seeking to
discern whether it is being built under the STF one new constitutional hermeneutics.

Keywords: Hermeneutics; Constitution; Sustainability.
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INTRODUCAO

O objetivo deste artigo € investigar como o Supremo Tribunal Federal vem
enfrentando os desafios da sustentabilidade, em especial a tensdo entre o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e o instituto da propriedade privada,
verificando se neste processo vem sendo construida uma “nova” hermenéutica
constitucional. O fendbmeno da constitucionalizacdo trouxe para o direito privado
reflexos evidentes, e a propriedade talvez seja um dos institutos do Direito Civil que
melhor expresse este fendbmeno.

Os pensadores alemdes estdao na vanguarda pela formacdo de uma
hermenéutica propria para a interpretacdo constitucional, embora esta seja uma
questdo que ainda esta sendo gestada. Até ha pouco tempo, a interpretacdo da
Constituicdo ocorria pelos mesmos métodos e critérios tradicionais do Direito Civil.
Recentemente, autores como Friedrich Miuller, Konrad Hesse e Peter Haberle
passaram a dedicar-se ao estudo das especificidades da Constituicdo, na busca de
métodos interpretativos que possibilitassem a concretizacdo de sua for¢ca normativa.

Nas ideias destes autores o presente trabalho buscou o referencial tedrico
para a realizacdo de pesquisa alicercada na analise de decisdes do Supremo
Tribunal Federal que evidenciam o conflito entre meio ambiente ecologicamente
equilibrado e propriedade, procurando vislumbrar se ha uma nova hermenéutica
constitucional.

1 A HERMENEUTICA TRADICIONAL

A palavra hermenéutica tem sua origem no Deus da mitologia grega
Hermes, que agia como interlocutor entre os deuses que habitavam o Olimpo e os
homens (FERRAZ, 2003, p. 23). A mediacao entre a Palavra de Deus manifestada
nos textos biblicos e o conhecimento humano, era a tarefa da qual se ocupava na
sua origem a hermenéutica. O método hermenéutico foi, portanto, criado com o
intuito de estudar os textos biblicos. Por volta dos séculos Il e Ill, conforme assinalou
Peixinho (2003, p. 2) a exegese patristica colocava o problema hermenéutico sob
dois angulos: a Escola de Antioquia, que consagrava a interpretacao literal, e a
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Escola de Alexandria que “procurava atingir um sentido espiritual mais elevado, em

uma exposic¢ao simbdlico-alegérica” (PALMER, 1986, p. 6).

Lutero revolucionou a hermenéutica teoldgica, ao pregar que 0O cristdo
poderia ter um conhecimento direto da Biblia, sem a intervencéo da igreja. De certa
forma, este acontecimento que € um marco no inicio da modernidade, guarda
similaridade com o movimento mais recente patrocinado por Peter Haberle (1997, p.
9), no sentido de que “todo aquele que vive a Constituicdo € um seu legitimo
intérprete”. Lutero (2000, p. 27) propugnava pela democratizacdo da Palavra de
Deus a qual deveriam ter acesso livre todos 0s que quisessem conhecé-la. Haberle
defende a legitimidade de todo aquele que vive a norma para interpreta-la (Wer die
Norm “lebt”, interpretiert sie auch (mit). (HABERLE, 1997, p. 13)

A hermenéutica juridica, por sua vez sempre esteve ligada a interpretacdo
da lei. Dentre os métodos classicos de interpretacdo da lei, destaca-se a escola
exegeética, orginaria da Revolucdo Francesa (1789-1799) e do Cdadigo de Napole&o
(1844), que se pretendia completo, depositario de previsbes sobre todas as
possibilidades de conduta humana.

O Cdbdigo de Napoledo representava 0s interesses de ascensdo da
burguesia que, detentora do poder econdémico, precisava proteger o seu patrimonio
face aos privilégios e ao poderio da nobreza. Por isso a vocacdo do Cdédigo era

patrimonialista, servindo a protecdo da propriedade privada de um personagem:
homem, branco, casado e detentor de bens.

A ascensao da burguesia trouxe, no entanto, como contraponto, a formacao
de uma massa de operarios que constituia a mao-de-obra do processo de
industrializa¢éo que ocorreu na Europa no século XIX e, com isto, tornou-se evidente
gue estavam excluidos dos ideais de igualdade, liberdade e fraternidade que
inspiraram a Revolucdo Francesa, e que até hoje integram o ideéario liberal®>. Como
asseverou Marx (1848, p. 2), “um espectro rondava a Europa”: o inconformismo da

3 Neste ponto, é inevitavel lembrar a reflexdo de Habermas, no sentido de que os ideais de
igualdade, liberdade e fraternidade ainda estdo por se realizar. De fato, a igualdade
formal j& ndo atende aos reclames de uma sociedade na qual é gritante 0 numero de
pessoas excluidas dos bens existenciais minimamente necessarios a uma existéncia
digna. O projeto da modernidade, portanto, estaria ainda inacabado. Por isso, devemos
aprender “com os desacertos que acompanham o projeto” (HABERMAS, 1992, p.118).
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classe operaria ante a sua exclusdo dos bens e servicos que o Estado liberal

reservara a burguesia.

Este cenério propiciou a ascensdo da “Escola do Direito Livre”, que teve
entre seus precursores Rudolf Von lhering (2009, p. 25), cujo pensamento reservava
aos juizes a possibilidade de interpretacdo da lei levando em consideracdo a
finalidade social do Direito*. Francois Gény, na Franca, acrescentou a analogia e ao
costume- aos quais se recorre na omissao legislativa, a possibilidade de utilizar-se a
livre investigacdo cientifica para solucionar as questbes ndo previstas na lei. Na
Alemanha, Herman Kantorowicz foi além, ao publicar em 1906 “A Luta pela Ciéncia
do Direito”, na qual defendeu a liberdade do julgador até mesmo para decidir contra
legem, mas sempre a favor da justica. (MONTORO, 1993, p. 378)

Os movimentos sociais patrocinados pelos trabalhadores trouxeram a luz as
condicdes degradantes a que estavam sujeitos, o que levou a reflexdo de que o
Estado deveria deixar de ser mero garantidor de direitos individuais vinculados a néo
intervencdo estatal: os direitos de liberdade. Era necessério que o Estado passasse
a promover condi¢cfes de acesso do proletariado aos bens essenciais a vida, como
saude, educagédo, seguranca e trabalho digno, garantido assim o “bem estar social”.
E a doutrina do Welfare State, que adquiriu forca especialmente na segunda metade
do século XX, ap6s a Il Guerra Mundial, quando a repugnancia quanto aos horrores
praticados levou a um ambiente propicio a discussdo de direitos que seriam
fundamentais, inerentes a pessoa humana, independente de sua etnia, credo
religioso ou condigdo econOmica.

Os “direitos humanos” ascenderam a agenda internacional e ganharam as
ruas, o que levou a inversdo dos valores até entdo vigentes. A Constituicdo atuou
como vetor deste movimento, deixando de ser vista como mera depositaria de
“normas programaticas”, destinadas ao Estado; seu conteldo passou a conquistar
forca normativa, incluindo o cidaddo dentre os seus destinatarios. O Codigo perdeu

4 Inering diz que “o direito considerado como causa final, colocado em meio a engrenagem
caotica dos fins, das aspiracdes, dos interesses humanos”, ndo se realiza de forma
automatica, “deve incessantemente ansiar e esforgcar-se por encontrar o melhor caminho
e terraplanar toda existéncia que Ihe impuser barreiras.” (2009, p. 29). Ele defende a
necessidade da luta pela realizacdo da justica, que ndo se da pela inércia, mas pela
atuacao constante na sua busca.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 363
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 360-380.




‘ % Desafios da sustentabilidade
' \ Academia Brasileira de

sua forca, diante da complexidade das questdes sociais e econdmicas do século XX,

hY

gue levaram a criacdo dos micro-sistemas legislativos (Estatuto da Criangca e do
Adolescente, Cédigo de Defesa do Consumidor, Estatuto da Cidade, etc.)

As mulheres adquiriram o direito ao voto, e queimaram sutids em praca
publica, reivindicando direitos de igualdade no plano material®>. Como resultado do
sacrificio de milhares de vidas femininas, o homem deixou de ser o personagem
central da protecao juridica, cedendo lugar a pessoa humana.

A propriedade privada deixou de ser vista como direito absoluto, e passou a
ter que atender a fungéo social, recuperando-se a preocupacdo de “bem comum” a
que se referia Aristoteles®. Este foi o cenario no qual a Constituicdo migrou da
posicdo de coadjuvante do sistema juridico, passando a ocupar o centro a partir do
qual gravitam todos os demais diplomas legislativos. A partir destes fatos, ocorreu a
ascensao da hermenéutica no campo do Direito Constitucional, rompendo com o
positivismo juridico que dificultava a consideracao de principios e valores que estao
presentes na estrutura da Constituicao.

2 A NOVA HERMENEUTICA: PELA CONCRETUDE DA CONSTITUICAO

Dentre as diferentes possibilidades para a interpretacao constitucional, como
o método integrativo e o método topico’, neste artigo serd destacado o método

5 O direito ao voto foi conquistado pelas mulheres em Portugal em 1911. No Brasil, em
1928, o Governador do Estado do Rio Grande do Norte autorizou o voto feminino no
ambito local. Ha registros de mulheres que votaram através de requerimento ao Juiz
Eleitoral, ou por terem obtido autorizagao judicial. Mas o direito ao voto so foi implantando
através do Decreto n°. 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, que instituiu o Cédigo Eleitoral
Brasileiro prevendo como eleitor o cidaddo maior de 21 anos, sem distingdo de sexo,
alistado na forma do codigo (ALVES, 1980, p. 32).

6 A doutrina dos direitos humanos recuperou a discussdo do jusnaturalismo referente ao
que é ou ndo razoavel, o que é legal e o que é justo, e a existéncia de um “direito
natural”. Este debate estd presente no pensamento de autores classicos, como
Aristételes, Platdo, Hobbes, Rousseau e Locke. Estes autores sédo aqui retomados sob
uma perspectiva contemporanea, na qual € discutida a necessidade até mesmo de um
“novo contrato social”, adequado as exigéncias ambientais deste inicio de século.

O método integrativo teve por expoente Rudolf Smend, cuja concepgdo, segundo
Bonavides (1994, p. 436) “é precursoramente sistémica e espiritualista: vé na
Constituigdo um conjunto de distintos fatores integrativos com distintos graus de
legitimidade. Esses fatores séo a parte fundamental do sistema, tanto quanto o territorio é
a sua parte mais concreta”. O método tépico, conforme destaca Peixinho “pressupde
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conhecido como “hermenéutico concretizador”, desenvolvido por Friedrich Miller,

Konrad Hesse e Peter Haberle, que chamaram a atencdo para as limitacoes
decorrentes da hermenéutica tradicional, cujo foco parte da norma para promover a
adequacéo ao caso concreto através da subsuncéo.

Muller leva em conta o préprio resultado da concretizagdo da norma,
defendendo a ideia de que a norma juridica ndo se identifica com o seu texto, mas é
o resultado de um trabalho de construgdo. A norma ndo €, portanto, o ponto de
partida da concretizagdao, mas, sim, o ponto de chegada. Norma e realidade integram

pY

um mesmo processo hermenéutico, em oposicdo a separagdo proposta pelo
silogismo tradicional. (MULLER, 1995, p. 13 e 14).

As ideias de Miller vieram se somar as de Konrad Hesse; ambos
denunciaram a inexisténcia de neutralidade da norma, jA que a atividade
interpretativa envolve sempre 0 sujeito que interpreta: sua histéria, seus costumes,
seus valores. Toda interpretacdo pressupfe, portanto, a pré-compreensdo do
intérprete. Para Hesse (1991, p. 22), a horma sO “acontece” quando interpretada; o
processo de interpretacdo constitucional deve buscar forga nos fatos concretos da
vida a fim de alcancar “a 6tima concretizacdo da norma” (“Gebot optimaler

Verklichung der Norm”).

A teoria da interpretacdo constitucional segundo Haberle (1997, p. 11) até
entdo se desenvolvia em torno de duas questdes fundamentais: i) a indagacao sobre
as tarefas e objetivos da interpretacao, e ii) a indagacao sobre os métodos (processo
da interpretacao constitucional). Peter Haberle coloca em pauta uma nova questéo,
relativa a “ii) quem sao os participantes da interpretacdo” . Ele apresenta uma
proposta de transicdo do que chamou de “sociedade fechada dos intérpretes da

Constituicao” para e pela uma “sociedade aberta”, afirmando o seguinte:

algumas premissas basilares (carater prético, aberto e preferéncia pela discusséo), tendo
como principal objetivo proporcionar, por um processo de argumentagao, o pluralismo de
intérpretes e a adequacdo da norma ao caso concreto”. Theodor Viehweg é apontado
como pioneiro na concepcao deste método, cujas premissas sdo em parte incorporadas
por Muller, Hesse e Peter Haberle. A diferenca entre a topica e a concretizagdo, no
entanto, € que a primeira abandona a vinculacéo a norma, ja que a interpretacéo é feita
por meio de topois (pontos de vista); enquanto o método concretizador, ao contrario,
recupera a primazia da norma, partindo desta para o caso concreto.
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Uma teoria constitucional que se concebe como ciéncia da experiéncia deve
estar em condi¢cdes de, decisivamente, explicitar 0s grupos concretos de
pessoas e os fatores que formam o espaco publico (Offentlichkeit), o tipo de
realidade de que se cuida, a forma como ela atua no tempo, as
possibilidades e necessidades existentes. (HABERLE, 1997, p. 19)

No Brasil, tem sido marcante a influéncia de Haberle para a nova
interpretacdo constitucional, o que pode ser percebido através das constantes
referéncias da Academia a necessidade do pluralismo na interpretacdo. Mas é na
atuacdo do Supremo Tribunal Federal que a influéncia de H&berle se faz mais
presente, na ampliacdo dos mecanismos de abertura do processo constitucional a
pluralidade de sujeitos- dentre os quais se destaca a figura do Amicus Curiae®. E
pertinente verificar, neste cenéario, se ha influéncia do pensamento de Haberle
também no que diz respeito ao conteldo das discussdes travadas nos processos
sob a competéncia do Supremo Tribunal. E o que sera efetivado a seguir.

3 O STF E OS DESAFIOS DA SUSTENTABILIDADE

Nesta secdo, a proposta é investigar como o Supremo Tribunal Federal vem
administrando os desafios da sustentabilidade e, em especial, a tensdo entre
propriedade privada e meio ambiente. Nesse quadro, pretende-se verificar se esta
sendo construida uma nova hermenéutica constitucional. Para tanto, busca-se a
influéncia do pensamento de Peter Haberle no contetdo das decisdes e nos debates
travados no STF, seguindo-se, para tanto, os seguintes caminhos: 4.1. busca a
citacdo expressa do nome deste autor pelos Ministros do STF; 4.2. analise das
decisdes que versam sobre os temas “meio ambiente - propriedade privada”.

3.1 A sociedade aberta dos intérpretes

Ao entrar no sitio eletrénico do STF, clicando-se no link jurisprudéncia, e, em
seguida, na palavra “pesquisa”, abre-se uma tela intitulada “pesquisa de

8 A Lei9.868/99, em seu artigo 7°, paragrafo 2°, permite que a Corte Constitucional admita
a intervengd@o no processo de 6rgdos ou entidades, denominados amici curiae, para que
estes possam manifestar-se sobre a questédo constitucional que estiver sendo debatida
pelo STF.
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jurisprudéncia”. Digitando-se o nome de Peter Haberle, podem ser encontrados 46

documentos, dos quais destacamos dois, a fim de exemplificar a influéncia da nova
hermenéutica proposta por Haberle no que pertine a protecdo ambiental®.

O primeiro documento apontado na pesquisa, diz respeito ao julgamento da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4029 /| AM — AMAZONAS), proposta pela
ASSOCIAQAO NACIONAL DOS SERVIDORES DO IBAMA - ASIBAMA NACIONAL.
No poélo passivo, estdo a PRESIDENTE DA REPUBLICA e o CONGRESSO
NACIONAL. O proponente alegou, em sintese, que a Medida Proviséria que deu
origem a lei de criagdo do Instituto Chico Mendes néo foi examinada pela Comisséo
Mista de Deputados e Senadores de que trata o art. 62, § 9°, da Constituicéo, e, por
iISS0, seria inconstitucional sob o ponto de vista formal.

No aspecto material, a inconstitucionalidade estaria presente por violacao ao
artigo 225 da Constituicao Federal, caput e § 1° porquanto a criagdo do Instituto
Chico Mendes de Conservacgao da Biodiversidade enfraqueceria a prote¢cao ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, fragmentando a gestdo ambiental integrada e
fracionando e reduzindo o érgdo executor do Sistema Nacional do Meio Ambiente
(SISNAMA). Segundo a proponente da a¢éo, seria desnecessaria a criacdo de uma
nova autarquia enquanto ja existente outro ente, o IBAMA, que realiza idénticas
atribuicbes, podendo ser alcancada a maior celeridade na concessdo de
licenciamentos ambientais por meio da alteragdo no procedimento legal. Estaria
sendo violado, ainda, o principio da eficiéncia, pois a criagdo do ICMBio teria
resultado em aumento de gasto publico, sem a contrapartida de melhoria na
protecdo ambiental.

Mas o0 aspecto que interessa aos objetivos deste estudo, diz respeito ao
debate acerca da ilegitimidade da Associacdo para a propositura da Agao, que foi
suscitada pela Advocacia Geral da Unido, ao argumento de que a proponente nao
teria comprovado ser associacdo de ambito nacional, além do que agrega apenas
pequena parcela dos servidores publicos federais de carreiras que sequer tém

identidade originaria da Carta Magna, faltando-lhe, assim, representatividade.

® O critério de escolha para os dois julgamentos destacados nesta secéo foi a pertinéncia

em relagéo aos objetivos tragados para a pesquisa.
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O Ministro Luiz Fux, ao analisar a legitimidade ativa ad causam, disse que 0

novo regime da Carta de 1988, ao estatuir amplo rol de legitimados para a
propositura da Agéo Direta de Inconstitucionalidade, prezou pela abertura dos canais
de participagcdo democrética nas discussfes travadas pelo Judiciario, “colimando
instituir aquilo que Haberle definiu como sociedade aberta de intérpretes
constitucionais”. Fux destacou que o autor aleméao ressaltou a importancia de que o
debate constitucional seja realizado em meio a interlocutores plurais. A pagina 11 da
Ata de Julgamento verifica-se que o Ministro chegou a citar expressamente a
seguinte passagem da obra de Haberle:

A teoria da interpretacdo constitucional esteve muito vinculada a um modelo
de interpretacdo de uma “sociedade fechada”. Ela reduz, ainda, seu ambito
de investigacdo, na medida em que se concentra, primariamente, na
interpretagdo constitucional dos juizes e nos procedimentos formalizados.

A estrita correspondéncia entre vinculagdo (a Constituicdo) e legitimacao
para a interpretacdo perde, todavia, o seu poder de expressdo quando se
consideram o0s novos conhecimentos da teoria da interpretagao:
interpretagdo € um processo aberto. N&do €, pois, um processo de passiva
submissdo, nem se confunde com a recepcdo de uma ordem. A
interpretacdo conhece possibilidades e alternativas diversas. A vinculagdo
se converte em liberdade na medida em que se reconhece que a nova
orientacdo hermenéutica consegue contrariar a ideologia da subsuncéo. A
ampliagdo do circulo dos intérpretes aqui sustentada €é apenas a
consequéncia da necessidade, por todos defendida,de integracdo da
realidade no processo de interpretacdo. E que os intérpretes em sentido
amplo compdem essa realidade pluralista. Se se reconhece que a norma
ndo é uma decisdo prévia, simples e acabada, ha de se indagar sobre os
participantes no seu desenvolvimento funcional, sobre as forgas ativas da
law in public action (...).

Este trecho citado pelo Ministro Fux exemplifica a influéncia de uma nova
hermenéutica constitucional no pensamento do Supremo Tribunal Federal, no que
diz respeito a protecdo ambiental, na medida em que assume relevancia a
sociedade civil enquanto intérprete da Constituicdo. Fux afirma que seria
iniguamente antidemocratico “afastar a participacdo popular desse processo de
transformacgéo do axiolégico em deontoldgico”, destacando que, na quadra atual, “a
manifestacdo da sociedade civil organizada ganha papel de destaque na jurisdicéo
constitucional brasileira”.

E importante registrar que consta do voto a informacdo de que o Ministro
Gilmar Mendes, em obra conjunta com lves Gandra noticia que até fevereiro de 2008
foram extintas por ilegitimidade ativa de classe cento e cinquenta e quatro acdes
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diretas de inconstitucionalidade, o que revela um descompasso entre “as aspiracdes

democréticas da Constituicdo e o rigor do Pretério Excelso”. Assim, a posi¢cdo do
STF no sentido de reconhecer a legitimidade da ASIBAMA para a propositura da
Acao Direta, € uma demonstracdo de que a nova hermenéutica constitucional vem
mudando os ventos que sopram naquela Corte.

Merece destaque, ainda, trecho do voto do Ministro Ayres Britto, que esta na
pagina trinta e nove da ata de julgamento, em que aduz o seguinte:

E, em matéria de meio ambiente, eu tendo a achar que tudo é urgente e
tudo é relevante, pela qualificacdo que do meio ambiente faz a Constituicdo
Federal, as expressas, no artigo 225, dizendo que o meio é um direito -
ecologicamente equilibrado, claro — de todos, é “bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade devida”.

Ou seja, o0 meio ambiente € um conceito hoje geminado com o de saude
publica, saude de cada individuo, sadia qualidade de vida, diz a
Constituicdo, € por isso que estou falando de saude, e hoje todos nés
sabemos que ele é imbricado, é conceitualmente geminado com o proprio
desenvolvimento. Se antes nés diziamos que o meio ambiente é compativel
com o desenvolvimento, hoje nds dizemos, a partir da Constituigéo,
tecnicamente, que ndo pode haver desenvolvimento sendo com o meio
ambiente ecologicamente equilibrado. A geminac&o do conceito me parece
de rigor técnico, porque salta da propria Constituicdo Federal. E o fato de ja
haver o IBAMA néo impede que o Presidente da Republica, valendo-se de
competéncia igualmente constitucional, crie uma outra autarquia, uma
fundacdo, uma entidade especializada também na geréncia, na concepcéo,
no gerenciamento, na administracdo do meio ambiente.

Este voto é importante por demonstrar a relevancia que a prote¢do ao meio
ambiente vem alcancando nas discussdes travadas no ambito da Suprema Corte,
acrescentando um novo Viés interpretativo, que reclama tutela de urgéncia quando o
assunto é de natureza ambiental. Quando o meio ambiente entra em conflito com a
propriedade privada- tratando-se ambos de direitos fundamentais, como fica a
posicdo do STF? Este o assunto a ser aprofundado na proxima secao.

3.2 A tensédo entre meio ambiente e propriedade privada

A fim de cumprir o objetivo deste artigo no sentido de verificar a tensdo entre
meio ambiente e propriedade privada nos debates do Supremo Tribunal, passou-se
ao segundo momento da pesquisa no sitio eletrénico do STF, clicando-se no link
jurisprudéncia, e, em seguida, na palavra “pesquisa”, abriu-se a tela intitulada
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“pesquisa de jurisprudéncia’. Digitando-se “meio ambiente propriedade privada”, o

resultado foram seis documentos, os quais foram lidos e analisados'®. Neste artigo,
merecem destaque trés processos por guardarem maior relacdo com os objetivos de
investigacao propostos. Sao eles:

3.2.1 Conflito de interesses: individual x coletivo

O primeiro julgamento apontado pela pesquisa, o Mandado de Seguranca
MS 25284 /| DF - DISTRITO FEDERAL ilustra com eficiéncia a tensdo entre
propriedade privada e meio ambiente. Neste Mandado de Seguranca o STF
entendeu que, estando em conflito o interesse individual (propriedade privada) e o
coletivo (meio ambiente, j& que o ato impugnado é a criagdo de reserva ambiental),
prevalece este ultimo. O cerne da questdo gira em torno da criagcdo de reserva
florestal que, segundo a autoridade coatora, teve por objetivo proteger os interesses
ambientais e também os vinte e dois mil ribeirinhos de Porto Moz, ante o enorme
desmatamento promovido por madeireiros e “especuladores de regides diversas”,
conforme se |é a pagina 4 da Ata de Julgamento. O Relatorio destacou a ampla
participacdo democratica da comunidade nas consultas publicas.

10 Dos seis julgamentos apontados na pesquisa, o primeiro € o MS 25284/DF destacado
neste artigo. Quanto aos outros cinco, verificou-se o seguinte: 1. No RE 349191/TO, o
Recorrente aduz a incompeténcia da Justica Estadual para o julgamento de crime
ambiental. O Recurso nao foi conhecido, mantendo-se a condenagdo pela justica
estadual. 2. ADI 2213 MC/DF, versa sobre o abuso presidencial na edi¢do indiscriminada
e contumaz de medidas provisérias e, embora perpasse a funcdo social da propriedade
ao discutir a questéo fundiéria e a reforma agréaria, ndo debate a questdo ambiental e, por
iSso, ndo mereceu destaque nesta pesquisa. 3. ADI 2396 MC/MS, proposta pelo Governo
de Goias contra a Lei Estadual 2.210/01 através da qual o Estado de Mato Grosso do Sul
restringe a producdo e o comércio do amianto do tipo crisotila, a despeito de Lei Federal
permitindo o uso desse tipo especifico de amianto. Foi concedida liminar pela Ministra
Ellen Gracie, posteriormente confirmada. A decisdo, no mérito, foi desfavoravel ao meio
ambiente, pois 0 amianto € altamente poluente, mas o STF recentemente reviu sua
posicdo, colocando o interesse ambiental acima da questdo formal e, por isso, este
assunto € destacado num tdpico proprio neste artigo. 4. MS 22164/SP: trata de
desapropriacdo sang¢ao por descumprimento a funcéo social, e envolve a implantagéo de
projeto de interesse ambiental. A deciséo foi favoravel ao proprietério sob o argumento de
gue ele néo foi notificado pessoalmente de atos do processo, tendo ocorrido violagédo ao
devido processo legal. Este Mandado de Seguranca é pertinente para a pesquisa, mas
também foi apontado na terceira etapa que investigou especificamente o caso do
pantanal, e, por isso, esta detalhado na se¢éo 4.3. deste artigo. 5. RE 134597/SP, no
qual o proprietario pleiteia a indenizacdo decorrente de desapropriacdo para fins
ambientais, também merece ser comentada mais a fundo.
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O Ministro Marco Aurélio foi o Relator do processo, e, em seu voto, disse

que “a protecdo a propriedade ndo se sobrepbe ao interesse comum”, e que “a
propriedade, de nitido carater individual, ndo € direito absoluto”, estando
condicionada ao valor maior presente: o interesse coletivo. A ordem foi denegada
por julgamento unanime do STF, demonstrando que a tensao entre meio ambiente e

propriedade privada foi definida com prevaléncia do interesse ambiental.

O peso que a participacao popular alcangcou no debate travado na sesséo de
julgamento ficou evidente, pois o Relator fez questdo de destacar que a Ministra do
Meio Ambiente, & época Marina Silva, “reportou-se a populagdo local que,
organizada em associacéo e apoiada por ambientalistas e religiosos locais, estaria a
reivindicar a criagéo da reserva’. Isto demonstra que a tese da sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo prosperou no momento em que a jurisdicdo constitucional
forneceu a Ultima palavra sobre a interpretacdo. Segundo Héaberle (1997, p. 14) “é
impensavel uma interpretacdo da Constituicdo sem o cidaddo ativo”. Este aresto
demonstra que no Brasil o cidadao ativo tem estado presente no imaginario dos

Ministros da Suprema Corte.

3.2.2 O (des)cabimento de indenizag&o nas desapropriagcdes por interesse
ambiental

A decisdo mais recente apontada na pesquisa, diz respeito ao Recurso
Extraordinario RE 134597/SP, no qual o Estado de S&o Paulo recorreu contra
decisado do Tribunal de Justica de S&o Paulo que o compeliu ao pagamento de
indenizacdo ao proprietario vitimado por desapropriacdo para a criacdo da Estacao
Ecoldgica Juréia-ltatins, destinada a resguardar a integridade dos ecossistemas e
das faunas e flora locais.

A propriedade em questdo localiza-se na Serra do Mar, declarada pelo
paragrafo 4° do artigo 225 como “patrimbnio nacional” e isto, segundo o Estado de
Sao Paulo, implica em que “o direito de propriedade ja nasca diminuto”, descabendo
exigir indenizagcédo a pretexto de que ele ndo enseja maior atividade. O Supremo
Tribunal, no entanto, entendeu pelo descabimento da tese sustentada pelo
Recorrente, no sentido de que as propriedades localizadas na Serra do Mar néo
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podem ser indenizadas em caso de desapropriagdo ou de apossamento

administrativo.

O STF reconheceu o “sensivel esvaziamento econ6mico” do direito de
propriedade dos Recorridos, e manteve a totalidade da indenizagcdo. Antonio
Herman Benjamin (2011), que atualmente € Ministro do STJ, oferece um contraponto
interessante no ambito doutrinario:

Os degradadores descobriram que, em vez de procederem com atos
frontais de desrespeito as normas ambientais existentes, Ihes era mais facil
e lucrativo espoliar o meio ambiente simplesmente brandindo seu direito de
propriedade, fazendo uso da técnica — no mais, absolutamente legitima — da
desapropriacdo indireta. Em torno dessa matriz patoldégica de conduta,
estima-se que s6 o Estado de Sao Paulo ja tenha sido condenado em mais
de 2 bilhdes de ddélares, montante que certamente daria para adquirir, a
precos de mercado, boa parte das unidades de conservacdo do Brasil! Por
gue e como chegamos a esse extremo de descaso para com 0 patrimonio
publico (recursos financeiros e ambientais)? Quais as condigbes materiais,
humanas e normativas que propiciaram a utilizagdo capciosa (em alguns
casos, verdadeiramente criminosa) de institutos juridicos tdo importantes
como o direito de propriedade e a desapropriacéo indireta?

O alerta de Herman Benjamin evidencia a complexidade da questdo. Com
efeito, a interpretacdo conjunta dos arts. 5°, XXIIl, 170, Ill, 182, paragrafos 2° e 4°,
184 e 186 da Constituicdo Federal, ndo deixa duvidas de que a funcéo social integra
a propriedade, e ndo apenas a limita. A funcdo social é a propriedade, e ndo algo
exterior ao direito de propriedade. Uma vez ndo cumprida a fungéo social, o direito
de propriedade sera esvaziado. O que se questiona, porém, € o conteldo dessa
funcao social.

No caso das areas cuja necessidade de prote¢cdo ambiental foi destacada
pela propria Carta Constitucional, é plausivel que o particular exija do Estado (e, em
dltima andlise, do restante da coletividade) indenizacdo, devido as limitagcbes ao
resultado econdmico do exercicio do seu direito de propriedade impostas pelo Poder
Publico na defesa do interesse ambiental, que pertence as presentes e futuras
geracbes?

Esta pergunta ainda esté& por ser respondida, a despeito da posi¢do do STF
no julgamento do RE 134597/SP. Talvez num futuro breve, o Pretorio Excelso reveja
seu entendimento, adotando posi¢éo ainda mais efetiva na defesa do meio ambiente
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e do interesse publico, como ocorreu no caso das acdes diretas de

inconstitucionalidade que diziam respeito ao amianto, conforme serd detalhado na
proxima secao.

3.2.3 A questao do amianto

A pesquisa com a utilizagdo dos verbetes “meio ambiente propriedade
privada” apontou como um dos seis resultados, a Acao Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 2396 MC/MS, proposta pelo Governador de Goias, que
insurgiu-se contra a Lei Estadual 2.210/01, através da qual o Estado de Mato Grosso
do Sul restringiu a producéo e o comércio do amianto do tipo crisotila. E que a Lei
Federal no. 9.055, de 1° de junho de 1995, permite o uso desse tipo especifico de
amianto e, por isso, a Ministra Ellen Gracie entendeu que o estado de Mato Grosso
do Sul ndo poderia ter invadido a esfera de competéncia da Unido, razdo pela qual
concedeu a liminar em favor do Governador de Goias, suspendendo os artigos da
Lei Estadual 2.210/01 que restringia o uso e o transporte do amianto.

O Supremo Tribunal Federal tem enfrentado diversas acdes acerca da
producdo, comercializacéo, transporte, ou simplesmente utilizacdo do Amianto!!. Por
iISSO, nesta pesquisa cotejou-se a ADI 2396 MC/MS com as outras acdes que
versam sobre o mesmo assunto. Verificou-se que era frequente a concessao de
liminares contra as leis estaduais que restringiam o uso, comércio e transporte do
amianto. Foi o que ocorreu na Medida Cautelar em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 3937 MC/SP-Sdo Paulo'?, na qual a Confederacdo Nacional

1A questdo do Amianto foi também debatida pelo STF nos autos das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade de nimeros 2.656-9/SP e 2.396/MS.

2. A ementa e o inteiro teor do julgamento estdo disponiveis no site do STF, no seguinte
endereco  eletrbnico:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&
docID=553763>. Acesso em: 17 mar. 2012. Nesta decisdo, o STF revé o entendimento
que robustecia a vigéncia da Lei Federal no. 9.055, de 1° de junho de 1995. Esta lei
proibia o uso do amianto no territoério nacional, mas em um artigo especifico excetuava
dessa proibicdo o uso do amianto do tipo “crisotila”. Ou seja, na préatica a Lei Federal
acabava por “autorizar” 0 uso da crisotila. Entdo, ndo podiam os estados proibi-lo, sob
pena de invadirem a esfera legislativa de competéncia da Unido. Os estados, porém,
passaram a adotar leis mais restritivas que a lei federal, proibindo no ambito estadual o
uso de qualquer tipo de amianto, inclusive a crisotila. Até o momento deste julgamento,
prevalecia a discussdo em torno das competéncias legislativas, o que favorecia os
fabricantes de amianto, em desfavor do meio ambiente.
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dos Trabalhadores na Indastria — CNI, arguiu a inconstitucionalidade da Lei 12.684,

de 26 de julho de 2007, do Estado de Sao Paulo, que “proibe o uso, no Estado de
Sao Paulo, de produtos, materiais ou artefatos que contenham quaisquer tipos de
amianto ou abesto, ou outros materiais que, acidentalmente, tenham fibras de
amianto na sua composi¢édo.” O Relator foi o Ministro Marco Aurélio, que deferiu a
medida acauteladora para suspender a Lei 12.684 do Estado de Séao Paulo, até a
decisao final da agéo direta de inconstitucionalidade.

Os demais Ministros do Supremo Tribunal Federal, no entanto, negaram
referendo a liminar concedida pelo Relator, mantendo a eficacia da lei do Estado de
Sédo Paulo que proibe o uso do amianto. Esta decisao foi extremamente relevante
porque modificou por completo a posicdo que o Supremo Tribunal Federal vinha
adotando, no sentido de que seriam inconstitucionais as leis estaduais que proibiam
0 uso do amianto, por contrariarem a Lei Federal 9.055, de 1° de junho de 1995. O
entendimento era de que a competéncia da Unido Federal para legislar sobre a
matéria afastava a possibilidade dos estados fazé-lo e, por isso, em acbes
anteriores, o STF nem mesmo adentrava ao mérito da questdo, extinguindo os
processos sem julgamento de mérito.

Em seu “voto-vista”, o Ministro Joaquim Barbosa lembrou que tramitam no
Supremo Tribunal Federal seis ag0es diretas de inconstitucionalidade propostas pela
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Industria (CNTI) contra leis estaduais
gue tratam do amianto. Segundo o Ministro “grande parte das variedades de amianto
ja é proibida no Brasil”. A lei federal 9.055, de 1° de junho de 1995, autoriza a
utiizacdo de uma espécie de amianto chamada de “crisotila”. A causa de pedir
destas acfes diretas de inconstitucionalidade € o desrespeito pelos estados dessa
autorizacgao legislativa conferida pela Unido a esse tipo de amianto.

A autorizacdo do uso do amianto do tipo crisotila j& havia sido reconhecida
pelo STF nos Acdérdaos de duas acdes diretas de inconstitucionalidade: a ADI 2.396
MC/MS apontada no inicio deste topico, na qual foi relatora a Ministra Ellen Grace, e
a ADI 2.656, sob a relatoria do Ministro Mauricio Corréa. Em ambas o STF entendeu
gque deveria se afastar da discussao relativa aos efeitos danosos do amianto crisotila
para a saude e o meio ambiente, tendo em vista uma questdo que precede o mérito:
a Lei Federal 9.055/95 é norma geral que afasta a incidéncia de lei estadual.
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Na Medida Cautelar em Acédo Direta de Inconstitucionalidade 3937 MC/SP -
Séao Paulo, no entanto, o Ministro Joaquim Barbosa resolveu estudar a fundo o tema,

convencendo-se das consequéncias nefastas do uso do amianto para a saude e
para o meio ambiente. Levou em consideragao o fato do Conselho Nacional do Meio
Ambiente - CONAMA no ano de 2004 ter reconhecido a inexisténcia de limites
seguros para a exposi¢cdo humana ao amianto, de acordo com os critérios adotados
pela Organizacdo Mundial de Saude. Os argumentos expostos pelo Ministro
Joaquim Barbosa impressionaram 0s seus pares, inclusive o Ministro César Peluso,
gue o acompanhou.

Foi também decisivo para a mudanca da posi¢cdo que vinha sendo adotada
até entdo pelo STF, e que favorecia o uso do amianto, o reconhecimento expresso
do Ministro Eros Grau de que estava equivocado no julgamento das acdes
anteriores, quando proferiu seu voto, pois “a matéria ndo pode ser examinada Unica
e exclusivamente desde a perspectiva formal”. E que a lei federal, neste caso,
segundo o Ministro, “é que destoa da Constituicdo Federal, ao admitir a utilizacdo de

um dos tipos de amianto”, conforme também entendeu o Ministro Carlos Britto!2:

De maneira que, retomando o discurso do Ministro Joaquim Barbosa, a
norma estadual, no caso, cumpre muito mais a Constituicdo Federal nesse
plano de protecdo a saude ou de evitar riscos a saiude humana, a populacao
em geral e ao meio ambiente.

A legislacéo estadual esta muito mais proxima dos designios constitucionais
e, portanto, realiza melhor esse sumo principio da efetividade maxima da
Constituicdo em direitos fundamentais (...)

E, como estamos em sede de cautelar, ha dois principios que
desaconselham o referendum a cautelar: o principio da precaucéo, que
busca evitar riscos ou danos ao meio ambiente para geracdes presentes; e
o principio da prevencdo, que tem a mesma finalidade para as geragfes
futuras.

Este belissimo trecho do voto do Ministro Carlos Britto revela que o0s
principios de direito ambiental vém iluminando a mentalidade vigente no Supremo
Tribunal, extrapolando o formalismo que serve a lei e ndo a justica. E um exemplo

eficaz acerca da construcdo de uma nova hermenéutica na qual o que se busca é a

13 Este trecho do voto do Ministro Carlos Britto esta na pagina 134 da Ata de Julgamento da
Medida Cautelar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3937 MC/SP-S&o Paulo.
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vontade da Constituicdo, através de novas técnicas e parametros, dentre 0s quais

aqueles identificados por Barroso (2010, p. 312):

Nesse cenario, a ponderacdo de normas, bens ou valores € a técnica a ser
utilizada pelo intérprete, por via da qual ele (i) fara concessdes reciprocas,
procurando preservar o maximo possivel de cada um dos interesses em
disputa, (ii) procedera a escolha do bem que ir4 prevalecer em concreto, por
realizar mais adequadamente a vontade constitucional. Conceito-chave na
matéria é o principio instrumental da razoabilidade.

Neste caso sob andlise, o STF escolheu o interesse ambiental e a saude
publica representados pelas leis estaduais, em detrimento dos interesses das
industrias que fabricam o amianto sob o manto de protecdo da Lei Federal no.
9.055/1995. Numa primeira leitura, referida lei veda a utilizagdo do amianto, mas, na
verdade, acaba por liberar o uso da crisotila, por excetua-la da proibicdo. Trata-se,
portanto, de um subterflgio para favorecer o uso do amianto do tipo crisotila que s6
beneficia aos seus fabricantes; isto demonstra a necessidade de se “explicitar os
grupos concretos de pessoas e os fatores que formam o espago publico”, conforme
alertou Haberle (1997, p. 19).

Mas este ndo foi o entendimento da Ministra Ellen Gracie!4; para ela, no
caso vertente, o que estava em jogo era “a equagao constitucional das
competéncias legislativas” e, por isso, posicionou-se favoravel a ratificacdo da
liminar, arguindo que a Constituicdo fixou a competéncia ao Congresso Nacional
para legislar nessa matéria. A visdo da Ministra Ellen ndo foi vitoriosa, o que
evidencia a robustez que alcancou a defesa ambiental no ambito do STF, em
consonancia com um dos cinco principios do constitucionalismo destacados por

Rawls (2000, p. 282) a distingéo entre a lei mais alta e a lei comum:

A lei mais alta € a expressdo do poder constituinte do povo e tem a
autoridade mais alta da vontade de “NOs, o Povo”, ao passo que a
legislacao ordinaria tem a autoridade do poder ordinario do parlamento e do
eleitorado, e é uma expressao desse poder. A lei mais alta restringe e guia
esse poder ordinario.

14 Esta passagem do voto da Ministra Ellen Gracie esta na pag. 136 da Ata de Julgamento.
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No caso sob comento, a Lei Federal 9.055/95, ao liberar o uso de um dos

tipos do amianto de forma temeraria'® entra em conflito com a “lei mais alta”: a
Constituicdo, que tem a autoridade da vontade do povo. O tribunal foi aqui
antimajoritario em relagéo a lei ordinaria, mas, como assinalou Rawls (2000, p. 282)

“a autoridade superior do povo da sustentacdo a isso”.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa realizada no ambito deste artigo revelou que o Supremo Tribunal
Federal vem administrando os desafios da sustentabilidade, em especial o conflito
entre meio ambiente e propriedade privada, com a prevaléncia do interesse coletivo
sobre o individual, mas respeitando as garantias individuais, como o direito ao
devido processo legal e a indenizacdo, mesmo nos casos de desapropriacdo por
interesse ambiental (conforme decisdo no Recurso Extraordinario RE 134597/SP).
Verificou-se, ainda, que estdo sendo construidas premissas metodoldgicas
introduzidas por uma nova hermenéutica constitucional, dentre as quais, destacam-

se as seguintes:

A) abertura para a pluralidade dos intérpretes da Constituicdo, conforme
defende Haberle;

B) o processo de interpretacdo constitucional tem buscado for¢ca nos fatos
concretos da vida procurando alcancar a “6tima concretizagdo da norma”
de que falava Konrad Hesse;

C) tem-se procurado explicitar os grupos concretos de pessoas e os fatores
gue formam o espaco publico, conforme o alerta de Haberle;

D) h& uma tendéncia a reconhecer-se a auséncia de neutralidade da norma,
denunciada por Friedrich Muller.

Estes fatores evidenciam a forte influéncia da hermenéutica concretista nos

debates que vém sendo travados no Supremo Tribunal Federal. O que se tem

15 A temeridade decorre do fato de que a seguranga para a salde humana e para o meio
ambiente ainda nédo esta devidamente comprovada.
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buscado é a realizacdo da justica no aspecto material, 0 que pode ser comprovado

através da andlise das decisdes coletadas e aqui analisadas.

Na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4029 / AM — AMAZONAS), o
STF reconheceu a legitimidade da ASSOCIACAO NACIONAL DOS SERVIDORES
DO IBAMA - ASIBAMA NACIONAL para a propositura da Acao, e nos debates
efetivou um mea culpa, tendo em vista que até fevereiro de 2008 foram extintas por
ilegitimidade ativa de classe cento e cinquenta e quatro acgOes diretas de
inconstitucionalidade. Pretendeu, assim, corrigir 0 descompasso entre “as
aspiracdes democraticas da Constituicdo e o rigor do Pretério Excelso”.

No Mandado de Seguranca MS 25284 / DF, o STF entendeu que, estando
em conflito o interesse individual (propriedade privada) e o coletivo (meio ambiente),
prevalece este ultimo. A decisdo manteve a criacdo da reserva, atendendo a
populacdo local que, organizada em associacdo e apoiada por ambientalistas e
religiosos locais, reivindicou a criagdo da reserva, apresentado-se como sujeitos
ativos e participantes efetivos da interpretacao constitucional.

No caso do amianto (ADI 2396 MC/MS), o STF minimizou uma questao
formal (a invasédo da competéncia legislativa da Unido pelos estados que editaram lei
mais restritiva que a lei federal) em favor do interesse material de protecdo ao meio
ambiente.

Todas estas decisdes demonstram que o STF esté sensivel a protecdo que
0 meio ambiente requer, e tem procurado a solucdo para os conflitos ambientais
utilizando as sugestdes de Peter Haberle que, segundo Bonavides (1994, p. 472),
traduzem a propria ideologia democratica e demandam, na sociedade em que forem
concretizadas, alguns requisitos fundamentais: sélido consenso democratico,
instituicdes fortes, cultura politica desenvolvida- pressupostos ndo encontrados em
sistemas sociais e politicos subdesenvolvidos. Estes séo indicadores de que o Brasil
esta vivendo um novo momento através da consolidacdo da democracia, para a qual
tem contribuido a Constitui¢&o.

Neste novo momento, a tensédo entre propriedade e meio ambiente vem
sendo administrada pelo STF a luz de novas premissas metodoldgicas, na qual se

tem levado em conta quem sao os intérpretes da Constituicdo, e também o resultado
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da concretizacdo da norma, como consequéncia de um trabalho de construcéo.

Neste contexto, norma e realidade vém integrando um mesmo processo

hermenéutico, em oposi¢cdo a separagdo proposta pelo silogismo tradicional.
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O PRINCIPIO DA INDIVISIBILIDADE DE DIREITOS: A
ANALISE DA COERENCIA SISTEMICA ENTRE A
RACIONALIDADE ECONOMICA E A PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS NO CONTEXTO EUROPEU?

THE PRINCIPLE OF INDIVISIBILITY OF RIGHTS: AN ANALYSIS OF SYSTEMIC COHERENCE
BETWEEN ECONOMIC RATIONALITY AND THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS IN THE
EUROPEAN CONTEXT

Luis Felipe Bicalho?

Resumo

No presente estudo, analisa-se o principio da indivisibilidade dos direitos e
verifica-se sua aplicabilidade na realidade institucional europeia, considerando, para
tanto, a atuacéo jurisdicional da Corte Europeia de Direitos Humanos e a forma da
conducdo politica da Unido Europeia nas negociacfes para adesdo de Estados
candidatos. Preliminarmente, analisa-se a formacédo e os efeitos decorrentes da
consolidacdo do Sistema Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos e do bloco
econdmico da Unido Europeia. A partir de uma abordagem teérica e dogmatica,
busca-se evidenciar a impossibilidade de separacdo entre os direitos econémicos e
os direitos humanos. Por fim, destaca-se a experiéncia do Estado Turco e as
negativas implicacdes para sua candidatura ao bloco econdémico europeu em
decorréncia da sistemética violagdo aos Direitos Humanos ocorrida no pais.

Palavras-chaves: Direitos Humanos; Indivisibilidade dos direitos; Turquia.

Abstract

This study introduces the principle of rights indivisibility and describes its
applicability on the European institutional reality, considering, for this purpose, the
jurisdictional activity of the European Court of Human Rights and the political
management of the European Union in the negotiations for accession of candidate
countries. First, the article analyzes the formation and effects of the consolidation of
the European System of Human Rights Protection and the economic partnership of
European Union. From a theoretical and dogmatical approach, it searches to expose
the impossibility of the detachment between economic and human rights. At the end,
the study highlights the Turkish State experience and the negative implications for
its attempt to adherence for the European Union due to the systematic violation of
Human Rights held in the country.

Keywords: Human Rights; Ryghts indivisibility, Turkey.
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INTRODUCAO

O estudo proposto busca analisar um tema que, no atual contexto da
Internacionalizacdo do Direito, apresenta fundamental importancia: os efeitos da
atuacdo das instituicdes internacionais no ambiente mundializado. Surge como
inquietacdo intelectual, constituindo-se a hipdtese contestavel, a verificagcdo da
proximidade da relacdo entre instituicbes afetas a questdes dos Direitos Humanos e

instituicdes reguladoras das estruturas econdémicas internacionais.

A abordagem dos Sistemas Regionais de Protecao dos Direitos do Homem,
em especial do Sistema Europeu, e a andlise paralela da estrutura formada pela
Unido Europeia (UE) constituem-se como modelos e objetos do estudo. Em um
primeiro momento, apresenta-se um breve escor¢o histérico da formacdo das
instituicdes. No que tange a Unido Europeia, analisa-se também a importancia
econdmica que o bloco possui na transformacéao da realidade dos Estados membros.

Em um segundo momento, empreende-se uma andlise dogmatica e teorica
guanto ao principio da indivisibilidade dos direitos, destacando sua importancia para
a protecéo dos direitos humanos no contexto internacional.

Nesse sentido, sob a luz do principio da indivisibilidade dos direitos, busca-
se esclarecer a sinergia existente nesse amalgama de instituices europeias. E, a
partir do recorte proposto, examina-se a atuacao da Corte Europeia de Direitos
Humanos (CEDH) e a influéncia que esta exerce nas decisées do bloco econémico
europeu. Nesse ponto, evidencia-se a recente experiéncia do Estado Turco e sua
tentativa de adesédo a UE.

1 SISTEMAS E INSTITUICOES DO CONTINENTE EUROPEU

1.1 O sistema europeu de protecao dos Direitos Humanos

O Sistema Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos tem como pilares o
Conselho da Europa, criado pelo Tratado de Londres, em 05 de maio de 1949, e a
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Convencéo Europeia de Direitos Humanos (CESDH)3, assinada em Roma no dia 04

de novembro de 1950.

A Convengao sofreu algumas alteracdes em decorréncia de diversos
protocolos supervenientes, contudo, foi com o Protocolo n.° 11, de 1998, que a
estrutura do Sistema Europeu modificou-se substancialmente. A Comissdo Europeia
de Direitos Humanos e a antiga Corte Europeia de Direitos Humanos, que nao era
permanente, foram extintas, dando lugar a uma Corte com carater permanente?,
composta atualmente por 47 juizes, representando cada um dos Estados da
Convencdo e do Conselho. Ressalta-se que a proporcionalidade ndo sera
necessariamente verificada no corpo julgador das demandas (POSNER e YOO,
2004).

Definiu-se que a Corte Europeia de Direitos Humanos seria o principal érgéo
de toda a estrutura regional, permitindo-se ao individuo, a partir de entdo, pleitear
diretamente sobre a responsabilidade internacional do Estado®. Outrossim, também
cabe a Corte Europeia, por meio de seus comités e secdes, 0 juizo de
admissibilidade das peti¢cdes individuais e denuncias recebidas, conforme os critérios

do art. 35 da Convengéo®.

3 Convencéo para a protegdo dos Direitos do Homem e das liberdades fundamentais ou
Convention de Sauvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés Fondamentales.

4 Nessa Corte permanente também se fundiu a Comissédo Europeia de Direitos Humanos.

> Convencéo Europeia de Direitos Humanos, Art. 34. (Petigdes Individuais):
“O Tribunal pode receber peticbes de qualquer pessoa singular, organizacdo nao
governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de violagcao por qualquer
Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Convencdo ou nos seus protocolos.
As Altas Partes Contratantes comprometem-se a nao criar qualquer entrave ao exercicio
efectivo desse direito”

6 Convencédo Europeia de Direitos Humanos, Art. 28. (Declaragdo de inadmissibilidade por
parte dos comités):
“Qualquer comité pode, por voto unanime, declarar a inadmissibilidade ou mandar
arquivar qualquer peticdo individual formulada nos termos do artigo 34.°, se essa decisao
puder ser tomada sem posterior aprecia¢do. Esta decisdo é definitiva”.
Convencado Europeia de Direitos Humanos, Art. 29. (Decisdes das sec¢fes quanto a
admissibilidade e ao fundo):
“1. Se nenhuma deciséo tiver sido tomada nos termos do artigo 28.°, uma das seccdes
pronunciar-se-a quanto a admissibilidade e ao fundo das peti¢fes individuais formuladas
nos termos do artigo 34.°
2. Uma das secc¢Bes pronunciar-se-a quanto a admissibilidade e ao fundo das peticbes
estaduais formuladas nos termos do artigo 33.°
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No Sistema Europeu, com o advento do Protocolo n. 11, de 1998,

implementou-se a capacidade juridico-processual dos individuos nos procedimentos
perante a Corte Europeia de Direitos Humanos e, nesse sentido, inseriu-se o
cidaddo europeu no eixo da normatividade internacional’. Atualmente, as
possibilidades s&o amplas: qualquer Estado membro, grupo, organizagdo né&o
governamental e individuo podem reclamar violacao dos direitos humanos por outros
Estados. (POSNER e YOO, 2004)

Essa modificagéo estrutural, verdadeiro marco na acessibilidade processual
dos sistemas regionais de protecdo, aumentou vertiginosamente a atuacgéo
jurisdicional da Corte Europeia de Direitos Humanos. A partir do protocolo, o nimero
de casos submetidos ao crivo da Corte, em valores absolutos, aumentou de 8.400,
em 1999, para 61.300, em 20108,

Ademais, o Sistema Europeu dispde do Comité de Ministros, principal 6rgao
politico do Conselho da Europa, com o intuito especifico de supervisionar a
execucdo dos julgamentos da CEDH®. O Comité determina uma agenda de
supervisao, em que figuram todas as demandas da Corte e 0s seus respectivos
estagios de implementacdo — compliance. A atuacdo do Comité permite que a
efetividade do Sistema nédo fique subjugada ao bel-prazer das instituicdes dos
Estados Nacionais. ApGs o exercicio de suas funcdes e a verificacdo da completa
implementacg&o da decisdo da Corte, o Comité emite resolu¢do dando por encerrada

sua atuacgao naquele caso.

3. A decisdo quanto a admissibilidade é tomada em separado, salvo deliberagdo em
contrario do Tribunal relativamente a casos excepcionais”.

” Art. 13, da Convengdo Europeia de Direitos Humanos: Qualquer pessoa cujos direitos e
liberdades reconhecidos na presente Convencao tiverem sido violados tem direito a
recurso perante uma instancia nacional, mesmo quando a viola¢éo tiver sido cometida
por pessoas que atuem no exercicio das suas fungdes oficiais.

8 ECHR, Annual Report, 2010, European Court of Human Rights.

° Disponivel em: http://www.coe.int/t/cm/humanRights_en.asp#TopOfPage, Acesso em:
10/07/2011.
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1.2 A Unido Europeia

1.2.1 Historico daformacgéo do bloco europeu

A UE se configura em um bloco composto por 27 Estados'®, com o intuito de
promover a unidade politica e econdmica, bem como reduzir as desigualdades
sociais da Europa. De inicio, a época de sua formagdo no periodo pdés-guerra,
constituiu-se com objetivos eminentemente econémicos, passando posteriormente a

buscar outras finalidades.

A Unido Europeia é resultado de um processo de construcdo e reconstrucao
das instituicbes europeias iniciado no periodo pos-guerra. De inicio, constituiu-se
com objetivos eminentemente econdmicos, passando posteriormente a buscar
outras finalidades. A partir de um breve escor¢co histérico pode-se entender a
formacdo da Unido Europeia e eliminar quaisquer duvidas quanto a sua estrutura

atualll.

Plano Schuman - O ministro francés dos Negdcios Estrangeiros, Robert
Schuman, apresenta um plano no qual se vislumbrava a unidade do continente

europeu, baseando-se na cooperacéo aprofundada entre os Estados.

Tratado da Comunidade Europeia do Carvéao e do Ago (CECA), 1952 — Seis
Estados'? assinam um tratado que visa colocar as suas indlstrias pesadas do

carvao e do aco sob uma autoridade comum.

Tratados de Roma (2) - Tratado da Comunidade Econdmica Europeia (CEE)
e Tratado da Comunidade Europeia da Energia Atdmica (EURATOM), 1958 — Os
mesmos seis Estados assinam novo acordo com objetivo de permitir a livre

circulagédo das pessoas, das mercadorias e dos servigos entre os Estados-Membros,

10 Alemanha; Austria; Bélgica; Bulgaria; Chipre; Dinamarca; Eslovaquia; Eslovénia;
Espanha; Esténia; Finlandia; Franca; Grécia; Hungria; Irlanda; Italia; Letonia; Lituania;
Luxemburgo; Malta; Paises Baixos; Poldnia; Portugal; Reino Unido; Republica Checa;
Roménia; Suécia.

1 Informacéo disponivel em: <http://europa.eu/about-eu/eu-history/index_pt.htm>. Acesso
em: 10 jul. 2011.

12 Alemanha, Bélgica, Franga, Italia, Luxemburgo e Paises Baixos
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criando a CEE. Decide-se também criar uma comunidade da energia atbmica
(EURATOM).

Tratado de Bruxelas ou Tratado de Fusdo, 1965 — Tem-se importante
modificacdo da estrutura europeia. Combinam-se 0S corpos executivos da
Comunidade Europeia do Carvéo e do Aco (CECA) e da Comunidade Europeia da
Energia Atbmica (EURATOM) em torno da estrutura da Comunidade Econdmica
Europeia (CEE). Instituiu-se uma Comissdo, um Conselho e um orgamento Unicos
para as trés Comunidades Europeias entdo existentes, ndo obstante, estas
permanecem legalmente independentes, ainda que compartilhando G6rgaos
comuns®3.,

Criagcdo do Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional, pela CEE, em
1974 - O objetivo de transferéncia de recursos financeiros das regides ricas para as
regides pobres. Esta politica de assisténcia absorve hoje um terco do orcamento

europeu.

Ato Unico Europeu, 1986 — Busca garantir um melhor funcionamento das
Comunidades e do mercado interno. Cria-se uma Comissdo Parlamentar para
elaborar um tratado que substituisse as Comunidades existentes por uma Unido
Europeia. Destaca-se que, nesse momento, tem-se trés comunidades atuando na
conjuntura do continente, ainda que ja possuam orgaos comuns: CECA, EURATOM

e a CEE (esta ultima recebendo diversas adesdes ao longo dos anos).

Tratado da Unido Europeia (UE), também chamado de Tratado de
Maastricht; 1993 — consagra o gradual processo de unificagcdo e determina como se
dara a nova estruturacéo. A teoria fala do estabelecimento dos trés pilares da Uniédo
Europeia'*. Primeiramente, o Tratado alterou a designacdo da Comunidade
Econdmica Europeia (CEE), que passou a denominar-se apenas Comunidade

Europeia (CE). Absorve-se a Comunidade Europeia para a Estrutura da Unido

13" Ainda que o corpo executivo das trés Comunidades Europeias fosse 0 mesmo, destaca-
se que a adesdo dos Estados se seguiu em torno da CEE.

14 Tratado da Unido Europeia (UE), Art. 1° - A Unido funda-se nas Comunidades Europeias
(1), completadas pelas politicas (2) e formas de cooperagéo (3) instituidas pelo presente
Tratado.
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Europeia como o chamado pilar comunitario'®. Nesse aspecto, é importante ressaltar

o principio da unicidade institucional estabelecido no art. 3° do Tratado de
Maastricht*®. Considerando-se as instituicdes comuns, preserva-se a coeréncia entre
as acdes da Unido Europeia e das Comunidades (Comunidade Europeia e a
Comunidade Europeia da Energia Atdmica). O segundo pilar, a Politica Externa e de
Seguranca Comum (PESC)Y’, reconhece a necessidade de agir conjuntamente nas
guestdes de politica externa e de defesa, formalizou-se a PESC. O ultimo pilar, a
Cooperacdo nos dominios da Justica e de Assuntos Internos?!®, define-se como a
cooperacdo entre os sistemas judiciais nacionais a fim de uniformizar principios e

decisbGes. Da-se destaque a cooperacdo em matéria de crimes graves, como a

corrupc¢ao, o trafico de droga e o terrorismo.

Tratado de Amsterda, 1999 — concentra-se no desenvolvimento da cidadania

europeia e dos direitos individuais.

Tratado de Nice; 2003 — promove maiores reformas na estrutura da Unido
Europeia a fim de criar condi¢cdes para a extensédo do bloco. As discussdes que se
seguiram durante as negociagcbes do Tratado sempre recaiam na mesma
constatacao: a consciéncia generalizada da complexidade — leia-se confusdo - que
era a estrutura da Unido Europeia. A partir dai, iniciou-se os estudos para uma nova

grande reforma, efetivamente realizada no Tratado de Lisboa.

Tratado de Lisboa, 2009 — extinguiu-se a concepg¢éo dos pilares da Unido
Europeia, implementou-se a unidade europeia e a personalidade juridica

internacional da instituicéo.

15 Atualmente, a Comunidade Europeia da Energia Atdmica permanece como institui¢cdo
autbnoma, contudo, esta € constituida pelos mesmos Estados componentes da Unido
Europeia e igualmente governada pelos 6érgdos do bloco europeu. Por sua vez, a o
Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia do Carvao e do Aco expirou em 2002, ndo
havendo interesse dos Estados membros em renova-lo.

16 Tratado da Unido Europeia (UE), Art. 3° - A Unido dispde de um quadro institucional
Unico, que assegura a coeréncia e a continuidade das a¢des empreendidas para atingir
0s seus objetivos, respeitando e desenvolvendo simultaneamente o acervo comunitario.

17 Common Foreign and Security Policy (CFSP). Essa politica iniciou-se em 1970 com a
“Cooperacéo Politica Europeia”, mas que se restou infrutifera por diversos motivos.

18 Pposteriormente, apés o Tratado de Amsterdd, passou a concentrar-se na chamada
Cooperacao Policial e Judiciaria em Matérias de Direito Penal.
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Atribui-se maiores poderes ao Parlamento Europeu e maior participacdo aos

Parlamentos Nacionais. Pela primeira vez reconhece-se explicitamente a
possibilidade de um Estado membro sair da Uniéo.

hY

Desse modo, chega-se a situacdo atual da Unido Europeia. Hoje os
principais 6rgaos da instituicdo sdo o Parlamento Europeu, a Comissdo Europeia e o
Conselho da Unido Europeia ou Conselho de Ministros, que ndo se confunde com o
Conselho da Europa do Sistema Regional de Protecdo dos Direitos Humanos. A
tomada de decisdes na Unido Europeia envolve essas trés instituigoes.

1.2.2 A adesao

O ingresso ao bloco se inicia com a candidatura do Estado interessado. A
adesdo estd condicionada a implementacdo de algumas medidas, tais quais, um
governo estavel e democrético, instituicdes que assegurem o Estado de Direito e
respeito aos direitos humanos. Assim, considerando a possibilidade de ades&o ao
bloco europeu, questiona-se quanto aos beneficios advindos desse ingresso.

Inicialmente, a liberdade na circulagdo de mercadorias, bens, servigos,
capitais e pessoas, possibilidades que se efetivaram a partir do Tratado de
Maastricht, facilitam o crescimento econdémico dos Estados componentes do bloco
europeu. O mercado Unico permitiu uma reducgdo significativa nos precos de diversos
produtos e servigos, nomeadamente do acesso a Internet, das passagens aéreas; e
das chamadas telefonicas.

Um dos aspectos proeminentes, no que tange as possibilidades de
desenvolvimento, é a ajuda financeira que o Bloco Europeu injeta no Estado
membro. Como exemplo da grandiosidade do aporte econémico, para o periodo de
2007 a 2013, h& previsdo de gastos da ordem de 347 bilhbes de euros em
infraestrutura, meio ambiente e capacitacao profissional dos cidadaos das regibes
menos favorecidos do bloco, ou seja, aquelas que possuam um PIB per capita
inferior a 75% da média europeia. Objetivamente, em comparacdo com outras
potencias mundiais, a UE destaca-se como maior fomentadora publica do
desenvolvimento. A Unido Europeia fornece cerca de 60% do total da ajuda ao
desenvolvimento dos Estados membros do bloco. Considerando o montante da
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ajuda publica ao desenvolvimento por cidaddo, a Unido Europeia despende 93

Euros per capita em média, enquanto EUA e Japdo gastam 53 e 44 Euros,
respectivamente!®. Por esta razdo, segundo pesquisa, aproximadamente 54% dos
cidaddos dos os Estados membros acredita que seu pais se beneficiou efetivamente
apo6s a adesdo a Unido Europeia. Como esperado, o apoio variou de acordo com o
Estado pesquisado?.

Essa programacao de gastos faz parte dos objetivos de convergéncia, para
0S quais se aceita a existéncia de uma realidade europeia com geometrias diferentes
e que necessariamente deve se desenvolver considerando as distintas realidades
econdmicas e sociais, ainda que tal processo ocorra para cada Estado em diferentes

velocidades.

Nesse aspecto, a Unido Europeia direciona esfor¢cos a fim de reduzir as
disparidades verificadas entre os Estados. Nao por outro motivo, o crescimento do
PIB, atualmente, € mais célere nos paises mais pobres que aderiram a UE a partir
de 2004. A atuacédo do bloco se conduz por meio da chamada Politica de Coeséo, a
gual se subsidia economicamente nos chamados Fundos Estruturais, quais sejam, o
Fundo Regional; o Fundo Social e o Fundo de Coesédo. A criacdo dos Fundos
Estruturais buscou diminuir as diferencas economicas verificadas entre os Estados
membros. Nesse ponto, a Politica de Coeséao direciona 0os gastos para 0s objetivos
de convergéncia, para 0s quais sdo gastos 81,5% dos valores dos Fundos
Estruturais e tem como alvo regiées com um PIB per capita inferior a 75% da média
europeia®L.

hY

Igualmente, ressalta-se que pertencer a zona do Euro contribui para
estabilidade econdmica dos Estados. Nesse aspecto, a atuagcdo do Banco Central
Europeu é imprescindivel, destacando-se entre suas atribui¢fes a fixacdo das taxas
de juros, a manutencdo dos indices de inflacdo, uniformizacdo dos tributos e a

geréncia das reservas e divisas da UE. De fato, observa-se a cada ano a queda do

19 Informacéo disponivel em: <http://europa.eu/index_pt.htm>. Acesso em: 10 jul. 2011.

20 Informagdo disponivel em: <http://ec.europa.eu/public_opinion/index_en.htm>. Acesso
em: 10 jul. 2011.

2L Informagdo disponivel em: <http://europa.eu/index_pt.htm>. Acesso em: 10 jul. 2011.
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indice médio de inflacdo dos Estados membros do Bloco Europeu que passaram a

utilizar a moeda Unica?2.

Destarte, permite-se construir solidez de mercado e das finangas publicas
por meio de uma moeda estavel, tal qual o Euro. E, acrescida da ajuda financeira do
bloco, facilita-se o desenvolvimento do Estado e se criam condicbes para
continuidade desse processo.

2 A INDIVISIBILIDADE DOS DIREITOS NA REALIDADE INSTITUCIONAL
EUROPEIA

Atualmente, verifica-se que o processo de Internacionalizagédo do Direito
alcancou proporcdes inéditas. Emerge-se uma nova agenda ditada pela expansao
dos temas tratados pelo Direito Internacional. A proliferacdo de atores e organismos
internacionais®® e a multiplicacdo de instrumentos juridicos é um exemplo fatico
dessa nova realidade. (BERMAN, 2005, p. 491)

Nesse aspecto, tem-se conferido crescente destague as questdes
relacionadas a defesa dos Direitos Humanos, panorama intencionalmente construido
a partir das atrocidades cometidas durante as Guerras Mundiais. E igualmente no
contexto do pés-guerra que é criado o Conselho da Europa e elabora-se a
Convencgédo Europeia de Direitos Humanos. Assim, observa-se o advento dos
Sistemas Regionais de Protecdo dos Direitos Humanos e a multiplicagdo dos
Tribunais Internacionais. Como exemplo, tem-se o Sistema Europeu de Protecao
dos Direitos Humanos e a CEDH. (MERRILLS e A.H., 2001, p. 11-12)

Em outro aspecto, ha de se frisar que, nas Ultimas décadas, a humanidade
viveu um avango tecnolégico e cientifico sem precedentes. Entretanto, tal
prosperidade nao se refletiu para todos, remanescendo mazelas sociais e
econdmicas ainda n&do superadas. Antdbnio Augusto Cancado Trindade (2006, p.
109-110) afirma:

22 Informagdo disponivel em: <http://feuropa.eu/index_pt.htm>. Acesso em: 10 jul. 2011.
3 Segundo estimativas, em 2004 existiam mais de 6.000 Organizagdes Internacionais.
(CARREAU, 2004, p. 129).
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[...] O crepusculo deste século desvenda um panorama de progresso
cientifico e tecnoldgico sem precedentes acompanhado de padecimentos
humanos indescritiveis. Ao longo deste século de tragicas contradi¢des, do
divércio entre a sabedoria e o conhecimento especializado, da antinomia
entre o dominio das ciéncias e o descontrole dos impulsos humanos, das
oscilacbes entre avancos e retrocessos, gradualmente se transformou a
funcdo do direito internacional, como instrumental juridico j& ndo s6 de
regulacdo como sobretudo de libertacéo.

O Estado, em sua posi¢ao de garante social, tem como importante funcao
favorecer e facilitar que o individuo alcance um projeto segundo suas aspiracdes
individuais, maximizando todas as suas potencialidades (MIRANDA apud MENDES,
2007, p. 349). Entretanto, as mazelas sociais passaram a deflagrar efeitos em um
contexto nunca antes dimensionado, em um ambito que ultrapassa as fronteiras
locais e regionais. As solu¢cdes devem ser proporcionais a esse inédito quadro
desfavoravel. Nesse aspecto, as instituicdes reguladoras do ambiente econémico
internacional buscam adequar sua atuacdo a realidade globalizada, a fim de
contraporem as dificuldades verificadas, a exemplo do bloco da UE. Por este motivo,
a importancia do Direito Internacional se apresenta, atualmente, muito mais ligada a
uma necessidade imediata de solugéo integrada de dificuldades — das mais diversas
causas — do que mero reflexo desse novo cenario de estreita integragdo em que o
homem se insere. O advento dos Sistemas Regionais de Protecdo dos Direitos
Humanos e o destaque na atuacao das instituicbes econdmicas internacionais sao
importantes exemplos dessa realidade.

7

Sabe-se que a temética dos direitos humanos é um objeto complexo,
resultante de um conjunto amplo de determinantes e causalidades que ndo podem
ser analisadas a partir de uma visao fragmentada e redutora. Nesse aspecto,
invariavelmente, o sistema de protecdo dos direitos humanos articula-se com
praticas politicas e econdmicas, estreitamente conectadas com a atuacdo das
instituicbes e dos governos nacionais. Essa consideragcao torna-se relevante face a
um dos proeminentes aspectos da discussdo atual dos direitos do homem, aquele
gue evidencia o confronto com a racionalidade prépria do mundo econbémico,
permeado por preceitos liberais, diga-se, por vezes, anticoletivistas, e propugna a
dissociacao entre as esferas de direitos humanos e econémicos.

A critica da dissociacdo subsidia-se no principio da indivisibilidade dos
direitos, destacando a impossibilidade de separacédo entre as esferas juridicas a
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partir da fragil concepcdo de uma diferenca irredutivel de natureza juridica dos
direitos. (DELMAS-MARTY, 2003, p. 45)

Segundo Ferraz (2008, p. 4):

Rather than a rigorous demonstration that all human rights, without
exception, are indivisible in the most conventional meaning of the word
explored above, most proponents of the indivisibility thesis seem to be
arguing (more narrowly) that we cannot divide human rights tightly into the
traditional categories of civil and political rights at one side and social,
economic and cultural at the other. The indivisibility thesis, thus, rather than
a neat, logical and abstract doctrine is a historically and politically motivated
resistance to another “thesis” that claims that these two types of rights are
different in nature.

A indivisibilidade dos direitos concebe a ideia de que nenhum direito humano
pode ser integralmente implementado sem que os outros direitos também o sejam. A
indivisibilidade sugere uma relagdo que nao pode ser separada sem que se perca
seu significado, sua funcionalidade. Erin Daly elabora interessante analogia quanto
ao principio (2011, p. 4):

[...] indivisibility suggests that what seem to be many rights are really one,
with multiple facets. The image might be that of a diamond: no single facet
can be separated from a diamond, and the diamond does not exist without
its many facets.

E desse modo, a partir das relacbes de suporte estabelecidas entre as
distintas esferas juridicas, o respeito a um direito permite e facilita a realizacdo dos
outros, bem como define uma nova perspectiva de interpretacdo e exigéncia
jurisdicional. (DALY, 2011, p. 10)

A atuacao das NacOes Unidas, por meio da Assembleia Geral e do Alto
Comissariado para Direitos Humanos, endossa 0 principio como elemento
indispensavel para materializacdo do jus cogens no contexto internacional. Nao por
outro motivo, o principio da indivisibilidade igualmente se fundamenta em
importantes instrumentos normativos internacionais (NICKEL, 2008, p. 984). De
inicio, destaca-se a Proclamacéo de Teera sobre Direitos Humanos, de 1968:

Como os direitos humanos e as liberdades fundamentais sao indivisiveis, a
realizacao dos direitos civis e politicos sem 0 gozo dos direitos econémicos,
sociais e culturais resulta impossivel. A realizagdo de um progresso

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 392
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 381-400.




_ =, Luis Felipe Bicalho
' \ Academia B%Ieira de

duradouro na aplicagédo dos direitos humanos depende de boas e eficientes
politicas internacionais de desenvolvimento econémico e social.

A tese da indivisibilidade foi reafirmada em passagem da Declaracdo e
Programa de Viena, de 1993:

Todos os Direitos Humanos séo universais, indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional deve considerar os Direitos
Humanos, globalmente, de forma justa e equitativa, no mesmo pé e com
igual énfase. Embora se deva ter sempre presente o significado das
especificidades nacionais e regionais e os diversos antecedentes histéricos,
culturais e religiosos, compete aos Estados, independentemente dos seus
sistemas politicos, econdmicos e culturais, promover e proteger todos os
Direitos Humanos e liberdades fundamentais.

A teoria que insiste na possibilidade de separacéo entre as esferas de
direitos acaba por estabelecer uma hierarquia entre os direitos civis e politicos, e os
direitos econdémicos e sociais. E, com efeito, as violagbes aos direitos civis e
politicos sdo consideradas mais graves, com uma margem de tolerancia muito
menor. Desse modo, para os Direitos Humanos, a indivisibilidade representa um
importante principio de resisténcia contra a diminuicdo de importancia dos direitos
sociais e econémicos. (FERRAZ, 2008, p. 3)

E, ainda que a discussdo possa se concentrar no ambito tedrico, seus
efeitos igualmente se verificam no contexto institucional europeu, o qual se forma a
partir de dois conjuntos principais, ora mencionados, o Sistema Europeu de Protecéo
dos Direitos Humanos, com destaque para a atuacdo da CEDH, e o bloco
econbmico da UE. Inicialmente, a propria estruturacdo dessa realidade se concebe a
partir da consideracao, por parte dos Estados Nacionais, da importancia do respeito
aos direitos do homem, tendo em vista as condicionantes impostas para adeséo no
bloco econdmico europeu. Nesse sentido:

Progressivamente, quase quarenta Estados europeus filiaram-se a esse
sistema de protecdo dos direitos do homem. Isto ja é um consideravel
avanco histérico, mesmo levando-se em conta que o argumento econdmico
pode ter desempenhado algum papel nessa filiagdo, na medida em que a
entrada a comunidade europeia esta, de fato, subordinada a certificagcao de
respeito aos direitos do homem que se da pela ratificacdo da CESDH e pelo
reconhecimento do recurso individual. (DELMAS-MARTY, 2003, p. 31)
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Em um segundo momento, no ambito jurisdicional, a CEDH igualmente tem

enfrentado, ainda que reflexamente, tentativas de dissociacao dos direitos. E, nesse
aspecto, o Tribunal tem estendido sua atuacdo, em principio limitada aos direitos
civis e politicos, a fim de contestar a possibilidade da separacdo estanque. Constata-
se a assertiva em passagem do caso AIREY v. IRELAND:

Whilst the Convention sets forth what are essentially civil and political rights,
many of them have implications of a social or economic nature. The Court
therefore considers, like the Commission, that the mere fact that an
interpretation of the Convention may extend into the sphere of social and
economic rights should not be a decisive factor against such an
interpretation; there is no water-tight division separating that sphere from the
field covered by the Convention?“.

Desse modo, evidencia-se a indissociabilidade dos direitos humanos e dos
direitos econbmicos — esferas que ndo se contrapbéem, ndo se excluem, mas se
complementam, de tal modo que a inobservancia de uma inviabiliza a consecucgéo
plena da outra. Nesse sentido, na licdo de Delmas-Marty, os direitos do homem
devem ser interpretados e aplicados como um conjunto coerente e indivisivel,
coerente porque indivisivel. (DELMAS-MARTY, 2003, p. 40)

Por conseguinte, a partir da verificagdo da incidéncia do principio da
indivisibilidade, anula-se a possibilidade de uma sobreposicdo da atividade das
instituicdes europeias. Refuta-se a opgdo por uma logica de aplicacdo disjuntiva
entre os sistemas, a partir da consideracgéo, pela UE, da praxe jurisprudencial e do
discurso humanista proposto pelo Tribunal Europeu. E, desse modo, a construcéo da
coeréncia conceitual e légica, no ambito de atuacdo das instituicdes, ndo permite
restar condicionantes para a efetividade juridica dos direitos humanos. O
desenvolvimento econdmico permanece como importante fim, mas sua possibilidade
se estrutura essencialmente na constatacdo da defesa dos direitos humanos pelo

Estado Nacional.

Em sentido contrario, assim nao procedendo, tem-se a continuidade da

denegacdo da tutela de importantes comandos constitucionais e a consequente

24 Caso AIREY v. IRELAND, outubro de 1979, Application no. 6289/73.
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inviabilizacdo do desenvolvimento econdmico. Nesse eventual quadro refratéario, de

generalizada dissociacao entre a esfera de direitos humanos e econémicos, permite-
se que a Lei fundamental ndo passe de uma Carta poética e politica, sem qualquer
juridicidade aplicavel. Uma Constituicdo aparente (DALLARI, 1982). Como se ver4,

ndo é o caso da realidade Europeia.

3 A EXPERIENCIA TURCA: O CONFRONTO DA RACIONALIDADE
ECONOMICA E A DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS

Nos ultimos anos, tem se observado a tentativa de ingresso de alguns
Estados?® na UE, dentre os quais se destaca a Turquia. Apds sua candidatura, em
outubro de 2005, aceita a despeito das reservas declaradas de importantes
membros do bloco, como Franca e Alemanha, a Turquia iniciou as negociacoes e
tentativas de adequacédo aos parametros condicionantes para adesdo?®. Contudo, o
avanco no processo se mostra dificultoso. Ndo considerando outros importantes
fatores - a religidao mugulmana predominante, o enorme contingente populacional, as
dificuldades econdmicas?’ — destaca-se como forte elemento para oposicdo ao
ingresso da Turquia a sistematica violagdo aos Direitos Humanos que se verifica no
pais, em especial contra a minoria curda. A Turquia faz parte do grupo de Estados
gue assinaram e ratificaram a CESDH. Todavia, a continuidade de suas
condenag0Oes pela CEDH vem sendo um entrave para a sua aceitacéo no bloco da
UE.

Primeiramente, lembra-se que a CEDH nédo é um o6rgao da UE, mas
componente da estrutura do Conselho da Europa. Entretanto, cumpre ressaltar que

a influéncia de uma estrutura sobre a outra € inevitavel, haja vista a UE ser

composta, atualmente, de 27 Estados que igualmente sdo signatarios da Convencao

% Republica da Macedonia, Croacia e Turquia

% Informagdo disponivel em: <http://portalexame.abril.com.br/economia/noticias/mundo/
cameron-aborrecido-lentidao-adesao-turquia-ue-582014.html>. Acesso em: 10 jul. 2011.

27 Informagéo disponivel em: <http://europa.eu/abc/keyfigures/candidatecountries/
index_pt.htm. Acesso em: 10 jul. 2011.
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Europeia de Direitos Humanos, ou seja, membros da CEDH e do Conselho da

Europa.

Em 2007, constatou-se no relatério anual do Conselho da Europa que quatro
Estados — RuUssia, Turquia, Roménia, Ucrania — respondiam por aproximadamente
55% das demandas pendentes de apreciacdo pela CEDH?. As mais distintas
espécies de violacdo dos direitos humanos - desrespeito ao devido processo legal,
uso abusivo da forga, tortura, eliminagdo étnica. Em 2008, coletou-se dados
semelhantes aqueles verificados no relatério anual anterior. Novamente, RUssia,
Turquia, Roménia e Ucrania respondiam pela grande parte dos casos pendentes da
Corte, aproximadamente 57%%2°. Por sua vez, o relatério anual de 2009 constatou
um decréscimo do valor relativo em relacdo a totalidade de demandas. Contudo, 0s
mesmos Estados respondiam por aproximadamente 55,7% das demandas®. Em
2010, no ultimo relatério publicado, verificou-se novo aumento para 0S mesmos

Estados, passando a 55,9 % do total de demandas pendentes na Corte3.

Ademais, verificou-se que nos ultimos quatro anos a maioria de julgamentos
realizados pela Corte relacionava-se ao Estado Turco. Nos anos de 2007, 2008,
2009 e 2010 foram submetidos ao crivo da CEDH, respectivamente, 331, 264, 356 e
278 casos em que a Turquia figurava como violadora da CESDH. Nao sendo
suficiente, ainda se verifica que a Turquia também segue a frente no que tange ao

descumprimento das decisdes emanadas pela CEDH.

Tendo em vista a situagéo, a UE tem pressionado o Estado Turco para que
acelere o processo de mudangas e busque uma atuagdo diametralmente oposta
aguela exposta nos relatérios anuais da CEDH. Nesse aspecto, ndo se trata da
difusdo de um modelo Unico, ndo se verifica imposi¢cdes ideoldgicas. De fato,
propugna-se a adequacdo das instituicbes a partir de uma proposta de
harmonizacgéo dos sistemas de direito, admitindo-se certo relativismo, sem, contudo,

esvaziar o nucleo de principios fundadores comuns.

2 Annual Report, 2007, European Court of Human Rights.
29 Annual Report, 2008, European Court of Human Rights.
30 Annual Report, 2009, European Court of Human Rights.
31 Annual Report, 2010, European Court of Human Rights.
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Por conseguinte, passa-se da concepcao de uma universalidade mental para

uma universalidade real, na medida em que, fundamentando-se na vontade de
reconhecer os direitos comuns a todos os seres humanos, deflagra-se,
intencionalmente, efeitos na esfera econémica dos Estados Nacionais. (DELMAS-
MARTY, 2003, p. 19-20)

E, na criagdo das condic¢des ideais para a protecao dos direitos humanos, a
atuacao do Estado, imperiosamente, transita pela necessidade de elaboragéo de um
ordenamento pétrio adequado, ainda que essa codificagdo deva se proceder em um
ambiente internacionalizado e normativamente fragmentado. Assim, em resposta, 0
Estado Turco aprovou, em setembro de 2010, ap6s votagdo popular, mudancas
substanciais na Constituicdo Nacional, em especial, no que tange a ampliacdo dos
direitos individuais e no fortalecimento do controle civil sobre o exército32.

Todavia, ndo basta a Constituicdo propugnar a defesa dos direitos humanos,
destacando poeticamente sua importancia. A respeito da realidade europeia,
destaca Delmas-Marty que, inicialmente, a certificacdo de respeito aos direitos do
homem se d& pela ratificagdo da CESDH e pelo reconhecimento do recurso
individual. Contudo, a constatacdo ndo se resume a abordagem normativa. Ao que
parece, e este € 0 novo enfrentamento do Estado Turco, o ponto nevralgico resta-se
na efetividade:

E preciso ainda anotar que se trate de uma condi¢io necessaria mas nao
suficiente, como testemunham as lamentacdes da Turquia, que, condenada
por inimeras vezes pela Corte Europeia dos Direitos do Homem em casos
de torturas particularmente graves, viu recusado seu pedido de entrada na
Unido. (DELMAS-MARTY, 2003, p. 31)

Esse preceito de efetividade tem importancia central na atividade
contenciosa da CEDH, sendo justificativa corrente para responsabilizagéo
internacional dos Estados. Inevitavelmente, o dispositivo amplia a complexidade do
sistema juridico, na medida em que implica em um direcionamento especifico para a
producdo normativa por parte do legislador nacional europeu, em especial dos
Estados candidatos ao bloco econdmico.

32 Informagdo disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/internacional,ue-pede-a-
turquia-mais-reformas-para-ingresso-no-bloco,609157,0.htm>. Acesso em: 10 jul. 2011.
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A incidéncia dos efeitos se verifica, essencialmente, na realidade dos

jurisdicionados, ora receptores das novas disposicoes normativas advindas da
reestruturacdo dos ordenamentos patrios, ora agentes passivos na esfera de
atuacédo das instituicdes internacionais, a exemplo da propria UE. Agora, sob o olhar
atento da comunidade europeia, espera-se que a nova Constituicdo da Turquia
estabeleca um novo paradigma para o Estado, que esteja em consonancia com as
exigéncias da UE e, evidentemente, com o Sistema Europeu de Protecdo dos
Direitos Humanos.

CONCLUSAO

O fendbmeno da globalizacdo e o processo de Internacionalizagéo do Direito
criaram inimeras possibilidades para a vida humana. Emerge um novo ambiente,
caracterizado pela eliminacdo das barreiras do tempo e espaco, e a experiéncia
juridica definitivamente adquire um carater internacionalizado. A busca pelos
alicerces do Direito Internacional reflete a urgéncia de uma resposta eficaz da
comunidade internacional aos desafios do novo século, em especial aquele que se
refere a protecdo dos direitos humanos. A teméatica, outrora atribuida a jurisdicao
doméstica do Estado, passa a ser tratada com destaque no contexto mundial, com a
atuacao dos mais relevantes atores internacionais.

No que tange aos Sistemas Regionais de Protecédo dos Direitos Humanos, a
nova abordagem do conceito de responsabilidade internacional é pressuposto para
gue as obrigacfes internacionais entre os Estados ndo se resumam a letra morta,
perdendo completamente sua forca juridica vinculante. Desse modo, a criacdo dos
orgaos jurisdicionais com carater internacional € uma importante alternativa para a
protecao dos direitos dos jurisdicionados.

Desconsiderar o principio da responsabilidade internacional equivaleria a
reconhecer que os Estados nao seriam obrigados a cumprir as obrigagGes
reciprocamente assumidas — a negacao da prépria ordem juridica internacional e a
consequente inefetividade do arcabouco juridico minimo do individuo. Contudo,
incorrer-se-ia na mesma negacdo da ordem internacional se a estreita ligacéo
existente entre a agenda dos direitos humanos e dos direitos econdémicos fosse
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desconsiderada. Por esta razdo, a andlise do sistema europeu implica na

necessidade de uma compreensao ampliada, na qual se observe a atuacédo da
CEDH, bem como da UE.

Nesse sentido, constata-se que as instituicdes do continente europeu
apresentam satisfatéria sinergia na busca pela efetividade do Sistema Europeu de
Protecdo aos Direitos Humanos. Como exemplo, tem-se a influéncia que a CEDH
exerce sobre a Unido Europeia, em especial quanto a analise do preenchimento de
requisitos para adesao ao bloco econémico.

N&o por outro motivo, define-se a relagdo como sinergia institucional, haja
vista a diferenca de alcance e propésito ndo impedir que a atividade de uma
instituicdo influencie a outra. Pelo contrario, a simultaneidade de forgas concorrentes
€ uma proeminente caracteristica da experiéncia europeia. Nesse aspecto, a
dificuldade que se verifica para ingresso dos Estados candidatos a UE deve-se a
constatacdes da Corte, expostas anualmente em seus relatorios, a respeito das
inUmeras violagdes aos direitos humanos, bem como a alta taxa de noncompliance

de suas decisoes.

Mensurar o impacto da sangdo moral no ambiente internacionalizado seria
inviavel. Entretanto, haja vista a lacuna de coercibilidade jurisdicional, é evidente a
importancia que a medida possui para a defesa dos direitos humanos no ambito do
Sistema Europeu, como exemplo, tem-se a experiéncia turca e a sua respectiva

dificuldade para aderir ao bloco da Unido Europeia.

Desse modo, pode-se considerar a obstaculizacdo no procedimento de
entrada a Unido Europeia como um elemento de enorme coercitividade para aqueles
Estados que, porventura, possuam um historico de violagdes aos direitos humanos e
uma pratica de desrespeito as decisbes da CEDH. E, se ndo se pode prontamente
indicad-la como um mecanismo de enforcement da prépria Corte, claramente

visualiza-se 0s mesmos efeitos praticos se assim o fosse.

Conclui-se pela inevitavel dialética entre os sistemas, corolério do principio
da indivisibilidade dos direitos, ora demonstrado a partir do marco tedrico de

Delmas-Marty. A comunicabilidade entre as logicas implica em um rearranjo das
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forcas de controle estatais, de modo a estabelecer uma relagcdo essencial para a

elaboracdo de uma resposta juridica condizente aos anseios e necessidades na

esfera dos direitos humanos.

Assim, nos dizeres da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, o
desenvolvimento social deve caminhar paralelamente e que, a termo mais ou menos
longo, a negligéncia dos direitos sociais frear4d o desenvolvimento econémico. A
assertiva, apos pouco tempo, mostra-se desatualizada: os efeitos da evidente
indissociabilidade ja se fazem presentes.
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CAPITALIZACAO DE JUROS:
UMA ABUSIVIDADE NOS CONTRATOS??

INTEREST ACCUMULATION: AN ABUSE IN CONTRACTS?

Giovani Frazao Della Villa?

Resumo

Este trabalho tem como principal objetivo tratar da capitalizacdo de juros
dentro do ordenamento juridico brasileiro da atualidade. A lei permite em alguns
casos a capitalizacdo (juros sobre juros), sem que para tanto se configure
anatocismo. Ocorre que, muitos sdo os casos de abusividade, mesmo quando
legalmente amparada a capitalizacéo dos juros. A pesquisa foi realizada com base
em estudos doutrinarios, legislacdo vigente, bem como sumulas e julgamentos dos
Tribunais Superiores, do Tribunal Regional Federal da 42 Regido e do Tribunal de
Justica do Estado do Parand. Assim se justifica o presente estudo, pelo
esclarecimento, de quais casos a capitalizacdo € licita, e quando é abusiva, e de
gue forma devem ser tratadas nos contratos.

Palavras-chave: Contratos; Juros Compostos; Juros sobre Juros;
Capitalizacdo; Anatocismo.

Abstract

This work has as main objective to treat the capitalization of interest within
the Brazilian legal system today. The law allows in some cases the capitalization
(interest on interest), without having to configure it so anatocism. It turns out that
there are many cases of abuse, even when legally supported the capitalization of
interest. The survey was conducted based on doctrinal studies, legislation and
precedents and judgments of the Superior Courts, the Federal Regional Court 4th
Circuit and the Court of the State of Parana. This justifies the present study, the
clarification of cases where capitalization is lawful, and when it is abusive, and how
contracts should be treated.

Keywords: Contracts; Compound Interest, Interest on Interest;
Capitalization; Anatocism.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto explanar o instituto do juro no
ordenamento juridico brasileiro. A capitalizagcdo de juros (juros sobre juros) é
permitida no sistema legal brasileiro, ao contrario do que muitos pensam. Ocorre que
somente em alguns casos a lei prevé a permisséo desta capitalizagao.

Na maioria dos casos em gque a contagem dos juros sobre juros € ilegal, a
aplicacdo desta capitalizacdo nos contratos comporta-se em anatocismo, prética
esta exercida principalmente pelos bancos?.

Quem sofre com isso sdo os consumidores tomadores de crédito bancério?,
gue sdo obrigados a aderirem aos contratos criados unilateralmente® pelas
instituicdes financeiras, e acabam tendo seus direitos transgredidos. Com isso sO
podem se manifestar apds a contratacdo abusiva, recorrendo ao judiciario, sob pena
de ndo conseguir o crédito no momento em que necessita.

Com o devido esclarecimento, os aplicadores do direito podem buscar a
mais correta via da justica, em cada caso concreto que Ihes sejam defrontados.

3 Os principais exemplos de contratos em que podem ocorrer contagem de juros sobre
juros séo: abertura de crédito em conta corrente, crédito direto ao consumidor, cartdo de
crédito,cédulas de crédito (comercial, industrial e rural), cédulas de crédito bancario,
arrendamento mercantil (leasing), financiamento de veiculos, financiamentos do sistema
financeiro de habitacao.

4 O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou pela aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor nos casos de relacdo de consumo entre Instituicbes Financeiras e
tomadores de empréstimos. Pela grande quantidade de acfes de revisdo judicial das
taxas de juros nos contratos, fundamentados pela onerosidade excessiva, foi ajuizada
pela Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro — CONSIF, a Adin 2591-1/DF, na
qual pretendia a declaracao de inconstitucionalidade do artigo 3°, § 2, do CDC que prevé
“qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive
as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria”. No julgamento, o Supremo
definiu que é possivel a revisdo judicial dos contratos quando a taxa de juros aplicada no
caso for superior a taxa SELIC. Assim como o Supremo o Superior Tribunal de Justica
inclusive sumulou este entendimento (Sumula 297 STJ: O Cdédigo de Defesa do
Consumidor € aplicivel as instituicdes financeiras). Como excec¢do a aplicacdo do CDC
frente as instituicdes financeiras, temos as cooperativas de crédito (ex: Sicred), que
operam dentro do sistema financeiro nacional, mas ndo s&o consideradas para fim de
fornecimento de servico de consumo. Neste caso, os Tribunais superiores tem aceitado
somente a aplicacdo do Cadigo Civil e outras leis, excluindo-se o CDC.

> Pode-se dizer que 99,9% dos contratos bancarios sdo de ades&o, pois o consumidor ndo
tem poder de negociar as clausulas do contrato que faz com a instituicdo financeira.
Desta forma, deve imperar nestes contratos a boa-fé objetiva (art. 52 do CDC),
possibilitando a reviséo judicial em caso de transgressao de direitos do consumidor.
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A questdo chega a ser simples e facil de compreender, desde que se

detenha o minimo de atencdo e conhecimento. Entretanto, a confusdo que existe €
muito grande, ja que grande parte dos aplicadores do direito desconhecem
matematica basica, e muitos ndo pretendem conhecer, por achar que isto seria
trabalho de outras areas. Ocorre que pode ser resolvida a questao da capitalizagédo
dos juros de maneira muito simples e eficaz.

Todo juro é calculado de forma simples ou composta. Sempre que o calculo
utilizado néo for simples serd composto, ndo interessando qual nome tenha sido
usado.

A partir desta premissa, cabe apenas ao intérprete do direito saber se é
possivel a capitalizacdo do juro naquele caso, conforme a lei assim disponha.

Deve-se ressaltar que além do anatocismo que ocorre, ainda existem
diversas outras praticas abusivas que prejudicam o consumidor de crédito bancario,
entretanto estas nédo serdo objeto de estudo especifico deste artigo®.

Com o presente trabalho, intenta-se esclarecer de forma simples e acessivel
a todo e qualquer aplicador de direito, bem como a pessoas interessadas pelo tema,
para que saibam quando e como sera possivel capitalizar o juro, e quando isto sera
ilegal.

1 CONCEITO DE JURO

Primeiramente deve-se ter em mente que o0 conceito basico de juro é

universal, pois surge da matematica, que sera sempre uma ciéncia exata.

O conceito de juro’ que se deve ter em mente é da remuneracdo de um

capital por um periodo de tempo. O conceito de juros também pode ser exposto da

6 Como exemplo de abusividades que ocorrem nos contratos bancarios pode-se citar:
cumulacéo de encargos moratorios com comissdo de permanéncia (Sumula 30 STJ: “A
comisséo de permanéncia e a corre¢do monetaria sdo inacumulaveis”), excesso da taxa
de juros contratada — o limite hoje é da taxa média de mercado (conforme Sumula
296/STJ: “Os juros remuneratérios, ndo cumulaveis com a comissdo de permanéncia,
sdo devidos no periodo de inadimpléncia, & taxa média de mercado estipulada pelo
Banco Central do Brasil, limitada ao percentual contratado”). H& que se ressaltar que o
Banco Central sé calculou a taxa de juro média de mercado ap6s o ano de 1999.
Portanto, para os contratos anteriores ndo héa taxa estipulada.
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seguinte maneira: “juro é o quantum pago sobre um determinado capital, a titulo da

remuneracao, pela sua disponibilizacdo por um certo periodo de tempo.” (GARCIA,
2000, p. 93) No mesmo sentido, pode-se afirmar que “juro € a composicdo exigida
por quem cede o uso de um capital em dinheiro”, ou ainda que é “o aluguel pago
pelo uso do dinheiro”. (OLIVEIRA, 2002, p. 102)

Héa que se concluir que quando determinada pessoa fornece capital a outrem
por determinado tempo, e por esta cessao ira cobrar algo, isto sera o juro.

Os juros podem ser de duas categorias de calculo: juros simples e juros
compostos?®.

O juro simples é aguele em que o capital é remunerado de acordo com o
periodo em que € utilizado, e neste sistema o juro ndo integra o capital para o caso
de periodos sucessivos. Assim, o0 juro sera cobrado a parte do capital e com ele néo
se confunde.

No juro composto, o capital a ser remunerado por determinado periodo é
somado com o0 juro para que o proximo periodo seja remunerado. Neste caso, 0 juro
€ capitalizado, ou seja, ocorre a incidéncia de juro sobre juro. Assim, “0s juros
capitalizados séo os devidos e ja vencidos que sao periodicamente incorporados ao

principal, isto €, unem-se ao capital representativo da divida ou obrigacdes para
constituirem um novo total.” (OLIVEIRA, 2002, p. 102)

” Conceito de Juro conforme dicionario on-line Michaelis: “1 Taxa percentual incidente
sobre um valor ou quantia, huma unidade de tempo determinado. 2 Remuneragao que
uma pessoa recebe pela aplicacdo do seu capital; interesse, rendimento de dinheiro
emprestado. 3 famRecompensa. J. compostos: 0s que sdo pagos sobre o capital e os
juros, reunidos periodicamente a este; juros de juros. J. de mora: 0os que o devedor paga
sobre a quantia devida, desde a data do vencimento do débito até o dia em que faz o
pagamento. J. flutuante, Econ: juros que ndo sdo fixos, variando de acordo com taxas
interbancarias. J. simples: os que sao pagos apenas sobre o capital empregado,
conservando-se este constante durante o periodo de transagdo.” Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=juro>. Acesso em: 05 maio 2010.

8 “Sé ha dois regimes de capitalizagdo dos juros: simples e composto. Se ndo é simples,
obrigatoriamente, serd composto e vice-versa.” SANDRINI, Jackson Ciro. Sistemas de
amortizacdo de empréstimos e a capitalizacdo de juros: analise dos impactos
financeiros e patrimoniais. Curitiba, 2007. 290 f. Dissertacdo (Mestre em Contabilidade) —
Setor de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Federal do Parané. p. 111.
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O periodo que determina a quantidade de juros que sera aplicada ao capital

ird ser representado pela taxa de juro. Assim, “a razdo entre 0s juros recebidos
(pagos) num determinado periodo e o capital empregado denomina-se taxa de
juros.” (OLIVEIRA, 2002, p. 102)

Os juros ainda podem ser classificados de acordo com a sua utilizagao, para
gue irdo ser cobrados. Podemos citar 0s juros remuneratorios e 0s juros moratérios.
Os remuneratérios sao aplicados para o uso do capital pelo tempo. Ja os juros
moratorios sdo aqueles cobrados em virtude de mora do adimplemento de uma
obrigacéo.

2 ANATOCISMO

O anatocismo é conceituado como: juro cobrado sobre juros vencidos nao
pagos e que sdo tidos por incorporados ao capital desde o dia do vencimento®.

Pode-se citar quatro formas distintas de capitalizacdo de juro, que podem
ocorrer juntas ou separadamente dentro de determinado contrato: incorporacao dos
juros ao saldo devedor, a duplicidade de encargos, a capitalizagdo pela Tabela
Price, e amortizag&o negativa no Sistema Financeiro de Habitagé&o.

Pela incorporacao dos juros ao saldo devedor, podemos citar como exemplo
0 contrato de conta corrente. Neste caso, 0 banco cobra apds determinado periodo
(geralmente mensal), os valores utilizados como empréstimo durante o tempo em
gue a conta ficou negativa (periodo em que utilizou o chamado “cheque especial”).
No momento em que sédo debitados os juros na conta corrente, se esta estiver
negativa, os juros serdo incorporados ao capital devedor, do qual serdo cobrados
Nnovos juros. Assim, estara ocorrendo anatocismo.

Ainda, na incorporacdo do juro ao saldo devedor, estard ocorrendo
capitalizacdo quando a incorporacdo da divida ao saldo devedor (no sistema
financeiro de habitagcdo) compreender ndo somente o valor das prestagcbes, mas
também seus acessorios, quais sejam: parcela do prémio de seguro, do Coeficiente

° Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=
portugues-portuguesé&palavra=anatocismo>. Acesso em: 22 set. 2010.
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de Variagao Salarial, do Fundo de Compensacao e Variagao Salarial, da mora em

atraso, da multa contratual, entre outros encargos. Neste caso, ao incorporar 0s
acessorios ao saldo devedor, estard ocorrendo uma cobranga abusiva,
descaracterizando a cobranca de juro, levando o consumidor-mutuario a uma
excessiva onerosidade, podendo ser chamada de capitalizacdo. (FIGUEIREDO,
2004, p. 63)

Ocorrera duplicidade de encargos quando houver um débito de outro
empréstimo sobre a conta corrente, e no caso desta estar negativa, havera nova
cobranca de juros (sobre o valor do empréstimo que jé esta incluido os juros, havera
nova cobranca de juros). Esta duplicidade de encargos gera capitalizacdo dos juros.

O simples uso da Tabela Price implica em capitalizacdo. Assim asseveram
Luiz Antonio Scavone Juanior e Pedro Afonso Gomes (2001) que, “ndo pairam
davidas quanto ao fato: a tabela price enseja cobranca de juros sobre juros através
do subterfagio matematico consubstanciado em receber, antecipadamente, 0s juros
vincendos."*?

No sistema francés de amortizacdo (tabela price)!!, o capital emprestado
sera devolvido em prestacdes periddicas sucessivas de mesmo valor, contendo uma
parte de pagamento de juros e outra parte de amortizacao da divida.

Conforme assevera Jackson Ciro Sandrini, este sistema price indica taxa
nominal e efetiva diferentes, e sobre o saldo devedor, incide o valor da taxa de juro
efetiva, para obter o valor da prestacdo seguinte, que serd composta de juro e
amortizagao:

Esse sistema foi desenvolvido para liquidagdo de operacdes por meio de
pagamentos periédicos, iguais e sucessivos, resultado do somatoério da
parcela de capital (amortizacéo) e encargos financeiros (juros), 0s quais sao
determinados pela incidéncia da taxa efetiva periédica sobre o saldo
devedor do periodo anterior. No Brasil, no Sistema Financeiro de Habitacao
— SFH, como em todos os repasses do Governo Federal, a taxa é
apresentada no formato nominal, normalmente em ano, com 0s juros sendo
capitalizados mensalmente, de acordo com o periodo das parcelas. O valor

10" Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=736>. Acesso em: 22 set.
2010.

1 “Sistema de Amortizagdo Francés (SAF), do qual o Sistema Price representa uma
variante, estabelece que as prestacdes devam ser iguais, periodicas e sucessivas,
equivalendo ao modelo-padréo de fluxos de caixa.” (SANDRINI, 2007, p. 58).
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da amortizacdo, por conseguinte, é obtido pela diferenca entre a prestacao
e 0s juros do periodo, e o0 saldo devedor pela diferenga entre o saldo
devedor do periodo anterior e a amortizagéo do periodo.

E caracteristica desse Sistema, portanto, que no inicio da liquidacido do
empréstimo o valor dos juros seja a maior parte componente da prestacao,
diminuindo a medida que o saldo devedor decresce com o pagamento das
parcelas. Com o valor da amortizacdo ocorre o inverso, sendo menor no
inicio, aumentando geometricamente a cada periodo, a medida que os
saldos devedores e respectivos juros vao decrescendo.

Com a simples apresentacao de taxa nominal e efetiva diferentes, pode-se
concluir que ocorre a capitalizacdo composta. Recorda-se que sempre o juro simples
€ linear (progressao aritmética), e o juro composto apresenta progressdo geométrica
(sempre ha um fator exponencial).

Nas palavras de Alcio Manoel de Souza Figueiredo (2004, p. 58), “a taxa

nominal é taxa de juros anual prevista no contrato. A taxa efetiva € calculada pelo

hY

regime de capitalizagdo composta e ndo corresponde a taxa anual expressa no
contrato, mas uma taxa maior, capitalizada més a més.” Ainda expde que “a formula
da tabela price adota o regime de juros compostos, em razao da funcao exponencial,
gque nada mais é do que a multiplicacdo da taxa de juros por ela mesma, pelo
numero de meses de duracao do contrato”. (FIGUEIREDO, 2004, p. 47)

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Parand majoritariamente firmou
entendimento de que o simples uso da tabela price, com taxa de juros nominal e
efetiva diferentes implicam em capitalizacao de juro. Pode-se verificar esta afirmativa
no Enunciado n. 24 do extinto Tribunal de Algada do Parana: “O uso da Tabela Price
implica a capitalizacao de juros”, e ainda nas seguintes ementas:

TABELA PRICE. CAPITALIZACAO DE JUROS IMPLICITA. ADEMAIS,
PREVISAO DE CONTRATO DE TAXA NOMINAL E TAXA EFETICVA
DIVERSA DE JUROS. RECALCULO DO CONTRATO COM JUROS DE
FORMA SIMPLES. (Apelacao Civel 289650-4, 14% Camara Civel do TJ/PR,
Relatora Des? Maria Mercis Gomes Aniceto, j. 22/11/2006, DJ 12.01.2007)

APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. CONTRATO DE ABERTURA
DE CREDITO EM CONTA CORRENTE E EMPRESTIMO. 1 -
CAPITALIZACAO DE JUROS EVIDENCIADA. AUSENCIA DE PREVISAO
EXPRESSA NO PACTO. INCIDENCIA AFASTADA. 2 - NEGATIVA DA
PRATICA PELO AGENTE FINANCEIRO. DIFERENCA ENTRE TAXA DE
JUROS EFETIVA E NOMINAL QUE DEMONSTRA O ANATOCISMO. 3 -
COMISSAO DE PERMANENCIA REGULARMENTE CONTRATADA.
COBRANCA LEGITIMA. 4 - REDISTRIBUICAO DAS VERBAS DE
SUCUMBENCIA. 5 - QUANTUM ARBITRADO A TITULO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS MANTIDO. 1. (...) 2. Diferenga entre taxa
nominal e efetiva de juros para um mesmo periodo de capitalizacdo, por si
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s0, evidencia anatocismo. (TJ/PR, 152 CC, AC 589153-6, j. 22/7/2009, DJ
193)

Inclusive o Superior Tribunal de Justica j& se pronunciou pela onerosidade
excessiva que ocorre na Tabela Price:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO.
FCVS. PLANO DE EQUIVALENCIA SALARIAL. REAJUSTE DE ACORDO
COM A CATEGORIA PROFISSIONAL DO MUTUARIO. INTERPRETACAO
DE CLAUSULA CONTRATUAL. SUMULA 5/STJ. INCIDENCIA. TABELA
PRICE. JUROS CAPITALIZADOS. ANATOCISMO. CARACTERIZACAO.
(...) 5. A aplicacdo da Tabela Price aos contratos de prestacdes diferidas no
tempo impde excessiva onerosidade aos mutudrios devedores do SFH, pois
no sistema em que a mencionada Tabela é aplicada, os juros crescem em
progressao geomeétrica, sendo que, quanto maior a quantidade de parcelas
a serem pagas, maior serd a quantidade de vezes que 0s juros se
multiplicam por si mesmos, tornando o contrato, quando ndo impossivel de
se adimplir, pelo menos abusivo em relagdo ao mutuério, que vé sua divida
se estender indefinidamente e o valor do imével exorbitar até transfigurar-se
inacessivel e incompativel ontologicamente com os fins sociais do Sistema
Financeiro da Habitacdo. 6. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nesta parte, desprovido.” (REsp 668.795/RS, Rel. Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03.05.2005, DJ 13.06.2005 p.
186)

Conforme afirma Jackson Ciro Sandrini (2007, p. 121), “considerando que o
sistema Price, para determinar o juro do periodo, tem como caracteristica a
incidéncia da taxa sobre o saldo devedor anterior, em se comprovando que esse
saldo contém juro, a capitalizagdo composta esta caracterizada.”

Assim, é caracteristica do proprio sistema price a capitalizagdo composta do
juro devido. De outra andlise sobre as mesmas caracteristicas da tabela price, Alcio
Manoel de Souza Figueiredo acentua duas indagacdes: a tabela price capitaliza
juros compostos para o céalculo da prestacdo inicial; e, a tabela price capitaliza juros
no célculo do saldo devedor, respondendo a seguir:

A resposta a primeira pergunta € positiva, isto €, a Tabela Price efetua a
cobranca de juros capitalizados no célculo da primeira prestacdo. A
resposta a segunda pergunta também é positiva. A priori, numa analise
superficial, a tendéncia € dizer que no calculo do saldo devedor a Tabela
Price ndo efetua a capitalizacdo de juros, haja vista que o valor da parcela
de amortizacdo é deduzido do valor do saldo devedor anterior, numa
simples conta de diferenca. Em verdade, a capitalizacdo de juros ocorre
guando: a) se no calculo da primeira prestacdo encontra-se presente a
capitalizacdo de juros, isto significa que a parcela de juros esta
superfaturada e em contrapartida a parcela de amortizagdo esta
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subfaturada, em comparacdo com o regime de juros simples; b) por outro
lado, na hipétese de amortizac@o negativa, isto €, quando o valor pago pelo
mutuario ndo é suficiente para quitacdo integral da prestacdo ou de seus
componentes (amortizacao e juros), e esta diferenca € incorporada ao saldo
devedor, resta cristalina a capitalizagdo de juros. (FIGUEIREDO, 2004, p.
39.)

Pode-se ainda verificar a existéncia de capitalizacdo composta de juros na
utilizacdo da tabela price quando comparada com uma féormula linear de calculo de
juros simples. (FIGUEIREDO, 2004, p. 54) O valor final devido pelos dois sistemas é
diferente, sendo maior no caso da tabela price, indicando que algo esta sendo
cobrado a mais do que simplesmente o juro, ou seja, esta sendo cobrado o juro
sobre juro.

Além da capitalizacdo que ocorre no sistema price, outros métodos séo
utilizados pelos bancos na tentativa de mascarar a capitalizacdo composta dos juros,
adotando outros nomes, como por exemplo, o sistema SAC - Sistema de
Amortizacdo Constante!?, SAM - Sistema de Amortizacdo Misto®®, SACRE -
Sistema de Amortizagdo Crescente!4, SAA - Sistema de Amortizagdo Americano?®,

12 “Essa caracteristica de decréscimo em progressdo aritmética do saldo devedor, da
prestacdo e dos juros tem proporcionado a ilusdo de que o sistema SAC se desenvolve
na capitalizacao simples.” (SANDRINI, 2007, p. 148).

13 “A denominagdo SAM origina-se de sua principal caracteristica, que € constituir-se num
misto entre o Price e o SAC, em que todos os componentes da planilha resultam da
média aritmética desses dois sistemas, sendo, por conseguinte, todos esses
componentes variaveis. Por consequéncia, os resultados das analises efetuadas nesses
dois sistemas, em que ficou comprovado cientificamente que se processam sob o regime
composto de capitalizagéo, se aplicam totalmente ao Sistema SAM.” (SANDRINI, 2007,
p. 196).

14 “A denominagdo SACRE origina-se de sua principal caracteristica, que é amortizar o
valor do empréstimo de forma crescente, em progressdo geométrica, cuja razdo é o
resultado do quociente entre uma amortizagdo e a amortizagdo anterior, exceto quando
do recalculo do valor das prestagdes a cada doze meses e a Ultima. O valor da prestacao
mensal inicial, a qual se mantém constante por 12 meses, € determinado de forma
semelhante ao sistema SAC, ou seja, o0 valor da amortizacdo constante mais o juro do
primeiro periodo. Esse célculo se repete a cada 12 meses, em que se utiliza o saldo
devedor apdés o pagamento de todas as prestacdes mensais anteriores e 0 prazo
remanescente. Esse sistema foi desenvolvido pela Caixa Econdmica Federal, a qual vem
aplicando em suas operagdes de financiamentos habitacionais. Considerando que o
SACRE calcula o valor das prestacdes mensais conforme o SAC; porém, mantém o valor
dessas prestacdes constantes a cada 12 meses, enquanto no SAC sdo decrescentes em
progressao aritmética, quando do pagamento da Ultima prestacdo deve ser realizado um
encontro de contas para o zeramento do saldo, o que descaracteriza o SACRE como
sistema de amortizacdo. Como se depreende, esse denominado sistema possui
caracteristicas do SAC, que lhe empresta as condi¢bes para o calculo e recalculo das
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Como alternativa ao uso do Sistema Price de amortizacdo, indica-se o

Sistema de Prestacdo Constante — método de Gauss!®, em que se utiliza de

parcelas mensais sucessivas para pagamento da divida, entretanto, os juros séo

calculados em progressdo aritmética, de forma simples, sem que ocorra a

capitalizacdo indevida e onerosa®’.

A outra forma de capitalizacdo indevida que se pode citar é da ocorréncia de

amortizacdo negativa, quando o valor pago pelo mutuario ndo é suficiente para a

quitacdo das parcelas de amortizacdo e juros, que ocorre em grande parte dos

15

16

17

prestacdes, e do Price, que mantém essas prestacdes mensais constantes a cada 12
meses. Por conseguinte, os resultados das andlises efetuadas nesses dois sistemas, em
gue ficou comprovado matematicamente que se processam sob o regime composto de
capitalizagéo, se aplicam totalmente ao SACRE.” (SANDRINI, 2007, p. 200-201)

“A denominacdo SAA ndo guarda nenhuma relacdo com a sua principal caracteristica
que é a liquidacdo de empréstimos por meio de prestagdes constantes e periddicas,
adicionando o valor do empréstimo a ultima prestacdo. Por serem iguais ao valor dos
juros periodicos, os autores, de modo geral, consideram as prestagfes como sendo 0s
proprios juros, com a taxa de juros incidindo sobre o saldo devedor anterior, que n&o
conteria juro devido e ndo pago, caracterizando o regime de capitalizacdo simples. (...) A
capitalizacdo composta resulta caracterizada, devido ao surgimento de i2, proveniente da
incidéncia de juros sobre os juros existentes no saldo devedor anterior, devidos e nédo
pagos. Essa relacdo € aplicavel a qualquer sistema de amortizagdo em que a taxa de
juros incida sobre o saldo devedor.” (SANDRINI, 2007, p. 205-208)

“A denominacdo Método de Gauss ao sistema de amortizacdo que tem como principal
caracteristica a liquidacdo de empréstimos por meio de prestacbes periddicas e
constantes se deve ao feito do matemético alemédo Johann Carl Friedrich Gauss, tido
como o descobridor da formula para determinar a soma dos termos de uma progressao
aritmética, utilizada no desenvolvimento da férmula para o célculo das referidas
prestacbes, quando da equivaléncia entre as prestacfes constantes e o valor do
empréstimo, na data de vencimento da série de pagamentos. Esse sistema foi,
pretensamente, desenvolvido, no regime de juros simples, com a equivaléncia sendo
realizada na data do valor futuro, para liquidacdo de operacdes por meio de pagamentos
periédicos, iguais e sucessivos, resultado do somatorio dos encargos financeiros (juros) e
da parcela de capital (amortizagédo), que é crescente em progressado aritmeética, com o
intuito de substituir a Tabela Price, que se realiza no regime de juros compostos, com a
amortizacao crescente em progressado geométrica.” (SANDRINI, 2007, p. 241)

“Da mesma forma que o Sistema Price, esse sistema tem como principal caracteristica a
liguidacdo de empréstimos em prestacdes constantes, periddicas e postecipadas;
entretanto, as amortizagdes evoluem em progressdo aritmética, com a equivaléncia
sendo feita a juros simples, na data do valor futuro (data focal n), enquanto que no Price
as amortizacdbes crescem geometricamente, com a equivaléncia sendo,
costumeiramente, feita na data do valor presente (data focal zero), a juros compostos. O
argumento basico dos idealizadores desse sistema é que para o credor é indiferente
receber o valor emprestado, com os juros devidos, em uma Unica vez ou em prestacdes
peridédicas e iguais. Nos dois casos, ird receber o valor emprestado, mais 0s juros
devidos; pois, essas duas alternativas sdo equivalentes, no regime de capitalizagéo
simples.” (SANDRINI, 2007, p. 63)
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contratos de mutuo do sistema financeiro de habitac&o, pela aplicagdo do Plano de

Equivaléncia Salarial - PES, que garante ao mutuario que as prestacdes ndo serdo
reajustadas em percentual superior a sua variacao salarial. (FIGUEIREDO, 2004, p.
57)

Ocorre que, com a prestagao sendo corrigida somente quando aumenta a
renda do mutuario (contratos regidos pelo PES), e em se tratando de altos indices
de inflacdo (j& que este tipo de contrato ocorreu até 1993, quando foi adotado o
plano de comprometimento de renda — PCR, até o limite de 30% da renda do
mutuario), corrigindo monetariamente o saldo devedor mensalmente, chega ao
momento em que o valor da prestacdo é insuficiente para pagar os juros e amortizar
o saldo.

Nestes casos, 0s bancos optam por quitar apenas 0s juros, ou apenas o
principal. Quando opta pelo pagamento dos juros, o saldo deixa de ser amortizado, e
devido a correcdo monetéaria ser alta, a divida passa a crescer. Como 0S juros sao
calculados sobre o saldo devedor, temos que 0s juros passem a ser maiores, € com
isso a amortizacao diminui. Assim, com o valor da prestacao insuficiente para cobrir
sequer 0s juros, a amortizagao passa a ser negativa. Ainda, quando a prestacao néo
consegue sequer pagar os juros, temos a incorporacdo dos juros ndo pagos ao
saldo devedor, aumentando a divida e passando a sofrer incidéncia dos juros do
més posterior.18

Em Curitiba, existe a Vara Federal do Sistema Financeiro de Habitacdo, que
prevé as seguintes solugdées quando presente a amortizagdo negativa: de priorizar o

pagamento da amortizacdo (assegurando a regra do art. 6°, ¢, da Lei 4.380/64°) ou

18 “Porém o que ocorre quando o encargo mensal ndo se consegue quitar essa parcela
“‘ideal” (amortizacdo + juros)? O procedimento adotado tem sido o de cobrar os juros e
reduzir a parcela de amortizagéo prevista, com isso influindo diretamente na equacéao que
resultaria no “zeramento” do saldo. Mas porque o contrario ndo poderia também ser
pertinente? Porque 0s juros que ndo alcancem esse percentual mensal “ideal” n&o
poderiam eles, em vez da parcela de amortizagdo, serem calculados em conta a parte? E
0 pior ocorre quando a parcela paga ndo é suficiente nem mesmo para a quitagdo desse
percentual de juros: os juros impagos sao adicionados a conta e, posteriormente, novos
juros sobre eles séo cobrados.” DURIGAN, Paulo Luiz. SFH: A prética juridica. Curitiba,
2007. Disponivel em: <http://www.apriori.com.br/artigos/sfth.pdf>. Acesso em: 22 set.
2010. p. 25.

19 BRASIL. Lei n°® 4.380 de 1964. Artigo 6°. O disposto no artigo anterior somente se
aplicard aos contratos de venda, cessdo ou promessa de cessdo, ou empréstimo que
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alternativamente garantir o pagamento de ambos quando possivel (juros e

amortizagcdo); e apurar 0S juros ndo pagos em separado, sendo corrigidos

monetariamente.

Vé-se a sequir decisdo do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em que
se deve montar quadro separado para cobranca dos juros quando da amortizagéo
negativa, sem que ocorra capitalizacao:

ADMINISTRATIVO. SFH. MUTUO  HABITACIONAL. REVISAO.
ANATOCISMO. SALDO DEVEDOR. A clausula contratual que prevé a
adocéo do sistema de amortizacdo Price deve ser cumprida, assegurando-
se a capacidade das prestacdes gradualmente reduzirem o saldo devedor,
conforme previsto pela tabela em referéncia. Os juros da amortizagao
negativa ndo podem ser capitalizados em qualquer periodicidade, conforme
orientacéo pacifica do STJ (v.g. REsp 919.693/PR), e Sumula 121 do STF,
devendo comporem conta em separado, para pagamento ao final, corrigidos
monetariamente segundo os indices de corregdo monetaria do saldo
devedor. (TRF4, Quarta Turma, AC 20047000042446-4, Rel. Des.
Alexandre Gongalves Lippel, j. 27/5/09, D.E.. 8/6/2009).

Dentre as opc¢des de capitalizacdo tratadas, temos que ressaltar que seréo
consideradas anatocismo quando a lei ndo permitir que ocorra a capitalizagéo
composta de juro. Ainda ocorrem ilegalidades nos contratos quando sdo cumulados
encargos de mora e comissdo de permanéncia, na utilizagdo da taxa referencial
como indice de correcdo monetaria, entre outros. Entretanto, procurou-se tratar

neste artigo dos casos de capitalizacdo composta de juros, e quando sera ilegal.

3 CAPITALIZACAO DO JURO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

O tema proposto a elaboragédo do artigo gera inimeras interpretacdes pelos
aplicadores do direito. E de conhecimento comum do povo que os juros sobre
juros sédo ilegais. Cumpre ressaltar que nem sempre 0S juros compostos sao
ilegais, j& que em determinados casos a lei permite a aplicacdo de capitalizagdo dos

juros.

satisfagam as seguintes condi¢des: (...) ¢) ao menos parte do financiamento, ou do preco
a ser pago, seja amortizado em prestagdes mensais sucessivas, de igual valor, antes do
reajustamento, que incluam amortizagéo e juros.
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Também deve-se esclarecer que o problema dos juros sédo apenas parte da

ilegalidade que podem ocorrer nos contratos (em especial os bancérios), entretanto,
este sera o enfoque principal do presente artigo.

A capitalizacdo composta do juro ocorre na maioria dos contratos bancarios,
onde o banco empresta dinheiro para que o consumidor devolva o capital em
prestacdes sucessivas, integradas pelo capital e juros, além da correcdo monetéaria
ou comissao de permanéncia.

Pode-se ressaltar que os contratos bancéarios sempre sdo de adesao, ou
seja, o consumidor apenas aceita as clausulas nele expressas, sob pena de nédo
conseguir o0 empréstimo.

Justamente pela obrigacéo das instituices financeiras em agir com a boa-fé
contratual?’, é que se torna possivel a revisdo dos contratos na esfera judicial, na
tentativa de resguardar os direitos porventura transgredidos.

20O principio da boa-fé (art. 422, CC: Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execu¢ao, os principios da probidade e boa-fé) deve
ser interpretado como regra de conduta, oriunda de principios gerais de direito. No
ordenamento brasileiro, o Cdodigo de Defesa do Consumidor trata a boa-fé como principio
base, que deve informar a relacdo de consumo criada entre as partes, limitando de certa
forma a autonomia privada de contratar. Aqui, destaca-se também a func¢é@o social do
contrato (art. 421, CC: A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
fungdo social do contrato), onde o contrato deve oferecer mais que o enriquecimento de
uma as partes, mas sim a satisfazer interesses legitimos da sociedade como um todo.
Deve-se relativizar o interesse particular, em prol de um equilibrio contratual, na tentativa
de consagrar os principios basilares constitucionais (da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 1ll); da justica e solidariedade, do desenvolvimento nacional e da justa distribuicdo
de riquezas (art.39, 1, 1l e Ill); da funcéo social da propriedade (art. 5°, XXIll); disciplina da
ordem econdmica pela valorizagéo da justica social, da dignidade do homem, (art. 170,
caput, lll, VII e IX); da defesa do consumidor (arts. 5°, XXXIl e 170, V). Com a atencéo
destes principios constitucionais, assim como o dever de lealdade e confianga reciprocas,
na formacgéo e execuc¢do de um contrato limpo, redigido de forma transparente, na busca
de uma efetiva justica contratual. Assim, o principio da boa-fé objetiva, apresenta direito
essencial do consumidor de ser informado sobre custos e condicdes de aquisicdo ou
utilizacdo de determinando servigo e/ou produto obrigacdo do fornecedor em atender tal
previsdo (art. 62, Ill, CDC: “Art. 6°. S&o direitos basicos do consumidor: (...) lll — a
informacgéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigcos, com especificacéo
correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade e pre¢co, bem como sobre
0S riscos que apresentam”). A autonomia da vontade deve ser limitada, no sentido de que
o fornecedor, sempre economicamente mais forte que o consumidor(“Art. 4°, CDC: A
politica Nacional de Rela¢cdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, a protecédo de seus interesses econdémicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transferéncia e harmonia das relacbes de
consumo, atendidos os seguintes principios: | — reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo”), tem o dever de respeita-lo, observando o
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Os Tribunais brasileiros tém entendido que a capitalizagdo desregulada de

todo e qualquer contrato gera um enriquecimento ilicito, como bem ressalta Nelson
Abréo (2002, p. 92-93):

A capitalizacdo desordenada e desenfreada dos juros tem sido uma das
piores conseqiiéncias que irradiam seus efeitos sobre o total devido... O
principio que secunda o anatocismo € desabridamente desrespeitado e
serve algumas vezes de simulacro para a insercdo de aspecto financeiro do
empréstimo, onde procura a instituicdo financeira se assegurar na eventual
falta de satisfacdo da obrigacéo a ser cumprida.

Para por cerce a essa préatica que se difundiu com larga tendéncia, os
Tribunais comecaram a perfilhar o entendimento no sentido da vedacéo
guanto a capitalizacdo, porque se apresentava num efeito em cascata,
alongando o valor da divida e se traduzindo num verdadeiro enriquecimento
sem causa justificadora.

Na maioria dos casos em que o0s bancos oferecem matuos aos
consumidores, ocorre a aplicacdo de anatocismo?!, que torna excessivamente
onerosa a relagéo de tomar capital emprestado.

Aqueles que levam vantagem indevida na situacdo tentam mascarar sob
diversas formas a capitalizacdo dos juros. Chamam por outro nome o célculo
utilizado (Tabela Price, SAC, SACRE, SAM, etc.), inventam novas féormulas para
calcular os juros, tudo para dificultar o entendimento do aplicador do direito, que,
entretanto, deveria interpretar facilmente.

Os juros sdo simples ou compostos (capitalizados).

Quando os juros sdo calculados de forma simples, tem-se o capital
multiplicado pelo percentual de juros e pela quantidade de tempo. A férmula é linear.

principio da boa-fé e da equidade contratual (art. 4°, lll, CDC: (...) lll — harmonizac&o dos
interesses dos participantes das relagbes de consumo e compatibilizagéo da protegdo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituigcdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagcdes entre consumidores e
fornecedores”

“... 0 anatocismo manifesta-se ora sob a capa da cobranca de juros sobre juros, ora sob a
rubrica de cumulagdo da corre¢cdo monetaria com a comisséo de permanéncia, ora ainda
sob a figura da multa extorsiva e outras formas, impondo ao tomador de dinheiro um énus
excessivo, que acarretard o enriquecimento ilicito do banco emprestador.” (GARCIA,
2000, p. 96)
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Quando os juros sédo calculados de forma composta, ndo interessa qual seja

a férmula utilizada, sera sempre exponencial, isto &, ird compor juros sobre juros.

E regra basica de matematica e de logica. Se o juro ndo for simples sera
composto (capitalizado).

Ao aplicador do direito caberia utilizar a formula de célculo simples do juro.
Qualquer resultado diferente do encontrado € porque estd sendo aplicado juro
composto no caso em questao.

Ai seria sO saber se a aplicagédo de capitalizagcao do juro é legal ou ilegal.

Esta matéria é bem controvertida na jurisprudéncia, ja que muitos
aplicadores do direito ndo entendem muito de matematica e ndo gostam muito do
assunto. Ocorre que a complicacdo social decorrente da mé aplicacédo da lei ao caso
concreto acarreta em inseguranca juridica, pois mesmo sendo caso de ilegalidade
de capitalizac&o dos juros, muitas vezes existem decisdes judiciais contra a lei.

7

No sistema legal brasileiro € permitida a aplicacdo de juros compostos
(capitalizagédo) somente em algumas determinadas situagcdes que a lei prevé, desde
gue sejam atendidos determinados requisitos.

Em regra, € vedada a capitalizacédo do juro, exceto anualmente, por for¢ca do
Decreto 22.626/33% (Lei de Usura), que proibe a capitalizacdo mensal dos juros, ou
seja, 0s juros devidos pelo més de empréstimo ndo podem integrar o capital do més
seguinte.

No mesmo diapasdo o Supremo Tribunal Federal editou a simula 121, que
prevé que “é vedada a capitalizacdo de juros, ainda que expressamente
convencionada”, isto €, nos casos em que a lei ndo permita a capitalizacdo dos
juros, mesmo que as partes tenham contratado expressamente esta capitalizacao,
ainda assim sera ilegal.

Entretanto, existem situacbes em que a lei permite a capitalizacdo do juro
em prazo inferior ao anual, como nas cédulas de crédito rural, industrial, comercial.

22 BRASIL. Decreto 22.626, de 7 de abril de 1933. Artigo 4. E proibido contar juros dos
juros; esta proibicdo ndo compreende a acumulagdo de juros vencidos aos saldos
liquidos em conta corrente de ano a ano.
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Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica enunciou a sumula 93, a qual

dispde que “a legislacdo sobre cédulas de crédito rural, comercial e industrial admite
0 pacto da capitalizacdo de juros”. H4 que se ressaltar que nos “casos em que a
possibilidade da capitalizacdo dos juros € expressamente prevista (DL 67/67; DL
413/69; Lei 6.840/80), ainda assim n&o se a admite se ndo estiver expressamente
pactuada!'!” (MOTTA, 2001, p. 291); (com itélico no original).

Nestes casos, a capitalizacdo deve ser contratada e, para periodicidade

7

inferior a seis meses é necessaria autorizagdo prévia do Conselho Monetario
Nacional (sendo que na maioria dos casos, 0s bancos nao apresentam tal
autorizacdo quando solicitado em juizo, e como consequéncia ndo deve ser aceita a
capitalizacéo).

Ainda recentemente, foi criada a lei que institui a Cédula de crédito bancaria
(Lei 10.931/2004), que também autoriza a capitalizacdo, desde que pactuada,
conforme artigo 28 da lei:

Artigo 28. A Cédula de Crédito Bancario € titulo executivo extrajudicial e
representa divida em dinheiro, certa, liquida e exigivel, seja pela soma nela
indicada, seja pelo saldo devedor demonstrado em planilha de célculo, ou
nos extratos da conta corrente, elaborados conforme previsto no § 2°.

81° Na Cédula de Crédito Bancario poderao ser pactuados:

| - os juros sobre a divida, capitalizados ou ndo, os critérios de sua
incidéncia e, se for o caso, a periodicidade de sua capitalizacdo, bem como
as despesas e os demais encargos decorrentes da obrigagao;

Em relagdo ao Sistema Financeiro de Habitagdo, mais recentemente foi
criada uma Lei 11.977/2009 (Programa Minha Casa Minha Vida), que inseriu o artigo
15-A na Lei 4.380/1964, e prevé expressamente a possibilidade de capitalizacdo dos
juros nos contratos regidos pelo SFH.

Lei n° 11.977/2009

Art. 75. A Lei no 4.380, de 21 de agosto de 1964, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:

(...)

“Art. 15-A. E permitida a pactuacdo de capitalizagdo de juros com
periodicidade mensal nas operacdes realizadas pelas entidades integrantes
do Sistema Financeiro da Habitacédo - SFH.”
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Também temos em vigor a Medida Provisoria 2170-36/2001, que foi editada

anteriormente a Emenda Constitucional 32/2001, e s6é podera ser revogada por outra
Medida Provisoéria ou apés votacdo no Congresso Nacional. Prevé a capitalizacdo no
artigo 5°, in verbis:

Art. 5°: Nas operacdes realizadas pelas instituices integrantes do Sistema

Financeiro Nacional, € admissivel a capitalizacdo de juros com
periodicidade inferior a um ano.

Paragrafo Unico. Sempre que necessario ou quando solicitado pelo devedor,
a apuracao do valor exato da obrigacdo, ou de seu saldo devedor, sera feita
pelo credor por meio de planilha de calculo que evidencie de modo claro,
preciso e de facil entendimento e compreensao, o valor principal da divida,
seus encargos e despesas contratuais, a parcela de juros e os critérios de
sua incidéncia, a parcela correspondente a multas e demais penalidades
contratuais.

Esta medida proviséria é muito criticada pela doutrina e jurisprudéncia, ja
gue foi editada em detrimento de um processo legislativo natural perante o
Congresso, sem conter o fundamento de “urgéncia e relevancia”, necessarios para
se fazer uma Medida Proviséria, e ainda de que a legislacdo sobre o Sistema
Financeiro Nacional deve ser tratada em lei complementar, conforme artigo 192 da
Constituicdo da Republica?s.

Cumpre ressaltar que o Supremo Tribunal Federal também editou a sumula
596 que dispbe que “as disposi¢cdes do Decreto 22.626 de 1933 ndo se aplicam as
taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas operacOes realizadas por
instituicdes publicas ou privadas, que integram o sistema financeiro nacional.” Neste
caso, 0 Supremo esclareceu que os juros oferecidos pelo sistema bancario ndo se
restringiam ao limite de 1% ao més, mas sim a um limite fornecido pelo sistema
financeiro nacional, dirigido pelo Banco Central do Brasil?4.

3 Ressalta-se que a Medida Proviséria n°2170-36/2001 ja foi declarada inconstitucional em
incidentes de declaragéo e arglicéo de constitucionalidade, perante o Tribunal de Justica
do Parana (n° 264.940-7/01, rel. Des. Edson Vidal Pinto, DJ 04/08/05.) e Tribunal
Regional Federal da 42 Regido (ApCiv 2001.70.00.004856-0, rel.Des. Federal Luiz Carlos
de Castro Lugon, DJU 08/09/04). Ainda que existe uma ADI n°2316, perante o Supremo
Tribunal Federal, pendente de julgamento, com 6 votos ja proferidos, sendo 4 votos
(inclusive do Relator Ministro Sydney Sanches) pela inconstitucionalidade da MP e 2
votos contra.

24 Durante a década de 90, foi aceita a tese de que havia um limite constitucional da taxa de
juros, limitada a 12% ao ano, conforme 83° do artigo 192 da CR, in literis: Art. 192 O
sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento
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Neste ponto, deve-se expor que o Banco Central apenas apresenta uma

média das taxas de juros aplicadas pelas instituicdes financeiras (a partir do ano de
1999), e ndo que impde um limite para a taxa de juros.

equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, sera regulado em lei
complementar, que dispord, inclusive, sobre: (...) 83° As taxas de juros reais, nelas
incluidas comissfes e quaisquer outras remuneracdes direta ou indiretamente referidas a
concesséo de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por cento ao ano; a cobranca
acima deste limite serd conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas
modalidades, nos termos que a lei determinar. Entretanto, ficou estabelecido que a regra
contida no 8 3° do art. 192 da CR ndo era auto-aplicavel, pois dependia de lei
complementar, conforme caput do artigo. Em 2003, a Emenda Constitucional n°40,
revogou o 83° do artigo. Assim como a limitag&o constitucional ndo foi aceita, a limitagéo
da lei de Usura (Decreto 22.626/1933) também néo foi aceita em relacdo as Instituicbes
Financeiras (sumula 596 STF), bem como as operadoras de cartdo de crédito (sumula
283 STJ: As empresas administradoras de cartdo de crédito séo instituicbes financeiras
e, por isso, 0s juros remuneratorios por elas cobrados ndo sofrem as limitagGes da Lei de
Usura). Apos o advento do novo cédigo civil em 2002, passou a ser discutida a limitacéo
da taxa de juros imposta pelo artigo artigo 591, in verbis: Destinando-se o mutuo a fins
econdmicos, presumem-se devidos juros, os quais, sob pena de reducdo, ndo poderdo
exceder a taxa a que se refere o art. 406, permitida a capitalizacdo anual. Em remissao
ao artigo 406 (Quando os juros moratérios ndo forem convencionados, ou o forem sem
taxa estipulada, ou quando provierem de determinagéo da lei, serdo fixados segundo a
taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda
Nacional), esclarece-se que ha duas interpretacdes sobre esta taxa: ou de 1% ao més,
ou SELIC. Desta forma, o artigo 591 do Cédigo Civil pode ser interpretado como uma
imposicdo, de limite obrigatorio & taxa de juros dos empréstimos, ndo podendo
ultrapassar 12% ao ano ou SELIC, sob pena de serem reduzidos. Esta regra segue a
mesma linha de raciocinio da limitagdo prevista na lei de Usura e no artigo 192 83° da
CR. Ha precedentes desta limitacdo no TJ/PR que fundamenta sob dois aspectos:
primeiro na fungéo social do contrato (art. 421 CC) e aplicacdo do limite previsto no artigo
591 e 406 do CC: “Sempre entendi que o disposto no 83°, do art. 192, da Constituicdo
Federal, por tratar-se de norma de eficacia contida ndo € auto-aplicavel, ante a auséncia
de lei complementar, exigéncia contida no ‘caput’ do artigo, como as disposi¢coes do
Decreto n. 22.626/33, contudo, o limite de 12% (doze por cento) ao ano fixado na
sentencga entendo ser razoavel e que atende a fungéo social do contrato porque, no item
6.3 do contrato, encontra-se consignado que ‘Sobre o valor adiantado incidirdo encargos
a taxa praticada pelo Banco...(...), deixando a oportunidade para que o apelante utilize de
taxas a serem fixadas unilateralmente, o que fere os principios da boa fé, da probidade e
da funcéo social do contrato previstos no Codigo Civil de 2.002, normas estas, sendo de
ordem publica (paragrafo unico, do art. 2.035, do Codigo citado), devem ser conhecidas
de oficio, eis as razbes pelas quais mantenho a sentenca (Apelacdo Civel 204267-5,
22CC, extinto Tribunal de Algada do Parand, Juiz Relator Toshiharu Yokomizo)”.
Entretanto, ha precedentes no STJ que afasta esta aplicacdo, sob fundamento que néo
se aplica aos bancos, visto que se submetem ao regime da Lei n®4595/64. Por fim,
guando ausente a contratacdo da taxa de juros, nos casos de contratos anteriores a
2003, a regra era do artigo 1063 do Cadigo Civil de 1916: “serdo também de 6% (seis por
cento) ao ano os juros devidos por for¢ca de lei, ou quando as partes os convencionarem
sem taxa estipulada”. Apos 2003 segue-se a linha de entendimento de aplicacdo do
artigo 406 e 591 do CC/2002. Entretanto, reiteradas decisdes tem destacado que neste
casos de auséncia de taxa estipulada, aplica-se a taxa média de mercado.
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Coloca-se em questao que, com a autorizagédo de capitalizacdo pela MP n°

2170-36/2001 (ainda em vigor), e pela criacdo legislativa de uma Cédula de Crédito
Bancario (que em tese pode ser qualquer tipo de contrato bancario), somado ao
ponto de que quem estipula a taxa de juros sao os préprios bancos, chega-se a
conclusdo de que o consumidor esta fadado a aceitar as regras dos bancos.

Aqui entra o papel do Poder Judiciario, que ndo pode aceitar que
determinadas condutas praticadas devam ser aceitas, quando contrarias a lei e aos
principios constitucionais.

7 7

Um grande problema é que a for¢ca das Instituicbes Financeiras é téo
grande, que elas acabam fazendo com que seus interesses deixem de ser abusivas,
tornando-se leis ou medidas provisoérias.

Assim, chega-se a conclusdo que, quando expressamente pactuada a
capitalizacdo dos juros (dentro dos contratos de adesdo), serd legitima sua
cobranca, pois até o momento, esta amparada pela forca da Medida Proviséria
pendente de julgamento no Supremo, ou ainda, caso seja declarada inconstitucional
a referida MP, podem os bancos simplesmente passarem a denominar todo e
gualquer contrato que realizem de cédula de crédito bancario (Lei 10.931/2004), e
entdo poder&o continuar praticando a capitalizagcéo de forma legalizada.

Entretanto deve ser considerada qualquer forma de capitalizacdo como
afronta direta a constituicdo. A cobranca de juros sobre juros gera enriquecimento
ilicito, e isto ndo deve ser aceito. Isto afronta diretamente o principio basilar de nossa
Constituicdo da Republica, a dignidade da pessoa humana.

O lucro é tido como prioridade em detrimento da propria pessoa humana.
Em geral, o consumidor de crédito bancéario é aquele individuo que nao tem
condicdes de adquirir seus bens com pagamentos Unicos, ja que grande parte €
assalariada, isto quando nao estéao sobrevivendo da informalidade.

Regressamos aqui aquela velha luta de classes, onde quem tem dinheiro
(banco) fica cada vez mais rico, e aquele que ndo tem dinheiro (individuo) esta cada
vez mais endividado.

Pode-se relacionar esta cobranca abusiva de juros, em grande parte
protegida pelo ordenamento juridico, sendo quando protegida pelos tribunais, como
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um dos fatores do superendividamento em massa que ocorre na populacdo. Nas

palavras de Claudia Lima Marques (2005, p. 1.230), “o superendividamento define-
se, justamente, pela impossibilidade de o devedor-pessoa fisica leigo e de boa-fé,
pagar suas dividas de consumo e a necessidade de o direito prever algum tipo de
saida, parcelamento ou prazo de graca, fruto do dever de cooperacédo e lealdade
para evitar a “morte civil” deste “falido” leigo ou “falido”-civil.”

A utilizacdo de métodos de ganho de capital por parte das instituicbes
financeiras, além dos limites legais e dos principios basicos das relacdes de
consumo, tratam de persuadir os consumidores a estarem sempre na mesma
posicao de submisséo as vontades do capital.

Com isso, o papel do Judiciario na imposicdo de aplicagdo basilar do
principio da boa-fé objetiva como regulador dos contratos de consumo torna-se de
grande importancia e valia no contexto social-econbmico, de distribuicdo mais
igualitaria das riquezas.

O principio da boa-fé objetiva surge “como novo paradigma para as relacdes
contratuais de consumo de nossa sociedade massificada, despersonalizada e cada
vez mais complexa (...)” (MARQUES, 2005, p. 214), devendo ser imposto e
“obrigatério a todas as rela¢des contratuais na sociedade moderna” (MARQUES,
2005, p. 215).

Apesar de estar consagrada na Constituicdo da Republica a valorizacdo da
livre iniciativa (art. 170, CR/88), € da pessoa humana que se inicia o
desenvolvimento e crescimento da sociedade. Primeiramente e antes de tudo deve-
se resguardar a dignidade da pessoa humana.

Conforme assevera Marcio Mello Casado (2000, p. 39), “a boa-fé exerce
funcd@o importante no trato dos chamados contratos de adeséo, pois € justamente
neste tipo de ajuste que costuma aparecer os maiores abusos, pelo fato de o
aderente ndo ter o poder de alterar substancialmente o contetudo contratual.”

Deve-se questionar se, apesar de a lei permitir que ocorra capitalizagéo de
juros em determinado caso, ainda assim, serd que este era o real interesse do
consumidor do crédito, que teve de aderir ao contrato da forma em que se
encontrava.
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A falta de boa-fé na realizacdo dos contratos por parte das instituicbes

financeiras leva o consumidor a uma situacdo de desconforto econémico, ja que
acaba tendo uma onerosidade excessiva.

O dever de informacgao, lealdade, clareza na estrutura dos contratos de
adesao deixa de ser um interesse individual e passa a ser social, ja que toda a
sociedade esta submetida as regras esculpidas em favor das instituicdes financeiras.

Assim, conclusao que nao poderia ser mais bem expressada, a respeito da
boa-fé objetiva, nas palavras de Claudia Lima Marques (2000):

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacao “refletida”, uma atuacéo
refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o,
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus
direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar lesédo
ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir bom fim das
obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos
interesses das partes.

J4 que muitas vezes ndo ocorre a boa-fé na execucdo dos contratos de
crédito, a saida é a busca de uma equidade contratual, a ser revista na esfera
judicial, na tentativa de recompor as perdas do consumidor, de maneira que sua
intimidade e dignidade sejam respeitadas.

Assim, ja que a revisdo judicial de um contrato bancario de crédito pela
aplicacdo de regras basicas de matematica, quanto a ndo aplicacdo de capitalizacao
composta de juros fica obstada pela possibilidade legal de aplicar a referida
capitalizacdo, conforme exposto neste capitulo, uma solugdo apontada ao
consumidor € a de questionar a onerosidade excessiva que lhe é imposta na
contratacdo por adesdo, requerendo a aplicacdo do codigo de defesa do
consumidor, em busca do equilibrio contratual.

E simples pensar que, apesar da legalidade da capitalizacdo de juros
guando atendidas o0s requisitos (como exemplo: a expressa contratacdo da
capitalizacdo), basta comparar os gastos finais de um contrato de crédito com
aplicacdo de uma tabela price, por exemplo, em relagdo a aplicacdo de juros
simples, e teremos a onerosidade excessiva em desfavor do consumidor.
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Mesmo em se tratando de aplicacdo de juros simples, ainda assim, as

instituicdes financeiras estardo tendo seu lucro resguardado. Ocorrera apenas que
nao terdo lucro dos juros sobre os juros.

Num pais onde os bancos ditam as regras e estabelecem os limites de
guanto vao cobrar de juros, alcancando uma das maiores taxas de juros mundiais,
com os maiores lucros obtidos dentro de todo o mercado econémico, vé-se que a
grande massa da populacéo trabalha e produz, em troca de fornecer cada vez mais
lucros aos grandes capitalistas.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que a correta elucidagédo do
instituto da capitalizacéo do juro no ordenamento brasileiro é de grande valia para os
operadores do direito, bem como para os interessados.

Pela perspectiva legislativa apontada, vé-se que as instituicbes financeiras
conseguiram impor seus interesses, legalizando a capitalizagdo de juros em periodo
inferiores ao anual, congregando a todos os contratos em que fornecem crédito a
possibilidade de aplicar suas férmulas de capitalizacdo composta de juros, lucrando
assim, ndo apenas com 0s juros do crédito emprestado, mas também com 0s juros
sobre os juros.

J4 que legalmente aceita a capitalizacdo composta de juros, desde que
pactuada entre as partes, resta indagar se durante a contratagdo foram respeitados
0s principios norteadores dos contratos, como da boa-fé objetiva, da lealdade, da
transparéncia, dentre outros (especialmente os trazidos pelo CDC).

Da prépria imposicdo do dever de boa-fé na contratacdo é que se abre a
possibilidade de reviséo judicial destes contratos, em busca do equilibrio entre as
partes.

Quando da utilizagdo dos métodos de capitalizacdo composta em relacédo a
aplicacdo de juros simples, vé-se a onerosidade excessiva em que o consumidor &
colocado (apesar de estar legalmente prevista, a capitalizacdo ainda assim é
prejudicial ao consumidor).
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Esta imposicado das instituicdes financeiras em aplicar juros compostos a

todos seus contratos, esta gerando um efeito de “superendividamento” em massa da
populagdo (neste artigo ndo foi tratado especificamente sobre a oferta de crédito
desenfreada que ocorre na sociedade, entretanto deve-se ter a nogédo de que isto
agrava ainda mais a situacao global do superendividamento).

Que ocorre a capitalizacdo nos contratos de crédito realizados entre
consumidores e instituicdes financeiras, isto ndo € novidade (apesar de muitos ainda
resistirem em aceitar a capitalizacdo de juros nestes contratos). Ressalta-se que
cada vez mais, métodos legislativos buscam legitimar esta ocorrida capitalizacao,
em busca de lucros extras.

Entretanto, também ndo ha como negar o prejuizo financeiro de toda a
sociedade composta de trabalhadores que necessitam de crédito, ja que inseridos
neste ciclo vicioso de abusividades e ndo conseguem dele se retirar, ndo restando
alternativa sendo de recorrer ao Poder Judiciario, na tentativa de equilibrar esta
situacao.

Desta forma justificou-se o presente trabalho, apresentando as limitacdes
legais da capitalizacdo de juros no ordenamento juridico brasileiro, concluindo que
apesar de por vezes estar legalizada a capitalizacdo, ainda assim reflete em
abusividade dentro dos contratos de consumo.
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O TRABALHO ESCRAVO E A(S) IDEOLOGIA(S) DOS
DIREITOS HUMANOS E DA FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE: UM DESAFIO A FEICAO SUBSTANCIAL
DA CONSTITUICAO DE 1988%?

SLAVE LABOR AND THE IDEOLOGIES OF HUMAN RIGHTS AND THE SOCIAL FUNCTION OF
PROPERTY: A CHALLENGE TO THE SUBSTANTIAL FACET OF THE 1988 CONSTITUTION

“O marcha implacéavel das sociedades humanas!

Perda de homens e almas ao meio do caminho!

Oceano onde tudo some o que a lei deixa cair! Sinistra inexisténcia de auxilios!
O morte moral.”

Victor Hugo, Os miseraveis.
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Resumo

Tramita atualmente no Congresso Nacional brasileiro a Proposta de Emenda
a Constituicdo 438/2001, também conhecida como PEC do trabalho escravo, que visa
a positivacdo constitucional da previsdo de expropriacdo de propriedades onde for
localizada exploracéo de trabalho escravo, no Brasil. O presente trabalho tem como
objetivo 0 estudo dos limites e possibilidades que a PEC representa para um real
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avanco na protecao dos direitos humanos e na realizagdo da reforma agraria no pais.
Para tanto, parte-se de um balanco histérico geral, apoiado em pesquisa bibliogréfica,
do tratamento dado a estas questdes na pratica juridico-politica brasileira, desde a
colonizacgéo, relacionando-o com estudos sobre direitos humanos, ideologia e teoria
politica e econbmica marxista, para contextualizar a PEC no atual periodo do
movimento histérico. A partir disso, analisam-se algumas peculiaridades desta
Proposta de Emenda Constitucional, que levam, finalmente, a conclusdo de que esta
ndo representa, para o atual momento historico, um consideravel avango para a
efetiva protecéo aos direitos humanos e reducgdo das desigualdades sociais do pais.

Palavras-chave: Trabalho Escravo; Direito Humanos; Funcdo Social da
Propriedade; Constituicdo; Ideologia.

Abstract

Currently being processed in the Brazilian National Congress Proposed
Amendment to the Constitution 438/2001, also known as PEC slave labor, which
seeks constitutional positivization forecast expropriation of properties where localized
exploitation of slave labor in Brazil. The present work aims to study the limits and
possibilities that the PEC represents a real breakthrough for the protection of human
rights and the implementation of agrarian reform in the country. Therefore, part is a
historical generally supported in literature, the treatment of these issues in legal
practice-Brazilian politics since colonial times, linking it to human rights studies,
ideology and Marxist political and economic theory to contextualize the PEC in the
current period of the historical movement. From this, we analyze some peculiarities of
this proposed constitutional amendment, which lead ultimately to the conclusion that
this is not for the current historical moment, a considerable advance for effective
human rights protection and the reduction of social inequalities country.

Keywords: Slave Labor; Human Rights; Social Function of Property;
Constitution; Ideology.

INTRODUCAO

Em 22 de maio de 2012, o Plenéario da Camara dos Deputados aprovou, em
segundo turno, a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 438/2001, oriunda do
Senado Federal, que permite a expropriacdo de imdveis rurais e urbanos quando a
fiscalizacdo publica encontrar exploracdo de trabalho escravo. Esses imdveis serdo
destinados a reforma agraria ou a programas de habitacdo popular. Com a emenda,
o art. 243 da Constituicdo Federal passara a vigorar com a seguinte redacao:

As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem
localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a exploracdo de
trabalho escravo serdo expropriadas e destinadas a reforma agréria e a
programas de habitagdo popular, sem qualquer indenizagcao ao proprietario
e sem prejuizo de outras sangbes previstas em lei, observado, no que
couber, o disposto no art. 5°. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2012)
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A PEC do trabalho escravo, como conhecida, foi aprovada em primeiro turno
pela Camara dos Deputados em agosto de 2004, ap6s a ocorréncia do assassinato
de trés auditores do Trabalho e de um motorista do Ministério do Trabalho em Unai
(MG), em 28 de janeiro daquele ano. Os quatro foram mortos apds realizarem uma
fiscalizacdo de rotina em fazendas da regidao, onde haviam aplicado multas
trabalhistas. Nove pessoas foram indiciadas pelos homicidios, incluindo
fazendeiros®.

Casos de violéncia como este evidenciam a ousadia de fazendeiros na
tentativa de ocultar o desrespeito a legislacéo trabalhista e as situacdes de trabalho
analogo a escraviddo em suas propriedades. Evidentemente, quem continua a obter
beneficios da exploragdo de trabalho escravo o faz as escondidas, por violar o
direito posto e o0 “consenso” moral vigente na sociedade de que tais praticas séo
inaceitaveis e repulsivas por ofender a dignidade humana.

O trabalho escravo contemporaneo no Brasil, diferentemente do modelo de
escraviddo moderna (caracterizada pela seletividade racial e pela reducdo da
pessoa do escravo a mera mercadoria), apresenta-se basicamente das seguintes
formas: a) h& pessoas obrigadas a trabalhar de graca para pagar dividas abusivas
aos patrdes; b) ha pessoas em lugares isolados onde nao ha transporte para sair, e
nao ha alternativa a ndo ser permanecer no local trabalhando; ¢) ha desrespeitos tdo
graves a legislagdo trabalhista como jornada de 18 horas, falta de seguranca,
trabalho infantil, etc., que sdo equiparados ao trabalho escravo.” Em todos estes
casos, geralmente, a permanéncia do empregado no trabalho se da contra a sua
vontade, sob ameacga, violéncia fisica e psicolégica ou outras formas de
intimidac&o®.

6 Em 28 de janeiro de 2012, o crime, que ficou conhecido como Chacina de Unali,
completou oito anos sem julgamento dos acusados. Noticia disponivel em:
http://www.reporterbrasil.org.br/exibe.php?id=1982. Acesso em: 20 set. 2012.

’ Sobre o tema, conferir entrevista intitulada “A cultura escravocrata permanece viva no
Brasil e querem naturaliza-la”, concedida por Pedro Abramovay, disponivel em
http://www.mst.org.br/node/13307. Acesso em: 20 set. 2012.

8 Noticias recentes sobre descoberta de casos de trabalho escravo em terras brasileiras:
“Latifundiarios s@o condenados por trabalho escravo no Pard”, disponivel em:
<http://www.mst.org.br/node/13454>. “Trabalhadores escravizados aplicavam agrotoxicos
sem prote¢cdo em latifundio”, disponivel em: <http://www.mst.org.br/Escravos-sao-

resgatados-aplicando-agrotoxicos-sem-protecao-em-latifundio>. “Empresarios séo

condenados  por trabalho escravo em  Pernambuco”, disponivel em:
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 427
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 425-440.



http://www.mst.org.br/node/13454
http://www.mst.org.br/Escravos-sao-resgatados-aplicando-agrotoxicos-sem-protecao-em-latifundio
http://www.mst.org.br/Escravos-sao-resgatados-aplicando-agrotoxicos-sem-protecao-em-latifundio

Academia Brasileira de

i T O trabalho escravo e a(s) ideologia(s) dos direitos humanos...
|

Isso demonstra que apdés 124 anos da abolicdo formal da escravatura, ndo
houve a eliminacdo total das praticas escravagistas no pais®, o que é motivo
suficientemente grave para a adog¢do de medidas mais enérgicas para a solucao
deste sério problema de violagdo de direitos humanos, como pretende consistir a
PEC do Trabalho Escravo. Mas ao mesmo tempo é preciso questionar se esta
pretenséo — de eliminar a escraviddo — ndo se trata de uma aspiracdo demasiado
humilde para o periodo histoérico atual. Indaga-se se ja ndo seria hora de um avancgo
maior na reivindicagao e protecao dos direitos humanos, incluindo neste rol, para
além da vedacado ao trabalho escravo, o imperativo do devido respeito integral as
normas constitucionais e infraconstitucionais de direito trabalhista.

Neste ponto, inclusive, uma preocupacéo dos ruralistas em torno da PEC
tem sido diferenciar o conceito de escraviddo do de mero desrespeito a legislagédo
trabalhista. Argumentam que o cumprimento parcial dos preceitos da CLT e da
Constituicdo Federal no que toca as relagdes de trabalho configura mero desrespeito
a legislacao trabalhista e ndo trabalho escravo, o que afasta de imediato a aplicacao
do dispositivo da PEC nestes casos, para fins de responsabilizacdo e expropriagéo
da propriedade.

Tendo em vista essas consideragfes iniciais, a questdao central deste
trabalho sera indagar sobre o real avanco, medido em possibilidade de efetividade
pratica, que a PEC do Trabalho Escravo representa para o Direito brasileiro. Para

<http://www1.folha.uol.com.br/mercado/1133462-empresarios-sao-condenados-por-
trabalho-escravo-em-pernambuco.shtml. “Fazendeiro é denunciado por trabalho
escravo>", disponivel em: <http://noticias.band.com.br/cidades/noticia/?id=100000
529425>. “Pecuarista e madeireiro do Pard sdo condenados por trabalho escravo”,
disponivel em: <http://g1l.globo.com/pa/para/noticia/2012/09/pecuarista-e-madeireiro-do-
para-sao-condenados-por-trabalho-escravo.html>. Todos os acessos: em 20 set. 2012.

° Hoje, porém, ndo ha necessariamente o componente racial, caracteristico da escraviddo
moderna, na escolha do escravo. Pesquisa feita pela Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) demonstra que embora a maioria (81%) dos trabalhadores escravizados
seja constituida de ndo brancos (dos quais 18,2% se autodenominaram pretos, 62%
pardos e 0,8% indigena), os 19% restantes sdo de trabalhadores brancos (OIT, 2011).
Ellen Meiksins Wood, sobre a questéo, explica que embora a escraviddo moderna tenha
vitimado preponderantemente os negros africanos, nada h& de automatico na associagéo
de escraviddo com racismo. Na Grécia e na Roma antigas, por exemplo, “apesar da
aceitacdo quase universal da escraviddo, a ideia de que ela se justificava pelas
desigualdades naturais entre seres humanos ndo era um valor dominante” e “a opinido
mais comum parecia ser a de que a escravidao era uma convencéo, ainda que universal,
gue se justificava simplesmente com base na sua utilidade”. (WOOD, 2011, p. 230)
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tanto, primeiramente sera analisada sua efetiva potencialidade para a protecdo aos
direitos humanos (Parte 1) e, a seguir, sua capacidade em vir a promover avangos
praticos na realizacdo da reforma agraria no pais, a partir de expropriagdes com
base no principio da fungéo social da propriedade (Parte 2). Esta divisdo sera feita
apenas por questdao metodoldgica e didatica, vez que reforma agraria é também uma
guestao de direitos humanos, problematica que perpassa todo o trabalho.

1 A PEC DO TRABALHO ESCRAVO E (O DISCURSO D)A PROTECAO
AOS DIREITOS HUMANOS

A PEC 438/2001 € um dispositivo juridico de protecdo aos direitos humanos,
pois tem como finalidade o combate as praticas escravocratas atentatérias a
dignidade humana. Quanto a isso ndo ha duvida. Mas ao se questionar quais 0s
objetivos reais, os fins Ultimos, e o0s efeitos desse (e de qualquer outro)
discurso/mecanismo de prote¢cdo aos direitos humanos, a resposta ndo é tao simples
e Obvia.

1.1 As teorizagOes sobre o discurso dos direitos humanos

Para comecar, h& basicamente trés principais formas gerais de
entendimento sobre os direitos humanos: em primeiro lugar, o do senso comum, que
vé na protecdo aos direitos humanos o principal motivo de impunidade para
criminosos. Defendem direitos humanos apenas para “humanos direitos”; em
segundo lugar, o entendimento académico, que refuta o senso comum e vé nos
direitos humanos uma forma de protecdo da pessoa contra os arbitrios do poder
(politico/econémico), e como meio de humanizacéo das relagBes capitalistas; e, em
terceiro lugar, a visdo popular dos movimentos sociais e de alguns intelectuais de
esquerda, que percebem nos direitos humanos uma excelente ferramenta
anticapitalista, apesar de ndo desconhecer sua origem burguesa e sua serventia na
legitimacao moral e ideoldgica do sistema capitalista.

Esta terceira linha de entendimento tem influéncia marxista. Para Marx, de
fato, os direitos humanos (e o direito como um todo), o Estado e a politica séo
instituicdbes da sociedade capitalista que servem a dominagcdo de classe pela
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burguesia. Ratificando esta ideia a partir do presente, Tarso de Melo (2011) sustenta
que a afirmacdo histérica dos direitos humanos parece nunca ter estado na
contramédo do desenvolvimento do neoliberalismo, j& que engloba um conjunto de
medidas destinadas a reducéo dos efeitos sociais do sistema, mas nao faz oposicao
ao foco central das violacdes.

Para Costas Douzinas, os direitos humanos, quando surgiram, no ambito da
tradicdo radical do Direito Natural, eram um fundamento transcendente da critica
contra a opressao e o senso-comum. Nos anos 1980, em diversos paises europeus
e asiaticos, os direitos humanos adquiriram mais uma vez o tom de dissidéncia,
rebeldia e reforma. Depois, porém, “a redefinicdo popular dos direitos humanos foi
abafada por diplomatas, politicos e juristas internacionais que se reuniram em Viena,
Pequim e outras festancas dos direitos humanos a fim de reaver o discurso das ruas
para os tratados, as convengbes e 0s especialistas”. (DOUZINAS, 2009, p. 25)
Conclui o autor, que “uma teoria dos direitos humanos que deposita toda a confianga
em governos, instituicdes internacionais, juizes e outros centros de poder publico ou
privado, frustra sua raison d’étre, que era precisamente defender as pessoas dessas
instituicbes e poderes”. (DOUZINAS, 2009, p. 30)

Importante esclarecer, ainda, que os direitos do homem criticados por Marx
sdo aqueles da declaragdo francesa de 1789, direitos de ordem individualista e
dirigidos a um “homem abstrato”. Segundo Mészaros, para Marx os direitos
humanos nédo seriam problematicos por si proprios. O problema dos direitos de
liberdade, igualdade e fraternidade esta no contexto em que se originam, ou seja,
séo “postulados ideais abstratos e irrealizadveis” numa “sociedade regida pelas forcas
desumanas da competicdo antagbnica e do ganho implacavel, aliados a
concentracdo de riqueza e poder em um numero cada vez menor de maos”.
(MESZAROS, 2008, p. 161)

Portanto, apesar do carater ideoldgico (burgués) original, os direitos
humanos podem servir como medidas eficazes a favor dos explorados e oprimidos
e, ao mesmo tempo, como forma de denuncia das contradicdes e injusticas do
sistema, enquanto as necessarias mudancas estruturais ndo acontecem. Importante,
nesse sentido, as consideragfes de Mészaros acerca dos estudos marxistas sobre
base econbmica e superestrutura politica e juridica, os quais demonstram a
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necessidade do sistema social em permitir uma autonomia relativa da superestrutura
em relacdo a base, para ndo deixar que direito e politica reproduzam de forma
idéntica as suas contradi¢cbes, e evitar, com isso, 0 desmascaramento imediato da
dominag&o. (MESZAROS, 2008)

Esta autonomia relativa da superestrutura oportuniza a radicalizagdo — no
sentido de ir a raiz — dos mecanismos de direitos humanos, e sua consequente
utiidade para trazer a tona as contradi¢cdes e injusticas do sistema, e para que
possam, aos poucos, ir formando uma consciéncia social em torno da necessidade
de mudancas estruturais. Para Melo, “o sentido da luta pelos direitos humanos €&
tornar e manter visivel a tensdo contraditéria entre capitalismo e democracia,
denunciando as limitacbes democraticas sobre as quais se sustenta a reproducéo do
capital e ‘afiando’ alternativas concretas para sua superacao”. (MELO, 2011, p. 194)

A contraposicdo entre sistema capitalista e democracia — ou sua antitese
estrutural, conforme Ellen Meiksins Wood (2011) — conduz automaticamente ao
relacionamento do capitalismo ao autoritarismo, a violéncia, a opressdo, a
exploracdo. E justamente esse o grande potencial a ser explorado nos
discursos/mecanismos de protecdo aos Direitos Humanos, sem tirar é claro a
importancia dos seus fins imediatos e urgentes, como a libertacdo de trabalhadores

em situacao de escravidao.

1.2 Da teoria ao caso concreto da PEC do trabalho escravo

Porém, no caso especifico da PEC 438, nota-se uma fragilidade enquanto
meio de avanco na explicitagdo das contradicdes do sistema. N&o se ignora o fato
de que com a PEC admite-se a existéncia de trabalho escravo no Brasil — pois se
ndo houvesse, ndo haveria necessidade desta medida legislativa. Este € motivo
suficiente para indignacéo nacional, para a realizagdo de campanhas de erradicagéo
do trabalho escravo, etc. Mas a existéncia da escravidao, apesar de chocante, ndo é
novidade para a sociedade brasileira. Além disso, o debate em torno da erradicacao
deste tipo de exploragdo humana tem ocorrido quase sempre desvinculado de uma
critica ao sistema politico/econdmico vigente, ou seja, pretende-se extingui-lo dentro

do proprio sistema, sem a realizacdo de nenhuma mudanca estrutural. O resultado,
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caso se consiga isto, sera uma maior legitimacéo ideologica e fortalecimento de um
sistema capitalista que se dira “humanizado”, ou ainda, “exitoso em eliminar a
escravidao de seu seio”.

Outro problema que a PEC suscita € o préprio conceito de trabalho escravo:
quais os requisitos faticos necessérios para sua configuracdo? O Codigo Penal traz
a seguinte definicdo para o crime de trabalho escravo: “Reduzir alguém a condicao
analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forgcados ou a jornada
exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢bes degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomoc¢do em razdo de divida contraida com o empregador
ou preposto” (artigo 149 do CP).

Apesar de ja existir tal definicdo de trabalho escravo em nossa legislacéo, a
discussdo de uma lei futura que defina o que é condi¢cdo anéloga a de escravo foi
condicdo do acordo entre os parlamentares que viabilizou a votacdo da PEC.
Inclusive ja ha um projeto tramitando na Camara que define o conceito de trabalho
escravo (PL 3842/12). A intencdo era aprovar esse projeto junto com a PEC.
Interessante observar que o PL retira os termos “jornada exaustiva’, “condicdes
degradantes de trabalho” e “preposto” (o chamado gato) e inclui a necessidade de
ameaca, coacdo e violéncia para a caracterizacéo do trabalho escravo?°.

Esta tentativa de alterar a definicdo de trabalho escravo, tornando-a mais
restritiva e de dificil verificagdo préatica parece pretender esvaziar de efetividade
pratica o dispositivo da PEC. Essa intencdo pode ser percebida na declaracdo do
deputado Luiz Carlos Heinze de que “essas questdes constantes da PEC sao
trabalhistas e ndo de trabalho escravo. O assunto é puramente trabalhista’'’.
Percebe-se, com isso, a grande possibilidade de fracasso desta Proposta de
Emenda Constitucional em sua aplicabilidade pratica. Ela ja nasce pouco
pretensiosa, e vai sofrendo mutilagdes fragilizantes ao longo da tramitacéo.

0 Conferir em “Camara aprova PEC do Trabalho Escravo”, disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=visualiza_noticia&id_caderno=
&id_noticia=83848>. Acesso em: 20 set. 2012.

1 Conferir em “Trabalhadores comemoram aprovagdo da PEC do Trabalho Escravo e
ruralistas querem mudangas no Senado”, disponivel em: <http://agenciabrasil.
ebc.com.br/noticia/2012-05-22/trabalhadores-comemoram-aprovacao-da-pec-do-trabalho-
escravo-e-ruralistas-querem-mudancas-no-senado>. Acesso em: 20 set. 2012.
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Ao invés de ficar limitada a disputa do conceito de trabalho escravo, uma
verdadeira afirmacéo (radical) dos direitos humanos neste caso deveria avancar
para a defesa da positivacdo juridica da previsdo de expropriacdo de terras para
todo e qualquer caso de desrespeito a legislacao trabalhista, por descumprimento da
funcdo social da propriedade. Dessa forma, a inobservancia das disposi¢cdes que
regulam as relagbes de trabalho (art. 186, Ill, CF) deixaria de ser motivo de mera
desapropriacdo por ndao cumprimento da funcdo social e passaria a ser causa de
expropriacdo do bem.

E notorio que se, por um lado, existe na sociedade um consenso moral
consolidado em torno do repudio das praticas escravagistas (ninguém se atreve a
defender a escraviddao, mesmo que a pratique as escondidas), por outro, ndo ha um
consenso tao estabelecido em relagéo ao dever de cumprimento integral de todos os
encargos trabalhistas pelos empregadores (muitos ndo hesitam em expressar sua
discordancia e insatisfacdo com “tantos direitos” assegurados aos empregados),
sendo por isso bastante comum a existéncia de relagbes de trabalho juridicamente
irregulares.

Porém, tendo em vista que os direitos trabalhistas estabelecidos em lei séo
compreendidos como 0s minimos necessarios para que o trabalhador possa
desempenhar suas tarefas sem comprometer sua saude e qualidade de vida, é
forcoso concordar que o desrespeito a esses minimos direitos configura situacao de
trabalho degradante, com prejuizo a saude. Portanto, a realidade material (objetiva)
de uma relacdo de “emprego” que viola direitos trabalhistas, sejam quais forem, ndo
€ de relagcdo empregaticia (esta subentende a total observancia das normas de
direito do trabalho), e sim de um outro tipo de relacdo de trabalho com nivel de
exploragcéo maior.

Encampar estas situacdes na luta pelos direitos humanos seria um real e
consideravel avanco para este século XXI, ao contrario da acanhada e vergonhosa
mera pretensdo de abolicdo da escravatura. A possibilidade de expropriacdo de
terras por descumprimento de obrigacdes trabalhistas seria uma forma de
radicalizacéo da defesa dos direitos humanos, tornando-os uma ferramenta efetiva
de transformacao da realidade de opresséo, exploracdo e concentracédo de riqueza
no pais.
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Assim, abrir-se-ia espago para um passo a mais no sentido de explicitar as
contradigOes e injusticas do sistema e de ir formando consciéncia social em torno da
necessidade de mudancas estruturais, quica da futura abolicdo das préprias
relacdes (exploratérias) empregaticias e do salario, a partir de novas formas de
relagbes de trabalho e organizacdo da produgdo como as que se estabelecem, por
exemplo, nas economias solidarias organizadas na forma de cooperativas de
trabalho, das quais ha inimeros exemplos de sucesso (SANTOS, 2002).

2 A PEC DO TRABALHO ESCRAVO E (O DISCURSO D)A REFORMA
AGRARIA: CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

O texto da PEC do Trabalho Escravo, que propde a alteracao do art. 243 da
Constituicdo Federal, assim como a atual redacao deste dispositivo, ndo faz mencéo
explicita ao principio da fungé@o social da propriedade, como o faz o art. 184 do
mesmo diploma ao prever a desapropriagdo de bens que ndo cumpram tal funcao.
Porém, ndo h& duvida de que a medida de expropriacdo das terras que contenham
culturas ilegais de plantas psicotrépicas e exploragéo de trabalho escravo se justifica
pelo ndo cumprimento da funcdo social de tais propriedades. Nestes casos,
inclusive, o seu descumprimento é mais gravoso ainda do que a inobservancia dos
requisitos do art. 186, inexistindo previsdo de qualquer indeniza¢do ao proprietario.

2.1 O principio constitucional da funcado social da propriedade e sua
ideologia burguesa originaria

A funcéo social da propriedade é definida pela doutrina do direito como um
principio juridico. Segundo Carlos Roberto Goncalves, a origem do principio &
controversa, mas é provavel que tenha sido formulado por Augusto Comte e
postulado por Léon Duguit, no inicio do século XX. Seria de Duguit a ideia de que os
direitos s se justificam pela misséo social para a qual devem cumprir, de forma que
a propriedade deixa de ser o direito subjetivo do individuo para se tornar a funcao
social do detentor da riqueza. Assim, a propriedade implica para seu dono a
obrigacdo de empregéa-la para o crescimento da riqueza social, pois s6 o proprietario
pode aumentar a riqueza geral utilizando a sua propria. (GONCALVES, 2012)
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Adentrando mais profundamente na questdo, Tarso de Melo, ao investigar
0s aspectos ideoldgicos do discurso juridico quanto ao seu poder transformador da
realidade social, utiliza como exemplo o preceito constitucional da funcéo social da
propriedade, revelando o modo ambiguo como tais previsdes de transformacgéo
social participam da fungéo do direito, estimulando e ao mesmo tempo limitando as
reivindicagbes. Conforme o autor, o tema da funcéo social da propriedade surge nas
obras de Otto Von Gierke, Karl Renner e Léon Duguit, mas ele so6 foi introduzido
definitivamente no debate juridico a partir da Constituicdo de Weimar, de 1919,
guando teve repercussao internacional com a carga do debate entre “direita” e
“esquerda” sob o qual foi suscitado. Desde entédo, a funcéo social da propriedade “é
atacada, a direita, por tocar no sagrado direito de propriedade e, a esquerda, por
fingir tocar no sagrado direito de propriedade”. (MELO, 2009, p. 67)

Para Pasukanis (1924, apud MELO, 2009, p. 68), um dos maiores criticos da
funcionalizagéo da propriedade, “a apresentacao do direito de propriedade burgués
como uma obrigagao social ndo passa de uma hipocrisia” e “[a burguesia] somente
tolera tais consideracdes acerca das fungbes sociais da propriedade porque elas
nao a comprometem em nada.” Nesse sentido, aventando-se a hipétese de que no
Brasil todos os latifindios cumpram os indices de produtividade determinados pelas
autoridades competentes, enquadrando-se assim nos critérios da funcdo social, néo
havera desapropriacdo alguma para fins de reforma agréaria. (MELO, 2009)

Assim, a realidade de cinco séculos de latifindio da histéria brasileira,
iniciada no periodo da colonizagcdo com a distribuicdo de sesmarias pela Coroa de
Portugal, continua inalteravel e juridicamente protegida. O latifindio, responsavel em
grande medida pela enorme desigualdade social brasileira, concentra quase toda a
rigueza do pais nas maos de poucos e condena a grande maioria a pobreza, a
marginalizacdo e a submissdo a condi¢cbes degradantes de trabalho. A luta por
reforma agraria, portanto, é uma questao também de direitos humanos.

Porém, apesar do carater ideoldgico (burgués) originario do principio da
funcdo social da propriedade, isto n&o impossibilita o uso contrario deste
instrumento, isto é, a servi¢co da luta popular contra-hegeménica. Da mesma forma
gue o discurso em prol da erradicagdo do trabalho escravo, o discurso da funcéo
social da propriedade e da reforma agréaria assume um caréter de protecdo aos
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direitos humanos. E, assim sendo, dettm o mesmo potencial de radicalizacdo e
denuncia das contradices do sistema.

2.2 O potencial contra-hegemonico do principio constitucional da funcéo
social da propriedade

Boaventura de Sousa Santos observa que a atuacdo dos movimentos
sociais inicialmente assentava-se numa leitura cética acerca do potencial
emancipatério do direito e de descrenca na luta juridica. Pensava-se: se o direito €
um instrumento da burguesia e das classes oligarquicas, e sempre funcionou a favor
delas; e, se o direito s6 nos vé como réus e para nos punir, para qué utilizar o
direito? (SANTOS, 2011)

Porém, num determinado momento, houve uma mudanca de atitude. No
caso do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST), por exemplo, a
criminalizacdo das agdes dos seus integrantes e a chegada dos conflitos de terra
aos tribunais geraram a qualificacdo juridica do movimento que, em contrapartida,
passou a se valer das fungfes instrumentais, politicas e simbdlicas do direito e dos
tribunais também a seu favor. Apds algumas vitdérias em processos judiciais, 0
préprio movimento passou a ressignificar sua luta a partir do vocabulario juridico,
advogando por uma hermenéutica critica e contra-hegemoénica dos institutos
juridicos, apropriando-se de conceitos como o de func¢do social da propriedade e
denunciando as viola¢des de direitos humanos subjacentes aos conflitos fundiérios.
(SANTOS, 2011)

E neste contexto que se verifica a emergéncia do que Santos denomina de
legalidade cosmopolita ou subalterna. Segundo o autor, no ambito da legalidade
cosmopolita, uma coisa é utilizar um instrumento hegemonico, outra coisa é utiliza-lo
de maneira hegemoénica. Isto significa que € possivel utilizar instrumentos
hegemoénicos para fins ndo hegemdnicos sempre que a ambiguidade conceitual
destes instrumentos seja mobilizada por grupos sociais para dar credibilidade a
concepcdes alternativas que aproveitem as brechas e as contradicdes do sistema

juridico e judiciario. (SANTOS, 2011)

Os efeitos desse processo ja se fazem notar na atividade interpretativa de
alguns magistrados brasileiros. Eros Roberto Grau, por exemplo, assume uma
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postura hermenéutica progressista do principio da funcdo social da propriedade.
Segundo o autor, a propriedade dotada de func&o social justifica-se por seus fins,
servicos e funcdo. E a sua fungédo que a legitima. Dessa forma, a propriedade que
ndo esteja cumprindo sua funcdo social ndo podera ser objeto de protecdo juridica.
Utilizando as palavras do autor, “ja ndo havera mais fundamento juridico a atribuir
direito de propriedade ao titular do bem (propriedade) que nao esta a cumprir sua
funcdo social”. (GRAU, 2012, p. 337) Nesta linha de raciocinio l6gico, Eros Grau
termina por demonstrar que “ndo ha, na hipétese de propriedade que ndo cumpre
sua funcdo social, ‘propriedade’ desapropridvel’. (GRAU, 2012, p. 337)
Consequentemente, caso o Estado “desaproprie” esta “propriedade” e indenize o
proprietario, estard havendo pagamento indevido e enriquecimento sem causa do
“proprietario”. (GRAU, 2012)

Desse modo, em Uultima analise, a propriedade é funcdo social, ou
propriedade-funcdo social. Conforme Grau, o principio da funcdo social da
propriedade “passa a integrar o conceito juridico-positivo de propriedade” (GRAU,
2012, p. 246). Este raciocinio coerente demonstra a sutileza da linguagem das
normas juridicas, inclusive das constitucionais, que, sob uma aparéncia progressista
e de compromisso com a justica social, muitas vezes consistem, ao contrario, em
ferramentas de manutencdo do status quo social’?2. E o caso do art. 184 da
Constituicdo Federal, que determina o pagamento de prévia e justa indenizacdo ao
“proprietario” desapropriado, ou seja, estabelece a realizacdo de uma espécie de
“compra”, pelo Estado, do bem que ndo cumpre sua fungédo social, mantendo assim
a concentragao da rigueza nas mesmas maos.

Portanto, um real avanco para a efetivagdo da justica social no pais seria a
alteracdo desta norma constitucional (art. 184), retirando-lhe o termo
“desapropriacao” para inserir em seu lugar a previsao de expropriagao do bem que

2 vale, neste sentido, mais uma reflexdo do eminente Ministro do STF: “N&o obstante tudo
iSso (as conclusdes acerca da propriedade-fungéo social), 0 8 4° do art. 182 e o art. 184 e
paragrafos do texto constitucional invalidam a coeréncia da trilha de reflexdo que
palmilhamos. Essa contradicdo, de ordem conceitual, ndo é, no entanto, peculiar do
nosso Direito. N&o a justifica, embora a explique, o fato de expressar, ela também — a
funcdo social da propriedade — principio ideologicamente comprometido com a
preservacédo do instituto da propriedade privada dos bens de producédo. Por isso mesmo é
gue seu pressuposto necessario €, precisamente, a propriedade”. (GRAU, 2012, p. 338)
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ndo cumpre sua fungcdo social, ndo s6 para imoveis rurais, mas também para 0s
urbanos. Ademais, conforme o artigo 186, inciso lll, da Carta Constitucional, a
funcdo social € cumprida quando a propriedade atende, dentre outros requisitos, a
“observancia das disposi¢cbes que regulam as relacbes de trabalho”. Logo, esta
proposta de alteragdo do art. 184 abrangeria os fins da PEC do Trabalho Escravo,
tornando-a desnecesséria, e, para além disso, representaria um progresso juridico
muito mais significativo, pois visaria combater ndo s6 o trabalho escravo, mas todo e
qualquer tipo de desrespeito a legislacao trabalhista nas relacdes empregaticias.

CONSIDERACOES FINAIS

O fato de se estar, ap6s 124 anos da Lei Aurea, discutindo no Congresso
Nacional e na sociedade medidas para a abolicdo da escravidao no Brasil
demonstra a complexidade deste problema, que vai muito além de uma mera
questdo moral. A persistente existéncia do trabalho escravo no pais possui conexao
direta com o problema da concentracdo de terras, ndo sO porque a realizacdo da
reforma agraria poderia evitar a necessidade de trabalhadores pobres submeterem-
se a condi¢cbes degradantes de exploracédo de sua forca de trabalho'3, mas também
em funcdo das causas politico-econdmicas comuns a ambos os fenémenos. De fato,
0s interesses que impedem a realizacdo da reforma agraria sdo 0os mesmos que
obtém beneficios com a manutencdo da existéncia do trabalho escravo: a
maximizacdo dos lucros obtidos a partir da propriedade privada e a reproducao do
capital.

Para bem da verdade, o Direito, enquanto instrumento a servigo do Estado,
pode pouco contra isso. Basta perceber que apesar da vasta legislagdo sobre
reforma agréaria que se tem no Brasil, nunca o Estado brasileiro se empenhou em
efetiva-la. Todos os avancos na redistribuicdo de terras no pais se deram sob
pressdo popular dos movimentos sociais do campo. (STEDILE, 2011) Da mesma
forma, a grande quantidade de regras e principios constitucionais e de direito

13 Conforme Eric Hobsbawm, “a impressionante desigualdade social na América Latina
dificilmente pode deixar de ter relagdo com a também impressionante auséncia de
reforma agraria sistemética em muitos desses paises”. (HOBSBAWM, 1995, p. 348)
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internacional protetoras da liberdade e da dignidade humana n&o tém sido capazes
de eliminar diversas formas de opressao e exploragao do povo brasileiro, dentre elas
a submisséo a trabalhos forgados e degradantes.

Porém, esta realidade néo retira a importancia da existéncia de legislaces
progressistas para essas tematicas, pois é a partir de avancos legislativos no
reconhecimento de direitos sociais e na positivacdo de direitos humanos que a
pressdo popular por mudancas reais tem mais forca e legitimidade. Ndo ser4 o
Estado brasileiro, de livre e espontanea vontade — seja quem for que estiver a
ocupar seus cargos estratégicos —, que promovera avangos significativos na reforma
agréria, na erradicacdo do trabalho escravo ou na melhoria das condi¢bes de
trabalho para todos. Estas conquistas sempre foram e continuardo sendo conquistas
do povo. Mas para isso precisa-se de armas adequadas, e uma delas é a existéncia
de uma legislacao progressista a seu favor.

Infelizmente, porém, a reflexao realizada neste trabalho levou a concluséo
de que a Proposta de Emenda Constitucional 438/2001 ndo representa um
consideravel avanco neste sentido. Além de seu campo de eficacia limitar-se a
casos de configuragéo de trabalho escravo, deixando de fora um amplo rol de outras
formas de violagBes do direito trabalhista, h& tentativa dos congressistas de alterar o
préprio conceito de trabalho escravo, para deixa-lo mais restrito, acabando assim por
anular qualquer possibilidade de eficacia real da Emenda Constitucional.

A afirmacao radical (voltada para a raiz) dos Direitos Humanos, defendida
neste trabalho, demanda a positivacdo juridica da previsdo de expropriacdo de
terras para todo e qualquer caso de desrespeito a legislacdo trabalhista e
consequente descumprimento da funcéo social da propriedade. Para tanto, bastaria
alterar a redagdo do art. 184 da Constituicdo Federal, substituindo o termo
“desapropriacao” por “expropriacdo” do bem que ndo cumpre sua funcao social. Esta
modificagdo no texto constitucional tornaria desnecessaria a PEC 438/2001, por
abranger suas finalidades, além do que iria representar um progresso juridico muito
mais significativo para a protecédo dos direitos dos trabalhadores no Brasil. Seria,
portanto, um mecanismo radical de protecdo aos Direitos Humanos a ser utilizado
pelo povo em suas lutas histéricas por reconhecimento e respeito a sua dignidade.
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A ASCENSAO E QUEDA DO LAW AND ECONOMICS:
UM ENSAIO PARA O JUIZ GUIDO CALABRESIY?

THE RISE AND FALL OF LAW AND ECONOMICS: AN ESSAY FOR JUDGE GUIDO CALABRESI

Ugo Mattei®

Resumo

Neste ensaio uso Law and Economics e raciocinio de eficiéncia no Direito
como instrumento na tentativa de prever o destino da lideranca dos Estados Unidos
no Direito. Argumento que Law and Economics tem contribuido significativamente
para a obtencdo de hegemonia mundial pela pesquisa juridica estadunidense,
gracas principalmente a trabalhos pioneiros, tal como aqueles de Guido Calabresi
nos anos 60 e 70. Afirmo que aspectos posteriores do Law and Economics
consumiram muito de seu inicial capital de prestigio e que o declinio da fase da
andlise econémica do Direito ja estd em bem em curso. Igualmente defendo que a
gueda do Law and Economics, dado a seu formalismo exacerbado, paroquialismo e
centralizacdo no ocidente, permite uma previsdo mais geral do inicio da fase de
declinio da pesquisa juridica estadunidense no cenario global.

Palavras-chave: Law and economics; raciocinio de eficiéncia; teoria do
direito
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Abstract

In this Essay | use law and economics and efficiency reasoning in the law
as a proxy in attempting to predict the fate of U.S. intellectual leadership in the law. |
argue that law and economics has significantly contributed to the attainment of
worldwide hegemony by U.S. legal scholarship, mostly thanks to early work, such as
that pioneered by Guido Calabresi in the 1960s and 70s. | claim that later aspects of
the style and politics of law and economics have consumed much of its early capital
of prestige, and that the decline phase of the economic approach in legal reasoning
is well on its way. | further argue that the fall of law and economics, due to its
overformalism, parochialism, and western-centrism, allows a more general
prediction on the beginning of a decline phase of U.S. legal scholarship in the global
scenario.

Keywords: law and economics; efficiency reasoning; legal theory.

Sumario: 1. Os Estados Unidos como contexto de recepc¢ado; 2. Hegemonia
estadunidense e consciéncia juridica mundial; 3. A ascensdo do raciocinio de
eficiéncia nos Estados Unidos; 4. Exportando o raciocinio de eficiéncia: Europa como
contexto de recepcdo; 5. Paroquialismo, reinvengéo da roda e o declinio do Law and
Economics.

INTRODUCAO

Neste ensaio uso Law and Economics e raciocinio de eficiéncia no Direito
como instrumento na tentativa de prever o destino da lideranga dos Estados Unidos
no Direito. Argumento que Law and Economics tem contribuido significativamente
para a obtencdo de hegemonia mundial pela pesquisa juridica estadunidense,
gracas principalmente a trabalhos pioneiros, tal como aqueles de Guido Calabresi
nos anos 60 e 70. Afirmo que aspectos posteriores do Law and Economics
consumiram muito de seu inicial capital de prestigio e que o declinio da fase da
analise econbmica do Direito ja estd em bem em curso. Igualmente defendo que a
gueda do Law and Economics, dado a seu formalismo exacerbado, paroquialismo e
centralizacdo no ocidente, permite uma previsdo mais geral do inicio da fase de
declinio da pesquisa juridica estadunidense no cenéario global.

No inicio deste trabalho devo deixar claro que o sucesso politico de dado
paradigma de teoria juridica (tanto internamente quanto no exterior) deve ser visto
como um fenbmeno muito independente daquele do prestigio do dito paradigma. Por
exemplo, formalismo legal (em suas variadas formas) tem sido (e em parte ainda €)
a forma triunfante de raciocinio juridico na arena da préatica juridica, muito depois de
que seu prestigio intelectual comecou sua fase de declinio. Similarmente, Law and
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Economics pode ser intelectualmente muito prestigioso, mas ao mesmo tempo

politicamente muito fraco (tal como durante a década de 80 na Europa), ou pode ser
politicamente muito poderoso e intelectualmente fraco. Argumento que este Ultimo
cenario € o caso hoje, em que as poderosas instituicbes de governanca global
(Banco Mundial, Fundo Monetario Internacional - FMI, Organizacdo Mundial do
Comeércio - OMC) endossam (e compelem a) algumas das ideias notoriamente mais
simplisticas da Law and Economics. Também, hoje poderosos esforgos
organizacionais (tal como a Associagao Europeia de Law and Economics) produzem
um clima de otimismo e autocongratulacdo que preclui que muitos dos
pesquisadores do Law and Economics entendam o comeco do declinio do seu
prestigio internacional.

Também, de pronto, devo acrescer que este trabalho s6 se reporta ao que
pode ser dito o nucleo do consenso do Law and Economics como uma forma de
raciocinio juridico, o que considero ser a Unica versao relevante de Law and
Economics. De certa forma, trato aqui da perspectiva predominante (mainstream), e
Nnao me preocupo com muitas das tentativas de mais ou menos sucesso ou
influéncia de ir além do predominante. Perspectivas como Law and Economics
comparado ou Behavioral Law and Economics sao muito circunscritos para serem
globalmente relevantes, e mais, eles muitas vezes ndo podem ser vistos como
desafios genuinos ao nucleo do consenso?. Consequentemente, meu argumento
central ndo pode ser refutado somente se mostrando amostras especificas de usos
nao paroquiais, ndo etnocéntricos, nao simplisticos e nao ideoldgicos da perspectiva
econbmica. O que se tornou uma industria, perdendo a pungéncia critica original,
gue propiciou sua ascensao como paradigma global de raciocinio juridico, € o nucleo
do consenso do Law and Economics e seus defensores.

Finalmente uma nota sobre meu método. Uma vez que uma das taticas mais

difundidas para estabelecer hegemonia é tornar o status quo natural, como se

4 Para uma variedade de andlises, todas as quais considero variagbes ao mesmo
consenso, veja Nicholas Mercuro & Steven G. Medema, Economics and the Law: From
Posner to Post-Modernism (1997) (propicia um panorama nao critico das escolas de
pensamento dominantes nos movimentos do Direito e economia). Uma omisséo
significativa daquele estudo é a escola de pensamento comparative law and Economics,
que é talvez a unica quebra radical com o consenso geral. Ndo € nem mencionado nem
discutido no livro. Para uma discussao aprofundada do comparative law and Economics,
veja Ugo Mattei, Comparative Law and Economics (1997).
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fenbmenos sociais ndo fossem produto da histéria mas uma epifania de uma

natureza um tanto imutavel das coisas, discutirei Law and Economics em um
relativamente profundo contexto comparativo e histérico. Em outras palavras,
comecarei minha discussdo muito antes de 1960, o ano estabelecido como do
nascimento do Law and Economics, e compararei a presente situagao de hegemonia
legal dos EUA com momentos em que outros paises, tal como Franca e Alemanha,
foram hegemonicos na tradicdo legal ocidental. Existe a necessidade dos
académicos Estadunidenses entenderem que sua presente posicdo de prestigio

internacional e vantagem cientifica ndo durara para sempre.

1 OS ESTADOS UNIDOS COMO CONTEXTO DE RECEPCAO

Em trabalhos anteriores delineei a estrutura fundamental do que chamo de
“a rule of law profissional” e as razdes histéricas para a presente lideranca intelectual
dos EUA no cenéario juridico global®>. A estrutura fundamental do Direito
estadunidense tem se desdobrado para se tornar um sistema politicamente
legitimado em que o poder direto do governo € contrabalanceado por um conjunto
de controles profissionais (contramajoritarios): um controle judicial e um controle

académico. Tal sistema é resultado de importacbes da Europa, digeridos e feitos

espetaculares por meio de expansao nos EUA.

No inicio do ultimo século, o Direito Estadunidense havia recebido da
Europa, e digerido de uma forma genuinamente original, 0os componentes
fundamentais de sua estrutura. A tradicdo common law inglesa transmitiu & antiga
col6nia o ideal de juizes como oraculos da lei e de um judiciario forte e independente
como um sistema (framework) institucional no qual juizes podem realizar seu papel
como guardides dos direitos individuais. O Direito estadunidense tem desenvolvido
este legado e o explicado ao ponto de inventar a “adjudicacdo constitucional”

(constitutional adjudication), um feito que ndo foi cumprido mesmo pelo grande Sir

> Ugo Mattei, Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World's Legal Systems,
45 Am. J. Comp. L. 5 (1997) (explicando “the rule of professional law”); Ugo Mattei, Why
the Wind Changed: Intellectual Leadership in Western Law, 42 Am. J. Comp. L. 195
(1994) [depois Why the Wind Changed] (examinando a lideranca dos EUA no Direito).
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Edward Coke®. Juizes ndo s6 sdo oraculos da lei e lideres do sistema legal

profissional, mas também tem poder de declarar, no processo de adjudicacao,
decisdes politicas como inconstitucionais’. Em virtude de tal poder judicial ostensivo
dentro do Direito estadunidense, a crenca — ja notada por Alexis de Tocqueville®,
gue qualquer problema politico pode, mais cedo ou mais tarde, ser adjudicado por
um tribunal — foi levada ao seu extremo nos julgamentos de Nuremberg, e
possivelmente ao seu limite em Bush v. Gore®. Mais importante, os Estados Unidos
inventaram uma ferramenta legal (adjudicacdo constitucional) que agora é parte da

consciéncia juridica mundial®®.

A tradicdo do Civil Law também transmitiu aos Estados Unidos varios modos
de pensamento que o Direito estadunidense esteve ocupado em expandir. Ao longo
dos séculos dezenove e vinte a Franga demonstrou aos Estados Unidos a ideia de
direitos individuais universais. Estes Direitos “negativos” (ou também ditos “direitos
de primeira geracdo”) foram emoldurados na Constituicdo dos EUA, tao influente que
foram & maioria dos Founding Fathers!!. Ndo sé foi o ideal universalista levado a
seu extremo, como Vvisto por, entre outros fatos, no¢cdes de uma jurisdicdo universal

dos tribunais dos EUA na vindicagao de tais direitos, mas direitos negativos, na falta

6 Dictum de Coke's no caso Dr. Bonham, 77 Eng. Rep. 638 (K.B. 1610), é geralmente tido
como o ancestral Inglés do conceito de judicial review delineado em Marbury v. Madison,
5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). J.H. Baker, An Introduction to English Legal History 100
(1971); Robert Lowry Clinton, Marbury v. Madison and Judicial Review 38 (1989). Lord
Coke escreveu que: “em muitos casos, o common law ird controlar os Atos do
Parlamento, e que algumas vezes pode julgar eles totalmente nulos: pois quando um Ato
do Parlamento € contra o Direito comum, a razdo, ou é repugnante, ou impossivel de ser
realizado, o common law ird controla-lo e julgar tal ato como nulo”. Dr. Bonham's Case,
77 Eng. Rep. p. 652.

” Veja Marbury, 5 U.S. (1 Cranch) at 178.

8 Veja Alexis de Tocqueville, Democracy in America 115 (Arthur Goldhammer trans.,
Library f Am. 2004) (1835).

9 531 U.S. 98 (2000); see Rachel E. Barkow, More Supreme than Court? The Fall of the
Political Question Doctrine and the Rise of Judicial Supremacy, 102 Colum. L. Rev. 237
(2002). See generally Michael J. Klarman, Bush v. Gore Through the Lens of
Constitutional History, 89 Cal. L. Rev. 1721 (2001) (dando uma discussdo da deciséo a
luz da histéria juridica).

10 Uso o termo “consciéncia juridica” (legal consciousness) no sentido de Duncan Kennedy,
Two Globalizations of Law & Legal Thought: 1850-1968, 36 Suffolk U. L. Rev. 631, 634
(2003) [daqui em diante Two Globalizations].

1 Para uma discusséo recente e fascinante de seu credo e ideologia, veja Joseph J. Ellis,
Founding Brothers: The Revolutionary Generation (2000).
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das nocgdes substanciais de soberania e estatalidade desenvolvidas pelos

Jacobinos, se tornaram limite genuino a atividade redistributiva do Estado
estadunidense. Nocoes de liberdade da intrusdao governamental foram, de forma
alguma, limitados a legiferacéo judicial da era Lochner!?. Um forte limite a qualquer
papel proativo do governo — exceto em areas como militares e de defesa, nas quais
rotineiramente ocorrem massivas transferéncias de riqueza — podem ser antevistas

em nogoOes de direitos (econdmicos) inspirados pelo pensamento francés.

Ainda mais, a Alemanha transmitiu aos EUA uma de suas caracteristicas
contemporaneas fundamentais: a presenca de instituicbes académicas fortes e
independentes que servem como um contrabalanco profissional ao processo politico.
Foi s6 porque o Direito foi considerado uma ciéncia, claro legado do historicismo
alemdo, que foi natural argumentar seu ensino em contextos universitarios3. Em
outra medida o Direito poderia ter se mantido uma questdo pratica, como continuou
a ser na Inglaterra até depois da Era Vitoriana. Uma vez importada aos EUA, o
sistema profissional aleméo!* tem se impulsionado pela proliferacédo de instituicdes
académicas, tipicas a este lado do oceano. Hoje, faculdades de Direito
estadunidenses (escolas profissionais com corpo docente que se consideram
pesquisadores académicos) sdo as Unicas escolas do mundo que oferecem
educacdo juridica basica na graduacdo. Consequentemente, e paradoxalmente para
um sistema baseado em *“ensino profissionalizante”, o advogado estadunidense
médio é exposto a mais anos de treinamento académico que qualquer outro colega
no mundo. Mais ainda, a academia estadunidense pode ser vista como a atual
escola de graduagdo mundial de advogados — muitos advogados ambiciosos por

tudo mundo completam sua graduacdo juridica nos EUA¥. O programa de

12 Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905).

13 Sobre o impacto do modelo profissional alemdo nos Estados Unidos, veja James
Whitman, Commercial Law and the American Volk: A Note on Llewellyn's German
Sources for the Uniform Commercial Code, 97 Yale L.J. 156 (1987).

14 Veja Wolfgang Wiegand, The Reception of American Law in Europe, 39 Am. J. Comp. L.
229, 235 (1991) (descrevendo a crescente tendéncia de advogados europeus procurarem
uma educacdo juridica estadunidense).

15 Veja generally Richard H. Fallon et al., Hart and Wechsler's The Federal Courts and the
Federal System (4th ed. 1996).
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graduacdo €, portanto, outra ferramenta poderosa na difusdo mundial do Direito

estadunidense.

O Direito estadunidense nesta fase inicial ndo s6 importou da Europa, mas
outras caracteristicas fundamentais de sua estrutura podem ser vistas como reacdes
originais contra modelos europeus de Direito. Entre estes, deve-se ao menos
mencionar a constituicdo escrita — uma reacao contra a natureza arbitraria do Direito
Constitucional ndo escrito inglés — e, especialmente para 0s propdsitos deste ensaio,
o alto grau de descentralizagdo — outra reacdo contra a natureza altamente
centralizada do sistema de governo inglés. Descentralizacdo é provavelmente o
aspecto mais original da estrutura fundamental do Direito dos EUA. Nenhum outro
sistema legal no mundo desenvolveu um sistema totalmente federal tdo completo e
complexo quanto os Estados Unidos desenvolveram. A coexisténcia de um grande
namero de tribunais estaduais e federais fez de assuntos de jurisdi¢cdo e escolha do
Direito aplicavel as preocupacgfes do sistema legal profissional estadunidense desde
seu inicio. Ainda mais, a natureza descentralizada do sistema torna natural se
analisar problemas juridicos a luz da pergunta fundamental: Qual das varias
possiveis respostas legais que competem entre si € de fato a melhor? Estas
questbes novamente fazem natural que se comparem possiveis solugdes juridicas
de uma perspectiva de eficiéncial’. Ndo surpreende que Law and Economics como
uma andalise juridica calcada na preocupacao com a eficiéncia emergiu nos anos 60,
logo depois da Escola de Processo Legal de Harvard, a escola de pensamento cujo
método era fundado na andlise institucional comparadal®. Mais ainda, e mais

interessante para um estudo da expansdo do padrdao estadunidense de

16 Veja Neil K. Komesar, Imperfect Alternatives: Choosing Institutions in Law, Economics,
and Public Policy 28-29 (1994) (explicando a importancis da andlise institucional
comparada como um componente do Law and Economics); Roberta Romano, The
Genius of American Corporate Law 1 (1993) (notando que o sistema federealisto do
Direito societario estadunidense perimite aos negocios escolherem qual estado tem
estrutura juridica que mais se minimiza os custos de se fazer negocios).

17 Veja Gary Minda, Postmodern Legal Movements: Law and Jurisprudence at Century's
End 83 (1995) (observando que a ascengao e queda do Law and Economics coincidiu
com o declinio do legal process school e a ascensédo do comparative and interdisciplinary
legal analysis).

18 Veja Yves Dezalay & Bryant G. Garth, Dealing in Virtue: International Commercial
Arbitration and the Construction of a Transnational Legal Order (1996).
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jurisprudéncia, as questdes concernentes ao operador usual estadunidense (Qual

tribunal tem jurisdicdo? Que direito se aplica?) sao as mesmas questdes na mesa de
qualquer advogado avaliando um problema de relevancia internacional®. Assim, na
alvorada da globalizacdo econémica, advogados americanos ja gozam de uma
cultura juridica e discurso politico que é mais amplo que seus limites jurisdicionais, e
isto os faz mais bem equipados do que seus colegas estrangeiros para atacar
problemas trazidos pela globalizagdo econdémica. Neste cenario, a “anexagdo” de
mais uma jurisdicdo, onde quer que seja localizada, ndo muda particularmente o

raciocinio do advogado estadunidense?,

A globalizagdo da economia e a derrocada mundial do Estado ativista,
crucial para o projeto neoliberal e comegado nos anos 80 pela dita revolugéo
Reagan-Thatcher, provou ser o ambiente incubador ideal para a ascensdo do Law
and Economics como o mais influente modo de pensamento juridico mundial no
desfecho da Guerra Fria?t. Com economistas (conservadores) tomando conta do
principal papel de criadores de leis tanto nos EUA quanto no estrangeiro, foi uma
consequéncia natural que aqueles advogados (majoritariamente estadunidenses)
foram capazes de iniciar dialogo com economistas, 0s mestres de uma ciéncia social
hegemonica, assim gozando de importante vantagem??. De forma mais geral, e

novamente em virtude de uma variedade de razdes que estdo além do limitado

19 A prépria estrutura do processo judicial estadunidense privatiza poder e atividade ao
significativamente reduzir os aspectos do “dominio publico” da litigacdo. Varias atividades
dentro da litigacdo foram descritas como “oficiais” em sistemas juridicos europeus,
incluindo servigos de ajuizamento, cogni¢cdo ou acareamento de testemunhas ja sé@o
matérias privadas no Direito estadunidense. Rudolf B. Schlesinger et al., Comparative
Law: Cases, Text, Materials 428, 448 (6th ed. 1998). Isto cria a base para o que tem sido
recentemente chamado de “transplante de empreendedorismo”. See Jonathan M. Miller,
A Typology of Legal Transplants: Using Sociology, Legal History and Argentine Examples
to Explain the Transplant Process, 51 Am. J. Comp. L. 839, 849-54 (2003).

20 Cf. Yves Dezalay & Bryant G. Garth, The Internationalization of Palace Wars: Lawyers,
Economists, and the Contest to Transform Latin American States (2002) (conferindo
exemplos da exportacdo de instituicdes e praticas econ6micas e juridicas para paises
latioamericanos).

21 Veja em geral Robert D. Cooter, Law and the Imperialism of Economics: An Introduction
to the Economic Analysis of Law and a Review of the Major Books, 29 UCLA L. Rev. 1260
(1982).

22 Veja Francis Fukuyama, The End of History and the Last Man (1992) (discutindo o
conceito de Hegel que o fim da historia ocorreria com a ado¢do de uma democracia
liberal como a forma de governo humana preferida).
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escopo deste artigo, aumentou-se o prestigio do Direito estadunidense para os

profissionais do mundo todo, de forma que a lideranga intelectual dos EUA emergiu
como um fato indisputavel. Esta lideranca durara? Neste ensaio, seguindo a
parabola do Law and Economics, argumento que a fase de ascensao se encerrou e

gue a fase de declinio se inicia.

2 HEGEMONIA ESTADUNIDENSE E CONSCIENCIA JURIDICA MUNDIAL

Enquanto, como demonstrado na primeira parte, as raizes da “naturalizacéo”
da forma estadunidense de raciocinio em uma Era Mundial podem ser encontradas
muito atras: a parabola do Law and Economics comec¢a somente durante o coracao
da Guerra Fria chega a seu pico na década posterior a queda do Muro de Berlim, e,
argumento, inicia seu declinio intelectual no come¢co do novo milénio, quando a
lideranca intelectual, politica e moral dos EUA é questionada mundialmente com
energia sem precedentes. A crescente resisténcia contra o neoliberalismo liderado
por pesquisadores estadunidenses parece afetar muitos de seus intelectuais de
maior relevancia, incluindo advogados-economistas e outros comentaristas politicos,
cujo papel, na ironicamente curta era do “fim da histéria”?3, tem sido tentar tornar

politicas conservadoras em uma tecnologia neutra.

Em geral, esta mudanca paradigmética no raciocinio juridico produzido pela
Law and Economics como ataque fundamental a relagédo hierdrquica entre o sistema
juridico e a atividade do mercado tem sido impulsionada pela globalizagdo da
economia, na qual as fronteiras dos mercados sdo cada vez menos limitadas por
aquelas dos Estados. Em verdade, mercados hoje s&o instituicdes mais fortes que
0s proprios Estados, de forma tdo intensa que os poderosos atores societarios da
economia global controlam o sistema juridico, ao invés de serem controlados por
ele.?* Em virtude deste deslocamento de poder algumas “predicdes” do Law and
Economics acabaram sendo muito corretas, 0 que serve como argumento positivo

para o Law and Economics como andlise realista. Nao obstante, o prestigio na arena

% Veja Noreena Hertz, The Silent Takeover: Global Capitalism and the Death of Democracy

7-8 (2001).
24 Hoje a literatura no Law and Economics como movimento intelectual € muito extensiva.
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mundial do pensamento juridico ndo é s6 o resultado do cinismo na descricdo da

“realidade” social, que presentemente, em andlise proxima, parece ser ainda pior
gue os tedricos mais cinicos puderam imaginar. Um paradigma académico no Direito
deve propiciar algum julgamento de valor e o prestigio geralmente deriva dos méritos
de sua critica. Consequentemente, a ascensao e queda do Law and Economics
deve também ser compreendido em termos de desenvolvimentos académicos e
modos de pensamento das teorias juridicas na arena mundial?®. N&do existe forma de
entender o impacto e prestigio de um movimento juridico se nossa perspectiva €

apenas local.

Por exemplo, académicos do Direito Constitucional sdo sem duvidas o0s
“maiorais” nos EUA, uma vez que eles participam da atividade académica de maior
prestigio e gratificacdo. Nao obstante, na arena mundial, apesar de fortes esfor¢os
politicos e institucionais de exportar as noc¢des e ideias do constitucionalismo
estadunidense por todo mundo, o Direito Constitucional é visto como um assunto
intimamente doméstico, fazendo dos famosos académicos do Direito Constitucional
estadunidense — dominantes como sdo no ambiente académico doméstico — figuras
profundamente irrelevantes em perspectiva mundial. Para adquirir alguma influéncia,
estes académicos devem se reinventar como experts em Direito Comparado, ou
como juristas generalistas, o que de forma alguma é o caso dos economistas (e
experts em Law and Economics), que simplesmente fazem no exterior o que se
ocupam em casa: discutem modelos abstratos com pouca preocupacdo com as
complexidades da vida real. De forma mais geral, em um mundo que hoje é
largamente privatizado, a arena mundial € reservada para os académicos do Direito
Privado, que é a area do Direito na qual se localizam a maioria das contribuicées do
Law and Economics.

Em razdo da matéria deste artigo, minha preocupacao € a influéncia do Law
and Economics fora do seu nascedouro nos EUA. Também analiso um contexto que
atraiu muita atencdo na academia juridica internacional: aquela de transplantes

legais?®®. A recente onda de hegemonia juridica estadunidense pode ser vista de

% Veja em geral Alan Watson, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law (2d ed.
1993). Watson explica que a teoria de transplantes juridicos € um “movimento de uma
regra ou sistema de Direito de um pais a outro, ou de um povo a outro”. Ibid. p. 21.

% V/eja Elisabetta Grande, Imitazione e Diritto: Ipotesi Sulla Circolazione dei Modelli (2000);
see also P.G. Monateri & F.A. Chiaves, Shifting Frames: Law and Legal “Contaminations,”
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forma mais clara (e é muito mais significativa) como uma mudanca na consciéncia

juridica, ao invés de um padréo de transplante de regras legais. Recep¢do normativa
¢ uma atividade altamente criativa?’, e transplantes de normas seriam
equivocamente interpretados em sua natureza se fossem tidos somente como um
exercicio de importacdo/exportacio?®. E por esta raz&o que € importante se avaliar o
impacto do Law and Economics como “inventado” nos EUA por Guido Calabresi e
difundido pela forma simplificada de Richard Posner, dentro do mais amplo contexto
historico e transnacional de pensamento juridico.

O pano de fundo institucional do Direito estadunidense propiciado pelo
contexto profundamente original no qual a Legal Process School — o primeiro
paradigma originalmente estadunidense de pensamento juridico — desenvolveu sua
andlise nos anos 50%°. Antes do Legal Process, movimentos académicos nos
Estados Unidos eram meras reproducdes de modelos de pensamento Europeus, tal
como o dogmatismo alemdo (conhecido nos EUA como formalismo) ou
jurisprudéncia socioldgica (conhecido nos Estados Unidos como realismo juridico).
Uma vez que os EUA s&o o unico sistema judicial federalizado do mundo, o Direito

in Introduction to Italian Law 21, 21-30 (Jeffrey S. Lena & Ugo Mattei eds., 2002)
(analisando a importacdo de regras e instituicdes da Franca e Alemanha a cultura juridica
italiana). A literatura sobre transplantes juridicos é agora bem extensiva.

27 Considerando o Direito como uma mercadoria mecanica que pode ser importada e
exportada como um aparelho de televisdo ou um carro Land Rover € também uma
estratégia de governanca. Veja Ugo Mattei, Legal Pluralism, Legal Change and Economic
Development, in New Law for New States: Politica del Diritto in Eritrea 23 (L. Favali et al.
eds., 1998). Veja em geral Laura Nader, The Life of the Law: Anthropological Projects
117-67 (2002) (examinando os processos hegemdnicos do Direito nas épocas colonial e
contemporanea).

2 para uma discussdo das mudancas no pensamento atual do Direito Privado na Europa,
veja Martijn W. Hesselink, The New European Legal Culture (2001) (argumentando que
académicos europeus deveriam estudar os efeitos econémicos de diferentes regras de
Direito Privado e promover uma regra em detrimento da outra se ela for mais eficiente).
Para uma posicdo de maior nuance, entretanto, veja Mathias Reimann, Droit Positif et
Culture Juridique. L'américanisation du Droit Européen par Réception, in 45 Archives de
Philosophie du Droit. Américanisation du Droit 61 (2001) (discutindo a americanizagéo
como uma mudanca de mentalidade).

2 A legal process school recebeu recente retomada de atencdo gracas a publicacdo de
1994 de seu livro definidor, Henry M. Hart, Jr. & Albert M. Sacks, The Legal Process:
Basic Problems in the Making and Application of Law (William N. Eskridge, Jr. & Philip P.
Frickey eds., 1994) (1958). Para uma andlise que junta legal process e law and
Economics, veja Komesar, nota supra 13. Anterior a legal process school, as raizes de
tanto o formalismo juridico quanto o realismo podem ser tracadas até a Europa. Veja
Kennedy, Two Globalizations, nota supra 7, p. 637-40 (discutindo a globalizacdo do
pensamento juridico europeu classico).
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estadunidense deve, entdo, se adequar a um numero Unico de conflitos potenciais

entre atores institucionais. Esta pratica naturalmente forca advogados a desenvolver
uma consciéncia tremendamente sofisticada da importancia pratica de que decide o
qgue em matérias de litigio®.

Dentro da cultura juridica estadunidense o grau sem precedente de
raciocinio antiformalista — devido a quarenta anos de dominio do realismo juridico —
demandou uma reacdo. Na Alemanha e Franca, os dois lideres e expoentes da
tradicdo Civil Law, a jurisprudéncia sociolégica (também conhecida como
antiformalismo) nunca teve sucesso em ir além do status de corrente critica do
pensamento juridico; ela mantém somente influéncia marginal fora da academia
juridica. Nos EUA, por outro lado, realismo juridico tomou a lideranca entre as
analises legais nas universidades, e se tornou importante no judiciario e na
administracdo estatal®. Como resultado, quando advogados estadunidenses
comecaram a interpretar seu papel de “criadores ocultos do Direito”3? muito
abertamente, eles experimentaram uma perda de legitimidade que enfraqueceu seu
projeto profissional®:.

Tentativas de reforcar aquela legitimidade e o projeto profissional dos
advogados produziu a Legal Process School no Direito Publico (lembre-se dos
principios neutros de Wechsler3#), e Law and Economics no Direito Privado. Estes
movimentos n&o tiveram modelos estrangeiros que o0s inspirassem e foram
consequentemente invencdes “genuinas” da academia estadunidense.

Se vista da perspectiva doméstica do Direito estadunidense, ambos Legal
Process e Law and Economics dividem uma relacdo ambigua com formalismo e

30 Com mais interesse, veja outras publicagdes “classicas” sobre a legal process school,
Hart and Wechsler's The Federal Courts and the Federal System. Fallon et al., nota supra
12; veja também Akhil Reed Amar, Law Story, 102 Harv. L. Rev. 688 (1989) (revisando
Paul M. Bator et al., Hart and Wechsler's The Federal Courts and the Federal System (3d
ed. 1988)).

31 Veja 2 Carlo Augusto Cannata & Antonio Gambaro, Lineamenti di Storia Della
Giurisprudenza Europea: Dal Medioevo All'epoca Contemporanea (4th ed. 1989).

32 Para ponderagGes sobre a hegemonia realista no Direito dos EUA, veja Grant Gilmore,
The Ages of American Law (1977), and Bruce A. Ackerman, Reconstructing American
Law 105-10 (1984).

33 Veja Antonio Gambaro, Il Successo del Giurista, 106 Il Foro Itlaiano 86 (1983).

34 Uso o termo “projeto profissional” no sentido sociolégico desenvolvido em Magali Sarfatti
Larson, The Rise of Professionalism: A Sociological Analysis (1977).
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realismo. Existem, contudo, importantes diferencas estruturais entre os dois. Seria

dificil imaginar o nascimento do Legal Process School fora do peculiar sistema
federal dos EUA. Enquanto isto, devido a natureza do raciocinio econdmico, a
andlise econémica do Direito tende a ser um paradigma universalista®. Como
consequéncia deste distinto grau de especificidade local, somente Law and

Economics se tornou uma forma hegemaonica de consciéncia juridica.

3 A ASCENSAO DO RACIOCINIO DE EFICIENCIA NOS ESTADOS UNIDOS

Herman Oliphant, um lider do realismo juridico, conclamou estudantes de
Direito e advogados a sair das bibliotecas®¢. A biblioteca juridica e os materiais
juridicos 14 dentro foram por muito tempo todo o universo do advogado do ocidente.
A tradicdo textual dominante no continente europeu ao menos desde a era dos
glosadores, s6 muito limitada correcdo foi posta pela tradicdo do Common Law,
independentemente de sua autorrepresentacdo como Direito “ndo escrito”.
Christopher Columbus Langdell costumava dizer que opinides de apelagéo, elas
préprias uma forma literaria, sdo as matérias-primas no laboratério do advogado-
cientista®’. Consequentemente, sair das bibliotecas foi de fato um programa
revolucionario nos anos 30, porque advogados nunca verdadeiramente transitavam
fora delas.

Para sair da biblioteca os advogados precisavam de guias. Karl Llewellyn,
outro lider do realismo juridico, bateu a porta do antropologista E. Adamson Hoebel

3% Herbert Wechsler, Toward Neutral Principles of Constitutional Law, 73 Harv. L. Rev. 1
(1959).

% Veja Mattei, Why the Wind Changed, nota supra 2, p. 216 (demonstrando que “Law and
Economics é ... uma tentativa de compreender forgas que estdo em jogo no Direito e ndo
em um sistema juridico em particular”).

37 Veja Herman Oliphant, The Public and the Law--The Three Major Criticisms of the Law

and Their Validity, 18 A.B.A. J. 787, 793 (1932). Oliphant afirmou:
Tais tém sido as tradicdes da pesquisa juridica com que todos os estudantes de Direito
tem amadurecido que, com tempo suficiente para revisar, quase todos eles
provavelmente poderiam explicar a definicdo técnico-juridica de roubo e com isso ganhar
admiracdo geral da simetria e completude do desenvolvimento I6gico que a pesquisa
juridica Ihe conferiu. Mas se Ihes fosse pedido para exemplificar algo como os limites do
Direito Penal no controle de agentes de penhora como passiveis de serem acusados de
receptacéo culposa de fruto de furto, ele poderia vasculhar bibliotecas interiras e ainda
nao ter resposta. lbid.
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para explorar as formas de “vida legal” fora das bibliotecas®. Muitos outros realistas,

também, concordaram que ndo advogados eram precisos em faculdades de Direito
para desenvolver paradigmas ndo textuais de pensamento®. Entre tais nao
advogados contratados nas faculdades de Direito podemos encontrar muitos dos
fundadores do Law and Economics, incluindo os proeminentes economistas de
Chicago Aaron Director e Ronald Coase.

Durante a era do realismo triunfante alguns advogados, ao invés de
escolherem economistas como coautores, preferiram uma participacao direta no
conhecimento econdmico. Entre estes pesquisadores que se equipavam para se
aventurarem sozinhos, por meio das bibliotecas, encontra-se o verdadeiro criador da
Law and Economics: Guido Calabresi.

Advogados, de certo, ndo se limitaram a usar seus guias para jornadas
intelectuais fora do raciocinio textual. Nem todos eles, contudo, estavam a (a)
procura de perspectivas criticas para contrariar o status quo do Direito, e buscaram,
com a ferramenta da economia, melhores perspectivas para observar os “lugares
escuros™?, Muitos advogados, particularmente aqueles de maior tendéncia politica
conservadora, sentiram que décadas de realismo juridico dominante requeriam uma
reestruturacdo da legitimidade do advogado como projeto profissional. O Direito,
como uma construgdo fundamentalmente conservadora, necessitava de uma
reestruturacdo para retomar alguma objetividade, se pesquisadores do Direito e
juizes fossem manter ocultos seu papel como criadores do Direito. Para considerar o
Direito como a atividade daquele que decidiu por ultimo, como os realistas
consideravam, expde a profissdo juridica ao seguinte desafio fundamental: se o
Direito é tdo tendencioso quanto as preferéncias politicas daquele que profere a
decisdo, entdo porque ele deve ser um advogado profissional ao invés de um
politico, médico ou comerciante de carros?

% G. Edward White, The Impact of Legal Science on Tort Law, 1880- 1910, 78 Colum. L.
Rev. 213, 220-22 (1978). Sobre Langdell e a critica realista, a leitura mais interessante e
vivida ainda €, em minha opinido, The Ages of American Law de Grant Gilmore. Veja
Gilmore, nota supra 29, p. 42-48. Para uma mais recente e longa narrativa dos eventos
intelectuais em torno do desenvolvimento do realismo juridico, veja Morton J. Horwitz,
The Transformation of American Law 1870-1960: The Crisis of Legal Orthodoxy (1992).

% Nader, nota supra 24, p. 85-101.
40 Veja Gilmore, nota supra 29, p. 87-88.
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Na jurisprudéncia ocidental a ciéncia tradicionalmente serviu o propésito de

explicitar o papel especial de advogados como aqueles que proferem as decisfes, a
despeito da sua falta de legitimidade politica. Mas se a metafora de biologia e
geometria, muito cara a Langdell e seus seguidores formalistas*!, ndo pode mais
servir este propoésito, “ciéncia social” agora daria conta®. E entre as ciéncias sociais
a soberana, de fato, era a economia®®. Richard Posner é associado a esta
contribuicdo fundamental — salvando a profissdo de advogado das consequéncias de
ser muito “candido”#4.

Assim, a economia pode fornecer um bom guia fora da letra negra da lei e
uma nova e forte fonte de legitimidade. Afinal, economistas estavam focados em
incentivos e incentivos significavam focar no comportamento dos recipientes dos
preceitos legais. Desta forma algo comecou a acontecer fora e para além dos textos
legais. Economistas, além disto, enquanto trabalhavam na teoria da escolha publica
estavam eles proprios focando em algo fora do texto. Estes economistas se
preocupavam com a producdo das normas, com a legiferacdo, 0 processo
determinante do conteldo legal (v.g. procura por renda)®. Enquanto
tradicionalmente os advogados - incluindo realistas estadunidenses como
advogados fundamentalmente positivistas — focavam na norma e nos preceitos como
eles sdo (ou deveriam ser), economistas, por contraste, defendiam que o foco
deveria ser retornado ao que era antes (escolhas publicas) depois (comportamento
de reacao a incentivos) do preceito legal. Estes economistas argumentavam que o
foco deveria ser no processo de consequéncias sociais do desfecho de tal
processo?,

4 Guido Calabresi, A Common Law for the Age of Statutes 180 (1982) ( “Como
pesquisador, € meu trabalho olhar em locais escuros e tentar descrever, tédo
precisamente como posso, 0 que vejo”).

42 Gilmore, nota supra 29, p. 42.

43 Ibid. p. 87-88.

44 Cooter, nota supra 18, p. 1260-61.

4 Um advogado de Chicago sem treinamento formal em economia, Richard Posner, mais
tarde se tornando juiz federal de apelagdes, comecou a inundar sua pesquisa juridica
com sua tremenda produtividade do inicio dos anos 70. Seu livro, Economic Analysis of
Law, é considerado um classico na disciplina. Veja Richard A. Posner, Economic Analysis
of Law (6th ed. 2003) [Daqui em diante Economic Analysis].

% Veja James M. Buchanan & Gordon Tullock, The Calculus of Consent: Logical
Foundations of Constitutional Democracy (1962) (descrevendo a teoria da escolha
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Quanto a legitimidade, manuais de economia predominantemente continham

retérica baseada em ciéncia e objetividade?’. O inicial sucesso do raciocinio de
eficiéncia no Direito pode ser entéo justificado com base em dois fatores: 1. uma vez
gue o foco é no processo, entdo qualquer um aceitaria que o0 processo deveria ser
eficiente; e 2. eficiéncia se dizia objetiva, um elemento essencial na estratégia de
legitimac&o“*®. Enquanto a justica é o dominio dos sentimentos subjetivos, eficiéncia
€ o dominio da objetividade, jA& que ela oferece poucos e bem explicitados
conceitos*.

Economistas também tinham seus préprios planos, entdo Law and
Economics ndo sO servia as necessidades e curiosidade de advogados, mas
daqueles economistas também. E aqueles planos, mesmo para 0s economistas, era
comum a ambos conservadores quanto progressistas. Os economistas de mente
mais aberta, tal como Ronald Coase no inicio de sua carreira, acreditavam que a
segregacdo disciplinar entre disciplinas de economia e Direito era absurda®°. Afinal,
anteriormente Direito e economia ndao eram nem disciplinas separadas, como
provado pelo fato que o fundador da economia moderna, Adam Smith, foi professor
de jurisprudence®!. Foi s o positivismo, uma andlise que tinha conquistado ambas
as disciplinas no século dezenove, que quase paradoxalmente criou a

impossibilidade cultural de comunicacéo entre elas.

Para os economistas o positivismo significou a plena separacéo entre fatos e
valores, em o ser e dever-ser, entre discursos positivos e normativos®2. Economistas

simplesmente ndo podiam mais se comunicar com advogados dada a constante

coletiva); Jonathan R. Macey, Public Choice and the Law, in 3 The New Palgrave:
Dictionary of Economics and the Law 171 (Peter Newman ed., 1998).

47 A teoria da escolha publica estava ensinando a mesma licdo que a Legal Process School
de Harvard.

48 Veja Deirdre N. McCloskey, The Rhetoric of Economics (2d ed. 1998).

49 Minha explicagdo destes dois fatores que denotam o inicial sucesso do raciocinio de
eficiéncia no Direito € desenvolvido em Mattei, nota supra 1, p. 20-22.

0 Ibid. p. 4 (“S6 existem algumas nogdes de eficiéncia aceitas pelo paradigma econdmico
estabelecido ... e existem tantas noc¢des de justica quanto individuos julgadores (nota de
rodapé omitida).

%1 v.g., R.H. Coase, The Firm, the Market, and the Law 31 (1988).

%2 Mattei, nota supra 1, p. 41-42; see Adam Smith and the Philosophy of Law and
Economics (Robin Paul Malloy & Jerry Evensky eds., 1994).
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confusdo de niveis de discurso que caracterizam os argumentos dos advogados

sobre a justica. Os poucos economistas, tal como Thornstein Veblen ou John
Commons, que tentaram ultrapassar o positivismo econémico mantendo um dialogo
com advogados e instituicdes, focam em questdes de distribuicdo naturalmente
inseridas nestes dois dominios®3. Consequentemente, eles foram acusados de

socialismo e marginalizados pela ortodoxia econdmica®“.

Para advogados, pelo contrério, positivismo significava separacédo total do
dominio do Direito do da moralidade, politica, sociedade e tudo o que é considerado
“fora” daquilo que as autoridades colocam como lei®®. Positivismo significava, em
termos kelsenianos, uma teoria pura do Direito. Nesta perspectiva economistas
foram treinados por seus constantes discursos de politica para algo além da ideia de

sistema legal puro®®.

Esta separacdo de advogados e economistas causou grandes problemas
que ficaram muito visiveis quando a crise do 6leo de 1970 nos obrigou a repensar
algumas prioridades. No lado dos economistas, o Estado de Bem-estar tinha sido
construido com pouca atencdo ao impacto econémico de suas regulacdes, assim
guando chega a crise do 6leo sua sustentabilidade comeca a ser criticada com cada
vez mais sucesso, particularmente na Inglaterra e nos EUA. No lado dos
economistas, as politicas keyneseanas, tao cruciais na recuperacdo da depressao
dos anos 30, foram desenvolvidas sem consideracao para a estrutura legal de sua
implementagdo, em particular quanto a anatomia das forcas da estrutura legal e
burocratica capaz de defender, por meio de um complexo padrdo de resisténcia,
gualquer macrorreforma.

Consequentemente, enquanto alguns economistas estavam ansiosos para
melhor compreender o panorama juridico, superando assim os custos de décadas

de incomunicabilidade, outros economistas, atacando as politicas keyneseanas,

53 Mattei, nota supra 1, p. 6-11; veja também Avery Wiener Katz, Positivism and the
Separation of Law and Economics, 94 Mich. L. Rev. 2229 (1996).

> Veja Mark Blaug, Economic Theory in Retrospect 700-03 (5th ed. 1997) (discutindo a
economia institucional e as contribuicdes de Veblen e Commons).

% Ibid. p. 702-03.

¢ Hans Kelsen, Pure Theory of Law 1 (Max Knight trans., Univ. of Cal. Press 2d ed. 1967)
(1934).
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estavam conclamando a estrutura legal do direito de propriedade. Aqueles

economistas também estudaram o processo politico por meio de um modelo da
escolha publica como forma de reclamar para a microeconomia 0 que O
keyneseanismo havia transferido, provavelmente sem sucesso, na politica
macroecondmica®’. Teobricos da escolha publica, monitorando as distorcdes do
processo politico (em particular aqueles de legislacdo e regulacdo), estavam
encontrando seus aliados naturais nos trabalhos iniciais dos apologistas da tradicéo
do common law, tal como Richard Posner. Uma alian¢ca desenvolvida em nome da
eficiéncia e objetividade, onde questdes de distribuicdo e justica, tdo cruciais para
ambas as andlises de Guido Calabresi e o legado realista do New Deal,

simplesmente foram deixadas para tras®®.

Law and Economics néo teria galgado um papel de dominancia mundial se
ele ndo tivesse sido impulsionado, comecando nos anos Reagan, por uma plena
agenda politica e uma industria real, capaz de inundar de dinheiro qualquer
movimento que desse prestigio cultural & desregulamentacdo e qualquer outra
politica reacionaria daquela época. E prova suficiente observar a recep¢do morna do
movimento Law and Economics na Europa para se entender a que ponto oS
advogados estavam dispostos a resistir o ideal de eficiéncia em nome de justica e
distribuicdo®. Mas a multiplicacdo de prestigiosas catedras de professores de
Direito, acompanhadas de reparticoes e bolsas de pesquisa, tal como na academia
dos EUA (a escola de graduagao mundial), gerou uma receita certa para 0 sucesso
global®°,

Com certeza ndo desejo explicar todo fenébmeno politico e social como
determinado por forcas e incentivos. Certamente é verdade, ndo obstante, que para
jovens académicos estadunidenses que graduavam-se no inicio dos anos 80 era
uma escolha profissional muito mais inteligente estudar Law and Economics do que,

" Veja id. (“The Pure Theory of Law is a theory of positive law... It is a science of law
(jurisprudence), not legal politics.”).

%8 Macey, nota supra 43.

% Veja Francesco Pulitini, Quante Analisi Economiche del Diritto? Riflessioni su Yale e
Chicago, 1 Mercato Concorrenza Regole 139 (2003).

8 Veja R. Cooter & J. Gordley, Economic Analysis in Civil Law Countries: Past, Present,
Future, 11 Int'l Rev. L. & Econ. 261, 262 (1991).
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digamos, Direito Comparado. N&o obstante, existem também outras razbes. Na

literatura comparada, por exemplo, tem sido apontado que o0 sucesso de um
paradigma académico do Direito € conexo com sua aparente facil adaptabilidade em
diferentes contextos, o que é predominantemente devido a formas mais ou menos
marcadas de universalismo. Alan Watson, por exemplo, tem oferecido evidéncia da
larga difusdo de compéndios e outros manuais de ensino como as Institutas de Gaio,
ou os comentarios de Blackstone®l. Os mesmos indicios emergem da comparacéo
da taxa de difusdo do simplissimo Cdédigo Napolebnico em relacdo a linguagem
tecnicamente sofisticada e complexa do Cddigo Civil Alemdo, o Burgerlisches
Gesetzbuch (BGB)®%2. Mais geralmente, tem sido observado que quanto menos a
andlise é positivista e especifica ao contexto, mais ela circula®®; e outras
caracteristicas estéticas do Direito — como autorretratos de alto grau de avanco ou
ambiguidade — tém sido utilizadas para explicar a difusdo de ideias juridicas®*.
Muitas destas caracteristicas servem a andlise econémica do Direito. Relativa
simplicidade, ambiguidade politica®, clima de autocongratulacdo, ndo positivismo
(no sentido juridico) e universalismo sdo todas -caracteristicas do Law and
Economics tal como exportadas pelos “compéndios” como de Posner ou Polinsky®®.

Historicamente a forma que um novo, politicamente forte, paradigma de
pesquisa consegue tomar uma posicdo de lideranca em uma pluralidade de
contextos culturais, € geralmente fazendo analises anteriores parecerem obsoletas e

primitivas. Por exemplo, exegese francesa tem sido considerada obsoleta ha muito

1 Por exemplo, milhdes de ddlares foram doados pela Fundagdo conservadora John Olin
para o desenvolvimento dos centros de pesquisa de Law and Economics em algumas
das mais prestigiosas universidades dos EUA, como Harvard, Yale, e Berkeley. Veja,
v.g., Press Release, Harvard Law School, Harvard Law School Receives $10 Million
Grant from John M. Olin Foundation (May 19, 2003), at
http://www.law.harvard.edu/news/2003/05/19_olin.php.

2" Alan Watson, The Importance of “Nutshells,” 42 Am. J. Comp. L. 1 (1994).

8 Mattei, Why the Wind Changed, nota supra 2, p. 201-03.

% Veja ibid. p. 195-96 (colocando “um relacionamento inverso entre a lideranga do Direito
ocidental e o grau de positivismo e localismo em dada cultura local”).

% Grande, nota supra 23; Anna di Robilant, The Aesthetics of Law, 1 Global Jurist
Advances, No. 2, Art. 1 (2001).

6 Este aspecto é enfatizado por Duncan Kennedy como chave para entender a difuséo de
ideias juridicas: teorias juridicas e movimentos podem globalizar com sucesso se eles
sdo politicamente ambiguos e, portanto, adaptaveis a novos contextos. Kennedy, Two
Globalizations, nota supra 7, p. 634.
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tempo por aqueles que subscrevem a muito mais elegante e cientifica analise alema-

pandectistica®”. Também pode ter sido o caso da “andlise social” de inspiracédo
franco-alema, que foi propagandeada como um passo adiante a civilizagdo em
comparacdo com o anterior individualismo da era Lochner®. Law and Economics
certamente utilizou esta estratégia para dominar um papel mundial ao oferecer um
modelo expansivo e universalista que se expressa em inglés (a nova lingua franca),
gue mantém um dialogo aberto com economia (a rainha das ciéncias sociais) e que
afirma ser a nova ordem juridica natural da Era Global. O ordenamento juridico
assim proposto, aquém de ser politicamente legitimado, recebe sua legitimidade e
conveniéncia (desirability) das virtudes intrinsecas da eficiéncia, o Unico valor capaz

de garantir acesso geral ao mercado capitalista mundial.

A analise econ6mica do Direito, aguém de ser um método de governanca
carente de uma legitimacdo como a de qualquer outra ordem legal, tornou-se ent&o
a espinha tecnoldgica do mercado global, algo a ser avaliado apoliticamente, a ser
descrito e modificado por outras praticas tecnoldgicas. Pela primeira vez desde o fim
da Guerra Fria financiamento se tornou disponivel aos académicos que queriam se
tornar os tecnocratas e engenheiros deste sistema apolitico. Com estas presuncdes
qualquer analise académica que ainda considera o Direito como uma instituicdo
politica que ndo pode ser compreendida e descrita em graficos e ndmeros é
descartada como obsoleta. Qualquer analise que requer algo além de uma filosofia
de governo minima e reativa €, depois da queda do Muro de Berlim, totalmente fora
de moda. O Direito deve criar incentivos para os atores de mercado. Os advogados
e politicos talentosos séo reprovados por suas sugestées que requerem uma postura
expansiva e ativista do governo, ainda menos se ele argumenta por uma
redistribuicdo por taxagdo e outras medidas keyneseanas obsoletas. O académico
de Direito s6 pode contar com a existéncia natural de mercados; seu papel é
produzir corretos incentivos ao mercado. O exemplo fundamental desta atitude € o
festejado modelo de *“autocontrole” de reforma corporativa produzida pelo

7 Dois dos livros de maior sucesso da “primeira geragdo” da disciplina sdo: Posner,
Economic Analysis, nota supra 42, e A. Mitchell Polinsky, An Introduction to Law and
Economics (2d ed. 1989).

% Mattei, Why the Wind Changed, nota supra 2, p. 215. Veja em geral Rodolfo Sacco, Legal
Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law, 39 Am. J. Comp. L. 1 (1991).
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proeminente pesquisador de Direito Empresarial Bernard Black para a Federacéo

Russa®®.

4 EXPORTANDO O RACIOCINIO DE EFICIENCIA: EUROPA COMO
CONTEXTO DE RECEPCAO

Enquanto seria enormemente exagerado afirmar que Law and Economics
goza hoje do principal papel de andlise, para a academia nos paises europeus,
podemos, ainda sim, perceber que o raciocinio de eficiéncia é o principal veiculo
intelectual usado pela consciéncia juridica estadunidense para se difundir e impor
sua hegemonia no centro, tanto como na periferia do mundo. Eficiéncia é de fato a
palavra de ordem (buzword) do projeto neoliberal. Ele justifica a maioria das politicas
do dito “Consenso de Washington”, da morte do Estado de bem-estar social a
privatizacdo, da demissdo em massa a tercerizagdo. A mistura expansionista e
universalista da andlise econdmica neoclassica, junto com uma camada profunda de
presuncdes ideoldgicas que estdo inseridas em tal raciocinio econdmico estao por
trds do sucesso intelectual desta andlise do Direito’™. Uma clara tendenciosidade em
favor da eficiéncia do processo de adjudicacdo da common law promove os tribunais
como o0s atores mais importantes do sistema legal’t. A privatizacdo e reformas
estruturais por que passaram as instituicoes internacionais de governanca global
fazem do Law and Economics uma das mais importantes correntes culturais que
difundem presuncdes tacitas da consciéncia legal estadunidense 2.

Law and Economics comeca a ser transplantado a contextos europeus’® por
meio de uma estrutura organizacional sistematica, a European Association of Law
and Economics, que comecou suas operacdes no final dos anos 8074 A mais
significativa evidéncia da relevancia da andlise do Law and Economics na Europa &

% Veja Kennedy, Two Globalizations, nota supra 7, p. 649-50.
0 Bernard Black & Reinier Kraakman, A Self-Enforcing Model of Corporate Law, 109 Harv.
L. Rev. 1911 (1996).

T Veja em geral Duncan Kennedy, Law-and-Economics from the Perspective of Critical
Legal Studies, p. 2 The New Palgrave: A Dictionary of Economics and the Law 465 (Peter
Newman ed., 1998).

2 Veja Posner, Economic Analysis, nota supra 42, p. 529-51 (comparando a eficiéncia do
ajuizamento no common law adjudication com a relativa ineficiéncia do processo politico).

3 Mattei, nota supra 1, p. 226-27.

™ Depois, seguindo a lideranca europeia, & América Latina, Asia e a todo o mundo.
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ndo so o crescente numero de trabalhos que aparecem em periddicos juridicos, mas

também o crescente nimero de publicacdes desta &rea, como também monografias,
periddicos e enciclopédias. Muito mais significativo é que académicos europeus néo
se autoidentificavam como acélitos do Law and Economics — sendo que muitos
destes eram os mesmos académicos que ao longo dos anos 80 rejeitaram 0
raciocinio de eficiéncia em nome da justica, a Unica estrela polar do advogado — e
estdo agora se tornando mais e mais familiarizados com o jargdo geral e as ideias
do Law and Economics. Muito frequentemente, hoje, o raciocinio de eficiéncia, em
uma forma um tanto simplificada, pode ser encontrado mesmo na mais mundana
pesquisa juridica.

Uma vez transplantadas fora de seu contexto de producdo, o Law and
Economics demonstra um alto nivel de ambiguidade que permite que ele floresca’.
Académicos conservadores admiram sua elegancia intelectual; pesquisadores mais
progressistas e liberais veem seu potencial em subverter o sabor formalista e
normativista da lei local e afirmam que a parcialidade politica conservadora € algo
gue pode ser deixado do outro lado do oceano’®. Esta resisténcia inicial pelo
mainstream da academia juridica tem sido atacada com sucesso. Como os debates
do inicio dos anos 80 nos Estados Unidos’’ e na dez anos depois na Europa, Law
and Economics persuadiu significativo nimero de académicos e profissionais do
Direito de que questdes de distribuicdo s&o mais adequadamente atacadas por
taxacdo do que por judicializacéo (adjudication)’®. O raciocinio de eficiéncia, assim,
deveria se tornar a estrela polar da interpretacdo juridica. Desta forma, muitos

> Para um histérico da European Association of Law and Economics, visite
http://nts4.oec.uni-osnabrueck.de/eale/index.html. Esta associagdo, majoritariamente
composta de académicos europeus, alguns dos quais sdo antigos estudantes de Direito
estadunidenses, tem conseguido consideravel sucesso. Ela gerou uma rede substancial
de individuos europeus e programas académicos ativos na disciplina, incluindo uma
variedade de programas especializados e centros de pesquisa.

® Veja Kennedy, Two Globalizations, nota supra 7, p. 633-35 (explicando a ambigua, e
portanto adaptével, natureza politica dos movimentos juridicos que tem se globalizado
com sucesso ho ultimo século).

T Veja Pulitini, nota supra 56 (oferecendo uma avaliagdo critica de um antigo académico
italiano do Law and Economics sobre a oportunidade de considerar um Law and
Economics do estilo de Chicago e outros tiposde Law and Economics como um
movimento que possui semelhancas o suficiente para ser abordado com um esquema
taxondmico unitario).

8 Veja Symposium, Change in the Common Law: Legal and Economic Perspectives, 9 J.
Legal Stud. 189 (1980); Symposium on Efficiency as a Legal Concern, 8 Hofstra L. Rev.
485 (1980).
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académicos europeus foram atraidos para a Law and Economics, e, até quando

limitando o seu uso a areas relativamente seguras como o Direito Privado
patrimonial, continuavam a pavimentar o caminho para um modo de pensamento
subvertedor da relagao tradicional entre Direito e mercado.

O pedigree distinto do Law and Economics estadunidense, ainda sim, deixa
aberto uma variedade de questdes fundamentais que deveriam ser atacadas dentro
de um amplo contexto histérico, em que tendéncias atuais ndo sdo aceitas
acriticamente e o significado politico das especificidades locais é totalmente
apreciado. Tal exercicio € ainda mais critico se o Law and Economics tenta
estabelecer a si mesmo como uma das metodologias fundamentais da nova ordem
juridica mundial. Infelizmente, questdes de legitimidade, poder e hegemonia nunca
sdo postas pelos usuarios europeus do raciocinio econémico no Direito. Nao existe
vestigio naquele lado do oceano dos tipos de discussfes fundamentais das
implicacbes da andlise econdmica que no inicio dos anos 80 (muito antes da Law
and Economics ser transformado em industria) foram colocados nos EUA por
advogados e filésofos que estavam prontos para confrontar a arrogancia intelectual
e o simplismo de tantos economistas’®. Ao contrario, o raciocinio de eficiéncia é
aceito como uma forma de realismo necessario — quando enfrentando tarefas tédo
dificeis na agenda dos académicos europeus modernos do Direito — quanto a
questdo da integracdo do Direito Privado®.

Observando os sistemas legais europeus da perspectiva da recepcdo de
ideias estadunidenses tais como raciocinio de eficiéncia no Direito, demonstra uma
maior divisdo e maior necessidade de distinguir as diferengcas que se esperaria.
Muito aparente para ser negligenciado € o grande abismo entre paises Latinos e
Norte-Europeus, em relacdo a atitude diante da recepcdo dos modelos de
pensamento inspirados pelos dos EUA. Paises do norte, incluindo Alemanha,
Holanda, Reino Unido e os paises escandinavos, tém incorporado muito da nova
atitude estadunidense diante do discurso juridico, tal como simbolizado pelo Law
and Economics. Nestes paises a assimilacdo dos modos estadunidenses mais
proeminentes de pensamento juridico, tal como balancing jurisprudence (incluindo
Law and Economics) tem aumentado tremendamente nos ultimos dez anos. A

% Veja Robert Cooter & Thomas Ulen, Law and Economics 3-4 (3d ed. 2000).
8 Veja Mattei & Monti, nota supra 0, p. 13-14 (oferecendo um sumario destas criticas).
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chamada “Nova Cultura Juridica Europeia”, na maior parte desenhada por

académicos dos paises do norte, onde o sistema universitario ndo estd em estado
de desorganizacao e os professores de Direito sGo majoritariamente académicos de
tempo integral, ou (alguns deles) politicos, € muito mais similar & cultura juridica
estadunidense do que a europeia tradicional®'. Esta Nova Cultura Juridica Europeia,
dominada pelos académicos do norte que conseguem se expressar em inglés, é a
mais influente na criacdo de lei privada europeia. O resultado de tal recepcéo
Nortista é a atitude tecnoldgica diante do discurso juridico, tradicionalmente
estrangeiro ao estilo europeu, que legitima a estratégia daqueles que ndo séo
politicamente responsabilizaveis (accountable), as elites tecno-burocréaticas dentro

da Comisséao Europeia.

N&o obstante, a Europa juridica ndo é so feita de elites anglofilas do norte.
Uma variedade de atitudes de resisténcia podem ser encontradas também,
particularmente nos paises latinos do sul que se ressentem de seu status
marginalizado no exercicio de criagdo da lei europeia. Tais contraculturas latinas sao
ocasionalmente criadas simplesmente da incapacidade cultural de participar em
discussoOes politicamente orientadas sobre o Direito, porque seus advogados ainda
sdo produtos de uma cultura altamente formalista e interpretativa. Algumas vezes
tais atitudes de resisténcia se ddo pela ainda notavel forca do “modo social de
pensamento do Direito”, que vé o Estado de bem-estar social como sinal de
progresso®?. Esta atitude leva mais ou menos conscientemente a crenca de que o
modelo neoestadunidense carrega consigo modelos oitocentistas reacionarios de
capitalismo®. De fato, a primeira resisténcia contra o Law and Economics nos
paises da Europa do norte foi politicamente motivada pela mesma crenca®. Tal

8 Veja Stefan Grundmann & Jules Stuyck, An Academic Green Paper on European
Contract Law (2002) (descrevendo a comissdo sobre a harmonizacdo do Direito
contratual na Europa e argumentos para varias opgfes que implicam uma pressuposicao
do raciocinio de eficiéncia).

82 Veja Hesselink, nota supra 25, p. 72-80 (discutindo caracteristicas da “Nova cultura
juridica europeia”, tal como tendéncias antiformalistas).

8 Um recente esforco para “evoluir’ a dimensdo social do Direito, para fazé-lo uma
distintiva faceta do modelo europeu de Direito Privado, pode ser encontrado em um
manifesto sobre o Direito contratual europeu produzido por um ndmero de académicos de
Direito Privado europeu, preocupados com as presentes tendéncias de raciocinio
tecnocratico no Direito Privado. Veja Study Group on Social Justice in European Private
Law, 10 Eur. L.J. 653 (2004).

8 Interessantemente, importantes “conquistas sociais” da tradicdo juridica europeia, tal
como a “func@o social” dos direitos de propriedade, tém sido abandonadas na Carta
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resisténcia foi eventualmente desmantelada. Pode se imaginar se a resisténcia latina

acabara seguindo o mesmo caminho ou se eles se tornardo mais céticos a respeito
da ideia de que taxacao deve solucionar problemas de distribuicdo (particularmente
depois de duas décadas de reducdo de taxa para os ricos) em lugar da
judicializagéo.

5 PAROQUIALISMO, REINVENCAO DA RODA E O DECLINIO DO LAW
AND ECONOMICS

Recentes académicos nos Estados Unidos apontaram que Law and
Economics entraram em uma fase pés-moderna e interpretativa, em que seu
grandiloguente discurso sobre a natureza do Direito — que busca objetividade — tem
sido ultrapassado por uma microestratégia local pautada em pragmatismo®. Usando
tal estratégia a academia juridica busca hegemonia e influéncia sobre outras fontes
de Direito estadunidense por meio de uma atitude radicalmente neopragmatista. Tal
desenvolvimento critico tem sido gerado por uma perda de confianca no que
anteriormente havia garantido a hegemonia do Law and Economics (e economia em
geral) dentro de andlises pds-realistas a pesquisa juridica e dentro de outras
ciéncias sociais®. A importancia desta evolucdo pode ser vista da perspectiva da
legitimidade do discurso juridico, se se considerar que a busca por objetividade ja
estava nas raizes do Legal process school nos anos 50%’. Na academia juridica dos
EUA atual o Law and Economics foi finalmente deposto de seu trono de objetividade
juridica, necessitando de novas receitas normativas — contingentes e locais — de
legitimacao para competir contra uma variedade de estratégias politicas.

N&o obstante, o valor objetivo e naturalmente desejavel da eficiéncia é ainda
uma ideologia poderosa, tdo logo se abandona o discurso académico de ponta. A

Europeia de Direitos, de inspiragdo social. The Charter of Fundamental Rights of the
European Union, 2000 0.J. (C 364) 1, disponivel em
http://www.europarl.eu.int/charter/pdf/text_en.pdf.

8 Para uma descri¢do da primeira recepgdo do Law and Economics na Europa, veja Cooter
& Gordley, nota supra 57.

8 Minda, nota supra 14, p. 85. Mas veja Stephen M. Feldman, American Legal Thought
from Premodernism to Postmodernism 130 (2000) (notando mudancas recentes na
pesquisa do Law and Economics, mas argumentando que “Law and Economics mantém
sua orientacdo modernista distinta”).

87 Veja em geral Cooter, nota supra 18 (discutindo a contribuigdo do raciocinio de eficiéncia
na pesquisa juridica).
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grande teoria tradicional do Law and Economics tem sido ressuscitada com sucesso

e implementada por novos todo-poderosos produtores do Direito mundial, aqueles
em instituicdes de governanca mundial, tanto publica quanto privadas (a OMC, o
Banco Mundial, o FMI, os mega escritérios de advocacia, etc.)®®. Neste cenario
institucional mesmo vivazes debates académicos, ocorrendo em um sO lugar (tdo
hegemoénico que seja, como os Estados Unidos) ndo podem deixar de ser paroquial
e ineficaz, porque o verdadeiro impacto do Law and Economics agora ultrapassou o
dominio da academia para conquistar o dominio da politica. Resisténcia intelectual e
criticas arriscam se tornar marginalizadas na academia (muito mais onde decisdes
politicas sdo efetivamente realizadas) pela orgulhosa postura tida pelo mainstream
da academia.

A recepcdo acritica do Law and Economics, com sua grandiloquente
estratégia discursiva baseada na eficiéncia e objetividade, torna-se assim o aparato
ideolégico da Autoridade Mundial. Raciocinio de eficiéncia no Direito esta perdendo
qualquer potencial como um instrumento académico porque ele legitima como
cientifica as presuncdes do neoliberalismo dominante. Alternativamente, se a veia

7

pés-moderna do atual Law and Economics estadunidense é compreendida por

alguém, sua recepg¢do continuara integrada ao pés-modernismo, que é “a logica que
o capital mundial opera”®.

Se se olha o sucesso do raciocinio de eficiéncia no Direito como discutido
neste ensaio, encontrar-se-4 ao menos trés razées fundamentais para isto, tanto no
contexto de producéo (Estados Unidos) e daquele de recepcéo (a periferia, incluindo
Europa): 1. a capacidade de propiciar uma forga critica capaz de desconstruir tantos
mitos da perspectiva estatocéntrica do advogado (quem pode esquecer o impacto da
inicial observacdo que “nossa sociedade ndo é comprometida a preservar a vida a
qualquer custo”)®%; 2. um roteiro geral para reconstruir o papel e a legitimidade do
advogado, enfraquecida pela extremamente realista “escolha pela candura” (“choice
for candor”); 3. uma atitude intelectual radicalmente n&o positivista, que permite

8 \eja Wechsler, nota supra 32.

8 O cenério resultante da ascensdo destas instituices tem sido referido como “império” e
“poliarquia”. Veja Michael Hardt & Antonio Negri, Empire (2000); William I. Robinson,
Promoting Polyarchy: Globalization, U.S. Intervention, and Hegemony (1996).

% Hardt & Negri, nota supra 86, p. 151.
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reflexdo sobre o Direito fora das tecnicalidades locais, que portanto € facilmente

compreensivel e adaptavel em uma variedade de contextos diferentes.

Comecando nos anos 90, depois que o relacionamento entre o mercado e 0
Direito tem sido subvertido na teoria juridica estadunidense (hoje é o mercado que
governa a lei, ndo o contrario), os tracos acima se transformaram, fazendo o Law
and Economics muito menos interessante. Como consequéncia, raciocinio de
eficiéncia no Direito hoje parece imposto por meio de praticas mais ou menos
violentas (v.g. empréstimos condicionados) ao invés de ser um modelo prestigioso
livremente escolhido por advogados de todo o mundo.

Discutamos agora separadamente estes trés pontos.

Como papel do Law and Economics de critica dos modos estabelecidos
estatocéntricos de pensamento, existe pouca duvida que, nesta era global,
pensamento Unico — e com a derrota do Estado, triunfo dos atores empresariais
mundiais, o relacionamento entre Estado e mercado foi completamente subvertido.
O que um dia foi a nocdo positivista do Estado onipotente, cujos valores e
prioridades, refletidos no Direito, poderiam ser efetivados a qualquer preco (ou sem
dar atencao a tais precos), foi tdo efetivamente posto em cheque que o Direito se
encontra governado pelo mercado ao invés do contrario. Law and Economics
certamente teve profundo papel intelectual nesta inverséo. Afinal, a no¢ao do Direito
como um grupo de incentivos ao invés de uma piramide de ordens cogentes, uma
cenoura ao invés do chicote®!, foi plenamente importante em depor o
estatocentrismo de seu anterior status de jurisprudéncia dominante.

A difusdo mundial de tais nogbes, tal como a competicdo entre
ordenamentos, soft law, regras default, normas sociais, etc., indicam a fraqueza da
tradicional perspectiva estatocéntrica; de tal forma que o que foi antes a mais original
contribuicdo do The Costs of Accidents de Guido Calabresi hoje € aceito como
verdade a priori. Como consequéncia desta inversao da relagéo entre o Estado e o
mercado o relacionamento entre Direito e mercado também foi subvertido. Nao s6 o

Direito se libertou do abracgo letal do Estado, mas também a ideia de que o Direito é

%1 Guido Calabresi, The Costs of Accidents: A Legal and Economic Analysis 17 (1970)
[daqui em diante Os Custos dos Acidentes].
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produzido por forgcas do mercado é agora geralmente aceito. Enquanto economistas

da escolha publica estavam trabalhando todos os tipos de teorias darwinianas de
evolucao pelas quais “investimento” em recursos de litigacao era visto como produtor
de “retornos” em termos de regras de eficiéncia®®. Neste cenario subvertido,
refletindo seu novo status jurisprudencial, Law and Economics oferece pouca
perspectiva critica. Por outro lado, sua analise é autoproclamada como “positiva” ao
invés de “normativa”, para que, em virtude de sua autointitulagcdo cientifica, a analise
econbmica voluntariamente declina qualquer confrontacdo politica. Em segundo,
Law and Economics ndo so6 indica que o Direito esta a venda, mas também que sua
venda é “natural” e deveria assim ser. Seus discursos sdo consequentemente
localizados no mainstream conservador. Estes discursos ficam afirmando as usuais
cinicas platitudes ideolégicas, e, como resultado, sdo pouco atrativas e banais para
mentes criticas e inquisitivas. O que eles esperam? O processo politico é capturado
e ajuizamento reflete investimentos. Ao contrario, The Costs of accidents foi uma
critica dos modos de pensamento aceitos e intimamente estatocéntricos, e continha
um argumento fortemente normativista em que justica e distribuicdo, acrescido a
eficiéncia, afirmava um papel. E assim que a andlise de Calabresi tem sido t&o
atrativa por todo o mundo, subitamente conferindo ao Law and Economics uma
reputacdo como movimentocivilizador, capaz de usar eficiéncia e critica e de guiar
as escolhas em nome da justica®.

Quanto a capacidade de restaurar a pretensao do advogado a objetividade,
observamos como pragmatismo e microestratégias foram substituidas pelos
primeiros grandiloquentes discursos. Uma vez que o Law and Economics conquistou
0 status mainstream marginalizando todos os argumentos abertamente normativos e
redistributivistas, ele transformou a escolha pela candura, tipica da jurisprudéncia
realista, em uma escolha mais extrema pelo cinismo. Discursos de distribuicdo e
valores, que nunca haviam sido marginalizados, mesmo no trabalho inicial de
Calabresi, e que conferiu uma “face humana” ao movimento Law and Economics,
foram abandonados. Quem quer que escrevesse sobre a Law and Economics nos

92 Veja George L. Priest, The Common Law Process and the Selection of Efficient Rules, 6
J. Legal Stud. 65 (1977); Paul H. Rubin, Why Is the Common Law Efficient?, 6 J. Legal
Stud. 51 (1977).

% Veja The Costs of Accidents, nota supra 88, p. 24-26.
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meados da década de 80 na Europa (incluindo este autor), estava preocupado

pregando que havia algo além do cinismo econdmico de Chicago. A transformacgéo
do Law and Economics dos EUA para uma industria organizada que expeliu
qualquer preocupacéo distributiva do nucleo duro da disciplina. Aqueles académicos
e advogados que se preocupavam com valores, com a justa distribuicdo dos
recursos, com os problemas de aceitar incondicionalmente o paradigma do Homo
Economicus, sédo agora descritos como idealistas sentimentais ou ingénuos
estudantes de primeiro ano, simplesmente incapazes de compreender a ldgica real
de como as coisas funcionam. E claro que ndo existe muito o que se ganhar, em
termos de legitimidade, que as profissdes juridicas cinicamente reconhecam que: 1.
regras legais estdo a venda; 2. quem investir mais em ajuizamento e legiferacao
(inclusive com a contratacdo de advogados mais caros e lobistas) ira “naturalmente”
se beneficiar dos retornos do investimento vencendo em um processo ou obtendo
um ambiente legal amistoso para os negécios. A perda de prestigio da profissdo do
advogado segue tanto por ser determinada por tendéncias politicas como por
interesses comerciais.

Quanto ao nao positivismo, universalismo e adaptabilidade do Law and
Economics a diferentes contextos, somente podemos obervar uma dramatica
degeneracao em tecnicismo e “paroquialismo”. Os primeiros grandes panoramas, e
reconstrucdes tedricas ambiciosas estdo sendo substituidas mais e mais por
trabalhos incrivelmente tediosos, discutindo interminavelmente, com uso impensado
de matematica e graficos, detalhes irrelevantes sobre as formas de gratificacdo dos
administradores, predi¢des improvaveis do comportamento do juri entre outras ideias
similarmente especificas ao contexto, adstritas aos detalhes e inamistosas ao
usuario. A desolacao cultural da maioria dos trabalhos atualmente circulando nos
periddicos profissionais mainstream é evidente para qualquer um que galgou a
profissdo de académico do Direito com um patriménio cultural normal. Existem um
pequeno grupo de bem-relacionados (insiders), geralmente repetindo mais ou menos
as mesmas coisas em duzias de trabalhos, constantemente citados em pouco mais
gque um exercicio de copia e colagem, acompanhado por uma demonstracdo de
ligacbes da moda com as melhores escolas estadunidenses (lvy League Schools).
N&o critico a total falta de atencdo a qualquer coisa que ndo venha ocorrer nas

escolas de elite dos EUA, como se estas fossem o0s Unicos locais onde se realiza
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pesquisa. Mesmo produtos destas instituicdes de elite sdo simplesmente ignorados

se eles vém de pessoas ndo reconhecidas pelo pequeno mainstream ja
mencionado. Pense sobre a falta de comunicacéo entre Law and Economics e neo-
institutional Economics, cada qual barricado em seu proprio nicho de
profissionalismo. Ou pense sobre a terrivel ignorancia de muito da literatura lidando
com normas sociais, nos quais contribuicbes fundamentais dos antropologistas
juridicos (ndo quero dizer s6 na literatura francesa, mas também na anglo-
americana) sdo simplesmente ignorados para depois serem redescobertos. Quando
economistas, que ndo sao treinados juridicamente, entram no negdécio, as
caracteristicas institucionais do Direito estadunidense — muito superficialmente
compreendidos ao longo de trés anos de formacao em Direito (no melhor caso) ou
por rapidas leituras de segunda mao e conversas informais com colegas do Direito —
sdo universalizadas e dadas como corretas®. Eles se tornam uma espécie de
reflexdo do economista sobre o sistema juridico, em que todas as complexidades e
estruturas de poder da vida real do Direito sdo simplesmente obliteradas. Esta
atitude extrai um preco, porque tantas das solugbes que sao apresentadas como
universalmente eficientes sdo, de fato (se sdo mesmo), eficientes no ambiente
institucional dos Estados Unidos — ele préprio diferente da maioria dos outros. Nao
demora para o0 académico estrangeiro capaz de acessar o rico tesouro da pesquisa
juridica profana®, e talvez aquela das disciplinas vizinhas, observar que, ao importar
o Law and Economics, ele pode ter importado um “produto defectivo”. Depois de
suas grandiloquentes promessas inicias (pelas quais valia a pena lutar), Law and
Economics tem evoluido a um instrumento paroquial de propaganda de um
enraizado mainstream intelectual que torna tudo, até cultura, em atributos técnicos.
Quando o Direito é tornado uma tecnologia cara deixa de ser produto da cultura®®.

Académicos estadunidenses do Direito no come¢o do novo milénio estado
eles mesmos experimentando um declinio de prestigio internacional. Sua ideologia
juridica, propagandeada por todo mundo sem atencdo ao que esta ocorrendo em
sua propria casa, € frequentemente produto de uma atitude de boa-fé muitas vezes
motivada por justica (tal como a atitude do movimento internacional dos Direitos

% Desenvolvi este argumento em Mattei, nota supra 1.
% N. do T. Worldly legal scholorship: termo de denominagéo da disciplina de economia.
% Veja Paul W. Kahn, The Cultural Study of Law: Reconstructing Legal Scholarship (1999).
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Humanos). Nao obstante, o simplismo que seguiu décadas de lideranca intelectual, a

atitude foi sempre de falar e nunca escutar, sempre de ensinar e nunca estudar, e o
alto grau de paroquialismo tecnocratico comecou a cobrar seu preco. Apesar de
serem propagados por instituicées tais como o Banco Mundial e FMI, os modelos
estadunidenses ndo persuadem os académicos internacionais de ponta em virtude
da natureza tecnolégica abstrata de seus modelos, sua consequente ingenuidade
cultural e incapacidade de levar em conta complexidades locais e diversidade.
Académicos internacionais capazes de observacdes de primeira mao e descrigbes
de fontes locais e parciais, hoje representam o declinio do papel da academia
juridica como um forte e independente fiscalizador do processo politico dos EUA.
Académicos estadunidenses do Direito ou abandonaram seu pensamento critico
depois do alto grau de cosmopolitismo nas fases inicias do realismo juridico, ou,
guando se acreditavam criticos, perderam para todo tipo de questionamento politico
depois de se prenderem em uma variedade de atitudes pds-modernistas. Para
compreender a falta de um papel critico na academia juridica, observe as centenas
de paginas devotadas nos livros estadunidenses sobre processo penal, em respeito
a celebragcédo de garantias processuais de devido processo legal no julgamento (na
maioria conquista dos Waren court years). Infelizmente n&o se devota atengao para
o fato de que s6 uma pequena minoria dos réus ira a julgamento, e portanto se
beneficiar destas garantias®’. A maioria dos réus, derrotados pelos poderes
econdmicos e politicos superiores do promotor, fazem acordos®,

Experts de Law and Economics demonstram ainda maior lealdade a seu
préprio sistema, constantemente tornando a atividade académica de um tipo critico
de controle do processo politico em uma forma de propaganda. Considere a
abordagem dominante tomada pelos experts depois do escandalo Enron. Uma
reflexdo humilde deste conflito de interesses como uma falha sistémica do mercado,
possivelmente tdo dificil de conceituar e devastador para a ideologia de mercado
livre quanto externalidades ou monopdlios, teria sido necessaria. Ao contrario,
alguns académicos estavam ocupados criticando o Sarbanes-Oxley Act*® por

9 Elisabetta Grande, Italian Criminal Justice: Borrowing and Resistance, 48 Am. J. Comp. L.
227, 251-52 (2000).

% |bid. Para os resultados escandalosos, veja Jim Dwyer et al., Actual Innocence: Five Days
to Execution and Other Dispatches of the Wrongly Convicted (2000), que detalha os
resultados do “Innocence Project” de Nova York.

% Sarbanes-Oxley Act of 2002, Pub. L. No. 107-204, 116 Stat. 745.
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aumentar as sanc¢des criminais sem considerar a literatura argumentando que multas

sdo um remédio eficiente contra o oportunismo de colarinho branco!®. Outros
trabalhos apontaram a rdpida e efetiva reacdo do sistema para dar resposta a uma
aberracdo, afirmando que o surgimento do escéndalo foi prova que o mercado
poderia curar a si mesmo*%l, Uma andlise que tentasse se beneficiar das criticas do
raciocinio de eficiéncia no Direito observaria como o Sarbanes-Oxley Act foi
completamente cooptado pelos interesses que ele deveria controlar, e que ele é
pouco mais do que uma fachada para mascarar a falta de recursos persistente da
Security Exchange Comission0%/103,

Advogados, como grupo profissional, ndo vivem em um mundo
completamente separado de seu contexto social. E entdo natural que sua percepcao
profissional €, ao menos em parte, o produto da percepc¢édo social geral. Uma perda
de confianga e sentimento de traicdo do “modelo estadunidense” de rule of law séo
hoje mais difundidos entre elites intelectuais cultas na Europa, da qual advogados
sdo uma parte constituinte. Escandalos tais como Enron, Guantanamo, Abu Ghraib,
a “Guerra contra o Bill of Rights"'%, ou os centenas de réus, majoritariamente
negros, sentados no corredor da morte porque s&o incapazes de “investir” o
suficiente em sua defesa, estdo agora rapidamente consumindo o capital residual do
prestigio mundial do Rule of Law dos Estados Unidos.

CONCLUSAO

Hegel escreveu que se existe algo que possamos aprender com a historia, é

gue nunca podemos aprender com a histérial®®. A academia em ciéncias sociais

100 \/eja, v.g., Geraldine Szott Moohr, An Enron Lesson: The Modest Role of Criminal Law in
Preventing Corporate Crime, 55 Fla. L. Rev. 937, 943 (2003).

101 Veja, v.g., Larry E. Ribstein, Market vs. Regulatory Responses to Corporate Fraud: A
Critique of the Sarbanes-Oxley Act of 2002, 28 J. Corp. L. 1, 3 (2002).

102'N. do T.: Security Exchange Comission, agéncia reguladora da atividade financeira e
securitizagdo, com competéncias semelhantes a de nosso CADE e Banco Central.

103 Cf. Ugo Mattei & Filippo Sartori, Conflitto Continuo. A Un Anno da Enron Negli Stati Uniti
e in Europa, 34 Politica del diritto 177 (2003).

104 Veja Nat Hentoff, The War on the Bill of Rights and the Gathering Resistance (2003)
(discutindo a erosédo dos direitos individuais através de agfes recentes do governo dos
EUA em resposta aos eventos de 11 de setembro de 2001).

105 VVeja em geral Georg Wilhelm Friedrich Hegel, The Philosophy of History (J. Sibree trans.,
Dover Publ'ns 1956) (1899).
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deveria evitar olhar na bola de cristal, porque variantes politicas sdo muito

complexas para serem previstas. Predizer a queda de um movimento académico
usando dados derivados de historias antecedentes de padrdes de declinio de
prestigio de movimentos académicos no Direito ocidental pode contribuir algo
guando o movimento é tdo influente quanto o Law and Economics é hoje. Néo
obstante, a observacao da parabola do raciocinio de eficiéncia no Direito, através de
perspectiva mundial, pode ser considerado de algum interesse.

Era uma vez em New Haven, Connecticut, onde havia um jovem advogado-
economista, cosmopolita em sua formacdo e critico em seu espirito. Ele ensinou
advogados do mundo todo que nenhum valor, nem mesmo a vida humana, é
protegido a todo preco, e que admitir esta realidade poderia nos ajudar a clarificar
nossas prioridades. Esta visdo produziu o colapso final do positivismo juridico e abriu
um arrojado espaco para a criatividade juridica imaginar uma organizacdo social
melhor, mais justa e eficiente. A recomendacao de Calabresi era de que advogados
e economistas deveriam trabalhar em conjunto para esta tarefa em comum.
Comecando nos anos 80 o trabalho interdisciplinar e a unido das analises juridica e
econbmica se tornou dominante nos EUA. Isto ocorreu quando um programa
politico, conhecido como Regan-Thatcherismo, estava buscando um esforco final
para vencer a Guerra Fria. Desregulamentacdo, privatizacdo, demissoes,
terceirizacdo e o desmantelamento do setor de bem-estar foram algumas das
estratégias usadas para encontrar a tremenda quantidade de dinheiro necesséria
para trazer a confrontagdo militar a um nivel impossivel para a Unido Soviética
enfrentar. Este programa politico foi amistoso com o que pode se chamar de
“imperialismo de economia”®, e que o auxilio econémico que ele pode oferecer
causou o0s aspectos ideolégicos da andlise econbmica (conservadorismo de
mercado) a prevalecer rapidamente sobre a genuina tensao de compreensao critica.
Law and Economics tem sido transformado em uma induUstria dominada por
economistas politicamente conservadores. Os modelos produzidos por este
movimento tém sido exportados mundialmente por esfor¢cos organizados (dentro e
fora das instituicbes académicas dos EUA) e por sua tremenda influéncia nos
programas das instituicbes financeiras internacionais. Este modelo triunfante, ndo

106 Cooter, nota supra 18.
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obstante, conflui com aspectos anacrdonicos de ambas as andlises juridicas e

econbmicas, possivelmente porque mentes brilhantes, tanto em Direito quanto
economia, acabaram abandonando o campo de estudo, cansados de sua mistura
ideoldgica e simplistal®”’.

Economistas contribuiram ao Law and Economics uma ideologia de
individualismo e Direito proprietario que é muito extremo e parcial para refletir
qualquer estrutura institucional da vida real'%. Esta ideia, diretamente derivada das
concepcdes oitocentistas de propriedade como uma zona de soberania individual,
insulada de intrusdo publica ou privada, ndo pode explicar comportamento
oportunista, conflitos de interesse, busca de renda ou muitas das falhas dos
mercados e instituicdes privadas. Individualismo ndo pode explicar porque 0 motivo
de justica é muitas vezes mais importante que o motivo de obtencéo de lucros como
justificativa do comportamento humano.

Uma variedade de outras presuncdes tipicas de economia neoclassica, e
muitas de suas aplicacdes monetaristas, tem se subsumido em programas de
“reforma estrutural”’, sem consideracdo suficiente das muitas criticas e desafios ao
paradigma do Homo Economicus, derivado de economistas da escola
neoinstitucional: Paul David, Brian Arthur ou Herbert Simon, sé nos EUA.

Por outro lado, advogados sofisticados ndo estdo hoje mais presos a uma
concepcao estatica e monistica de ordenamento. Por muito tempo, advogados
entenderam que a complexidade derivada de uma pluralidade de ordenamentos,
tanto publico quanto privados, que governam politicamente o relacionamento entre
grupos sociais e de individuos. Estes advogados ndo mais acreditam em formulas
abstratas, em ciéncia como legitimagdo, e ndo mais escondem com nameros e
férmulas as platitudes cujo Unico papel é conferir alguma legitimidade a decisdes
tendenciosamente a favor dos agentes mais fortes do mercado. Estes advogados
perceberam que muitas normas ndo vém do setor publico, mas também sabem que
relacionamentos econdmicos devem ser governados por uma autoridade efetiva do
setor publico, efetivamente garantindo oportunidades iguais e cuidando dos

107 A histéria intelectual de Calabresi € muito reveladora desta opiniéo.

108 \/eja Mattei, nota supra 1, p. 56-57.

109 Veja Nader, nota supra 24, p. 216-17 (declarando que o motivo de justica é necessario
para a “legitimacéo social do Direito”).
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desequilibrios do poder. Estes advogados compreendem que a maioria das receitas

originadas da vertente dominante do Law and Economics, e as reformas estruturais
inspiradas pelo raciocinio de eficiéncia no Direito, deixar-nos-ao com as ruinas do
setor publico quando finalmente acordarmos da embriaguez neoliberal'°,

Quando uma analise do Direito perde sua forca critica e meramente legitima
um status quo; ela trai a funcdo de que no Direito ocidental tem sempre conferido
prestigio ao pensamento académico: um forte e independente controle do processo
politico.

Historicamente, quando tal fendmeno ocorre novos movimentos e ideias
tomam um papel principal, expondo as analises acriticas como obsoletas e ndo
merecedoras de admiracdo. E impossivel predizer de onde os novos paradigmas
virdo e quanto tempo demorara para os antigos serem substituidos. Paradigmas de
lideranca nunca vieram com respostas simplistas. Sabemos que eles surgiram ao se
perguntarem perguntas basicas, tal como sobre o relacionamento entre eficiéncia e
distribuicdo, como Calabresi prop6s ha mais de quarenta anos. A esta questdo, Law
and Economics — agora uma industria — tem negado atencao.

110 veja Hertz, nota supra 20.
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REGRAS PARA A SUBMISSAO DE
TRABALHOS

Chamada de Artigos, Resenhas e Ensaios para o Periodico
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia
Brasileira de Direito Constitucional

Invitacion a publicar Articulos, Resefias y Ensayos en la Revista

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da
Academia Brasileira de Direito Constitucional

Call for Articles, Reviews and Essays for the publication Constituicéo,
Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de
Direito Constitucional (Constitution, Economics and Development: Law Journal of
the Brazilian Academy of Constitutional Law)

A Revista Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,
disponivel em http://www.abdconst.com.br/revistas.php), com periodicidade
semestral, estd recebendo artigos, resenhas e ensaios para a publicacdo do seu
quinto numero até 15 de outubro, de acordo com as informacdes abaixo.

Cordialmente,
llton Norberto Robl Filho - Editor Responsavel (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto - Editor Assistente (rafael@abdconst.com.br)

La Revista Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,
disponible en http://www.abdconst.com.br/revistas.php), con periodicidad semestral,

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 476
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez.




_ —..-= T— ] — Regras para a submisséo de trabalhos
' \ Academia Brasileira de

esta recibiendo articulos, resefias y ensayos para la publicacion de su quinto nimero

hasta 15 de octubre, de acuerdo con las informaciones que se mencionan mas
abajo.

Un cordial saludo,
llton Norberto Robl Filho - Editor Responsable (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto - Editor Assistente. (rafael@abdconst.com.br)

The Law Journal Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,
available at http://www.abdconst.com.br/revistas.php), published every semester, is
receiving articles, reviews and essays to be published in its fifth edition until October
15th, according to the information below.

Cordially,
llton Norberto Robl Filho — Chief Editor (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto - Editor Assistente (rafael@abdconst.com.br)

Portugués - Linha Editorial:

O periddico cientifico Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional publica
artigos, resenhas e ensaios inéditos nos ambitos da teoria e da dogmatica juridica,
privilegiando a perspectiva transdiciplinar, assim como de outros saberes, sobre
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento.

A linha editorial incentiva a produgcdo de estudos das relacdes juridico-
constitucionais com a pratica e o pensamento econdmicos a partir da perspectiva
democrética e da efetivacdo dos direitos fundamentais. Ainda, fomenta as
discussdes académicas sobre o desenvolvimento econémico, juridico, humano e
social e uma leitura critica da Escola Law and Economics.
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Avaliacao dos Artigos: Os artigos, resenhas e ensaios sao analisados pelo

Editor Responséavel, primeiramente, para verificar a pertinéncia com a linha editorial
da Revista. Posteriormente, é feito o blind peer review, ou seja, os trabalhos
cientificos sdo remetidos a dois professores-pesquisadores doutores, sem a
identificagdo dos autores, para a devida avaliacdo de forma e de contetudo. Apés a
analise dos pareceristas, o editor chefe informara aos autores o parecer negativo
pela publicacdo ou requererd as alteracdes sugeridas pelos pareceristas. Neste
caso, os autores deverao realizar as modificagbes propostas para prosseguir o
processo de exame do trabalho e, a partir das alteracdes feitas, os pareceristas
emitirdo a opinido pela publicacdo ou néo do texto.

Envio dos Trabalhos Cientificos: todos os artigos, resenhas e ensaios
deverdo ser enviados para o Editor Responsavel da Revista Constituicéo,
Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, llton Norberto Robl Filho e Editor assistente Rafael dos
Santos Pinto, no endereco eletronico trabalhosabdconst@googlegroups.com,
preenchendo e seguindo as instru¢des da planilha disponivel em:

https://docs.google.com/spreadsheet/viewform?formkey=dEpjclJCUEVWNVo01TEd5
Om9BMmt2dkE6MQ

Principais Normas Editoriais de Formatacéao: os trabalhos serao redigidos
em portugués, espanhol ou inglés e digitados em processador de texto Word.

Fonte para o corpo do texto: Times New Roman tamanho 13;

Fonte para as notas de rodapé e citacfes longas de mais de 3 linhas: Times
New Roman tamanho 11;

Entrelinhamento para o corpo do texto: 1,5;
Entrelinhamento para as notas de rodapé e citacdes longas: 1,0;
Preferéncia ao uso da terceira pessoa do singular;

Estilo utilizado nas palavras estrangeiras: italico;
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Estilo utilizado para destacar palavras do préprio texto: negrito;

Numero de paginas: no minimo 10 e no maximo 30 paginas, justificado e
com paginas ndo numeradas, podendo a juizo do Editor Responsavel ser publicado
artigo com mais de 30 péaginas.

Normas Editorias de Estrutura do Texto: os artigos, resenhas e ensaios
deverao conter os elementos abaixo:

Cabecalho: titulo, subtitulo, nome do(s) autor(es) — o nimero maximo de
autores é trés;

Titulo: deve ser claro e objetivo, podendo ser complementado por um
subtitulo separado por dois pontos, em fonte mailscula e mindscula, em negrito e
centralizado;

Nome do(s) autor(es): indicacdo por extenso depois do titulo, alinhado a
esquerda;
Créditos: qualificacdo e endereco eletrénico do(s) autor(es), informados abaixo do
nome;

Resumo: sintese do contetddo do artigo de 100 a 250 palavras, incluindo
tabelas e graficos, em voz ativa e na terceira pessoa do singular e localizado antes
do texto (ABNT — NBR 6028); expressar na primeira frase do resumo o assunto
tratado, situando no tempo e no espaco; dar preferéncia ao uso da terceira pessoa
do singular; ressaltar os objetivos, métodos, resultados e as conclusdes do trabalho;

Resumo em outra lingua: nos textos em portugués e espanhol, seri
apresentado um resumo em inglés. Nos trabalhos em inglés e espanhol, o Editor
Responsavel providenciara, caso os autores ndo encaminhem, a traducdo do
resumo para o portugués;

Palavras-chave: até 5 (cinco) palavras significativas que expressem o
conteudo do artigo, escritas em negrito, alinhamento a esquerda, separados por
ponto e virgula ou ponto;

Palavras-chave em outra lingua: nos textos em portugués e espanhol, serédo

apresentadas palavras-chave em inglés. Nos trabalhos em inglés e espanhol, o
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editor responsavel providenciard, caso os autores ndo encaminhem, a traducéo das

palavras-chave para o portugués;

Sumério: informacdo das se¢Bes que compdem o artigo, numeradas
progressivamente em algarismo arabico;

Texto do artigo: deverd apresentar como partes uma introducéo,
desenvolvimento e conclusdo, antecedida pelo resumo, resumo em outra lingua
(portugués e espanhol), palavras-chave e palavras-chave em outra lingua (portugués
e espanhol);

Citacdo, notas de rodapé e referéncias bibliograficas: deve-se seguir a ABNT
— NBR 10520. As referéncias bibliograficas completas devem ser apresentadas no
final do texto;

Anexo: material complementar ao texto, incluido ao final apenas quando
indispensavel,

Tabelas ou gréaficos: devem ser adotadas as “normas de apresentacdo
tabular” publicadas pelo IBGE.

Conselho Editorial:

Editor Responsavel llton Norberto Robl Filho (Coordenador de Pesquisa e
dos Grupos de Estudos Nacionais da Academia Brasileira de Direito Constitucional,
Coordenador Adjunto do Curso de Direito da Unibrasil, Professor Substituto da
UFPR, Advogado Membro da Comissdao de Ensino Juridico da OAB/PR, Vice-
Presidente do Centro de Estudos Juridicos da Pés-Graduacédo em Direito da UFPR e
Doutorando, Mestre e Bacharel em Direito pela UFPR).

Membros do Conselho Editorial: Antonio Carlos Wolkmer (Professor do
Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UFSC e Doutor em Direito da UFSC)

Antonio José Avelas Nunes (Professor Catedratico da Faculdade de Direito
de Coimbra, Doutor Honoris Causa da UFPR e Doutor em Direito pela Faculdade de
Direito de Coimbra)
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Eroulths Cortiano Junior (Professor do Programa de Pds-Graduacdo e da

Graduagdo em Direito da UFPR, Presidente da Comissdo de Ensino Juridico da
OAB/PR e Doutor em Direito pela UFPR)

Fabio Nusdeo (Professor Titular da Faculdade de Direito do Largo Séo
Francisco — USP e Doutor em Economia pela USP)

Marco Aurélio Marrafon (Presidente da ABDConst, Professor da Faculdade
de Direito da UERJ e Doutor em Direito pela UFPR)

Marcos Augusto Maliska (Professor do Mestrado em Direito da Unibrasil e
Doutor em Direito pela UFPR)

Marcus Firmino Santiago (Professor do Curso de Direito das Faculdades
Espam/Projecao — Brasilia e Doutor em Direito pela Universidade Gama Filho)

Mariana Mota Prado (Professora da Faculdade de Direito da Universidade
de Toronto e Doutora em Direito pela Universidade de Yale)

Ricardo Lobo Torres (Professor Titular da Faculdade de Direito da UERJ e
Doutor em Filosofia pela UGF).

Espafiol - Linea Editorial:

La publicacion periédica cientifica Constituicdo, Economia e
Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional edita articulos, resefias y ensayos inéditos en los ambitos de la
teoria y de la dogmatica juridica, privilegiandose la perspectiva transdisciplinar, asi
como de otros saberes relacionados con la Constitucion, Economia y el Desarrollo.

La linea editorial incentiva la produccién de estudios en torno de las
relaciones juridico-constitucionales con la practica y el pensamiento econémicos
desde la perspectiva democratica y de la efectividad de los derechos fundamentales.
Asimismo, fomenta los debates académicos sobre el desarrollo econémico, juridico,
humano y social y a una lectura critica de la Escuela Law and Economics.
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Evaluaciéon de los Articulos: Los articulos, resefias y ensayos son

analizados primeramente por el Editor Responsable para verificarse la adecuacion
del trabajo a la linea editorial de la Revista. Posteriormente se realiza una evaluacion
blind peer review que consiste en la remision de dichos trabajos cientificos a dos
profesores-investigadores doctores, sin que conste la identificacién de los autores,
para someterlos a la revision de la forma y del contenido. Tras el andlisis de los
evaluadores, el editor jefe les informard a los autores el parecer negativo para la
publicacién o les solicitara los cambios sugeridos por los evaluadores. En este caso,
los autores habran de realizar las rectificaciones pertinentes para que se pueda
proseguir con el proceso de examen del trabajo y, a partir de las alteraciones
hechas, los evaluadores emitirdn una opinion para la publicacién o no del texto.

Envio de los Trabajos Cientificos: todos los articulos, resefias y ensayos
deberan ser enviados al Editor Responsable de la Revista Constituicdo, Economia
e Desenvolvimento: Revista Eletrénica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, llton Norberto Robl Filho y Editor Asistente Rafael dos Santos Pinto,
por correo electronico a la siguiente direccion
trabalhosabdconst@googlegroups.com, acompafiados 1) de una autorizacién
expresa para su publicacion, divulgacién y comercializacion en la editora indicada
por ABDCONST y 2) de una declaracion de responsabilidad del autor sobre la
autoria de la obra y su aceptacion a las reglas y a los plazos editoriales, afirmandose
expresamente el caracter inédito del trabajo.

Principales Normas Editoriales y su Formato: los trabajos deberan estar
redactados en portugués, espafiol o inglés y digitalizados en procesador de texto
Word.

Fuente para el cuerpo del texto: Times New Roman tamafo 13;

Fuente para las notas a pie de pagina y para las citas textuales, cuando
sean superiores a 3 lineas: Times New Roman tamafio 11;

Interlineado para el cuerpo del texto: 1,5;

Interlineado para las notas a pie de pagina y citas textuales largas: 1,0;
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Se da preferencia al uso de la tercera persona del singular;

Estilo de fuente para palabras extranjeras: cursiva,
Estilo de fuente para destacar las palabras dentro del propio texto: negrita;

Numero de péaginas: no inferior a 10 y no superior a 30 paginas, justificado y
con paginas no enumeradas, el articulo cuya extension supere las 30 paginas podra
ser publicado si el Editor Responsable lo juzga conveniente.

Normas Editoriales para la Estructura del Texto: los articulos, resefias y
ensayos deberan contener los siguientes elementos:

Encabezado: titulo, subtitulo, nombre del autor o autores — el nUmero de
autores no debera exceder de tres;

Titulo: debe ser claro y objetivo y puede ser complementado por un subtitulo
separado por dos puntos, en fuente mayulscula y minUscula, en negrita y
centralizado;

Nombre del autor o autores: completo después del titulo, alineado a la
izquierda;
Créditos: cualificacion académica y direccion de correo electronico del autor o
autores que hayan sido informados debajo del nombre;

Resumen: sintesis del contenido del articulo de entre 100 a 250 palabras,
incluyendo tablas y graficos, en voz activa y en tercera persona del singular y
colocado antes do texto (ABNT — NBR 6028); se debera expresar en la primera frase
del resumen el asunto de que se trata, situandolo en el tiempo y en el espacio;
darsele preferencia al uso de la tercera persona del singular y resaltar los objetivos,
métodos, resultados y las conclusiones del trabajo;

Resumen en otro idioma: los textos redactados en portugués y en espariol,
deberan presentarse acompafiados de un resumen en inglés. Los autores cuyos
trabajos hayan sido redactados en inglés y espafiol, el Editor Responsable se
encargara, en caso de que no lo hagan ellos, de providenciar la traduccion del
resumen en portugués;
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Palabras-clave: hasta 5 (cinco) palabras significativas que expresen el

contenido del articulo, escritas en negrita, alineadas a la izquierda, separadas por
punto y coma o punto;

Palabras-clave en otro idioma: los textos en portugués y espafiol, vendran
acompafados de las palabras-clave en inglés. Los autores cuyos trabajos hayan
sido redactados en inglés y espafiol, el editor responsable se encargara de
providenciar, en caso de que no lo hagan, la correspondiente traduccién de las
palabras-clave en portugués;

Sumario: la informacion de las secciones que componen el artigo, deberan ir
numeradas en guarismo arabigo por orden de aparicion en el texto;

Texto del articulo: tendra que presentar como partes: una introduccion, el
desarrollo y la conclusion, antecedida por el resumen, resumen en otro idioma
(portugués y espafiol), palabras-clave y palabras-clave en otro idioma (portugués y
espanol);

Citas, notas a pie de pagina y referencias bibliograficas: ABNT — NBR
10520. Las referencias bibliograficas completas se deberan colocar al final del texto;

Anexo: material complementario al texto se incluird al final apenas cuando
sea indispensable;

Tablas o graficos: los datos deben adoptar las “normas de presentacion
tabular” publicadas por el IBGE (Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica).

Consejo Editorial:

Editor Responsable llton Norberto Robl Filho. Coordinador de Investigacion y
de los Grupos de Estudio Nacionales en la Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Coordinador Adjunto de la Licenciatura en Derecho de la Unibrasil,
Profesor de la Licenciatura en Derecho de la UFPR, Abogado Miembro de la
Comisién de Ensefanza Juridica de la OAB/PR (Colegio de Abogados de Brasil/
Parana), Vicepresidente del Centro de Investigaciones Juridicas do Programa de
Postgrado en Derecho de la UFPR (Universidade Federal do Parana) y Doctorando,
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con grado de Maestria y Licenciado en Derecho por la UFPR (Universidade Federal

do Parand).
Miembros del Consejo Editorial:
Antonio Carlos Wolkmer

Profesor del Programa de Posgrado en Derecho de la UFSC (Universidade
Federal de Santa Catarina) y Doctor en Derecho por la UFSC

Anténio José Aveldas Nunes

Profesor Catedratico de la Faculdade de Direito de Coimbra, Doctor Honoris
Causa por la UFPR y Doctor en Derecho por la Faculdade de Direito de Coimbra

Eroulths Cortiano Junior

Profesor del Programa de Posgrado y de la Licenciatura en Derecho de la
UFPR, Presidente de la Comisién de Ensefianza Juridica en la OAB/PR y Doctor en
Derecho por la UFPR. Fabio Nusdeo. Profesor Titular de la Faculdade de Direito do
Largo Sdo Francisco — USP (Universidade de Séo Paulo) y Doctor en Economia por
la USP

Marco Aurélio Marrafon

Presidente de la Academia Brasileira de Direito Constitucional, Profesor de
la Facultad de Derecho de la UERJ (Universidade do Estado de Rio de Janeiro) y
Doctor en Derecho por la UFPR

Marcos Augusto Maliska

Profesor del Curso de Maestria en Derecho de la Unibrasil y Doctor en
Derecho por la UFPR

Marcus Firmino Santiago

Profesor en la Facultad de Derecho del Curso Espam/Projecédo — Brasilia y
Doctor en Derecho por la UGF (Universidade Gama Filho)

Mariana Mota Prado

Profesora en la Facultad de Derecho de la Universidad de Toronto y Doctora
en Derecho por la Universidad de Yale
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Ricardo Lobo Torres

Profesor Titular de la Facultad de Derecho de la UERJ (Universidade do
Estado de Rio de Janeiro) y Doctor en Filosofia por la UGF (Universidade Gama
Filho).

English - Editorial line:

The Law Journal Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional publishes
unpublished articles, reviews and essays within the ambit of law theory and
dogmatism, especially with the transdisciplinary perspective, as well as other
knowledge areas, about Constitution, Economics and Development.

The editorial line encourages the production of studies on constitutional law
relations with the economical practice and thinking, from the democratic perspective
and the stating of fundamental rights. Yet, it motivates academic discussions on
economic, law, human and social development and a critical reading of the Law and
Economics School.

Evaluation of Articles: Articles, reviews and essays are firstly analyzed by
the Chief Editor to verify if they are pertinent to the Law Journal editorial line. Then,
they are sent for blind peer review — scientific works are sent to two PhD professors-
researchers, with no author identification, to evaluate structure and content. After the
professors' analysis, the chief editor will inform the authors of negative opinions or
will require suggested changes. In this case, authors should do the suggested
changes, and professors will give a second opinion for publishing the text or not.

Sending Scientific Works: Every article, review and essay should be sent
to llton Norberto Robl Filho — Chief Editor - and Rafael dos Santos Pinto - Assistant
Editor of Revista Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional — to the email
trabalhosabdconst@googlegroups.com, along with 1) an express authorization for
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publishing, promotion and commercialization by a press indicated by ABDCONST,

and 2) the author's declaration of responsibility about text authorship and submission
to editorial rules and deadlines, expressing the unpublished nature of the work.

Main Editorial Rules for Formatting: Works shall be written in Portuguese,
Spanish or English in a Microsoft Word document.

- Main text font: Times New Roman, size 13

- Font for footnotes and long quotations (more than 3 lines): Times New
Roman, size 11

- Main text line spacing: 1.5

- Footnotes and long quotations line spacing: 1.0
- Preferably written in third person singular

- Foreign words style: italics

- Text highlighted words style: bold

- Number of pages: minimum of 10 and maximum of 30 pages, justified text
with un-numbered pages; Chief Editor may publish articles with more than 30 pages.

Editorial Rules for Text Structure: Articles, reviews and essays should
have the following parts:

- Heading: title, subtitle, name of the author(s) — maximum of three authors

- Title: It should be clear and objective, and it may be complemented by a
subtitle separated by colon, in upper and lower case, in bold and center aligned

- Name of the author(s): indicated after the title, left aligned
- Credits: qualifications and authors' emails below the names

- Abstract: synopsis of the article contents from 100 to 250 words, including
tables and graphics, in active voice and third person singular, before the text (ABNT
— NBR 6028); it should express the subject in the first sentence of the abstract,
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determining time and space; preferably written in third person singular; it should

highlight objectives, methods, results and conclusions of the work

- Abstract in other language: for Portuguese and Spanish texts, there will be
an abstract in English. For works in English and Spanish, the Chief Editor will provide
the abstract translation to Portuguese — if authors do not send it
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