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A norma, o verso, a vida — tomar partido!

“Em vez de serem apenas bons, esforcem-se

Para criar um estado de coisas que torne possivel a bondade

Ou melhor: que a torne supérflua!

Em vez de serem apenas livres, esforcem-se

Para criar um estado de coisas que liberte a todos

E também o amor a liberdade torne supérfluo!

Em vez de serem apenas razoaveis, esforcem-se

Para criar um estado de coisas que torne a desrazdo de um individuo
Um mau negécio!”

(Bertolt Brecht, “De Que Serve a Bondade™)

Quem esqueceu a porta aberta?

Quem admitiu entrar o poema no livro juridico? Isso pode ser perturbador! Essa
vocacdo certamente libertina, essa sensibilidade a solta, essa irresignacdo, esse
inconformismo sem freios, logo virdo criticas a ordem estabelecida, pregacdo de
utopias, negacdo e mais negacdo — pensem no que isso tudo pode conduzir!

Assim exclamardo indignados os que proclamam a necessidade de conservar a
juridica norma como exato reverso do verso, inverso dos encantos da rima, avesso da
sonoridade, antipoda dos ritmos vitais, forma forcejando para ser forma, ou, muitissimo
pior, métrica tiranica cerzida pelos interesses dos muito fortes, muito ricos e muito
representados nas casas fazedoras de normas.

Esse direito pretende-se norma “pura”, coisa, objeto ensimesmado e autdnomo.
Que se o interprete e aplique, ponto final. Criticas se facam, tdo-somente, a propésito
de eventuais “imperfeicGes” de sua técnica. Ha que afastar dessa hermenéutica
asséptica toda consideracdo de natureza politica, social, moral — essas ponderagdes
sdo “extra-juridicas”. Um direito assim tdo torto, tdo desumano para a maioria dos
humanos, ndo quer mesmo saber de poesia por perto — nem de filosofia, nem de
histdria, nem de... nada que faga pensar, que faca sentir, desalienar, enternecer, indignar.
E, supostamente, “neutro”, como na dentincia do personagem de Anatole France: “O
Direito, com seu igualitarismo majestoso, proibe igualmente, a pobres e ricos, de
furtarem péo e dormirem ao relento”.

Esse direito ndo se comove nem se revolta com a inversdo de valores que sustém
em suas entranhas, valores que, em vez de libertar, oprimem. Como na “Anedota
Bulgara”, de Carlos Drummond de Andrade:

“Era uma vez um czar naturalista

que cagava homens.

Quando Ihe disseram que também se cacam borboletas e andorinhas,
Ficou muito espantado

E achou uma barbaridade”



Mas, como tudo o mais na vida, o Direito e 0s que o tém por mister, andam
divididos. Comeca, entre nos, a assumir vulto, volume e voz uma categoria de
“desabusados” que querem mesmo semear davida, por em questdo, desvestir o manto
sagrado da norma juridica, exibir sua parcialidade, evidenciar que ela porta interesses
no seu ventre e que toma parte no conflito — nunca foi “pura”, “neutra”, nem esta
acima das “paixfes” — ao contrario, serve, via de regra, a uma parte dos portadores
das “paixfes” em contenda. Assim desvelado o fetiche, campos opostos ficardo
iluminados e, entdo, nossa razdo e nossa sensibilidade poderdo, agora sem mais
enganos, tomar outro partido — desta vez, no empenho de transformar o direito em
instrumento de transformacéo. Certamente seremos “perturbados” pelas descobertas.
Perturbadoras sdo, por exemplo, as revelacdes expostas no inquietante ensaio do
inquieto Domenico Losurdo, publicado nesta edi¢do (ndo cometerei a imprudéncia
de me referir a trabalhos de colegas...). Porque perturbadora € a realidade que nos
envolve. Assumir isso é o primeiro passo para nega-la criativamente na praxis concreta.
Como, novamente, nos ensina nosso velho Drummond em “M&os dadas”:

““N&o serei 0 poeta de um mundo caduco.
Também ndo cantarei 0 mundo futuro.

Estou preso a vida e olho meus companheiros.
Estdo taciturnos mas nutrem grandes esperangas.
Entre eles, considero a enorme realidade.

O presente é tdo grande, ndo nos afastemos.

N&o nos afastemos muito, vamos de maos dadas.

Toda esta linha de ponderag0es é, certamente, polémica. Mas qué seria da vida
do advogado sem polémica? Escolhi um campo, um lado, tomei partido, € isso.

E, se espaco ainda me resta para algo mais que brote do peito, deixo a cada uma
das minhas colegas Procuradoras e a cada um dos meus colegas Procuradores do
Estado de S&o Paulo, & guisa de abraco afetuoso e demorado, os versos de “Cultivo
Uma Rosa Branca”, de José Marti:

“Cultivo uma rosa branca

em julho como em janeiro,
para o amigo verdadeiro

gue me estende sua mao franca

E para o mau que me arranca
O coragdo com que Vivo,
Cardo ou urtiga néo cultivo:
Cultivo uma rosa branca.”

Nas aguas de margo de 2000
MARCIO SOTELO FELIPPE
Procurador Geral do Estado de Sao Paulo



A NOVA FACE DA LEI

Nilton de Freitas Monteiro*

Sumario: 1. A lei como expressdo da “vontade geral”. 2. A igualdade juridica.
3. Adivisdo de poderes. 4. A pressao reformista. 5. A dogmatica juridica. 6. Conclusao:
o direito, hoje.

* Procurador do Estado de Sdo Paulo.



H& na sociedade sensacdo geral de instabilidade juridica. Tal sensacdo decorre
das instituicdes que aparentemente ndo funcionam, do governo eternamente sob
suspeita, e, ultimamente, ha uma insatisfacdo contra os operadores do direito — juizes,
procuradores e advogados. Poderiamos chamar isso de crise de legitimidade, sendo
certo que tal definicdo, geralmente aplicavel as dificuldades do Executivo e Legislativo,
agora se espraia para 0s ambientes mais calmos do Judiciéario.

Quando se fala em instituicGes e poderes, fala-se, em verdade, do sistema juridico.
No Estado de Direito, sdo as normas que determinam 0s contornos politicos da
sociedade, os direitos das pessoas e 0 que podem fazer as autoridades. Pois bem, ha
também uma crise de legitimidade das normas. Assim, a mudanca da Constituigao,
antes pensada como fato raro e solene, torna-se, no Brasil, uma espécie de programa
de governo e de partidos politicos. As leis complementares e ordinarias, mal editadas,
ensejam imediatamente propostas de mudancgas. Aos poucos, vamos nos acostumando
com a idéia de que as leis sdo fatos politicos e ndo regras de conduta com pretensdes
de permanéncia. A autoridade normativa, outrora inquestionavel, cede lugar ao
ceticismo e as brincadeiras a respeito das normas que “pegam” ou ndo “pegam”.

Porém, é preciso precaver-se contra a tendéncia mais comum de encarar as crises
sob o &ngulo meramente conservador e pessimista. Nem sempre a solucéo para as
crises consiste em dar um passo para tras. Ha crises produtivas, que abrem uma janela
para o futuro. Obviamente, enquanto esse futuro ndo chega ou tem um parto dificil,
ha inseguranca e temor; a primeira tendéncia, diante das dificuldades, é olhar o passado
e apegar-se as soluces ja conhecidas que, infelizmente, ndo funcionam e agravam a
situacdo.

Outra resposta, é procurar compreender os fundamentos. \erificar a estrutura e
a historia das coisas aparentemente atingidas por crises. 1sso nem sempre gera solugdes,
mas acalma. Constitui-se um primeiro passo. A primeira tarefa para quem procura
por caminhos, é saber onde esta. Para isso, a reflexdo e imprescindivel e inadiavel.

Neste texto, vamos nos limitar a abordar a questdo da referida crise de
legitimidade da lei e a sua nova face nas sociedades modernas. Parece pertinente
tentar compreender por que se tem a sensacdo de que as leis, ordinérias ou
constitucionais, tém hoje a mesma virtude dos vestidos e demais objetos de
indumentaria: variam com a moda. Evidentemente, cuida-se de um texto inicial, um
esboco cujo objetivo é contribuir para um debate que acontece em toda a sociedade.
Seria pretensioso julgar possuir uma chave maégica, capaz de resolver todos os
problemas que serdo apontados. No entanto, conforme se vera no final do texto, ha
necessidade de um novo entendimento da lei e de como ela pode ser aplicada, no
contexto de uma visao atualizada do direito.



1. A LEI COMO EXPRESSAO DA “VONTADE GERAL”

Aidéia de lei predominante apds a Revolucdo Francesa concretiza aspiracdes e
teorias forjadas a partir do Renascimento, a respeito da autonomia do individuo e
vontade soberana do corpo politico. Rousseau materializou tais idéias ao considerar
legitima, apenas, a autolegislagdo, ou seja; uma norma merece ser respeitada se o
individuo que Ihe presta obediéncia participou de sua elaboragdo. Com efeito, a partir
do final do século XVIII ndo ha mais condi¢des de justificar a obediéncia apelando-
se para uma autoridade externa. Todo poder, inclusive o poder juridico, deveria refletir,
em Gltima instancia, o pensamento livre e racional dos individuos. Estes seriam capazes
de escolher o que melhor Ihes convém, e, a partir dessa “maioridade”, inicia-se o
processo do direito.

Isso é profundamente inovador. Geralmente, justifica-se a obediéncia ao direito
pelo fato de suas regras emanarem de fontes situadas acima dos desejos fugazes e
infantis dos homens. S&o regras provenientes de Deus (expressas num livro sagrado,
como a Biblia ou o Corao) ou de costumes imemoriais, de tradi¢bes, de um estado de
coisas, de um “foi sempre assim”. A grande conquista (e responsabilidade) da época
moderna consiste exatamente em considerar todos os individuos livres e autbnomos,
e, portanto, capazes de assentir livremente sobre seus direitos e obrigacdes.

A autonomia individual, do modo radical como foi concebida, a partir do
Renascimento, gera um problema. Constatou-se que os individuos tém anseios e
ambicOes muito proprias — interessam-se, sobretudo, pela sobrevivéncia, pela busca
do prazer, e sdo vaidosos. Ao contréario do que diziam os pensadores gregos, julgou-
se que 0 homem ndo é um animal politico; ele € um ser possessivo, que, em principio,
quer tudo para si. O bem comum nao lhe interessa, num primeiro momento. O problema
do individualismo € constituir uma sociedade politica onde cada um viva em paz e
nado passe o tempo todo em batalha contra os outros, em busca de mais bens e poder.
Em sintese, é preciso passar da vontade individual, que gera a guerra de todos contra
todos, para a “vontade geral” — que traz uma certa paz para o desenvolvimento dos
negocios e permite a convivéncia.

Nao seria o caso, aqui, de descrever 0os meandros e as varias propostas tendentes
a resolver esse dilema. Também ndo se trata de aceitar ou criticar os pressupostos da
guestdo. O importante é mostrar 0 campo teérico, a problematica a partir do qual se
constituiu o direito tal como ainda o vemos hoje.

Talvez a solugdo mais interessante, e que bem reflete a pratica adotada na
Revolugdo Francesa, foi a de Kant. Para esse fildsofo pacifico, os individuos séo
irremediavelmente egoistas. Imaginar outra coisa € viver na fantasia, construir uma
espécie de Disneylandia espiritual, habitada por anjos e nao seres de carne e 0ss0. Os
homens jamais viverdo engajados em causas beneméritas ou se comportardo como



cordeiros, numa sociedade sorridente (constatacdo que a historia politica do século
XX, com seus delirios totalitarios, infelizmente vai reafirmar). Da raiz torta de onde
provém o homem ndo é possivel esperar muito. H4, no entanto, uma esperanca. Ela é
proveniente do fato de que todos os homens, apesar de egoistas, tém uma capacidade
poderosa: a razdo. E isso modifica tudo.

A partir desse fato corriqueiro, de que os individuos pensam, Kant retomara a
“vontade geral” de Rousseau, abrindo a perspectiva de que esta assuma uma forma
concreta: a lei.

Kant extrai todas as consequéncias politicas dessa hipétese sedutora. A partir
da racionalidade humana, tentara conciliar a vontade individual com a “vontade geral”.
Ele ndo adotard a solugdo moralizante, de cunho religioso, que consistiria em
simplesmente eliminar a primeira e pleitear que todos os homens, mediante uma
reforma de espiritos, deixem de pensar em si préprios e vivam em busca do bem
comum.

Eis seu procedimento. Os homens sdo egoistas, mas tém necessidade de
desenvolver esse egoismo em sociedade. Para isso, precisam comunicar-se entre si,
apresentar suas razdes. Enfim, a necessidade de associagdo dos individuos e a
racionalidade humana implicam na constituicdo de um espago publico. Kant pede
gue imaginemos um pais de ladrdes, reunidos em assembléia. Nessa assembléia, jamais
se prolataria uma lei abolindo a propriedade privada, legitimando, por exemplo, o
furto. O ladrdo-orador, que tomasse a palavra nessa assembléia, defenderia o direito
de propriedade e a punicdo do furto, pois tem interesse em manter para si 0 bem. O
espaco publico obriga as pessoas a serem racionais. E verdade que esse ladrdo-orador,
fora da assembléia, em uma esquina, vai tentar furtar a carteira de um pedestre, mas
é assim mesmo. O mal, em termos kantianos, consiste em permitir-se a excecéo®.

Desse modo, a lei, votada democraticamente num espaco publico, seriaa “vontade
geral” de Rousseau, expressa de maneira concreta. A lei representaria, sempre, a
tentativa de encontrar o bem comum, mesmo quando votada por homens que defendem
interessados proprios, sem preocupaces com o bem publico. A necessidade de
apresentar razdes e encontrar pontos de convergéncia, faz com que a lei va além das
intencdes particulares de quem a vota. Ha, portanto, uma verdade racional, emanada
do dialogo, o que traz para o primeiro plano os principios da publicidade. Assim, a
verdade, na politica, é sempre publica, e pouco importam motivagdes secretas e
intengOes subjetivas dos agentes envolvidos. Essas, repita-se, se dissolvem nesse
espaco e obedecem a uma ldgica que consegue superar e situar-se acima dessas
motivacoes.

1. Sobre o tema, ver Hannah Arendt, Li¢cdes sobre a filosofia politica de Kant, Relume Dumara, 1993.



A positivacdo do direito, ocorrida apds a Revolucdo Francesa, vai considerar a
lei sob essa Otica benevolente. Ela é o ponto culminante da sociabiliza¢gdo humana e
da capacidade de os individuos formarem uma “vontade geral” racional, constituida
num espaco permeado pela publicidade e onde todos possam apresentar seus
argumentos.

2. A IGUALDADE JURIDICA

Outro fundamento do direito moderno é a igualdade. Para entendé-la bem, é
preciso lembrar como ela era pensada, nos sistemas juridicos anteriores ao abalo
produzido pela Revolucdo Francesa. Na sociedade pré-revolucionaria, cada pessoa
estava fixada em determinado segmento social. Quem nascia nobre era nobre a vida
inteira, e do mesmo modo o camponés, cada qual com suas faculdades e deveres
(esse ultimo com mais deveres que faculdades). Essa ordem rigida, com distribuicédo
diferenciada de encargos, vai sendo paulatinamente rompida ou considerada
inaceitavel, tendo em vista o processo iniciado pela Grande Revolucdo. Doravante,
sob o signo da igualdade e autonomia do individuo, distin¢cGes baseadas na pertenca
a um ou outro segmento social sdo julgadas inaceitaveis.

Na época moderna, todos seriam, em principio, iguais e capazes de pensar, e,
preenchidas certas condicgdes, teriam condigdes de atingir a “maioridade” intelectual
e influir nos assuntos publicos. Gracas a tal capacidade, e a perspectiva de a sociedade,
racionalmente, estabelecer suas regras de convivéncia, ha um otimismo quanto a
possibilidade da histéria humana paulatinamente atingir um estagio superior de
liberdade. Que tal processo seja dificil, que haja forgas reacionérias impedindo a
concretizagdo da igualdade e liberdades mais amplas, isso era claro nos albores do
século passado. No entanto, a diregdo da marcha estaria definida, e, mais dia, menos
dia, haveria um mundo racional e livre, sob o império dos direitos humanos e da lei.

Um jovem chamado Karl Marx, no entanto, em artigo entitulado “A Questdo
Judaica”, apresentou davidas impertinentes, que empanaram a confianca nesse destino
réseo. E fez isso, justamente, no cerne de uma discussdo eminentemente juridica,
tendo em vista o advento de uma nova lei, na antiga Prissia, 0 mais poderoso estado
germanico.

Nas primeiras décadas do século passado, na Pruassia, editaram-se leis que
impediam a participacdo de judeus na esfera politica. Judeus eram impedidos de
exercer as funcgdes publicas, por exemplo, e tinham outras restrigdes legais que 0s
colocavam em condigdo de inferioridade politica. Os que advogavam a causa dos
judeus, alegavam que tais leis eram contrarias a marcha da Historia, concebida esta
como a possibilidade de todas as pessoas serem cidaddos integrais. No mundo moderno,
diziam, com as leis sendo racionalmente discutidas no parlamento, ndo ha mais lugar



para a distincdo entre nacionais e judeus. Desse modo, as hormas que restringiam
direitos politicos desse povo eram emanagdes da ordem antiga, resisténcias a marcha
da liberdade. Assim, tanto os opressores, quanto 0s proprios oprimidos, ndo podiam
mais levar em conta diferencas racionais, face a nova realidade histérica, onde todos
sdo, simplesmente, “cidad&os”.

Marx, diante do caso, vai adotar uma posi¢do propria. Esbogando os primeiros
passos de uma tese fundamental, desenvolve o argumento de que a igualdade juridica,
fixada nas leis, ndo implica em igualdade real, na sociedade capitalista. Ou seja, uma
coisa é a igualdade juridica, formal, outra coisa a igualdade de fato. Remando contra
a corrente das idéias politicamente corretas, Marx demonstra que a igualdade juridica
esta estreitamente vinculada as necessidades do livre comércio. Todos precisariam
ser formalmente iguais, no &mbito do mercado. No entanto, o mercado implica na
criacdo de outras distingdes, desconhecidas nas sociedades pre-capitalistas.

Assim, o direito moderno deixa de considerar a condi¢do das pessoas (raca,
origem social) e alega que todos tém, por exemplo, a liberdade de contratar. Essa
liberdade é a mesma, tanto para o dono da fabrica, que tem bens para vender, quanto
para o operario dessa mesma fabrica, cujo Unico bem é a sua prépria forca de trabalho.
Ora, diria Marx, vender bens e vender a propria forca de trabalho, embora sejam
expressdes da mesma liberdade de contratar, sdo coisas muito diversas. Por detras
dessa liberdade contratual, que considera todos iguais, ha profundas diferencas sociais
ndo superadas pela Revolugdo Francesa e respectivo sistema legal.

Tal constatacdo seria 6bvia, ndo fosse Marx demonstrar que, mais do que uma
simples diferenca, ha uma ilus@o criada pelo capitalismo. H& uma espécie de astlcia
do sistema, pelo fato de este dar a impresséo de que todos séo livres, quando, de fato,
ndo o sdo. O sistema de producéo de mercadorias, na sociedade capitalista, julga-se
legitimo pelo fato de tornar todos iguais, melhor dizendo, formalmente iguais, e com
isso amortece as reivindicacGes dos que estdo em seu lado escuro, dos que mal
sobrevivem, com seus salarios. Contra essa ilusdo de igualdade, Marx vai mostrar
que ha, ainda, burgueses e operarios, classes dominantes e classes dominadas, e 0
arcabouco do direito, com o disfarce da forma juridica, reproduz continuamente tal
diferenca.

Além de distinguir igualdade de fato e igualdade juridica, Marx fard outra critica
ao coracao da racionalidade do sistema burgués: a distin¢ao entre citoyen e bourgeois.
Na racionalidade burguesa, o individuo €, ao mesmo tempo, uma coisa e outra,
consegue desempenhar os dois papéis. Apesar de cada um, no mundo capitalista,
defender interesses proprios, puxar a brasa para a prépria sardinha, é possivel que o
individuo se comporte como cidadao e consiga atingir o bem comum.



Marx ndo terd a confianca de Kant. Nesse, como vimos, é possivel conciliar
interesses privados com interesses publicos. A contradigdo entre os dois termos nao
impedia o advento de leis benéficas para a sociedade. Mesmo uma assembléia de
ladrbes poderia fazer leis de interesse geral. No interior do “espaco publico”, este
prevaleceria. Dai a importancia, em Kant, da publicidade e da liberdade de opinido
compartilhada. Por isso, as leis dependem de um processo aberto, onde todos possam
falar e trocar idéias, e da impossibilidade das normas, das verdadeiras normas, serem
unilaterais. Ou seja, 0 que vale é a lei (uma regra votada por assembléia), ndo o
decreto (ato unilateral da autoridade).

Marx jamais aceitara esse esquema e vai ironizar a possibilidade de um deputado,
de qualquer pessoa, a luz do dia ser um citoyen, e de noite, quando faz a contabilidade
de seus negécios, ser um bourgeois. A figura hamletiana de individuos divididos,
capazes de zelar pelo interesse publico e, ao mesmo tempo, buscarem o lucro
individual, é descartada.

Embora nédo fique muito claro ao longo de sua producdo intelectual, a tendéncia
de Marx é considerar que cada pessoa, cada individuo, pensa de acordo com sua
posicdo na esfera produtiva, ou seja: 0 burgués pensa como burgués, o operario
consciente pensa como operario. Inexiste um posicao de sobrevoo, exterior as classes
sociais, na qual o pensamento seria capaz de fixar-se. Cada um de n6s defende posicoes
gue, consciente ou inconscientemente, expressam nossa condicdo de burgueses,
pequeno burgueses ou explorados. E verdade que esses Gltimos, os explorados,
frequentemente defendem as classes dominantes, mas isso se deve ao efeito ilusorio,
“ideoldgico”, do formalismo juridico burgués.

E como fica, nesse contexto, a questdo politica? Em verdade, a politica vai para
0 segundo plano e tende a desaparecer. Destituida da possibilidade de comunicagao,
Marx acena com a inutilidade de se pensar na constituicdo de um espaco publico e
buscar a prevaléncia do “interesse geral”. De fato, a convivéncia social serd justa o
dia em gue se mudar o modo de producdo, o dia em que se atingir o comunismo. E a
realizagcdo do comunismo decorre dos proprios mecanismos internos do modo de
producdo capitalista, que levam a vitdria do interesse da classe operaria sobre o
interesse burgués.

Com essa vitéria, tem inicio o reino da igualdade. Isso por uma questao
quantitativa. E possivel imaginar poucos dominando e explorando economicamente
muitos, mas a inverso ndo é verdadeiro. Na medida em que o interesse da grande
maioria da populacédo prevalece, desaparece a propria dominagdao do homem sobre o
homem.



3. ADIVISAO DE PODERES

Além da nocdo de lei como concretizagdo da “vontade geral”, aspecto este
criticado por Marx, outro ponto fundamental, na viséo liberal do direito, esta na divisdo
de poderes. Na Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, de 1789, esta
declarado solenemente:

“Toda sociedade, em que ndo for assegurada a garantia dos direitos e
determinada a separacdo dos poderes, ndo tem Constituicdo.”

Trata-se de adaptagdo de conhecida tese de Montesquieu, que pleiteava uma
sociedade politica com as fungdes executivas, judiciarias e legislativas separadas.
Obedeceu-se ao pressuposto basico de Montesquieu: a visao do poder politico como
uma espécie de gas, que tende naturalmente a expandir-se. Todo poder, em principio,
tende a tirania e s6 haveria um meio de impedir isso: a existéncia de outro poder. Por
intermédio de mecanismos de coordenacao e limitagdes reciprocas, os famosos freios
e contra-pesos, 0 corpo politico conseguiria conviver em paz, sem possibilidade de
um poder exceder-se em demasia, pois seria vigiado e contido pelo outro.

Porém, a Revolugéo Francesa realizou uma modificacéo essencial na idéia de
divisdo de poderes: a formalizacdo. Trata-se de diferenga importante, pois em
Montesquieu cada poder era exercido por um segmento social. A magistratura seria
exercida pela chamada noblesse de rdbe, as fungfes executivas estariam a cargo do
rei e sua nobreza, as funcdes legislativas ficariam com o “povo”, ou seja, a burguesia.
Desse modo, Montesquieu concebia a divisdo de poderes relacionada a um contetido
social e politico. N&o se tratava, para ele, simplesmente de dividir o poder, mas também
determinar um espaco de atuacdo para cada segmento social, cada “classe”, diria
Marx. Em sua versdo moderna, tendo em vista o pressuposto da igualdade de todos, o
aspecto politico da divisao social de poderes foi simplesmente formalizado?.

A divisdo formalizada de poderes desloca, por assim dizer, a politica para a
esfera do Legislativo. A questdo politica consiste em determinar, no contexto social,
guem deve cumprir tais e tais encargos, quem governa, quem colhe o trigo, quem o
vende, como se cumprem e se garantem as promessas. A idéia € que tais assuntos sao
resolvidos mediante o estabelecimento de leis, atos que concretizam, em determinado
momento histdrico, a “vontade geral”. Essa “vontade geral”, considerada néo fixa e
definitiva, pode ser continuamente reformada e recriada — ela é continua. Compete ao
Legislativo, sob o pressuposto kantiano de sua possivel racionalidade, tratar dessas
guestoes.

2. Ver o capitulo sobre Montesquieu, em Raymond Aron, As etapas do pensamento socioldgico, 2. ed.
S&o Paulo: Martins Fontes.



Logicamente, no &mbito legislativo, as diferencas sociais aparecem. Tal deputado
defende, por exemplo, os interesses mais imediatos dos proprietarios rurais, e,
logicamente, vai pleitear que os produtos agricolas tenham maior rendimento que 0s
industriais, no que ndo concordam os representantes desses Ultimos, e assim por diante.
Ou seja, no processo de elaboracdo legislativa a politica (os interesses conflitantes)
aparecem, e isso é inevitavel. A “politica” é o estagio inicial das leis, razdo pela qual
se admite que seus membros sejam afetados pela dura realidade dos fatos, ou seja,
representem interesses. Ocorre que se pressupde, gracas a uma certa idéia de
racionalidade, que esses interesses se harmonizem, resultando num texto. Ai a lei
representa nao os interesses, mas um consenso possivel, a “vontade geral”. Posta a
lei, desaparece a politica.

A partir desses pressupostos, é possivel entender a funcéo Judiciaria. Nao cabe
ao Judiciario adentrar numa discussao de interesses que ja se resolveu no ambito
legislativo. Cabe-lhe, simplesmente, “aplicar” as leis ja existentes, ou, mais
precisamente, fazer a subsuncao dos fatos as normas. A lei, sempre genérica e abstrata,
estabelece, por exemplo, o conceito juridico de “posse”. Cabe ao juiz, verificando a
situacdo ocorrida em tal data, com tal pessoa e em tal lugar, dizer se o fato concreto
enquadra-se em tal conceito.

A racionalidade desse processo € simples e direta — poderiamos dizer, é
meramente técnica. Cabe ao juiz entender as palavras da lei, saber relacionar o conceito
de posse com outros conceitos juridicos (ja que o sistema, como um todo, precisa ser
coerente), e julgar soberanamente, ndo se deixando influenciar pelas partes. Exige-se
do juiz, antes de mais nada, imparcialidade e racionalidade. Desse modo, a esfera
politica desaparece da esfera do Judiciario. Mais do que desaparecer, a politica €
explicitamente recusada no &mbito desse poder e, em Ultima instancia, considerada
expressdo da mesquinhez humana.

Tais aspectos se reforcam quando se verifica como o Judiciario se estrutura.
Desde o comego, sempre se entendeu que 0s juizes deveriam proteger-se contra a
sociedade civil, onde as pessoas defendem interesses proprios e ndo se preocupam
em ser justas. Para isso, 0s juizes sdo organizados em carreiras, ndo podem filiar-se a
partidos politicos, e recebem remuneragdo do Estado, que Ihes garante independéncia
e uso da racionalidade. O modelo do juiz servird de base para a organizacdo da
burocracia em geral, inclusive a dos outros poderes.

Essa independéncia dos juizes e funcionérios com relagdo a sociedade civil, é a
forma imaginada por Hegel para a constituicdo de um verdadeiro estado racional. O
modelo hegeliano ird4 concretizar, muitos seculos depois, um desejo de Platdo; o
governo da sociedade por fildsofos®. Agora, sob nova roupagem, os “filésofos” de

3. Vide Francois Chatelet, em G. W. F. Hegel, inserido em Histdria da filosofia, idéias e doutrinas. v. 5 -
A Filosofia e a Histdria, Rio de Janeiro: Zahar, 1974.



Platdo sdo transformados em “funcionarios publicos”, situados acima da sociedade
civil e capazes de zelar pela racionalidade da lei, aplicando-a ou executando-a
fielmente.

4. APRESSAO REFORMISTA

Os tdpicos anteriores procuraram, em breves pinceladas, retratar a racionalidade
subjacente ao sistema juridico liberal, racionalidade que se desdobra no momento de
criacdo da lei, e em seu desenvolvimento, até a sua “aplicacdo”. Tentou-se mostrar,
ainda, que o aspecto criacdo da lei legitima-se pela esperanca desta concretizar a
“vontade geral”; ja o aspecto aplicagdo da lei vincula-se a nocao de independéncia
dos funcionarios na realizacdo dessa tarefa, e a idéia que tal aplicacdo depende
exclusivamente de um juizo neutro, de natureza técnica.

Em verdade, a confianca de que a lei em si representa a “vontade geral” tende a
ser pouco convincente, razdo pela qual a no¢do de divisdo de poderes reforca sua
neutralidade, no momento da aplicacdo. Ou melhor, ela é convincente no &mbito de
uma democracia oligarquica, onde a participacdo politica restringe-se a segmentos
da burguesia ou representantes do Antigo Regime. Nas primeiras décadas do século
XIX ha um certo consenso politico que faz acreditar que a lei expressa realmente a
“vontade geral” da nagdo. Tal argumento comeca a ruir, a partir do final do século
passado.

O principal motivo para isso foi 0 aumento suado, dificil, por vezes ambiguo, da
participacdo das chamadas “classes dominadas” na esfera publica, inclusive na
parlamentar, com partidos politicos de esquerda atuantes. A discussao torna-se mais
complexa e a convergéncia de interesses mais dificil. As leis sofrem, entdo, duas
alteraces fundamentais.

A primeira alteracéo é de contetdo. No sistema liberal ingénuo, as leis sempre
eram abstratas e deixavam que o mercado resolvesse todos os problemas. Estabele-
cia-se a figura do “contrato”, mas ndo se desconsiderava a existéncia de contratantes
economicamente fracos ou fortes. Com a participacdo mais efetiva dos “fracos” na
elaboracéo legislativa, quer por meio de representantes diretos, quer por pressao
politica, agora sdo necessarios aprofundamentos. Assim, nos contratos trabalhistas,
por exemplo, faz-se necessario proteger o salario, sob o pressuposto de que 0s
trabalhadores estéo fragilizados diante do poderio econdmico dos empregadores.

N&o se trata de discutir, aqui, as consequéncias politicas disso, diante de uma
eventual marcha dos trabalhadores para a aboligdo da propriedade privada dos meios
de producdo. Trata-se de realcar que tais interesses precisam ser levados em conta na
esfera de criacdo das leis. Isso significa que, de certo modo, no préprio contetido das
leis modernas as divisGes sociais e a possibilidade de interesses socialmente divergentes



existirem € aceita. A divergéncia entre 0s interesses burgueses e interesses operarios
é tdo acentuada, que é dificil imaginar a existéncia de uma “vontade geral”
harmonizante. Conforme vao se desenvolvendo as coisas, aos poucos a idéia de
“vontade geral” é insuficiente para legitimar a nogéo de lei e vai sendo posta de lado.
Como veremos adiante, as leis vao ser consideradas mera “decisdo”, simples expressao
de forca politica.

Ademais, a pressao exercida pelas classes ndo-burguesas, agora mais organizadas,
implica em respostas tendentes a alterar o papel do Executivo. No contexto da divisdo
de poderes, pensada em termos liberais, a funcdo executiva é passiva, e consiste,
basicamente, em garantir a ordem — o resto, vai-se ajeitando. Nao cabe ao Executivo,
gue como diz o nome, simplesmente “executa” leis, imiscuir-se em assuntos de ordem
econdmica, esses resolvidos no &mbito do sacrossanto mercado, ou criar condi¢es
para o desenvolvimento dos individuos.

Isso tudo se altera, quando se comeca a pensar que compete ao Estado zelar pela
educacdo e salide de todos e, em ultima instancia, propiciar que os individuos tenham
condi¢cBes minimas de sobrevivéncia e conforto. A visdo meramente negativa das
liberdades, entendida como néo-interferéncia do poder na esfera privada, vai sendo
substituida por uma idéia positiva, ou seja, a necessidade do poder publico propiciar
condicdes para que os individuos possam exercer suas cidadanias. Assim, ndo basta
a liberdade de expressdo e manifestagdo, no sentido de que o Estado ndo possa exercer
acensura na imprensa, por exemplo; é preciso garantir que as pessoas, por intermédio
da educacdo, da moradia, do salario minimo, tenham condicdes de desenvolvimento
e possam ter idéias a serem expressas.

Essas novas tarefas pressupdem outra visao do sistema politico, que ultrapassa
o conceito liberal do Estado. Agora, hd necessidade de um sistema juridico mais
preocupado com os individuos e atuacdo do Executivo, que passa a ser responsavel
pela realizacdo de enorme gama de servigos publicos. Assim, o sistema juridico
constituido pelos codigos tradicionais (cddigo civil, codigo comercial, cddigo penal
e codigos processuais) vai ser inflacionado por uma série complexa de leis esparsas
gue tratam da aposentadoria, das relacdes de trabalho, do consumidor e muito mais.
Ou seja, além de normas racionalizadas previamente num conjunto harménico de
preceitos (a idéia basica de um cddigo legislativo), ha normas esparsas sobre assuntos
especificos, continuamente renovadas.

A racionalidade subjacente a idéia de lei como “vontade geral” unificada e
coerente, cede diante da sensacdo de que as leis sdo, em sintese, expressdo de uma
forca politica, ou melhor, dependem de concessfes, avangos e recuos; Sao um jogo
de perde e ganha. Na medida em que os parlamentos ndo sao apenas burgueses, torna-
se ingénuo acreditar que a lei expressa uma racionalidade social, uma “vontade geral’”:
ela é o produto de um jogo de poder.



A segunda alteracdo no sistema juridico das leis fundamental é de indole formal.
E uma das respostas possiveis ao conflito de interesses que mais e mais conseguem
exprimir-se nos parlamentos. Com muita frequéncia as leis ndo determinam um claro
vencedor ou perdedor de uma contenda. As vezes, ha uma espécie de empate.

O que acontece é o seguinte: no processo que estamos examinando, onde ha
super-producdo legislativa e todas as matérias, ndo apenas aquelas tradicionais dos
cédigos, sdo objeto de reivindicacdo legislativa, a lei implica novo arranjo de recursos
sociais. Como ¢ dificil, na maior parte das vezes impossivel, que todos os interesses
cheguem a um acordo claro e explicito sobre as questdes controvertidas, o resultado
é empurrar para frente o problema e elaborar uma lei cada vez mais genérica, ambigua,
obscura e de redag&o tortuosa.

Né&o se trata, simplesmente, de um defeito da lei. Trata-se de se encontrar uma
redacdo “aceitavel” para certos assuntos, de modo a ensejar a aprovacdo de
parlamentares que defendem interesses conflitantes, levando em conta que nenhum
desses interesses, isoladamente, consegue maioria. Assim, € garantido, por exemplo,
o direito a propriedade, mas, por outro lado, a propriedade deve ter uma “fungéo
social”. Considerando que boa parte da discussdo politica dos Gltimos cem anos centra-
se, exatamente, na questdo do carater anti-social ou ndo da propriedade privada dos
meios de producdo (fabricas, terras agricolas), tal solugdo normativa é um primor, no
sentido de empurrar para frente o assunto, e, evidentemente, expressa uma solugédo
de compromisso entre visfes ideoldgicas divergentes.

A aplicacgdo de leis que se expressam por meio de expressdes genéricas, dotadas
de contetdos aguados, que representam um consenso possivel da votacéo parlamentar,
mas empurram para frente, vamos assim dizer, a questdo de sua definicéo pratica na
realidade, terd profunda repercusséo.

5. A DOGMATICA JURIDICA

O que vimos no item anterior, mostra um aspecto negligenciado da lei: sua
capacidade de mudar a realidade, de construir relagdes ex novo, passando uma borracha
sobre o passado. O direito positivado € dotado de um profundo movimento
transformador. Imagine-se um sistema em que a principal fonte do direito seja a
sentenca do juiz. Tais sentencas, por sua vez, baseiam-se em costumes e praticas
difundidas na sociedade (direito consuetudinario). Se determinada relacdo juridica
tiver de ser alterada, o que fazer? Em nosso sistema juridico, onde o direito se expressa
por leis formais votadas nos Parlamentos, os interessados em alterar a situacao juridica
sabem exatamente como agir. Eles podem fazer lobbies, pressionar o Parlamento por
meio de manifestacbes populares e, se tiverem condigdes, usar o poder econémico.



Isso é inconcebivel num sistema juridico onde as fontes do direito sdo difusas
(costumes, o Cordo). Ou seja, a lei, em nosso sistema, descansa huma vitrine e, a
gualquer momento, pode ser modificada.

Sob esse aspecto, a lei é um convite a “transformacdo permanente”. Ela é um
instrumento que pode ser usado, a direita ou a esquerda. Tal capacidade de
transformacao social, esquecida nos momentos herdicos das primeiras codificacGes,
onde se confiava na realizacdo concreta da racionalidade humana e sua capacidade
associativa, serd uma dos principais aspectos do direito no século XX.

Destituida da aura de expressar uma “vontade geral”, a lei passa a ser vista
como uma espécie de caixa, capaz de receber qualquer conteido. Posta a lei, estd em
condicBes de gerar seus efeitos e ser aplicada. Mas o que significa, exatamente,
“aplicar” uma lei, ora entendida como uma “decisdo”? Fundamentalmente, aquilo
que ja vimos: a lei vale porque vale, e é, simplesmente, o resultado de um jogo de
forcas, a expressao de quem tem poder politico.

Mas, tendo em vista a forga legitimadora que a idéia de divisdo de poderes
continua a ter na sociedade, é preciso, de todos os modos, demonstrar que as leis,
mero produto de um jogo politico, sdo aplicadas com neutralidade por uma instancia
diferente daquela que a produziu. A divisdo bem nitida entre criacdo do direito e
aplicacdo do direito permanece de pé, mesmo com a perda da nogdo de lei como
expresséo racional de uma *“vontade geral”.

Ou seja, a politica, existente no momento de “criacdo” da lei na esfera
parlamentar, cessa quando a lei entra em vigor e passa a ser objeto de pesquisas e
decisdes jurisdicionais. Repetindo-se: é possivel afirmar que as esperancas e as idéias
gue se tem a respeito do sentido e da forca legitimadora das leis sofrem mutacdes (de
“vontade geral” para “decisdo” politica), mas o principio fundamental da divisdo de
poderes permanece intacto. Assim, é relativamente facil afirmar que a lei é produto
de uma “vontade” particular, tendo em vista uma luta politica travada na esfera de
criagdo do direito, ou seja, o Parlamento; dificil € questionar o locus da politica, ou
seja, afirmar que esta continua, por outros modos, atuante na esfera judiciaria.

No contexto da dogmatica juridica, a lei, seja ela produto da “vontade geral” ou
mera “decisdo” politica, sempre serd considerada, no momento de sua aplicacéo,
mero espelho da situacéo anterior. O trabalho do jurista ou do juiz, ao aplicar o direito,
seria meramente declaratorio (ndo criativo, como a decisdo politica), tornando concreto
um comando prévio, deliberado em outra instancia.

O problema todo estd em que as normas juridicas, ou seja, o conjunto de sentidos
sobre o qual trabalha o aplicador, séo expressas, simplesmente, por palavras. E, tal
como ocorre com todas as palavras, as leis sofrem de imprecisGes caracteristicas da
linguagem comum.



Faz parte da linguagem comum, ou seja, da linguagem utilizada na comunicacéo
cotidiana, sem os rigores das linguagens formais da légica ou da matemaética, uma
série de incertezas. Eis algumas delas:

a) incertezas denotativas (vagueza) — quando precisamos de um critério para
saber se determinado fato esté inserido ou ndo na extenséo pretendida pela respectiva
palavra. Geralmente, a divida ndo ocorre nos casos extremos, mas nos intermediarios.
Assim, a denotagdo da palavra “gordo”. Sancho é gordo e Quixote é magro, mas
conhecemos uma série de pessoas que teriamos duvida em saber se pertence a uma
classe ou outra. E dificil estabelecer fronteiras nesses casos, de maneira que
determinada pessoa, adquirindo um quilo a mais, deixaria de ser considerada magra e
passaria a ser gorda, ou alguém, perdendo um fio de cabelo, passaria a ser “calvo”.
Imagine-se uma norma constitucional que outorgue o direito de assisténcia juridica
gratuita aos “pobres”. Quanto se deve receber de salario para ser considerado pobre?
Se a lei complementar fixar um valor X para o atendimento, caso a pessoa receba o
aumento salarial de 1 centavo e ultrapasse esse valor, serd ainda pobre? E as pessoas
que, embora recebam um pouco a mais do que o valor salarial estabelecido em lei,
tém muitos dependentes? Do ponto de vista meramente legal, é dificil chegar-se a
uma solucdo. O operador juridico, nesses casos, geralmente precisa lancar mao de
critérios de justica que implicam em posicionamentos politicos.

b) incertezas conotativas (ambiguidade) — a palavra tem seu significado
dependente do contexto em que se situa. Assim, a palavra “manga”, isolada, pode ser
fruta ou parte de vestuario. A palavra “servidor publico”, por exemplo, ora indica
funcionarios publicos estatutarios, ora indica toda pessoa que trabalhe em qualquer
posto da administracdo publica, direta ou indireta. Dependendo do contexto em que a
palavra esta inserida, ora os termos de determinada norma se aplicam a um, ora se
aplicam a todos.

De fato, as normas estao recheadas de palavras providas de incertezas denotativas
e conotativas, de sorte que todo intérprete, mesmo o mais fiel deles, precisa acrescentar
um pouco de si as palavras da lei*, para captar-lhe o sentido.

Considerando-se, como vimos em topico anterior, a maior complexidade do jogo
parlamentar, agora com participagdo da esquerda e a no¢do de que o Estado precisa
atingir finalidades publicas positivas (proporcionar saide, educacdo etc.), as novas
leis aumentam a incerteza, na medida em que férmulas ambiguas fazem parte da
constituicdo de maiorias necessarias a aprovacao dos textos normativos. A lei admite
que o preco da desapropriagao deve ser “justo”, mas desloca para esfera de sua
aplicacdo a questdo tormentosa dos contornos e concretizagao dessa “justiga”.

4. Para uma viséo contraria, ver Sebastian Soler, Las palavras de la ley, Fondo de Cultura Econémica,
19609.



Por outro lado, além das incertezas denotativas e conotativas inerentes a
linguagem comum, observa-se que uma norma juridica sempre é incompleta. Se uma
norma diz “feche a porta”, ela silencia sobre 0 momento em que a porta devera ser
fechada, se devera ser trancada com cadeado ou a chave, se podera ser batida com
forca ou discretamente recostada etc. Até o meirinho mais humilde, diante de um
comando concreto, tem diante de si um leque de possibilidades e a necessidade de
escolha.

O carater incompleto da norma esta na raiz da teoria kelseniana da dindmica
juridica, que se inicia, no apice da piramide, por normas gerais, que vao descendo e
se concretizando aos poucos, até se chegar a norma individual (sentengas ou decisdes
administrativas) e, de certo modo, até a execucao especifica da norma pelo oficial de
justica®.

Hé uma relacdo estreita entre norma e liberdade, sendo que esta Ultima nunca é
completamente absorvida pela primeira. Na pratica, sabe-se que o processo de
concretizacdo das normas gerais (a lei complementar decorrente de uma norma
constitucional, por exemplo) enseja problemas, pois nessa concretizacdo sempre se
pode dizer que o0s objetivos da primeira norma foram desvirtuados. Seria o caso de
uma norma complementar que, a pretexto de concretizar a norma geral constitucional
referente a “funcdo social da propriedade”, resolvesse criar fortes mecanismos de
indenizacdo aos proprietarios de imodveis, de sorte que uma limitacdo passasse a ser
considerada um bom negécio.

No entanto, um sistema legal complexo, iniciado pelas normas constitucionais,
até atingir as normas juridicas menos abrangentes, precisa ser coerente. Diante da
hipotética acdo “consumir drogas”, é preciso saber se 0 sistema proibe ou permite tal
conduta. Uma norma que autorize e outra norma que, a0 mesmo tempo, permita o
consumo de drogas, levanta uma questao de racionalidade sistémica, a qual o direito
precisa se pronunciar. Para 0 observar externo, é possivel compulsar as vérias leis e
observar que ha no ordenamento juridico leis incompativeis, ou seja, que permitem
e, a0 mesmo tempo, proibem determinada acéo. Mas, para quem esta dentro do sistema,
a questdo de sua racionalidade é um problema concreto; a pessoa precisa saber se vai
ser presa ou ndo pelo cometimento de determinada conduta.

Como dizem os juristas positivistas, quando alguém chega em determinado lugar,
precisa saber onde € o correio e ter certeza que a carta enviada tem boas chances de
chegar ao seu destino (exemplo que denota um tempo em que os correios eram exemplo
de servigos publicos). E possivel discutir-se, indefinidamente, se o direito decorre da
lei natural ou da lei positiva, se tal norma é ou ndo é justa, mas para 0s que estao sob

5. Hans Kelsen, Teoria pura do direito, 4. ed., Arménio Amado, (vide, especialmente, capitulo VIII).



os comandos de uma ordem juridica, a questdo da coeréncia do sistema, de saber
guais normas sdo eficazes e quais os sentidos delas, é uma questdo vital.

Aqui entra o papel da chamada “dogmatica juridica”. Esta, ao lado da “lei” e da
“divisdo de poderes” completa o tripé, a trindade sagrada do direito moderno. O que
é, atualmente, o direito? A resposta mais sintética e mais abrangente seria: a lei, a
divisdo de poderes e a dogmatica juridica. Com esses trés pontos, € possivel tracar 0s
principais dilemas e inquieta¢des do direito, na atualidade. Vimos, nos tdpicos
anteriores, 0s pontos “lei” e “divisdo de poderes”; resta tragar algumas pinceladas a
respeito da “dogmatica”.

Dogmatica juridica €, antes de mais nada, aquilo que os estudantes de direito
aprendem nas universidades e depois, alcados a condicdo de operadores juridicos,
continuardo a pesquisar, visando suas atividades praticas. Ela é formada pelos manuais,
comentarios sobre a legislacéo e, seria mais exato dizer, pelos arrazoados forenses e
administrativos. A principal tarefa da dogmatica juridica consiste em demonstrar e
convencer gue o sistema de normas, convenientemente interpretado, é racional e
coerente.

As leis sdo contraditérias, ambiguas e vagas; é preciso um discurso que unifique
seus sentidos e embase decisfes harmonicas. Ou seja, as leis ndo bastam, é preciso
gue elas sejam um ponto de partida inquestionavel (“dogmas”) para a elaboracéo de
um discurso unificador, de carater geral, que demonstre que o sistema é coerente,
seguro e estavel. Deixadas as leis ao bel-prazer, elas sdo inconsistentes, contraditdrias
e incoerentes. A dogmatica juridica vem em socorro das normas, provendo-as de
sistematicidade e harmonia. Tal funcdo a dogmaética juridica desempenha com
humildade, pois nunca diz que ela prépria produziu algo; tal como a decisdo
jurisdicional, o jurista dogmatico julga-se um mero descobridor de sentidos e
coeréncias pré-existentes nas leis que esta explicando.

Com o tempo, as no¢des da dogmatica juridica incorporam-se as leis. Um bom
exemplo disso é a nocdo de “direito adquirido”. Em sua origem, considerando o texto
da lei pura e simples, a lei B revoga a lei A, gerando um problema de justica. De fato,
ja existia o problema politico no momento em que o Parlamento discutia a lei B e
desconsiderou os efeitos perversos que a revogacdo da lei A causou para quem detinha,
por forca da norma anterior, determinada situacéo juridica. Em nome dessa injustica
e da coeréncia e seguranca do sistema, a dogmatica vai postular a impossibilidade da
lei B atingir os efeitos ja consolidados da lei A, posteriormente revogada. Tratou-se,
na origem, de uma racionalidade que ingressou de “fora” do sistema juridico,
considerando-se os textos das normas as Unicas “fontes” do direito.

A normatizacdo de conceitos, preceitos e técnicas que, originalmente, faziam
parte da dogmatica juridica, é fundamental. Ao pular do campo da “dogmatica” para



0 campo das “normas”, a nocéo de direito adquirido adquire outro status e vai gerar
outras adaptacOes a serem feitas pelos novos doutrinadores. Esse tipo de procedimento
sera caracteristico do direito moderno, que funciona, basicamente, com a interacdo
reciproca de normas e discursos sobre as normas, cada um desses elementos com
suas funcdes e racionalidades préprias.

Claro que a dogmatica juridica tradicional contestaria veementemente tais
assercOes. A servico da distingdo estrita entre criacdo e aplicacdo do direito, com
denegacgdo do papel ativo do “intérprete”, sejam eles doutrinadores ou juizes, a
dogmatica procura dar uma roupagem cientifica a tal atividade. E interessante notar
que um dos juristas mais citados e desconhecidos desse século, o austriaco Hans
Kelsen, enfatizava que o papel das autoridades competentes para decidir o direito a
ser aplicado é “criativo”. Ou seja, a sentencga do juiz € norma. O que garante a coeréncia
do sistema juridico como um todo sdo as decisdes de Ultima instancia do Judiciario.
Por isso, em sua concepgdo, a mais alta corte constitucional ndo é, simplesmente, um
6rgdo puramente judicante; as suas fungdes sao, nesse sentido especifico, “legislativas”,
pois consistem basicamente em, levando em conta a necessidade de coeréncia do
sistema, tornar ineficazes outras leis.

Segundo Kelsen, ndo ha condi¢des de se determinar, segundo um juizo puramente
silogistico®, qual o verdadeiro sentido das leis. Por isso todo ato jurisdicional é,
também, um ato de criacdo do direito, ndo simplesmente a declaracdo de um direito
anteriormente posto. Caberia aos estudiosos que se pretendem “cientistas”
simplesmente mostrar como as normas se relacionam umas com as outras, a respectiva
dindmica, sem adentrar na questao da aplicacdo concreta das mesmas. Nesse sentido,
a aplicacdo da lei é um ato de poder, uma escolha politica no sentido mais amplo do
termo, pois toda a lei, em principio, contém um campo de indeterminacao que obriga
a participacdo ativa de seu intérprete.

Por que sera que o discurso juridico tradicional tem tanta for¢a? Por que os
operadores juridicos aferram-se tanto ao formalismo juridico, e recusam-se veemente
a aceitar a politica no momento de aplicacdo da lei? A resposta estd no importante
fator legitimador representado pela idéia de neutralidade do operador juridico,
principalmente do juiz, o que Tércio Sampaio Ferraz chama de “imunizacdo’.

A dogmatica juridica, com efeito, ao isolar os elementos das diversas normas e
dar-lhes coeréncia, acena com a possibilidade de neutralizagdo ideolégica de seus
conteudos, que ndo seriam levados em conta nesse momento. Ademais, na medida
em que a aplicacdo da lei seria mero ato de inteleccdo, ato dificil, é verdade, mas
passivel de uma espécie de operagdo aritmética, dependente de combinatdria mais

6. Hans Kelsen e Ulrich Klug, Normas juridicas e analise l6gica, Rio de Janeiro: Forense, 1984.
7. Tércio Sampaio Ferraz Jr., Teoria da norma juridica, Rio de Janeiro: Forense, 1978.



complexa, qualquer decisdo concreta ja estava dada de antemao. O juiz, ao decidir
uma causa, nao atuaria subjetivamente; ele é mero transmissor de um sentido que nao
foi determinado por ele, mas sim pela lei. Quem estiver descontente com isso, que
mude a lei. Assim, quem prolata a decisdo torna-se imune as criticas, livrando-se do
terrivel 6nus do politico.

Isso faz com que a responsabilidade social dos operadores juridicos e a eventual
pressdo sobre eles seja desnecessaria e inconseqliente. As reivindicacdes devem ser
enderegados ao Parlamento, ndo ao Judiciario, pois este ndo passa de mero “escravo
das leis” e apenas da-lhes cumprimento. Desse modo, o0 dogma da separacdo de
poderes, entendido na sentido meramente formal, ao contrério do que pensava
Montesquieu, justifica uma atuacdo descomprometida das instituicdes juridicas para
com as lutas sociais e os valores de justiga.

De nada adianta o proprio Kelsen afirmar: “A seguranca juridica absoluta é uma
ilusdo e é exatamente para manter essa ilusdo na opinido do publico que recorre as
leis que a jurisprudéncia tradicional nega a possibilidade de diferentes interpretacdes,
que, de um ponto de vista juridico sdo igualmente corretas, e insiste no dogma de que
sempre haverd uma Unica interpretagdo correta, determinével pela ciéncia juridica.”®

E um fator essencial do discurso juridico tradicional (para fins de néo se submeter
ao duro jogo da politica) julgar as sentengas, 0s pareceres ou mesmo as teses,
emanac0es das normas juridicas postas e, portanto, simples descri¢des das primeiras,
sem um elemento criador e constitutivo. Apesar de Kelsen e todo seu prestigio,
dificilmente as sentengas sdo chamadas de “normas”.

5. CONCLUSAO: O DIREITO, HOJE

Os fatores assinalados retro, mencionados, diga-se de passagem, de forma rapida
(hé extensa bibliografia sobre a questdo da racionalidade do sistema juridico, as
caracteristicas da linguagem normativa, o papel da dogmética na constituicdo do
discurso juridico, a fungdo dos operadores do direito etc.), formam um quadro diante
do qual a atuacdo dos operadores juridicos e o papel das instituic@es juridicas podem
ser pensados. Quem sabe, a partir dele, surjam algumas idéias para o direito do ano
2000.

De fato, o quadro apresentado nos tépicos anteriores, corresponde a uma
problematica do direito formada ao longo do século XIX e que persiste em sobreviver,
ja no final do século XX.

8. Hans Kelsen, A democracia, Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 272.



No entanto, o direito alternativo a isso de fato ja existe, estd nas normas
constitucionais e precisa, apenas, ser reconhecido pela sociedade e principalmente
pelos operadores juridicos. H&, portanto, uma nova visdo do direito, que se vai
formando e se impondo aos poucos. Ao contrario do que julgavam alguns, essa nova
visdo admite ndo ser possivel romper radicalmente com todos os valores e padrdes do
discurso juridico tradicional, na medida em que as necessidades de certeza juridica e
isencdo do Judiciario, por exemplo, sdo valores permanentes. Porém, é necessario
inserir, na moldura do discurso anterior, novos modos de encarar o direito. I1sso porque,
o direito positivo vigente mudou e estd, de certo modo, mais adiantado que o discurso
dos operadores juridicos.

Tais mudancas séo efetuadas a partir dos novos textos constitucionais surgidos
a partir da Segunda Guerra Mundial, que refletem inspira¢6es da Constituicdo alema
de Weimar. Outro fator de mudanca decorre da necessidade de tornar efetivos 0s
direitos humanos.

Vide, por exemplo, a Constituicdo Brasileira de 1988. Se antes as leis
concretizavam opcBes consolidadas, de sorte que eram de face voltada para um passado
a ser perpetuado, as novas normas constitucionais voltam sua face para o futuro, e
assinalam uma nova ordem a ser buscada por todos.

As atuais regras constitucionais, ao voltarem-se para o futuro, acenam com a
possibilidade de uma sociedade diferente da atual. O interior do corpo constitucional
traz implicita uma proposta que, em suas Ultimas consequéncias, implica em alterac6es
da ordem. Sé néo é possivel chamar de revolucionaria a ordem constitucional vigente
porque no mesmo texto encontra-se uma série de regras que garantem a manutengao
do sistema, com garantias para a propriedade e livre mercado. Ou seja, a Constituicdo
Brasileira € um “compromisso” entre a mudanca e a estabilidade, de sorte que sua
aplicacdo pode parecer problematica.

Mas é fora de davida que a atual Lei Maior induz a necessidade de se mudar a
realidade social vigente no pais. Assim, logo em seu artigo 3°, erige como um dos
objetivos da Republica a constituicdo de uma sociedade justa, livre e solidéria, a
garantia do desenvolvimento nacional e a erradicagdo da pobreza. Ao longo de seus
artigos, vai a Constituicao Brasileira definindo uma série de direitos e objetivos da
sociedade, expressando a promesse de bonheur, a promessa de felicidade inerente a
idéia de justica, que a visdo positivista tendia a deixar em segundo plano.

Ora, esse tipo de normatizacdo constitucional lanca um desafio, um ponto de
interrogacdo, sobre sua propria eficacia. Ao exigir erradicacdo da pobreza, obediéncia
aos direitos humanos e transparéncia democratica, a norma constitucional



simplesmente mostra um caminho a seguir, ndo uma situacao anterior a ser mantida.
Tal norma ndo pode mais ser mais vista como uma ordem, como um comando.

Para os operadores juridicos formados na tradicdo positivista do direito, a norma
constitucional sobre a erradicacdo da pobreza é motivo de risos disfarcados. Tais
profissionais, ao se depararem com os pobres nos sinais de transito e nas esquinas das
grandes cidades, encaram esse fato como prova de ineficcia constitucional. Julgam
a Constituicdo obra de sonhadores. Afinal, a teoria juridica disseminada nas escolas
ensina que o direito e as normas sdo mecanismos eficazes que visam, antes de mais
nada, recompor o status quo prejudicado por um ilicito. Nesse contexto, a idéia de
um direito voltado para o futuro, sem mecanismos eficazes de sancéo, €
incompreensivel. O resultado desse gap, dessa defasagem entre a norma constitucional
posta e 0 pensamento tradicional dos operadores juridicos, que a interpretam, é tornar
a parte nobre da Constituicdo letra morta. Serdo aplicaveis, em sua integralidade,
apenas 0s preceitos que se adaptam a visdo tradicional.

Logico que a operacdo juridica consistente em dar contornos de “direito
subjetivo” a norma constitucional sobre a erradicacéo da pobreza é mais complexa e
abrangente que aquela que determina o pagamento dos cheques sem fundos. A horma
gue manda erradicar a pobreza e a que determina o pagamento dos titulos de crédito
na data de seus vencimentos sdo diferentes; mas o direito ndo pode ser reduzido a
este Gltimo tipo de norma. H& um direito subjetivo a erradicacdo da pobreza, e a
inclusdo desse tipo de preceito na Constitui¢do é essencial, pois, para muitos, a pobreza
é um fato “natural” e ndo gera inquietude. Inquietar-se com isso ja € um primeiro
passo; 0 passo seguinte é dar um plus para essa inquietacdo, construindo-se 0s
contornos do direito subjetivo constitucional dessa regra.

Um juiz voluntarioso poderia determinar que todo brasileiro perceba uma renda
mensal equivalente a U$ 500,00, garantida pelo Estado. Tal tipo de deciséo, malgrado
suas boas inten¢des, pode desarranjar a economia e gerar consequéncias danosas
para todos, principalmente para os eventuais beneficiados da sentenca. No entanto,
com mais ponderacdo e exame dos or¢amentos publicos, ouvindo-se técnicos e
representantes da sociedade civil, seria cogitavel a outorga de meios de subsisténcia
(por renda e servicos) a todos os brasileiros que se encontrem em situacao de miséria,
levando em conta dispositivo sobre erradicacdo da pobreza e ainda o artigo 203 da
Constituicdo Federal.

Isso implica um tipo de deciséo jurisdicional que a estrutura atual do Judiciario
e a visdo que se tem das tarefas desse Poder tornam-se problemaéticas. Nédo se trata
mais de um pronunciamento técnico, embasado em juizos abstratos sobre textos de



normas, mas de uma decisdo mais complexa, que ensejaria a invencao de novas regras
processuais e nova visdo da funcgdo judiciaria (que abriria méo de estar sempre imune
as criticas) e do sistema juridico.

De fato, segundo uma visao do direito do ano 2000, seria tarefa dos operadores
juridicos encontrar, em nome da Constituicdo, as maneiras de torna-la eficaz. O
problema é que resolver isso mediante interpretacdes voluntariosas e faceis geralmente
acarreta mais prejuizos que beneficios. Se o esquema tradicional de divisdo de poderes
tem ainda algum sentido, ou seja, se apresenta certa racionalidade, ndo é possivel
jogar-se excessivo peso politico para a esfera jurisdicional. DecisGes jurisdicionais
impacientes com a pobreza, apesar de beneméritas na origem, podem desaguar em
novas formas de opressao e ndo resolver o que se propunham, no inicio.

A seguranga e a certeza exigidas pelo direito tradicional, ancoradas na dogmaética
juridica e no respeito ao texto das normas, ndo podem ser completamente abandonadas,
sob pena de se desconstituir o tecido social. O direito sempre é formal, um jogo com
certas regras, que precisam ser obedecidas.

Isso ndo quer dizer que a justica, para os operadores do direito, consista em
resolver os problemas sociais. A justica é, primeiramente, uma questéao politica, mas
os operadores juridicos, chamados a se pronunciarem sobre ela, recebem essa questao
politica ja filtrada por leis e normas decididas em outras instancias. Ou seja, uma
coisa é ser operador juridico, outra coisa é ser parlamentar ou administrador. O
operador juridico sempre sera um intermediério entre uma situacdo concreta e um
direito prévio que ele, engquanto tal, ndo produziu. Mas para “cumprir a lei”, o jurista
ndo pode iludir-se e julgar-se um mero apéndice. Em menor escala, ele também é um
politico e sobre os limites e condi¢Bes dessa situacdo politica em segundo grau é
preciso refletir sem temores.

Como seria essa “politica em segundo grau”, entendida dentro de um contexto
de leis prévias e divisdo de poderes? Os contornos disso ainda sdo indefinidos; de
qualquer maneira, a necessidade que da origem a tal politica pressup®e, evidentemente,
uma outra forma de se lidar com a seguranca e certeza juridica. Nao é mais possivel
julgar que o sistema de leis proporcione todas as respostas prontas e acabadas, a
espera de um juizo técnico que, caso a caso, simplesmente declare o sentido do direito
posto. Assumindo-se que as leis postas, pela sua atual natureza, tém elevado grau de
incerteza e que essa incerteza sera resolvida, nos casos concretos, por um juizo de
natureza politica, assume-se que a aplicacdo das leis precisa ser, também, legitima.

A legitimidade das decisbes jurisdicionais, tanto na esfera administrativa quanto
na esfera judiciaria, pressup@e a constituicdo de um espaco publico no interior dessas



esferas. Isso implica em pensar processos judiciais e administrativos sob o angulo da
discussdo e didlogo, e a possibilidade das decisdes exaradas nesses processos serem
criativas e capazes de concretizar, organizadamente, 0s compromissos constitucionais.

Essa nova postura talvez amainasse um pouco a irracionalidade do sistema de
normas, decorrente da inflagdo legislativa a que nos referimos no inicio. A inflacdo
legislativa, a necessidade de tudo legislar e alterar a lei anterior, até mesmo a
Constituicdo, transformando o sistema juridico numa questdo de governo, decorre,
em parte, dessa incapacidade de se criar um espago publico democratico no &mbito
da aplicacdo do direito. Entendido o direito de modo formal e positivista, é preciso
legislar sobre tudo, cercar as matérias de todos os lados.

Muitas dessas leis sdo simpaticas, tentam impedir fraudes e evitar corrupgoes,
desconhecendo o julgamento de Platdo, que considerava multiplicar e reformar leis
sobre tais assuntos a tentativa de cortar a cabega de uma hidra®. Talvez seja chegada
a hora de legislar menos e aplicar melhor as leis ja existentes, e considerar a inflacdo
e reformismo legislativo um modo de desprestigiar o direito. E 0 problema néo esta
s6 em quem propde as leis (Executivo e parlamentares); esta em quem as aplica de
modo formal e inseguro, baseado em visGes insuficientes do direito.

Sera possivel confiar na possibilidade de a justica ser feita no momento da
aplicacdo das leis? Seré possivel entender-se esse momento como néo técnico, mas
como realizacdo concreta da justica, adaptando-se os termos gerais das leis a situacao
especifica? Se o momento de aplicacdo da lei, 0 momento da sentenca, ndo for
entendido como a culminancia de um processo democréatico, com as especificidades
inerentes a tal espaco, toda confianca se desloca para o texto da lei, o sentido gramatical
de suas palavras e suas insuficiéncias, resultando na necessidade de legislar sobre
minGcias e permanentemente reformar a Constituicao.

Os operadores juridicos, principalmente aqueles que atuam na esfera publica,
serdo capazes de adaptagdo as novas necessidades, desde que assumam que o direito
ndo mais dispde de uma ordem consensual, onde seja possivel encontrar valores
definitivos, imanentes a ordem das coisas (como na visao do direito natural cléssico),
ou de um conjunto de normas escritas estaveis, em que bastaria cumpri-las (visdo
formalista do direito). Os operadores juridicos precisam buscar legitimidade de
atuacdo, abrindo-se para 0s anseios da sociedade civil, receita indispensavel para
guem pretende exercer poder nas democracias.

9. A republica, 426, e.



Afinal de contas, “a vinculacao judicial a lei e a independéncia pessoal e funcional
dos juizes ndo podem escamotear o0 fato de que o juiz interpreta a Constituicdo na
esfera publica e na realidade (...). Seria erréneo reconhecer as influéncias, as
expectativas, as obriga¢des sociais a que estdo submetidos os juizes apenas sob o
aspecto e uma ameaca a sua independéncia. Essas influéncias contém também parte
de legitimacdo e evitam o livre arbitrio da interpretacéo judicial.”*°

Assim, o desafio democratico da ordem juridica deste final de século esta em
implementar a Constituicdo, tarefa impossivel de ser feita a partir de um local
asséptico, ou mediante o apelo a uma espécie de luz racional, concebendo-se a
aplicacdo do direito como uma atividade unilateral e independente das opinides. Essa
racionalidade se perdeu, na sociedade contemporéanea; a razdo moderna pressupde
um processo dialégico, um debate, concretizando-se naquilo que o fildsofo Habermas
chama de “raz&o comunicativa”.

Enquanto isso ndo se consolida, corremos o risco de continuar a falar em crise
no direito e em outros campos, sem coragem para encarar a nova face da lei.

10. Peter Haber, Hermenéutica constitucional, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, p. 31, apud
Christine Oliveira Peter da Silva, O Projeto de Lei n. 10 do Senado Federal (...), Revista Juridica
Virtual, n. 3, jul. 1999.
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1. OS “DIREITOS SOCIAIS E ECONOMICOS” E A
REVOLUCAO DE OUTUBRO

Criticando a construcdo tedrica feita por Roosevelt sobre “libertar-se da
necessidade” e, a seguir, inserindo-a numa linha de continuidade com a formulacéo
tedrica dos “direitos sociais e econdmicos”, que encontra sua expressao na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem adotada pela ONU em 1948, Hayek observa: “Esse
documento constitui abertamente uma tentativa de fundir os direitos da tradicéo liberal
ocidental com a concepgdo, completamente diferente, da revolugdo marxista russa”.?
A afirmacdo pode parecer, sabemos, ser a relacdo liberdade-igualdade. Além de certo
limite, a desigualdade nas condi¢des econdmico-sociais acaba anulando a liberdade,
por mais que esta esteja solenemente garantida e consagrada em nivel juridico-formal.
Por tras de Marx, estd em acdo o ensinamento de Hegel, e ja a este Gltimo deve-se
uma configuracao clara e convincente dessa questao: quem sofre de fome desesperada,
chegando a correr o risco de morrer de inanicao, estd numa condicao de “total falta de
direitos”, ou seja, numa condic¢do que, em Ultima analise, ndo difere substancialmente
da situacdo do escravo.?

A consciéncia desse fato transparece, as vezes, da prépria tradicdo liberal, mas
como confissdo involuntaria. Por que, segundo Constant, o trabalhador assalariado
deve ser excluido dos direitos politicos? Mas é claro: “Os proprietéarios sdo donos de
sua existéncia, porque podem negar-lhe trabalho™.® Durante sua viagem a Inglaterra
em 1833, ao deparar com uma espantosa miséria de massa, em gritante contraste com
a opuléncia de poucos, Tocqueville deixa escapar uma espécie de exclamacdo: “Aqui
0 escravo, la o patrdo, 14 a riqueza de alguns, aqui a miséria da maioria”.* Ha, portanto,
uma relacdo entre igualdade e liberdade, ou melhor, entre extrema desigualdade
material e serviddo substancial. Mas a tese implicita na exclamacéo que escapou hum
momento de descuido é logo rejeitada e sistematicamente refutada pelo teérico liberal,
que contrap®e liberdade e igualdade, chegando a acusar 0 movimento socialista (e a
prépria Revolugdo Francesa) de sacrificar a primeira no altar da segunda. “Quem, na
liberdade, procura outra coisa além dela, foi feito para servir”.® “Libertar-se da
necessidade”, tal como formulado por Roosevelt, resulta tdo intoleravel para
Tocqueville quanto para Hayek, pois efetivamente remete a uma tradicdo politica
diferente, a autores que a tradicdo liberal v& com desconfianca e hostilidade (na Franga,

1. k. A. von Hayek, Law, legislation and liberty (1982; as trés partes que constituem o volume séo,
respectivamente, de 1973, 1976 e 1979); trad. italiana: Legge, legislazione e libert4, Milano, p. 310.

2. G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, p. 127. Ver também Losurdo, D., Hegel e le
liberta dei modemi, Roma 1992, cap. VII.

3. B. Constant, Principes de politique (1815); trad. italiana: Principi di politica, 2. ed., Roma, U. Cerroni
(ed.) 1970, p. 102.

4. A. de Tocqueville, Voyages en Angleterre, Irlande, Suisse et Algérie. In: Oeuvres complétes, J. P.
Mayer (ed.) Paris, 1951 em diante, v. 5, 2, p. 81.

5. Idem. L’Ancien régime et la révolution, Ill, 3: trad. italiana: L'antico regime e la rivoluzione, Milano,
1981, p. 204.



remete a Rousseau e ao jacobinismo; na Alemanha, a Hegel, que foi o primeiro a
falar em “direitos materiais”,® e sobretudo a Marx, que retne e unifica em si a heranca
da filosofia classica alema e a do fildo rousseauniano-jacobino).

E hoje? Quem fala, mais ou menos explicitamente, em “direitos sociais e
econdmicos” ndo é s6 a ONU —a qual, é verdade, com um pouco de boa vontade e
para grande satisfacdo de Hayek, poderiamos tentar excluir do Ocidente “auténtico”.
E ddvidas quanto a autenticidade ocidental também poderiam ser levantadas acerca
da Constituicdo da Republica Italiana (nascida gracas a decisiva contribuicdo de
socialistas e comunistas), a qual institui uma relagdo entre a liberdade e a remocéo
dos “obstaculos de ordem econémica e social” que anulam ou podem ameacar a
existéncia de tal liberdade. Entdo, vamos deixar de lado a ONU e a Itélia e referir-nos
exclusivamente ao mundo anglo-saxénico. Tomemos um autor como Rawls. Sim, o
préprio tedrico norte-americano, que subordina a igualdade a liberdade, submete a
uma importante clausula limitativa o principio que formula, mas que sé considera
valido “acima de um nivel de renda minimo”,” e que, portanto, na realidade, ndo tem
validade, pelo menos para o Terceiro Mundo (a maior parte da humanidade). Alias,
se tomarmos ao pé da letra a clausula limitativa de Rawls, a propriedade da liberdade
sobre a igualdade estaria comprometida até nos paises capitalistas adiantados, e em
particular nos proprios Estados Unidos, onde assistimos ao “aumento do percentual
de pobres™ e a extensdo dos bolsdes de miséria e até de desnutri¢do.®

Pessoalmente, continuo achando mais convincente a formulacdo dada por Marx
(e, antes, por Hegel) para essa questdo: abaixo de “um nivel de renda minimo”, ndo é
que fique abalada, ou caia, a prioridade da liberdade em relacéo a igualdade, é que a
liberdade ndo existe concretamente. Isto é, a construcdo da liberdade é indissolavel
da construgdo de um minimo de igualdade. E nesse sentido que Roosevelt associa
“libertar-se da necessidade” as outras liberdades civis e politicas fundamentais. E no
entanto, apesar da formulacdo diferente e menos rigorosa, da clausula limitativa ao
principio formulado por Rawls depreende-se claramente que a realiza¢do da liberdade
concreta ndo se da hum espaco asséptico, sem relacdo com as condi¢Ges materiais de
vida, com o “nivel de renda minimo”. Reaparece ai 0 principio de “libertar-se da
necessidade”, no qual, com certa razdo, Hayek sente um cheiro de socialismo e
marxismo, embora depois, com o exagero tipico de conservador, chegue até a bradar
ao perigo de bolchevismo!

6. Cf. D. Losurdo, Hegel e la liberta dei moderni, op. cit., cap. V, 9 e VIII, 4.

7. J. Rawls, A theory of justice (1971); trad. italiana: Una teoria della giustizia, Milano, 1982, p. 441.

8. R. Dahrendorf, Fragmente eines neuen liberalismus (1987); trad. italiana: Per un nuovo liberalismo,
Roma: Bari, 1988, p. 122.

9. O professor Larry Brown, da Harvard Public School of Public Health, presidente do grupo de trabalho
dos médicos sobre o problema da fome, denunciou que ha entre 18 e 21 milhdes de norte-americanos
gue ndo comem o suficiente. Desses, 7 milhdes s&o criangas; cf. S. Ginzberg, Bimbi alla fame negli
USA dei liardari, no jornal L'Unita de 19.10.1988.



2. A CRITICA DE MARX A SOCIEDADE BURGUESA
LIBERAL E SUA EFICACIA HISTORICA

Mas Hayek, a quem néo se podera negar rigor e coeréncia, vé com mal disfarcada
desconfian¢a um autor como Rawls.*® Nem mesmo os Estados Unidos estdo imunes a
contaminagdo socialista do Ocidente que esse tedrico neoliberal ndo se cansa de
denunciar. Alias, foi justamente nesse pais que se manifestou o habito funesto,
posteriormente disseminado até na Europa, de usar o termo “liberal” para designar
“aspiracdes de natureza essencialmente socialista”.* Sera conveniente, entao, recorrer
a um autor que Hayek reivindica sem reservas, em sua apologia do que ele chama de
“grande sociedade”, ou “sociedade aberta”, na expressdo de Popper.? Pois bem, ¢é
justamente este Ultimo autor quem nos diz:

“Mesmo que o Estado proteja seus cidaddos do risco de serem oprimidos por
violéncia fisica (como acontece, em principio, sob o sistema de capitalismo
selvagem), pode estar falhando com relacéo a nossos objetivos se ndo conseguir
protegé-los do abuso de poder econdmico. Num Estado desse tipo, quem é
economicamente forte ainda pode oprimir e privar de sua liberdade quem é
economicamente fraco. Nessas condicgdes, a liberdade econdmica ilimitada
pode ser tdo autodestrutiva quanto a liberdade fisica ilimitada, e o poder
econdmico pode ser quase tdo perigoso quanto a violéncia fisica, pois 0s que
dispdem de rendimentos em excesso podem coagir 0s que deles carecem,
sem usar de violéncia, a uma serviddo “livremente” aceita.”*®

De nada serve que Popper classifique Marx entre os “falsos profetas”. Mesmo
assim, nesse texto, é dele que acaba extraindo a critica de fundo ao liberalismo: ndo
h& somente coacdo fisica, existe também coacdo econdmica; 0 excessivo poder
econémico e o monopélio ou controle dos “rendimentos” permite “oprimir” os que
ndo dispdem de tais rendimentos e vivem em condi¢des de absoluta precariedade
econdmica; estes Ultimos podem até ser juridicamente livres, no entanto estdo
substancialmente privados de liberdade e reduzidos a “servidao”. Até naterminologia,
as assonancias sao evidentes: a “serviddo” ai mencionada faz pensar na “escravidao
assalariada” que Marx menciona a prop6sito da condicio operaria de sua época. E
claro que as opcdes politicas dos dois autores sdo muito diferentes; porém, na
configuracdo da relacdo entre economia e politica, 0 acusador continua sendo devedor
do “falso profeta”. De outro ponto de vista, voltemos a critica fundamental que Marx

10. Cf. F. A. von Hayek, Law, legislation and liberty, trad. italiana, p. 278 nota.

11. Idem. New studies in philosophy, politics and the history of ideas (1976), trad. italiana: Nuovi studi di
filosofia, politica, economia e storia delle idee, Roma, 1988, p. 137-147.

12. O proprio Hayek considera as duas expressoes equivalentes (Law, legislation and liberty, trad. italiana,
p. 21 nota).

13. K. R. Popper, The open society and its enemies (1943); trad. italiana: La societa aperta e i suoi
nemici, Roma, 1974, v. 2, p. 163.



faz a sociedade burguesa resultante da Revolucdo Francesa. Esta “completou a
transformacdo das classes politicas em sociais, ou seja, fez das diferencas de classe
da sociedade civil meras diferencas sociais, diferencas da vida privada que ndo tém
significado algum na vida politica”.* Até em sua forma mais desenvolvida, até Ia
onde anula as restri¢Bes censitarias ao direito de voto, o Estado burgués limita-se, na
realidade, a “fechar os olhos e a declarar que certas oposicOes reais ndo tém carater
politico, que ndo o incomodam™.*®

Que a polarizagdo, mesmo extrema, de miséria e riqueza constitua um fato
concernente a esfera exclusivamente privada é até hoje convicgao do liberalismo de
Hayek; mas tal convicgdo ja foi abandonada, por formas diferentes, por Roosevelt,
pela ONU, pela Constituicdo da Republica Italiana, por Rawls e até pelo Popper do
trecho acima citado. Enquanto, para Hayek, a tirania comeca quando o Estado deixa
de considerar meramente privadas as desigualdades, mesmo extremas, que subsistem
no nivel econbmico-social, para o Popper aqui examinado é justamente a falta de
intervencdo do Estado contra essas desigualdades extremas que vai tolerar e consagrar
uma relagdo efetiva de tirania e servid&o.

De resto, o tedrico da sociedade aberta reconhece a divida das “democracias
modernas” para com 0 marxismo guando demonstra a obsolescéncia irremediavel
deste Gltimo, com base no fato de que as democracias modernas teriam colocado em
pratica “ a maior parte” das reivindicag¢fes programaticas do Manifesto comunista, a
comecar pelo “imposto de renda fortemente progressivo ou proporcional”.®
Formulacdo muito imprecisa e singular, que assimila e unifica dois tipos de taxacao
bastante diferentes! De qualquer forma, visto que faz referéncia ao Manifesto
comunista, presume-se que Popper esteja falando, na verdade, do “starke
Progressivsteuer”, o “imposto fortemente progressivo”, precisamente aquele
reivindicado por Marx e Engels.t” Segundo o tedrico da sociedade aberta, tal
reivindicacdo estaria obsoleta hoje em dia, por ja ter sido amplamente “implementada”
nas “democracias modernas”. Na verdade, sobre essa questdo até hoje continua se
travando uma batalha cultural e politica: é justamente a “taxacdo fiscal progressiva
como meio de alcancar uma redistribuicdo de renda a favor das classes mais pobres”
gue Hayek se refere para denunciar a crise do liberalismo e a intoleravel contaminagéo
socialista sofrida pela propria sociedade ocidental.’® Por outro lado, em Popper, 0
destaque da vinculagdo entre liberdade e condi¢cdes materiais de vida é uma referéncia
isolada e uma involuntaria admisséo da vitalidade do ensinamento de Marx; se tivesse

14. K. Marx, Kritik des hegelschen staatsrechhts. In: K. Marx, F. Engels, Werke, Berlin, 1955 em diante
(doravante MEW e n. do v.), v.1, p. 284.

15. F. Engels, Die heilige familie. MEW, v. 2, p. 101.

16. K. R. Popper, The open society, trad. italiana, p. 186.

17. K. Marx, F. Engels, Manifest der kommunistischen partei. MEW, v. 4, p. 481.

18. F. A. von Hayek, New studies..., trad. italiana, p. 158.



levado realmente a sério aquele vinculo, o teérico da sociedade aberta nao teria feito
uma leitura tdo maniqueista da histéria do século XX e ndo teria se atirado com tanta
violéncia contra aqueles intelectuais que, esquecidos do fato de que “tudo ia bem no
Ocidente”, abandonaram-se a “muito barulho” e a “imprecac6es” completamente fora
de lugar, no ambito da “nossa sociedade”, da “nossa civilizacdo”, do “nosso belo
mundo”.%®

Hayek revela-se mais rigoroso do que Popper: € dificil conciliar a dentncia de
Marx como “inimigo” da “sociedade aberta” com um reconhecimento explicito da
divida que essa “sociedade aberta” tem para com o Manifesto comunista. De qualquer
forma, Hayek pde na conta do socialismo e do “abandono dos principios liberais” até
“adecisdo de transformar todo o campo da seguridade social em monopdlio estatal”,°
para nao falar do papel dos sindicatos, responsaveis por minar pela raiz o sistema
liberal, eliminando a “determinacéo concorrencial dos pregos” da forca de trabalho e
destruindo assim uma peca fundamental da “economia de mercado”, ou seja, 0
“mercado concorrencial de trabalho”.?

Bem se pode falar, como faz Dahrendorf, de “novo liberalismo”. A passagem do
“velho” ao “novo” liberalismo ndo foi nada indolor; pelo contréario, isso implica
gigantescas lutas econdémico-sociais e a assimilagcdo, ndo espontanea e sim imposta
pelos fatos, de certos elementos centrais do ensinamento de Marx e de outros autores
amaldicoados pela tradicéo liberal. Quando o sociélogo anglo-alemao fala de “direitos
sociais”, estd retomando uma categoria ja carimbada por Hayek como infectada de
socialismo e marxismo. E quando Dahrendorf denuncia, no desemprego e na miseéria,
uma ameaca e até uma anulacdo dos “direitos civis”,?? é claro que esta recorrendo a
licio de Marx. As vezes, até na terminologia:

“A igualdade perante a lei pouco significa se ndo existir sufragio universal e
outras oportunidades de participacdo politica. As oportunidades de
participagao permanecem cOmo uma promessa vazia se as pessoas nao tiverem
uma posicao social e econdmica que Ihes dé condicGes de usufruir daquilo
que as leis e Constituicdes Ihes prometem. Pouco a pouco, a idéia de cidadania
adquiriu substancia. Antes mera quantidade formal de direitos, a cidadania
tornou-se um status do qual fazem parte, além do direito de voto, uma renda
digna e o direito de ter vida civil, mesmo para os doentes, velhos ou
desempregados.”?

19. K. Popper, La lezione di questo secolo, Venezia: Marsilio, 1992, p. 92-94.

20. F. A. von Hayek, New Studies..., trad. italiana, p. 161.

21. Idem, p. 165; cf. também Law, legislation and liberty, trad. italiana, p. 516-517.
22. R. Dahrendorf, Fragmente eines neuen liberalismus, trad. italiana, p. 122.

23. Idem, p. 124.



Reaparece ai a critica ao direito formal, tdo cara a Marx; mas, se liberdade e
igualdade permanecem formais sem a “substancia” de uma “renda digna”, entdo a
democracia ainda esta por se fazer, até nos paises industriais avancados, sem falar
gue continua sendo miragem nos paises do Terceiro Mundo, mesmo que se digam
pertencentes ao Ocidente e ao “mundo livre”.

3. LIBERALISMO E “TEODICEIA DA FELICIDADE”

Muito mais proximo do liberalismo estava o Dahrendorf dos anos 50 ou 60,
quando formulava a tese de que “a posicao social do individuo (depende hoje) do
nivel de escolaridade que conseguiu alcancar”.?* Sim, a referéncia era aos anos do
“milagre econdmico” ideologicamente transfigurado, porém Dahrendorf acabava
retomando um motivo cléssico da traigdo liberal. Ludwig Von Mises é de opinido que
“sob o capitalismo” como tal, “a posicao social de cada qual depende de sua propria
acdo”, de modo que, em caso de “fracasso”, o individuo ndo tem espaco para
“desculpas”, a responsabilidade é exclusivamente sua.?® Trata-se de uma tese que,
para ser formulada, decerto ndo esperou a emergéncia de uma sociedade capitalista
desenvolvida: “A felicidade a qual o homem est4 destinado é apenas aquela
proporcionada por sua propria forga”, isto é, sua capacidade — assim se exprimia
Wilhelm Von Humboldt?® ja em fins do século XVIII, numa Alemanha
fundamentalmente ainda aquém do capitalismo. E um pouco a “teodicéia da felicidade”
de que fala Max Weber: “os dominadores, os possuidores, os vencedores, 0s S&0s”,
em suma:

“O homem feliz raramente se da por satisfeito com o simples fato de possuir
a sua felicidade. Ele precisa também ter direito a essa felicidade. Quer ter a
conviccao de “merecé-l1a” e, sobretudo, de merecé-la mais do que os outros. E
portanto quer estar autorizado a acreditar que os menos afortunados, os que
ndo tém a mesma sorte, também estdo apenas recebendo o que lhes cabe. A
felicidade quer ser “legitima”.”?

24. R. Dahrendorf, Class and class conflict in industrial society (1959), trad. italiana: Classi e conflitti di
classi nella societa industriale, Roma: Bari, 1963, p. 113.

25. L. von Mises, The anti-capitalistic mentality (1987), trad. italiana: La mentalita anticapitalistica, Roma,
1988, p. 30.

26. W. von Humboldt, Ideen zu einem versuch, die grénzen der wirksamkeit des staates zu bestimmen.
In: Gesammelte schriften, Berlin, Academia de Ciéncias, 1903-1936, v. 1, p. 117.

27. Cf. M. Weber, Die wirtschaftsethik der weltreligionen (1915-1919), trad. italiana: L'etica economica
delle religioni mondiali, in Sociologia della religione, Torino, 1976, v. 1, p. 331-332. Resta ver se
indicios dessa “teodicéia da felicidade” ndo estdo presentes no préprio Max Weber, quando afirma
que, no ambito do capitalismo, quem perde “na luta econémica pela vida” e é “jogado na rua como
desempregado” é “o operario que ndo pode e ndo quer se adaptar” ao mercado e as “normas” da
economia (sem qualquer referéncia a crise objetiva); cf. Dir protestantische ethik und der geist des
kapitalismus (1905-1905), trad. italiana: L'etica protestante e lo spirito del capitalismo, Firenze, 1965,
p. 87 e 107.



Desse ponto de vista, a tradicdo liberal é implicita ou declaradamente atravessada
por um refrdo social-darwinista: ja que a miséria ndo questiona propriamente a ordem
social existente, os pobres sdo os que fracassaram, aqueles que, por preguica ou
incapacidade, foram derrotados ou aniquilados no dmbito da imparcial “luta pela
existéncia” da qual fala, antes de Darwin, o liberal Herbert Spencer; segundo este,
ndo se deve ir contra a lei cosmica que exige a eliminacdo dos incapazes e fracassados:
“Todo o esforco da natureza consiste em livrar-se deles, limpando o mundo de sua
presenca e abrindo espaco para os melhores”. Todos 0s homens estdo submetidos a
uma espécie de juizo divino: “Se realmente tiverem condi¢des de viver, vivem, e é
justo que vivam. Se realmente ndo tiverem condicdes de viver, morrem, e é justo que
morram”.%

Até hoje, é de struggle for survival que fala Ludwig Von Mises, formulando
uma teodicéia da felicidade incontaminada e sem fissuras: claro, a “luta pela
sobrevivéncia” premia os “homens superiores”; acrescente-se, porém, que “no
capitalismo, os mais dotados e capazes ndo poderdo tirar vantagem de sua
superioridade, se ndo colocarem o melhor de suas capacidades a servico da maioria
dos menos dotados. No &mbito do mercado, o poder econémico cabe aos
consumidores”.?® Diante de um quadro tdo harmonioso e luminoso, limitamo-nos a
lembrar a adverténcia de Hegel, segundo o qual “cai na celebracdo e na banalidade”
qualquer viséo da historia e da sociedade a qual falte “a seriedade, o sofrimento, a
paciéncia e o trabalho do negativo”.®

Encontramos em Hayek uma versdo mais edulcorada da teodicéia da felicidade.
E verdade que ele considera inaceitavel qualquer idéia de justica baseada numa
“proporcionalidade entre recompensa e mérito moral”. Mais do que consagragdo das
relacdes sociais existentes, a ideologia meritocratica é percebida como possivel
elemento de defasagem e perturbacdo. Ao contrario, para Hayek, dado que o mérito
ndo é mensuravel objetivamente, e que seria arbitrario e despético pretender retribuicéo
baseada na opinido subjetiva sobre o mérito, proprio e de outrem, sé resta substituir a
categoria de mérito pela de valor: “é bom que os individuos gozem de vantagens
proporcionais aos beneficios que seus semelhantes obtém de suas atividades”.®! Mas
esse ajuste de categoria ndo modifica essencialmente a teodicéia da felicidade, que
hoje se realizaria no mercado. Permanece sempre que “uma sociedade livre pode
funcionar e perpetuar-se apenas se 0s seus membros considerarem justo que cada

28. H. Spencer, Social Statics (1850), New York, 1877, p. 414 ss.

29. Cf. L. von Mises, On equality and inequality (1961). In: G. A. Panichas (ed.). Modern age: the first
twenty-five years. A selection, Indianapolis, 1988, p. 95.

30. G.W. Hegel, Phénomenologie des Geistes. In: Werke in swanzig Banden, editado por E. Moldenhauer
e K. M. Michel, Frankfurt a.M. 1969-1979, v. 3, p. 24.

31. F. A. von Hayek, The constitution of liberty (1960); trad. italiana: La societa libera, Firenze,
p. 117-118.



individuo ocupe o lugar correspondente a sua propria acdo e como tal o aceite”.®2 Se
ateodicéia da felicidade, tal como definida por Weber, estd em funcgéo de proporcionar
boa consciéncia aos que usufruem a riqueza ou o poder, de modo geral, a felicidade,
deve-se reconhecer que, na versdo de Hayek, atinge o objetivo com especial elegéncia:
ndo ha nenhuma defasagem ou contradigdo entre posicdo econdémico-social e valor
objetivamente medido pelo mercado. Tanto assim que qualquer manifestagdo de
descontentamento em relacdo a essa teodicéia, realizada pelo mercado, pode ser
atribuida exclusivamente ao sentimento de “inveja” e a fuga da “responsabilidade
individual”.®®

Em todo caso, embora com variagGes ideoldgicas as vezes relevantes, na tradi¢éo
liberal a miséria envolve o demérito individual, a falta de sorte e 0 acaso, a ordem
natural e até providencial das coisas, mas nunca coloca em questdo as relagdes
econbmico-sociais e as institui¢des politicas. Por que, segundo Tocqueville, a
revolugdo de 1848, ainda em fevereiro, ja é essencialmente socialista, antiburguesa
(e antiliberal)?* Porque nela estdo fortemente representadas “as teorias econdémicas
e politicas” que pretendem fazer “acreditar que as misérias humanas sejam produto
de leis e ndo da providéncia, e que seria possivel eliminar a pobreza mudando a
ordem social”.*® Até a regulamentacdo legislativa e a consequente reducéo do horario
de trabalho (a “jornada de doze horas”) sdo colocadas pelo liberal francés na conta
das “doutrinas socialistas” e como tais condenadas sem apelacéo.*® Contra a pretenséo
de colocar “a previdéncia e sabedoria do Estado no lugar da previdéncia e sabedoria
individuais”, Tocqueville retruca que “ndo ha nada que autorize o Estado a se
intrometer na industria”; é o famoso discurso de 12 de setembro de 1848,% pronunciado
para que a Assembléia Constituinte rejeite a reivindicacao de “direito ao trabalho”, ja
sangrentamente rechagada nas jornadas de junho, mas que, por vias tortuosas, acabou
renascendo, por exemplo, na Constituicdo da Republica Italiana.

E verdade que néo se realizou, no Ocidente, a socializacio radical dos meios de
producdo, prevista e preconizada por Marx, e que davidas e reflexdes, inclusive
profundas, se manifestam até nos paises que, de uma maneira ou de outra, ainda
continuam reivindicando o socialismo. Resta o fato de que a relacdo entre economia
e politica, a prépria concepcao de liberdade, resulta profundamente modificada, mesmo
no Ocidente, pelo ensinamento de Marx.

32. Idem, p. 93.

33. Idem, p. 117 e 93.
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4. TRABALHADORES ASSALARIADOS, INSTRUMENTOS DE
TRABALHO E “MAQUINAS BIPEDES”

Logo, Hayek tem razdo em denunciar que houve contaminagdo socialista e
marxista da sociedade ocidental. Alias, esta muito mais certo do que julga. Na verdade,
seu erro consiste em elaborar uma reconstrucdo que € mera reproducdo da tradi¢do
liberal. N&o apresenta nenhuma comprovacdo da tese de que “a luta contra todas as
discriminages baseadas na origem social, nacionalidade, raca, crenca religiosa, sexo
etc. permanece como uma das caracteristicas mais marcantes da tradicéo liberal”.3®
Na realidade, e limitando-me a um exemplo macroscopico, num dos paises classicos
da tradicdo liberal (os Estados Unidos), a instituicdo escravista subsistiu até 1865 e
sua abolicdo formal, a partir daquela data, decerto ndo significou o desaparecimento
imediato de toda discriminacdo contra 0s negros, 0s quais, por causa da cor da pele,
por muito tempo continuaram excluidos dos direitos politicos e, as vezes, também
dos direitos civis; até recentemente, a legislacdo de alguns Estados do Sul ainda
proibia matrimonios inter-raciais.*

Mas Hayek insiste em sua hagiografia: “o liberalismo classico apoiara as
reivindicacdes de “liberdade de associacao”.*° Na realidade, a polémica anti-sindical,
ora mais explicita e violenta, ora em surdina e quase imperceptivel, acompanha
constantemente a histdria do pensamento liberal. De resto, para desmentir o patriarca
do neoliberalismo, basta citar os autores que sdo, como veremos, 0s seus prediletos.
Mandeville descreve com surpresa e indignacao as primeiras tentativas dos miseraveis
de sua época de se organizarem a fim de melhorar sua condic&o:

“Fui informado, por pessoas dignas de confianga, que alguns desses lacaios
chegaram a tal grau de insoléncia que se reuniram em sociedade e fizeram
leis pelas quais se obrigam a ndo prestarem servico por soma inferior ao que
estabeleceram entre si, a ndo carregar malas, embrulhos ou pacotes acima de
certo peso, fixado em duas ou trés libras, e que se impuseram uma série de
outras regras diretamente opostas ao interesse daqueles a quem prestam servigo
e, a0 mesmo tempo, contrarias a finalidade para a qual foram contratados.*

Por sua vez, Burke considera que a liberdade de contratagdo é ameagada ou
anulada por qualquer acordo ao vinculo associativo entre os operarios, qualquer
combination or collusion.* E quanto a Franga, entdo, note-se que a lei Le Chapelier,
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que proibia as associacOes operarias, SO € revogada em 1887. Por tras disso estdo as
gigantescas lutas do movimento operario e socialista que culminaram na Comuna de
Paris: estamos bem além de 1870, a data que, segundo Hayek, assinala o “inicio do
declinio da doutrina liberal”,* declinio que coincide com a irrup¢do, na cena politica,
de um movimento operério e socialista organizado. E no que diz respeito ao
desaparecimento da discriminagdo censitaria dos direitos politicos, até hoje
considerada legitima por Hayek, é ainda mais recente, e remete as transformacdes
ocorridas com a Primeira Guerra Mundial e a Revolucdo de Outubro.”*

A democracia moderna ndo pode ser compreendida sem as idéias e as lutas da
tradicdo democréatico-socialista, que tm um mérito ainda mais elevado, o de ter
contribuido de modo decisivo para a elaboracéo do conceito universal de homem, até
entdo estranho a tradicgo liberal. Locke fala, como de um fato 6bvio, dos “agricultores
das indias Ocidentais”, que possuem escravos e cavalos com base em direitos
adquiridos em compra-e-venda regular. Na Historia da navegacao, a propdsito do
comércio com as colbnias africanas, podemos ler até: “As mercadorias provenientes
desses paises sdo: ouro, marfim e escravos”.* Ainda em pleno século XIX, Mill
coloca-as como ragas “de menor idade”, pouco acima das espécies animais superiores.*®

Mas ndo é unicamente as populacfes coloniais que se nega a plena dignidade
humana. Se Locke classifica o escravo negro na categoria de “mercadoria”, ao lado
do cavalo, um século mais tarde Edmund Burke (o “grande whig” inglés, caro a
Dahrendorf e também Hayek, que por sua vez o define como “grande e de visao
ampla™¥) classifica o trabalhador manual ou assalariado na categoria de instrumentum
vocale, colocando-o, portanto, seguindo a divisdo classica, entre os instrumentos de
trabalho, ao lado do boi instrumentum semivocale e do arado instrumentum mutum.®
Até mesmo o autor do talvez mais célebre manifesto da Revolucdo Francesa, Sieyes,
fala da “maior parte dos homens como méaquinas de trabalho”, isto é, “instrumentos
humanos da producdo” ou “instrumentos bipedes”. Chega até a uma negacao bastante
explicita da qualificacdo de homem:

“Os infelizes destinados aos trabalhos extenuantes, produtores dos prazeres
de outrem, que recebem apenas 0 minimo para sustentar seus corpos sofridos
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e carentes de tudo, esta multiddo imensa de instrumentos bipedes, sem
liberdade, sem moralidade, sem faculdades intelectuais, dotados apenas de
maos que ganham pouco e de uma mente onerada por mil preocupacdes que
sO serve para os fazer sofrer (...), é a estes que chamais de homens? Séo
considerados civilizados (policés), mas ja se viu um s6 capaz de entrar na
sociedade?”%

Observe-se que é justamente essa nomenclatura antropoldgica (a negagdo do
conceito universal de homem) que constitui o fundamento tedrico da negacgdo dos
direitos politicos aos ndo-proprietarios: Constant assimila-os a “meninos” que,
obrigados a trabalhar dia e noite, permanecem em situacao de “eterna dependéncia”*;
de certo modo, trata-se de homens, mas com a caracteristica singular de que nunca
atingem, nem podem atingir, a maioridade. Ndo que Constant se afaste muito de
Sieyés: tambeém este ultimo, quando ndo fala de “instrumentos humanos”, ou melhor,
“bipedes”, fala em “multiddo sempre crianca”.>! Trata-se de uma concepcao que hoje
continua a agir, de certo modo, sobre um autor como Hayek, o qual declara
explicitamente que uma sociedade livre poderia perfeitamente recusar-se a conceder
o sufragio as massas: afinal, também se nega o direito de voto as “pessoas muito
jovens”12

5. MARX COMO CRITICO DO HOLISMO LIBERAL

A insisténcia de Marx no “homem” como “ente genérico” s6 pode ser
compreendida a luz da luta pela construcéo do conceito universal de homem. Ja em
Hegel encontramos a afirmacédo de que ndo somente ao escravo tratado pelo patréo
como instrumento de trabalho mas também ao pobre reduzido pela fome a condicdes
de substancial escraviddo nega-se, em Ultima analise, a qualidade de homem.* Por
essa sua insisténcia no homem como “ente genérico”, Marx foi, muitas vezes, acusado
de holismo. Né&o é o caso de examinarmos aqui a ambiguidade e inadequacao dessa
categoria. Vale a pena observar, porém, que, sob varios aspectos, o Capital apresenta-
se como denlncia do holismo que atravessa a economia politica e a tradicéo liberal.
Vejamos algumas das proposic@es criticadas por Marx: “Para tornar feliz a sociedade
— escreve Mandeville — é necessario que a grande maioria permaneca ignorante e
pobre”. Ou: “A rigueza mais certa consiste numa massa de pobres laboriosos”.>
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Néo é tdo importante o fato de que o autor de maior predilecdo de Hayek®
considere fato natural, inevitavel e ao mesmo tempo benéfico, a miséria e a ignorancia
dos trabalhadores assalariados. O mais importante é examinar a estrutura
epistemoldgica do discurso de Mandeville: o que exige o sacrificio de uma massa
inumeravel de individuos é a “sociedade”, ou a “riqueza”, um universal monstruoso,
gue engloba a esmagadora maioria da populacdo. Ou tomemos Destutt de Tracy,
igualmente alvo da critica de Marx: “as na¢des pobres sdo aquelas em que 0 povo
vive em condi¢des de bem-estar, ao passo que as nac¢bes sdo aquelas em que é, em
regra, pobre”.% A “riqueza das nacGes” — para usar a expressao cara a Adam Smith —
é 0 novo nome desse Moloch insaciavel, que pode até ser chamado de “liberdade”: o
ataque antiestatista e liberal de Mandeville é fortemente evidenciado e celebrado por
Hayek, o qual porém sobrevoa com desenvoltura o outro lado da medalha, the working
slaving people, “a parte mais pobre e miseravel da nacao”, a qual, segundo Mandeville,
trabalha como escrava, e é justo e inevitavel que assim seja. E, assim como antes, a
“riqueza das nagfes” exigia a miséria da maioria da populacéo, agora o que poderiamos
chamar de “liberdade das nacdes” exige a substancial escravidao, sempre da maioria
da populacéo.

Mas é preciso nos determos mais um pouco na estrutura do discurso criticado
no Capital: a felicidade, ou a riqueza, ou a liberdade da “sociedade” ou da “nacéo”
exigem a infelicidade, a miséria, a escraviddo da maioria de seus membros. Por que
tal proposicéo ndo é percebida como logicamente contraditoria? E claro: porque os
trabalhadores assalariados ndo sdo classificados propriamente, a pleno titulo, na
categoria de “sociedade” e “nac¢do”, um universal que s6 os leva em conta para que
sirvam de vitimas de sacrificio.

A necessidade de estabelecer uma drastica limitacdo dos direitos civis de certos
grupos sociais ou étnicos, considerados perigosos e subversivos, as vezes é
explicitamente teorizada. Vejamos em que termos Lord Palmerston, campedo da
Inglaterra liberal, rejeita a concessao de liberdade religiosa aos catélicos irlandeses:
“A legislacdo de um pais tem o direito de condenar uma parte da comunidade a certa
falta de direitos politicos, conforme necessario para a seguranca e bem-estar do todo
(...) Isto é parte dos principios fundamentais em que se baseia um governo civil”.
Surge ai a palavra-chave do holismo (seguranca e bem-estar do todo); e surge num
expoente de primeira linha do liberalismo, ndo em Marx, o qual, pelo contrario, em
polémica com o préprio Lord Palmerston, condena o fato de que, na teoria deste, a
“massa do povo” fica totalmente subordinada a um universal ilusério e mistificador,

a “legislacdo”, “ou seja, em outras palavras, a classe dominante” .5’
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E note-se que, ndo poucas vezes, o liberalismo priva a “multiddo sempre crian¢a”
ndo apenas dos direitos politicos, mas também dos direitos civis. Hayek pode até
exaltar Mandeville como aquele para quem “o exercicio arbitrario do poder ficaria
reduzido ao minimo”.*® Mas, na realidade, o liberal inglés desejaria regulamentar, de
cima para baixo, até o tempo livre das classes inferiores, tanto que chega a propor —
ele, expoente de uma moral radicalmente laica — que aos domingos “se impeca” que
*“0s pobres tenham acesso a qualquer tipo de divertimento fora da igreja, que poderia
atrai-los a ponto de fazer-lhes abandonar o recinto sagrado”.>® Ainda no século XIX,
os liberais alemaes Rotteck e Welcker (entusiasticamente citados por Hayek),% com
afinalidade de prevenir, “na fonte”, qualquer atagque ao direito de propriedade, exigem
gue os mendigos e todas as pessoas desprovidas de meios de subsisténcia sejam
encerradas, até mediante simples “medida autbnoma das autoridades policiais”, em
“casas de trabalho obrigatério”, e por tempo indeterminado, para serem submetidos a
uma dura, alias implacavel, disciplina.s!

Ja se falou da decisiva contribui¢do do movimento democratico e socialista para
a construcdo do conceito universal de homem (ou pessoa, ou individuo). Nietzsche
enxerga longe quando pde na conta do “socialismo” a “igualdade da pessoa”; a
“igualdade da pessoa”, ai contestada, é a afirmacgéo segundo a qual se deve reconhecer
como pessoa todo membro da espécie humana. No entanto — em furiosa polémica,
justamente contra o socialismo — Nietzsche afirma que “a maioria ndo é pessoa
nenhuma”; “sdo poucos os individuos.” E tal como Burke, de olho na agricultura,
definia o trabalhador assalariado como instrumentum mutum, assim Nietzsche, de
olho na industria define-o como “instrumento de transmissao”, ou seja, com a fungédo
de transmitir movimento aos teares e meios de producdo propriamente ditos; e tal
como Sieyes falara dos trabalhadores assalariados como “maquinas de trabalho”,
assim Nietzsche os chama de “maquinas inteligentes”. E tal como Mandeville
considerava oportuno negar instrugdo a “parte mais pobre e miseravel da nagdo”, a
fim de ndo criar nenhum tipo de obstaculo ao processo de reproducdo do working
slaving people, também Nietzsche pensa que a educagdo popular é absolutamente
incompativel com a substancial escraviddo que é o trabalho assalariado e que constitui
0 pressuposto de qualquer civilizagdo.®? As primeiras obras de Nietzsche datam do
periodo em que Hayek situa “o declinio da doutrina liberal”, em decorréncia do
desenvolvimento do movimento democratico-socialista. Em polémica contra esse
movimento, e na tentativa desesperada de ndo avangar na construcdo do conceito
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universal de homem, Nietzsche acaba retomando, objetivamente, certos temas e
motivos tipicos do liberalismo, ou pelo menos do primeiro liberalismo.

6. AS “CRIANCAS”, OS “BARBAROS” E A TRADICAO COLONIAL

Na Inglaterra, de meados do século XVII a meados do XV —ressalta o grande
sociélogo Tawney, expoente do Partido Trabalhista inglés —, a atitude dominante
para com o “novo proletariado industrial” é tdo dura “que ndo tem paralelo em nossa
época, a ndo ser no comportamento dos mais abjetos colonizadores brancos para com
os trabalhadores de cor.”®® Na realidade, como procurei demonstrar, essa atitude vai
bem além da Inglaterra e do limite de tempo ai indicado. Vimos primeiro Sieyés e
depois Constant falando dos trabalhadores assalariados como eternas criangas. Mais
tarde, assiste-se a um deslocamento interessante dessa metafora. Ainda que no ambito
de um discurso conjugado no futuro, Mill opina que os préprios trabalhadores
assalariados devam gozar de direitos politicos, porém a discriminagdo censitaria,
expulsa pela porta, ameaca voltar pela janela, com a proposta de que as pessoas
dotadas de maior inteligéncia deveriam ter voto “plural”, a fim de exercerem maior
influéncia.*

Parece que os trabalhadores assalariados ndo sdo mais eternas crian¢as: mas
essa imagem mal desapareceu na Europa e ja ressurge nas coldnias, nas “sociedades
atrasadas, onde a prépria raca pode ser considerada menor de idade”. Como se
comportar nesses casos? Passemos a palavra a Mill:

“As dificuldades que desde o inicio se contrapfem ao progresso espontaneo
sdo tdo grandes que raramente se pode escolher entre diversos meios de supera-
las: e é justificavel que um governante imbuido de inten¢des progressistas
empregue qualquer meio que permita alcangar seu objetivo, de outro modo
impossivel. O despotismo é uma forma legitima de governo quando se trata
de barbaros, desde que seja para o0 progresso deles e que 0s meios sejam
justificados por alcangar realmente tal progresso. A liberdade, em principio,
ndo é aplicavel em nenhuma situagdo anterior ao momento em que os homens
tenham-se tornado capazes de melhorar através da livre discussao entre iguais.
Até esse momento, ndo ha para eles, salvo a obediéncia absoluta a algum
Agbar ou algum Carlos Magno, se tiverem tido a sorte de encontré-lo.”

E claro: a liberdade “s6 vale para seres humanos na plenitude de suas
faculdades™.®® Tal como antes, a imagem das criancas incapazes de entender e querer
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constituia a maioria da populacdo da Europa, agora, deslocada para as coldnias, essa
imagem continua abrangendo, de qualquer maneira, a maioria da humanidade. E
verdade que ndo se trata mais de uma condi¢do a ser considerada eterna, porém, nao
apenas sua superacdo pela maioria esta colocada num futuro bastante remoto, mas
também, e sobretudo, a comprovacao da maturidade alcancada compete, por definicao,
exclusivamente aos que desde ja sdo, ou se autoproclamam, capazes de entender e
querer. Sobre essa autoproclamacao, sobre o fato de que os paises e povos tratados a
ferro e fogo pelo Ocidente representem ndo apenas a infancia como o barbérie, Mill
esta tdo livre de davidas que chega a justificar, indiretamente, até a infame “guerra do
Opio”, e ainda por cima justifica-la em nome dos principios liberais: “A proibicdo de
importar 6pio na China viola a liberdade (...) do comprador”, até antes do que a “do
produtor e do vendedor”.%

Estamos no tempo da segunda “guerra do 6pio”. No comeco da primeira,
Tocqueville chegara a se exprimir em termos liricos:

“Eis afinal a mobilidade da Europa em combate contra o imobilismo chinés!
Trata-se de um acontecimento grandioso, sobretudo quando se considera que
é mera continuacdo, Ultima etapa numa série de acontecimentos da mesma
natureza, que gradativamente vém empurrando a raga européia para além de
suas fronteiras, submetendo sucessivamente todas as outras ragas ao seu
império ou sua influéncia (...); é a sujeicdo das quatro partes do mundo, por
obra da quinta parte. Por isso, € bom nédo se maldizer demais o nosso século e
a nds mesmos; os homens sdo pequenos, mas 0s acontecimentos sdo
grandiosos.”®

Como observador atento e licido. Tocqueville da-se perfeitamente conta da
realidade do colonialismo: na Argélia, “tornamos a sociedade mugulmana muito mais
miseravel, mais desordenada, mais ignorante e mais barbara do que era antes de nos
conhecer”.®® Da-se conta de que o colonialismo europeu avanca até a beira do
genocidio: ha perigo de que se repita “a historia da conquista da América”.% Sim, “é
ndo apenas cruel, mas absurdo e impraticavel pretender sufocar ou exterminar 0s
indigenas”; mas, enquanto isso, na Argélia, “dizimamos a populacdo”, a qual de resto
continua sendo ceifada pela fome provocada pela guerra de conquista (“neste momento,
Abdel-Kader esta literalmente morrendo de fome”); e de qualquer maneira, para os
oficiais e colonos do exército francés, “a morte de cada um deles (&rabes) parece um
bem”.” E no entanto, apesar desses toques realistas. Tocqueville considera impensével
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e fora de questdo propor a retirada das coldnias francesas e européias. Até o fim, para
o liberal francés, a Europa continua sendo sindnimo de civilizacéo e as populacdes
coloniais, de barbarie. Em 1875, quando toda a india parece rebelar-se contra 0 dominio
inglés, inclusive as tropas armadas e treinadas pela Inglaterra, escrevendo a seu amigo
inglés Reeve, com o qual 17 anos antes celebrara o inicio da “guerra do 6pio”,
Tocqueville recorre desta vez a tons de angustia: “seria desastroso para o futuro da
civilizagio e para o progresso da humanidade” que a india voltasse a cair na “barbarie”.
Pode-se ter esperanca, contudo, numa repressdo eficaz: “hoje em dia, quase nada é
impossivel para a nagdo inglesa, desde que ela utilize todos os seus recursos e toda a
sua vontade”.™

Seria facil, a esta altura, contrapor a Mill e Tocqueville o quadro terrificante que
Marx apresenta da dominacéo inglesa na China e na india, ainda que nem mesmo o
grande pensador revolucionario consiga superar completamente a concepgao tipica
da cultura liberal da época, de colonialismo “civilizador”.” J& € mais significante a
ironia sobre a “guerra civilizatéria” das poténcias coloniais: na “guerra do 6pio”,
enquanto na China “o semibarbaro atinha-se aos principios da lei moral, o civilizado
Ihe contrapunha o principio do Eu”,” isto é, da liberdade de comércio e da civilizacdo
liberal, o principio tdo eloquentemente defendido por Mill. Mas qual é a civilizagdo
e qual a barbarie? Por enquanto, a Europa pode preservar sua certeza de representar
a civilizacdo, pois ainda ndo chegou ao conceito universal de homem. E por isso que
ela ferve de indignacdo com as crueldades e os “horrores” — como os define
Tocqueville™ — dos insurretos na india e na China, mas continua a manter sua boa
consciéncia, apesar de todos os crimes que ela mesma comete nas coldnias. Nas
palavras de Marx: “A crueldade, como tudo neste mundo, tem suas modas, que variam
conforme o tempo e o lugar. César, o refinado homem de cultura, conta tranquilamente
que mandou cortar a mao direita de alguns milhares de guerreiros gauleses”.” Mas
na época a Galia era sindbnimo de barbarie, ao passo que, no tempo de Mill e de
Tocqueville, a Franca era sindnimo de civilizagdo. Tocqueville nota como, na América
liberal e democrética, 0s brancos se recusam a reconhecer nos negros “os tragos gerais
de humanidade”, assim como se recusam essencialmente a reconhecé-los nos indios.”
No entanto, embora observando que, aos olhos dos oficiais franceses na Argélia, “os

71. Carta de 2 de agosto de 1857. In: A. de Tocqueville, Oeuvres completes, cit., v. 6, 1, p. 230.

72. Cf. D. Losurdo, Marx e il bilancio storico del novecento, Roma, 1993, cap. VII, § 3°.

73. K. Marx, Another civilisation war, 10 de outubro de 1859, e The opium trade, 20 de setembro de 1858.
In: S. Avineri (ed.) Karl Marx on colonialism and modernisation, New York, 1968, p. 361-323; trad.
italiana: In: K. Marx, F. Engels, India Cina Russia: le promesse per tre rivoluzioni, B. Maffi, (ed.)
Milano, Il Saggiatore, 1976, p. 230 e 204; neste caso, ndo parece muito confidvel a traducéo alema,
In: MEW, v. 13, p. 516, v. 12, p. 552.

74. Carta a Reeve em 30 de janeiro de 1858. In: A. de Tocqueville, Oeuvres complétes, cit., v. 6, 1,
p. 254.

75. K. Marx, Der indische aufstand. In: MEW, v. 12, p. 200.

76. A. de Tocqueville, De la démocratie en Amérique. In: Oeuvres complétes, cit., v. 1, p. 357 e p. 355,
nota.



arabes sdo como animais nocivos”,”” Tocqueville alerta a Franca para que evite deixar
surgir entre os arabes a ilusdo ou pretensdo de que possam ser tratados “como se
fossem nossos cidaddos e nossos iguais”. A idéia de igualdade do homem néo pode
ser estendida a ponto de abarcar os “povos semicivilizados”. E é sempre Tocqueville,
embora aqui e ali acabe reconhecendo quédo barbaro é o comportamento da Franga na
Argélia, quem, de outra forma, alerta exatamente a Franca para que ndo se abandone
a generosidade e a indulgéncia, virtudes incompreensiveis para esses “povos
semicivilizados”, que s6 sdo capazes de entender o discurso da “justica exata, mas
rigorosa”. Em todo caso, nem por um instante os arabes devem ter a ilusdo de que a
Franca (e a Europa) possa abandonar “sua posi¢cdo de dominacao”: isto significaria
provocar “espanto e confusdo em seus espiritos, enché-los de nocBes errbneas e
perigosas”.™

J& vimos que Mill fala indiferentemente de “bérbaros” ou de “ragas” que devem
ser consideradas menores de idade. Mesmo na diversidade de suas configuragdes e
deslocamentos geograficos, aimagem da multiddo infantil acompanha constantemente,
como uma sombra, o pensamento liberal e define seu limite de fundo: existem homens
(e, as vezes, de humano sé tém a aparéncia) para os quais a liberdade resulta ser um
berloque supérfluo e perigoso ao mesmo tempo. Como diz Sieyes: “Déem um
brinquedo a uma crianga, e ela 0 quebrara para ver como é feito (...). Ora, 0 mecanismo
social também é um brinquedo para a multiddo sempre crianca”.”

Mas, assim como os barbaros ou “semicivilizados” sdo criancas, também as
criangas que vivem na metrdpole transformam-se facilmente em barbaros ou diabos.
J& com referéncia ao processo de radicalizacdo da Revolucdo Francesa e a irrup¢do
das massas populares na cena politica, Mallet du Pan lanca o grito de alarme: “Os
hunos (...) estdo entre nés”. Quatro décadas mais tarde, quando do levante dos
trabalhadores da indlstria da seda de Lyon, Saint-Marc Girardin denuncia a “nova
invasdo dos barbaros”.® Depois do levante operario de junho de 1848, o proprio
Tocqueville, embora descrevendo as emogdes coletivas da época, acaba também
evocando o espectro “dos vandalos e dos godos”.8

A sociedade burguesa-liberal tende a ler até os conflitos de classe em termos
naturalistas e de raca. E por isso que, quando se rebelam, os proprios trabalhadores
da metropole sdo denunciados como barbaros, aqueles que trazem a ameaca de barbarie
dentro do proprio mundo civil, que ja precisa precaver-se contra os barbaros externos.

77. Carta a F. de Corcelle em 1° de dezembro de 1846. In: Oeuvres complétes, cit., v. 15, 1, p. 224.
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80. Cf. C. Hunecke, Tendenze anticapitalistiche nella rivoluzione francese. In: Societa e storia, | (1976),
n. 1, p. 164.

81. A. de Tocqueville, Souvenirs, trad. italiana, p. 360-361.



Explicam-se assim as recorrentes propostas de esterilizacdo obrigatéria da raca dos
vagabundos, 0ciosos e criminosos, dos barbaros que sdo propriamente incapazes de
se elevarem ao nivel da civilizacdo: é uma idéia que tem um papel importante na
cultura americana dos séculos XIX e XX,8 mas que ainda esta presente em Winston
Churchil .8

7. NEOLIBERALISMO E NOVA DIREITA

Se hoje, quando se fala em direitos do homem, entende-se, pelo menos entre os
de cultura politica mais adiantada, 0 homem em sua universalidade, 0 homem como
tal, ndo se pode ignorar 0 quanto contribuiu, para alcancar esse resultado, a tradi¢do
politica que vai de Robespierre (o primeiro a contestar as limitagbes censitarias ao
direito de voto e a abolir a escraviddo nas colénias) a Lenin (a Revolugdo de Outubro
deu impulso decisivo ao processo de descolonizacdo e de reconhecimento do direito
de autodeterminacdo, inclusive para 0s povos antigamente considerados barbaros). A
constatacéo desse fato histérico ndo deve, obviamente, servir de obstaculo a um balanco
critico, sem indulgéncia, sobre a tradi¢do revolucionaria em questdo. No que se refere
especificamente ao marxismo, este é atravessado em profundidade pela ilusdo de
uma breve fase de transicdo a um comunismo utopicamente transfigurado, o que
provocou conseqliéncias certamente nefastas: foi essa ilusdo que levou a negligenciar,
ou, pior ainda, a considerar puramente “formal”, o problema das garantias
democraticas, ou, em outras palavras, o velho problema liberal dos limites do poder,
qualquer que seja. Seria errado, porém, pensar que esse problema esteja completamente
ausente em Marx e Engels. Ha até uma apaixonada exaltacéo da tradicdo liberal anglo-
saxOnica: o “direito inglés” — escreve Engels em 1892 — é “0 UGnico que conservou
intacta, e transmitiu a América e as colbnias, a parte melhor da liberdade pessoal, da
autonomia local e da independéncia perante toda intervencéo de fora, com excecdo
da intervencdo da justica”; tudo o que se perdeu na Europa continental com as
monarquias absolutas e nunca foi totalmente reconquistado.

O que marca a separacdo entre Marx e Engels, de um lado, a tradi¢do liberal, do
outro, ndo é o tema da liberdade individual, e sim o reconhecimento da dignidade de
individuo e de homem a todo ser humano, bem como a consciéncia de que sem
“libertar-se da necessidade” podem resultar formais a liberdade civil e politica e o
préprio reconhecimento da dignidade humana. E verdade que profundas
transformac@es politicas e sociais se desenvolveram de formas bem diferentes daquelas

82. Cf. A. E. Fink, Causes of crime. Biological theories in the United States 1800-1915, (1958), New York,
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84. F. Engels, Introducéo a edig&o inglesa (1892) de Entwickung des Sozialismus von der Utopie sur
wissenschaft. In: MEW, v. 22, p. 304.



previstas e preconizadas por Marx e Engels. E no entanto, tem razdo Hayek em
surpreender em Roosevelt e nos documentos da ONU, na configuracdo atual da
sociedade “liberal-democratica”, a influéncia do movimento democratico-socialista
e do marxismo. E importante tracar um balanco histérico correto do mundo em que
vivemos, para compreender os termos reais do atual debate politico. Assistimos hoje
atentativa de implementar uma gigantesca depuracao da sociedade liberal-democrética,
expurgando-a de tudo o que nela inseriram as prolongadas lutas do movimento
democratico-socialista. Corretamente, Dahrendorf identifica no neoconservadorismo
a tentativa de retroceder na “idéia de direitos civis e sociais”, a tentativa de privar a
idéia de direito da “substancia social” que é resultado da “resposta da sociedade
aberta aos desafios da luta de classe”.®

Entdo, apesar de todas as diferencas, o neoconservadorismo ou o neoliberalismo
acabam inevitavelmente confluindo com a direita, velha e nova, na liquidag&o nao s6
do movimento socialista, mas até da heranga da Revolucéo Francesa e da idéia de
égalité, do “Estado previdenciario”® etc. As vezes, a propria Nova Direita reivindica
explicitamente a tradi¢éo liberal, contrapondo-a a massificagdo do mundo moderno.
Tocqueville — escreve Alain de Benoist — foi “um dos primeiros a descobrir a
contradi¢do oculta no slogan que, a partir de 1789, associa igualdade e liberdade”.®
Claro, para a Nova Direita, o anti-igualitarismo dos neoconservadoes ndo parece
suficientemente radical e conseqiiente.®® No entanto, ha um tema de fundo que é
comum as duas correntes. Benoist ndo se cansa de denunciar, no conceito universal
de homem, a versdo, superficialmente laicizada, do monoteismo hebraico-cristéo, a
origem do “totalitarismo igualitario”.®

Referindo-se a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, Hayek, por sua
vez, ironiza o “conceito de “direito universal’, que garante ao camponés, ao esquimo
e talvez até ao abominavel homem das neves suas ‘periddicas férias remuneradas’”.®
A ligliidacdo da heranca do movimento democratico-socialista ndo pode deixar de
entrar em chogue com o conceito de homem e de direito do homem como tal, e s6
nesse contexto é que se pode compreender a tese colocada por Hayek em relagdo ao
problema da fome no Terceiro Mundo: “Contra a superpopulacédo s6 existe um freio,
¢ que s6 se mantenham e aumentem os povos capazes de se alimentarem sozinhos”.%
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E natural que a volta & concepcao liberal cléssica, vista e mantida em sua “pureza” e
“autenticidade”, comporte, até mesmo em ambito internacional, a rejei¢do a qualquer
redistribuicdo de recursos, a ndo ser por obras de caridade individual. Mesmo quando
alcanca dimens0es tragicas, significando até a morte de milhGes de pessoas, a fome
continua sendo fato privado dos que a sofrem e de eventuais benfeitores caridosos.
Assim, 0s povos vao ter de aprender a “se alimentarem sozinhos”. Claro, milh6es de
criangas nem terdo tempo de aprender. Mas a resposta a essa eventual objecdo ja esta
contida num cléassico da tradicdo liberal. Segundo Malthus, faz parte do “governo
moral deste universo que os pecados dos pais recaiam sobre seus filhos”: “pelas leis
da natureza, a crianca é confiada direta e exclusivamente a custddia de seus pais” e
ndo tem nenhum direito a reivindicar perante a sociedade.®

E nessa desconfianga na categoria de direitos universais do homem, nessa
indiferenca pelo destino de milh&es de individuos concretos, manifesta-se, mais uma
vez, o0 carater ideoldgico e mistificador da fé que o liberalismo classico e o
neoliberalismo professam no “individualismo”.

92. Th. R. Malthus, An essay on the principles of population (62 ed., 1826); trad. italiana: Saggio sul
principio di popolazione, Torino, 1965, p. 497.
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1. INTRODUCAO

No curso de seu meio século de existéncia, a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos, proclamada pelas Nag¢des Unidas em 1948, cumpriu um papel extraordinario
na histéria da humanidade. Codificou as esperancas de todos os oprimidos, fornecendo
linguagem autorizada a semantica de suas reivindicacGes. Proporcionou base legislativa
as lutas politicas pela liberdade e inspirou a maioria das ConstituicGes nacionais na
positivacdo dos direitos da cidadania. Modificou o sistema “westfaliano” das relagdes
internacionais, que tinha como atores exclusivos 0s Estados soberanos, conferindo a
pessoa fisica a qualidade de sujeito do Direito além das jurisdi¢des domésticas. Langou
os alicerces de uma nova e profusa disciplina juridica, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, descartando o critério da reciprocidade em favor de obrigac6es
erga omnes. Estabeleceu parametros para a afericdo da legitimidade de qualquer
governo, substituindo a eficacia da forca pela forca da ética. Mobilizou consciéncias
e agéncias, governamentais e ndo-governamentais, para atuagdes solidarias, esbocando
uma sociedade civil transcultural como possivel embrido de uma verdadeira
comunidade internacional.

E fato que nenhuma dessas conquistas se verificou sem controvérsias e lutas.
Nem mesmo os Estados redatores da Declaragao se dispuseram seriamente a cumpri-
la desde o primeiro momento, conforme evidenciado nas resisténcias a outorga de
natureza obrigatéria aos direitos nela definidos. Em contraste com os dois anos e
meio transcorridos para a negociacao e proclamacéo da Declaracéo, os dois principais
tratados de direitos humanos — o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais —, de carater
compulsério para os respectivos Estados-partes, também negociados desde 1946,
levaram vinte anos para ser aprovados na ONU (em 1966) e trinta para entrar em
vigor no ambito internacional (em 1976, ano em que obtiveram o nimero de
ratificacOes necessarias). Até hoje ndo receberam a adesdo de todos os paises.

Malgrado essas e outras dificuldades, ndo deixa de ser curioso que a Declaracdo
de 1948, com configuracdo de manifesto, meramente recomendatorio — simples peca
de soft law, na terminologia anglo-saxd — tenha conseguido repercussdo tao
generalizada quando era politicamente valido questionar sua universalidade. Mais
paradoxal é, porém, a situacdo em que se encontra agora.

Formalmente universalizados pela Conferéncia de Viena de 1993, quando o fim
da competicdo estratégica bipolar parecia propiciar-lhes a oportunidade de enorme
fortalecimento, os direitos humanos se véem atualmente ameacados por mdultiplos
fatores. Alguns sempre existiram e, provavelmente, sempre existirdo. Decorrentes de
politicas de poder, do arbitrio autoritario, de preconceitos arraigados e da exploracao
econdmica, tais ameacas ndo sdo nem antigas, nem modernas; sdo praticamente eternas,



podendo variar na intensidade e nas formas em que se manifestam. Outras, contudo,
S30 — Ou se apresentam como — novas, caracteristicas do periodo em que vivemos,
sendo exclusivas da década presente, profundamente sentidas desde o fim da Guerra
Fria. Mais dificeis de combater do que as ameacas tradicionais, 0s novos fatores
contrarios aos direitos humanos, insidiosos e efetivos, acham-se embutidos nos efeitos
colaterais da globalizagdo econdmica e no antiuniversalismo pds-moderno do mundo
contemporéaneo.

2. AQUESTAO DA UNIVERSALIDADE

Herdeira do lluminismo, assim como a prépria ONU, a Declaracdo de 1948
explicita, no predmbulo, sua doutrina. Esta se baseia no reconhecimento da “dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis”
como “fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”. Para que os Estados,
a titulo individual e em cooperacdo com as Nagdes Unidas, cumpram plenamente o
compromisso de promover o respeito universal aos direitos humanos e liberdades
fundamentais, assumido ao assinarem a Carta de Sdo Francisco e recordado no
predmbulo da Declaracdo, “uma compreensao comum desses direitos e liberdades” é
reputada “da mais alta importancia”.

Ao predmbulo se seguem trinta artigos. Nem todos séo propriamente dispositivos.
O artigo 1°, também doutrinario, afirma: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacéo
umas as outras com espirito de fraternidade”. O artigo 2° comega por entronizar
axiologicamente o principio da ndo-discriminacdo de qualquer espécie (em funcéo
de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza ou qualquer outra condicao), acrescentando: “Toda pessoa
tem capacidade para gozar os direitos e liberdades estabelecidos nesta Declaracdo”.
Passando da afirmacéo a linguagem imperativa, 0 mesmo artigo 2° determina adiante
gue “ndo sera feita qualquer distin¢do fundada na condicdo politica, juridica ou
internacional do pais ou territdrio a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um
territorio independente, sob tutela, sem governo préprio, quer sujeito a qualquer outra
limitacdo de soberania”. Essencial a um documento destinado a todos os seres
humanos, num periodo em que dois-tercos da humanidade ainda viviam em regime
colonial, foi essa determinacdo do segundo paragrafo do artigo 2° — na verdade, uma
auto-restricdo do Ocidente sobre sua atuacdo nas col6nias, tantas vezes brutal — que
permitiu a Declaragdo de 1948 ser denominada Universal, e ndo apenas Internacional,
como seria de esperar.!

1. Conforme proposi¢do de René Cassim (v. M. Glen Johnson, Writing the Universal Declaration of
Human Rights, In: The Universal Declaration of Human Rights: 45th anniversary 1948-1993, UNESCO,
1994, p. 67-68). A Declaragao de 1948 € o Unico instrumento de direitos humanos que se autoproclama
“universal”; todos os demais séo intitulados “internacionais”.



Os direitos estabelecidos na Declaracdo, embora freqlientemente violados, sdo
hoje em dia amplamente conhecidos: a vida, a liberdade, a seguranca pessoal; de ndo
ser torturado nem escravizado; de ndo ser detido ou exilado arbitrariamente; a igualdade
juridica e a protecdo contra a discriminacdo; a julgamento justo; as liberdades de
pensamento, expressao, religido, locomocao e reunido; a participagdo na politica e na
vida cultural da comunidade; a educacdo, ao trabalho e ao repouso; a um nivel adequado
de vida, e a uma série de outras necessidades naturais, sentidas por todos e intuidas
como direitos proprios por qualquer cidaddo consciente. Controvertido, na qualidade
de direito humano fundamental, o direito & propriedade, “sé ou em sociedade com
outros”, registrado no artigo 17, desagradava sobretudo aos paises socialistas, enquanto
os direitos econdmicos e sociais ndo se adequavam a ortodoxia liberal capitalista. A
igualdade de direitos entre homens e mulheres, sobretudo no casamento (art. 16),
assim como a proibicgdo de castigo cruel (art. 5°) causavam, por sua vez, dificuldades
a paises mugulmanos de legislacdo ndo-secular. Nenhum dos dispositivos chegava,
contudo, a ofender as tradigdes de qualquer cultura ou sistema sociopolitico. Ainda
assim a Declaragdo dos Direitos Humanos foi submetida a voto, na Assembléia Geral
da ONU, em 10 de dezembro de 1948, e aprovada por quarenta e seis a zero, mas com
oito abstences (Africa do Sul, Aréabia Saudita e os paises do bloco socialista).

Adotada sem consenso num foro entdo composto de apenas 56 Estados, ocidentais
ou “ocidentalizados”?, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos ndo foi, portanto,
ao nascer, “universal” sequer para os que participaram de sua gestacdo. Mais razdo
tinham, nessas condicdes, 0s que dela ndo participaram —a grande maioria dos Estados
hoje independentes — ao rotularem o documento como “produto do Ocidente”.

Né&o tendo tido voz nas negociagdes pertinentes, porque eram quase todos col6nias
ocidentais, os paises afro-asiaticos tinham razdo, sim, em suas objec¢des a Declaracdo
de 1948, assim como, em menor grau, 0s socialistas, que se abstiveram na votacao
(apesar de terem sido os principais propugnadores dos direitos econdmicos e sociais,
por ela estabelecidos). Todos, porém, deixaram de ter razdo aos poucos, na medida
em que os direitos consagrados pelo documento entraram gradativamente nas
conciéncias de seus nacionais®, auxiliando-os, inclusive, nas lutas pela descolonizagéo®.

2. O Movimento dos N&o-Alinhados néo existia; a China presente era a Republica insular de Chang Kai-
chek; o Libano era governado por cristdos; a india acabava de tornar-se independente e a América
Latina néo tinha ainda qualquer posigéo terceiro-mundista (a propria nogéo de “Terceiro Mundo” ndo
existia).

3. Para se aquilatar, ainda que de maneira imprecisa, o grau de absorgcdo da nogao de direitos humanos
pelas populagdes ndo-ocidentais basta observar a quantidade de ONGs afro-asiaticas que atualmente
acompanhavam as deliberacdes da Comisséo dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas, sua atuacéo
nos foros paralelos das grandes conferéncias internacionais e as dendncias de violagcdes em paises
proprios ou alheios encaminhadas por elas, regularmente, ao Secretariado da Alta Comissaria para os
Direitos Humanos, em Genebra.

4. O direito dos povos a autodeterminagéo, com que se abrem os dois Pactos Internacionais de Direitos
Humanos, foi o primeiro “direito de terceira geragdo” acolhido no Direito Internacional. Isso se explica
porgque a autodeterminacdo da respectiva comunidade era, e ainda é, reputada essencial a vigéncia
efetiva dos demais direitos.



Deixaram de ter razdo, também, pelo constante recurso que a ela sempre fizeram para
a consecucao de seus proprios objetivos internacionais, como na luta pela erradicacédo
do apartheid e em defesa da causa palestina. Perderam a consisténcia, ainda, na medida
em que foram aderindo, seletiva mas voluntariamente, a outros instrumentos
internacionais nela baseados, como os dois Pactos Internacionais e as grandes
convencdes de direitos humanos® — nesses casos instrumentos juridicos obrigatérios
(hard law), que exigem ratificacdo e prevéem monitoramento.

O passo mais significativo — ainda que ndo “definitivo” — no caminho da
universalizagéo formal da Declaracéo de 1948 foi dado na Conferéncia Mundial dos
Direitos Humanos, realizada em Viena, em junho de 1993. Maior conclave
internacional jamais reunido até entdo para tratar da matéria, congregando
representantes de todas as grandes culturas, religides e sistemas sociopoliticos, com
delegacoes de todos os paises (mais de 170) de um mundo ja praticamente sem colonias,
a Conferéncia de Viena adotou por consenso — portanto, sem votacao e sem reservas
—seu documento final: a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena. Este afirma, sem
ambigiidades, no artigo 1° “A natureza universal desses direitos e liberdades ndo
admite davidas”.

E inegavel que o consenso alcancado nessa conferéncia mundial exigiu longas e
dificeis negociagdes, como é normal em eventos congéneres. Nao houve, porém,
propriamente, imposi¢des de parte a parte vencedoras, nem o documento se propde
violar o &mago de qualquer cultura. Como assinala o artigo 5°, depois de reafirmar a
interdependéncia e indivisibilidade de todos os direitos humanos: “As particularidades
nacionais e regionais devem ser levadas em consideracao, assim como os diversos
contextos historicos, culturais e religiosos, mas é dever dos Estados promover e
proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, independentemente
de seus sistemas politicos, econbmicos e culturais”.

Se o0 artigo 5° da Declaracdo de Viena pode soar insuficiente para militantes
maximalistas e incongruente para quem ndo participou das negociacdes, ele ndo o
parece ser para a maioria dos Estados que antes rejeitavam a Declaracdo de 1948.
Com rarissimas excecdes, 0s governantes afro-asiaticos ndo tém mais recorrido ao
argumento da ocidentalidade dos direitos humanos,® como tampouco o fazem os
governos socialistas de qualquer quadrante. Quando pressionados por alegac6es de
violac@es, tais governantes procuram agora refuta-las com argumentos outros e ndo

5. No caso da Convencéo Internacional sobre a Eliminag&o de Todas as Formas de Discriminagao Racial,
os paises afro-asiaticos, foram, de fato, os iniciadores. Nas demais, o grau de adesao € variavel,
embora tenham participado da elaboragéao de todas, entusiasticamente ou a contragosto. A Convengao
sobre os Direitos da Crianga, de 1989, é a Unica que ja obteve ratificagdo praticamente universal:
faltam apenas as da Somalia, pais esfacelado por guerras intestinas, e dos Estados Unidos.

6. A excecdo mais insistente é do Primeiro Ministro da Malasia Mahathir Mohamad, que em 1997 ainda
propunha a elaboragao de uma nova Declaracéo.



pelo apego a tradi¢des culturais: justificam-nas pragmaticamente a luz de dificuldades
internas, ou, mais construtivamente, reconhecem os problemas existentes, descrevendo
os esforcos empreendidos para resolvé-los’.

Né&o é mais, portanto, desde 1993, pela ética das doutrinas juridicas, nem da
politica em sentido estrito, que o conceito de direitos humanos universais vem sendo
desacreditado. A linguagem de tais direitos é hoje, ao contrario, parte integrante e
rotineira do discurso internacional. As ameagas mais sérias a Declaracdo de 1948
encontram-se em outras esferas. E sdo potencialmente mais nefastas, porque envoltas
por iniciativas “racionalistas” no campo econémico e argumentacdes filosoficas
“emancipatorias” bem-intencionadas.

3. AGLOBALIZAGCAO E AS NOVAS CONFIGURAGOES SOCIAIS

Uma das contradi¢cdes evidentes de nossa época consiste no vigor com que 0s
direitos humanos entraram no discurso contemporaneo como contrapartida natural
da globalizacdo, enquanto a realidade se revela tdo diferente. Ndo é necessario ser
“de esquerda” para observar o quanto as tendéncias econdmicas e as inovacoes
tecnoldgicas tém custado em matéria de instabilidade, desemprego e exclusdo social.
Inelutavel ou ndo, nos termos em que esta posta, e independentemente dos juizos de
valor que se Ihe possa atribuir, a globalizacdo dos anos 90, centrada no mercado, na
informacdo e na tecnologia, conquanto atingindo (quase) todos os paises, abarca
diretamente pouco mais de um terco da populacdo mundial. Os dois-tercos restantes,
em todos os continentes, dela apenas sentem, quando tanto, os reflexos negativos.

As caracteristicas da globalizacéo deste fim de século sdo bastante conhecidas,
assim como reconhecidos seus efeitos colaterais. A busca obsessiva da eficiéncia faz
aumentar continuamente o nimero dos que por ela sdo marginalizados, inclusive nos
paises desenvolvidos.® Assim como a mecanizagdo da agricultura provocou o éxodo
rural, inflando as cidades e suas periferias, a racionalizacédo atual da producédo empurra
0s pobres ainda mais para as margens da economia, que nao coincidem necessariamente
com as periferias urbanas. Com a informatizacéo crescente da industria e dos servi¢os,
o trabalho néo-especializado torna-se supérfluo e o desemprego, estrutural. A méo-
de-obra barata, ainda imprescindivel na producdo, é recrutada fora do espago nacional,
pelas filiais de grandes corporagdes instaladas no exterior, ou na acolhida —

7. Um exemplo notavel desse tipo de atuacéo construtiva tem sido o das campanhas hoje realizadas por
paises africanos para a erradicagao da pratica “cultural” da clitoridectomia. O exemplo é tanto mais
significativo quando se leva em conta que personalidades histéricas da estrutura de um Jomo Kenyata
e outros herdis da luta anticolonial incluiam tal tradi¢éo no ativo cultural de sua gente — assim como o
fazem ainda hoje imas “integristas” do mundo mugulmano.

8. Os proprios Estados Unidos, em fase de expansao econdmica e desemprego decrescente, ostentam
hoje um nimero de mendigos incomum nas décadas passadas, além de uma populagéo carceréaria
de mais de um milhdo e meio (a maior do mundo).



politicamente relutante — de estrangeiros imigrados.® Nas sociedades ricas ou
emergentes, o desmonte da previdéncia pablica, alegadamente necessério a gestao
estatal eficaz, transforma a exclusdo em contrapartida aceitavel da competitividade
nacional. Nas sociedades pobres, a atracdo de investimentos externos é fator de vida
e morte. Os atrativos ndo sdo, contudo, suficientes para garantir a permanéncia de
capitais volateis, que podem sair de qualquer pais, do dia para a noite, em funcgéo de
problemas observados em outras partes do mundo. Como paliativo aos efeitos
colaterais da globalizacdo, transfere-se a iniciativa privada e as organizacfes da
sociedade civil a responsabilidade pela administracdo do social. Estas, ndo obstante,
funcionam apenas na escala de seus meios e de seu humanitarismo. Abandona-se,
assim, a concepcdao dos direitos econdmico-sociais.

Enquanto para a sociedade de classes, da “antiga” modernidade, o proletariado
precisava ser mantido com um minimo de condigdes de subsisténcia (dai o Welfare
State), para a sociedade eficientista, da globalizagcdo pds-moderna, o pobre €
responsabilizado e estigmatizado pela propria pobreza. Longe de produzir sentimentos
de solidariedade, é associado ideologicamente ao que ha de mais visivelmente negativo
nas esferas nacionais, em escala planetaria: superpopulacéo, epidemias, destruicdo
ambiental, vicios, trafico de drogas, exploracdo do trabalho infantil, fanatismo,
terrorismo, violéncia urbana e criminalidade.’® As classes abastadas se isolam em
sistemas de seguranca privada. A classe média (que hoje abarca 0s operarios
empregados), num contexto de inseguranca generalizada, cobra dos legisladores penas
aumentadas para o criminoso comum. Ou, sentindo os empregos e as fontes de
remuneragdo ameacadas, recorre a “bodes expiatorios” na intolerancia contra o
“diferente” nacional — religioso, racial ou étnico — ou contra o imigrante estrangeiro
(as vezes simplesmente de outra regido do pais). Anulam-se, assim, os direitos civis.

9. Na verdade, ndo é apenas a indUstria tradicional que se extraterritorializa em busca de mé&o-de-obra
barata. A da informatica também o faz, quando isso Ihe é vantajoso, seja exportando fabricas de
hardware, seja importando quadros especializados ou especializaveis. A maior batalha do Vale do
Silicio californiano com o Congresso norte-americano tem sido para aumentar a quota de imigracéao
de especialistas, particularmente indianos, capazes de suprir suas necessidades a custos baixos.

10. Os esteredtipos sdo recorrentes. A superpopulagdo € sempre asiatica ou latino-americana. A origem

da AIDS tinha que ser africana. O garimpeiro brasileiro € mais daninho ao meio-ambiente do que as
industrias e o consumo dos paises superindustrializados. O negro e o asiatico fumam, bebem e se
drogam mais do que o branco. A responsabilidade pelo narcotréafico é a produgao do Terceiro Mundo,
ndo a demanda universal. Os pais de familias miseraveis que pdem os filhos para trabalhar ou se
prostituir fazem-no, provavelmente, porque sdo malvados. O fanatismo religioso é particularidade de
povos primitivos, fora da civilizagdo judaico-crista, pois os integrismos protestantes, catdlico e israelita
s8o, com certeza, sadios. O terrorismo é fendbmeno quase sempre mugulmano, enquanto a Ku-Klux-
Klan, as “milicias” norte-americanas e o neonazismo europeu séo tolerados e legais. O Rio de Janeiro,
com sua populagéo favelada, é, naturalmente, a cidade mais violenta do mundo.

A criminalidade comum realmente n&do tem esteredtipos de localizagdo privilegiada. Mas tanto nas
sociedades ricas, como nas emergentes, € vista de forma reducionista como “coisa de pobres”,
desconsiderando-se como irrelevante o fato de serem eles também as vitimas mais numerosas.
Desconsideram-se, também, como menos ameacadores os crimes “de colarinho branco”, ndo obstante
0 raio incomparavelmente maior de seu alcance.



O Estado, antes portador de mensagens idealmente igualitarias e emancipatorias,
no socialismo e no liberalismo, além de garantidor confiavel da convivéncia social,
torna-se, pés-modernamente, simples gestor da competitividade econémica, interna
e internacional. Sem sentido de progresso humano, a politica, desacreditada porque
ineficaz, passa a ser vista com maus olhos, pois abriga “em sua natureza” distor¢des
deliberadas ou involuntarias, assim como a possibilidade de corrup¢do. A indiferenca
popular resultante leva ao absenteismo eleitoral, quando legalmente factivel,™ ou a
compreensivel falta de entusiasmo, em sistemas de voto obrigatdrio. Perdem o valor,
dessa forma, os direitos politicos, arduamente conquistado nas lutas da modernidade.

Desprovido de capacidade unificadora, tanto em decorréncia de abusos na
instrumentalizacdo de “metanarrativas”, quanto pela consciéncia contemporanea da
“capilaridade do poder”,'? o Estado nacional, como locus moderno da realizagdo social,
perde gradativamente até mesmo a funcdo identitaria. O individuo, muitas vezes
discriminado dentro do territdrio nacional pela parcialidade da implementacdo dos
direitos humanos e liberdades fundamentais, vai buscar outros tipos de “comunidade”
preferenciais como ancoras de autoprotecdo — ou, como se diz atualmente, para sua
prépria autoconstrucdo. Sem deixar de considerar-se nacional do pais de nascenca, 0
negro dos Estados Unidos € sobretudo african american, o indio é native american,
0s homossexuais sdo gays and lesbians (alguns se identificam como membros de
uma queer nation, diferenciada da “nacdo” heterossexual), todos, justificadamente,
assertivos e reivindicatorios.*® A identificacdo primaria e “guetizada” também ocorre
pela ascendéncia hereditéaria cultural, como indiano, paquistanés ou arabe nas
sociedades européias e norte-americana, como meridional na Italia do Norte, como
muculmano no mundo cristdo, como tibetano na China.

E claro que tais identificacbes sdo positivas e plenamente condizentes com a
antidiscriminagéo prevista na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. O problema
se apresenta quando se transformam em fundamentalismos. Esses, uma vez
exacerbados, levam a limpeza étnica da Bosnia, ao genocidio de Ruanda, a brutalidade

11. Nas elei¢des primérias estaduais para o Senado dos Estados Unidos, em setembro de 1998, apenas
17% do eleitorado do Estado de Nova York compareceram as urnas; 20% de Minnesota e 30% do
estado de Washington, segundo dados publicados no San Francisco Examiner, edi¢céo de 17.9.1998,
em matéria intitulada Primaries find U.S. voters no more apathetic than usual (“ndo menos apaticos”
apesar dos escandalos amorosos envolvendo o Presidente da Republica).

12. Os dois temas serdo retomados adiante. Por ora basta atentar para os absurdos praticados pelos
Estados nacionais em nome da metanarrativa do progresso (0s exemplos paroxisticos foram o nazismo
e o stalinismo), assim como para a aceitagao negligente — ou conivente — pelas autoridades estatais
das discriminagfes e agressdes internas, inclusive contra a mulher.

13. Esse fendmeno é apenas incipiente no Brasil, cuja sociedade nacional, felizmente, ainda funciona
como verdadeiro melting pot, apesar das aberragfes histdricas ndo-resolvidas em matéria de
distribuicdo de renda e da persisténcia de preconceitos varios, mais ou menos velados.



dos “islamistas™* argelinos, ao arcaismo desvairado e antifeminino dos talibas do
Afeganistdo. Podem, inclusive, “legitimar”, em sentido contrario, o radicalismo
“WASP” nos Estados Unidos, o0 anti-arabismo da direita francesa, o separatismo da
Lega Lombarda, a xenofobia européia, o ultranacionalismo fascistéide, o isolacionismo
reacionario, o antifeminismo masculino — hoje em dia bastante controlado em quase
todo o Ocidente —, 0 anti-homossexualismo virulento, ainda presente em quase todo
0 planeta.

Grande parte das lutas identitérias se deve, sem duvida, na origem, ao principio
basilar da ndo-discriminacédo, e muitas das novas reivindica¢cdes comunitérias ainda
se fundamentam an Declara¢do Universal de 1948.% Talvez por essa razdo, nenhum
dos grandes tedricos da pds-modernidade se tenha proposto negar a importancia do
documento, embora seja facilimo “desconstruir” seu texto. E inegavel, porém, que
a propria nogdo de pos-modernidade, em qualquer sentido que se Ihe dé, tende a
enfraquecer seus objetivos.

4. AREJEICAO DO ILUMINISMO

Menos popularizada no Brasil do que a da “globalizacdo”, mas amplamente
difundida nas sociedades economicamente avancadas, a nocdo de uma “pds-
modernidade”, complexa e utilizada para os fins mais dispares, é outra que parece
haver-se implantado solidamente na época contemporanea. Desenvolvida em
discussdes académicas e pouco verbalizada no quotidiano da cidadania, a pos-
modernidade é, ndo obstante, detectavel em préticas politicas e reivindicag¢fes atuais.

Enquanto na modernidade os embates sociais se desenrolavam em nome da
comunidade nacional, da afirmagdo do “Homem” genérico e universal ou no contexto
das lutas de classe, na pds-modernidade as batalhas da cidadania sdo, muitas vezes,
empreendidas em nome de uma comunidade de identificacdo menor do que o Estado
nacional e diferente da classe social.'” Os Governos, por sua vez, de todos 0s

14. Nao confundir com os islamitas, sindnimo vernacular de mugulmano. Os islamistas, com o segundo
s, na terminologia corrente, séo os fundamentalistas islamicos que se propdem conquistar o poder
politico, pela forga ou em elei¢des.

15. E significativo, por exemplo, o esforco — bem sucedido — do movimento internacional de mulheres
para que as Conferéncias de Viena e de Beijing reconhecessem os direitos especificos da mulher
como parte integrante dos direitos humanos (art. 18 da Declaracéo de Viena e art. 14 da Declaragédo
de Beijing).

16. Néao é preciso ter, alias, a sofisticagdo de um Derrida para fazé-lo. Este, por sinal, embora ja tenha
até esbogado uma “desconstru¢édo”, confusa mas positiva, da Declaracéo de Independéncia dos
Estados Unidos (Jacques Derrida, Desclarations of independence, trad. Tom Keenan & Tom Pepper,
New Political Science, Nova York: Columbia University, Summer 1986), parece haver optado por
deixar a Declaracdo Universal de 1948 em paz. Tera tido sobejas razées para isso.

17. Conforme ja assinalado na nota 13 supra, este ndo é ainda, nem precisa ser no futuro, o caso do
Brasil. Nao é improvavel, porém, que tal venha a ocorrer também na sociedade brasileira, seja por
evolugdo autdbnoma, seja pela contaminagdo que os fendmenos do Primeiro Mundo costumam
provocar em praticamente todo o planeta.



guadrantes, assemelham-se a administradores de empresas, preocupados, sobretudo,
ou apenas, com a eficiéncia da gestdo econémica — objetivo aparentemente impossivel
enguanto perdurar a inexisténcia de controle supranacional para as flutuacbes do
capital especulativo (de montante superior ao PIB de maioria esmagadora dos paises).

Tal como o Poder “capilar” na interpretacdo de Foucault, a pés-modernidade é
algo que ndo se auto-anuncia, nem se personifica, e de que ninguém propriamente se
investe: ambos simplesmente se exercem, de maneira assumida ou sub-repticia. Para
entendé-la, na acepgdo aqui utilizada, basta compara-la, em linhas muito gerais, a
modernidade, que ela se prop8e superar.

Impulsionada pelo lluminismo europeu, que atingiu seu apice no pensamento
de Kant, a modernidade classica se propunha racional, secular, democrética e
universalista. A Razdo era atributo da natureza humana. Ela emanciparia 0 Homem
da subjugacdo politica e social a que ele se auto-submetia pelo desconhecimento da
Verdade.®* As sociedades, na medida em que rejeitassem seu substrato religioso,
derrubariam o absolutismo despético e alcancariam, com o Direito, 0 progresso e a
liberdade. O Homem era, pois sujeito da Histdria. E os direitos humanos, conforme
definidos por Locke — para a Revolucdo Americana — e com aportes de Rousseau —
para a Revolugdo Francesa — eram, e sdo ainda, instrumentos importantissimos para a
consecucdo da liberdade, da igualdade e da fraternidade, herdados do “Século das
Luzes”.

As qualificacdes dessa trajetéria humanista fulgurante comegaram cedo, dentro
do préprio lluminismo, com Hegel, Herder e muitos outros pensadores. Para Marx,
no século passado (e grande parte do século presente), 0 Homem fazia sua Historia,
mas ndo em circunstancias por ele proprio escolhidas.'® Marx foi o primeiro a recorrer
claramente a nocdo de estrutura — econdmica — como fator limitativo da liberdade
humana (a ser conquistada pela Revolucdo). Fé-lo, porém, dentro da légica do
racionalismo universalista — no caso, materialista — de que foi herdeiro assumido e
propulsor. J& Nietzche, pela 6tica da cultura, com recurso a genealogia da moral e a
analises epistemoldgicas diversas, abriu 0 caminho para o pés-modernismo filoséfico,
desmontando, de maneira assistematica mas firme, o racionalismo iluminista e a ética
(alegadamente mesquinha e iluséria) que este disseminava.

Enquanto tais desenvolvimentos de longo curso ocorriam mais sensivelmente
no pensamento social, Freud, na passagem do Século XIX para o atual, demonstrou,
com o estudo do inconsciente, que 0 Homem néo era uno nem auténomo, modificando

18. Dai a maxima kantiana: “Sapere aude! Tem coragem de te servires de teu proprio entendimento!”
(Agapito Maestre, ed. e trad., Qué es ilustracién?, Madri: Tecnos, 1988, p. 17).

19. Afrase, célebre, é do texto “O Dezoito Brumario de Louis Bonaparte” (David Mclellan, ed, Karl Marx,
Selected Writing, Nova York: Oxford University Press, 1977, p. 300).



substantivamente a compreensdo da personalidade individual. Saussure, por sua vez,
ao estudar a linguistica, identificou as relacGes de signos e estruturas de linguagem
gue condicionam o conhecimento. Langcavam-se, assim, as bases para a “desconstrucdo
do sujeito”.

N&o é preciso fazer inventario das contribui¢des dos diversos tedricos influentes
— estruturalistas, modernos e pés-modernos — para se chegar a um entendimento
elementar da nogdo de pés-modernidade que hoje se faz presente nas praticas sociais.
Nem tampouco relacionar todas as formas histéricas de instrumentalizagédo e
manipulacdo distorcidas da racionalidade iluminista, particularmente em nosso século,
para se compreender seu questionamento. Vale a pena, sim, recordar que Jean-Fran¢ois
Lyotard, em 1979, deu ao termo “pds-modernidade” sua aplicacdo mais corrente, ao
diagnosticar o fim das Grandes Narrativas — da Raz&o, da Emancipacéo e do Progresso
humanos — como meios necessarios de legitimacdo do conhecimento, passando este a
ter objetivos meramente “performaticos”, dentro de uma realidade sistémica.?’ Por
menos agradavel que o seja, a observacao das caracteristicas atuais da globalizacéo
tende a confirmar esse diagnostico.

Uma vez aceito o entendimento, hoje em dia generalizado, de que o homeme a
mulher, em sua realidade mental e corpérea, sdo seres construidos dentro da cultura—
ou, no dizer de Foucault, da episteme — em que vivem, ndo tendo uma natureza
universal, e de que o conhecimento é inelutavelmente determinado pelas estruturas
(econdmicas, sociais, culturais e linguisticas), nenhuma das quais € comum a todos
os individuos, a verdade se relativiza. A Razao do lluminismo é, assim, substituida,
no maximo, por “razdes” especificas. O poder, sendo mais do que o atributo da politica
e tendo uma microfisica que o distribui em praticas disciplinares rotineiras, nao é e
ndo pode ser exercido com finalidade emancipatéria. Sem Grandes Narrativas,
explicativas ou justificatdrias, a Historia também deixa de existir como totalidade,
com sentido de progresso, sendo substituida por “histérias” localizadas.

O ser humano “desconstruido” pela psicanalise, pela linguistica e pela etnologia
— as trés “contraciéncias” apontadas por Foucault —, pelos diferentes jogos de
linguagem e “micronarrativas” simultaneas — identificados por Lyotard —, pelos
“textos” em que se insere, dentro de uma intertextualidade sem fim — na interpretacéo
de Derrida — ndo pode ipso facto ser sujeito. Para se autoconstituir como individuo,
necessita recorrer a identidades vérias. A identificacdo vai privilegiar a “comunidade”,
real ou imaginaria, imposta ou selecionada, como espago de realizagcdo. Este ndo
corresponde ao Estado nacional, outra heranca ideoldgica do lluminismo, com seu
poder/saber disciplinador, nem as classes sociais do marxismo, modificadas na

20. Jean-Francois Lyotard, La condition postmoderne: rapport sur le savoir, Paris: Les Editions de Minuit,
1979, p. 7-11. A expressao empregada por Lyotard é “metadiscurso”, generalizadamente interpretada
como as “grandes narrativas” totalizantes.



composicdo ou seduzidas pelo capitalismo “de consumo”. Mas se, por um lado, a
comunidade nacional é atualmente inconsistente, a classe social um elemento fluido
e as comunidades transhacionais especificas simplesmente embrionarias, por outro
lado uma comunidade internacional abrangente, além de utdpica, estaria em
contradicdo com os particularismos de cada um. O local se sobrepde, assim, ao geral,
e 0s interesses se particularizam.

Na pés-modernidade, 0 eterno passa a ser contingente; o universal, ilusorio e a
metafisica, uma invencgdo sem sentido. Esboroa-se, portanto, a idéia de fundamentos
para a politica, o Direito e a ética. Tudo passa a ser relativo, localizado e efémero. E
nessa situagao que se desenvolvem — ou se esmaecem — 0s confrontos politico-sociais,
tendo por pano-de-fundo uma tecnologia “performatica”, um conhecimento elusivo e
uma globalizagdo excludente.

Como justificar, nessas condicBes, a atualidade da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, erigida sobre fundamentos iluministas, racionais e humanistas,
num somatorio (desequilibrado) de insumos das correntes liberal e socialista da
modernidade? Como defender a idéia de “direitos iguais e inalienaveis como
fundamento da liberdade e da paz no mundo”? Como insistir da afirmacdo de que
“todas as pessoas sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas
as outras em espirito de fraternidade”? Como universalizar tais direitos, construidos
historicamente na tradi¢do ocidental, sem conferir-lhes feicdes imperialistas? Tais
perguntas, atualissimas, ndo comportam respostas faceis. J& ocasionaram inimeros
estudos, nenhum dos quais definitivo.?* O que se procurara em seguida é fazer um
breve esboco, superficial e apenas ilustrativo, das conciliacBes tentadas, para sugerir
um curso de acdo mais intuitivo do que “cientifico”, mais pragmatico do que
“fundamentado”. E, por isso mesmo, talvez, rotulavel até de “pds-moderno”.

5. CONCILIACOES POSSIVEIS

Nos dias de hoje, embora a maior parte das rejeicdes categéricas a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos ainda parta de lideres politicos nacionais — em
contradicdo com o texto da Declaracdo de Viena por eles préprios subscrita em 1993
— com o claro objetivo de justificar violagGes deliberadas em a¢Ges governamentais,
0 anti-universalismo vigente no pensamento social contemporaneo também pde, muitas
vezes, em questdo, a validade desse documento. E o faz com objetivos alegadamente
emancipatdrios, ciente ou inconciente de que o particularismo “de esquerda” acaba
fortalecendo a brutalidade antidemocratica da direita mais reacionaria. Radicaliza¢des

21. Coletaneas significativas podem ser encontradas, por exemplo, em dois volumes de palestras e
estudos organizados pela Anistia Internacional e publicados em Nova York pela Basic Books, em
1993: (a) Barbara Johnson, ed, Freedom and interpretation: the Oxford Amnesty Lectures 1992; (b)
Stephen Shute & Susan Hartley, ed, On Human Rights: the Oxford Amnesty Lectures 1993.



desse tipo de atitude supostamente libertaria podem ser vistos seja entre etnélogos
ocidentais demasiado apaixonados pelas culturas ndo-européias estudadas,? seja entre
ativistas sociais “de base” que rejeitam o Estado nacional pelos maleficios provocados
junto a populacdes “colonizadas” em nome da cidadania moderna,® seja entre
militantes maximalistas de movimentos identitarios que, na busca de aperfeicoamentos
legitimos para a Declaracdo de 1948, naturalmente imperfeita, involuntariamente
abrem o caminho para sua destrui¢do.?

Mais prudentes e mais construtivas tém sido as variadas tentativas de
compatibilizagdo entre o particularismo das culturas diversas e o que ha de
efetivamente universal na idéia dos direitos fundamentais. Essa tarefa intelectual é
complexa, na medida em que a prépria nogdo de direitos, assim como a de individuo,
é oriunda do Ocidente. As culturas ndo-ocidentais, como € sabido, sempre acentuaram
os deveres, privilegiando o coletivo sobre o pessoal, fosse em prol da “harmonia”
social, fosse em defesa da ordem e da autoridade, religiosa ou secular, ndo importando
sua arbitrariedade ou o grau de sofrimento exigido na vida de cada um.

22. Na Subcomisséo das Nag6es Unidas para a Prevengéo da Discriminagdo e Protecao as Minorias,
em 1996, quando da consideracéo do anteprojeto de Declaragao sobre os Direitos dos Povos Indigenas
a ser encaminhado & Comisséo dos Direitos Humanos, chamei a atencao dos colegas redatores do
texto para a falta de atengdo para com os direitos das mulheres indigenas, freglientemente
massacradas ou maltratadas pelas tradi¢cdes tribais. Minha observacéo, provocada por chamamento
que me fizeram indigenas centro-americanas presentes a reunido, caiu em ouvidos moucos. De um
colega latino-americano escutei a afirmacéo de que as culturas autdctones tém que ser preservadas
em sua integralidade, inclusive quando praticam o infanticidio. Esse mesmo “perito” da Subcomissao
ndo hesitava, porém, em patrocinar resolu¢des condenando paises mugulmanos pela discriminagéo
contra as mulheres, o Ird pela perseguicao aos bahais, a Argélia pelas brutalidades do Governo e
dos fundamentalistas ou a Turquia por excessos no combate a insurgéncia curda.

23. E o caso, entre outros, de Gustavo Esteva e Madhu Suri Prakash (Grassroots post-modernism:
remaking the soil of cultures, Londres e Nova York: Zed Books, 1998), que rejeitam o Estado nacional
como um todo e os direitos humanos como “cavalo de Tréia da recolonizagao”, em defesa de culturas
tradicionais do Terceiro Mundo, como Unica esperanca contra o “Projeto Global” de dominacao do
mundo pelo Ocidente capitalista. Em seu afa anti-imperialista, criticam até mesmo os direitos
econdmicos e sociais (no que se identificam as posturas do liberalismo ocidental mais radical) e
justificam, quando tradigdo autdctone, a pratica da tortura.

24. O caderno Mais! da Folha de S&o Paulo trouxe, na edi¢do de 23.8.1998, matéria de Marcos Nobre,
sob o titulo “Mulheres revéem direitos da humanidade”, na qual se reproduz entrevista com a militante
italiana Gabriella Bonachi, assim como trechos de anteprojeto “pds-moderno” de uma nova Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos. O texto é muito bem redigido e foi apresentado a Comisséo dos
Direitos Humanos das Nag¢des Unidas como uma contribuicdo as comemorag6es do cinglientenario
da Declaracéo Universal (Documento E/CN. 4/1998/3). Temo, porém, que possa ser confundido com
uma proposta de reforma da Declaracéo de 1948. Ou manipulado pelos defensores dos chamados
“valores asiaticos” como “mais uma evidéncia’ de que a Declara¢@o Universal precisa ser refeita.
Depois da verdadeira “batalha” havida na Conferéncia de Beijing, em 1995, para o reconhecimento
dos direitos das mulheres como parte integrante dos direitos humanos universais, nesta época de
fundamentalismos exacerbados, qualquer renegociagao da Declaragao de 1948 pode representar o
fim da base legal do Direito Internacional dos Direitos Humanos e da luta planetaria pelos direitos
fundamentais de todos os seres humanos, e das mulheres em particular.



As tentativas de conciliacdo entre os direitos humanos e as tradi¢bes “pré-
modernas” tém sido desenvolvida ha tempos, por pensadores de todos 0s continentes,
propondo-se solucBes variadas: assimilacdo dos direitos individuais aos ensinamentos
cristdos sobre a dignidade e a fraternidade humanas; interpretacéo atualizada e reforma
da sharia islamica; incorporacédo dos direitos humanos no dharma da tradi¢do hindu;
adocdo de uma “hermenéutica diatopica”, que, através do auto-reconhecimento da
incompletude de toda e qualquer cultura, preencha reciprocamente as lacunas
encontradas em cada uma com complementos alheios (proposta por Boaventura de
Sousa Santos®); acdo intercultural comunicativa em busca de consensos éticos
(conforme a teoria de Habermas) e uma infinidade de outras idéias centradas no
multiculturalismo.

A aceitacdo do multiculturalismo, como contrapartida a rejeicdo do humanismo
universalista, €, alids, sendo o “fundamento”, o objetivo essencial do pensamento
p6s-moderno. Este, como se sabe, deve-se em grande parte a autocritica da cultura
ocidental feita por alguns de seus filhos mais ldcidos, conhecidos como pés-
estruturalistas, todos impulsionados, em principio, por aquilo que Foucault identificava
como sua prépria “impaciéncia pela liberdade”.?® O problema com esse processo de
auto-esclarecimento critico, em continuidade com a ilustracdo emancipat6ria dos
Séculos XVIII e XIX, é que o afd denunciador das distor¢des do racionalismo ocidental
terminou por desacreditar o lluminismo como um todo, os fundamentos igualitarios
do humanismo universalista, assim como o sentido de progresso que inspirava as
lutas politicas e sociais da ldade Moderna, no Ocidente como no Oriente, no Norte
como no Sul.?’

Cientes do desafio que suas analises “superadoras” do Iluminismo cléassico
representam para a pratica politica e intuitivamente conscientes da forca liberadora
da luta pelos direitos humanos, os pos-estruturalistas consequentes, “pais” quase
sempre relutantes da pds-modernidade tedrica, esforcam-se por demonstrar, com maior
Ou menor vigor, o carater ndo-niilista de suas interpretacdes. Procuram apontar saidas
para as camisas de forca por eles identificadas nas metanarrativas do lluminismo e
para 0s impasses a que levam suas criticas arrasadoras. Tentam, assim, conciliar o
fim do universalismo, por eles incriminado, com a idéia de justica, a irredutibilidade
particularista das estruturas de consciéncia com a nog¢do de direitos humanos, a

25. Uma concepgdo multicultural de direitos humanos. Lua Nova, Sdo Paulo, CEDEC, n. 39,
p. 115-122, 1997.

26. Michel Foucault, What is Enlightenment? Trad. Catherine Porter. In: Paul Rabinow, ed. The Foucault
Reader. New York: Pantheon Books, 1984. p. 50.

27. Dai o rétulo de neoconservadores que os pds-estruturalistas receberam de Habermas, a rejeicdo de
suas idéias pela esquerda tradicional, também sem davida, o entusiasmo com que elas foram acolhidas
nos meios académicos defensores do status quo. O que néo invalida, por outro lado, a contribuigdo
que trouxeram as lutas identitarias contemporaneas das minorias oprimidas e a uma compreensao
desmistificada da prépria modernidade.



capilaridade do poder/saber com a luta pela identidade autbnoma, a aceitagdo do
contingente como meio para a obtencdo de progresso, a substituicdo das Grandes
Narrativas por microdiscursos capazes de levar a liberdade auténtica. Para Derrida,
por exemplo, “inventor” da desconstrucao dos textos iluministas (e da afirmacao de
que tudo é “texto”), “nada parece menos obsoleto do que o ideal classico
emancipatorio” (sic).? A justica, “se alguma coisa desse tipo existe, fora e além do
direito, ndo é desconstrutivel”. O Direito, sim, pode e deve ser desconstruido, pois “a
desconstrucdo € a justica”. A Justica ndo é porém uma categoria universal, e sim
uma construcao das diversas culturas. Na mesma direcdo, Lyotard afirma a importancia
das micronarrativas, no lugar do “metadiscurso” universalizante da Justica, como
Unica maneira de se evitar aimposi¢do “terrorista” de um jogo de linguagem majoritario
sobre a voz das minorias oprimidas.*® O fundamental é sempre respeitar “o outro”, e
“a comunidade nele presente como capacidade e promessa”.3* Mais diretamente
incidentes sobre a no¢do de Justica, além de mais eficazes na realidade social, as
analises de Foucault, movidas por sua ansia liberatdria, sobre a capilaridade do poder
com sua microfisica disciplinar e sobre o carater repressivo do Direito e do Estado
modernos oferecem, sem dlvida, respaldos importantes para a constituicao das novas
“comunidades” infra e transhacionais antes referidas, assim como para a afirmacao
de direitos identitarios — ou do “direito a diferenga” — como contrapartida assertiva as
discriminacg6es sofridas.

Outros tedricos autodeclarados pés-modernos tém, ndo obstante, entendimento
distinto de toda essa evolugdo. Conforme explicita Terry Eagleton (sem com isso
necessariamente concordar), a propria expressao “direitos humanos” causa embaraco
duplo, com cada uma das duas palavras, ambas pertencentes a um horizonte superado
de “humanismo metafisico, estrategicamente utilizavel, mas ontologicamente sem
fundamento”.*? Talvez um pouco por isso, por concordar com a critica de Derrida ao
logocentrismo masculino — ou “falogocentrismo” — do lluminismo ocidental, o
americanissimo Richard Rorty propde pragmaticamente uma abordagem por ele
denominada “feminina”, afetiva e ndo-racionalista, a educacdo para os direitos
humanos. Segundo Rorty, na medida em que nenhuma pessoa imune aos ensinamentos
kantianos se reconhece apenas como ser humano, de valor igual ao do diferente, e
sim como integrante de um grupo melhor do que os outros, ao invés de se apelar para

28. Jacques Derrida, Force de loi: le fondement mystique de I'autorité. In: Deconstrucion and the possibility
of justice, Cardozo Law Review, v. 11, n. 5-6, jul./ago. 1990. p. 972.

29. 1d., ibid., p. 944.

30. Para uma analise pormenorizada dos possiveis efeitos do pensamento de Derrida, Lyotard, Foucault,
Nietzche e Rorty na aplicagdo do Direito. (v. Douglas E. Litowitz, Postmodern Philosophy & Law,
University Press of Kansas, 1997).

31. Jean-Frangois Lyotard, The Other’s Rights, trad. Chris Miller & Robert Smith, On human rights: the
Oxford Amnesty Lectures 1993 (v. nota 21 supra).

32. Deconstruction and human rights. In: Freedom and interpretation: the Oxford Amnesty Lectures 1992
(v. nota 21 supra), p. 122.



fundamentos humanistas na persuasao contra as discriminacgdes, mais Gtil é apelar-se
para os sentimentos individuais: devo tratar bem o estrangeiro, ndo por ser ele
moralmente igual a mim, mas porque ele ou ela esta longe de sua gente, porque sua
mae esta sofrendo ou porque pode um dia vir a tornar-se meu genro ou minha nora.*

Dessas tentativas tedricas — assim como de outras congéneres — é dificil extrair
justificativas concretas para a atualidade da Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos. O pragmatismo de Rorty pode ser eficaz em certas situacGes especificas,
mas aniquila a no¢do de direitos. Se o pragmatismo é importante para que os direitos
humanos deixem de ser somente uma utopia, outras possibilidades igualmente
pragmaticas existem. E vém, ha muito, sendo tentadas, com resultados visiveis.

6. OS DIREITOS HUMANOS COMO VALORES TRANSCULTURAIS

Muito antes da emergéncia das teorias pds-estruturalistas e pds-modernas, a
doutrina jusnaturalista, com a postulacdo de “direitos naturais”, ja havia perdido sua
antiga preeminéncia. Os direitos, todos, no Direito Interno e no Direito Internacional,
sdo reconhecidos, hd décadas, como conquistas historicas, que extrapolam
fundamentacdes metafisicas, religiosas ou seculares, e se adaptam as necessidades
dos tempos. Por isso, e somente no sentido de uma progressdo temporal ndo-valorativa,
é possivel falar-se nas diferentes geracfes de direitos humanos, em que os direitos
econdmicos e sociais, de segunda geragdo, consagrados na doutrina juridica
posteriormente aos direitos “lockeanos”, mas devidamente incluidos na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, igualam-se em importancia aos direitos civis e
politicos, de primeira geracdo.** Sem perder de vista essa conhecida evolugao
doutrinaria do Direito e tendo-se em conta as transformacdes historicas ocorridas no
mundo desde 1948, o fato de que a Declaracdo proclamada como Universal pelas
Nagdes Unidas tenha resistido incélume, por meio seéculo, com adesdo crescente até
agora, é algo a ser seriamente considerado.

Como ja assinalava Bobbio em 1964: “O problema fundamental em relacéo aos
direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se
de um problema néo-filos6fico, mas politico”.* Néo ha divida de que Bobbio tinha

33. Human rights, rationality and sentimentality. In: On human rights: the Oxford Amnesty Lectures 1993
(v. nota 21 supra), p. 111-134.

34. Os direitos de terceira geracéo, ou direitos de solidariedade (como o direito a autodeterminagao e o
direito ao desenvolvimento), podem ser encarados como complementacéo explicativa do campo de
aplicacéo das duas primeiras, ja que ndo alteram em nada a substéncia dos direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais.

35. Norberto Bobbio, A era dos direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 24. A verséo original do ensaio “Sobre o fundamento dos direitos humanos” foi apresentada em
simposio italiano realizado em 1964. A terminologia (seja italiana em geral, seja de Bobbio em particular,
ou de seu tradutor para o portugués) “direitos do homem” acha-se defasada em relacéo a expressao
hoje em dia consagrada nos documentos da ONU (human rights, derechos humanos), com exce¢éo
dos “droits de I'homme” ainda mantidos nas versées em francés.



razdo ao fazer tal afirmacdo. Afinal, sdo os politicos que decidem, motu proprio ou
sob pressdo, promover — ou ndo — o respeito pelos direitos humanos. O problema que
se colocou com a modernidade é que os argumentos dos fil6sofos, longe de justificar
os direitos fundamentais consagrados na Declaracdo, podem representar, nas maos
de lideres politicos e religiosos a eles contrarios, instrumentos legitimantes para sua
rejeicdo. Se os direitos sdo uma invencao intransferivel da cultura ocidental, ela propria
injusta e apenas dissimuladamente libertaria, como se pode coerentemente impedir
os talibas de enclausurarem as mulheres afegas? Como exigir dos aiatolas iranianos
gue aceitem a comunidade bahai, proscrita em sua Constituicdo? Como exigir a
revogacdo da fatwa de execucdo contra o escritor Salman Rushdie, se uma fatwa
religiosa é irrevogavel por definicdo?®® Como promover a liberdade de crenca e de
expressdo se a sharia islamica fundamentalista prevé, até mesmo, a crucificacéo de
apostatas? Como condenar a repressdo aos dissidentes chineses e norte-coreanos,
guando o confucionismo, muito mais do que qualquer tipo de “socialismo”, impde
como valor crucial a obediéncia a autoridade? A resposta ndo necessita ser metafisica,
nem necessariamente “imperialista”. Ela pode ser histérica e condizente com o Direito
Internacional.

A persisténcia da Declaracdo Universal ao longo de cinglienta anos comprova
de per si que, independentemente de suas origens, os valores positivos de uma cultura
podem, sim, ser transferidos de boa-fé, sem violagdo dos canones essenciais de cada
civilizagdo (os valores negativos, como “as historias” demonstram, s&o assimilados
com enorme facilidade). A maioria esmagadora dos paises que acederam a
independéncia apds a proclamacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
néo teve dificuldades para aceitar seus dispositivos, incorporando-os, inclusive, na
legislacdo doméstica. N&o o fizeram por imposicéo imperialista. Fizeram-no porque
reconheciam a importancia da Declaracdo Universal na luta anticolonialista. Fizeram-
no porque queriam alcancar ndo somente a autonomia politica, mas também a
modernidade. A observancia efetiva dos direitos humanos nas politicas e praticas
desses e de todos os demais Estados é uma outra questao.

A justa valorizacao do dharma hinduista por Gandhi ndo impediu seus seguidores
de adotarem na india independente o sistema democratico, de abolirem legalmente as
castas e de estimularem o conceito dos direitos humanos. Com excecdo da Arabia
Saudita, praticamente todos os paises muculmanos adotaram, no passado recente,
sem maiores problemas, cédigos penais e civis ndo-estritamente vinculados a sharia

36. O aceno ao Ocidente feito pelo Presidente Khatami sobre a matéria em setembro de 1998, por
ocasido de abertura da Assembléia Geral da ONU, e que levou ao restabelecimento de relacdes
entre a Gra-Bretanha e o Ird, dizia apenas que o Governo nao iria executa-la. Ndo houve revogacéo
da sentenca “sagrada” de morte, determinada por aiatola falecido, irrevogéavel e passivel de execugao
por qualquer fiel, como logo esclareceram os doutores da ortodoxia xiita.



—corpo doutrinario de regras oriundo de interpretacdes coranicas dos primeiros séculos
do Isl&, mas ndo procedente de Maomé. A reinstauracdo obsessiva da sharia “sagrada”
como cédigo legal — com a inferiorizacdo juridica da mulher e os castigos corporais
contrarios, em principio, ao artigo 5° da Declaragdo — é fendmeno recente, estimulado
pelarevolugdo iraniana de 1979 e acelerado na década presente com o fortalecimento
dos movimentos fundamentalistas. Mas estes ndo séo exclusividade das culturas
mugulmanas. Podem ser detectados, nas esferas religiosas e profanas, em praticamente
todo o mundo, inclusive nas sociedades ocidentais desenvolvidas. Mas do que um
acidente de percurso, uma regressdo incidental & pré-modernidade arcaica, eles
representam uma compensacdo ideoldgica “p6s-moderna” para o fim dos
metadiscursos seculares e para o fundamentalismo econémico do culto do mercado.

Ademais de inspirar, ainda, a maioria das legislagdes domésticas e as lutas
reivindicatdrias de todos os oprimidos, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
serve de base a um expressivo corpus de tratados e mecanismos internacionais a que
os Estados aderem volitivamente. Na medida em que se imp6e por opcao voluntaria
das diferentes culturas, nada tem ela de efetivamente “imperialista”. Como observa o
Embaixador Gilberto Sabdia, que coordenou as negociacdes da Conferéncia Mundial
sobre Direitos Humanos de 1993: “O consenso obtido em Viena, em toda a sua
fragilidade, torna possivel esperar a superacdo das resisténcias e a afirmacdo da
realizabilidade dos direitos humanos”.¥’

Enguanto os direitos humanos se apresentam hoje, apds a Conferéncia de Viena,
“universalizados” pelo consenso de todos os Estados, eles se afiguram ainda mais
como valores transculturais atualissimos ao se observar o procedimento, nacional e
internacional, das ONGs a eles dedicadas. E com base na Declaragdo Universal de
1948 e nos tratados e declaragdes por ela propiciados que todas essas organizacfes
privadas das mais diversas origens — fenémeno também planetério do mundo
contemporaneo — procuram promover seus objetivos pablicos, na area dos direitos
individuais dentro de cada Estado, ou na defesa dos direitos coletivos de grupos
especificos.

Se, conforme ensina Foucault, o Direito foi inventado como uma forma de
legitimacdo do poder estatal na “Idade Cléssica”, deixariam os direitos humanos de
ser uma afirmac&o do individuo contra esse mesmo poder? Talvez sim, talvez néo,
dentro do contexto da Revolucéo Francesa, em sua fase napolednica. Mas ndo numa
época como a nossa, em que tais direitos sdo reconhecidos internacionalmente e se

37. Gilberto Sabdia, O Brasil e o sistema internacional dos direitos humanos. In: Textos do Brasil, Edicdo
Especial, v. 2, n. 6, Brasilia, Palacio Itamaraty, maio/agosto, 1998.



tornam passiveis de cobrancas internas e interestatais, limitando significativamente o
arbitrio do poder constituido. Mas ainda, com as interpretacdes a eles conferidas
pelas Declarac@es de Viena de 1993 e de Beijing de 1995, deixariam de ser dirigidos
apenas contra 0 Estado. Ao proteger mais claramente os direitos da mulher, das
criancas, dos indigenas e das minorias oprimidas dentro das sociedades nacionais, 0s
direitos humanos tornaram-se também instrumentos contra a “capilaridade do poder”,
exercido por agentes ndo-estatais. E cabe ndo somente ao Estado, mas a sociedade
como um todo, a obrigacdo de evitar a violacdo difusa desses direitos especificos.

Se, conforme Derrida, a Justica é uma referéncia indefinida para a aplicacdo do
Direito e uma aporia que se imp&e mas nao pode ser legalmente prescrita na forma de
direitos e deveres,*® a Declaracdo de 1948, com seu formato de manifesto, pode, ao
menos, oferecer algum tipo de baliza. Afinal, nela se banham, atualmente, em maior
Ou menor grau, praticamente todas as civilizages. Da mesma forma, tendo em conta
as preocupac0es de Lyotard, a Declaragdo pode ser vista, desde sua “universalizagdo”
pela Conferéncia de Viena e pelo recurso que a ela fazem as minorias “sem voz”,
como um instrumento aceitavel de convergéncia de todas as micronarrativas e jogos
de linguagem.

Até mesmo, portanto, para 0s pos-estruturalistas convictos ou pds-modernos
exigentes, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos abre caminhos inestimaveis.
Na mesma medida em que o pds-estruturalismo se propde emancipatoério, o
multiculturalismo que ele justificadamente endossa ndo pode ser indiferente as
opressBes de culturas extra-ocidentais. Nem pode a p6s-modernidade, como
continuacdo ou superacdo do racionalismo humanista, tornar-se fundamentalista,
aceitando como inelutaveis as crueldades aberrantes de qualquer comunidade, ou do
integrismo eficientista do mercado globalizado.

A cinqlientenaria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ndo é uma formula
maégica, nem um decalogo sacrossanto. Seu predmbulo e seu artigo 1° soam hoje, em
duvida, demasiado metafisicos. Segundo 0s ensinamentos dominantes no pensamento
contemporaneo, as pessoas ndo nascem “livres e iguais” em nenhuma parte do planeta,
nem compBem propriamente uma “familia humana”. A realidade demonstra também
que os direitos nela entronizados ndo sdo consistentemente respeitados em nenhuma
comunidade, nacional ou eletiva, real ou imaginaria. Mas o Direito €, afinal, um
discurso normativo que apenas aspira a conformar a realidade. Dada a for¢a persuasiva
e liberatoria que ela tem demonstrado, ao longo de cinco décadas, para individuos e
coletividades, a Declaracdo de 1948 precisa ser mantida como esta. Rediscuti-la seria
abrir uma caixa de Pandora, em momento propicio para todos 0s demonios.

38. Jacques Derrida, op. cit., p. 919-1.034.



Sem manipulacdes esdrixulas, a Declaracdo dos Direitos Humanos precisa, sim,
ser fortalecida, como o foi nas grandes conferéncias desta década, de Viena (sobre
direitos humanos), Cairo (sobre populacdo), Copenhague (sobre desenvolvimento
social), Beijing (sobre a mulher) e Istambul (sobre assentamentos humanos),* naquilo
que ela procura ser: um minimo denominador comum para um universo cultural
variado, um pardmetro bem preciso para o comportamento de todos, um critério de
progresso para as contigéncias desiguais de um modo reconhecidamente injusto, um
instrumento para a consecucdo dos demais objetivos societarios sem que estes
desconsiderem a dimens&o humana.

Apesar de seu tamanho limitado, A Declarac¢ao Universal dos Direitos Humanos
é, ainda, e deve permanecer, uma Grande Narrativa. Na condi¢dao pés-moderna deste
final de milénio, ela parece ser a Unica que resta.

39. Sobre o assunto, v. J. A. Lindgren Alves, A agenda social da ONU contra a desrazao p6és-moderna,
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, S&o Paulo, ANPOCS, v. 2, n. 30, fevereiro de 1996, e The
Nations, Postmodernity and Human Rights, University of San Francisco Law Review v. 32, n. 3,
Spring 1998.
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1. BREVES DELINEAMENTOS DO PERFIL DA
CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

Objetiva este artigo enfocar a protecdo dos direitos humanos a luz da Constitui¢do
Brasileira de 1988, bem como o impacto das reformas constitucionais, no que tange
ao constitucionalismo de direitos por ela introduzido.

Para tanto, preliminarmente sera desvendado o perfil da Constituicao de 1988,
considerando seus precedentes historicos, seu significado politico e sua racionalidade
juridica. Apresentada a moldura constitucional de 1988, cabera ao proximo topico
deste estudo avaliar o modo pelo qual consagra a protecédo dos direitos fundamentais.

Nas palavras de Joel Bakan e David Schneiderman: “A Constituicdo é mais que
um documento legal. E um documento com intenso significado simbolico e ideol6gico
— refletindo tanto o que nds somos enquanto sociedade, como 0 que nds queremos
ser.”* E com essa perspectiva que ha de se compreender a Carta de 1988.

A Constituicdo de 1988 demarca, no ambito juridico, o processo de
democratizagdo do Estado brasileiro, ao consolidar a ruptura com o regime autoritario
militar instalado em 1964. O regime militar foi caracterizado pela supresséo de direitos
constitucionais, pela hipertrofia do Poder Executivo em relacdo aos demais Poderes
e pelo centralismo federativo na Uniéo, em detrimento da autonomia dos Estados. As
Forcas Armadas passaram a exercer controle direto das principais funcdes
governamentais, consolidando a fusao entre os militares e o poder.?

1. Jackman, Constitutional rhetoric and social justice: reflections on the justiciability debate, In: Joel
Bakan & David Schneiderman eds., Social justice and the Constitution: perspectives on a Social
Union for Canada, Canada: Carleton University Press, 1992.

2. Arespeito da organizagao institucional do regime repressivo militar na experiéncia brasileira, escreve
Luciano Martins: “O regime militar revogou direitos constitucionais, civis e politicos; suprimiu ou censurou
canais de representacdo de interesses; e estabeleceu uma ditatura do poder Executivo sobre outros
poderes da Republica (Legislativo e Judiciario) e da Federacdo (Estados). Isto foi alcancado
fundamentalmente através do Ato Institucional n. 5 (1968) e seus sucessores. Pela primeira vez,
desde a proclamacao da Republica (1889), as For¢as Armadas, agindo como instituicdo, tomaram
controle direto das principais fungdes governamentais; houve uma parcial abolicdo das préaticas
corporativas, mediante a introducéo de atores néo burocraticos que obtiveram o controle no processo
de decisé&o; houve ainda a criagdo de um extensivo aparato de inteligéncia para efetuar o controle
ideoldgico (...). A tomada do Governo pelos militares, como institui¢do, acrescida do fato de um
general-Presidente receber seu mandato das Forgas Armadas, perante a qual era responsavel,
consolidaram a nogé@o de uma fusdo entre os militares e o poder.” (The liberalization of authoritarian
rule in Brazil. In: Guillermo O’Donnell & Philippe C. Schmitter e Laurence Whitehead. Transitions from
authoritarian rule: Latin America. Baltimore: The John Hopkins University Press, 1986. p. 77).



Apbs o longo periodo de vinte e um anos de autoritarismo militar, que perdurou
de 1964 a 1985 no pais, deflagra-se o processo de democratizacdo no Brasil®. Ainda
gue esse processo tenha se iniciado, originariamente, pela liberalizacdo politica do
proprio regime autoritario — em face de dificuldades em solucionar problemas
internos®—, as forcas de oposicdo da sociedade civil se beneficiaram do processo de
abertura, fortalecendo-se mediante formas de organizacdo, mobilizacdo e articulacéo,
gue permitiram importantes conquistas sociais e politicas.

A transicdo democratica, lenta e gradual, permitiu a formacéo de um controle
civil sob as forgas militares. Exigiu ainda a elaboracéo de um novo cédigo, que refizesse
0 pacto politico-social®. Esse processo culminou, juridicamente, na promulgacéo de
uma nova ordem constitucional. Nascia assim a Constitui¢do de outubro de 1988.

3. Adota-se a classificacdo de Guillermo O’Donnell, quando afirma: “E Gtil conceber o processo de
democratizagdo como processo que implica em duas transi¢des. A primeira é a transi¢do do regime
autoritario anterior para a instala¢&o de um Governo democratico. A segunda transi¢éo é deste Governo
para a consolidagdo democratica ou, em outras palavras, para a efetiva vigéncia do regime democratico.”
(Transitions, continuities, and paradoxes. In: Scott Mainwaring & Guillermo O’Donnel e J. Samuel
Valenzuela (org.), Issues in democratic consolidation: the new South American democracies in
comparative perspective, Notre Dame: University of Notre Dame Press, 1992, p.18). Nesse sentido,
sustenta-se que, embora a primeira etapa do processo de democratizac¢ao ja tenha sido alcancada —
a transicao do regime autoritario para a instalagdo de um regime democratico —, a segunda etapa do
processo de democratizacéo, ou seja, a efetiva consolidagdo do regime democratico, ainda esta se
concretizando.

4. Cf. Frances Hagopian: “Os lideres do antigo regime consentiram na abertura politica antes dela ser
demandada pela sociedade civil; como Alfred Stepan tem convictamente afirmado, nenhuma atividade
de oposicao foi responsavel pela iniciativa de liberalizagao do regime militar. Importantes atores sociais,
como operarios, trabalhadores, a Igreja Catdlica, fizeram protestos contra a politica do regime,
acelerando o processo de queda dos militares; entretanto, 0s passos e 0 escopo da transi¢ao para um
Governo civil foram ditados pela elite, incluindo a eleicdo indireta de um Presidente civil.” (The
compromised consolidation: the political class in the brazilian transition. In: Scott Mainwaring & Guillermo
O’Donnel e J. Samuel Valenzuela (org.), Issues in Democratic Consolidation: the new South American
democracies in comparative perspective, Notre Dame: University of Notre Dame Press, 1992, p. 245).
No mesmo sentido, pondera Luciano Martins: “A tese béasica deste Capitulo é que o processo de
“liberalizagdo” se originou inicialmente em virtude das dificuldades do regime militar em solucionar
problemas de economia interna, ndo se originando, portanto, de qualquer mudanca significativa na
correlacé@o de forgas entre os protagonistas do regime e seus oponentes — embora a oposi¢édo tenha
em muito se beneficiado, posteriormente, do espaco politico aberto pelo processo de liberalizagao.
Estas dificuldades internas do regime explicam porque o processo de liberalizagdo apresentou um
padréo de movimentos contraditérios, de frentes simultaneas, e porque toda concesséo do regime ou
conquista da oposicéo foi imediatamente qualificada, no seu significado politico, como imposi¢ao de
alternativas ao controle militar. E isto explica porgue o regime militar deteve tanto a iniciativa, como o
controle do processo de liberalizag&o por tanto tempo.” (op. cit., p. 82-83).

5. Sobre o processo de democratizagdo, observa José Afonso da Silva: “A luta pela normalizagéo
democratica e pela conquista do Estado de Direito Democratico comecara assim que instalou o golpe
de 1964 e especialmente apés o Al5, que foi o instrumento mais autoritario da histéria politica do
Brasil. Tomara, porém, as ruas, a partir da eleicdo de Governadores em 1982. Intensificara-se, quando,
no inicio de 1984, as multidées acorreram entusiasticas e ordeiras aos comicios em prol da eleicao
direta do Presidente da Republica, interpretando o sentimento da Nagao, em busca do reequilibrio da
vida nacional, que s6 poderia consubstanciar-se numa nova ordem constitucional que refizesse o
pacto politico-social.” (Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1990. p. 78-79).



A Carta de 1988 pode ser concebida como o marco juridico da transicdo
democrética e da institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil. Introduz
indiscutivel avan¢o na consolidacao legislativa das garantias e direitos fundamentais
e na protecdo de setores vulneraveis da sociedade brasileira. A partir dela, os direitos
humanos ganham relevo extraordinario, situando-se a Carta de 1988 como o documento
mais abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos jamais adotado no Brasil.
Como atenta José Afonso da Silva: “E a Constituicio cidad, na expressio de Ulysses
Guimaraes, Presidente da Assembléia Nacional Constituinte que a produziu, porgque
teve ampla participacdo popular em sua elaboracao e especialmente porgue se volta
decididamente para a plena realizacdo da cidadania.”®

Ao alargar consideravelmente o universo dos direitos fundamentais, a Carta de
1988 destaca-se como uma das Constituicbes mais avancadas do mundo, no que
respeita a matéria.

Desde seu predmbulo, a Carta de 1988 projeta a construcdo de um Estado
Democrético de Direito “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos (...)”. Se no entender de José Joaquim Gomes Canotilho, a juridicidade,
a constitucionalidade e os direitos fundamentais séo as trés dimensdes fundamentais
do principio do Estado de Direito’, perceber-se-a que o texto consagra amplamente
essas dimensdes, ao afirmar, em seus primeiros artigos (arts. 1° e 39), principios® que
consagram os fundamentos e 0s objetivos do Estado Democrético de Direito brasileiro.

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democratico de Direito brasileiro,
destacam-se a cidadania e dignidade da pessoa humana (art. 1°, incs. 1l e I11). Vé-se
aqui o encontro do principio do Estado Democrético de Direito e dos direitos

6. Ibidem, p. 80.

7. Cf. José Joaquim Gomes Canotilho: “Independentemente das densificacdes e concretizagbes que o
principio do Estado de direito encontra implicita ou explicitamente no texto constitucional, é possivel
sintetizar os pressupostos materiais subjacentes a este principio da seguinte forma: (1) juridicidade;
(2) constitucionalidade; (3) direitos fundamentais.” (Direito Constitucional, 6. ed. revista, Coimbra:
Livraria Almedina, 1993, p. 357). Para Hayek: “Estado de Direito. Despido de todas as tecnicidades,
pode ser ele definido como o Governo que em todas as suas agbes é orientado por regras pre-
estabelecidas e preanunciadas — regras que fazem possivel antecipar, com uma margem de certeza,
como as autoridades usaréo seus poderes coercitivos em dadas circunstancias e planejar as condutas
individuais com base neste conhecimento.” (The road to serfdom, 1944, p.3).

8. Observa José Afonso da Silva: “Principio ai (titulo | da Constituicdo) exprime a nog&o de “mandamento
nuclear de um sistema”. (...) Os principios sdo ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de
normas, “sao — como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira — “nlcleos de condensagdes” nos
quais confluem valores e bens constitucionais. Mas, como disseram 0s mesmos autores, “0s principios
que comegam por ser a base de normas juridicas podem estar positivamente incorporados,
transformando-se em normas-principios e constituindo preceitos basicos da organizagao constitucional.”
(Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 82).



fundamentais, fazendo-se claro que os direitos fundamentais séo um elemento basico
para a realizacdo do principio democratico, tendo em vista que exercem uma funcéo
democratizadora. Como afirma Jorge Miranda: “A Constituicdo confere uma unidade
de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais.
E ela repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja, ha concep¢ao que faz a pessoa
fundamento e fim da sociedade e do Estado.”

Por sua vez, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as
desigualdades sociais e regionais e promover 0 bem de todos sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo, constituem
0s objetivos fundamentais do Estado brasileiro, consagrados no artigo 3° da Carta de
1988. No entender de José Afonso da Silva: “E a primeira vez que uma Constituico
assinala, especificamente, objetivos do Estado brasileiro, ndo todos, que seria
despropositado, mas os fundamentais, e entre eles, uns que valem como base das
prestacBes positivas que venham a concretizar a democracia econdmica, social e
cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana.”*

Infere-se desses dispositivos quao acentuada é a preocupacdo da Constituicdo
em assegurar os valores da dignidade e do bem-estar da pessoa humana, como um
imperativo de justica social. Na licdo de Antonio Enrique Pérez Lufio: ““Los valores
constitucionales poseen una triple dimensién: a) fundamentadora — nuicleo basico e
informador de todo el sistema juridico-politico; b) orientadora — metas o fines
predeterminados, que hacen ilegitima cualquer disposicién normativa que persiga
fines distintos o que obstaculice la consecusion de aquellos enunciados en el sistema
axioldgico constitucional; y c¢) critica — para servir de criterio o parametro de
valoracion para justipreciar hechos o conductas. (...) Los valores constitucionales
suponen, por tanto, el contexto axiolégico fundamentador o béasico para la
interpretacion de todo el ordenamento juridico; el postulado-guia para orientar la
hermenéutica teleol6gica y evolutiva de la Constitucién; y el critério para medir la
legitimidad de las diversas manifestaciones del sistema de legalidad.””* Nesse sentido,
o valor da dignidade da pessoa humana imp6e-se como nicleo basico e informador
de todo ordenamento juridico, como critério e parametro de valoracdo a orientar a
interpretacdo e compreensao do sistema constitucional®2.

9. Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, Coimbra: Coimbra, v. 4, 1988, p.166.

10. José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 6. ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1990, p. 93.

11. Cf. Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 4. ed.
Madrid: Tecnos, 1991, p. 288-289

12. A respeito, observa Antonio Enrique Pérez Lufio: “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional de la
Republica Federal de Alemania ha considerado en numerosas decisiones el sistema de los derechos
fundamentales consagrados por la Grundgesetz como la expresion de una “ordem de valores”, que
deben guiar la interpretacion de todas las restantes normas constitucionales y del ordenamiento



Considerando que toda Constituicdo ha de ser compreendida como uma unidade
e como um sistema que privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que
a Carta de 1988 elege o valor da dignidade humana como um valor essencial que lhe
doa unidade de sentido. Isto é, o valor da dignidade humana informa a ordem
constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma feicdo particular.

Adotando-se a concepc¢do de Ronald Dworkin®3, acredita-se que o ordenamento
juridico € um sistema no qual, ao lado das normas legais, existem principios que
incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos. Esses principios constituem
0 suporte axiolégico que confere coeréncia interna e estrutura harmonica a todo sistema
juridico®. O sistema juridico define-se, pois, como uma ordem axioldgica ou
teleoldgica de principios juridicos, que apresentam verdadeira fungdo ordenadora, na
medida em que salvaguardam valores fundamentais. A interpretacdo das normas
constitucionais advém, desse modo, de critério valorativo extraido do prdprio sistema
constitucional.

A luz dessa concepgéo, infere-se que o valor da dignidade da pessoa humana,
bem como o valor dos direitos e garantias fundamentais vém a constituir os principios
constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo
suporte axioldgico a todo sistema juridico brasileiro.

Com efeito, a busca do texto em resguardar o valor da dignidade humana é
redimensionada, na medida em que, enfaticamente, privilegia a temética dos direitos
fundamentais®. Constata-se, assim, uma nova topografia constitucional, na medida

juridico en su conjunto, ya que se parte de que dichos valores se hallan basados y manifiestan
“conceptos universales de justicia”. También en Espafa el Tribunal Constitucional ha sostenido
expresamente que: “Los derechos fundamentales responden a un sistema de valores y principios de
alcance universal que... han de informar todo nuestro ordenamiento juridico.” (op. cit., p. 292).

13. Cf. Ronald Dworkin, Taking rights seriously, Cambridge: Harvard University Press, 1977.

14. Ao definir sistema juridico, escreve John Rawls: “O sistema juridico € uma ordem coercitiva de
regras publicas enderegcadas a pessoas racionais, com o propdsito de regular certas condutas e
assegurar os fundamentos de uma cooperagéo social. (...) A ordem juridica € um sistema de regras
publicas, enderegadas e pessoas racionais, no qual os preceitos de justica séo associados ao Estado
de Direito.” (John Rawls, A Theory of Justice, Cambridge, Harvard University Press, 1971,
p. 235-236). Para Paulo Bonavides “a idéia de sistema inculca imediatamente outras, tais como as
de unidade, totalidade e complexidade. A Constituicdo € basicamente unidade, unidade que repousa
sobre principios: os principios constitucionais. Esses ndo s6 exprimem determinados valores
essenciais — valores politicos ou ideoldgicos — sendo que informam e perpassam toda a ordem
constitucional, imprimindo assim ao sistema sua feigao particular, identificavel, inconfundivel, sem a
qual a Constituicdo seria um corpo sem vida, de reconhecimento duvidoso, se ndo impossivel”
(Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1993, p. 110). Note-
se gue a nogéao de sistema tem fecunda aplicagéo no &mbito de hermenéutica constitucional. A titulo
de exemplo, destaque-se a Constituicdo da Checoslovaquia, de 1948, ao estabelecer como regra
interpretativa de natureza constitucional que “a interpretacdo das diversas partes da Constituigao
deve inspirar-se no seu conjunto e nos principios gerais sobre os quais se alicerga”.

15. Sobre a matéria, conclui Antonio Enrique Pérez Lufio, ao tratar da Constituicdo espanhola: “De este
modo, la dignidad de la persona, sus derechos inviolables y el libre desarrollo de la personalidad
proclamados en dicho articulo 10,1, en conexién necesaria con el articulo 9, 2, que exige hacer



em gue o texto de 1988, em seus primeiros capitulos, apresenta avancada Carta de
direitos e garantias'®, elevando-os, inclusive, a cladsula pétrea,’’” o que, mais uma
vez, revela a vontade constitucional de priorizar os direitos e garantias fundamentais.

Todavia, a Carta de 1988 ndo se atém apenas em alterar a topografia constitucional
tradicional e elevar a clausula pétrea os direitos e garantias individuais. O texto de
1988 ainda inova, ao alargar a dimenséo dos direitos e garantias, ndo mais se limitando
aassegurar direitos individuais. Passa a Carta de 1988 a incorporar a tutela dos direitos
coletivos e difusos, aqueles pertinentes a determinada classe ou categoria social e
estes pertinentes a todos e a cada um, caracterizados que sdo pela indefinicdo objetiva
e indivisibilidade de seu objeto.’® A esse respeito, basta comparar a denominacéao
atribuida ao Capitulo I do Titulo Il da Constituicdo de 1988 — “Dos direitos e deveres
individuais e coletivos” — com a Constitui¢do anterior, que consagrava tdo-somente
direitos e garantias individuais.*®

Atente-se, ademais, que a Constituicdo de 1988, no intuito de reforcar a
imperatividade das normas que traduzem direitos e garantias fundamentais, institui o
principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, nos termos de seu artigo 5°, paragrafo 1°. Inadmissivel, por
conseqléncia, a inércia do Estado quanto a concretizacdo de direito fundamental,
posto que a omissao estatal viola a ordem constitucional, tendo em vista a exigéncia
de acdo, o dever de agir no sentido de garantir direito fundamental. Implanta-se um
constitucionalismo concretizador dos direitos fundamentais. Vale dizer, cabe aos
Poderes Publicos conferir eficacia maxima e imediata a todo e qualquer preceito

reales y efectivas la libertad y la igualdad, constituyen una inequivoca decision de nuestros
constituyentes en favor de las libertades. Tal decision, l6gica en un Estado de Derecho que se define
como social y democratico, impone una interpretacion de los derechos fundamentales que los
contemple no sélo como esferas subjectivas de libertad, sino como elementos constitutivos de un
sistema unitario de libertades “patrimonio comun de los ciudadanos individual y colectivamente”,
cuja extension y eficacia maximas aparecen como la irrenunciable meta a alcanzar.” (op. cit., p. 316)

16. Diversamente da Carta de 1988, que consagra principios e direitos fundamentais nos primeiros
titulos para depois tratar da organizacéo do Estado, a Constituicdo de 1967 tratava primeiramente
da organizagdo nacional (Titulo I), para, num segundo momento, estabelecer os direitos (Titulo Il —
arts. 145 a 154).

17. O artigo 60, paragrafo 4° apresenta as cladsulas pétreas do texto constitucional, ou seja, o nucleo
intocavel da Constituicdo de 1988. Integram esse nucleo: 1) a forma federativa de Estado, Il) o voto
direto, secreto, universal e periédico, Ill) a separagao dos poderes e 1V) os direitos e garantias
individuais. Vale ressaltar que a Constituicdo anterior resguardava como clausula pétrea a Federacéo
e a Republica (art. 47, par. 1°, da Constituicdo de 1967), ndo fazendo qualquer mengéo aos direitos
e garantias individuais.

18. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Direitos difusos e coletivos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1989.
p. 11-18. (Colecéo Primeira Leitura). Também nosso artigo: A atual dimensé&o dos direitos difusos na
Constituicdo de 1988. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Séo Paulo, n. 38, p. 75-89,
dez.1992.

19. Cf. artigo 153 da Constituicdo de 1967, emendada em 1969.



definidor? de direito e garantia fundamental. Esse principio intenta assegurar a forca
dirigente e vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental, ou seja, objetiva
tornar tais direitos prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario®. No entender de Canotilho, o sentido fundamental dessa
aplicabilidade direta estd em reafirmar que “os direitos, liberdades e garantias sdo
regras e principios juridicos, imediatamente eficazes e actuais, por via direta da
Constituicdo e ndo através da auctoritas interpositio do legislador. N&o sdo simples
norma normarum mas norma normata, isto €, ndo sdo meras normas para a producao
de outras normas, mas sim normas diretamente reguladoras de rela¢des juridico-
materiais.”??

Ao mesmo tempo em que consolida a extensdo de titularidade de direitos,
acenando a existéncia de novos sujeitos de direitos, a Carta de 1988 também consolida
0 aumento da quantidade de bens merecedores de tutela, mediante a ampliacdo de
direitos sociais, econdmicos e culturais. Vale lembrar gque, ao longo da histéria
constitucional brasileira, as Cartas de 1824 e 1891 foram Constitui¢cdes Liberais, ja a
Constituicdo de 1934 e seguintes (com excecdo da Carta de 1937) podem ser
classificadas como Constitui¢bes Sociais.?

20. Para Luis Roberto Barroso: “As normas definidoras de direitos investem o jurisdicionado no poder de
exigir do Estado — ou de outro eventual destinatario da regra — prestagdes positivas ou negativas,
que proporcionem o desfrute dos bens juridicos nelas consagrados.” (op. cit., p. 228). Na explicagéo
de Cretella Jr.: “A “norma definidora” contrapde-se a “norma regulamentadora” de que fala o artigo
59, LXXI". (Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988: artigos 5° (LXVIIl a LXXXVII) a 17. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 860).

21. A esse respeito, nosso estudo Constituicdo e transformacgao social: a eficacia das normas
constitucionais programaticas e a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, Revista da
Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, v. 37, p. 63-74, jun. 1992 e também nosso livro A
protecdo judicial contra omissdes legislativas: agdo direta de inconstitucionalidade por omissédo e
mandado de injunc¢éo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

22. Cf. José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, 6. ed. revista, Coimbra: Almedina, 1993,
p. 578. E acrescenta Canotilho: “Aplicagao direta néo significa apenas que os direitos, liberdades e
garantias se aplicam independentemente da intervengao legislativa. Significa também que eles valem
directamente contra a lei, quando esta estabelece restricdes em desconformidade com a Constituigdo.”
(op. cit., p.186). Para Jorge Miranda: “O sentido essencial da norma néo pode, pois, deixar de ser
este: a) salientar o carater preceptivo, e ndo programatico, das normas sobre direitos, liberdades e
garantias; b) afirmar que estes direitos se fundam na Constituicdo e ndo na lei; c) sublinhar (na
expressao bem conhecida da doutrina alem&) que ndo sdo os direitos fundamentais que se movem
no ambito da lei, mas a lei que deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais.” (Manual de
direito constitucional, Coimbra: Coimbra, 1988, v. 4, p. 282-283).

23. Note-se que foi a Constituicdo de 1934, influenciada pela Constituicdo de Weimar, que ineditamente
na histéria constitucional brasileira alargou a dimensédo dos direitos fundamentais, no sentido de
também incluir os direitos sociais. Com efeito, a caracteristica basica de Weimar — o sentido social
dos novos direitos — foi incorporada a Carta de 1934. Com a tutela dos direitos sociais, objetivava-se
disciplinar aquela categoria de direitos que assinalam o primado da Sociedade sobre o Estado,
afastando o absenteismo estatal do século XIX, para consolidar a reabilitacdo do papel do Estado
com referéncia a democracia, a liberdade e a igualdade.



Ainda que assim o seja, a Carta de 1988 expande, consideravelmente, o universo
de direitos sociais, integrando-os na Declaracdo dos Direitos fundamentais. Observe-
se, em contrapartida, que a Carta Constitucional de 1967, ao situar alguns preceitos
de cunho social no titulo dedicado & ordem econdmica e social, ndo fazia qualquer
alusdo explicita aos direitos sociais propriamente ditos, envolvendo em sua Declaracédo
de Direitos tdo-somente os direitos da nacionalidade, os direitos politicos, os partidos
politicos, os direitos e garantias individuais e as medidas de emergéncia, do estado de
sitio e do estado de emergéncia (Capitulos | a V do Titulo 11, dedicado a Declaracédo
de Direitos).

Nesse passo, a Constituicdo de 1988, além de afirmar no artigo 6° que “sdo
direitos sociais a educagdo, a salde, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”, ainda
apresenta uma ordem social com um amplo universo de normas gue enunciam
programas, tarefas, diretrizes e fins a serem perseguidos pelo Estado e pela sociedade.
A titulo de exemplificacdo, destacam-se determinados dispositivos constitucionais
constantes da ordem social, que fixam, dentre os deveres do Estado e direitos do
cidaddo, a saude (art. 196), a educacdo (art. 205), a cultura (art. 215), as praticas
desportivas (art. 217), a ciéncia e a tecnologia (art. 218), dentre outros.

A essa ordem social conjuga-se uma ordem econémica que, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, como determina o artigo 170
da Carta de 1988. Trata-se de ordem econdmica complexa, porque, como atenta Celso
Bastos, “nela intervém ndo s6 disposicdes ou preocupacdes com a geracgdo, circulacio
e consumo de bens, como também principios e normas retratadoras de realidades
mais atinentes a outros planos. Exemplos: inciso 111 do artigo 170, funcéo social da
propriedade; inciso VI, defesa do meio ambiente; e inciso VII, reducdo das
desigualdades regionais e sociais.”?* E neste sentido que a ordem econdémica da
Constituicdo de 1988 busca combinar a livre iniciativa e concorréncia (arts. 1°, 1V e
170, IV) com a atuacdo do Estado, seja como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, seja como agente econdmico que desenvolve atividades estratégicas para
a defesa nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento do pais (arts. 173 e 174,
respectivamente). Compartilha-se da interpretacdo de Eros Roberto Grau, para quem
0 modelo definido na ordem econdmica na Constituicdo de 1988 é um modelo aberto
que, a partir de uma interpretacdo dindmica, é capaz de instrumentalizar as mudancas
da realidade social, podendo ser descrito como modelo de bem-estar.?

24. BASTOS, Celso. Curso de direito constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 361.
25. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacéo e critica. 2. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 323.



Saliente-se, ademais, que a ordem econdmica na Constituicdo de 1988 faz op¢édo
pelo sistema capitalista, que, todavia, ndo estd em contradicdo com o modelo de
Estado voltado ao bem-estar social, cunhado no titulo definidor da ordem social dessa
mesma Carta. Esclareca-se: o Estado de bem-estar social ndo se confunde com o
Estado socialista e com o regime da propriedade coletiva dos meios de producéo,
mas implica em modelo de Estado que concretize o direito a presta¢Ges positivas, 0
que resulta no desafio de arquitetar uma estrutura tributaria e fiscal condizente com
esse modelo — dificultoso desafio® que, no entanto, transcende ao objeto desta
investigacao.

A luz da Carta de 1988, reforca-se a idéia de que a participagio estatal é
imprescindivel sob muitos aspectos, particularmente no campo social.

Em sintese, extrai-se do sistema constitucional de 1988 os delineamentos de um
Estado intervencionista, voltado ao bem-estar social. Consagra-se a preeminéncia ao
social. Com o Estado Social, como observa Paulo Bonavides?’, o Estado-inimigo
cede lugar ao Estado-amigo, o Estado-medo ao Estado-confianca, o Estado-hostilidade
ao Estado-seguranca. As Constituicdes tendem a se transformar num pacto de garantia
social. Assim, o Estado Constitucional Democratico de 1988 ndo se identifica com
um Estado de direito formal, reduzido a simples ordem de organizacdo e processo,
mas visa a legitimar-se como um Estado de justica social, concretamente realizavel.

O texto constitucional de 1988 confirma, nesse sentido, o esgotamento do modelo
liberal de Estado, em face do aumento de bens merecedores de tutela, que exigem a
eficiéncia de um Estado de Bem-Estar Social, intervencionista e planejador.

Ao atestar a insuficiéncia do paradigma liberal-individualista, fundado no Estado
liberal ndo-interventor e limitado juridicamente, voltado ao resguardo dos dominios
da privacidade e a tutela dos direitos e liberdades de cunho individual, a Carta de
1988 busca responder a emergéncia de um novo padréao de conflituosidade, bem como
a exigéncia de novos direitos fundamentais.

Da Constituicdo de 1988 emerge uma ordem juridica prépria dos Estados
intervencionistas, cuja dindmica esta condicionada a eficiéncia e competéncia na
obtencdo de resultados, que se subordinam a concretizacéo de politicas publicas.

Nesse sentido, o texto de 1988 ndo apenas € instituto de protecdo das relacdes
existentes, mas é Constituicdo de uma sociedade em devir. Surge o problema da

26. Esse desafio se torna ainda mais dificultoso em face do questionamento do Estado por sua ineficiéncia
e corrupgao, discurso que ainda inclui a desregulamentacdo e privatizagdo. Sobre este
guestionamento, Luis Roberto Barroso, A crise econdmica e o direito constitucional. Tese defendida
no XIX Congresso Nacional dos Procuradores de Estado, Manaus, outubro de 1993.

27. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1993, p. 306.



realidade como tarefa e do Direito como antecipador das mudancas sociais, 0 que
rompe com a funcdo de “Direito-situacdo”. O desafio do Direito Constitucional
contemporaneo refere-se a concretizagdo constitucional, tendo em vista ser a
Constituicdo de 1988 uma Carta aberta, direcionada ao futuro e nao conformadora do
status quo do presente.

Como observa Canotilho, a Constituicdo tem sempre como tarefa a realidade:
juridificar constitucionalmente essa tarefa ou abandonéa-la a politica, é o grande
desafio®.

A luz do perfil inovador da Carta de 1988 e do constitucionalismo de direitos
por ela inaugurado, passa-se a analise do modo pelo qual consagra a protecdo dos
direitos humanos.

2.A CONSTI'[UICAO BRASILEIRADE 1988 E A
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Inicialmente, cabe esclarecer que a definigdo de direitos humanos aponta uma
pluralidade de significados. No dizer de Hannah Arendt, a cidadania ndo é um dado,
mas um construido. Considerando a historicidade dos direitos humanos — da qual
decorre a pluralidade de concepcdes —, opta-se pela concepcdo contemporénea de
direitos humanos, introduzida pela Declaracdo Universal de 1948 e reiterada pela
Declaracéo de Direitos Humanos de Viena de 1993.

A chamada concepcdo contemporanea de direitos humanos é fundada na
universalidade e na indivisibilidade desses direitos. Universalidade porque a condi¢do
de pessoa ha de ser o requisito Unico para a titularidade de direitos, afastada qualquer
outra condicdo. Indivisibilidade porque os direitos civis e politicos hao de ser somados
aos direitos sociais, econdmicos e culturais, ja que ndo ha verdadeira liberdade sem
igualdade e nem tampouco ha verdadeira igualdade sem liberdade. Esta concepgéo,
acolhida pela Declaracdo Universal em 1948, veio a ser endossada pela Declaracéo
de Viena de 1993, que em seu paragrafo 5° consagrou que os “direitos humanos sao
universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade
internacional deve tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa,
em pé de igualdade e com a mesma énfase.”

Adotada essa concepc¢do de direitos humanos, ha que se avaliar o modo pelo
qual a Carta de 1988 assegura a protecdo dos direitos humanos, a partir das no¢ées de
universalidade e indivisibilidade destes direitos.

28. Para Canotilho “todas as Constituicdes pretendem, implicita ou explicitamente, conformar o politico.”
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo
para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 1982. p. 28).



Com relacéo a universalidade dos direitos humanos, atenta-se que a Constituicao
de 1988, ao eleger o valor da dignidade humana como principio fundamental da ordem
constitucional, compartilha da visdo de que a dignidade é inerente a condicdo de
pessoa, ficando proibida qualquer discriminacdo. O texto enfatiza que todos sdo
essencialmente iguais e assegura a inviolabilidade dos direitos e garantias
fundamentais.

Além de afirmar o alcance universal dos direitos humanos, o texto constitucional
ainda reforca essa concepg¢éo, na medida em que realca que os direitos humanos séo
tema do legitimo interesse da comunidade internacional, transcendendo, por sua
universalidade, as fronteiras do Estado.

Essa concepcdo esta embasada na interpretacdo de dois dispositivos inéditos na
historia constitucional brasileira: o artigo 4°, 1l e o artigo 5°, paragrafo 2°, da
Constituicdo de 1988.

A luz da Carta de 1988, dentre os principios a reger o Brasil nas relacdes
internacionais, destaca-se ineditamente o principio da prevaléncia dos direitos
humanos. Se o Brasil se orientara pela observancia desse principio ao se relacionar
com os demais paises da ordem internacional, é porque assume que os direitos humanos
sdo um tema global, de legitimo interesse da comunidade internacional.

A partir do momento em que o Brasil se propde a fundamentar suas relacdes
com base na prevaléncia dos direitos humanos, esta a0 mesmo tempo reconhecendo a
existéncia de limites e condicionamentos a nogdo de soberania estatal. Isto €, a
soberania do Estado brasileiro fica submetida a regras juridicas, tendo como parametro
obrigatorio a prevaléncia dos direitos humanos?. Rompe-se com a concepgao
tradicional de soberania estatal absoluta, reforcando o processo de sua flexibilizagédo
e relativizagdo em prol da protecao dos direitos humanos. Esse processo € condizente
com as exigéncias do Estado Democratico de Direito constitucionalmente pretendido®.

29. Cf. Pedro Dallari, Constituicéo e relacdes exteriores, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 161 e Enrique
Ricardo Lewandowski, Protecé@o dos direitos humanos na ordem interna e internacional, Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 141.

30. Afirma Arthur de Castilho Neto: “A prevaléncia dos direitos humanos, além de ser uma peticdo de
principios, derivada, inclusive, de compromissos que o Brasil firmou na esfera internacional, representa
aguda reacao a um periodo de instabilidade e de excessos que acabou com a transi¢do democratica
e que gerou a instalagio da Assembléia Nacional Constituinte.” (A revisdo constitucional e as relagdes
internacionais. Revista da Procuradoria Geral da Republica, S&o Paulo, 1993, p. 65). Para Paulo
Roberto de Almeida: “Cabe referir-se, igualmente, as consequéncias positivas para a imagem
internacional do pais advindas da nova postura constitucional no que se refere a promocéao ativa e a
defesa efetiva dos direitos humanos, assim como da confirmag&o da vocacéo universalista, pacifista
e democrética do Estado brasileiro.” (A estrutura constitucional das relagdes internacionais e o sistema
politico brasileiro. Contexto Internacional, Rio de Janeiro, n. 12, jul./dez. 90, p. 67).



Ao lado do principio da prevaléncia dos direitos humanos, a énfase na protecédo
desses direitos vem reforcada a partir de valores inovadores a guiar o Brasil no contexto
internacional, como o principio do repldio ao terrorismo e ao racismo, a concessao
de asilo politico e a cooperagdo entre 0s povos para o progresso da humanidade (vide
o art. 4°, incs. VIII, IX, X).

Observe-se que, em uma breve sintese da histdria constitucional brasileira,
durante a Constituicdo imperial de 1824 a preocupacgéo se concentrava na defesa dos
valores da independéncia nacional, soberania e ndo-intervencdo, na medida em que
eram consolidadas as fronteiras nacionais®. Ja a partir da Republica (Constituigdo de
1891 e seguintes), a preocupacdo se ateve a defesa da paz e a solucdo pacifica dos
conflitos; ou seja, consolidadas as fronteiras nacionais, a preocupagéo constitucional
passa a ser com a vocacgdo pacifista do Brasil. Como explica Celso Lafer: “na
experiéncia brasileira, o Império cuidou da independéncia e da preservacao da unidade
nacional e a Republica, tendo consolidado as fronteiras nacionais, afirmou a vocagéo
pacifica do pais, reconhecendo progressivamente a importancia da cooperagdo
internacional para a preservagdo da paz.”*.

Além das inovagfes introduzidas pelo artigo 4°, ao consagrar principios
inovadores a reger o Brasil no cenério internacional, um outro dispositivo merece
destaque, qual seja o artigo 5°, paragrafo 2°. Ao fim da extensa Declaracdo de Direitos
enunciada pelo artigo 5° a Carta de 1988 estabelece que os direitos e garantias
expressos na 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”. A Constituicdo de 1988 inova, assim, ao incluir, dentre os direitos
constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais
de gue o Brasil seja signatario. Ao efetuar tal incorporacéo, a Carta esta a atribuir aos
direitos internacionais uma hierarquia especial e diferenciada: a hierarquia de norma
constitucional.

Conjugando os artigos 1°, 11, 4° e 5°, paragrafo 2°, outra conclusdo ndo resta
sendo a aceitacdo pelo texto constitucional do alcance universal dos direitos humanos.

Quanto ao carater indivisivel, interdependente e inter-relacionado dos direitos
humanos, ressalte-se que a Carta de 1988 é a primeira Constituicdo que integra ao
elenco dos direitos fundamentais, os direitos sociais, que nas Cartas anteriores restavam
pulverizados no capitulo pertinente a ordem econémica e social. A opcao da Carta é

31. O artigo 1° da Carta de 1824 previa: “O Império do Brasil é a associacéo politica de todos os cidaddos
brasileiros. Eles formam uma nagao livre, e independente, que ndo admite com qualquer outra lago
algum de unido, ou federagdo, que se oponha a sua independéncia”.

32. Cf. Celso Lafer, prefacio ao livro Constituicdo e relagbes exteriores, Pedro Dallari, S&o Paulo: Saraiva,
1994, p. 27-28. Para uma analise detalhada dos principios de relagGes exteriores nas Constituicdes
brasileiras, ver op. cit., p. 23-55.



clara ao afirmar que os direitos sociais sdo direitos fundamentais, sendo pois
inconcebivel separar os valores liberdade (direitos civis e politicos) e igualdade
(direitos sociais, econémicos e culturais).

Logo, a Constituicdo Brasileira de 1988 acolhe a concepgdo contemporénea de
direitos humanos, ao reforcar a universalidade e a indivisibilidade desses direitos.

Importa, assim, investigar a forma pela qual sdo esses direitos protegidos, ou
seja, importa avaliar os mecanismos e instrumentos de protecdo dos direitos humanos.

No campo das garantias fundamentais, a ordem constitucional de 1988 também
introduz extraordinarias inovacdes. Ao lado de garantias tradicionais, como o habeas
corpus (previsto pela Constituicdo de 1891), o mandado de seguranga e a agao popular
(previstos pela Constituigdo de 1934), a Carta de 1988 estabelece como novas garantias
constitucionais 0 mandado de injungdo, o habeas data e 0 mandado de seguranca
coletivo.

Nos termos do artigo 5°, LXXI, cabera mandado de injuncdo sempre que a falta
da norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais. A finalidade do mandado de injuncéo €, pois, concretizar o exercicio
de um direito ou liberdade constitucional que se encontra obstado por falta de
regulamentacao®. Note-se que a Carta de 1988, quando de sua promulgagdo (em 5 de
outubro de 1988), estava a exigir a elaboracdo de duzentos e quarenta e duas normas
regulamentadoras. Passados mais de dez anos da adocdo da Constituicdo, restam
ainda inumeras normas a serem produzidas. Nesse contexto, o objetivo era evitar que
a omissdo dos Poderes Publicos inviabilizasse o exercicio de direitos
constitucionalmente enunciados, de forma a permitir que o Poder Judiciario, ao
conceder a injungdo, tornasse viavel o exercicio de direito ou a liberdade constitucional.

Contudo, ndo tem sido esse o entendimento majoritario do Supremo Tribunal
Federal, que ndo confere efeitos concretistas a nova garantia. Para o Supremo Tribunal
Federal, a concessdo do mandado de injuncdo implicara apenas na declaracdo da
inconstitucionalidade por omisséo e na ciéncia ao Poder competente para que adote
as providéncias necessarias®. Essa interpretacdo esvazia de funcionalidade o novo
instituto, equiparando-o a chamada acéo direta de inconstitucionalidade por omissao
(art. 103, § 2° da Constituicao).

33. A respeito da garantias do mandado de injuncéo, ver nosso livro Protegao judicial contra omissdes
legislativas: mandado de injungdo e acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995.

34. Nesse sentido, Mandado de Injungdo n. 107, relator Ministro Moreira Alves, Diario da Justica, Segao
1, de 21.9.1990, p. 9.782. Esse foi o leading case que firmou a posi¢édo do Supremo Tribunal Federal
em prol da corrente néo-concretista.



Outra relevante garantia constitucional é o habeas data. Trata-se de instrumento
que permite o conhecimento e a retificacdo de informacgdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes em registros ou bancos de dados de entidades governamentais
ou de carater publico. Tutela-se assim o direito a informacao, por meio de instrumento
de tutela dos direitos da personalidade. De um lado, o habeas data assegura a
publicidade e a transparéncia dos dados constantes de bancos de dados governamentais
ou de carater publico, que devem estar sob o controle estrito dos titulares dos dados,
a fim de que se evitem abusos e o arbitrio. Por outro lado, o habeas data tutela o
respeito a intimidade, a vida privada da pessoa a que as informagdes se referem.

Com relacédo a garantia do mandado de seguranga coletivo, também é inovagdo
da Carta de 1988, que ampliou a legitimidade ativa para a impetracdo de mandado de
seguranca, autorizando-a para partidos politicos, com representagdo no Congresso
Nacional, bem como para organizacdes sindicais, entidades de classe ou associagdes,
em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

No tocante a garantia da agdo popular, a Carta de 1988 amplia significativamente
seu objeto, para envolver a prote¢do da moralidade administrativa.

Por fim, merece ainda registro o fato da Carta de 1988 ter alargado o objeto da
acdo civil publica. Prevista pela Lei n. 7.347/85, a agdo civil publica objetivava a
responsabilidade por dano causado ao meio ambiente, ao consumidor e a bens de
valor artistico. A partir da Carta de 1988, a a¢do civil publica torna-se instrumento de
protecdo de todo e qualquer direito difuso ou coletivo, ndo mais ficando restrita a
tutela do meio ambiente, consumidor ou bens de valor artistico. A titulo de exemplo,
passam a ser tutelaveis por meio da agdo civil publica os direitos sociais a saude, a
educacdo, ao transporte, dentre outros. Desta feita, a acdo civil publica transforma-se
em um importante mecanismo de protecdo de direitos que demandam o cumprimento
de tarefas positivas.

Tendo em vista esse breve panorama das inovagdes constitucionais relativas as
garantias fundamentais, constata-se que o texto de 1988 conjuga garantias tipicas do
modelo liberal, voltadas a prote¢do das liberdades (como o habeas corpus e 0 mandado
de seguranca), com garantias tipicas do modelo social, voltadas a protecéo da igualdade
material e justica social (como o0 mandado de injuncdo e a acdo civil pablica).

Todavia, resta observar que a implementacdo dessas garantias pelo Poder
Judiciério ainda encontra resisténcias, em especial quanto as garantias de cunho social.

Com efeito, no tocante a protecao dos direitos civis — as liberdades pablicas no
sentido classico — ha farta jurisprudéncia das Cortes brasileiras, em especial quando
do julgamento das garantias do habeas corpus e do mandado de seguranca. Essas
garantias tém marcada inspiracdo liberal, na medida em que objetivam a contengéo
do abuso e do arbitrio do Poder Publico, objetivando um néo-fazer — ora protegendo



a liberdade de locomocao (habeas corpus), ora o direito liquido e certo (mandado de
seguranca). Nesses casos, 0 Poder Judiciario se vale da chamada “interpretacdo de
blogueio”, com o fim Gltimo de assegurar o respeito ao valor da liberdade, limitando
0 poder do Estado, de acordo com o principio da legalidade. A “interpretacdo de
blogueio”, na definicdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr.*, é inspirada no principio da
proibicdo de excessos, sendo a hermenéutica constitucional voltada ao Estado de
Direito concebido como Estado minimo, reduzido em suas fungdes.

Ja com relagdo as garantias de cunho eminentemente social — mandado de
injuncdo e acdo civil publica— que demandam tarefas positivas do Estado, objetivando
um fazer, o Poder Judiciario tem apresentado em geral uma atuagdo timida, de forma
a obstar tais prestagdes positivas. Ao apreciar tais garantias, as Cortes Brasileiras
recorrema “interpretacéo de bloqueio”, que, como visto, é consonante com as garantias
de cunho liberal, mas ndo social. Para a implementacdo de direitos sociais, necessaria
seria a adogdo de uma “interpretacdo de legitimacdo de aspiragdes sociais a luz da
Constituicdo”, na terminologia de Tércio Sampaio Ferraz Jr.*®* O procedimento
interpretativo de legitimacdo de aspiragdes sociais a luz da Constituicdo reflete a
pretensdo de realizacdo dos comandos constitucionais, na qualidade de instrumento
de legitimag&o das tarefas postas ao Estado.

Percebe-se que a mentalidade do Judiciario brasileiro esta demasiada e
profundamente dominada pelas tarefas tradicionais da justica civil e penal, o que
encerra dificuldades para uma mudanca de postura, necessaria para a interpretacao e
aplicacdo de leis promocionais, orientadas ao futuro®. Aguarda-se uma maior
participacdo do Poder Judiciario para a construcdo da sociedade de bem-estar, com
maior sensibilidade as finalidades sociais, tipicamente perseguidas pelo welfare state.

Tal mentalidade revela ainda a forte resisténcia da cultura juridica nacional em
conceber os direitos sociais, econémicos e culturais como verdadeiros direitos
fundamentais. A implementacdo dos direitos sociais exige do Judiciario uma nova
I6gica, que afaste o argumento de que a “separacdo dos poderes” ndo permite um
controle jurisdicional da atividade governamental. Essa argumentacdo traz o perigo
de inviabilizar politicas publicas, resguardando o manto da discricionariedade
administrativa.

Ha portanto que se realcar a imperatividade juridica dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, com base na doutrina da indivisibilidade dos direitos humanos

35. Tércio Sampaio Ferraz Jr., Interpretagdo e estudos da Constituicdo de 1988, Sao Paulo: Atlas, 1990,
p. 12-13.

36. lbidem, p. 12-13.

37. Arespeito, ver Mauro Cappelletti, Juizes legisladores?, trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 51. Ver também Mauro Cappelletti, Juizes irresponséaveis?,
trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 22-23.



consagrada pela Declaracdo Universal em 1948 e endossada em Viena, em 1993. H&
gue se propagar a idéia de que os direitos sociais, econdmicos e culturais sdo auténticos
e verdadeiros direitos fundamentais e, por isso, devem ser reivindicados e
compreendidos como direitos e ndo como caridade ou generosidade.

Observe-se que o proprio Poder Legislativo, em sua tarefa legiferante voltada a
regulamentacdo da Carta de 1988, tem se destacado fundamentalmente pela producgéo
de normas voltadas a defesa dos direitos civis e politicos®, sendo pouca a
normatividade relativa a protecdo dos direitos sociais, econémicos e culturais.

A resisténcia em acolher a indivisibilidade dos direitos humanos néo é constatada
apenas nos Poderes Judiciario e Legislativo, o préprio Poder Executivo também
apresenta a mesma resisténcia. Basta, a titulo de exemplo, mencionar o Programa
Nacional de Direitos Humanos®, que, embora reconheca a indivisibilidade dos direitos
humanos, consagra metas voltadas tdo-somente a implementacao dos direitos civis e
politicos.

Por fim, no que tange a protecdo dos direitos humanos no Brasil, ha que se
adicionar a proposta de federalizacéo dos crimes contra os direitos humanos. O objetivo
dessa proposta é transferir a Justica Federal a competéncia para julgar os crimes
contra os direitos humanos. Acredita-se que essa medida € essencial para 0 combate
da impunidade, eis que em muitas regifes do pais as institui¢cbes locais mostram-se
falhas, incapazes e omissas quanto ao dever de responder a casos de violacdo de
direitos humanos. Ademais, tendo o Brasil ratificado, a partir do processo de
democratizacdo, os principais tratados de direitos humanos, a responsabilidade

38. Nesse sentido, merecem destaque: a) a Lei n. 9.140/95, que reconhece como mortas pessoas
desaparecidas em razao de participacéo politica e fixa a responsabilidade dos governos ditatoriais
por essas mortes, concedendo indenizagdo aos familiares das vitimas; b) a Lei n. 9.100/95, que fixa
cotas para mulheres na candidatura para cargos legislativos, estimulando a participa¢éo politica das
mulheres; c) a Lei n. 9.029/95, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo e
outras praticas discriminatérias para efeitos admissionais ou de permanéncia da relacéo juridica de
trabalho; d) a Lei n. 9.099/95, que cria os Juizados Especiais Civeis e Criminais; €) a Lei n. 9.299/96,
que determina a transferéncia da Justica Militar para a Justica Comum do julgamento de crimes
dolososo contra a vida cometidos por policiais militares; f) a Lei n. 9.503/97, que aprova 0 novo
Cadigo Brasileiro de Transito; g) a Lei n. 9.534/97, que estabelece a universalizacdo da gratuidade
dos atos necessérios ao exercicio da cidadania, como o registro civil de nascimento e a certiddo de
Obito; h) a Lei n. 9.455/97, que define e pune o crime de tortura; 1) a Lei n. 9.459/97, que amplia a Lei
n. 7.716/89 (que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor), prevendo a puni¢édo
de crimes resultantes também de preconceito de etnia, religido ou procedéncia nacional; j) a Lei
n. 9.437/97, que torna crime o porte ilegal de armas e cria o Sistema Nacional de Armas; k) a Lei
n. 9.474/97, que estabelece o Estatuto dos Refugiados; I) a Lei n. 9.714/98, que institui oito novas
espécies de penas alternativas; m) a Lei que estabelece programa de protecdo as vitimas e
testemunhas.

39. O Programa Nacional de Direitos Humanos, adotado por meio do Decreto n. 1.904, de 13 de maio de
1996, ineditamente atribuiu aos direitos humanos o status de politica publica governamental, contendo
propostas de agdes governamentais para a protecao e promogao dos direitos civis e politicos no
Brasil.



internacional quando da afronta a preceitos internacionais recai na pessoa juridica da
Unido, sem que ela tenha qualquer possibilidade de investigar, processar e punir 0s
agentes perpetradores da violagdo. Seria, pois, mais coerente que a propria Unido
tivesse competéncia para processar e julgar os crimes contra os direitos humanos, o
gue contribuiria para a criacdo de uma sistematica constitucional mais sintonizada
com a responsabilidade internacional em direitos humanos, bem como para o combate
a impunidade.

3. AS REFORMAS DA CONSTITUICAO E A AMEACA AO
CONSTITUCIONALISMO DE DIREITOS

Como reflexdo final deste estudo, sera desenvolvida uma andlise a respeito das
reformas da Carta de 1988, avaliando o seu impacto no que se refere aos direitos
humanos.

Como ja abordado, a Constituicdo de 1988 nasceu como 0 marco juridico da
transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no pais. Delineia
as molduras juridicas de um Estado Democratico de Direito e estabelece politicas
pUblicas na esfera social, compreendendo tarefas aos Poderes Publicos no campo da
educacdo, saude, previdéncia social, cultura, dentre outros. O constitucionalismo
inaugurado em 1988, como apreciado no tépico anterior deste artigo, empresta énfase
na prevaléncia dos direitos humanos, ampliando e fortalecendo o catalogo de direitos
fundamentais, com base na universalidade e indivisibilidade desses direitos.

Contudo, desde a promulgacédo da Constituicdo de 1988, o texto constitucional
ja sofreu, até o presente momento, vinte e oito emendas.

Este excessivo impeto de reforma da Constituicdo tem esvaziado e mitigado a
forca normativa da Carta de 1988, em particular no que tange aos direitos sociais.
Intensifica-se o processo de pulverizacdo das molduras juridicas do Estado de Bem-
Estar Social, sob o impacto das diretrizes do processo de globalizagcdo econémica.
Testemunha-se a abertura da economia brasileira ao mercado mundial, com intensos
e desenfreados programas de privatizacdo, que no dizer de Aloysio Biondi tem
implicado no “desmonte do Estado”, a partir da entrega do patrimdnio puablico ao
mito das forcas do mercado, o que tem causado o empobrecimento do Estado*. Se ao
longo das Gltimas décadas os grandes desafios da América Latina foram a abertura
politica, a estabilizagdo econdmica e a reforma social, com o processo de globalizacdo
econdmica a agenda dos paises latino-americanos passou a incluir como preocupagao
central a inser¢édo na economia e no mercado mundial, mediante o aumento da
competitividade internacional.

40. Ver Aloysio Biondi, O Brasil privatizado, Fundacéo Perseu Abramo, 1999.



A percepcdo de desmantelamento das molduras constitucionais do modelo de
Estado consagrado pela Carta de 1988 faz-se clara quando da analise das emendas
aprovadas, particularmente ap6s 1995. Nesse sentido, basta examinar o teor da Emenda
n. 6, de 1995 (que revogou o art. 171, que definia empresa brasileira e empresa
brasileira de capital nacional, permitindo a adocdo de beneficios e protecéo especial,
bem como alterou a sistematica constitucional referente a pesquisa e lavra de recursos
minerais); da Emendan. 7, de 1995 (que alterou a sistematica constitucional referente
a ordenacdo de transportes areo, aquatico e terrestre); da Emenda n. 8, de 1995 (que
alterou a sistematica constitucional referente aos servicos de telecomunicacgdes); da
Emendan. 9, de 1995 (que alterou a sistematica constitucional referente a exploracéao
de jazidas de petréleo); da Emenda n. 19, de 1998 (que institui a reforma
administrativa); da Emenda n. 20, de 1998 (que institui a reforma previdenciaria). A
esse elenco de reformas, ha que se somar a proposta de emenda a respeito da reforma
tributaria, pendente de apreciacao, e que incorpora essa mesma logica.

Nessa 0tica, 0 balanco e o destino do constitucionalismo social inaugurado em 5
de outubro de 1988 s6 podem ser compreendidos sob a perspectiva do impacto da
chamada globalizacdo econémica.

Sabe-se que o processo de globalizacdo econdmica tem-se orientado pelas regras
ditadas no chamado “Consenso de Washington”. Esse Consenso passou a ser sindbnimo
das medidas econbmicas neoliberais voltadas a reforma e a estabilizacdo de economias
“emergentes” — notadamente latino-americanas. Tem por plataforma o neoliberalismo
(o Estado minimo com a reducéo das despesas publicas), a privatizacao do Estado, a
condenacdo dos gastos sociais em prol da austeridade monetéria, a flexibilizacdo das
relacdes de trabalho, a disciplina fiscal para eliminar o déficit pablico, a reforma
tributaria e a abertura do mercado ao comércio exterior®?, Esse é o cddigo que tem
inspirado as aludidas reformas constitucionais neoliberais (nas esferas administrativa,
previdenciaria, econdmica e agora tributéaria), com a corrosiva descaracterizacao da
Carta de 1988.

O processo de globalizacdo econbmica tem agravado ainda mais o dualismo
econdmico e estrutural da realidade brasileira, com o aumento das desigualdades
sociais e do desemprego, aprofundando-se as marcas da pobreza absoluta e da exclusdo
social. De acordo com o relatério da OEA sobre a “Situacdo dos Direitos Humanos
no Brasil”, publicado em 1996, 66% da populacéo rural do Brasil encontra-se abaixo

41. Cabe registrar que, na exposi¢éo de motivos da proposta de reforma tributaria, ha expressa mencéo
de que tal proposta atende as orienta¢des do Fundo Monetario Internacional e das agéncias financeiras
internacionais.

42. Nodizer de Jurgen Habermas: “Hoje sao antes os Estados que se acham incorporados aos mercados,
e ndo a economia politica as fronteiras estatais.” (Nos limites do Estado, Folha de S&o Paulo, Caderno
Mais!, p. 5, 18 de julho de 1999).



da linha da pobreza, ao passo que a propor¢ao de pobres nas zonas urbanas é de 38%.
Segundo ainda o relat6rio sobre o Desenvolvimento Humano de 1999, elaborado
pelo Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), 15,8% da
populacdo brasileira (26 milhdes de pessoas) ndo tém acesso a condi¢cdes minimas de
educacdo, salde e servicos basicos, 24% da populacéo ndo tém acesso a agua potavel
e 30% estdo privados de esgoto. Esse relatdrio, que avalia o grau de desenvolvimento
humano de 174 paises, situa o Brasil na 792 posicéo do ranking e atesta que o Brasil
continua o primeiro pais em concentracdo de renda — o PIB dos 20% mais ricos é 32
vezes maior que o dos 20% mais pobres.

O relatdrio do PNUD afirma que a integragao econémica mundial tem contribuido
para aumentar a desigualdade. A diferenca de renda entre os 20% mais ricos da
populacdo mundial e os 20% mais pobres, medida pela renda nacional média, aumentou
de 30 para 1 em 1960 para 74 em 1997. Adiciona o relatério que, em face da
globalizacdo assimétrica, a parcela de 20% da populagdo mundial que vive nos paises
de renda mais elevada concentra 86% do PIB mundial, 82% das exporta¢cGes mundiais,
68% do investimento direto estrangeiro e 74% das linhas telefonicas. J& a parcela dos
20% mais pobres concentra 1% do PIB mundial, 1% das exporta¢cdes mundiais, 1%
do investimento direto estrangeiro e 1,5% das linhas telefénicas®.

O forte padrdo de exclusdo sécio-econbmica constitui um grave
comprometimento as no¢des de universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos.
O alcance universal dos direitos humanos é mitigado pelo largo exército de excluidos.
Por sua vez, o caréater indivisivel desses direitos é também mitigado pelo esvaziamento
dos direitos sociais fundamentais, especialmente em virtude da tendéncia de
flexibilizacdo de direitos sociais basicos, que integram o contetdo de direitos humanos
fundamentais. A garantia dos direitos sociais basicos (como o direito ao trabalho, a
salde e a educacdo), que integram o contetdo dos direitos humanos, tem sido apontada
como um entrave ao funcionamento do mercado e um obstaculo a livre circulacéo do
capital e a competitividade internacional. A educacdo, a salde e a previdéncia, de
direitos sociais basicos transformam-se em mercadoria, objeto de contratos privados
de compra e venda —em um mercado marcadamente desigual, no qual grande parcela
populacional ndo dispbe de poder de consumo*.

43. A respeito do relatério sobre o Desenvolvimento Humano de 1999, elaborado pelo Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), ver matéria publicada nos jornais Folha de S&o
Paulo, Caderno Brasil, p. 1-13, 11 de julho de 1999 e O Estado de S&o Paulo, Caderno Geral,
p. A17-A22, 11 de julho de 1999.

44. Ao dualismo estrutural e econdmico que marca a experiéncia brasileira, cabe adicionar que a
implementacé&o dos direitos humanos vé-se ainda condicionada & necessidade de fortalecimento do
processo democratico, tendo em vista todas as dificuldades decorrentes da heranca de trés séculos
de dominagédo colonial combinados com regime autoritario recentemente abolido por gradativo
processo de transicdo democratica.



Ressalte-se que os préoprios formuladores do Consenso de Washington, dentre
eles Joseph Stiglitz, Vice-Presidente do Banco Mundial, hoje assumem a necessidade
do “Pé6s-Consenso de Washington”, capaz de incluir temas relativos ao
desenvolvimento humano, a educacdo, a tecnologia e ao meio ambiente — enfim,
entende-se fundamental apontar as fun¢des que o Estado deve assumir para assegurar
um desenvolvimento sustentavel e democratico. Essas questfes ndo foram abordadas
pelo Consenso de Washington e hoje ha o reconhecimento expresso da gravidade
comprometedora dessa lacuna.

Diante desse quadro, é essencial que a voracidade do impeto das futuras reformas
constitucionais considere as demandas sociais impostas pela nova agenda “P0s-
Consenso de Washington”.

Emerge o desafio da constru¢do de um novo paradigma pautado por uma agenda
de inclusdo social. H& o desafio de recuperar a prevaléncia dos direitos humanos
como valor paradigmatico e referencial, na busca de um novo consenso (Pds-
Washington) que aponte ao desenvolvimento sustentavel, mais igualitario e
democrético.

Para a construcdo dessa nova ordem, importa resgatar as ligdes de Canotilho,
para quem “o mundo ndo é uma ordem fixa, nem uma ordem derivéavel da natureza
humana. (...) A possibilidade e a necessidade da conformacéo social significa que o
mundo ndo esta em ordem, mas sim que a ordenacdo é sempre um problema central e
aberto.”#®

Em um contexto cada vez mais marcado pela relagdo entre Estados, regifes e
instituigBes internacionais, o proximo milénio tem como maior débito e desafio a
globalizacdo da democracia e dos direitos humanos. Ao imperativo da eficacia
econdmica deve ser conjugada a exigéncia ética de justica social, inspirada em uma
ordem democratica que garanta o pleno exercicio dos direitos civis, politicos, sociais,
econdmicos e culturais.

45. José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, Coimbra: Almedina, 1989, p. 70.
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1. INTRODUCAO

Trata-se de estudo centrado nas dificuldades da representacdo politica como
sustentaculo da Democracia. A partir de uma breve analise sobre as noc¢oes
democréticas e da representacdo politica, constatar-se-a que a crise da representacao
popular e da prépria organizacéo e funcionamento dos partidos politicos — que nao
conseguiram evoluir no sentido de servirem como eficazes instrumentos de efetiva
representacdo dos interesses do povo no Parlamento — incentivou o surgimento e
fortalecimento de novos caminhos de representacdo popular no processo decisional
do Estado. Dessa forma, paralelamente ao retorno de institutos antigos de democracia
semidireta, a vida politica estatal vé de forma crescente a participacdo da prépria
sociedade civil natomada de decisdes politicas, ora de forma organizada (associagdes,
grupos de pressdo, direito de peticdo), ora de forma desorganizada e efémera, no
exercicio do direito de reunido e manifestacdo (passeatas em defesa de especifico
objeto)*.

Da democracia meramente representativa passamos a democracia participativa,
onde ao lado dos tradicionais partidos politicos, passamos a encontrar a propria
sociedade civil tentando concretizar a vontade soberana do povo nas manifestagdes
do Estado?.

Neste estudo, serdo feitas breves consideracfes sobre essa complexa questdo,
para, a partir do apontamento de alguns problemas existentes, pensarmos em um
novo modelo de aprimoramento da representacao politica no Estado, e, em especial,
de aproximac&o dos partidos politicos com o povo.

2. DEMOCRACIA E REPRESENTACAO POLITICA

A defesa de um Estado Demaocratico pretende, precipuamente, afastar a tendéncia
humana ao autoritarismo e concentracdo de poder. Como ensina Giuseppe de
\ergottini, o Estado autoritario, em breve sintese, caracteriza-se pela concentragao
no exercicio do poder, prescindindo do consenso dos governados e repudiando o
sistema de organizacdo liberal, principalmente a separacdo das funcdes do poder e as
garantias individuais®.

1. Conferir extenso e completo estudo sobre a soberania popular: BAPTISTA, Eduardo Correia. A soberania
popular em direito constitucional. In: MIRANDA, Jorge, Org. Perspectivas constitucionais nos 20 anos
da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra, 1996. v. 1. p. 481.

2. Importante classificagdo em relagdo a participagdo politica do cidadéo é feita por Dalmo Dallari, ao
apontar que “no relacionamento entre o governo de um Estado e os seus cidaddos que possam
exercer direitos politicos ha quatro atitudes possiveis: adeséo, colaboragéo, omisséo e oposigao” (O
renascer do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 124).

3. Diritto costituzionale comparato. Padova: Cedam, 1981. p. 589.



Maurice Duverger, ao analisar a complexidade da conceituacdo da democracia,
nos aponta que “a definicdo mais simples e mais realista de democracia: regime em
gue os governantes sdo escolhidos pelos governados; por intermédio de elei¢cdes
honestas e livres”*. Destaca Manoel Goncalves Ferreira Filho que, de fato, “a
Democracia, no plano politico, que é a maxima identificacdo dos governantes e dos
governados, implica hum estatuto do poder. Um estatuto tal que os governantes sejam
a imagem dos governados”, para a seguir concluir que “a Democracia, como Proteu,
muda freqlientemente de aparéncia. Quem tentar examina-la no pormenor na maior
parte das vezes ficard desnorteado. Depois de haver consagrado tantos capitulos a
Democracia, ei-la que retorna com uma nova roupagem™>.

O Estado Democréatico de Direito, que significa a exigéncia de reger-se por
normas democraticas, com eleicOes livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito
das autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais, é proclamado no
caput do artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que adotou,
igualmente, no seu paréagrafo Unico, o denominado principio democrético, ao afirmar
gue: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”, para mais adiante, em seu artigo 14,
proclamar que “a soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, €, nos termos da lei, mediante: plebiscito;
referendo; iniciativa popular”.

Canotilho e Moreira informam o alcance do principio democratico, dizendo
que: “A articulacdo das duas dimens@es do principio democratico justifica a sua
compreensao como um principio normativo multiforme. Tal como a organizacgéo da
economia aponta, no plano constitucional, para um sistema econémico complexo,
também a conformacao do principio democrético se caracteriza tendo em conta a sua
estrutura pluridimensional. Primeiramente, a democracia surge Como um processo
de democratiza¢do, entendido como processo de aprofundamento democréatico da
ordem politica, econdmica, social e cultural. Depois, o principio democratico recolhe
as duas dimensdes historicamente consideradas como antitéticas: por um lado, acolhe
0S mais importantes elementos da teoria democratica-representativa (6rgaos
representativos, elei¢des periddicas, pluralismo partidario, separacdo de poderes);
por outro lado, da guarida a algumas das exigéncias fundamentais da teoria
participativa (alargamento do principio democratico a diferentes aspectos da vida
econdmica, social e cultural, incorporacdo de participacdo popular directa,

4. Os partidos politicos. Rio de Janeiro: Zahar, 1970. p. 387.

5. Os partidos politicos nas constituicdes democréticas. Belo Horizonte: Universidade de Minas Gerais /
Revista Brasileira de Estudos Politicos, 1966. p. 99. Conferir, ainda, sobre a definicdo de democracia:
CAGGIANO, Ménica Herman Salem. Sistemas eleitorais x representacéo politica. (Tese de doutorado
— Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo). S&o Paulo: 1997. p. 9.



reconhecimento de partidos e associacdes como relevantes agentes de dinamizacgédo
democrética etc.)™.

Assim, o principio democratico exprime fundamentalmente a exigéncia da
integral participacdo de todos e de cada uma das pessoas na vida politica do pais, a
fim de garantir-se o respeito a soberania popular, no sentido que lhe empresta Marcello
Caetano, para quem a soberania consiste em “um poder politico supremo e
independente, entendendo-se por poder supremo aquele que nao esta limitado por
nenhum outro na ordem interna e por poder independente aquele que, na sociedade
internacional, ndo tem de acatar regras que ndo sejam voluntariamente aceitas e esta
em pé de igualdade com os poderes supremos dos outros povos™”.

Podemos citar, a titulo exemplificativo, varias Constitui¢fes estrangeiras que
expressam o necessario exercicio da soberania popular na conducdo dos negdcios
politicos do Estado:

- Artigo 48, item 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa — Todos 0s cidadéos
tém o direito de tomar parte na vida politica e na direccdo dos assuntos publicos do
pais, directamente ou por intermédio de representantes livremente eleitos.

- Artigo 49 da Constituicdo da Republica Portuguesa — Tém direito de sufragio
todos os cidaddos maiores de dezoito anos, ressalvadas as incapacidades previstas na
lei geral. O exercicio do direito de sufragio é pessoal e constitui um dever civico.

- Artigo 108 da Constitui¢do da Republica Portuguesa — O poder politico pertence
ao povo e é exercido nos termos da Constituicao.

- Artigo 109 da Constituicdo da Republica Portuguesa — A participagdo directa
e activa de homens e mulheres na vida politica constitui condigdo e instrumento
fundamental de consolidagdo do sistema democrético, devendo a lei promover a
igualdade no exercicio dos direitos civicos e politicos e a ndo discriminacéo em funcao
do sexo no acesso a cargos publicos.

- Artigo 48 da Constituicdo da Italia — S&o eleitores todos os cidaddos, homens
e mulheres, que atingirem a maioridade. O voto é pessoal e igual, livre e secreto. O
seu exercicio é dever civico. O direito de voto ndo pode ser limitado, exceto por
incapacidade civil ou por efeito de sentenga penal irrevogavel ou nos casos de
indignidade moral, indicados pela lei.

6. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra,
1991. p. 195.
7. Direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. 1, p. 169.



- Artigo 20 da Lei Fundamental Alema — Todo o poder estatal emana do povo.
E exercido pelo povo por meio de elei¢bes e votacBes e através de 6rgdos especiais
dos poderes legislativo, executivo e judiciario.

- Artigo 134 da Constituicdo da Republica de Cuba — Em toda elei¢do e nos
referendos, o voto é livre, igual e secreto. Cada eleitor tem direito a um so voto.

- Artigo 23 da Constituicao espanhola — Os cidaddos tém o direito a participar
dos assuntos publicos diretamente ou por meio de seus representantes, livremente
eleitos em elei¢Bes periddicas por sufragio universal.

- Artigo 68 da Constituicdo espanhola — O Congresso se compde de um minimo
de 300 e um méaximo de 400 Deputados, eleitos por sufragio universal, livre, igual,
direto e secreto, nos termos estabelecidos na lei.

- Artigo 43 da Constituicdo da Confederacdo Suica — Qualquer cidaddo de um
cantdo é cidadao suico. A este titulo, pode tomar parte, no lugar do seu domicilio, em
todas as eleicOes e votacdes em matéria federal, apos ter devidamente justificado a
sua qualidade de eleitor.

- Artigo 37 da Constituicdo da Nacdo Argentina — Esta Constitui¢do garante o
pleno exercicio dos direitos politicos, com respeito ao principio da soberania popular
e das leis que edite em consequéncia. O sufragio é universal, igual, secreto e
obrigatorio. A igualdade real de oportunidades entre homens e mulheres para 0 acesso
a cargos eletivos e partidarios se garantira por agdes positivas na regulamentagdo dos
partidos politicos e em seu regime eleitoral.

Como é possivel verificar, a partir do Direito Constitucional comparado,
modernamente a soberania popular é exercida em regra por meio da democracia
representativa, sem contudo descuidar-se da democracia participativa, uma vez que
sdo varios 0s mecanismos de participacdo mais intensa do cidaddo nas decisoes
governamentais (plebiscito, referendo, iniciativa popular), bem como sdo consagrados
mecanismos que favorecem a existéncia de varios grupos de pressdo (direito de reunido,
direito de associacdo, direito de peticdo, direito de sindicalizacao)®.

Carl J. Friedrich define a representacéo politica como “o processo por meio do
gual a influéncia de toda a cidadania, ou parte dela, sobre a acdo governamental, se
exerce, COM sua aprovagado expressa e em seu nome, por um pequeno nimero de
pessoas, com efeitos obrigatdrios para os representados’.

8. Como salienta Dalmo Dallari, “a atividade de governo é essencialmente politica e s6 por inconsciéncia
ou demagogia é que alguém, participando de um governo, pode afirmar-se apolitico”. (O renascer do
direito. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 93).

9. Gobierno constitucional y democracia. Madrid: Instituto de Estudos Politicos, 1975. p. 16 e segs.



Ressalte-se, porém, que a representacdo politica ndo deve ser meramente tedrica,
pois uma democracia auténtica e real exige efetiva participacao popular nas decises
governamentais, e, em especial, na escolha de seus representantes. Mister se faz a
adequacdo de mecanismos que ampliem a eficacia da representatividade, sejam
preventivos, a partir de um maior interesse do cidadédo nas eleicdes, sejam repressivos,
por meio de praticas de democracia semidireta, pois, como adverte Dalmo Dallari, a
crise da democracia representativa pode gerar regimes autoritarios, pois, “se 0 povo
ndo tem participacdo direta nas decisfes politicas e se, além disso, ndo se interessa
pela escolha dos que irdo decidir em seu nome, isso parece significar que o povo nao
deseja viver em regime democrético, preferindo submeter-se ao governo de um grupo
gue atinja os postos politicos por outros meios que nao as elei¢des™?.

3. CRISE NO SISTEMA REPRESENTATIVO

Diferentemente do Estado Liberal, onde o Poder Legislativo, como detentor da
vontade geral do povo, predominava dentre os demais poderes, a partir do Estado
Social, o Poder Executivo vem assumindo, cada vez mais, o papel de grande
empreendedor das politicas governamentais, relegando a um segundo plano o
Parlamento e, consequentemente, 0s partidos politicos, e fazendo surgir, com mais
forca e vitalidade, por absoluta necessidade, outros atores da competi¢do politica.
Assim, a idéia basica do Estado Liberal, onde a crenca da soberania popular e da
representacdo politica permaneciam intocéveis, como instrumentos infaliveis da
participacdo da sociedade no poder, foi afastada pela chegada do Estado Social,
como bem salientado por Fabio Konder Comparato, demonstrando claramente que,
diante das grandes transformagdes socioeconémicas, 0s representantes do povo muito
pouco decidem, e 0s que decidem, carecem de grande representatividade politica.

O problema central da representacdo politica, portanto, acaba por consistir na
impossibilidade de aferir-se a compatibilidade entre a vontade popular e a vontade
expressa pela maioria parlamentar®?,

Dentre outras importantes causas, poder-se-iam apontar trés primordiais para
esse distanciamento entre representantes e representados: o desvirtuamento da
proporcionalidade parlamentar, o total desligamento do parlamentar com seu partido
politico e a auséncia de regulamentacdo na atuacéo dos grupos de pressao perante o
Parlamento.

10. O renascer do direito. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1996. p. 131.

11. COMPARATO, Fabio Konder et alii. Brasil sociedade democratica. Rio de Janeiro: José Olympio,
1985. p. 398.

12. Maurice Duverger, em relacéo a representacgao politica, afirma que “o problema fundamental consiste
em medir o grau de exatiddo da representacao, isto €, o grau de coincidéncia entre a opinido publica
e a sua expresséo parlamentar”. (Os partidos politicos. Rio de Janeiro: Zahar, 1970. p. 406).



A crise representativa demonstra uma maior necessidade de reaproximacao do
povo com o governo, ou seja, dos representados com os representantes?®,

A reaproximacdo do povo com o0 governo traz novamente a tona o combate
entre as idéias de representante-delegado e representante-fiduciario. A primeira idéia
consiste no mandato imperativo defendido por Rosseau, que aponta que “a soberania
ndo pode ser representada, pela mesma razdo que ndo pode ser alheada. Consiste
essencialmente na vontade geral, e esta vontade néo se representa. E a mesma ou é
outra, e nisto ndo ha termo médio. Os deputados do povo néo séo, pois, nem podem
ser, seus representantes, sao simplesmente seus comissarios que nao estdo aptos a
concluir definitivamente. Toda lei que o povo pessoalmente ndo retificou é nula e ndo
é uma lei. O povo inglés pensa ser livre e engana-se. N&o o € sendo durante a elei¢do
dos membros do Parlamento. Uma vez estes eleitos, torna-se escravo e nada mais é.
Nos curtos momentos de sua liberdade, o uso que dela faz bem merece que a perca”“.
A segunda consiste naidéia de mera representacdo, com caracteristicas bem definidas,
como ressaltada por Norberto Bobbio, para quem *“as democracias representativas
gue conhecemos sdo democracias nas quais, por representante, entende-se uma pessoa
que tem duas caracteristicas bem estabelecidas: a) na medida em que goza da confianga
do corpo eleitoral, uma vez eleito ndo é mais responsavel perante os préprios eleitores
e seu mandato, portanto, ndo é revogavel; b) ndo é responsavel diretamente perante
0s seus eleitores exatamente porque convocado a tutelar os interesses gerais da
sociedade civil e ndo os interesses particulares desta ou daquela categoria™®®.

Nesse sentido, Dalmo Dallari afirma que “é indispensavel que se queira,
efetivamente, melhorar o sistema representativo. Como é evidente, a manutencéo de
falhas e dos vicios aumenta o descrédito dos corpos representativos e o conseqliente
desinteresse popular pelas eleicdes™ .

A crise no sistema representativo faz com que haja o crescimento das
reivindicacdes pela desburocratizacdo das praticas e das organizagdes da representacdo
politica, para que os processos decisorios tendam a uma maior informalidade e

13. Dalmo de Abreu Dallari faz consciente analise da crise do Estado e crise de governo (O renascer do
direito. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 96 e segs.). Conferir, ainda, sobre a crise e deformacéo
do sistema representativo: SILVA, José Afonso. Perspectivas e futuriveis. In: ROCHA, Carmem Lucia
Antunes, Coord. Perspectivas do direito publico. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 145.

14. ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradugdo Antdnio de P. Machado. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1995. p. 105.

15. O futuro da democracia. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 42.

16. O renascer do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 132. Nesse mesmo sentido salienta
Ménica Caggiano, ao analisar a representacédo politica, afirmando haver necessidade de “nova
abordagem da mecanica representativa, agora ja ndo mais quanto a ética do veiculo, mas colocando
sob mira precisa e direta as técnicas utilizadas no @mbito do processo pelo qual o povo intervém no
jogo politico, selecionando e indicando seus representantes”. (CAGGIANO, Ménica Herman Salem.
Sistemas eleitorais x representacdo politica. (Tese de doutorado — Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo). Sdo Paulo: 1997. p. 2).



participacdo da vontade geral. Paralelamente a essa crise das instituicdes politicas,
desenvolve-se uma grave e séria crise das formas de trabalho, da organizacéo
econdmica, das relacGes dos varios setores do capital, do sistema empresarial, do
sistema sindical, do papel do Estado no sistema produtivo. Essas idéias somadas
acabam por desaguar, inexoravelmente, na crise dos partidos, do engrandecimento
dos movimentos sociais e no neocorporativismo.

A crise partidaria caracteriza-se, basicamente, pela incapacidade dos partidos
de filtrar as demandas e reclamos sociais e transforma-los em decisdes politicas.
Conforme ja ressaltado, a crescente presenca do Estado na ordem econdémica e 0
crescimento da burocracia estatal terminaram por fazer dos partidos meros indicadores
de burocratas para a ocupacdo de cargos de relevancia e ndo mais verdadeiros
defensores dos ideais populares pelos quais seus representantes foram eleitos.

Dessa forma, o partido politico deixa de constituir-se no Unico, e talvez deixe
também de constituir-se no mais importante, coletor das aspira¢fes populares e
direcionador das decisdes politicas do Estado®’.

Em virtude disso, Carl J. Friedrich, ap6s analisar inimeras formas de
representacdo politica, aponta seus diversos problemas e conclui pela necessidade
de uma reformulacdo da idéia de fundar a democracia na representacdo politica
territorial — representantes/representados — entendendo necessaria uma maior
participacdo popular, por meio de grupos de presséo*®.

A partir do declinio do sistema representativo politico, surgem diversos grupos
de participacdo politica que, juntamente com os partidos politicos, tornam-se
importantes atores da competicao, pois, como lembra Ménica Caggiano, “o que se
busca hoje, na realidade, ¢ a identificacdo maxima entre sujeitos e titulares do poder,
porquanto nos moldes democraticos deve restar assegurado aos proprios governados
0 exercicio do poder politico™.

A auséncia de correspondéncia da democracia meramente representativa aos
anseios populares, portanto, abriu caminho para a democracia participativa, onde o0s
grupos de pressao surgem para exigir seu espago no cendrio do exercicio do poder
politico.

17. José Filomeno de Moraes Filho aponta algumas causas do desprestigio dos partidos politicos no
Brasil (A construcdo democratica. Fortaleza: UFC, 1998. p. 71).

18. Gobierno constitucional y democracia. Madrid: Instituto de Estudos Politicos, 1975. p. 16 e segs.

19. CAGGIANO, Mbnica Herman Salem. Sistemas eleitorais x representacéo politica. (Tese de doutorado
— Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo). Sdo Paulo: 1997. p. 6.



Na democracia participativa, é inevitavel a idéia de existéncia de grupos de
pressdo que passam a dividir com os partidos politicos a participagdo no processo
decisional. Essa maior participacdo eleva os custos da democracia, por provocar a
politizacdo dos diversos segmentos sociais, porém diminui os riscos externos da
decisdo ser afastada por auséncia de legitimidade popular.

Portanto, a partir da crise enfrentada pelo sistema representativo, bem como
pela acentuada substituicdo do Estado Liberal pelo Estado Social, deixa o partido
politico de ser o Unico ator nas decisdes governamentais, passando a atuar
paralelamente com as associaces gerais, as associagfes especificamente com
finalidades politicas lobbies, os grupos institucionais (sindicatos), 0s grupos anénimos
e a propria imprensa. A par desse ingresso da democracia participativa na tomada de
decisdes governamentais, valorizam-se os instrumentos de participagdo mais direta
do povo nas decisdes politicas, revitalizando-se os institutos do plebiscito, referendo
e iniciativa popular de lei.

Essa constatacdo é confirmada por F. Badia, ao lembrar que “ja ha algum tempo,
0s cientistas da politica vém dispensando aten¢do, cada vez com maior freqliéncia e
com um maior conhecimento do assunto, a influéncia que as forcas econdmicas, sociais
e espirituais organizadas vém exercendo sobre todos 0s regimes politicos, na sua
atividade legislativa e governamental, mas em especial sobre os regimes de democracia
pluralista. Em anos recentes, houve uma proliferacdo de estudos sobre essa questdo,
em particular nos paises anglo-saxénicos e na Franga”, para concluir que “a cada
ambiente historico, cultural, econdmico e social ou institucional, correspondem
segundo Sartori grupos de pressdao que, em um certo sentido, serdo Unicos, isto é,
corresponderdo aos sistemas em que operam”?,

Essa evolugdo coordenada pela necessidade histdrica de maior proximidade e
participacdo popular na tomada das decis@es politicas, torna necessario o estudo dos
principais atores politicos na democracia participativa, quais sejam, o0s partidos
politicos e os diversos grupos de pressdo (associacdes, reunides, lobbies, sindicatos);
além do que, torna-se imprescindivel a analise da nova atuagdo popular por meio dos
mecanismos de democracia semidireta e uma reformulagdo do mecanismo de atuagéo
partidario.

4. PARTIDOS POLITICOS — O DESVIRTUAMENTO DA
PROPORCIONALIDADE PARLAMENTAR E O TOTAL
DESLIGAMENTO DO PARLAMENTAR COM
SEU PARTIDO POLITICO

A Constituicdo Federal regulamentou os partidos politicos como instrumentos
necessarios e importantes para preservacao do Estado Democrético de Direito,

20. Partidos — grupos de pressao. Brasilia: Instituto Tancredo Neves, 1987. p. 21.



afirmando a liberdade de criacdo, fusdo, incorporacdo e extin¢do de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, 0s
direitos fundamentais da pessoa humana e observados os preceitos de carater nacional;
proibicdo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros
ou de subordinacdo a estes; prestacdo de contas a Justica Eleitoral e funcionamento
parlamentar de acordo com a lei?t.

A Carta Magna assegura aos partidos politicos autonomia?? para definir sua
estrutura interna, organizagdo e funcionamento, devendo seus estatutos estabelecer
normas de fidelidade e disciplina partidarias, sendo vedada a utilizacdo pelos partidos
politicos de organizagéo paramilitar.

Os partidos politicos, apds adquirirem personalidade juridica, na forma da lei
civil, registrardo seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral e terdo direito a recursos
do fundo partidario e acesso gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei.

A necessidade de organizacdo de partidos politicos surge com a perspectiva de
racionalizacdo do poder, que, conforme salienta Manoel Gongalves Ferreira Filho, é
“segundo Mirkine-Guétzévich, o pai da expressdo, um esforco para enfermer dans le
réseau du droit écrit I’ensemble de la vie politique”, concluindo que foi ela,
inicialmente, “uma tentativa de suprir, por meio de regras juridicas, a auséncia das
condicdes necessarias ao desenvolvimento da Democracia” 2.

Os partidos politicos sdo instrumentos necessarios e importantes para preservacdo
do Estado Democrético de Direito?, devendo o ordenamento juridico consagrar plena
liberdade de criagdo, organizacdo, funcionamento e extingao®.

21. Raul Machado Horta, ao analisar historicamente a importancia do surgimento dos partidos politicos,
recorda que “o funcionamento do regime de governo é fortemente influenciado pela atuacéo dos
partidos politicos e muitas vezes essa influéncia altera as regras juridicas que estruturam o regime
nas normas constitucionais (...). A emergéncia do Partido Politico deslocou o centro das decisdes no
regime parlamentar. Mathiot assinalou que o elemento essencial do parlamentarismo continental
europeu, como no regime parlamentar, de modo geral, reside na responsabilidade do Governo perante
a Camara, enquanto no parlamentarismo britanico a atuacdo dos Partidos Politicos modificou a
relagdo para tornar a responsabilidade politica de natureza eleitoral e ndo apenas parlamentar”
(Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 704).

22. Cf. sobre o tema: STRASSER, Carlos. Teoria del Estado. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1986. p. 34.

23. Os partidos politicos nas Constituicdes democraticas. Belo Horizonte: Universidade de Minas Gerais
/ Revista Brasileira de Estudos Politicos, 1966. p. 21.

24. CHIMENTI, Carlo. Manuale di diritto pubblico. 4. ed. Bologna: Il Mulino, 1994, p. 286. Conferir, ainda,
STRASSER, Carlos. Teoria del Estado. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1986. p. 34.

25. Ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho que “consequéncia l6gica da concepcédo “molecular” da
Democracia, a liberdade de criacé@o dos partidos é consagrada pela ordem constitucional democratica
(...). Adotam assim a tese pluralista, considerando que a possivel fragmentagéo da vontade politica
do povo é um mal menos grave do que a sua apropriagao por um grupo, que logo degenerara em
oligarquia”. (Os partidos politicos nas Constitui¢es democraticas. Belo Horizonte: Universidade de
Minas Gerais / Revista Brasileira de Estudos Politicos, 1966. p. 114).



Porém, a crise do sistema representativo encontra-se umbilicalmente ligada a
crise dos partidos, pois, conforme salienta Miguel Reale Junior, “enguanto na Europa
vive-se a crise da democracia dos partidos, partidos de massa que se revelam incapazes
de satisfatoriamente aglutinar os segmentos sociais, de se fazerem intérpretes das
aspiracOes concretas, veiculos improprios para efetiva participacao politica, no Brasil
é mister iniciar a obra da ligacéo entre a Sociedade Civil e o Estado pelo fortalecimento
dos partidos politicos™?.

A democracia de partidos, portanto, apresenta diversos problemas que devem
ser solucionados e adequados aos novos métodos politicos, desde a propria existéncia
de democracia interna, até a propria imposi¢do majoritaria de suas idéias em respeito
aos direitos da minoria?’.

Como exemplo de adequacdo, podemos citar o artigo 114 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, ao prever que “os partidos politicos participam nos 6rgaos
baseados no sufragio universal e directo, de acordo com a sua representatividade
eleitoral, reconhecendo as minorias o direito de oposi¢do democratica, nos termos da
Constituicdo e da lei”.

A titulo exemplificativo, entendemos importante citar algumas previsdes
constitucionais sobre partidos politicos do Direito Comparado:

- Artigo 51 da Constituicdo da Republica Portuguesa — A liberdade de associagdo
compreende o direito de constituir ou participar em associagoes e partidos politicos e
de através deles concorrer democraticamente para a formagao da vontade popular e a
organizagdo do poder politico (...). Os partidos politicos devem reger-se pelos
principios da transparéncia, da organizagdo e da gestdo democraticas e da participagdo
de todos 0s seus membros.

- Artigo 49 da Constituicdo da Italia — Todos os cidaddos tém direito de se
associar livremente a partidos para concorrerem, com método democréatico, na
determinacdo da politica nacional.

- Artigo 21 da Lei Fundamental Alema — Os partidos colaboram na formacéo da
vontade politica do povo. A fundagdo é livre. A sua organizagdo interna tem de
corresponder aos principios democraticos. Eles tém de prestar contas publicamente
sobre a origem e a aplicacao de seus recursos, bem como sobre seu patrimonio.

26. Casos de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 113.

27. Antonio D’Antena salienta a necessidade de tutelar-se os interesses politicos da minoria, no sistema
majoritario, afirmando, inclusive, a substituigdo da expressao “principio majoritario” pela expressao
“principio majoritario-minoritario” (Il principio democratico nel sistema dei principi costituzionali. In:
MIRANDA, Jorge, Org. Perspectivas constitucionais nos 20 anos da constituicdo de 1976. Coimbra:
Coimbra, 1996. v. 1. p. 446).



- Artigo 38 da Constituicdo da Nacdo Argentina — Os partidos politicos sdo
instituices fundamentais do sistema democratico. Sua criacdo e o exercicio de suas
atividades sdo livres dentro do respeito a esta Constitui¢do, que garante sua organizacao
e funcionamento das minorias, a competéncia para a postulacéo de candidatos a cargos
publicos eletivos, 0 acesso a informacgdo pablica e a difusdo de suas idéias.

Os partidos politicos e o préprio jogo democratico, portanto, como instrumentos
de formagdo e expressdo da vontade politica popular, devem sofrer alguns
aprimoramentos, sempre com a finalidade ja ressaltada de aproximacao da vontade
do povo aquela expressa pelo Parlamento.

Esse aprimoramento inicial deve surgir em relacdo as regras de participacdo
partidaria e acesso a disputa de cargos eletivos, uma vez que nossa Constituicdo
Federal somente permite a elegibilidade por meio de filiacdo partidaria®.

A reforma politica do Estado necessita, pois, de uma maior democratiza¢ao dos
quadros partidarios, possibilitando o acesso e disputa igualitarios a todos aqueles que
pretendam disputar cargos eletivos.

Dalmo Dallari reforca os defensores da necessidade de uma reforma politica
urgente, acrescentando que “o interesse popular s6 vira com a melhoria do sistema
de escolha dos representantes. E para que isso ocorra é indispensavel um debate
amplo e sem condicionamentos prévios, para que da propria realidade brotem solugdes,
de nada adiantando a fixacdo teérica e artificial de preceitos e diretrizes, muito bons
em tese mas completamente desligados da realidade”.?®

Maurice Duverger nos aponta alguns problemas relacionados a democracia de
partidos, afirmando que “a estrutura interna dos partidos pode modificar, muito
profundamente, esse estado de coisas. Os partidos de quadros, que ndo tém base
financeira sélida e vivem em perpétuas dificuldades de dinheiro, sdo sempre sensiveis
aos candidatos que custeiam os gastos da campanha: oficialmente, o partido escolhe
o0 candidato; praticamente, a investidura se obtém sem grandes dificuldades (...). O
grau de centralizacdo do partido exerce, igualmente, influéncia sobre a liberdade das
candidaturas. Em partidos descentralizados, os candidatos séo escolhidos no escaldo
local, por diretérios que sofrem facilmente a influéncia das personalidades da terra;
nos partidos centralizados, em que a dire¢do nacional aprova as candidaturas, a
investidura partidaria se obtém menos facilmente”¥,

28. O sistema eleitoral brasileiro na atualidade é analisado por Clémerson Merlin Cléve (Temas de direito
constitucional. Sdo Paulo: Académica, 1993. p. 91).

29. O renascer do direito. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 132. Conferir, ainda, sobre a necessidade
de uma reforma partidaria urgente: TEMER, Michel. Constituigdo e politica. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 32.

30. Os partidos politicos. Rio de Janeiro: Zahar, 1970. p. 393.



Essa maior democracia interna nos partidos politicos evitaria a indesejada
proliferacdo partidaria®, com a criacdo de inimeros partidos sem qualquer mensagem
ideoldgica ou social, simplesmente como “meras legendas de aluguel”, que ao invés
de fortalecerem a democracia acabam por fragiliza-la e ridiculariza-la perante o
eleitorado.

Essa fragilizacdo da democracia, em virtude da proliferacdo partidaria, também
é salientada por Dalmo Dallari, ao verificar o pressuposto de que “cada partido
politico representa um diferente ponto de vista quanto a aspectos basicos da
organizacao social ou quanto a orientacdo politica do Estado”, e, logo ap6s, concluir
que “é inatil do ponto de vista politico, e sem qualquer autenticidade, um sistema de
partidos que, além de ndo serem veiculos de idéias e aspira¢des, sdo muito semelhantes
entre si e ndo tém qualquer interferéncia nas modifica¢Ges da estrutura social e muito
menos na composi¢do e orientacdo do Governo”.*

Concordarmos, pois, com a critica feita por Manoel Gongalves Ferreira Filho,
em relagdo & multiplicagdo infinita dos partidos, ao expor que as democracias “ndo
pretendem contudo estimular a multiplicacdo infinita dos pequenos partidos. Ao
mesmo tempo em que deixam a porta aberta a formacdo de novos partidos
correspondendo a novas idéias, a novas necessidades, tentam impedir a constituicdo
de pequenas facgdes, de pequenos grupos inexpressivos, mas, por vezes, perigosos.
De fato, tais grupos sdo mais facilmente corrompidos pelo dinheiro, ou conquistados
por uma camarilha, do que defluem interferéncias indevidas no processo de formagéo
da vontade geral. Em si mesma, a multiplicidade dos partidos € um obstaculo ao
funcionamento do regime parlamentar, pois, se nenhum dos partidos tem a maioria
absoluta, os governos sdo necessariamente de coalizdo e, em consequéncia, quase
tibios e instaveis”=,

31. A multiplicagéo partidaria é criticada por Manoel Gongalves Ferreira Filho da seguinte forma: “Qual a
razéo que leva a essa multiplicagéo de partido? H&a, sem divida, condigdes sociais que estimulam
essa multiplicidade partidaria. Um estudioso politicamente correto arrolaria aqui as diversidades
regionais, as desigualdades, a pluralidade de idéias e doutrinas politicas, os reflexos da historia, etc.
Estaria certo; no secundario, ndo se teria apercebido do principal. Na verdade, salvo casos
excepcionais de partidos programaticos, o partido € visto no Brasil como um instrumento, e nada
mais do que isso, para a conquista do poder, ou , talvez, mais precisamente, para o acesso ao poder.
Aquele que pretende alcanga-lo (a prazo mais curto), elegendo-se Governador, ou Presidente da
Republica, entra para um dos grandes, o que no mais das vezes se tornaram grandes por terem sido
o partido do governo ou o partido da oposigao em vias de se tornar governo. O que vé esse caminho
barrado por outros, que foram mais rapidos, néo raro cria o seu partido, com o qual abre caminho
para partilhar das barganhas politicas e, sobretudo, para ter acesso a propaganda gratuita pelo
radio e pela televisdo”. (O parlamentarismo. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 83).

32. O renascer do direito. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 134.

33. Os partidos politicos nas Constituicdes democraticas. Belo Horizonte: Universidade de Minas Gerais/
Revista Brasileira de Estudos Politicos, 1966. p. 114.



Equacionados esses problemas de organizacao partidaria, retorna-se a idéia da
necessidade de equacionamento de trés basicos problemas da democracia
representativa: o desvirtuamento da proporcionalidade parlamentar, o total
desligamento do parlamentar com seu partido politico e a auséncia de regulamentagéo
na atuacao dos grupos de pressdo perante o Parlamento.

A representacao proporcional parlamentar pretende assegurar a cada partido
politico uma representacdo no Parlamento correspondente a sua forca numérica na
Sociedade, de maneira a refletir-se no Poder Legislativo, da maneira mais transparente
e proxima possiveis, as diversas ideologias presentes na comunidade®.

Esse critério, porém, sofre no Direito brasileiro um grave desvirtuamento, pois
a Constituicdo Federal determina a realizacdo dos ajustes necessarios, no ano anterior
as eleicdes, para que nenhuma das unidades da Federacdo tenha menos de oito ou
mais de setenta deputados na Camara dos Deputados, o que acaba por perpetuar a
existéncia de graves distor¢es em relacdo a citada proporcionalidade, favorecendo
Estados-membros com menor densidade demogréafica em prejuizo dos mais populosos,
e acabando por contradizer regra democrética basica da igualdade do voto —one man
one vote.

Obviamente, ndo se poderia pensar em reforma politica do Estado sem o equilibrio
dessa grave distor¢do democratica, que acaba por distanciar a vontade expressa pelo
Parlamento da vontade da maioria popular.

O total desligamento do parlamentar com seu partido politico apds a eleicéo é
outro grave problema da democracia representativa, que acaba por distanciar a vontade
popular da expressdo parlamentar®,

34. Manoel Gongalves Ferreira Filho critica a opgao pelo sistema proporcional, afirmando que: “Justifica-
se essa representagdo proporcional pela justica, ou seja, aponta-se que ela da ao partido forgca
equivalente na Camara aquela que tem no eleitorado. Ao contrério, todo sistema majoritario tende a
provocar a super-representacéo da maioria, sub-representagdo da minoria, ou das minorias. Seria,
pois, injusto. Mas a questdo ndo é de justica, € de governabilidade. O sistema majoritario leva a
definicdo de uma maioria no Parlamento, seja a de um partido no bipartidarismo a inglesa, seja a de
uma coalizdo relativamente estavel no pluripartidarismo a francesa; a representagdo proporcional,
ndo. Por isso, o sistema majoritario da sustentagdo ao governo e, assim, enseja a governabilidade,
enguanto a representagdo proporcional ndo da sustentagdo ao governo, muito menos favorece a
governabilidade. Ademais, a representacéo proporcional ndo contribui para a democratizacédo das
instituicbes e do Parlamento. Sim, porque a maioria que ha de pronunciar-se pelas Camaras
constituidas pelas representacéo proporcional é fruto ndo da votagao popular, mas das articulagoes
de Gabinete, das barganhas, do fisiologismo, do “é dando que se recebe” (O parlamentarismo. Sao
Paulo: Saraiva, 1993. p. 86).

35. Michel Temer coloca-nos algumas constatagGes em relagdo as eleicdes e partidos politicos
(Constituigdo e politica. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 24).



Aprimorando-se a democratizacao interna dos partidos politicos, bem como a
proporcionalidade representativa, haveria a possibilidade de introduzir-se no sistema
politico brasileiro algumas normas de fidelidade partidaria®.

Note-se que a realizacdo das duas primeiras medidas parece-nos condi¢do
essencial para a introducdo dessas Gltimas regras, sob pena da introducdo de uma
ditadura de partidos politicos.

Dessa forma, inicialmente, ndo nos parece saudavel a democracia a introducéo
da absoluta fidelidade partidaria, inclusive com a perda do mandato politico em razédo
de voto parlamentar contrério a indicacéo do partido ou mesmo pela troca de partido
politico, pois isso poderia levar a um policiamento totalitario e arbitrario em relacdo
a consciéncia parlamentar.

N&o podemos deixar de ter em mente a adverténcia feita por Marcel Waline,
guando aponta o perigo da doutrina absoluta de um partido politico, afirmando que
nessas hipoteses “a doutrina do partido se eleva, entdo, ao nivel de uma Weltaschaunng
, isto é, de uma filosofia do mundo. Ela tem resposta para tudo. Mas, tenhamos
precaucdo: desse fato s@, que faz sua forca, um partido dominado por uma doutrina
tdo larga, abrangendo todas as ordens de id€ias, torna-se quase necessariamente um
partido totalitario. Se ele triunfa e conquista o poder, 0 que é o objetivo de todo
partido, vai pretender impor a todos os governados sua propria Weltaschaunng. Assim,
o partido que realiza plenamente sua definicdo e vocacéo, aquele que é absolutamente
e cem por cento um partido, tende irresistivelmente, e pela for¢a de uma I6gica interna,
a intolerancia e ao totalitarismo™.

Porém, se a ameaca de uma ditadura de partidos politicos deve ser afastada,
outras regras ndo tdo extremadas poderiam ser adotadas, para que a representacao
popular no Parlamento configurasse mais fielmente o voto conferido nas urnas.

Regras, por exemplo, como de adocdo de uma espécie de quarentena politica
para o parlamentar que, eleito por um determinado partido politico — utilizando-se
pois de seu coeficiente partidario —, muda-se de partido sem justificativa plausivel.
Nessas hipdteses, o deputado ficaria inelegivel por determinado tempo. Note-se que
ao parlamentar deve sempre ser dado o direito de defesa, pois uma justificativa
plausivel para a troca partidaria ndo poderia prejudicé-lo. Ou ainda, a impossibilidade
de assuncdo do cargo de parlamentar ao suplente que antes de sua posse ja& mudara de

36. A fidelidade partidaria é brevemente analisada por José Filomeno de Moraes Filho (A construgéo
democrética. Fortaleza: UFC, 1998. p. 41).
37. Partidos — grupos de pressao. Brasilia: Instituto Tancredo Neves, 1987. p. 9.



partido, demonstrando, assim, total desligamento com as idéias partidarias que
colocaram-no como suplente.®

Interessante, também, seria a introdugdo de mecanismos constitucionais
semelhantes ao recall norte-americano, concedendo-se ao eleitorado legitimidade
para a propositura de procedimento de perda do mandato eletivo do representante
cuja atuacao parlamentar tenha violado os preceitos constitucionais e legais®.

Por fim, a auséncia de regulamentacao na atuagéo dos grupos de pressao perante
o Parlamento e outros 6rgéo do Governo representa tdo grave perigo a democracia
representativa e aos partidos politicos que sera tratado em tépico autbnomo.

5. GRUPOS DE PRESSAO

A acdo dos grupos sobre o processo politico, conforme salienta Murillo Aragéo,
ndo é um fato recente na histéria da humanidade, pois os sistemas politicos da
antiguidade j& o conheciam. Citando Karl Deutsch, o autor relembra que os antigos
reinos nos vales dos rios da india, Mesopotamia e Egito permitiram dois grupos de
pressdo: guerreiros e sacerdotes; 0s guerreiros pretendiam tornar-se nobres e 0s
sacerdotes aspiravam ser proprietarios de terras®.

Seria um erro evidente considerarmos o fenémeno dos grupos de pressdo como
sendo privativo do século XX, pois o século XIX oferece exemplos relevantes de
pressdes. O que acontece € que, no seio do Welfare State aumentou enormemente a
esferade competéncia dos poderes publicos, que traz consigo a natural consequiéncia
da progressiva dependéncia dos governados e de seus interesses no processo decisorio
politico. Dai 0 aumento, em progressdo aritmética em alguns casos, em outros
geométrica, do nimero de grupos de pressdo que tentam defender — influindo — os
seus interesses perante o Estado ou através do Estado. Inevitaveis nos paises onde a
organizagdo da vida politica ndo é adequada para o pluralismo social, onde ndo ha

38. Note-se que atualmente, conforme entende o Supremo Tribunal Federal: “em que pese o principio
da representacd@o proporcional e a representacdo parlamentar federal por intermédio dos partidos
politicos, ndo perde a condi¢cdo de suplente o candidato diplomado pela Justica Eleitoral que,
posteriormente, se desvincula do partido ou alianca partidaria pela qual se elegeu. A inaplicabilidade
do principio da fidelidade partidaria aos parlamentares empossados se estende, no siléncio da
Constituicdo e da lei, aos respectivos suplentes” (STF — Pleno — MS n. 20.927/DF — rel. Min. Moreira
Alves, Diario da Justica, Secéo 1, de 15.4.1994, p. 8.061). No mesmo sentido: STF — Pleno — MS
n. 20.916/DF — rel. Min. Sepulveda Pertence, Diario da Justica, Secao 1, de 26.2.1993, p. 5.002.

39. Michel Temer, ao analisar o instituto do recall ou voto destituinte, recorda que na Assembléia Nacional
Constituinte “emenda nesse sentido foi proposta com a ressalva de que a lei complementar disporia
sobre a forma de atingir essa penalidade”, concluindo que “a nosso ver, a lei ficaria que certo numero
de eleitores (seja do Municipio, do Estado ou da Uni&o) teria legitimidade para deflagar, perante a
Céamara dos Deputados, o processo de responsabilizagdo politica conducente a destituicdo do
governante”. (Constituicdo e politica. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 22).

40. ARAGAO, Murillo. Grupos de pressdo no congresso nacional. S&o Paulo: Maltese, 1994. p. 18.



partidos politicos ou associagdes que cumpram uma funcdo anéloga a dos partidos
politicos.

Como salientado por Ferdinand Lassalle, “os fatores reais do poder que atuam
no seio de cada sociedade sdo essa forca ativa e eficaz que informa todas as leis e
institui¢Oes juridicas vigentes, determinando que ndo possam ser, em substancia, a
nado ser tal como elas sdo™!. A seguir o autor indica varios fatores reais do poder:
monarquia, aristocracia, a grande burguesia, 0s banqueiros, a pequena burguesia e a
classe operéaria. Por fim afirma que: “Essa é, em sintese, em esséncia, a Constituicdo
de um pais: a soma dos fatores reais do poder que regem uma nagao”.

Ocorre, entretanto, que esses fatores reais de poder, ao perceberem a ineficiente
representatividade popular dos partidos politicos e, conseqlientemente, dos
parlamentares, acabam por organizarem-se em grupos de pressao.

Conforme verifica-se historicamente, a atuacéo organizada de grupos de pressao
sobre o Poder Legislativo no Brasil é comprovada desde o século passado, pois como
salientado por Méario Augusto Santos, ao exemplificar os grupos de pressdo, a
Associacdo Comercial da Bahia, entidade fundada em 1811, atuou em defesa de
diversos interesses de seus associados perante 0 Congresso Nacional durante a Primeira
Republica®.

J. Meynaud define os grupos de interesses como sendo “todo grupo de interesse
ou de promocdo que utiliza a intervencdo perante o governo — independente de que
seja a titulo exclusivo, principal ou ocasional — para alcancar a satisfacdo de suas
reivindicacBes ou a afirmacao das suas pretensdes”.

Para Sartori, a expressao grupos de pressao é suficientemente exata para saber
guais os grupos que devem ser abrangidos por ela: “aqueles que tém condi¢des de
exercer pressdo em um sentido bastante especifico do termo”. O proprio Sartori afirma
que a cada ambiente histérico, cultural, econbmico e social ou institucional
correspondem grupos de pressdo que, em um certo sentido, serdo Unicos, isto é,
corresponder&o aos sistemas em que operam.

Sartori aponta que os cientistas politicos anglo-saxdes utilizavam o termo pressure
groups e os franceses groupes d’interét. Atualmente, os autores franceses normalmente
utilizam a expressdo groupes de pression, os anglo-saxdes se utilizam tanto da

41. O que é a Constituicdo? esséncia da constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1995.
42. Associagado Comercial da Bahia na Primeira Republica. Um grupo de pressédo. 2. ed. Salvador: ACB,
1991.



expressao pressure groups quanto da interest groups, inclinando-se para a denominacao
de grupos de pressdo, por ser a expressao grupo de interesse demasiadamente vaga®.

Hugo Natale, por sua vez, argumenta que “a preponderancia dos grupos de pressao
e de poder constitui uma heranca das intrigas de palacio”*.

Na doutrina nacional, importante salientarmos a conceituacao de Paulo Bonavides
e Fabio Nusdeo. Para o primeiro, grupo de pressao se define pelo exercicio de
influéncia sobre o poder politico, para eventual obtencédo de uma determinada medida
do governo que lhe favoreca os interesses®, enquanto para o segundo, grupos de
pressao seriam definidos como qualquer conjunto de pessoas ou entidades que procura
obter normas, dispositivos e respectivas interpretacfes, bem como medidas de um
modo geral favoravel aos seus intentos*,

Relembre-se o discurso do Vice-Presidente Marco Maciel, entdo Senador da
Republica, pronunciado em 21 de setembro de 1984, no Senado Federal, definindo a
origem do termo lobby: “a atuacao dos grupos de pressao junto aos Poderes Executivo,
Legislativo, Judiciario e aos Partidos Politicos é conhecida, como se sabe, segundo
aexpressao inglesa lobby, significando as antecAmaras ou ante-salas das reparticdes
ou edificios utilizados originalmente pelos representantes de tais organizagdes como
locais onde desenvolviam, preferencialmente, o exercicio de seus trabalhos. Do
vocébulo derivaram lobbysts, que designa pessoas que se dedicam aquela atividade
e lobbying, que exprime o procedimento dessa atividade™*.

6. FORTALECIMENTO EXAGERADO DOS GRUPOS DE PRESSAO E
ENFRAQUECIMENTO DOS PARTIDOS POLITICOS

Impoténcia e abandono por parte dos partidos politicos (crise na democracia
representativa) fazem com que os diversos grupos sociais se dirijam direta ou
indiretamente aos governantes, para exigir destes uma determinada posigdo politica
ou politico-legislativa, ou para opor-se a ja adotada, criando-se 0s denominados
“grupos de pressdo”.

43. Pressure groups or interest groups? trabalho apresentado no Congresso de Roma a Associagdo
Internacional de Ciéncia Politica em 1958, apud, NATALE, Hugo E. Alvarez. Contribucion al estudio
de los grupos de interes. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1976. p. 17.

44. NATALE, Hugo E. Alvarez. Contribucién al estudio de los grupos de interes. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1976. p. 17.

45. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Rio de Janeiro: Forense: 1978. p. 19.

46. NUSDEO, Fabio. O direito econdmico e os grupos de pressao. Revista de Direito Mercantil, n. 31,
1978.

47. Grupos de pressao e lobby. Brasilia: Senado Federal, 1984.



Dessa forma, esses grupos de interesse ou de promocdo passam por um
crescimento quantitativo e qualitativo surpreendente, pois todo grupo social que se
veja prejudicado em seus objetivos corporativos, e abandonado em razdo do
distanciamento de seus representantes no Parlamento, passa a procurar mecanismaos,
nem sempre legais ou moralmente aceitaveis, para influenciar diretamente as
instituicbes do Estado, ou indiretamente a opinido publica, para que isso reflita nas
decisdes governamentais. Obviamente, os procedimentos de pressdo serdo mais ou
menos variados, dependendo do tipo de meios de participacdo na vida publica
existentes, da qualificacdo dos integrantes do grupo de pressdo e de sua situacdo
econdmico-financeira.

Esse fendmeno tornou-se mais latente porque os recentes e modernos interesses
sociais sao pouco amoldaveis nas arcaicas estruturas partidarias tradicionais.

Importante salientarmos alguns fatores sociais que contribuem para a crise
partidaria, tais como, perda de centralidade do conflito entre trabalho e capital;
excessiva fragmentacdo dos interesses sociais; fendmenos das agremiacoes
transitorias; perda da centralidade do circuito governo-parlamento como itinerario
das decisdes politicas; reducdo da politica econdmica a politica conjuntural e de
manobra monetaria, que acabaram por inspirar o surgimento e fortalecimento de
diversos grupos de interesse, de promocao e de pressao.

Surgem, nesse contexto, 0s movimento sociais que congregam varios segmentos
heterogéneos da populacdo, passando a constituirem-se em formas de mobilizacéo
gue ocorrem fora do espaco dos partidos politicos, das associa¢des e dos sindicatos.

Desse modo, ocupam um espaco politico proprio, diverso dos tradicionalmente
ocupados pelos demais atores da competi¢cdo politica, utilizando-se de antigos e
tradicionais direitos constitucionalmente consagrados: direito de reunido, direito de
associacdo, direito de peticdo e direito de sindicalizacdo.

Importante a observacdo de F. Badia, para quem “os grupos de interesse e de
promogdo crescem cada dia mais. Ora, todo grupo de interesse ou de promogao que
veja prejudicada a sua razao de ser e seus objetivos por causa de extralimitagdes do
poder publico ou da prepoténcia de outros grupos de sua espécie, e que ndo ache
meios adequados de participacéo politica e social para defender os seus interesses e
as suas causas, ver-se-a obrigado a influenciar diretamente sobre as institui¢des do
Estado para salvaguardar seus objetivos proprios ou, entdo, influenciar indiretamente
sobre a opinido publica, tornando-se dessa forma — e circunstancialmente — um grupo
de pressdo. Os procedimentos de pressdo serdo mais ou menos variados, dependendo
do tipo de maior participagdo na vida publica existentes”.

48. Partidos — grupos de presséo. Brasilia: Instituto Tancredo Neves, 1987. p. 19.



Ressalte-se, porém, que o grande problema dos movimentos sociais reside na
auséncia de mecanismos internos para aceitacdo de oposicdo as idéias da maioria.
Essa auséncia para reconhecer posigdes divergentes talvez seja a maior diferenca
entre 0s movimentos sociais e a representacao politica tradicional.

Além disso, as condutas e decisGes corporativas estdo livres das pressdes do
processo eleitoral e da responsabilidade institucional das decisdes politicas. Os arranjos
corporativos implicam numa troca de beneficios entre governo e as elites organizadas
corporativamente. Essa compensacao de vantagens envolve, de um lado, a prestacao
de servicos estatais de natureza social; de outro, os créditos, subsidios. Atende-se,
com essa troca de beneficios, a duas exigéncias: legitimagdo politica mediante 0s
servicos publicos e reproducédo do capital através da gestdo politica da economia.

O artigo 51 da Constituicdo da Republica Portuguesa, pretendendo equacionar
essa falta de transparéncia na atuacao dos diversos grupos de pressdo, prevé que “a
liberdade de associa¢do compreende o direito de constituir ou participar em associacdes
e partidos politicos e de através deles concorrer democraticamente para a formagédo
da vontade popular e a organizagao do poder politico (...). Os partidos politicos devem
reger-se pelos principios da transparéncia, da organizacao e da gestdo democraticas e
da participacdo de todos 0s seus membros”.

No caso dos partidos politicos ha possibilidade de fixacdo da responsabilidade
de seus representantes, porém, na democracia participativa existe grande dificuldade
em responsabilizar os demais atores da competicdo, e em especial, 0s grupos de presséo.
Verifica-se, pois, uma auséncia de visibilidade. Necesséria, portanto, a regulamentacdo
da atuacdo dos demais atores da competicéo politica, para que a tomada das decisGes
possa se dar em um quadro de maior visibilidade e transparéncia.

A ampliacdo do cenario politico aceita a participacdo de atores invisiveis, ou
seja, que acabam tendo influéncia no processo decisdrio das grandes questdes politico-
institucionais do pais, mas sem se identificar, 0 que gera a total auséncia de
responsabilidade. E esse o grande problema dos lobbies, pois sdo grupos
profissionalizados que atuam nos bastidores do poder, sem qualquer regulamentacao
e sem responsabilidade pelas pressbes camufladas que exercem. Esses grupos, apesar
de estarem por detras de diversas decisGes politicas, ndo assumem qualquer
responsabilidade por elas, sendo pois, atores invisiveis.

Assim, é evidente, conforme afirma Loewenstein, a diferenca que ha entre os
“detentores do poder, oficiais, legitimos, visiveis exteriormente, e aqueles que de
forma néo oficial, indireta e freqlientemente extraconstitucional, influenciam e
conformam o processo do poder”. Os lobbies sdo detentores de poder de fato, mas
ndo titulares desse poder — trata-se de um poder de fato; sdo normalmente invisiveis,
e, consequentemente, ndo sao passiveis de qualificagdo como poderes de direito ou
titulares do poder politico. Ndo assumem a responsabilidade direta pela decisao.



Os partidos politicos pretendem conquistar e exercer o poder, enquanto 0s grupos
de pressdo ndo tentam isso, pois procuram exercer uma influéncia sobre os poderes
publicos, em beneficio préprio, mas ndo substitui-los.

Note-se que os partidos politicos — para exercer seu mister — devem apelar
previamente a totalidade do eleitorado, independentemente da profissao de cada eleitor
individual, e as suas filosofias socio-politicas tém, consequentemente, de ser amplas
e a0 mesmo tempo suficientemente indefinidas para acomodar os interesses de todos.
Os grupos de pressdo representam interesses homogéneos que tentam exercer uma
determinada influéncia. Os partidos politicos combinam grupos heterogéneos, sendo
sua funcdo integradora.

E fundamental, pois, nfo se confundir os grupos politicos com os grupos de
pressdo . Os partidos ou qualquer outro tipo de associacgao politica sdo detentores — o
repetimos mais uma vez — de uma visdo global da sociedade, portadores de uma
forma particular de ver e focalizar a legalidade fundamental estabelecida em funcédo
de sua propria perspectiva ideoldgica.

Diferentemente dos partidos politicos, que sao organizacoes proprias de regimes
democréaticos ou que querem parecer-se democraticos, 0s grupos de pressao —em sua
acepcao mais lata — podem ser encontrados em todos os regimes (socialistas,
democratas, totalitarios etc.), em todas as épocas.

Os grupos de pressdo agem por meio de dupla acdo: (1) pressao direta sobre o
poder politico; (2) pressdo indireta sobre a opinido publica.

A pressdo indireta é exercida sobre o publico e sobre 0s governantes, sempre
atentos a opinido publica. A opinido condiciona o comportamento dos governantes,
especialmente nos regimes de democracia pluralista. Todo o poder, independentemente
do regime politico, leva em consideragéo a opinido publica. Nesse sentido, o interesse
demonstrado pelos grupos de pressdo em obter as simpatias da opinido publica, pois,
agindo sobre o publico, pode-se agir diretamente sobre o poder.

Os grupos de pressdo podem ser classificados em:
- grupos de massa — sdo aqueles baseados no niumero.
- grupos de quadros — sdo aqueles baseados ndo no numero, mas sim na qualidade.

- escritorios ou organizagfes — sdo 0s grupos de pressdo que se dedicam,
profissionalmente, a realizacdo de campanhas publicas.

A pressdo pode sofrer variacdo quando os grupos combinam sua acao direta
com uma acdo indireta sobre a opinido publica, ou quando se limitam a criar as



condicBes necessarias no meio social para, desse modo, forcarem o titular do poder
na direcdo que melhor atenda a seus préprios interesses*.

7. MODOS DE ABORDAGEM E CONTATO ENTRE OS GRUPOS
DE PRESSAO E O GOVERNO. TECNICAS DE PERSUASAO
DOS GRUPOS DE PRESSAO

Os contatos formalizados entre os diversos grupos de pressao e 0 governo podem
assumir duas formas®:

- Contatos oficiais que tém lugar no seio das comissdes governamentais.

- Contatos confidenciais e amigaveis. Note-se que esses contatos acabam
ocorrendo, apesar da existéncia de 6rgdos consultivos oficializados, porque um
determinado problema ou pedido nédo se expde em publico com a mesma liberdade
com que € realizado particularmente. 1sso acaba por gerar a possibilidade de praticas
ilicitas e imorais na Administracdo Publica.

As técnicas normais e preferencialmente utilizadas pelos grupos de pressdo sao
as da informacdo, da colaboracdo, da negociacdo e do compromisso, e suas
correspondentes pressdes e san¢des sobre a Administragdo normalmente assumirdo a
forma da negacdo de informacdo e de colaboragdo ao ministério por parte do lobby.
A pressdo pode oscilar desde o confusionismo e obstrucionismo até o boicote
econdmico ou administrativo, além da possibilidade de propaganda nacional e
obstrugdo sistematica.

8. 0O TERMO LOBBY

O termo lobby é de origem norte-americana e ja é empregado em outros paises.
Em sentido préprio, denota a parte de um prédio que se encontra aberta ao publico;
trata-se do corredor, vestibulo e, mais especificamente, os corredores do Parlamento.
Em um sentido derivado, nos Estados Unidos da América a palavra lobby passou a
ser utilizada para designar a acdo de pessoas vindas de fora do Congresso, e que se
misturavam aos parlamentares nos corredores do Congresso, posteriormente nos
gabinetes e em outros locais, para influencia-los. A expressao lobby se aplica também
aos homens ou grupos que se dedicam a essa atividade, e o verbo lobby é utilizado
correntemente para designar as manobras dos lobbysts.

49. Conferir: NATALE, Hugo E. Alvarez. Contribucién al estudio de los grupos de interes. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1976. p. 32.

50. Interessante o estudo de Dayse de Vasconcelos Mayer, que a partir da comparagdo dos sistemas
presidencialistas brasileiro e portugués faz uma analise sobre a atuacdo dos grupos de presséo
sobre o Poder Executivo (O Presidente da Republica em Portugal e no Brasil. In: MIRANDA, Jorge,
Org. Perspectivas constitucionais nos 20 anos da constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra, 1996.
v. 1. p. 563).



Temos trés palavras para essa atividade dos grupos de pressao sobre o Parlamento:

- lobby = grupo que exerce influéncia sobre qualquer autoridade publica para
promover 0s interesses ou causas dos seus membros;

- lobbying = a atividade exercida, isto é, o lobby na sua atividade, ou seja, todo
o esfor¢o para influenciar o Congresso acerca de qualquer assunto, e que chega a ele
através da distribuicdo de material impresso, assisténcia as sessGes das comissdes do
Congresso, entrevistas ou tentativas com membros do Senado ou da Camara, ou através
de outros meios;

- lobbyst = alguém que, por um pagamento ou outra razdo, procura influenciar
ou evitar a aprovacdo de determinada legislacdo por parte do Congresso Nacional.

Os partidos politicos sdo outro canal de influéncia utilizado pelos lobbies ou
grupos de pressdo para chegar ao centro do poder decisério — depois de terem
fracassado na tentativa de alcancar seus objetivos através de pressdes sobre o
ministério. Os lobbies ou grupos de pressdo pretendem dessa forma exercer uma
pressao sobre o Governo, mas através do partido ou partidos: essa € uma modalidade
da chamada pressdo ou influéncia indireta. O grupo de pressdo aponta a natureza
substitutiva do recurso ao partido, o que sé ocorre quando fracassa a tentativa de
negociacado através da consulta direta do grupo ao Governo.

A funcdo de intermediacgdo dos grupos de pressao ndo pode ser cumprida se ele
nado obtiver grande prestigio, nem sempre de modo legal ou moralmente aceitéavel,
perante os membros do Governo ou do Parlamento; porém, se uma organizagao deseja
ser tratada responsavelmente, deve, por sua vez, agir responsavelmente, sob pena de
desvirtuamento do funcionamento dos 6rgdos estatais, que passariam a colocar o
interesse publico em segundo plano, para atendimento dos interesses corporativos de
cada um dos citados grupos.s!

9. NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO E CONTROLE
DOS GRUPOS DE PRESSAO

O aperfeicoamento da democracia deve buscar a necessaria visibilidade na
atuacdo politica e a responsabilidade pela influéncia na tomada de decisbes, ndo

51. Nesse sentido, José Afonso da Silva nos adverte que “interesses privados apoderaram-se de setores
da burocracia, utilizando o aparelho estatal em beneficio proprio. A modernizagao do Estado brasileiro
exige a eliminagéo desse protecionismo a setores privados, por um processo de limpeza que consiste
na desprivatizacédo do Estado, recolocando-o no exercicio de suas fungdes bésicas, quais sejam a
de elaborar e executar politicas publicas no interesse da coletividade como um todo”, para concluir
que “a reforma do Estado brasileiro consiste, portanto, na erradicacdo do anacronismo institucional,
caracterizado pelo patrimonialismo, cartorialismo corporativista e o clientelismo” (Perspectivas e
futuriveis. In: ROCHA, Carmem Lucia Antunes, Coord. Perspectivas do direito publico. Belo Horizonte:
Del Rey, 1995. p. 135).



somente em relacdo aos partidos politicos, mas também em relacdo aos grupos de
pressdo. A regulamentacédo seria 0 conjunto minimo de interesses comuns, incluindo
especialmente interesse comum de buscar o fair play entre os interesses privados e
particulares.

Hugo Natale expde com muita propriedade o fato de que “um grupo ter a
pretensdo de impor seu interesse privado ao interesse publico e geral da sociedade
ndo é uma novidade na histéria, nem um perigo. O que é uma novidade e importa um
grave perigo, € que efetive essa pretenséo por meio da utilizagao de técnicas de dominio
e de quebramento” (visibilidade)®2.

Existem dispositivos constitucionais e regimentais regulamentando, de modo
timido, a atuacdo dos grupos de pressdo. Assim, prevé a Constituicdo Federal, além
dos tradicionais direitos de reunido, associacdo, iniciativa popular de lei, as audiéncias
pUblicas no Congresso Nacional com entidades da sociedade civil (CF, art. 58, § 2°,
I1); recebimento de peticdes, reclamacdes, representacdes ou queixas de qualquer
pessoa contra atos ou omissdes das autoridades ou entidades publicas (CF, art. 58,
§2° 1V).

A Cémara dos Deputados, igualmente, regulamenta desde 1972 a representagéo
por grupos de interesses, considerando relevante constar no regimento interno
mecanismos de representacdo das entidades sindicais de grau superior, no intuito de
receber dessas entidades assessoria técnica e subsidios a tramitacdo de projeto de lei,
conforme relembra Murillo Aragdo: “até 1983 praticamente o credenciamento era
exclusivo para entidades sindicais de grau superior, tais como confederagdes ou
federacdes/sindicatos de abrangéncia nacional (...). A partir de 1984, a Camara dos
Deputados passou a aceitar o credenciamento de entidades associativas mais
representativas e, apos a Constituicdo de 1988, adequou o tratamento constitucional
ao regimento interno, permitindo o amplo credenciamento de entidades associativas
de todo o tipo™.

Dessa forma, atualmente, prevé o artigo 259 do Regimento Interno da Camara
dos Deputados que, “além dos Ministérios e entidades da administracdo federal
indireta, poderdo as entidades de classe de grau superior, de empregados e
empregadores, autarquias profissionais e outras instituicdes de &mbito nacional da
sociedade civil credenciar junto a Mesa representantes que possam, eventualmente,
prestar esclarecimentos especificos a Camara, através de suas Comissdes, as liderangas
e aos Deputados em geral e ao 6rgdo de assessoramento institucional”.

52. NATALE, Hugo E. Alvarez. Contribucién al estudio de los grupos de interes. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1976. p. 17.
53. ARAGAO, Murillo. Grupos de pressdo no Congresso Nacional. Sdo Paulo: Maltese, 1994. p. 96.



Portanto, uma boa maneira de controle sobre os meios utilizados pelos grupos
de presséo é a de, uma vez reconhecida a justica de seus interesses e das suas pretensoes
particulares, estabelecer meios e institui¢Ges através dos quais possam defender seus
legitimos interesses e causas, de forma legal e transparente.

Além disso, importante realgcarmos novamente que a restruturagdo dos partidos
politicos, a descentralizacdo do poder, a efetividade das formas democraticas
semidiretas e a democracia participativa sdo outros meios de fortalecimento
institucional da democracia e da representatividade popular, e, consequentemente, de
enfraquecimento sensivel dos grupos invisiveis de poder no cenario politico.

As atividades dos grupos de pressdo no Congresso norte-americano sao
regulamentadas desde 1946, por meio do Lobby Act de 1946, que os obriga a informar
ao Poder Publico quanto gastam com suas atividades.

10. PARTICIPACAO POPULAR - PLEBISCITOS/REFERENDOS/
INICIATIVA DE LEI

Apontados alguns problemas do sistema representativo e dos partidos politicos,
importante é destacar a necessidade de maior utilizacdo dos instrumentos de
participacdo popular nos negécios do Estado®.

A Constituicdo Federal prevé expressamente que uma das formas de exercicio
da soberania popular sera através da realizacdo direta de consultas populares, através
de plebiscitos e referendos (CF, art. 14, caput), disciplinando, ainda, que cabera
privativamente ao Congresso Nacional autorizar referendo e convocar plebiscitos
(CF, art. 49), salvo, por 6bvio, quando a prépria Constitui¢do expressamente determinar
(por exemplo: art. 18, 88 3° e 4°; art. 2°, Ato Constitucional das Disposicdes
Transitorias).

Em nosso ordenamento juridico-constitucional, essas duas formas de participacao
popular nos negécios do Estado divergem, basicamente, em virtude do momento de
suas realizacdes.

Enquanto o plebiscito € uma consulta prévia que se faz aos cidaddos no gozo de
seus direitos politicos, sobre determinada matéria a ser, posteriormente, discutida
pelo Congresso Nacional, o referendo consiste em uma consulta posterior sobre
determinado ato governamental para ratifica-lo, ou no sentido de conceder-lhe eficécia
(condicéo suspensiva), ou, ainda, para retirar-lhe a eficacia (condicao resolutiva).

54. Sobre o direcionamento dos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte para a efetivacdo de
praticas de democracia direta, conferir: TEMER, Michel. Constituicao e politica. S&o Paulo: Malheiros,
1994. p. 95.



Igualmente, outras e indmeras Constituicdes trazem previsdes semelhantes. A
titulo meramente exemplificativo, podemos enumerar:

- Artigo 115 da Constituicdo da Republica Portuguesa — Os cidaddos eleitores
recenseados no territorio nacional podem ser chamados a pronunciar-se directamente,
a titulo vinculativo, através de referendo, por decisdo do Presidente da Republica,
mediante proposta da Assembléia da Republica ou do Governo, em matérias das
respectivas competéncias, nos casos e nos termos previstos na Constituicdo e na lei.
O referendo pode ainda resultar da iniciativa de cidaddos dirigida a Assembléia da
Republica, que sera apresentada e apreciada nos termos e nos prazos fixados por lei.
O referendo s6 pode ter por objeto questdes de relevante interesse nacional que devam
ser decididas pela Assembléia da Republica ou pelo Governo através da aprovagédo
de convencdo internacional ou de acto legislativo.

- Artigo 75 da Constituicio da Italia — E convocado referendum popular para
deliberar sobre a ab-rogacao, total ou parcial, de uma lei ou de um ato que tenha valor
de lei, quando o solicitarem quinhentos mil eleitores ou cinco Conselhos Regionais.
Né&o € admitido o referendum para as leis tributarias e de balango, de anistia e de
indulto, de autorizagdo para ratificar tratados internacionais. Tém direito de participar
do referendum todos os cidaddos chamados a eleger a Camara dos Deputados. A
proposta submetida a referendum sera aprovada se participar da votagdo a maioria
dos que tém direito, e se for atingida a maioria dos votos validamente expressos. A lei
determina as modalidades de atuacéo do referendum.

- Artigo 138 da Constituicdo da Italia — As leis de revisdo da Constituicao e as
outras lei constitucionais sdo adotadas por parte de cada Camara, mediante duas
deliberacdes sucessivas com um intervalo ndo inferior a trés meses, e séo aprovadas,
por maioria absoluta dos membros de cada Camara, na segunda votacdo. Essas mesmas
leis serdo submetidas a referendum popular quando, no prazo de trés meses a partir
da sua publicacdo, o solicitar um quinto dos membros de uma Camara ou quinhentos
mil eleitores ou cinco Conselhos Regionais. A lei submetida a referendum néo é
promulgada, sendo depois de aprovada pela maioria dos votos validos. Nao se procede
a referendum, se a lei for aprovada na segunda votagdo por cada uma das Camaras,
por maioria de dois tercos dos seus integrantes.

- Artigo 89 da Constituicdo da Confederagdo Suica — As leis federais e as
resolucdes federais de alcance geral devem ser submetidas a aceitacdo ou rejei¢do do
povo quando o pedido for feito por 30.000 cidaddos com direito de voto ou por oito
cantdes. Os tratados internacionais concluidos para prazos indeterminados ou de mais
de 15 anos sdo também sujeitos a aceitacdo ou rejeicdo do povo, se o pedido for
apresentado por 30.000 cidaddos com direito de voto ou por oito cantdes.

- Artigo 39 da Constituicdo da Nacdo Argentina — Os cidaddos tém o direito de
iniciativa de apresentar projetos de lei a Camara dos Deputados (...). N&do serdo objeto



de iniciativa popular os projetos referentes a reforma constitucional, tratados
internacionais, tributos, pressupostos e matéria penal.

- Artigo 40 da Constituicdo da Nacdo Argentina — O Congresso, mediante
iniciativa da Camara dos Deputados, podera submeter a consulta popular um projeto
de lei. A lei de convocacdo nao podera ser vetada. O voto afirmativo do projeto pelo
povo da Nagdo Argentina o convertera em lei e sua promulgacao sera automatica. O
Congresso ou 0 Presidente da Nacgéo, dentro de suas respectivas competéncias, poderao
convocar a consulta popular ndo vinculante. Nesse caso, 0 voto ndo seré obrigatorio.
O Congresso, mediante o voto da maioria absoluta dos membros de cada Casa,
regulamentaré as matérias, procedimentos e oportunidades da consulta popular.

Nessa forma de participacdo popular nos negécios politicos do Estado, importante
ressalva é feita por Canotilho, quando ensina que “a teleologia intrinseca dos referendos
e plebiscitos constituintes passou a ser diferente quando o plebiscito, além da sua
associacdo a dimensGes cesaristas do poder politico, se transformou em consulta
popular, divorciada de qualquer racionalidade juridica e ndo raro violadora dos
principios estruturantes do Estado constitucional. A hipertrofia democrética aliada a
uma concepgdo decisionista do direito explicam o sentido do plebiscito: decisdo
popular que se sobrep8e a qualquer tipo de racionalidade juridica™s.

Igualmente, ndo podemos nos esquecer da licdo de Norberto Bobbio sobre o
perigo existente na idéia de cidaddo total. Assim, ensina que “é evidente que, se por
democracia direta se entende literalmente a participacdo de todos os cidaddos em
todas as decisdes a eles pertinentes, a proposta é insensata. Que todos decidam sobre
tudo em sociedades sempre mais complexas como sdo as modernas sociedades
industriais é algo materialmente impossivel. E também néo ¢é desejavel humanamente,
isto é, do ponto de vista do desenvolvimento ético e intelectual da humanidade™*.

Entendemos que um meio termo a ser tentado, principalmente pela democracia
brasileira, € a maior utilizacdo dos mecanismos do plebiscito e referendo, previstos
no artigo 14 da Constituicdo Federal e ja regulamentados pelo legislador ordinario
(Lein. 9.709, de 18 de novembro de 1998), sem o0s abusos apontados por Canotilho.
Dessa forma, nos assuntos de maior relevancia institucional haveria possibilidade de

55. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 123.
56. O futuro da democracia. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 42.



maior participacdo dos eleitores, de maneira a direcionarem ou ratificarem a atuacao
do Parlamento®’.

11. CONCLUSOES

A reforma politica do Estado obrigatoriamente deve estar centrada na necessidade
de maior proximidade da vontade popular com a vontade expressa pelo Parlamento.
Para isso, ap0s esta breve analise, apontamos algumas conclusdes a serem examinadas
para a concretizacdo dessa reforma e, consequentemente, para 0 aprimoramento e
fortalecimento da democracia:

- O problema central da representacao politica consiste na impossibilidade de
aferir-se a compatibilidade entre a vontade popular e a vontade expressa pela maioria
parlamentar;

- Trés causas primordiais contribuem para esse distanciamento entre
representantes e representados: o desvirtuamento da proporcionalidade parlamentar,
o0 total desligamento do parlamentar com seu partido politico e a auséncia de
regulamentacdo na atuacdo dos grupos de pressdo perante o Parlamento;

- Ha urgente necessidade de desburocratizagdo das praticas e das organizagdes
da representacdo politica, para que 0s processos decisorios tendam a uma maior
informalidade e participacdo da vontade geral;

- Dinamizagdo na democracia dos partidos, desde a prépria existéncia de
democracia interna nessas agremiacdes, até a propria imposicao majoritaria de suas
idéias, em observancia aos direitos da minoria;

- Maior democratizagao nos quadros partidarios, possibilitando acesso e disputa
igualitarios a todos aqueles que pretendam disputar cargos eletivos;

- A maior democracia interna nos partidos politicos evitaria a indesejada e
exagerada proliferacdo partidaria, e acabaria por impedir a criacdo de inimeros
partidos sem qualquer mensagem ideoldgica ou social;

- A representacdo proporcional parlamentar deve ser alterada para assegurar
mais fielmente a cada partido politico uma representacdo no Parlamento
correspondente & sua forca numérica na sociedade, de modo a refletir no Poder

57. Mdnica Herman Salem Caggiano exp8e que “tais dificuldades operacionais, em que esbarra o
principio representativo, originam, outrossim, o movimento, marcante, de retorno as técnicas da
denominada semidireta. O referendo, o plebiscito e o recall, da pratica americana, ressurgem na
paisagem politica, ingressando num processo de consolidacéo alimentado pelo descrédito que se
abateu sobre os tradicionais mecanismos da representacéo”. (CAGGIANO, Mdnica Herman Salem.
Sistemas eleitorais x representacéo politica. (Tese de doutorado — Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo). Sdo Paulo: 1997, p. 324).



Legislativo, da maneira mais transparente e préxima possiveis, as diversas ideologias
presentes na comunidade;

- Introducdo no sistema politico brasileiro de algumas normas de fidelidade
partidaria, para que a representacdo popular no Parlamento represente mais fielmente
o0 voto conferido nas urnas;

- Adocao de uma espécie de quarentena politica, para que se proiba a mudanca
partidaria do parlamentar eleito por um determinado partido politico — utilizando-se
pois de seu coeficiente partidario — sem uma justificativa plausivel,

- Introducdo de mecanismos constitucionais semelhantes ao recall norte-
americano;

- Regulamentagéo na atuacdo dos grupos de pressdo perante o Parlamento e
outros 6rgdos do Governo;

- Edicdo de uma legislacéo eleitoral mais rigida que garanta maior transparéncia
no financiamento e atuagdo dos partidos politicos e dos grupos de pressao;

- Fixacdo de maior responsabilidade politica dos Partidos Politicos;

- Maior utilizagdo dos instrumentos de participagdo popular nos negocios do
Estado.

Apesar das dificuldades do sistema representativo e dos complicadores naturais
existentes na dindmica democratica, ndo podemos deixar de salientar que permanecem
os partidos politicos em posicao de extrema relevancia no cenario decisional brasileiro,
pois como detentores da atividade legiferante, sdo os Gnicos que — influenciados ou
n&o por demais grupos de interesses, de promocéo e de presséo — efetivamente acabam
por tomar decisdes definitivas que vinculam toda a sociedade, por meio de leis®
(Principio da legalidade). Anote-se que a defesa da legalidade € antiga, tendo sido
feita por Platdo e Aristoteles, sendo que o primeiro afirmou que “de fato, onde a lei
esta submetida aos governantes e privada de autoridade, vejo pronta a ruina da cidade;
onde, ao contrério, a lei é senhora dos governantes e 0s governantes seus escravos,
vejo a salvacdo da cidade e aacumulacao nela de todos os bens que os deuses costumam
dar as cidades”®. Tendo o segundo afirmado: “aos governantes é necessaria também
a lei que fornece prescri¢des universais, pois melhor é o elemento que ndo pode estar

58. Mesmo as medidas provisorias (CF, art. 62) somente tornam-se definitivas se forem aprovadas pelo
Congresso Nacional.
59. Platdo, Leis, 715d.



submetido a paixdes que o elemento em que as paixdes sdo conaturais. Ora, a lei ndo
tem paix0des, que ao contrario se encontram necessariamente em cada alma humana”.

Dessa forma, os partidos politicos devem ser prestigiados e democratizados na
reforma politica do Estado, como grandes atores do cenario politico nacional,
submetendo-se, porém, ao maior controle popular, com a efetiva implementac&o real
e utilizacdo do plebiscito e referendo e com uma maior acessibilidade e democratizacéo
interna.

Mesmo porque, nunca é cansativo relembrar, a organizacdo e regulamentacao
dos partidos politicos e sua participacdo da democracia representativa permite uma
maior alternancia do Poder e democratizacdo das decisdes, com respeito e voz aos
direitos das minorias. Além disso, o controle e responsabilizacdo das decisdes politicas
dos partidos apresenta-se mais plausivel com a necesséaria transparéncia e visibilidade
do sistema democratico, diferentemente do que ocorre com diversos grupos de pressao
que, sob 0 manto do anonimato e articulagGes de bastidores, tornam-se atores invisiveis
do cenério politico, de grande influéncia, mas totalmente irresponsaveis politicamente.

60. Aristoteles, Politica, 1.286a.
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1. A organizacédo social é uma qualificacdo, um titulo, que a Administracdo
outorga a uma entidade privada, sem fins lucrativos, para que ela possa receber
determinados beneficios do Poder Publico (dotagGes orcamentarias, isengdes fiscais
etc.), para a realizacdo de seus fins, que devem ser necessariamente de interesse da
comunidade.

2. A locucéo organizagao social, a nosso ver, é muito genérica, pois ambas as
palavras tém um significado muito abrangente. De qualquer forma, foi a denominacéo
que o legislador resolveu outorgar aquelas entidades, em substitui¢do ao desmoralizado
titulo de utilidade pablica, concedido a entidades assistenciais que de beneficentes
sO tinham o rétulo, por servirem a interesses particulares. Conforme exps o Professor
Paulo Modesto (entdo Assessor Especial do Ministério de Administragdo e Reforma
do Estado), no XII Congresso de Direito Administrativo, em agosto de 1998, na
impossibilidade politica de revogar a Lei n. 91, de 1935, que regulava a aprovagédo do
beneficio “de utilidade publica”, o Governo resolveu aprovar outra lei, criando a
nova qualificacdo.

3. Nos termos da Lei federal n. 9.637, de 18.5.1998, o Poder Executivo podera
qualificar como organizacOes sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, cujas atividades sociais sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica,
ao desenvolvimento tecnolégico, a protecao e preservacao do meio ambiente, a cultura
e a salde, atendidos o0s requisitos previstos nesse mesmo diploma.

O objetivo declarado pelos autores da reforma administrativa?, com a criacdo da
figura das organizagdes sociais, foi encontrar um instrumento que permitisse a
transferéncia para as mesmas de certas atividades que vém sendo exercidas pelo Poder
Publico e que melhor o seriam pelo setor privado, sem necessidade de concessdo ou
permissdo. Trata-se de uma nova forma de parceria, com a valorizacdo do chamado
terceiro setor, ou seja, servicos de interesse publico, mas que ndo necessitam sejam
prestados pelos érgdos e entidades governamentais. Sem dudvida, ha outra intencdo
subjacente, que é a de exercer um maior controle sobre aquelas entidades privadas
gue recebem verbas orcamentarias para a consecucdo de suas finalidades assistenciais,
mas que necessitam enquadrar-se numa programacdo de metas e obtencdo de
resultados.

4. Essas pessoas juridicas de direito privado sdo aquelas previstas no Cadigo
Civil, sociedades civis, religiosas, cientificas, literarias e até mesmo as fundagoes
(art. 16, I). Podem j& existir ou serem criadas para o fim especifico de receberem o
titulo de organizacgao social e prestarem os servigos desejados pelo Poder Publico. O
que importa é que se ajustem aos requisitos da lei.

1. Plano diretor da reforma do aparelho do Estado. Brasilia: Ministério da Administracdo e Reforma do
Estado - MARE, 1995.



5. Quais sdo os requisitos basicos?

a) nao podem ter finalidade lucrativa e todo e qualquer legado ou doagéo recebida
deve ser incorporado ao seu patriménio; de igual modo, o0s excedentes financeiros
decorrentes de suas atividades;

b) finalidade social em qualquer das areas previstas na lei: ensino, satde, cultura,
ciéncia, tecnologia e meio ambiente;

C) possuir érgdos diretivos colegiados, com a participacao de representantes do
Poder Publico e da comunidade;

d) publicidade de seus atos;

e) submissdo ao controle do Tribunal de Contas dos recursos oficiais recebidos
(o que ja existe);

f) celebracdo de um contrato de gestdo com o Poder Pablico, para a formagéo
da parceria e a fixacdo das metas a serem atingidas e o controle dos resultados.

6. Submetendo-se a essas exigéncias e obtendo a qualificagdo de organizagdo
social, a entidade podera contar com 0s recursos orcamentarios e 0s bens publicos
(mdveis e imoOveis) necessarios ao cumprimento do contrato de gestdo. Os bens ser-
Ihe-do transferidos mediante permisséo de uso e 0s recursos serdo liberados de acordo
com o cronograma de desembolso estabelecido no contrato de gestdo. Mais ainda: €
facultado ao Poder Executivo a cessao especial de servidor a organizacdo social, com
onus para o 6rgdo de origem.

7. Como se V&, se 0 Poder Publico cumprir efetivamente as obrigacdes assumidas
no contrato de gestao, pode ser de grande interesse para as entidades privadas que ja
venham prestando servigos de interesse da comunidade obterem sua qualificacdo
como organizacdo social, ainda que com certa perda de autonomia.

8. Nesse ponto, convém alertar que o Conselho de Administragdo da entidade
devera exercer papel fundamental na sua administracdo. Em sua composicdo, 0s
representantes da comunidade e do Poder Publico devem constituir maioria absoluta,
controlando os atos da diretoria executiva, cujos membros serdo pelo Conselho
designados e dispensados.

De certa forma, o Poder Publico se assenhoreia do controle da entidade privada
— com a colaboragéo da comunidade — para que ela possa vir a exercer as atividades
sociais desejadas, utilizando-se de recursos oficiais. Alias, segundo o Plano Diretor
da Reforma do Aparelho do Estado, publicacdo do Ministério de Administracao e
Reforma do Estado, um dos objetivos desse novo tipo de parceria é precisamente



reforcar o controle social direto desses servicos, através dos seus conselhos de
administracao.

9. A qualificacdo da entidade privada como organizacdo social é ato
administrativo discricionario do Poder Publico. No ambito federal, o exame da
conveniéncia e oportunidade da medida cabe ao Ministro ou titular do 6rgdo supervisor
ou regulador da area de atividade correspondente ao objeto social da entidade
pretendente, assim como ao Ministro da Administracdo. Essa discricionariedade é
criticada por alguns doutrinadores,? por entenderem tratar-se de uma brecha perigosa
no principio da legalidade, dando azo a decisdes subjetivas dos governantes.

N&o obstante, como esclarece Hely Lopes Meirelles, poder discricionario nao
se confunde com poder arbitrario: “A faculdade discricionaria distingue-se da
vinculada pela maior liberdade de acdo que é conferida ao administrador. Se para a
pratica de um ato vinculado a autoridade esta adstrita a lei em todos os seus elementos
formadores, para praticar um ato discricionario € livre, no ambito em que a lei lhe
confere essa faculdade.”

Ora, a lei confere ao Executivo a liberdade de examinar a conveniéncia e a
oportunidade de qualificar como organizagdo social a entidade pleiteante,
precisamente para verificar se é de interesse publico transferir ao setor privado o
servico que vem sendo realizado pela prépria Administracdo, ou, entdo, estimular o
servico ja prestado pela entidade privada com recursos publicos. E indispensavel que
a Administracdo possa aferir as vantagens e desvantagens que possam advir para a
comunidade dessa transferéncia.

A Administracdo ha de justificar devidamente o seu ato: o porqué da outorga
(ou ndo) do titulo juridico de organizacao social a entidade que o pleitea. Todo e
qualquer ato administrativo deve ser motivado, principalmente aqueles resultantes
do poder discricionario, pois sdo precisamente estes que precisam estar embasados
na clara demonstracéo do interesse publico que os fundamenta. Celso Antonio Bandeira

2. Perpétua Valadao Casali Bahia e Paulo Moreno Carvalho (Organizagdes sociais, qualificagdo como
ato vinculado do poder publico. Tese apresentada ao XXIV Congresso Nacional de Procuradores do
Estado de S&o Paulo, 30.8 a 3.9 de 1998, Campos do Jordao, SP, publicada pelo Centro de Estudos
da Procuradoria do Estado de S&o Paulo, p. 458-477) afirmam que, preenchendo a pessoa juridica de
direito privado os requisitos exigidos pela lei, ndo pode o Poder Executivo recusar a qualificacéo, ja
que se trata de aferir condi¢cdes formais de habilitagdo, ndo existindo espaco para a intelecgao
discricionaria do administrador, cujo ato deve simplesmente alcangar a finalidade legal. Os autores
examinam o problema também frente a Lei baiana n. 7.027/97, regulamentada pelos Decretos
ns. 7.007 e 7.008 do mesmo ano, perante os quais, havendo mais de uma organizagdo social que se
habilite & prestacéo do servigo desejado pelo Estado, faz-se mister a instauragéo de processo seletivo.
Neste caso, justifica-se a preocupagdo dos autores, uma vez que a citada qualificagcdo assemelhar-
se-ia a fase de habilitagdo no procedimento licitatorio.

3. Direito administrativo brasileiro. 23. ed. atualizada por Eurico de Andrade Azevedo e outros. S&do
Paulo: Malheiros, 1998. p. 103-104.



de Mello diz bem que, tratando-se de ato administrativo discricionario, “o ato ndo
motivado esta irremissivelmente maculado de vicio e deve ser fulminado por
invalido.”

10. O Poder Executivo também poderad desqualificar a entidade privada,
retirando-Ihe o titulo de organizacdo social, mas essa providéncia ha de estar baseada
no descumprimento das disposi¢des contidas no contrato de gestédo e devidamente
apuradas em processo administrativo, assegurado o direito de defesa dos dirigentes
da organizagéo.

11. O contrato de gestdo, portanto, é o instrumento juridico basico dessa nova
forma de parceria entre o setor publico e o privado. Embora a lei denomine esse
instrumento de contrato, na verdade, trata-se de um acordo operacional entre a
Administracdo e a entidade privada — acordo de direito piblico que mais se aproxima
de um convénio, em que as partes fixam os respectivos direitos e obrigacGes para a
realizacdo de objetivos de interesse comum. Mas como 0s convénios também ficaram
desmoralizados (porque ninguém cumpria a sua parte e ndo havia san¢des), resolveu-
se procurar instrumento mais eficaz.

12. Nos termos da lei federal, o contrato de gestdo discriminara as atribuicdes,
responsabilidades e obrigagbes do Poder Publico e da organizacdo social, mas
sobretudo devera especificar o programa de trabalho proposto, a fixacdo das metas a
serem atingidas e os respectivos prazos de execu¢do, bem como os critérios objetivos
de avaliacdo de desempenho, mediante indicadores de qualidade e produtividade.
Além disso, o contrato deve prever os limites e critérios para despesa com remuneracao
e vantagens a serem percebidas pelos dirigentes e empregados da organizacao social,
além de outras clausulas julgadas convenientes pelo Poder Publico.

13. A eficacia do contrato de gestdo esta precisamente na possibilidade do
exercicio do controle de desempenho. Havendo indicadores objetivos de qualidade e
produtividade, metas a serem alcangadas e prazos de execucdo, o Poder Pablico pode
perfeitamente acompanhar os trabalhos da entidade privada e verificar a atuagao de
seus dirigentes, para tomar as providéncias cabiveis, que podem ir desde a substituicdo
dos diretores (deve-se lembrar que os representantes do Poder Pablico e da comunidade
constituem maioria absoluta no Conselho de Administracdo) até a cassa¢do do titulo
de organizacéo social.

14. E os Estados e Municipios perante a Lei federal n. 9.637/98? Na verdade, 0s
Estados e Municipios, se quiserem se utilizar dessa nova forma de parceria na sua
administracdo, deverdo aprovar suas proprias leis. Deve-se lembrar que a matéria diz

4. Curso de direito administrativo. 10 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 245-246.



respeito a forma de prestacéo de servicos de competéncia da respectiva entidade
estatal. Por conseguinte, somente a entidade estatal competente pode legislar sobre o
tema. A Lein. 9.637/98 ndo é uma lei nacional, cujas normas gerais seriam aplicaveis
aos Estados e Municipios, tanto assim que ela ndo faz menc¢do ao assunto, como
ocorre, por exemplo, com a Lei Geral de Licitacdes e Contratos (Lei n. 8.666/93, art.
1°, paragrafo Unico).

15. A Lei federal n. 9.637/98 pode servir como modelo para os Estados e
Municipios, com as adaptacdes indispensaveis as suas peculiaridades, em especial
no que diz respeito aos servicos que entendam convenientes que sejam prestados
pelo setor privado. Em alguns lugares serdo atividades voltadas a cultura (prote¢do
ao patrimonio historico, museus etc.), em outros a preservacdo do meio ambiente
(parques florestais, jardins publicos), em outros ao ensino e a pesquisa (institutos de
pesquisa) ou a saude (ambulatdrios, creches, asilos) etc. A vantagem de se acolher o
modelo federal ¢é a possibilidade de se obter para as organizagdes sociais do Estado
ou Municipio os mesmos beneficios concedido as organizagfes sociais da Unido
(repasse de verbas federais, sessdo de bens etc.), desde que a legislacdo local ndo
contrarie os preceitos da lei federal (art. 15).

16. Note-se que ndo é obrigatorio o modelo federal. E apenas conveniente.
Segundo consta, muitos Estados e Municipios ja aprovaram suas leis, ainda com base
na Medida Provisoria n. 1.648/97 (da qual resultou a Lei n. 9.637/98), alguns com
pleno éxito, como Porto Alegre.



UM CASO DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL

Simone Andréa Barcelos Coutinho*

Sumario: 1. O principio da igualdade. 2. A omissdo inconstitucional. 3. Conclusdes.

* Procuradora da Assembléia Legislativa do Estado de S&o Paulo.



1. O PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade, com o alcance amplo de n&o excluir de sua prote¢éo
qualquer cidad&o, vem sendo reconhecido desde a Constituicao da Republica de 1891.
Em 1824, a Carta Imperial, embora reconhecesse o principio, dava-lhe contetdo
reduzido e, a meu ver, apenas formal, pois permitia a escravidao.

A igualdade tem sua origem no pensamento iluminista do século XVIII e foi
concebida no ideério burgués de abolicdo de classes privilegiadas (clero e nobreza)
na participacdo do poder. O reconhecimento do principio pelo direito posto deu-se
pela primeira vez na Constituicdo americana de 1787. Pouco depois, constou da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789. Entretanto, sua
interpretacdo, ao longo desses dois séculos, tem sido incompleta, porgue legisladores
e aplicadores do direito vinham negando amplitude as normas consagradoras do
principio, estabelecendo excecdes que justificavam com base nas opinides dominantes
em cada sociedade.

Ao longo do século XX, ap6s a Segunda Guerra Mundial, e mais acentuadamente
a partir da década de 60, passou a ocorrer a contestacdo organizada de valores
socialmente expostos. A partir de tais movimentos, mudancas na compreensao do
contetdo dos principios juridicos, em especial o da igualdade, tém alcancado maior
profundidade.

Em nosso pais, os direitos fundamentais alcancaram o seu apogeu com a
Constituicdo de 1988. Penso que temos, em nosso Direito Positivo, uma das mais
precisas, democraticas e licidas declaracdes de direitos do mundo.

José Affonso da Silva esclarece que, no Direito estrangeiro, faz-se distin¢éo
entre igualdade perante a lei e igualdade na lei. Aquela exprime a obrigag&o de aplicar
as normas juridicas aos casos concretos, na conformidade com o que elas estabelecem,
mesmo se delas resultar uma discriminag&o. E chamada isonomia formal. Ja a igualdade
na lei exige que nas normas juridicas ndo haja distin¢Ges que ndo sejam autorizadas
pela propria Constituicao.

O mesmo autor pondera que essa biparticdo do principio ja ndo procede entre
nds, pois doutrina e jurisprudéncia firmaram ha muito, a orientacéo de que a igualdade
perante a lei significa o que no estrangeiro define-se como igualdade na lei.t

Alias, o autor da a sua visdo da clausula da igualdade “sem distin¢do de qualquer
natureza,” explicando que ConstituicGes anteriores enumeravam as raz6es impeditivas
do descrime: sexo, raca, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas. O artigo 3°,

1. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 191.



inciso 1V, proibe expressamente tais discriminacGes odiosas, pois entre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil esta: promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacgdo.?

Com relagdo as discriminacdes que a Constitui¢do enuncia no dispositivo
supracitado, ensina José Affonso:

“A Constituicdo vigente é mais veemente e mais abrangente na condenacgéo
das desequiparac@es entre as pessoas. Confere a igualdade perante a lei, sem
distincdes de qualquer natureza, de sorte que as hipoteses que indicaremos a
seguir sdo simplesmente exemplificativas, tanto quanto o sdo na propria
Constituicdo.”™

O jurista diz também que a Constitui¢do procura aproximar a isonomia formal e
amaterial, pois ndo se limita ao simples enunciado de igualdade perante a lei; menciona
também a igualdade entre homens e mulheres e acrescenta vedagdes a distingdo de
gualquer natureza e qualquer forma de discriminacéo.

Com relagdo a igualdade entre os sexos, Norma Kyriakos e Adriana Gragnari*
afirmam que a Declaracéo de 1789 teria excluido as mulheres do status de cidad&o,
com o apoio das idéias de Rousseau. A igualdade fora concebida em termos de
hierarquia e ndo de similitude.

Entre nos, tal concepc¢do encontra-se representada no texto do Cédigo Civil de
1916, que positivava a hierarquia do homem sobre a mulher.

Até meados dos anos sessenta, nossos tribunais julgavam constitucional a
exclusdo das mulheres de algumas carreiras publicas, como fiscal de tributos!
Lembremos, todavia, que jamais constou de alguma Constituicdo brasileira qualquer
enunciado limitativo do principio da igualdade, conferindo preferéncia de um sexo
sobre o outro.

José Affonso assim se pronuncia sobre a igualdade de sexos, com relagdo a
Constituicdo de 1988:

“Essa igualdade ja se contém na norma geral da igualdade perante a lei. Ja
esta também contemplada em todas as normas constitucionais que vedam
discriminacao de sexo (art. 5°, 1), que homens e mulheres séo iguais em direitos
e obrigacdes, nos termos desta Constituicao. Era dispensavel acrescentar a

2. Ibidem, p. 198.
3. Ibidem, p. 199.
4. lgualdade. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, n. 41, p. 314, jun. 1994.



clausula final, porque, ao estabelecer a norma, por si, ja estava dito que seria
‘nos termos desta Constituicdo.” 1sso é de somenos importancia. Importa
mesmo é notar que é uma regra gque resume décadas de lutas das mulheres
contra discriminagdes. Mais relevante ainda é que ndo se trata ai de mera
isonomia formal. Ndo é igualdade perante a lei, mas igualdade em direitos e
obrigacdes. Significa que existem dois termos concretos de comparacao:
homens de um lado e mulheres de outro. Onde houver um homem e uma
mulher qualquer tratamento desigual entre eles, a proposito de situacdes
pertinentes a ambos 0s sexos, constituird uma infringéncia constitucional.”®

Penso que o principio da igualdade ndo é uma abstragdo cientifica, um valor da
Idade Contemporanea. Merecem absoluto repudio aqueles que certamente de ma-fé
insistem em tal concepcdo, alegando serem as pessoas diferentes, e com isso
justificando distingdes e preferéncias. As “diferencas” entre as pessoas nao afirmam
a verdade de que a humanidade é uma s6 e de que todos 0s seus membros, pela
circunstancia de dela fazerem parte, ttm a mesma dignidade.

A fonte da igualdade é o principio da dignidade da pessoa humana, portanto
define-se na conformidade deste. Sendo assim, posso conceitua-lo sinteticamente.

O principio da igualdade é o mandamento fundamental pelo qual deve ser
assegurada a toda pessoa humana a mesma dignidade no mundo e a titularidade de
TODOS os direitos fundamentais, sem exce¢es, gradacdes, condi¢cdes ou limites.
Os direitos fundamentais que todos titularizam sdo os que como tal se definem:
individuais, coletivos e difusos previstos na Constituicao, nos tratados internacionais
e nas leis, que jamais poderdo sequer tender a diminuir o que a Carta Magna assegura.

Destarte, o principio da igualdade admite apenas que todos sejam cidadaos, sem
qualificagbes que os categorizem de modo a diferencia-los, resultando em que os
direitos de uns sobreponham-se ou prefiram aos de outros. Ninguém terd um plexo de
direitos maior ou melhor do que o dos demais. Portanto, ndo se admite posigdo
privilegiada perante o Direito.

Assevero que todos os direitos fundamentais sdo titularizados nos termos da
Constituicdo, ndo cabendo interpretacdo restritiva de seus preceitos. Ainda que
determinado direito esteja previsto em norma constitucional de eficacia limitada ou
contida, nem a lei que sobre o direito em questdo dispora, nem o intérprete, nem o
particular poderdo dar-lhe contornos que excluam estas ou aquelas pessoas de seu
gozo. Por exemplo, ndo seria constitucional norma que restringisse o direito de greve
do servidor publico com menos de vinte e cinco anos de idade.

5. Ob. cit., p. 199.



Em sintese, a relagdo entre o principio da igualdade e o da dignidade da pessoa
humana tem o seguinte alcance pratico: ndo pode a lei, nem o intérprete, nem o
particular estabelecer distin¢des entre as pessoas, diminuindo, mesmo que de maneira
discreta, a dignidade de algumas, ainda que poucas.

2. A OMISSAO INCONSTITUCIONAL

Né&o é preciso ser um apaixonado defensor dos direitos civis para concluir, da
simples leitura de seus dispositivos, que a Constituicdo atual deu ao principio da
igualdade o mais amplo alcance e estatura possiveis, determinando inclusive garantias
de sua efetividade.

N&o ha de causar estranheza o que direi: as leis que tipificam como crimes as
diversas formas de discriminagdo incorreram em omissao inconstitucional.

Faco um historico dessas leis, permitindo-me, no entanto, tratar da Lei n. 7.437,
de 20.12.1985, no final desta exposicao.

Antes, porém, vejamos o que diz a Constituicdo Federal:

“Artigo 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

(.)

IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor e
quaisquer outras formas de discriminagao.”

E importante lembrarmo-nos de que os objetivos fundamentais ndo s&o, como
alguns pretendem, inidéneos ao criar direitos.

Continuemos com a Constituig&o:

“Artigo 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

I - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicdo;”

Mais adiante, 0 mesmo artigo 5° estabelece, com relacéo a efetividade do principio
da igualdade, as seguintes garantias, pontos-chaves de minha exposicao.

“Artigo 5° - (...)
()



XLI-alei punird qualquer discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLII -apratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusdo, nos termos da lei;”

Chega a ser excessivo querer explicar as normas acima, em face de sua clareza.
Em sintese, a Constituicdo ndo autoriza quaisquer discriminagdes contrarias a seus
preceitos e determina que a lei as puna de forma igual, pois repugna ao jurista que
sabe o significado do principio da igualdade, admitir-se a existéncia de discriminagdes
inconstitucionais mais graves e menos graves. Todas sao discriminagdes contrarias
aos preceitos da Lei Maior. Esta, porém, destaca o racismo, determinando-lhe
tratamento penal recrudescido, necessariamente como crime, sem possibilidade de
fianca nem de extin¢éo da punibilidade pela prescricéo.

As demais formas de discriminacéo deverdo receber do legislador ordinario o
mesmo tratamento penal, ainda que ndo se lhes deva aplicar a imprescritibilidade
nem a inafiancabilidade previstas para o racismo. Porém, podem ser tipificadas como
crime; alias, penso ser essa a melhor capitulacdo, pois o inciso XLI do artigo 5° da
Constituicdo busca a efetividade do principio da igualdade.

A primeira lei a tornar crime o preconceito foi a Lei n. 7.716, de 5.1.1989, que
definiu os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. O artigo 20 dessa Lei
teve a redacdo mudada por duas outras: as Leis ns. 8.081, de 21.9.1990, que nele
incluiu a discriminagdo por religido, etnia ou procedéncia nacional; também a Lei
n. 8.882, de 3.6.1994, que incriminou o fabrico, comercializacdo, distribuicao,
veiculagdo de quaisquer objetos que utilizem a suéstica para fins de divulgacéo do
nazismo.

Em 13.5.1997, foi promulgada a Lei n. 9.459, que em seu artigo 1° diz:

“Artigo 1° - Os artigos 1° e 20 da Lei n. 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
passam a vigorar com a seguinte redag&o:

‘Artigo 1° - Serdo punidos, na forma desta Lei, 0s crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.””

A simples leitura das leis citadas, em especial da ultima, que pretendeu ampliar
ao maximo a abrangéncia da primeira, pois alterou sua redacdo, mostra que a
Constitui¢do nédo foi cumprida.

E como se o legislador quisesse punir as formas de preconceito. Todavia, é
evidente que ndo o fez!



De fato. Se a Constituicdo manda punir quaisquer discriminacdes, o que néo se
dird das formas expressamente repudiadas no seu artigo 3°?

Ora, as leis deixaram de fora as seguintes formas de preconceito, alias, muito
frequentes: de sexo, de idade, contra o deficiente fisico.

Devo chamar a atencdo para informe pouco ventilado. A préatica de atos
resultantes de preconceito de sexo é contravencdo penal, por forca da Lei
n. 7.437/1985.

N&o estaria, assim, cumprido o comando constitucional pelo qual a lei punird
quaisquer discriminagfes contrarias a seus preceitos?

Evidentemente que nao!

Nada justifica, a luz do Direito Constitucional, que o preconceito de sexo tenha
tratamento penal mais brando do que as outras formas de preconceito capituladas
como crime de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Se lei federal incriminou condutas resultantes dos preconceitos acima elencados,
razdo juridica nenhuma ha para deixar de dar o mesmo tratamento penal a
discriminacdo em fun¢do do sexo.

O preconceito de sexo ndo é menos grave do que o de etnia, de religido, de
procedéncia nacional, de raca, de cor. Nao é menos danoso aos cidadaos. Alias, acho
absurdo ter que escrever isto, pois, para mim, é absolutamente indiscutivel. Porém,
diante da omissdo inconstitucional do legislador, e de opiniBes juridicas ainda
estribadas em concepcdes rupestres do Direito, parece-me que repetir o 6bvio é
necessario.

Nenhum preconceito é mais escusavel que os demais!

O preconceito (juridicamente, discriminacdo) consiste na exclusdo de grupos
humanos da plenitude de seus direitos fundamentais, quer quanto a titularidade, quer
quanto ao gozo. Socialmente, marginaliza as pessoas como se fossem untermensch
(subumanos), expressdo muito usada na Alemanha nazista para referir-se aos grupos
humanos perseguidos por aquele Estado. Juridicamente, a admissdo das
discriminagdes, ainda que implicita, importa em dividir as pessoas em titulares de
direitos de primeira, de segunda, de terceira categoria e assim sucessivamente, tornando
uns mais cidadaos que 0s outros.

Para a lei penal atual, destarte, temos uma primeira categoria de grupos
tradicionalmente discriminados, tutelados pela Lei n. 7.716/1989, com a redacédo dada
pela Lei n. 9.459/1997. A discriminacdo contra estes é crime. H4 uma segunda
categoria, tutelada pela Lei n. 7.437/1995, contra a qual condutas discriminatorias



constituem contravencdes penais: as mulheres e as pessoas discriminadas em razéao
de seu estado civil.

H& uma terceira categoria de grupos discriminados, que ndo tem protecao da lei
penal: os idosos, os deficientes fisicos, 0s pobres, 0s homossexuais, 0s que sustentam
opinides divergentes dos valores da sociedade.

Remarco que esse parece ser o critério do legislador, pois uns sdo mais protegidos
do que os outros. Ndo é crivel que as pessoas se distingam enquanto cidadas; essa ndo
¢ a vontade da Constituicéo.

Se a lei ha de punir as discriminacdes contrarias a Constituicdo, ha de fazé-lo
com o mesmo rigor; entender a questdo doutra maneira significa descumprir a garantia
daigualdade, afirmada e reafirmada. Se é crime atentar contra os direitos fundamentais
de um mucgulmano, de um nordestino, de um judeu, de um estrangeiro, de um negro,
por que, sob qual fundamento juridico, ndo deve ser crime atentar contra os direitos
fundamentais de uma mulher?

O tratamento penal diferenciado devera levar em conta a gravidade das condutas
(se ofende a vida, a integridade fisica, a honra, a liberdade pessoal, por exemplo) e
em que intensidade. Jamais deveré ter a arbitrariedade de reputar um preconceito
menos grave do que o outro, como se 0 ordenamento juridico tolerasse mais a
discriminacgéo contra determinado grupo humano.

Na lei penal, ja que algumas formas de discriminag&o encontram prote¢édo menor
ou inexistente, é o que acaba ocorrendo.

\oltando-me a questdo do sexo, disse, em palavras felizes, o Professor Manuel
Gongalves Ferreira Filho, no VI Encontro Nacional de Direito Constitucional, que
homens e mulheres pertencem a mesma humanidade, da qual todos temos o orgulho
de pertencer. Ora, como p6de o legislador penal, com sua omissao, relegar o sexo
feminino a uma segunda humanidade, da qual deve ser humilhante pertencer? Se
condutas ofensivas a pessoa praticadas com base no preconceito de sexo sao
contravencOes e ndo crimes, significa entdo que é menos grave vulnerar os direitos
fundamentais de uma mulher? Para a Constituicdo, jamais.

O legislador olvidou principio fundamental da Republica Federativa do Brasil.

Se parcela da sociedade teima em permanecer na obscuridade do preconceito,
na mentalidade de épocas passadas, o Direito ndo lhes da voz nem vez. H4 uma
norma fundamental que dirige o Direito ordinario, que ndo podera deixar de cumpri-
la, no todo ou em parte.

Poupo-me de trazer maiores comentarios doutrinarios, pois nada ha que possa
trazer mais luzes a nossa compreensdo do Direito do que as palavras iluminadas da
Constituicdo, que, repito, ndo deu vez a qualquer davida.



Destarte, sdo absolutamente inaceitaveis argumentos de que a igualdade dos
sexos é muito recente e o Direito ndo pode expurgé-los se a sociedade ‘ndo esta
pronta.” Os principios fundamentais do Estado brasileiro demonstram clara op¢éo de
proibir a tolerancia ao preconceito, seja ele qual for. A Constituicdo brasileira ndo
pecou pela ideologia do conservadorismo, do atraso, mas incorporou um componente
revolucionario de transformacéo da sociedade.

3. CONCLUSOES

1. N&o é admissivel que aos diferentes grupos humanos sejam reconhecidos
maiores e menores graus de dignidade. Toda discriminagdo contraria a Constituicdo
deve ser igualmente punida pela lei. Somente ao racismo foi conferida especial
gravidade, devendo necessariamente ser crime inafiancavel e imprescritivel.

2. Seja qual for a razdo da discriminacgdo inconstitucional, devera ter o mesmo
tratamento penal. A maior ou menor reprovabilidade serd da conduta, do bem juridico
por ela ofendido, da intensidade da ofensa, dos meios utilizados pelo agente. Quanto
ao motivo, ndo se admite que a lei repute este preconceito mais grave do que aquele,
por exemplo, seja o preconceito de religido mais grave que o preconceito de sexo.

3. Assim sendo, o preconceito de sexo deve ter o mesmo tratamento penal dado
as formas contempladas pela Lei n. 9.459/1997. Deve ser capitulado como crime,
sendo o principio da igualdade, garantido no inciso XLI do artigo 5° da Constituicao,
ndo estara sendo cumprido. Portanto, ndo pode ser tratado mais como contravencao
penal, mas sim como crime.

4. O principio da estrita legalidade das normas penais exige que o Congresso
Nacional legisle, tornando crime também o preconceito de sexo.

5. E cabivel a propositura de acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo,
para que condutas motivadas por preconceito de sexo sejam tornadas crimes.



PROJECOES CONSTITUCIONAIS PARA
A REFORMA PENAL

Marcelo Semer*

Sumario: 1.Reforma penal e Constituicdo. 2. Sistema politico e reforma penal.
3. Principios constitucionais penais e reforma penal. 4. Normas programaticas da
Constituicdo para o Direito penal.

* Juiz de Direito em S&o Paulo, Secretario do Conselho Executivo da Associagdo Juizes para a
Democracia, Mestre em Direito Penal pela USP e Professor de Direito Penal da Universidade Paulista.



1. REFORMA PENAL E CONSTITUICAO

Na véspera de completar seus sessenta anos, nosso Coédigo Penal aparentemente
se encontra em fase terminal. A rediviva reforma recuperou folego, com o decidido
empenho de nossos trés ultimos ministros da Justica no sentido — embora néo
exatamente na mesma direcdo — de apresentar para apreciacdo do Congresso Nacional
um texto de nova parte especial.

Com a expressiva proliferacdo da legislacdo complementar versando sobre temas
ndo periféricos como a Lei de Téxicos, do Porte de Arma, dos Crimes Hediondos,
dos Juizados Especiais, do Cddigo do Consumidor, do Transito, entre tantos outros
diplomas incriminadores, pode-se dizer que extravagante hoje é o préprio Cadigo.

A codificacdo viria em boa hora. A reagrupagdo dos diversos tipos dentro do
Cadigo projeta uma perspectiva uniforme de tratamento penal, com base em uma
escala de valores que é resultado da vontade politica do legislador, num unico e
determinado momento. A codificacdo empresta, assim, visibilidade a
proporcionalidade entre delitos e penas, evitando que esta se perca na multiplicidade
de leis, produzidas em momentos distintos, e sob pressdes politicas e contingéncias
especificas. A organizacdo tende a reduzir o casuismo legislativo que, entre nés, tem
se expressado na feicdo mais populista do exercicio da atividade legiferante’.

Mas ainda ha mais uma importante razao que nos leva hoje a necessidade de
uma ampla reforma penal. HA mais de dez anos, o pais estd sob nova ordem
constitucional. Novos valores politicos e sociais foram incorporados em nosso direito
positivo. Alteraram-se importantes estruturas de poder, de modo a reformar a feicao
do Estado. Reinstalou-se no pais uma ordem democratica, revigorando a importancia
e a estatura garantista dos direitos fundamentais. Essa capital alteracdo das estruturas
ainda ndo teve total influéncia na legislacdo penal. A uma, porque o Codigo ndo
mudou, deixando o legislador de incorporar no conjunto das leis penais os reflexos
da alteracdo de ordem constitucional. A duas, porque a legislacdo penal especial pos-
constituinte, influenciada muitas vezes pelos propdsitos da law and order,
contingenciada pela politica mais imediatista do medo da escalada da criminalidade,
pouco tem observado dos vetores de preservacao da dignidade humana que Ihe foram
enderecgados pela Carta da Republica.

1. A Leidos Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90) foi aprovada ainda no vacuo das imagens do seqlestro
do empresario Abilio Diniz, no final de 1989, praticamente em regime de urgéncia; a incluséo neste rol
do homicidio qualificado foi precedida de uma campanha promovida pela midia, apds a morte da atriz
Daniela Perez. Até mesmo a criminalizagdo da tortura, reclamada por grupos defensores de Direitos
Humanos — com base na previséo constitucional — somente foi promulgada, e em pouco menos de
uma semana, apos o relato televisivo de agressdes e achaques de policiais militares em uma favela
da Grande S&o Paulo.



Uma vez que o esforgo politico se dirige, agora, a tornar viavel a reforma penal,
curial é que incorpore as alteracdes de cunho constitucional que moldaram nosso
Estado Democratico de Direito — com profundas implica¢Ges na seara penal, como
veremos, concretizando na selecdo de crimes os principios penais de ambito
constitucional e cumprindo, ademais, as especificas metas indicadas pelo legislador
constituinte. Este € o objeto do presente estudo, discutir as projeces constitucionais
para a reforma penal da parte especial, sem a pretensdo maior do que indicar algumas
orientacdes que, a nosso entendimento, emanam da Carta.

Podemos dividir em trés os aspectos constitucionais que se projetam para o
Direito penal: a) o reflexo das estruturas de poder, o sistema politico adotado; b) os
principios constitucionais penais firmados pelo legislador; ¢) as normas programaticas
da Constituicdo para o Direito penal.

Nao ha divida que existe interpenetracdo entre os trés aspectos. Os principios
constitucionais penais, que moldam diretamente a estrutura do ordenamento punitivo,
tém nitida correlacdo com a proposta de Estado que se forma no consenso politico.
Da mesma forma, os indicativos de criminalizacdo representam, via de regra, 0 esboco
de concretizacdo dos objetivos sociais do Estado.

Reflexos mais diretos dessas bussolas constitucionais sao vistos na Parte Geral,
que funciona como coragédo dos institutos penais. Nosso estudo, no entanto, se prendera
as influéncias desses trés comandos constitucionais na formulacdo de bases para a
reforma da Parte Especial, cuja discussdo ora se avoluma.

2. SISTEMA POLITICO E REFORMA PENAL

A Constituicdo de 1988 configurou o pais como um Estado Democratico de
Direito (art. 1°, caput). Ensina José Afonso da Silva que o Estado Democratico de
Direito € mais do que uma unido formal entre os conceitos de Estado Democratico e
Estado de Direito. E na verdade um conceito que os engloba e supera, na medida em
gue incorpora um componente de transformacéo do status quo2. Ou, nas palavras de
Gomes Canotilho, que considera ser 0 Estado Social uma expressdo da compreenséo
democratica: “E no fundo uma extensio do Estado de direito democratico a
organizacao econdmica, social e cultural e em particular no mundo do trabalho™2.

Este Estado Democratico é um Estado de Direito — que preserva as conquistas
liberais, garantindo de forma prevalente os direitos fundamentais do homem, mas
também é um Estado Social, que busca concretizar as exigéncias de justica social,
fundado na dignidade da pessoa humana*. N&o é pois, por outra razdo, que se insere

2. Curso de direito constitucional positivo, 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 105.
3. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constituicdo, Coimbra Editora, 1991, p. 86.
4. José Afonso da Silva, op. cit., p. 105.



entre os objetivos fundamentais de nossa Republica a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, a promocao do bem de todos, e ainda a erradicacdo da pobreza
e a reducdo das desigualdades sociais e regionais (art. 3°).

Define este novo Estado Social a conjugagéo das garantias individuais do Estado
Liberal — das liberdades perante o Estado — com o propdsito de intervencédo propria
de um Estado Social — nivelador das desigualdades econémicas e sociais, sob um
prisma democratico.

Referindo-se a Constitui¢do espanhola, Santiago Mir Puig afirma ter esta Carta
empregado uma concepcédo sintética do Estado, “produto da unido dos principios
préprios do Estado liberal e do Estado social. Como toda sintese, a imagem resultante
do Estado pressupfe uma superacdo de seus componentes basicos isoladamente
considerados, 0 que permite acrescentar a terceira caracteristica da formula
constitucional: a democracia™.

O Direito penal desse Estado — que € também o nosso Estado, social, democratico
e de direito —, se desvincula da no¢do de um ordenamento legal, arbitrario e sem
limites, para acomodar-se em um sistema que esteja submetido, formalmente, ao
principio da legalidade, e materialmente, a garantia dos direitos fundamentais do
cidadao. Acresce-se, pois, ao limite formal do principio da legalidade — o Estado que
se realiza no Direito — a concepcdo de um limite material. No Estado de Direito
Democratico e Social, a tutela penal ndo se dissocia do bem juridico, sendo considerada
legitima sob a dtica constitucional, somente quando socialmente necessaria®.

E base desse Estado democratico o principio geral de que todo direito
constitucionalmente garantido ndo sofra limitacdo, a ndo ser pela tutela de outro
interesse igualmente protegido’. Sendo assim, o direito a liberdade ndo pode ser
sacrificado em raz&o de atos que ndo tutelem nenhum concreto interesse, sob pena de
desproteger-se o proprio contetido da liberdade.

Nossa Constituicdo adota a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito (art. 1°, 111), servindo para ancorar 0s
demais direitos fundamentais. N&o se pode, destarte, abrir mao da dignidade da pessoa
em prol da simples confirmacdo do exercicio do poder, punindo-se meras
desobediéncias como condutas contrarias aos interesses de entes ideais, como
seguranca do Estado, bem-estar da sociedade, ordem publica, quando estiverem
distantes do afetamento de um bem juridico com aporte no préprio homem.

5. El derecho penal em el Estado social y democrético de derecho, Ariel, 1994, p. 32-33.

6. Luis Régis Prado, Bem-juridico penal e Constituicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996,
p. 51-52. Como aponta Luiz Luisi, um novo direito criminal surge da mescla entre os principios
inarredaveis da heranga iluminista e as exigéncias de protecdo dos valores transindividuais. (Os
principios constitucionais penais, SAFe, 1991, p. 10).

7. Ferrando Mantovani, Diritto penale: parte generale, 2. ed., Cedam, 1988, p. 200.



Esse regime de Estado nos da a fei¢do do Direito penal. Um Direito limitado
pelo principio formal da legalidade, e o veio material da lesividade (exigéncia de
afetamento ao bem juridico), bem ainda dirigido a vedar o uso abusivo e inconsequente
do ordenamento penal (intervengdo minima).

Cabe aqui um paréntesis. O veio intervencionista do Estado social € comumente
identificado como propulsor de uma extensa pauta de criminalizagbes®. Agindo o
Estado social como agente de transformacao, os bragos da administracdo tendem a
envolver um maior nimero de atividades controladas — precos, produgédo e consumo,
distribuicdo de renda, comércio exterior, assistencialismo, protecdo e previdéncia
social etc. — de modo a provocar, também na esfera do Direito penal, um certo inchaco.

O compromisso do Estado Social, Democratico e de Direito, deve ser, todavia,
tanto com suas atividades sociais (seus fins), quanto com as garantias democraticas
(seus meios). A emancipacdo do homem, nesse Estado Social e Democratico, da-se
tanto com a acdo do Estado dirigido a reduzir as desigualdades, quanto a de impedir
gue o homem seja esmagado por objetivos sociais, tratado como mero objeto de
exercicios do poder de punir.

Em que pese o expansionismo penal guardar vinculos estreitos com o
intervencionismo estatal, o downsizing a que vem sendo submetido o Estado
atualmente nos mostra gque o neoliberalismo nao faz diminuir o &mbito de atuacéo do
Direito penal. As propostas neoliberais tém expandido ainda mais o Direito penal
como forma de oferecer, pela atitude simbdlica de criar tipos penais severos, uma
resposta ao publico-eleitor, que a acdo governamental ndo se mostra capaz de dar,
com eficiéncia, em outras areas®.

O principio da intervencdo minima, ao reves, traduz-se na correta representacdo
do Direito penal de um Estado Democratico. Consoante este principio, ao Direito
penal cabe recorrer-se em ultima instancia — ultima ratio — somente para a defesa dos
bens juridicos fundamentais de ataques mais graves e quando ndo se mostram
suficientes as demais formas de controle social.

8. Refere-se Francesco Palazzo ao fendmeno da administrativizacdo do Direito penal, que ocorre nos
Estados sociais, a partir da primeira metade deste século. (Valores constitucionais e direito penal,
SAFe, 1989, p. 26).

9. Como ja afirmava Louk Hulsman: “Quando se introduzem novas medidas legislativas, deve-se
geralmente indicar os meios que serdo utilizados para financia-las. Esta exigéncia se aplica tanto as
reparticbes ministeriais, quanto ao parlamento e restringe consideravelmente sua liberdade de agé&o.
O Unico setor em que essa exigéncia ndo se aplica € o penal. N&o existe nenhuma obrigacéo de votar
ao mesmo tempo recursos adicionais eventualmente necessarios aos servicos penais. Na medida em
que as dificuldades orgamentérias se tornam mais graves, a pressdo para maior criminalizagdo se
torna mais forte. Porque a criminalizag@o permite adiar os custos.” (Descriminalizacéo, Revista de
Direito Penal, n. 9, 1973).



O principio da intervencdo minima articula-se com os principios da
fragmentariedade e subsidiariedade. A natureza fragmentaria implica em que o Direito
penal ndo se obriga a sancionar todas as condutas lesivas aos bens juridicos, mas
apenas aquelas mais graves praticadas contra bens mais relevantes. A subsidiariedade,
a seu turno, parte do reconhecimento de que o Direito penal ndo é a Unica forma de
controle social. Por ser o que se utiliza de instrumentos mais enérgicos e mais custosos,
o Direito penal deve ser acionado somente na hip6tese em que outros meios de coer¢do
se mostrem ineficazes.

De uma maneira resumida, buscamos apontar oito indicativos ao legislador
ordinario, que se deduzem do espirito deste Estado Democrético, que, a nosso critério,
deveriam orientar a reformulacdo da Parte Especial.

a) abandono do rigorismo penal.

As idéias de dignidade da pessoa humana e de intervencdo minima do Direito
penal projetam um balanceamento de penas que ndo seja reprodutor de violéncias.
Assim, impde um abandono do rigorismo inutil no apenamento que tem marcado,
paradoxalmente, a legislagdo pos-constituinte, capitaneada pela Lei dos Crimes
Hediondos. Trata-se aqui de combater o agigantamento do magistério punitivo usado
na perspectiva de que é um remédio forte e s6 remédios fortes séo eficazes. A busca
dessa eficiéncia total no Direito penal tem levado a aplicacdo desses remédios tdo
fortes quanto igualmente ineficazes, mas com um custo social mais elevado.

Como aponta Dyrceu Aguiar Dias Cintra Janior: “As leis de natureza penal,
hoje em dia, parecem veicular uma perigosa assertiva que tomou conta dos
ensandecidos que, equivocadamente, vém no Direito penal a solugéo para todas as
mazelas, ou quase todas: é preciso passar por cima das garantias constitucionais,
ignorar a ética e os ditames da consciéncia juridica democratica no combate sem
trégua ao crime, que atormenta a sociedade. Captando equivocada legitimidade através
da dramatizacdo da violéncia — cujo conceito é reduzido ideologicamente a ndo parecer
mais que a criminalidade comum — 0s grupos interessados em mais repressao se
organizam em torno da idéia de que a paz e a seguran¢a do cidaddo dependem de
desprezar os direitos fundamentais garantidos, como se eles ndo fossem de todos 0s
homens, mas apenas dos ‘bandidos’’°.

Na democracia, no entanto, o Direito penal deve diminuir, como forma de
preservar o que, enfim, vale a pena ser preservado, 0 homem e sua dignidade.

Incabivel o estabelecimento de penas que, em seu limite minimo, tangenciam
ou ultrapassam o0 maximo permitido (como o latrocinio ou extorsdo mediante sequiestro

10. O Judiciario brasileiro em face dos direitos humanos, Justica e Democracia (Publica¢éo oficial da
Associagéo Juizes para a Democracia), n. 2, jul./dez. 1996.



cometido contra vitima que se encontra nas condic8es do art. 224 do Cédigo Penal);
da mesma forma, o impedimento de progressao de regime prisional acaba por duplicar
o efeito da sancéo penal, desprezando perspectivas de reeducacgdo gradual.

Deve-se ter, como propdsito, uma certa reducdo geral de penas na Parte Especial,
principalmente dos crimes de menor gravidade, de modo a com isso ampliar o espaco
de consenso e da aplicacdo de penas alternativas, previstas na Parte Geral e na Lei
dos Juizados Especiais (por exemplo a certas condutas hoje vedadas, como furto em
concurso de pessoas ou apropriacdo indébita em exercicio de emprego, que ndo
demonstram contundente lesividade).

E preciso compreender que a impunidade, que tanto incomoda a sociedade, se
da mais pelo fato de que o sistema penal ndo alcanca a expressiva maioria dos crimes
(achamada cifra negra), em razéo do descaso do Estado com a estruturacdo da policia
e 0 comprometimento do Poder com a alta criminalidade, do que propriamente pelo
fato de que se aplicam penas leves demais.

b) prevaléncia dos direitos humanos.

A Constituicdo Federal prestigia a defesa dos direitos humanos. Rege-se, em
suas relag@es internacionais, entre outros, pelo principio da prevaléncia dos direitos
humanos (art. 4°, I1). Consagra que as normas definidoras dos direitos fundamentais
tém aplicacdo imediata (art. 5°, § 1°). Direciona-se, ademais, para absorver outros
direitos e garantias fundamentais decorrentes dos tratados internacionais em que o
pais seja parte (art. 5°, § 29).

Nosso Direito penal deve guiar-se, portanto, para incorporar a resultante dos
tratados internacionais versando sobre prote¢do aos direitos humanos no sistema penal.
E importante conceber a nog&o de que aderir a um tratado internacional n&o é mera
condicdo retorica ou propaganda politica, mas nos traz efeitos concretos. A
criminalizag&o da tortura, por exemplo, era reclamada em tratados, mas foi elaborada
com enorme atraso e ainda sem o respeito ao pleno conteido do consenso internacional,
orientado para firmar um tipo penal como crime préprio do funcionario publico™.

c¢) transformacdo da tutela da seguranca nacional na protecdo da ordem
democratica.

A doutrina da seguranca nacional, com o rigor que se amoldou, tdo concernente
aos propdsitos de um Estado militar, é incompativel com a estrutura deste Estado
democratico. Nao se acomoda mais a submissdo do individuo aos interesse do Estado,

11. A esse respeito, as observagdes de Alberto Silva Franco no artigo Tortura: breves anotag8es sobre
a Lei n. 9.455/97. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.19, jul./set. 1997.



nem a superacao das tensdes politicas com a sujei¢do dos subversivos, segundo a
legislacéo esquecida, mas ainda vigente.

Na prote¢do ao Estado democratico, 0 que deve ser punida é a acdo armada
destinada a eliminar as instituicbes democréaticas ou os institutos que estdo a disposi¢éo
da democracia (como a livre manifestacdo das idéias, a liberdade de associacéo, a
liberdade de expresséo e a liberdade de eleigéo).

O que deve ser preservada é a ordem democrética, ndo a estabilidade do governo.
A democracia ndo pode ser confundida, ainda, com as autoridades que estejam
transitoriamente ocupando o governo (incabivel, assim, conceber-se como um crime
aordem democratica a ofensa a honra de chefe de Poder). O pluralismo politico exige
respeito a diversidade; assim, deve ser excluida toda e qualquer imputacao que resvale
em delitos de opinido, como propagandas politicas (salvo quando se resolva em atos
discriminatdrios, eis que a cidadania é ponto central da democracia), ou a punicéao a
associacdo (exceto as de carater paramilitar).

A democratizacao pressupde, ademais, uma ampliacdo nos espacos de liberdade
de expressdo, por intermédio dos quais, crimes abstratamente perigosos a paz publica,
como incitacdo e apologia ao crime, tornam-se proporcionalmente incompativeis com
a Lei Maior.

A transformacdo da tutela da seguranga nacional para a ordem democratica nao
pode revelar apenas uma mudanca de nome. Na democracia, a criminalizacdo politica
deve se ater as condutas agressivas ao Estado com o reconhecimento de que as pressdes
populares e de movimentos civis organizados estabelecem tensao e exatamente por
isso fortalecem a prépria democracia. A estratégia deve ser, também aqui, a
criminalizagdo minima.

d) reversdo do quadro de hipervalorizacéo da autoridade sobre o individuo.

Corolério do autoritarismo é a prevaléncia da nocdo de autoridade sobre as
liberdades individuais — que ndo se exercem sendo sob a tutela e permissdo das
autoridades. Como resultado, da-se demasiada protecdo a figura da autoridade e a
submissdo a ordem, desprotegendo o individuo, quer limitando seu campo de acao,
quer desprezando sua opressdo pela propria autoridade.

A legislacdo infraconstitucional nos revela um absoluto paradoxo.

A desobediéncia a ordem de funcionario publico, ou o desacato a pessoa do
funcionario, é punido de forma mais contundente do que o abuso da autoridade para
com o individuo, que envolve graves infracdes a liberdade de locomocao,
inviolabilidade do domicilio, liberdade de consciéncia, de associacdo, além das
concretas condutas relacionadas ao excesso da atividade repressiva. A conseqiiéncia



dessa inversao de valores é um retrato fiel da omissdo dos Poderes quanto a propulsdo
da violéncia policial. Assim é que, embora tenha sido comum o julgamento de atos de
particulares por crimes de desacato, quase sempre contra policiais, raras foram as
condenacdes desses nos Tribunais por abuso de autoridade. A exigliidade da pena
cominada ao abuso muitas vezes contribuiu para a extincdo da punibilidade pela
prescricdo. A situacdo foi apenas atenuada pela recente Lei da Tortura.

A projecdo constitucional indica, de um lado, que deva ser excluida ao méximo
a punibilidade da mera desobediéncia — infracdo de carater administrativo que néo
reclama, em regra, sancdo penal. O Estado deve ter meios suficientes para executar
suas proprias decisdes, tornando desnecessaria, € por iSso mesmo, um mero exercicio
do poder de punir, a san¢ao ao descumprimento e resisténcia (desde que néo violenta).

Por outro lado, deve ser criminalizada a altura a agéo violenta e excessiva dos
representantes do Estado em face do individuo. A limitacdo do poder, de quem pode
exercé-lo, a esfera estritamente legal e o impedimento da usurpacdo da nogdo de
autoridade para concretizar interesses ou anseios pessoais, é a esséncia da democracia
republicana. E preciso, portanto, incorporar todas as formas de abuso de autoridade
no Cadigo Penal, com penas compativeis com a nova criminalizacéo da tortura.

Coerente com essa perspectiva, o constituinte deve privilegiar no corpo da Carta
a isonomia que consagra no artigo 5° como parametro dos direitos fundamentais. O
residuo de verticalizagdo na Constituicdo Federal pode ser visto na imensa teia de
foros privilegiados para julgamento de autoridades em crimes comuns, bem ainda na
exagerada imunidade parlamentar formal, que praticamente impede a punigdo de
integrantes do poder politico que sejam ou venham a ser eleitos para o Parlamento. A
impunidade seletiva ndo é s6 um mau exemplo, mas um real empecilho ao
esclarecimento da criminalidade organizada, que invariavelmente tem bracos que se
escondem nas entranhas do poder politico — como o noticiario recente tem nos
demonstrado.

A valorizacdo da ordem democrética e o respeito as suas instituicdes podem ser
também equacionados em uma repulsa mais significativa aos fazedores de justica
com as proprias maos. O crime de exercicio arbitrario das proprias razées comporta,
hoje, proporcionalmente, uma punicao assaz branda para o prestigio que se empresta
a resolugdo mediatizada dos conflitos. Na democracia, impde-se ndo so que os fins,
mas 0s meios sejam legitimos. Esse é o sentido, alias, que inviabiliza a aceita¢cdo no
processo de provas ilicitas (art. 5°, LVI).

e) desmilitarizacdo da legislag&o penal.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo alterou significativamente o quadro das
infragces penais militares, nem mesmo em relagdo a permanéncia da jurisdi¢do militar



como jurisdi¢do especial. O momento em que foi promulgada, no final de uma
distensdo negociada do periodo autoritario, ndo permitiu. A questdo da jurisdicdo
militar esta hoje em reexame — sendo objeto de significativa reducdo nas propostas
tendentes a reformular o Judiciario®.

A isonomia, como igualdade de tratamento diante da lesdo a bens juridicos
fundamentais, deve guiar a reforma, tanto no &mbito constitucional quanto na legislacéo
ordinaria. A extensdo do conceito e da categoria militar a atividades tipicas do
policiamento interno (que ndo envolve um inimigo externo nem a defesa da soberania
do pais) é claramente contraria as perspectivas democraticas que moldam o Estado
que surgiu da nova Constituicdo. Pari passu das esperadas reformas constitucionais,
que tendem a tornar a Carta mais coerente, é possivel projetar alteracdes para a questéo
militar na legislacdo infraconstitucional.

Ha que se diminuir o excesso de criminalizacdo das questbes militares,
principalmente os chamados crimes militares préprios em tempo de paz, para
transforméa-los em ilicitos administrativos. As normas militares em sentido estrito
refletem, sobretudo, questdes atinentes a obediéncia e disciplina que se adequam,
como nas demais carreiras publicas, a normas administrativas. No caso militar,
especificamente, pela maior gravidade de indisciplina, existe a previsao constitucional
da prisdo administrativa (sem ordem judicial), tratando-se de transgressdes militares
(art. 5°, inc. LXI).

Por outro lado, a criminalizacdo de condutas imprdprias dos militares, pelas
quais sdo punidos diversamente pela condic¢do de militar, podem ser incorporadas ao
Codigo Penal, como crimes praticados por funcionarios ou por esta condicdo agravada,
sempre que tal agravamento néo ofenda, desnecessariamente, uma regra de isonomia.
Os crimes cometidos por militares ou ndo em tempo de guerra colocando em risco a
integridade e a soberania nacional devem ser objeto de protecéo do estatuto penal, na
defesa do Estado democratico — em sua integridade, dos bens nacionais e na
incolumidade de seus cidad&os.

f) eliminacdo dos conceitos que revelam opg¢Bes morais.

A democracia pluralista impde a convivéncia entre desiguais, bem ainda o respeito
as diversas formas de ver o mundo. Pluralismo implica na coabita¢do de concepgdes

12. A mais recente, oriunda do relatério da Deputada Zulaié Cobra Ribeiro, elimina a Justica Militar dos
Estados (que julga policiais e bombeiros militares), inserindo-a como um ramo especializado da
Justica Comum. A proposta de extingdo da jurisdicdo militar como um todo vem sendo defendida
pela Ordem dos Advogados do Brasil e pela Associagao Juizes para a Democracia. Sobre a proposta,
veja-se “Extingéo da Justica Militar”, de Kenarik Boujikian Felippe, Justica e Democracia (Publicagédo
oficial da Associacéo Juizes para a Democracia), Namero Especial de Lancamento, 2° semestre de
1995.



morais e religiosas diversas, resultando ndo s6 a proibicéo de discriminacdo, como
também a vedacdo a opc¢do do Estado por uma concepgdo moral ou religiosa.

E o caso, pois, de retirar do Cédigo Penal crimes que se vinculem & concepgoes
morais, como o adultério, rapto consensual, seducdo, posse sexual mediante fraude.
E o caso, ainda, de se eliminar infracdes penais que expressem, sobretudo, uma
reprovacao de cunho moral, como vadiagem, mendicancia, embriaguez, entre outros
tipos ja sujeitos a descriminalizacdo de fato.

Também a consideragdo das obscenidades deve passar por reformulacdo. A
proibicdo de escritos, artigos e filmes obscenos ofende, indubitavelmente, a vedacao
a censura contida na Constituicdo. A censura deve limitar-se a exposicao de criancas
e adolescentes indiscriminadamente a matéria do sexo, ainda assim, de forma
preferencial pelo &mbito administrativo. O ato obsceno s6 se justifica como infracdo
penal com exposi¢do publica de ato sexual, de modo, concretamente, a provocar
escandalo. A utilizacéo de criancas para pornografia (pedofilia) deve ser punida ndo
pelo carater de obscenidade (que Ihe é secundario), mas pela violagdo do livre
desenvolvimento do infante e de sua reduzida capacidade de consentimento em atos
sexuais (forma agravada de corrupgdo de menores).

A eliminacdo de aspectos morais também implica na adocéo da igualdade de
géneros, extinguindo a diversidade de tratamento entre homens e mulheres perante a
criminalizagdo das condutas, especialmente nos crimes hoje denominados contra o0s
costumes. A colocagdo da mulher como vitima exclusiva de certos crimes, como
rapto e seducéo, age em desconformidade com um tratamento isonémico. Mesmo em
relacdo ao estupro, o que deve prevalecer ndo é a vulnerabilidade da mulher no ato
sexual (o que a faz diferente), mas o direito a autodeterminacéo sexual (no que homens
e mulheres sdo iguais). A diferenca sé deve existir quando baseada na propria
igualdade, como a proibicao a qualquer ato de discriminacao da mulher.

A diversidade de tratamento entre estupro e atentado violento ao pudor esta
recuperada no Anteprojeto formulado pelo Ministério da Justica (eliminada que foi
do Cddigo Penal pela Lei dos Crimes Hediondos). Nao nos parece seja a melhor
solucdo. Ha atos libidinosos tdo ou mais graves do que a conjuncdo carnal. O problema
desses tipos reside, basicamente, na dificuldade de encontrar um termo que reproduza
a agressdo sexual mais grave, ndo tdo limitado quanto a conjungéo carnal e ndo tdo
genérico quanto o ato libidinoso (que engloba condutas de distintas gravidades). A
violag&o sexual pode ser uma alternativa que admita, num mesmo tipo, a incluséo de
atos analogamente graves, como o constrangimento a conjuncdo carnal e o
constrangimento de outras praticas sexuais. Aqui se poderia pensar em uma agravacao
pelo resultado, se a préatica da violacdo sexual provocasse gravidez. OQutros atos de
natureza sexual agrupar-se-iam em um tipo de atentado a liberdade sexual —a pratica



violenta de ato de conotacdo sexual ndo é, certamente, uma ofensa ao pudor, mas a
prépria liberdade individual.

A hipervalorizacéo da honra é também um elemento impregnado de moralismo.

Toma-se como exemplo a exposi¢do ou abandono de recém-nascido, figura
paradoxalmente atenuada do abandono de incapazes. A mae que expde recém-nascido
a perigo tem pena reduzida, quando o faz para ocultar desonra propria. A superfetacao
da honra, em detrimento da vida e da salde do ser humano mais indefeso, é
absolutamente contréria ao principio da dignidade humana. A desonra ndo pode ser
escusa para o descumprimento dos deveres de prote¢do a vida, como nunca se coadunou
a pretensa protecdo da honra como pretexto a uma vinganca de trai¢do sentimental.

Em relacdo ao aborto, é curial que a legislacdo ndo se contamine por qualquer
indicativo de natureza religiosa a orientar sua defini¢do legal. Certo é que a projecéao
da dignidade da pessoa humana deve evitar, a0 menos, qualquer que seja a opgao
politica, que a mae seja obrigada a completar o angustiante periodo de gestacéo,
ciente desde logo da inviabilidade do nascimento de um ser com aptiddo para a vida
de relacéo.

Por fim, com base ainda nesse mesmo aspecto, o do pluralismo, ndo se deveria
reprimir o porte de entorpecentes, quando para exclusivo uso pessoal. Ao Direito
penal ndo compete ingressar na tutela do modo de vida, quando em comportamentos
exclusivamente pessoais. A legislacao penal deve respeitar um principio de alteridade,
de modo a néo criminalizar condutas que ndo provoguem lesdo ou perigo de lesdo a
outras pessoas?®.

g) transformacdo dos crimes contra a organizacdo do trabalho na protecéo aos
direitos e seguranca do trabalhador.

O Cddigo Penal de 1940 deu exagerado relevo aos crimes contra a organizagao
do trabalho, seguindo-se uma estrutura eivada de corporativismo e atrelamento estatal
da atividade sindical, que permeava o perfil do Estado getulista. A conquista da
liberdade sindical, que representou um dos pilares politicos da redemocratizacéo,
molda de forma diversa a legislacdo de crimes laborais. Com o0 amplo reconhecimento
do direito de greve, ndo hd mais como prever delitos como a participacdo de abandono
coletivo de trabalho, de paralisa¢do de servico de interesse coletivo ou de invasdo de
estabelecimento com intuito de embaracar trabalho.

13. E a tutela constitucional da liberdade individual que impede, como afirma Mauricio Ribeiro Lopes, a
criminalizacéo de fatos que ndo transcendam a esfera da intimidade pessoal. (Direito penal, Estado
e Constituicéo, IBCCrim, 1997, p. 198).



A ¢tica da criminalizacédo deve dirigir-se a garantia da efetividade dos direitos
trabalhistas, também de dignidade constitucional, bem ainda a seguranca do
trabalhador. O Anteprojeto do Ministério da Justica € sensivel a nova ordem de
criminalizacdo, inserindo os tipos de atentado a dignidade do trabalho (submisséo de
alguém a trabalho em condic¢des desumanas ou degradantes) e a frustracdo, inclusive
mediante fraude, de direitos trabalhistas.

E preciso, no entanto, ndo ceder & tentacdo de agregar a todos os comandos
administrativos de tutela dos direitos trabalhistas uma sancédo penal, de modo a retomar,
embora em direcdo oposta, a estratégia de ampla utilizacdo do Direito penal como
prima ratio. E 0 que nos parece, assim, na transformacio de medidas de caréter
eminentemente administrativos (como a omissao de anotacdo em carteira do trabalho)
num tipo penal. A disposi¢do ndo atende aos principios de interven¢do minima do
Direito penal.

h) inversdo da excessiva protecdo ao patrimodnio privado, em detrimento dos
crimes contra a pessoa e contra a Administracdo Publica.

Este oitavo indicativo diz respeito a proporcionalidade das penas, que, por sua
vez, revela as opcdes politicas do legislador em relacdo aos bens juridicos mais
relevantes.

A Constituicdo erigiu-se em um sistema politico e social que se amolda a um
Estado Social-democratico, garantidor das liberdades individuais e que se atribui a
funcéo de reduzir desigualdades. Mantém-se a propriedade privada, mas dela se exige
uma funcdo social. Os direitos referentes a vida, integridade fisica e liberdade, ao
revés, tiveram sensivel ampliacdo com o prestigio da dignidade da pessoa humana
como fundamento desse Estado. Diversamente, no Codigo Penal, ainda prevalece a
tutela do patriménio privado sobre direitos da pessoa humana.

Os exemplos dessa distor¢do sdo muitos.

O furto qualificado pelo rompimento de obstaculo tem pena equivalente a lesdo
corporal dolosa de natureza gravissima (que gera, por exemplo, uma deformidade
permanente ou enfermidade incuravel na vitima). A lesdo dolosa, da qual resulta por
culpa a morte, tem apenamento proporcional ao roubo simples (sem arma, nem
concurso de pessoas). Mas se a lesdo grave deriva do préprio roubo — ainda que por
culpa e ndo dolo do agente — a pena minima serd ainda maior do que a do homicidio
doloso, em sua forma nédo qualificada. O constrangimento ilegal é crime de menor
potencial ofensivo, ao qual se pode aplicar tdo-somente a pena de multa; mesmo com
emprego de arma, a pena maxima ndo ultrapassa a metade do minimo cominado se o
mesmo constrangimento, desarmado, se da com intuito de obter indevida vantagem
econdmica. O seqllestro é crime menor, que comporta suspensdo condicional da pena,



salvo se com objetivo de obter vantagem econdmica no resgate, quando se transforma
em crime hediondo.

Né&o h4, de outra parte, prevaléncia da tutela do patriménio publico. O furto
qualificado pelo abuso de confianga, praticado pelo empregado da vitima, tem a mesma
relevancia penal do que a subtracdo praticada, com prevalecimento de cargo, pelo
funcionario pablico — cuja palavra tem fé publica, contra quem a injdria se transforma
em desacato e a desobediéncia é crime — com a diferenca, esta processual, de que o
funcionario esta a merecer, ainda, um contraditorio prévio a instauracdo da acao penal
que nao é oferecido aos demais. O abuso do cargo, para patrocinio de interesse
particular, a chamada advocacia administrativa, representa verdadeira inversdo do
espirito republicano. Tem, no entanto, punicdo igual a de uma subtracdo de
diminutissimo valor.

A hipervalorizacdo da tutela da propriedade, em detrimento de outras tutelas
ainda mais graves, como a da vida, da salde, da liberdade ou do patriménio pablico,
é de certa forma resultado de um descompromisso do legislador para com a banalizacdo
da violéncia cotidiana e a despreocupacao com o trato da coisa publica, cuja espoliacdo
produz uma violéncia latu sensu conivente com a exclusdo e marginalizacdo. O
balanceamento das penas é medida de justica, que tende a distribuir os efeitos da
repressdo, ademais de sinalizar a dire¢cdo em que aponta a resultante politica.

A solucdo fornecida pela primeira versao do anteprojeto apresentado deu-se em
duas direcdes: reduzindo a pena de crimes patrimoniais menos graves (como o furto
e aapropriacdo indébita) e aumentando os dos crimes contra a Administracéo Publica
(como o peculato, corrupcao passiva e concussdo). Condiciona, ainda, a acdo penal
na hipétese de furto a representacdo e na de apropriacdo indébita a de ajuizamento
pelo proprio ofendido. As solucdes podem ser ainda mais expressivas, como a
exigéncia de representacao aos demais crimes patrimoniais sem violéncia e a exclusao
de ilicitude ou extincdo da punibilidade em caso de reparacéo de dano até o recebimento
de dendncia.

A valorizacgdo do individuo, no seu aspecto de liberdade, se projeta para uma
maior criminalizacdo do constrangimento ilegal com emprego de arma (cuja pena
minima é a metade da recentemente cominada ao porte ou posse ilegal de arma que
em tese absorveria), bem como de uma punigdo mais alta para o crime de ameaga e a
criacdo de sua figura qualificada (com emprego de arma)'4. O emprego efetivo de
arma, que denota maior lesividade na conduta, alias, deveria ser o exato diferencial
entre as san¢des do roubo simples e qualificado — junto com outras causas de aumento

14. A ameaga que deixa de ser absorvida pela atipicidade do roubo, por exemplo quando a vitima ndo
tem qualquer pertence de valor (impropriedade absoluta do objeto — crime impossivel) seria, dessa
forma, punida.



gue sdo Menos graves (como 0 concurso de pessoas) ou quase sempre coincidentes
com ela (como a privacdo da liberdade ou o transporte de valores), a circunstancia do
emprego de arma tem sua gravidade desprestigiada.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS E REFORMA PENAL

E possivel depreender, ainda, da Constituicdo, principios penais, explicitos ou
implicitos, que moldam a configuracdo do Direito penal. Com algumas distin¢des
metodoldgicas, a doutrina de uma maneira geral reconhece como informadores da
Constituicdo, em matéria penal, os principios da legalidade, da lesividade, da
culpabilidade, da proporcionalidade, da individualizagéo e da humanizagéo das penas,
e da ressocializacéo.

Analisamos em seqliéncia as orientacdes proponentes desses principios ao
legislador penal, no que respeita a elaboracéo dos tipos.

a) principio da legalidade.

O principio da legalidade é o proprio fundamento da existéncia de uma relagdo
de crimes prevista na lei. O principio da legalidade se expressa em trés dimensoes: a)
a lei escrita como fonte exclusiva dos crimes e das penas, excluindo assim o costume,
0s principios gerais do Direito ou a jurisprudéncia para sua formag&o; b) a lei estrita
como condicdo taxativa da criacdo de crimes e imposi¢do de penas, proibindo-se a
analogia ou outros mecanismos que venham a converter o juiz em legislador; c) a lei
prévia como condi¢do de criacdo de crimes e penas, impedindo por meio da
irretroatividade que o arbitrio do legislador possa tornar nulas as exigéncias anteriores.

Para que se preste a fungdo de garantia é necessario que o tipo seja claro e
preciso, contendo os elementos necessarios para a certeza do delito. E nessa precisdo
do tipo, porém, que tem se verificado a maior erosdo do principio da legalidade.
Agrega o tipo penal elementos normativos e culturais que sdo decodificados e
reconstruidos pelo intérprete. Que dizer da reserva legal de tipos como praticar
adultério, seduzir mulher honesta, subverter a ordem politico-social ou praticar
terrorismo, em que o legislador delega ao magistrado, de quem a construcdo do
principio da legalidade tirou, a tarefa de completar ou mesmo de afirmar a conduta
proibida. Com mais gravidade, encontramos as normas penais em branco, nas quais o
legislador penal, para completar a descricdo da conduta, delega a funcéo a outros
legisladores ou a outros 6rgdos, de &mbito administrativo. N&o sendo estritamente o
legislador quem estipula a conduta delituosa, ora dividindo ora delegando o poder a
administradores ou julgadores, distancia-se dos limites que ensejaram a propria criacéo
da reserva legal. O principio da legalidade tende a permanecer intacto, assim, apenas
em seu caréter retorico.



Para a Parte Especial do Codigo Penal, o cumprimento do principio da legalidade
dar-se-a por sua dimensdo de taxatividade, vedando-se uma incriminacdo vaga ou
imprecisa, restringindo ao méaximo os tipos abertos e as normas penais em branco —
cuja constitucionalidade é de todo duvidosa.

E de se observar que o legislador mais recente tem produzido textos legais sem
técnica. E o caso de crime como homicidio culposo no transito, em que o tipo penal
descreve o crime, ndo a conduta (matar alguém) ou a nova qualificadora do furto e
roubo, que remete, para apreciagdo da pratica da conduta (que é pretérita), a um fato
futuro (que venha o veiculo automotor a ser transportado para outro Estado ou exterior).

Em toda a revisdo, deve o legislador aproveitar a oportunidade para dirimir
conhecidas questfes que projetam divergéncias de interpretagdo doutrinaria e
jurisprudencial, como a possibilidade do furto qualificado-privilegiado (a qual bastaria
inverter a ordem dos parégrafos, para eliminar controvérsias, como sugere 0
anteprojeto), a possibilidade do homicidio qualificado-privilegiado, o conceito de
arma para os fins da qualificacdo do roubo, a possibilidade de difamagéo da pessoa
juridica, a configuracdo do latrocinio tentado (sem a morte ou sem a subtragdo), a
transformacdo da extorsdo em crime material, entre outras questdes j& suficientemente
amadurecidas, aptas a produzir solu¢fes mais coerentes no texto legal.

b) principio da culpabilidade.

O principio da culpabilidade esta implicito na Constituicdo e é informador do
Direito penal. Abstrai-se da norma constitucional que prevé que a responsabilidade
penal sera sempre pessoal (art. 5°, LV), ndo ultrapassando a pena da pessoa do
condenado.

Ndo ha pena, onde ndo houver culpabilidade. Ndo ha possibilidade de
responsabilidade penal sem responsabilidade subjetiva. A ado¢do do principio alija
da esfera de responsabilidade a producéo de fatos que ndo tenham sido causados pelo
préprio agente por dolo ou culpa.

Para a adequada protecdo ao principio da culpabilidade, importante ndo sé a
exclusdo de resquicios da responsabilidade objetiva (como a responsabilidade penal
na embriaguez), ou a responsabilidade por presungdo (como a violéncia presumida
dos crimes sexuais). Também se orienta ao balanceamento de penas em relagéo ao
elemento subjetivo. Na@o condiz com uma integral absorcdo do principio da
culpabilidade, a responsabilidade similar de dolo e culpa (como hoje ocorre nos tipos
agravados pelo resultado).

¢) principio da lesividade.



O principio da lesividade, ou da exclusiva protecdo de bens juridicos, esta
implicito em nossa Constituicdo pela adocéo do Estado Democratico de Direito. Como
preleciona Alberto Silva Franco, “centra-se na idéia de que o controle social penal sé
deve intervir quando ocorrer lesdo ou perigo de lesdo a bens juridicos concretos”,
ndo cabendo acionar-se o instrumento estatal se 0 comportamento ndo possui laivo
de lesividade®.

Em um direito penal democratico, ndo ha espago para a punicdo sem lastro no
bem juridico, pela mera confirmagdo do exercicio de punir. A necessidade do
afetamento de um bem juridico para a consideracdo do injusto projeta para o
ordenamento, como consequéncia, um questionamento de legitimidade em relacdo as
condutas puniveis que se distanciam da protetividade direta a um bem tutelado. A
crescente criminalizacdo de ilicitos de natureza eminentemente administrativa,
originarios do poder de policia também esvazia a funcéo protetiva do bem juridico,
seja dispensando a necessidade de afetamento, seja criando bens juridicos universais
que se refiram fundamentalmente a prépria obrigacdo do cumprimento do dever.

Aponta-se ainda, neste sentido, na doutrina, a necessidade de exclusdo dos
chamados delitos sem vitima, em que ndo se afigura um sujeito afetado, como o
consumo de substancias entorpecentes, bem ainda das infracdes de mera suspeita,
como a posse de gazua ou chave falsa, ou a comprovacao de excesso de alcool pelo
motorista, independente de qualquer demonstracdo da influéncia na condu¢do do
veiculo.

A exigéncia de lesdo efetiva ou potencial ao bem juridico como caracteristica
marcante do contetdo material do ilicito penal coloca ainda em xeque a legitimidade
da punibilidade dos crimes de perigo abstrato, hiptese em que a realizacdo do tipo
nao traz em si perigo real ao bem juridico®®. Para a reconstrucdo da selecdo de crimes,
com amparo neste principio, o legislador deve reverter a tendéncia de prestigiar o
perigo abstrato como forma de antecipar a tutela penal, buscando transformar os
delitos em perigo concreto?’.

d) principio da proporcionalidade.

A proporcionalidade é uma exigéncia de justica. Trata-se de um principio geral
do Direito que se aplica também ao Direito penal.

15. Cédigo Penal e sua interpretacao jurisprudencial, 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 37.

16. Como afirma Bustos Ramirez, nos crimes de perigo abstrato o bem juridico estéa téo distante que nédo
h& nenhuma possibilidade de afetamento. (Bases criticas de un nuevo derecho penal, Temis, 1982,
p. 82). Como aponta, em acréscimo, Luiz Flavio Gomes, a presuncédo do perigo ofende, ainda, o
principio da legalidade (A contravencéo do artigo 32 da Lei das Contravencdes Penais é de perigo
abstrato ou concreto? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 8, 1994.

17. Defendida entre outros por Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, Trotta, 1998, p. 479.



A proporcionalidade impde que somente devam ser criminalizadas condutas
gue representem lesdes suficientemente relevantes, que as penas sejam proporcionais
ao agravo, e que as penas sejam proporcionais entre si. A aplica¢do do principio da
proporcionalidade na elaboracdo de um Codigo tende a eliminar casuismos da
legislacdo penal, como é o caso da excessiva protecdo ao furto e roubo de veiculos
automotores.

O principio também projeta a eliminacao de equiparagdes de situacdes dispares,
como igual apenamento de crime consumado e tentado e de dolo e culpa. A punicdo
mais grave para a culpa do que para o dolo (como ocorre, por exemplo, nas lesdes
corporais culposas produzidas na conducdo de veiculo automotor) €, sem davida
alguma, um contra-senso.

e) principios da individualizacdo, humanizacdo das penas e ressocializagdo.

O artigo 5°, inciso XLVI, da Carta prevé que a lei regulara a individualizacdo da
pena. A pena deve ser individualizada em trés momentos distintos: i) da cominagé&o,
devendo o legislador fixar a pena para cada crime dentro de um intervalo entre um
valor minimo e um valor maximo, vedando-lhe que o fagca num Unico patamar; ii) da
aplicacédo da pena, devendo o magistrado, de forma sempre fundamentada, aplicar as
circunstancias do caso concreto e em razdo das condi¢cdes pessoais do agente, uma
pena para o crime cometido, no intervalo fixado pelo legislador; iii) da execucéo da
pena, permitindo ao magistrado que aplique a sanc¢dao penal, com o sistema de
progressao e beneficios contidos na Lei de Execucéo Penal, de modo a melhor cumprir
a tarefa de reconduzir o sentenciado de volta a sociedade.

Deve a lei, portanto, possibilitar as trés fases de individualizagdo. Primeiro,
prevendo limites compativeis e proporcionais entre minimo e maximo — nem tao
reduzido que elimine a individualizacdo, nem tdo extenso que se aproxime de uma
pena indeterminada®®. De outra parte, deve a lei evitar, tanto quanto possivel, fixa¢éo
de penas minimas em valores estratosféricos, o que na préatica inviabiliza o exercicio
integral da individualizag&o. Por fim, a lei deve possibilitar, em todos os crimes a
progressdo de regime. A vedagdo impede que a pena seja individualizada em fase de
execucdo penal, igualando situacfes faticamente distintas.

Essas consideracdes inerentes ao principio da individualizacdo da pena
harmonizam-se com os principios de humanidade e ressocializacéo.

As penas ndo sdo meros castigos. Ndo devem ser cruéis. Nao ha pena de morte
(salvo em crimes militares em tempo de guerra), nem sanc¢des de carater perpétuo.

18. E o exemplo que da Mauricio Ribeiro Lopes, com relac&o ao trafico de entorpecentes, para o qual a
pena méaxima cominada é cinco vezes maior do que a minima. (Op. cit., p. 63).



Em resumo, a execucdo da pena contém uma funcdo social, de reintroduzir o
sentenciado na sociedade — de onde ndo podera ser nem sequer banido. Em assim
sendo, deve ter o juiz, propulsor do processo de execucdo da pena, medidas a seu
alcance para melhor conduzir, de acordo com as respostas individualizadas, esta
promocéo.

Ainda nessa seara, 0 legislador penal poderia aderir completamente a extingao
da pena de morte (cuja previsao constitucional ndo é de todo compulsoéria), excluindo-
as mesmo nas hipoteses de crimes militares em tempo de guerra. Hoje sdo previstas
em profusdo pelo estatuto miliciano, englobando inimeros crimes de perigo e de
desobediéncia, em franco desprestigio do principio da proporcionalidade.

4. NORMAS PROGRAMATICAS DA CONSTITUICAO
PARA O DIREITO PENAL

Temos, por fim, as indicacBes criminalizantes enderecadas ao legislador
ordinério.

Refere-se a Carta as seguintes recomendacdes punitivas: a) a lei punird qualquer
discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI), b) a
pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei (art. 5°, XLII), c¢) constitui crime inafiancavel e
imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, XLIV); d) a lei considerara crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito
de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo e os crimes definidos como hediondos,
por eles respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem (art. 5°, XLIII); e) as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados (art.
225, § 3°), e f) a cobranca acima dos limites de taxas de juros reais sera considerada
crime de usura (art. 192, § 3°).

Luiz Luisi faz referéncia, ainda, a outras indica¢des do constituinte, embora ndo
expressas como clausula de criminalizagdo, como a defesa do consumidor (ao qual o
“Estado promovera, na forma da lei”, art. 5°, XXXII) e a da tutela da intimidade que
é proclamada inviolavel, nos termos do artigo 5°, X*.

Deve ser previsto pelo legislador ndo s6 tipo penal acerca de violacdo
discriminatdria (por preconceito) do acesso as liberdades e garantias fundamentais —

19. Op. cit., p. 37.



objeto da indicacdo especificamente prevista no inciso XLII —bem como toda a forma
de violacdo dos direitos de cidadania, atrelados a liberdade de expressdo, de culto e
consciéncia, de reunido, de associacdo, de manifestacéo e de eleicdo.

A criminalizacdo da ag&o de grupos armados contra a ordem constitucional e o
Estado democratico é, como ja se referiu, o cerne da prote¢do penal da nagdo sob o
prisma da democracia. A repressdo que se recomenda diz respeito ao atentado armado
ao Estado — nunca por pensamentos, opinifes ou palavras — equiparando-se agéo de
militares e civis.

A tutela penal do meio ambiente e das relacdes de consumo ja foram editadas,
embora com uma incontavel rede de tipos penais que privilegiam o perigo presumido
— menoscabando o principio da lesividade.

A tutela da intimidade, por fim, j& reclama disciplina penal de ha muito, sendo
cada vez mais presente no cotidiano a invasdo de privacidade, especialmente por
meios técnicos. A preservagao da intimidade deve projetar puni¢do tanto ao que a
invade quanto ao que da lhe indevida publicidade.

Essas sdo, em resumo, algumas orienta¢des que entendemos pertinentes a reforma
penal, com base nas estruturas, nos principios e nas indicag@es constitucionais. Nosso
Unico objetivo foi o de colocar tais questdes em discussdo, neste privilegiadissimo
espacgo, sem a pretensdo de esgotar o tema ou de alicercar sobre os pontos aduzidos
verdades absolutas.
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1. ASPECTOS GERAIS

No passado, a limitagdo contida no artigo 6° do CPC, que somente conferia
legitimidade para agir ao substituto processual em hip6teses muito restritas, coibia a
tutela dos interesses difusos e coletivos e dificultava, em muito, a pacificagdo dos
chamados “conflitos de massa”.

Com aentrada em vigor das disposi¢es trazidas pela Lei de A¢do Civil Publica,
elaboradas por prestigiosos juristas?, varios conceitos tradicionais da ciéncia processual
foram revistos, especialmente no tocante a legitimacédo para agir.

Assim, o ordenamento patrio atualizou-se, assimilando fortes tendéncias
mundiais?, e atendendo aos clamores da sociedade, que exigia imediata correcdo das
distorgdes existentes em areas como 0 meio ambiente e relagcbes de consumo, de
intensa conflituosidade e grande impunidade dos responsaveis, no mais das vezes
empresas poluidoras ou que manipulavam pregos e produtos, onde os lesados,
indeterminados ou indeterminéaveis, careciam de efetiva tutela jurisdicional:
individualmente considerados, pouco podiam fazer.

A questdo da efetividade da justica estd intimamente ligada a superacdo do
problema segurancga/agilidade, verdadeiro enigma que vai se dissipando na exata
propor¢do da evolucdo do direito processual, que torna o poder jurisdicional, aos
olhos da populacdo, mais eficaz®, como ocorreu com as disposic¢des da lei que regula
a tutela dos interesses difusos e coletivos.

1. A comissao encarregada do anteprojeto de revisdo do Cadigo de Processo Civil era composta pelos
juristas Luis Antonio de Andrade, Calmon de Passos, Kazuo Watanabe, Joaquim Correia de Carvalho
e Sérgio Bermudes (cf. Candido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade do processo, 5. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 1996, p. 278, passim), e pretendia alterar a redacéo do artigo 6° do CPC justamente
para conferir legitimidade ao Poder Publico e as associa¢des para a tutela dos interesses difusos. O
anteprojeto da Lei n. 7.347/85 foi da lavra de Ada Pelegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco,
Kazuo Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira Junior (cf. Hugo Nigro Mazzili, A defesa dos interesses
difusos em juizo, Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 79).

2. Desnecessario lembrarmos a class action criada nos Estados Unidos, inspiradora das regras
fundamentais da nossa agao civil publica. Na Italia, por iniciativa de Mauro Cappelletti, e no sentido da
abertura do Judiciario, teve inicio uma profunda pesquisa sobre o acesso a Justica, denominado
Projeto Florenga (The Florence Acess-to-Justice Project), com a participacéo de juristas, sociologos e
economistas de diversas plagas, onde, em ensaio escrito pelo famoso professor, em co-autoria com
Bryan Garth, concluiu-se que o movimento pelo acesso a Justi¢a constitui um aspecto central do
moderno Estado social ou welfare State e, nos paises ocidentais, esse movimento tem tomado forma
em trés fases, ou trés ondas, iniciadas em meado da década de 60: a primeira onda consistiu na
assisténcia juridica (superacdo dos obstaculos decorrentes da pobreza); a segunda onda esta
relacionada as reformas necessérias para a legitimagédo da tutela dos “interesses difusos”,
especialmente os respeitantes aos consumidores e pertinentes a higidez ambiental; e a terceira onda
traduz-se em multiplas tentativas com vistas a obtencéo de fins diversos, tais como: procedimentos
mais simples, juizados conciliadores, formas de justica mais acessivel e participativa, eliminacéo da
burocracia. (Cf. Dinamarco, A instrumentalidade do processo, ob. cit.).

3. As regras processuais ndo encontram origem no cotidiano da sociedade, tal como ocorre com os
contratos ou o direito de familia. O cidaddo néo esta interessado em formas processuais, mas tao-
somente na rapidez das decisdes judiciais. Basta observarmos que, em qualquer pesquisa de opiniéo,



O poder estatal, importante relembrar, € uno e apenas 0 seu exercicio é que se
dilui, segundo a teoria de Montesquieu, nas esferas legislativa, executiva e judiciéria,
como ramos de um mesmo tronco. Mas sempre “em nome do povo” submetido a esse
poder.

Ao exercer este poder, o Estado deve observar determinada forma para ndo
cometer injustigas nem incorrer no grave erro de tornar-se ditatorial, parecendo correto
afirmarmos existirem fatores “legitimantes” deste exercicio®.

2. O PAPEL DO PODER PUBLICO

Razoavel entendermos como os avancos trazidos pela lei que criou a acao civil
publica (Lei n. 7.347/85), complementados pelas disposi¢fes gerais inseridas pelo
Cadigo do Consumidor (Lei n. 8.078/90), acabaram que por aumentar, em conteido
e extensdo, as responsabilidades do Estado e, conseqiientemente, 0s poderes
necessarios a efetiva atuacéo nessa area, que se traduziu na legitimidade para agir na
pacificacdo dos “conflitos de massa”, conferida aos entes da federacdo (inclusive os
municipios), ao Ministério Publico e associa¢fes constituidas ha pelo menos um ano.

Né&o raro o Poder Publico acaba atuando com mais intensidade no polo passivo
das agdes civis publicas, notadamente em se tratando de questdes ligadas ao meio
ambiente.

Interessa ao presente estudo apenas a questdo do ingresso do Poder Publico em
acdo civil publica proposta por co-legitimado, como ocorre na hipotese de a¢do popular,
onde esse ingresso também se da por idénticos motivos, mas de forma diferente,
COMO Veremos a sequir.

Releva destacarmos que varias questdes alusivas a tutela dos interesses difusos
e coletivos foram propositadamente expurgadas, de modo a centralizarmos nossa
atencdo no ingresso de um co-legitimado em acdo proposta por outro, sem, obviamente,

o tema “morosidade” da Justica é sempre o mais lembrado. Alias, recentemente a Revista Veja (Editora
Abril, ed. 1.535, v. 31, n. 8, de 25.2.98, p. 23) publicou interessante reportagem onde afirma que a
lentiddo da Justica influi nas taxas de juros, encarecendo os negdcios, pois aquele que pretende
descumprir o pacto conta com a impunidade decorrente da morosidade da Justi¢a, de forma que os
negdcios séo considerados, em nosso pais, como sendo “de risco”.

4. A questd@o da legitimacdo pelo procedimento é mencionada, varias vezes, por Dinamarco
(A instrumentalidade do processo), sempre se referindo & obra de Niklas Luhmann Legitimag&o pelo
procedimento Brasilia: UnB, 1980 (traducado brasileira de Maria da Conceigdo Corte-Real). Nao é
suficiente essa legitimacéo, todavia, se o Estado ndo estiver atento aos influxos axiolégicos da
sociedade, como ensina Dinamarco. No Poder Judiciario, segundo o mestre, vale a influéncia dos
“precedentes jurisprudenciais”, que constituem verdadeira adverténcia dos riscos a que estéo sujeitos
0s comportamentos divergentes, pois, “como se disse da autorictas do Senado Romano, a for¢a da
jurisprudéncia ‘ é mais do que um conselho e menos do que uma ordem™ (A instrumentalidade do
processo, op. cit., p. 110).



contarmos com a pretensdo utdpica de obtermos a concordancia de todos acerca de
temas tdo conflitantes®.

3. AS INFLUENCIAS DA ACAO POPULAR

Outrora, nosso ordenamento juridico conhecia apenas a a¢do popular como
instrumento habil para a protecdo do patriménio pablico. Através desse mecanismo,
conferia-se ao cidaddo legitimidade® para a propositura de medidas tendentes a
questionar atos administrativos lesivos ao erario publico, mediante a alegagdo de
ilegalidade, onde os envolvidos ficam responsaveis pela integral reparacdo dos
prejuizos causados.

Tal eraa concepcdo individualista do direito processual. Como se observa, apenas
0 “cidaddo” gozava dessa legitimidade, diversamente do que ocorre na atualidade,
dada a “moleculizacdo”” da forma de tratamento desses problemas, cuja maior vitéria
esta justamente nas conquistas consubstanciadas na Lei de A¢édo Civil Pablica.

Na acéo popular, embora o Poder Publico seja citado, figurando inicialmente no
polo passivo, pode passar a atuar em favor do autor popular, como assistente, conforme
permite o contido no artigo 6°, § 3°, da Lei n. 4.717/65, Lei de Acdo Popular.

Essa assisténcia tem fundamento na regra geral do artigo 50 do Cédigo de
Processo Civil, pois resta preenchido, com sobras, o requisito da existéncia de
“interesse juridico”. Objetivamente, interessa ao Poder Pablico o desfecho da acdo
popular, principalmente nos casos em gue entende correta a irresignacao do autor.
Em situacBes assim, 0 ingresso s6 pode mesmo se dar como assistente, visto que, se

5. Mais vale a coeréncia com que cada um sustenta seu ponto-de-vista. Trata-se de grandiosa licao de
Céandido Rangel Dinamarco: “O importante ndo € a utdpica concordancia de todos sobre os problemas
cientificos do Direito, mas a coeréncia com que cada um sustenta os proprios pontos-de-vista, e essa
coeréncia ndo se atinge se ndo houver uma diretriz constante na aprecia¢éo dos diversos institutos
em particular (Fundamentos do processo civil moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. p. 37).

6. Ainda ndo ha concordancia sobre a questéo da legitimagdo do autor popular, sendo que, para alguns,
ele possui legitimacao ordinaria, enquanto que, para outros, a legitimacao € extraordinaria. Perfilha a
primeira corrente Rodolfo de Camargo Mancuso (A¢&o popular. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1996. p. 131). Para Waldemar Mariz de Oliveira Jr., contudo, “o autor, que nédo esta defendendo
interesse proprio, mas sim o da comunidade, age como verdadeiro substituto processual do Poder
Publico” (Substituicdo processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975. p. 162). Também nesse
sentido, ver RITJESP 93/234. Particularmente, parece-me correto o primeiro entendimento, pois o
Estado pode rever seus préprios atos, situagdo que torna desnecessaria qualquer medida judicial,
salvo para a condenagao dos responsaveis na devolucéo dos valores.

7. O termo esta a indicar a necessidade do “tratamento dos conflitos a partir de uma 6tica solidarista e
mediante solugdes destinadas também a grupos de individuos e ndo somente a individuos enquanto
tais”. (Cf. Dinamarco Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, ob. cit., p. 278).



procedente o pedido, o Estado é que recebera de volta os valores, ndo se cogitando,
por absurdo, que este pudesse ser condenado a indenizar a si mesmo®.

Ocorre que, segundo Rodolfo de Camargo Mancuso®, o Estado ndo possui titulo
gue o legitime a propor a acao popular e ndo vem a juizo deduzir pretensdo propria ou
diversa da formulada pelo autor popular, de modo que, ndo possuindo legimitidade
para atuar na a¢do popular, s lhe cabe a roupagem de assistente simples, a fim de
auxiliar a parte principal a obter a procedéncia do pedido.

Essa seria, entdo, a primeira influéncia ditada pela Lei de Acdo Popular e que
repercutiu na Lei de Ac¢do Civil Publica, de maneira a permitir que o Poder Publico
atue no polo ativo ou no pélo passivo, conforme entenda correto, segundo se infere
do contido no artigo 5°, § 2°, da Lei n. 7.347/85.

A segunda influéncia decorre, empiricamente, da regra que mandar cientificar o
Poder Publico (rectius: Fazenda Publica, expressdo utilizada para designar o Estado
“em juizo™) da propositura de acao popular, sendo que também passou-se a dar ciéncia
da existéncia de acdo civil publica onde estejam envolvidas questdes que lhe digam
respeito, direta ou indiretamente, mesmo ndo havendo regra explicita nesse sentido.

Ao tomar ciéncia, entdo, da propositura de acdo civil publica com essas
caracteristicas, o Poder Publico passa a atuar no feito, ingressando a posteriori no
polo ativo ou no polo passivo.

Surge, nesse momento, acirrado debate acerca da forma que deve revestir esse
ingresso. Para alguns, tal sé poderia ocorrer na forma de “assisténcia litisconsorcial”,
para outros ocorre, in casu, o litisconsoércio “ulterior”.

4. O DISSENSO DOUTRINARIO

Essa guestdo vem sendo intensamente debatida por renomados processualistas,
ja ha algum tempo, sem que haja concordancia a respeito do tema.

8. José Afonso da Silva ja chegou a classificar a situacdo como sendo um “litisconsoércio facultativo
necessario” (Acao popular constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 209), mas, como
ja expressou-se Alcebiades da Silva Minhoto Jr. (Teoria e pratica da a¢@o popular constitucional, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 68): “o Estado (...) sempre deveria ser colocado na posi¢édo de
vitima (se nos for permitida a nomenclatura) ou, no maximo, de simples assistente, ou dos autores, ou
dos réus, adjuvandum tantum. Nunca, porém, na condi¢éo de réu.” Cf. Mancuso (A¢&o popular, ob.
cit., p. 138-139), sendo que esse renomado autor concorda que a Unica posi¢do possivel é a de
assistente simples.

9. Cf. Mancuso (ob. cit. p. 141). Enumera o autor boas razdes para que assim seja: o Estado néo possui
titulo que o legitime a propor a a¢éo popular e ndo vem a juizo deduzir pretenséo prépria ou diversa da
formulada pelo autor originario.



Para entendermos a patologia, necessaria é a perfeita identificacdo da fisiologia
do sistema, fixando-se conceitos para uma razoavel conclusao e buscando-se, por
6bvio, uma regular coeréncia nos argumentos utilizados, até, e inclusive, para
mantermos integra a unidade metodolégica da ciéncia processual.

Expressa o artigo 54 do Cédigo de Processo Civil que “considera-se litisconsorte
da parte principal o assistente, toda vez que a sentenca houver de influir na relagdo
juridica entre ele e o adversario do assistido.”

Segundo autorizada doutrina®®, a figura do “assistente litisconsorcial” ou
“qualificado” foi importada do ordenamento juridico existente na Alemanha, mais
precisamente o0 § 69 da ZPO alema, que possui a seguinte redacdo: “Toda vez que,
segundo os preceitos do Direito Civil, a sentenca proferida no processo principal
haja de produzir efeito de coisa julgada sobre a relacdo juridica existente entre o
interveniente e a parte contraria, o interveniente adesivo sera considerado litisconsorte
da parte principal.”

Teriamos, entdo, uma figura hibrida, formada pelo conceito de parte e terceiro.

Em verdade sabe-se que a figura da assisténcia litisconsorcial™* tem origem no
Direito italiano medieval, onde teria sido criada para justificar a intervencao dos co-
legitimados na demanda em que algum deles participasse como autor ou réu. Em
decorréncia, teria a doutrina alema criado a figura da interventio mixta, onde o terceiro
interveniente teria também “legitimacao principal” para a causa.

Mas, prossegue 0 eminente mestre Ovidio A. Batista da Silva??:

“tanto no direito medieval, quanto na construcéo alemé elaborada a partir do
século XVIII, a assisténcia litisconsorcial sustenta-se no principio de que,
nos casos em que ela tenha lugar, ocorre uma situacao intermedidria entre a
assisténcia adesiva simples, onde o terceiro interveniente ndo possui
legitimacao para a causa, capaz de permitir-lhe a proposicao de uma demanda
separada; e a oposicao, dita intervencdo principal pelos juristas alemées,
caso em que o terceiro interveniente ingressa na causa para excluir o direito
tanto do autor quanto do réu.”

Esse entendimento é de suma importancia ao presente estudo. Urge fixarmos
gue o assistente litisconsorcial ndo é titular da mesma relacdo juridica existente entre
0 assistido e seu adversario, mas sim “de algum vinculo juridico capaz de sofrer
influéncia da sentenga™®.

10. Cf. Ovidio A. Batista da Silva, Assisténcia litisconsorcial, Revista de Processo, n. 30, p. 9.
11. Ibidem, p. 9.

12. Ibidem, p. 10.

13. Ibidem, p. 11.



Parece claro, portanto, ainda segundo o ilustre processualista citado4, como
uma das caracteristicas fundamentais da assisténcia, que:

“0 assistente litisconsorcial ndo se transforma em parte, mas permanece como
terceiro auxiliar da parte, desde que a relacdo juridica que o liga ao adversario
do assistido ndo € objeto do processo e, sendo assim, ndo é julgada diretamente
pela sentenca”.

E, portanto,

“0 que define a figura da assisténcia litisconsorcial € a circunstancia de poder
a sentenca exercer influéncia sobre uma relagdo juridica existente entre o
assistente e a parte contraria a assistida, caso em que o assistente € equiparado,
sob o ponto de vista processual, a um litisconsorte.”

Ao final, expressa o processualista o entendimento de que aquele que for parte
legitima deve ingressar no processo como litisconsorte, e ndo como assistente
litisconsorcial, pois “o legislador brasileiro, ao disciplinar o instituto da intervencéo
adesiva litisconsorcial, demonstrou aguda percepcdo do equivoco cometido pelo
legislador aleméo, evitando incluir o efeito de coisa julgada contra o terceiro como
um dos requisitos para a legitimacao desse tipo de assisténcia.”

De fato, o artigo 55 do Cédigo de Processo Civil determina que o assistente nao
podera, em processo posterior, “discutir a justica da decisdo”, deixando evidente que
0 assistente ndo pode ser titular da relagdo juridica discutida em juizo pois, se assim
fosse, estaria este atingido pela coisa julgada, e ndo pela eficicia preclusiva desta,
como fator de imunizacdo da decisdo®.

Por esses motivos é que a Lei de Acdo Civil Publica estipula, em seu artigo 5°,
§ 2°, que “fica facultado ao Poder Publico e a outras associagdes legitimadas nos
termos deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes”.

Mas a questdo parece longe de estar pacificada, em que pesem as boas razdes
acima expendidas.

Muitos entendem que o ingresso do litisconsorte, posteriormente, sé pode se
dar na forma de assisténcia litisconsorcial. Vozes autorizadas afirmam, em nosso
pais, que o assistente litisconsorcial é, na verdade, litisconsorte do assistido, “uma
vez que a relagdo juridica entre o assistido e 0 seu adversario também lhe pertence”,

14. Ibidem, p. 11.
15. Cf. Enrico Tullio Liebman, Eficacia e autoridade da sentenga, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984.



tanto que o “decisum atinge-lhe diretamente, na sua esfera juridica. No plano material,
€ como se a sentenca tivesse sido proferida em face do assistente mesmo.”2.

No caso da acdo civil pablica, mesmo diante dos termos claros em que a lei

determina que o ingresso do co-legitimado seja feito na forma de litisconsorcio ulterior,
ha& quem sustente que tal deve ocorrer na forma de assisténcia litisconsorcial®’.

Outros autores, ao tratarem do tema, simplesmente omitem essa possibilidade,

sem tomar partido na discussao.

Ficou registrada a opinido de José Frederico Marques quanto ao assunto, na

RT 181/842, mas, no caso, tratava-se de falta de legitimidade de agir ao autor inicial,
ndo ao litisconsorte ulterior'®, motivo pelo qual inadmitiu, o renomado processualista,
0 ingresso posterior.

16.

17.

18.

19.

Cf. Luiz Fux, Intervencao de terceiros, Saraiva, 1990, p. 13. Assim, também, Athos Gusmé&o Carneiro,
Intervencao de terceiros, 9. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1997, p. 119. Ainda, veja-se também a opinido
de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de A. Nery (CPC comentado, 3. ed., atualizada até 1°.8.97, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 337, nota 3 ao art. 54): “A lide discutida em juizo é também do
assistente litisconsorcial. A sentenca atingira diretamente a relagdo juridica que o assistente
litisconsorcial tem com a parte contraria ao assistido.”; e prossegue o autor, afirmando que o assistente
litisconsorcial “poderia ter sido litisconsorte desde o inicio”.

Cf. Hugo Nigro Mazzili, A defesa..., ob. cit.,, p. 236. Esse autor prop8e que, se o ingresso do co-
legitimado importar em aditamento a inicial, estaremos diante do litisconsércio ulterior. Todavia,
inexistindo alteragdo do aspecto objetivo da lide, teriamos a assisténcia litisconsorcial. Ousamos
discordar para, conforme esté no texto, adotarmos a teoria de néo estar nas atitudes do co-legitimado
a ratio para qualifica-lo como assistente ou litisconsorte. J4 Mancuso admite o ingresso como
litisconsorte, mas néo descarta a possibilidade de assisténcia, lembrando que o artigo 1° da Lei de
Agao Civil Publica faz remisséo a Lei de Acéo Popular, onde apenas a assisténcia é admitida (Agao
civil publica, op. cit., p. 146-148). Ainda nesse sentido, v. a posicdo José Marcelo Menezes Vigliar
(Agao civil publica, S&do Paulo: Atlas, 1997. p. 76).

E o que deflui da obra de Moacyr Amaral Santos (Primeiras linhas. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997.
p. 14), que nao trata da possibilidade de ingresso de co-legitimado. Também Arruda Alvim (Manual
de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 81). Para Vicente Greco Filho
(Direito processual civil brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 118): “s6 € admissivel
litisconsércio ulterior nos casos expressos em lei, como o que decorre do chamamento ao processo
ou denunciagéo da lide”. No caso de denunciacdo da lide, todavia, ndo héa falar em litisconsércio
ulterior, mas sim em assisténcia. E a opinido de Dinarmarco (Intervencdo de terceiros. S&o Paulo:
Malheiros, 1997. p. 145), que joga uma pa de cal sobre o assunto, quando ensina que “dizer que
assistente litisconsorcial é litisconsorte e ndo assistente significaria suplantar o substantivo pelo
adjetivo e desprezar a esséncia daquele em consideracdo de uma especial adjetivacao qualificadora
(ob. cit., p. 146, nota de rodapé n. 27).

O saudoso José Frederico Marques, na primeira sentenga sobre acédo popular prolatada apés a
Constituicdo de 1946, enfrentou interessante questao: na inicial constou como autor uma pessoa
juridica e, posteriormente, um cidadao pleiteou o ingresso no feito, no pélo ativo. Ao final, o processo
foi extinto sem julgamento do mérito por ilegitimidade de parte, negando-se a admissao a posteriori.
Correta a posicdo do memoravel mestre, mas, na hipotese, ocorreu que o autor inicial ndo era parte
legitima e o ingresso posterior daquele que detinha a legitimidade n&o poderia surtir efeitos retroativos,
subvetendo a ordem processual. Tal ndo ocorre se tanto o autor inicial quanto o co-legitimado que
ingressa posteriormente possuem legitimidade.



5. HIPOTESE DE LITISCONSORCIO

A razdo, porém, entendemos estar com Dinamarco, pois, segundo ensina o mestre,
explicando que o assistente ndo é titular da relacdo de direito material subjacente: “o
que legitima o terceiro a intervir como assistente é a titularidade de uma situagédo
juridica conexa ou dependente da res in judicium deducta”.

E, ainda, continua o ilustre processualista®:

“qualifica-lo de litisconsorcial ndo significa erigi-lo em litisconsorte, pelo
simples fato de que nada pede e em face dele nada se pede: ndo € autor nem
réu, e, conseqiientemente, litisconsorte ndo é. Na locucdo assistente
litisconsorcial prevalece o substantivo (assistente) sobre o adjetivo que o
qualifica (litisconsorcial)”

Também, como ja vimos, o assistente nao fica sujeito aos efeitos da coisa julgada,
mas, tdo-somente, estd impedido de rediscutir a justica da decisdo: “trata-se de auténtica
eficacia preclusiva da coisa julgada e ndo da res judicata em si mesma”2.

Cumpre, entdo, concluirmos que aquele que possui legitimidade para propor a
demanda, ou que poderia figurar no feito desde o inicio, deve ingressar na qualidade
de litisconsorte, e ndo como assistente litisconsorcial, pois, lembrando a feliz expresséo
de Chiovenda: “o processo deve proporcionar aquele que possui um direito, tudo
aquilo e precisamente aquilo a que ele tem direito”, temos que seria um contrasenso
exigirmos de uma pessoa detendo legitimidade para propor a acdo, apenas pelo fato
de ter ingressado posteriormente, que venha a ser tratada como assistente
litisconsorcial.

N&o é o momento de ingresso que determina a posicao que alguém ira ocupar
no processo; mas, sim, a “situacdo legitimante?? em que este alguém se encontra que
é o fator determinante da posicao a ser assumida.

A guestdo € de ordem publica: se alguém possui legitimidade para figurar como
autor ou réu, inadmite-se que ocupe a posicdo de assistente. Correto, entdo,
entendermos que se a posi¢do a ser ocupada ndo esta na esfera de disponibilidade das
partes, estas ndo podem optar pelo ingresso como assistente ou litisconsorte.

20. Cf. Candido Rangel Dinamarco, Intervengdo de terceiros, ob. cit., p. 34-35.

21. Idem.

22. “Ha, assim, necessariamente, uma situacéo legitimante ativa, que corresponde ao autor, e uma
situagao legitimante passiva, que corresponde ao réu, além de outras eventuais situagées legitimantes
que correspondem aos diversos possiveis intervenientes (...). Denomina-se legitimagao a coincidéncia
entre a situagéo juridica de uma pessoa, tal como resulta da postulagdo formulada perante o 6rgéo
judicial, e a situacao legitimante prevista na lei para a posigdo processual que a essa pessoa se
atribui, ou que ela mesmo pretende assumir” (José Carlos Barbosa Moreira, Apontamentos para um
estudo sistematico da legitimagdo extraordinaria, Revista dos Tribunais, n. 404, p. 9).



N4o existem, em Direito, os chamados “minotauros”, constituidos de metades
distintas: ou as coisas sdo ou ndo sdo. Portanto, ou alguém detém legitimidade para
ser litisconsorte, e assim deve ser admitido no processo, ou esse alguém, quando
muito, podera figurar como assistente simples (se tiver mero interesse juridico e
nenhuma relagdo juridica com o adversario do assistido) ou como assistente
litisconsorcial (se tiver relacdo juridica outra, diversa daquela discutida em juizo
entre o assistido e seu adversario, colocada numa posicdo de prejudicialidade).

Em brilhante decisdo (v. RT 645/84), tendo como relator o eminente
desembargador Rogue Komatsu, a colenda 12 Camara do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo assim se manifestou:

“Inadmissivel a assisténcia litisconsorcial se inexistente relacdo juridica entre
0 terceiro e o adversario do assistido. Apresentando o terceiro legitimidade
para figurar como autor desde o inicio com relacdo ao objetivo do processo
posto pela demanda inicial do autor originario, sem alteragbes quanto ao
pedido e a causa de pedir, trata-se de litisconsércio facultativo ulterior.”
(Acordao unanime).

Reveste-se de rigor excessivo e desnecessario o entendimento de que o
litisconsorte deva ingressar como assistente litisconsorcial, pois, sem embargo dos
impedimentos ja enumerados, temos que o assistente litisconsorcial, segundo a redagdo
do artigo 54 do Codigo de Processo Civil, “é tratado como se litisconsorte fosse”,
onde, partindo do pressuposto corrente de que a lei ndo contém palavras inuteis,
impende concluirmos que essa regra de tratamento esta voltada somente para aquele
que ndo é, nem poderia ter sido, litisconsorte.

Seria risivel entendermos que o artigo supra manda tratar o litisconsorte como
se litisconsorte fosse ...

Essa interpretacdo leva ao absurdo e, como tal, ndo merece consideracéo.

E mais: os termos do artigo 54 do Codigo de Processo Civil estdo
insofismavelmente dirigidos para o “terceiro”, titular de uma relacdo juridica outra
que ndo aquela discutida em juizo, pois ao dispor que “toda vez que a sentenca houver
de influir” em relacéo juridica entre ele e o adversario do assistido por certo s6 pode
estar se referindo a uma relacédo juridica outra, diferente daquela discutida entre o
assistido e seu adversario. Ora, se entendermos o contrario, a redacdo do artigo seria
uma contradicdo em si mesma, pois toda sentenga tem, por consequéncia logica,
influéncia na relacéo juridica de direito material subjacente (criando, modificando,
extingiindo, declarando a existéncia ou inexisténcia), padecendo de sentido um artigo
gue tratasse dessa influéncia.



Acrescente-se ainda que o pedido de assisténcia pode sofrer impugnacédo, como
determina o artigo 51 do Cddigo de Processo Civil, ao passo que o ingresso de
litisconsorte ndo pode se sujeitar ao crivo das partes sob pena de violacdo ao direito
de acdo, garantia constitucional inalienavel, pois o litisconsorte é titular dos direitos
discutidos, de modo que deve gozar de todos os instrumentos legais existentes para a
tutela desses direitos.

Por altimo, cumpre relembrarmos que o titular da relacéo juridica discutida em
juizo serd atingido pela extensdo subjetiva da coisa julgada, fator imunizante que o
impedira de rediscutir a decisdo. Assim, por sofrer tdo diretamente os efeitos da
sentenca, esse alguém, que também € titular, deve ter seu ingresso garantido na
gualidade de litisconsorte, para que possa atuar efetivamente na defesa de seus
interesses.

Aceito o ingresso do litisconsorte, ainda que posteriormente, convém ressaltarmos
gue este podera aditar o pedido, modificando os aspectos objetivos da demanda.
Nessa hipotese, o limite temporal para admissdo dessa alteracdo é o momento de
“saneamento” do processo®.

Né&o pretendendo o litisconsorte que ingressa promover qualquer alteracdo nos
limites objetivos, mais facil ainda é admitirmos esse ingresso, ainda que em grau de
recurso®.

Apenas no tocante ao processo de execucao € que nao poderiamos admitir o
ingresso de um litisconsorte que ndo figurou na demanda de conhecimento ex vi do
contido no artigo 472 do Cddigo de Processo Civil, simplesmente pelo fato de que
este ndo consta no titulo judicial.

A excecdo a essa regra encontra-se exatamente na Lei de Acdo Civil Publica,
onde, conforme consta no artigo 15 da Lei n. 7.347/85, caso a associacdo autora ndo
promova a execucao, no prazo de sessenta dias, qualquer co-legitimado poderéa fazé-
lo, ainda que este ndo tenha participado do processo de conhecimento.

23. Cf. Dinamarco (Litisconsoércio, 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 340), “admitir tal intervengao
apds o saneamento significaria forgar o retrocesso do procedimento a fase ja preclusa (postulatéria),
0 que seria tumultuario e incompativel com o sistema brasileiro de procedimento rigido. Atualmente,
ndo ha espago mais para o “despacho saneador” (v. art. 331, § 2°, do CPC), que ficou relegado para
a segunda parte da audiéncia preliminar (cf. Dinamarco, A reforma do cdédigo de processo civil, 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 129-130). Infelizmente, na pratica, muitos juizes ainda nado se
convenceram disso, insistindo em proferir o “despacho saneador”.

24. Prossegue ainda Dinamarco: “Esse interveniente, que poderia figurar no feito desde o inicio, a ele
adere e ali prossegue, ndo como assistente (porque legitimado a conduzir a causa na condigao de
parte principal), mas como litisconsorte, ao mesmo nivel de autonomia que o autor da demanda
inicial. Nada ampliando o novo autor no objeto do processo pendente e, por consequéncia, também
nada no objeto do conhecimento do juiz, menos dificuldades ainda existem a admissao dessa forma
de intervencdo litisconsorcial, sendo admissivel inclusive em grau de apelagao (v.
RT 514/194).” (Litisconsorcio, ob. cit., p. 344).



Para corroborar a idéia de que o co-legitimado ndo se enquadra na figura de
assistente simples ou de assistente litisconsorcial, visualizemos alguns exemplos,
embora reconhecendo ndo haver exata concordancia sobre eles.

E caso de assisténcia simples o ingresso do herdeiro na agio de investigagéo de
paternidade, para auxiliar o requerido. Inexiste relagéo juridica de direito material
entre o assistente e o0 adversario do assistido, capaz de sofrer qualquer influéncia
direta da sentenca. Mas, ha interesse juridico a supedanear o ingresso do assistente,
pois a sua esfera juridica sera atingida, reflexamente, pelo resultado da acao.

No artigo 42, § 2°, do Cddigo de Processo Civil, consta que os adquirentes de
coisa ou cessionarios de direitos litigiosos poderdo ingressar como assistentes
litisconsorciais para assistir o alienante ou o cedente. Nesse caso, parece evidente
existir uma relagdo outra, que ndo aquela discutida em juizo, entre o assistente e 0
adversario do assistido, principalmente se considerarmos que a discussao inicial sobre
a coisa litigiosa pode decorrer do direito de sucessao, ou, ainda, ter cunho contratual
ou hipotecéario. Enquanto o adquirente, por certo, terd a discutir somente o direito
real de propriedade ou retencéo por benfeitorias em relagéo ao adversario do assistido,
relacdo essa colocada num nexo de prejudicialidade em relagdo a primeira.

Ainda, como hipétese de assisténcia litisconsorcial, podemos citar o exemplo
de Sergio Ferraz (Assisténcia litisconsorcial no direito processual civil, apud, Ovidio
A. Batista da Silva, op. cit., p. 27), segundo o qual o usufrutuario, em acéo de
reivindicacdo movida em relacdo a quem lhe deu o imével em usufruto, podera
ingressar para auxiliar este, considerando que o usufruto se extinguira perdendo o
réu a acéo.

Enfim, quando aquele que deseja ingressar no processo for também titular da
relacdo juridica de direito material subjacente, como é o caso do co-legitimado na
area de acdo civil pablica, cumpre a ele requerer sua admissdo como litisconsorte,
nos exatos termos da Lei n. 7.347/85.

6. CONCLUSOES

Assim, acreditando no acerto da admissibilidade a posteriori do litisconsorte
que ndo figurou inicialmente na demanda, entendemos necessario deixar claro alguns
pontos, validos a titulo de argumentacéo, cuja essencialidade ao discurso juridico ja
foi brilhantemente estudada®.

25. Cf. Maria José Constantino Petri, Argumentacdo lingiistica e discurso juridico, Selinunte, 1994,
p. 11.



O assunto é &rduo, como ja entendemos, e 0s que negam tal possibilidade talvez
prefiram uma postura mais conservadora, resguardando a estabilidade processual de
possiveis tumultos que adviriam com o ingresso de novos litisconsortes no feito.

Compreensivel tal cautela, mas, como ja entendemos, o binémio seguranca/
agilidade funciona, em sede processual, como duas extremidades de um todo, onde, a
medida que uma avanca, a outra recua, € por isso constitui o epicentro de todas as
discussdes processuais, sem exagero.

O atual estagio da civilizacao exige dos cientistas uma postura mais dinamica e
finalista, ou “de resultados”, se assim se preferir, que se traduz numa visdo
“instrumentalista” capaz de conseguir o melhor resultado possivel, com o méximo
aproveitamento dos atos praticados.

Entdo imaginemos que, se inadmitirmos o ingresso do litisconsorte, este tera de
propor outra acdo, com 0 mesmo pedido e causa de pedir, dando margem a decisbes
diversas e culminando por sobrecarregar ainda mais a pauta do Poder Judiciario.

Mais proveitoso que se admita esse ingresso a posteriori, ainda que
expressamente ndo exista autorizagéo legal para tanto, contrariando a opinido de Greco
Filho®, pois mais vale a existéncia de apenas uma demanda, mesmo que subjetiva e
objetivamente mais complexa, do que duas ou mais, todas tratando do mesmo caso,
apenas diferenciando-se quanto as pessoas que ocupam os p6los da mesma.

A expressao “mantendo-se as mesmas partes”, contida na redacéo do artigo 264
do Cédigo de Processo Civil, s6 pode, e deve, ser entendida como proibicdo de
alteracdo quanto a substituicdo ou retirada das pessoas que figuraram inicialmente no
feito, mas ndo quanto ao acréscimo de outros litisconsortes.

Resumidamente, podemos afirmar que:

a) As inovacdes trazidas pela Lei de Acédo Civil Publica provocaram verdadeira
reestruturacdo nos antigos conceitos da ciéncia processual, especialmente quanto a
legitimacao para agir;

b) Quanto a esta, abandonando-se a estreita bitola do artigo 6° do Cédigo de
Processo Civil, logrou-se um alargamento do campo de atuacéo, na tutela dos interesses
difusos e coletivos, por parte do Ministério Publico, entes da federacdo e associagdes;

26. Ob. e loc. cit.



c) Atento aos clamores da sociedade, o Poder Publico, habilitado a atuar segundo
as disposicoes da lei de acdo civil publica, deve proceder a essa atuagdo de maneira
eximia;

d) A par do contido no artigo 5° § 2° da Lei n. 7.347/85, que lhe faculta o
ingresso como litisconsorte, e por possuir legitimidade para propor a demanda, o
Poder Pablico ndo pode figurar no processo apenas como assistente;

e) A situacdo ndo se enquadra na hipétese de assisténcia simples, nem na de
assisténcia litisconsorcial, de modo que Ihe cabe assumir posicao, na acao civil publica
proposta por outro co-legitimado, como litisconsorte;

f) Ainda que ndo houvesse autorizagdo legal, o certo é que o ingresso posterior
de litisconsorte deve ser admitido, ndo sé pela inexisténcia de proibicdo, mas, e
principalmente, pela maximizacdo dos resultados e simplificagéo dos julgamentos
que acarreta;

g) Tal entendimento decorre da visdo instrumentalista e desemperrada que vem,
nos Gltimos tempos, tentanto tornar mais agil a prestacao do oficio jurisdicional, tdo
almejada por todos.
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1. INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo de 5 de outubro de 1988, pela primeira vez no
Brasil, desde 1891, o Distrito Federal deixou de ser apenas a sede administrativa do
Governo Federal para assumir o status de pessoa politica, vale dizer, de pessoa juridica
dotada de capacidade de auto-organizar-se. Essa significativa alteragdo no cenéario de
nossa Federacgdo refletiu-se com intensidade e importancia no sistema constitucional
tributario, porquanto a Lei Suprema outorgou ao Distrito Federal, através de sua
Camara Legislativa, competéncia tributaria para criar, in abstrato, variada gama de
tributos (impostos, taxas e contribui¢cdes), ora pertencentes aos Estados-membros e
ora aos Municipios (cf. arts. 32 § 1°, 145, 147 in fine, todos da CR).

E sobre essas competéncias que versa o presente trabalho.

Para tanto, vejamos em apertada sintese 0 novo delineamento do Distrito Federal,
tracado pela Carta Politica de 1988.

2. O DISTRITO FEDERAL NA CONSTITUICAO DE 1988

Apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Distrito Federal passou a gozar
da mais ampla autonomia, autogovernando-se através de leis e autoridades proprias.

Autonomia, lembramos, é a faculdade que tem um ente publico de organizar-se
juridicamente, criando um direito proprio. No Brasil é autbnoma a pessoa juridica de
direito publico que pode legislar.

Portanto, a autonomia pressup8e a competéncia legislativa.

De fato, agora o Distrito Federal tem Executivo, Legislativo e Judiciario prdprios,
independentes e harménicos entre si. Seu Governador, seu Vice-Governador,
Deputados (Distritais e Congressuais) e Senadores sdo eleitos pelos cidaddos que
nele habitam, por meio de voto direto, secreto, universal e periddico, a teor do disposto
no artigo 32 § 2° da CR. Os Deputados Distritais se reinem em Camara Legislativa,
que tem inclusive competéncia para criar o ordenamento juridico local. Ademais,
possui Tribunais e Juizes proprios, que gozam de todas as prerrogativas da Magistratura
constitucionalmente asseguradas, a saber: vitaliciedade, inamovibilidade,
irredutibilidade de vencimentos etc.

A par disso, o Distrito Federal participa da formacéao da vontade politica nacional,
elegendo, para tanto, Deputados Federais, que representardo no Congresso Nacional
a vontade dos cidadaos do Distrito Federal e Senadores (representantes dele préprio,
na Camara Alta), ex vi do disposto no artigo 45 e 46 § 1° da Constituigdo da Republica.

Sobreleva notar, assim, que o Distrito Federal, ap6s a promulgagdo da
Constituicdo de 1988, foi alcado a categoria de “entidade publica territorial”, ndo sé



dotada de autonomias administrativa, legislativa e judiciaria, como também de
autonomia constitucional. E hoje, tal como a Uniéo, Estados e Municipios, autbnomo
politicamente. Titulariza competéncias préprias; legisla sobre elas e as administra
por meio de autoridades préprias.

Ademais, o Distrito Federal passou a ter um ordenamento constitucional proprio,
livremente elaborado por sua Assembléia Legislativa e revisavel somente por ela,
sem outro limite, sendo aos chamados principios juridicos sensiveis da Magna Carta
(forma republicana de governo, respeito a Federagdo, aos direitos individuais, suas
garantias etc.). Alias, diga-se de passagem que esses principios devem ser observados
também pelos Estados federados e pelos Municipios enquanto editam, respectivamente,
suas Cartas Magnas e sua Leis Organicas. Vale dizer, o Distrito Federal votara por
seus Deputados Distritais a sua Lei Organica, verdadeira Constitui¢éo local, segundo
preceitua o artigo 32 da vigente Carta Politica Brasileira: “O Distrito Federal, vedada
sua divisdo em Municipios, reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos com
intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois ter¢os da Camara Legislativa que
a promulgard, atendido os principios estabelecidos nesta Constituicao”.

Resta, assim, inferir-se que o Distrito Federal foi elevado pela Lei Suprema de
nosso Pais a posicdo de pessoa politica, isbnoma, neste particular, aos Estados-
membros, aos Municipios e a prépria Unido. Seu ordenamento juridico forma um
auténtico sistema estatal completo, regulando todos os 6rgdos através dos quais se
manifesta o poder do Estado. E, portanto, ente integrante da Federac3o brasileira,
regido por seus préprios governantes; ndo mais por pessoas sujeitas ao controle da
Unido, que, doravante, registre-se, sé intervém no Distrito Federal nas circunstancias
excepcionalissimas elencadas no artigo 34 da Constituicdo da Republica. Alias, as
mesmas que autorizam a intervencao federal nos Estados-membros.

Em suma, o Distrito Federal é em tudo, ente politico que legisla para si de acordo
com as competéncias que lhe foram outorgadas pela Constituicdo da Republica.
Nenhuma lei, que ndo as editadas por sua Camara Legislativa, podera ocupar-se com
assuntos de seu peculiar interesse, mormente em se tratando de criacao e arrecadacao
dos tributos de sua competéncia.

E, em matéria tributaria, a Camara Legislativa do Distrito Federal tem
competéncia para criar, in abstrato, os “tributos estaduais e municipais”, a vista do
disposto nos artigos 32 § 1°, 145, 147 in fine e 155, todos da Constituicéo da Republica.

Se assim é, o que vem a ser Competéncia Tributaria?

1. Michel Temer, com amplas observagdes acerca da natureza juridica do Distrito Federal na nova Cons-
tituigdo de 1988. (Elementos de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989.
p. 102).



3. COMPETENCIA TRIBUTARIA
3.1. Aspectos Gerais

Em nosso Pais, em virtude de uma série de disposicBes constitucionais, ndo se
concebe poder tributario (incondicionado, absoluto), mas tdo-somente competéncia
tributéria (disciplinada, moldada pelo Direito).

Entre nos, a forga tributante estatal ndo se desenvolve livremente. Ao reverso,
atua dentro e nos exatos limites do direito positivo. Cada uma das pessoas politicas
ndo possui, em nosso Pais, poder tributario, ou seja, manifestagdo de ius imperium do
Estado, mas exercita apenas a sua competéncia tributaria, vale dizer, a manifestacéo
da autonomia da pessoa politica havida diretamente do ordenamento juridico-
constitucional. Por isso, a competéncia tributéaria fica adstrita as normas
constitucionais.

3.2. A Constituicdo como fonte exclusiva das Competéncias Tributarias

No Brasil, a Constituicdo da Republica é a “Lei Tributaria Fundamental”, pois é
ela que contém as diretrizes basicas de todos os tributos.

Todavia, a Constituicdo nédo criou tributo. Poderia té-lo feito, porque o Poder
Constituinte é soberano, mas no entanto ndo o fez. Por isso, ninguém pode ser
compelido a pagar tributo apenas com base na Carta Constitucional.

Mas, se a Constituicdo ndo criou tributos, o que ela fez entdo?

Responde-nos Roque Carrazza que ela fez, basicamente, quatro coisas: 1) dis-
criminou competéncias para que as pessoas politicas, querendo, viessem a criar tri-
butos; 1) classificou os tributos em espécies e subespécies; 1) tragcou a regra-matriz,
0 arquétipo genérico, a norma padrdo de incidéncia das varias espécies e subespécies
de tributos; e IV) apontou as limitagdes ao exercicio das competéncias tributérias?.

Por outro lado, muito embora a Constitui¢do ndo tenha criado tributos, ela previu
em seu ordenamento as chamadas “normas de estrutura”, isto €, normas que, como
explica Paulo de Barros Carvalho?®, disciplinam a produgdo de outras normas.
E pertencem a essa categoria as normas constitucionais que tratam das competéncias
tributarias®. Tais normas autorizam os Legislativos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal a criarem in abstrato tributos, bem como a

2. Constituicdo como fonte do direito tributario. Revista de Direito Tributario, S&o Paulo, v. 12, n. 46,
p. 177, out./dez. 1988.

3. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. p. 68-69.

4. A respeito ver Sérgio de La Garza (Derecho financeiro mexicano. México: Porrua, 1969. p. 35).



estabelecerem 0 modo de lanca-los e arrecada-los, impondo também a observancia
de varios principios que garantem os direitos dos contribuintes.

Vejamos, pois, em sintese, a definicdo de Competéncia Tributéria.

3.3. A Definicéo

Acerca de definicdo, Irving Copi consigna que a mesma é a explicacdo do
significado de um termo. Em sendo assim, ndo se pode por razGes Gbvias obter o
definiens pelos termos do préoprio definiendum. Equivale dizer, que a defini¢do nédo
deve ser circular.

Convém, no entanto, sermos breves o suficiente nesta tarefa, a fim de, o quanto
possivel, guardar retiddo semantica com o significado do termo competéncia tributaria,
que nada mais é que a aptidao juridica para criar in abstrato tributos.

Sabe-se, por forca do artigo 150, inciso | da CR, que os tributos sé podem ser
criados através de lei, que por sua vez deve descrever todos 0s elementos essenciais
da norma juridica, ou seja, a hipdtese da incidéncia material do tributo, seu sujeito
ativo, seu sujeito passivo, sua base de calculo e sua aliquota.

Assim, a competéncia tributaria é a possibilidade de criar, in abstrato, tributos,
descrevendo, através da lei, suas hipdteses de incidéncia, seus sujeitos ativos e passivos,
suas bases de calculo e suas aliquotas.

Logo, pode-se afirmar que exercitar a competéncia tributaria é dar nascimento a
tributos no plano abstrato.

Neste sentido, averba Hector Villegas que: “a competéncia tributaria (ou poder
tributario) é a faculdade que tem o Estado de criar unilateralmente tributos™.

Por fim, lembramos ainda que somente quem pode tributar pode igualmente
aumentar ou diminuir a carga tributaria, ou até suprimi-la através da ndo-tributacdo
pura e simples ou do emprego do mecanismo da isencgéo.

3.4. Do exercicio e das limitacdes da Competéncia Tributaria

Com a criagdo da lei, esgota-se o exercicio da competéncia tributaria. Noutras
palavras, o Poder Legislativo, no momento em que baixa normas substantivas que
estabelecem os pressupostos objetivos e subjetivos da obrigacao tributaria (a hipotese
de incidéncia material do tributo, os sujeitos ativos e passivos da obrigacao tributéria,
a base de célculo e sua aliquota), exaure por completo o exercicio da competéncia
tributaria haurida diretamente da Constituig&o.

5. Curso de direito tributario. Trad. de Roque A. Carrazza. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 82.



Temos, pois, que a competéncia tributaria, uma vez exercida pela edi¢do da lei,
desaparece, cedendo passo a capacidade tributaria, que surge entdo.

No que pertine as limitagdes impostas a competéncia tributéria, esta ja nasce
limitada, pelo menos no Brasil, eis que a Lei Maior Tributaria assim imp0e.

De fato, a competéncia tributaria encontra nas normas constitucionais a sua
primeira limitacdo. Por isso, o respeito devido a tais normas é absoluto e sua violagao
importa em manifesta inconstitucionalidade da lei tributéria, que ndo deve jamais
desbordar dos limites materiais ou territoriais impostos pela Lei Suprema para o
exercicio da Competéncia Tributéria.

A respeito, preconiza Afonso Arino de Melo Franco que “nos casos de paises de
Constituicdo rigida, como se da entre nos, os limites das competéncias se encontram
claramente estabelecidos; os meios de coordenagéo das atividades expressamente
configurados; os remédios para os disturbios e invasdes de autoridades perfeitamente
preceituados™.

Afinam-se com o excerto acima as ponderacGes de Geraldo Ataliba, quando
afirma que a Federacdo “implica igualdade juridica entre a Unido e os Estados,
traduzida num documento (constitucional) rigido, cuja principal fungéo é discriminar
a competéncia de cada qual, de modo a ndo ensejar violagdo da autonomia reciproca
por qualquer das partes”’. Podemos acrescentar a isso que também os Municipios e 0
Distrito Federal, para que possam fazer valer suas autonomias, recebem da Magna
Carta competéncias bem recortadas e privativas (arts. 153, 154, 155 e 156).

Outra limitacdo ao exercicio da competéncia tributaria pelo legislador ordinario
¢ aquela imposta pelos grandes principios constitucionais, que também ndo podem
ser violados. E o caso dos principios: republicano, federativo, da autonomia municipal,
da seguranca juridica, da irretroatividade, da legalidade, da capacidade contributiva,
da anterioridade, dentre outros.

Referenciados principios operam como balizas que ndo podem ser transpostas
pelo poder tributante estatal. Eles direcionam e demarcam a ag&o estatal de tributar,
que somente serd valida se a todos observar.

Em suma, podemos afirmar que a Constituicdo, direta ou indiretamente, limita o
exercicio da competéncia tributaria, seja mediante preceitos especificamente dirigidos
a tributacdo, seja de modo obliquo, quando disciplina outros direitos, como v.g., 0s
relativos a propriedade, a proibicdo de confisco etc.

6. Estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1957. p. 148.
7. Principio federal: rigidez constitucional e Poder Judiciério. In: Estudos e Pareceres de Direito Tributa-
rio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 9.



Ilimitada, de resto, ndo é, nem mesmo a autonomia das pessoas politicas, que
encontram na competéncia tributaria uma das mais salientes manifestacées.

3.5. A reparticdo constitucional das Competéncias Tributarias

No Brasil, ttm competéncia tributaria somente as pessoas politicas. Sé as pessoas
politicas? S6 as pessoas politicas!

Por que?
Porque so elas tém o poder legiferante, e somente quem legisla pode tributar.

E quem é que legisla validamente no Brasil? Apenas a Unido, os Estados-
membros, os Municipios e, agora, também o Distrito Federal. Somente essas pessoas
politicas é que receberam do Diploma Maximo competéncia para criar, em carater
privativo, todas as modalidades de tributos, ou seja, 0s impostos, as taxas e as
contribuigdes.

De notar-se, entéo, que a Constituicdo delimitou o campo tributéario e atribuiu
em carater privativo uma parte dele a Unido; outra a cada um dos Estados federados;
ainda outra a cada um dos Municipios, e a Ultima fatia entregou ao Distrito Federal,
(cf. os arts. 153 usque 156 da CR).

Quanto ao Distrito Federal, como ja vimos, hoje ele goza a mais ampla autonomia
politica de toda a historia constitucional brasileira. Ele se autogoverna mediante leis
e autoridades proprias. Tem Governador e Vice-Governador, e seus Deputados e
Senadores sdo eleitos pelo povo que nele habita®.

O Distrito Federal também tem ordenamento constitucional préprio (a sua Lei
Orgénica), verdadeira Constituicdo Distrital que obedece apenas aos principios
juridicos sensiveis da Carta Suprema®.

Agora, a Unido j& ndo pode intervir constantemente no Distrito Federal para
impor-lhe diretrizes administrativas e politicas, tais como: nomear o seu Governador,
estipulando o que ele deve ou ndo fazer etc. Isso fica claro pela disposicao constante
do artigo 34 da Constituicdo da Republica, quando assevera: “A Unido ndo intervira

8. Isso vem reforgado e preceituado no paragrafo 2° do artigo 32 da Constituicdo da Republica, assim
verberado: “a eleigdo do Governador e Vice-Governador, observadas as regras do artigo 77, e dos
Deputados Distritais, coincidira com a dos Governadores e Deputados Estaduais, para mandato de
igual periodo”.

9. Dispde o caput do artigo 32 da CR que: O Distrito Federal, vedada a sua divisdo em Municipios, reger-
se-a por lei organica, votada em dois turnos com intersticio minimo de 10 dias e aprovada por dois
tercos da Camara Legislativa, que promulgara atendidos os principios estabelecidos nesta Consti-
tuicao”.



nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: | - manter a integridade nacional;
Il - repelir invaséo estrangeira ou de uma unidade da Federacdo; Il - pér termo a
grave comprometimento da ordem publica; IV - garantir o livre exercicio de qualquer
dos Poderes das unidades da Federacdo (...)”, e assim por diante.

Portanto, hoje o Distrito Federal goza de irrestrita autonomia. Pessoa Politica
que é, legisla para si de acordo com as competéncias recebidas diretamente da
Constituicdo. Nenhuma lei que ndo a editada por sua Assembléia Parlamentar podera
ocupar-se com assuntos de seu peculiar interesse; tanto mais no que pertine a instituicao
e aarrecadacdo dos tributos de sua exclusiva competéncia. Alids, a Camara Legislativa
podera criar para o Distrito Federal os tributos de competéncia dos Estado-membros
e aqueles reservados aos Municipios. Nesse particular, ela fara as vezes de Assembléia
Legislativa dos Estados e das Camaras dos Vereadores. Isso vem nitidamente
preceituado no artigo 32, paragrafo 1° da CR, quando afirma: “Ao Distrito Federal
sdo atribuidas as competéncias legislativas reservadas aos Estados e Municipios”.
Com reforgo no artigo 147, in fine: “...; ao Distrito Federal cabem os impostos
municipais”. Asseverando no artigo 155 que: “Compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir: | - impostos sobre: a) transmisséo causa mortis e doacéo, de quaisquer
bens ou direitos; b) operacBes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que
as operacOes e as prestacGes se iniciem no exterior; c) propriedade de veiculos
automotores; e d) o imposto adicional de até cinco por cento do que for pago a Unido
por pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas nos respectivos territorios, a titulo do
imposto de renda ou proventos de qualquer natureza incidentes sobre os lucros, ganhos
e rendimentos de capital”.

Nota-se, assim, que o Distrito Federal obteve na atual Constituicdo um enorme
dilargamento de sua competéncia tributéria, cabendo-lhe, cumulativamente, os im-
postos, as taxas e as contribuicdes dos Estados-membros e dos Municipios.

Todavia, registre-se mais uma vez que a Constituicdo delimitou muito bem o
espectro tributario das pessoas politicas integrantes de nossa Federacao, entregando
a cada uma delas determinada porcdo de competéncia tributaria. Disso deflui que,
para a Unido, os Estados-membros, os Municipios e o Distrito Federal, a Constituicdo
é a Carta das Competéncias, porquanto é nela que essas pessoas politicas encontram
0 que podem e 0 que ndo podem fazer, notadamente em matéria tributéria.

Por derradeiro, uma observagdo quanto a este tdpico: a de que a Constitui¢do
ndo criou tributos. Ela apenas limitou-se a repartir as Competéncias Tributérias entre
a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal. Os tributos, entretanto, s6
surgirdo in abstrato quando editada por meio de lei a norma juridica tributéria e,
in concreto, quando acontecer no mundo fenoménico o fato imponivel. Ademais, a
Constituicdo, ao repartir as competéncias tributarias, estabeleceu, ainda que por vezes



de modo implicito e com certa margem de discricionariedade, para a pessoa politica
legiferante —a norma padréo de incidéncia de cada exa¢ao — ou seja, a hipotese de
incidéncia material do tributo, o sujeito ativo, o sujeito passivo, a base de calculo e a
aliquota das varias espécies e subespécies de tributos. Em suma, o legislador, ao
exercitar sua competéncia tributaria, ndo podera “arredar pé” da norma padrédo de
incidéncia do tributo predefinida pela Constitui¢do. Vale dizer, o legislador ndo podera
fugir desse arquétipo constitucional, sob pena de resvalar-se para 0 campo da
inconstitucionalidade.

3.6. Caracteristicas da Competéncia Tributaria

A competéncia tributaria caracteriza-se pela: 1) privatividade;
I1) indelegabilidade; 111) incaducabilidade; 1V) inalterabilidade; V) irrenunciabilidade;
e, VI) facultatividade do exercicio.

\ejamos, em sintese, cada uma destas caracteristicas:

3.6.1. Privatividade

Como vimos, o0 campo tributario foi minuciosamente repartido pelo constituinte
entre a Unido, os Estados, 0s Municipios e o Distrito Federal. A cada um deles foram
outorgadas, de modo exclusivo, areas de tributacdo préprias e inconfundiveis, de tal
sorte que a norma constitucional tratando da competéncia tributaria confere a pessoa
politica contemplada a virtude de criar certo e determinado tributo. Ao fazé-lo, em
razdo de critérios territoriais e materiais, recusa, ipso facto, essa possibilidade as
demais pessoas politicas nela ndo indicadas. Percebe-se, desta forma, que a regra
constitucional que atribui a determinada pessoa politica certa dose de competéncia
tributaria, exclui a da outra pessoa politica; ou seja, a Unido, os Estados, os Municipios
e o Distrito Federal tém competéncias privativas para criarem os seus tributos, nas
modalidades de impostos, taxas e contribuicoes.

3.6.2. Indelegabilidade

As normas constitucionais que partilham as competéncias tributarias sdo
indelegaveis. Isto ¢, cada pessoa politica que recebeu diretamente do Texto Supremo
a sua competéncia tributaria ndo pode dela abrir mdo, ou seja, ndo pode renuncia-la
ou transferi-la a terceiros. E livre tAo-somente para deixar de exercita-la, mas ndo
para delegé-la ou transaciona-la com terceiros, ainda que por meio de lei.

A respeito, ensina-nos Celso Anténio Bandeira de Mello que: “As competéncias
publicas outorgadas pela Constituicdo ndo sdo bens disponiveis, ndo podem ser
transacionadas, gratuita ou onerosamente, pelas pessoas publicas nelas investidas. E
sabido e ressabido que sua disposi¢éo escapa ao alvedrio de quem as possui. Por isso



ndo ha como intercambié-las. Sdo comandos impositivos para as entidades que a
receberam. Em nada se assemelham a bem juridicos transmissiveis™?,

Dai se segue que, muito embora a pessoa politica seja titular de certa dose de
competéncia tributéria, podendo, inclusive, com exclusividade criar o tributo, ndo
Ihe pertence o dominio, mas apenas a sua titularidade, desde que submetida as normas
constitucionais.

3.6.3. Incaducabilidade

O tempo, que tudo apaga, em matéria de competéncia tributaria ndo tem esta
peculiaridade.

Com efeito, 0 ndo-exercicio da competéncia tributaria pela pessoa politica,
ainda que por longevo lapso temporal, néo lhe acarreta a caducidade ou Ihe impede
de, querendo, criar por meio de lei, os tributos que Ihe foram constitucionalmente
outorgados. Essa caracteristica, diga-se de passagem, é conseqliéncia légica da
incaducabilidade da funcéo legislativa, da qual a funcdo de criar tributos é parte.

3.6.4. Inalterabilidade

A competéncia tributéria, uma vez outorgada pelo Texto Supremo, ndo pode ser
alterada por quaisquer dos entes politicos que a receberam, pois ndo possuem
titularidade juridica para isto. Somente a Constituicéo é dado alterar a competéncia
tributaria da Unido, dos Estados-membros, dos Municipios e do Distrito Federal.

Se porventura qualquer pessoa politica pretender, ainda que mediante lei, dilatar
0s espectros de sua competéncia tributaria, uma de duas: ou essa norma invadira
seara imune a tributacdo, ou vulnerarad competéncia tributaria alheia. Seja num, como
noutro caso, a conseqiiéncia serd a mesma: a inconstitucionalidade do ato normativo.

3.6.5. Irrenunciabilidade

Em sendo a competéncia tributaria matéria de direito pablico constitucional e,
portanto, indisponivel por quem a titulariza, ndo poderao seus titulares (Unido, Estados,

10. Abastecimento de Agua — Servico Pablico — Regime Juridico — Tarifas. Revista de Direito Publico,
n. 55-56, p. 100.

11. Nao héa confundir, incaducabilidade da competéncia tributaria com prescribilidade da capacidade
tributaria ativa. A primeira diz respeito a competéncia tributaria para criar in abstrato o tributo. Logo,
imprescritivel e ndo sujeita a caducidade. Ja na segunda, € prescritivel, porque, sendo dentro dos
prazos legais prefixados pela lei, seu titular fica impedido de obter, no caso concreto, o tributo.
Outrossim, quando as leis tributarias cuidam da prescri¢do v.g. no artigo 174 do CTN elas se referem
ndo a competéncia tributaria mais aos direitos e as a¢des da Fazenda Publica, enquanto titular do
crédito tributéario, isto é, do direito subjetivo a percepgao do tributo.



Municipios e o Distrito Federal), ainda que o facam por meio de lei, renuncia-la.
Essas pessoas politicas ndo podem dizer que ndo mais tributardo determinado fato
inscrito em sua esfera de competéncia tributéaria.

Arenuncia, pura e simples ao direito de criar in abstrato o tributo, é absolutamente
ineficaz, eis que em sendo a mesma indisponivel, ndo é passivel de renincia pelos
seus eventuais titulares. 1sso, alias, advém do proprio principio republicano, pois, em
sendo a res, é publica, ndo podendo a pessoa politica, assim, dela abrir méo através
de rendncia.

3.6.6. Facultatividade de exercicio

Conqguanto as pessoas politicas ndo possam delegar ou renunciar as suas
competéncias tributérias, podem, entretanto, valer-se ou ndo das mesmas. Donde
concluir que, podendo o mais (ndo criar o tributo), podem o0 menos, ou seja, utilizar
apenas em parte suas competéncias tributarias.

Todavia, ressalte-se que a ndo-utilizacao por parte de uma pessoa politica de sua
competéncia tributéaria, ndo a autoriza a usurpar-se de outra. Tal usurpacéo, se vier a
ocorrer, caracteriza flagrante inconstitucionalidade por invasao de competéncia.

A respeito, primorosa a licdo do saudoso Aliomar Baleeiro: “Dentro do ponto
de vista da técnica juridico-constitucional, parece supérfluo estatuir-se que o ndo-
exercicio da competéncia tributaria pela pessoa politica que € dela titular ndo o defere
a pessoa de direito publico interno diversa. A competéncia fiscal ndo é res nullius de
que outra pessoa de direito publico se podera aproveitar pela inércia do titular dela™2.

3.6.7. Concluséo parcial

Do quanto ficou consignado até aqui, podemaos inferir que o Distrito Federal, a
partir de 5.10.88, € a mais nova pessoa politica de nossa Federacao.

As competéncias tributarias de todas as pessoas politicas tiveram o seu perfil
nitidamente tracado pela Constitui¢do, inclusive a do Distrito Federal.

Embora o Texto Supremo ndo tenha criado tributos, serve de marco inafastavel
ao legislador ordinério (federal, estadual, municipal e distrital), quando da cria¢éo in
abstrato das varias espécies tributérias, ndo podendo os mesmos ultrapassarem 0s
campos tributarios que foram delimitados pela Constituicdo, sob pena de
inconstitucionalidade.

12. Direito tributario brasileiro. Rio da Janeiro: Forense, 1970. p. 72.



Com aelevacao ao status de pessoa politica pela Constituicao de 1988, o Distrito
Federal foi contemplado, em matéria tributaria, com competéncias fiscais exclusivas,
cabendo-lhe, cumulativamente, os tributos dos Estados e dos Municipios (art. 32,
paragrafo 1° c.c. arts. 147 in fine, 154/156 da CR).

Ademais, as competéncias tributarias possuem as seguintes caracteristicas:
privatividade, indelegabilidade, incaducabilidade, inalterabilidade, irrenunciabilidade
e facultatividade do exercicio.

Posto isto, podemos agora ir ao ponto que mais nos interessa, ou seja, dizer que
o Distrito Federal, gracas ao principio federativo, pode criar (num clima de liberdade
gue s6 a democracia proporciona) os tributos que a Constituicdo lhe outorgou.

E, para que possamos compreender até onde vai a competéncia tributaria do
Distrito Federal, vamos analisar, ainda que superficialmente, as dimenses do principio
federativo no Brasil.

4. O PRINCIPIO FEDERATIVO E A COMPETENCIA TRIBUTARIA
4.1. Notas preliminares

A forma de Estado adotada pelo Brasil, ex vi do artigo 1° de nossa Constituicdo
da Republica, € a federativa. Quer isso dizer que o Estado brasileiro é formado pela
unido indissoltvel dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

N&o é o caso, neste estudo, de inferirmos se o Distrito Federal integra ou ndo a
Federacdo brasileira. O que queremos pdr em evidéncia é que, na Federacao pétria, 0
Distrito Federal, desde 5.10.88, desfruta de ampla autonomia, inclusive no que pertine
a criagdo de tributos.

4.2. Federacao: conceito e peculiaridades

A palavra Federacdo vem do latim foedus, foederis, que quer dizer alianga,
associacgdo, pacto, unido.

A forma federativa de Estado consiste essencialmente na uniéo institucional de
Estados, que da origem a um novo Estado: o Estado Federal. Esse novo Estado €
diverso daqueles que o compdem, isto €, os Estados-membros ou Estados federados.
Essa unido ou alianca é perfeita e indispensavel. Nela, os Estados federados, sem
perderem suas personalidades juridicas, privam-se, entretanto, de algumas
prerrogativas. A mais relevante delas € a soberania.

Todos os Estados-membros que aderem a forma federativa, subordinam-se a
uma Carta Suprema que Ihes confere competéncias proprias.



De outra parte, a igualdade entre os entes politicos da Federacdo é absoluta
(pelo menos enquanto pessoas de direito constitucional interno), dai a célebre
conceituacdo de Sampaio Doria: “Federacdo é a autonomia reciproca da Unido e dos
Estados, sobre a égide da Constituicdo Federal.

Sdo caracteristicas basicas das FederacGes: a) rigidez da Constituicdo; b)
distribui¢do do Poder Politico: no plano federal e estadual, reservando-se a Soberania
para o Estado Federal, enquanto os Estados-membros possuem apenas autonomia
politica#; c) a base juridica do Estado Federal é uma Constituicdo que fixa as
competéncias da Unido e dos Estados-membros®®; d) a composi¢do do Poder
Legislativo Federal é bicameral (Camara dos Deputados e Senado Federal); €)
supremacia do Poder Judiciario — geralmente a Suprema Corte do pais — que funciona
como guardid da Constitui¢cdo da Republica.

O Estado brasileiro foi construido, basicamente, sobre esses moldes. A nossa
Constituicdo é rigida (art. 60), distribuiu o Poder Politico entre os entes federados,
discriminando-lhes as suas respectivas competéncias (federal: arts. 21,22,153 e 154;
estaduais: arts. 25 e 155; municipais: arts. 30 e 156, e distrital: arts. 24, 32 e seus
paragrafos, 147 in fine, 155 e 156); o Poder Legislativo Federal é bicameral (art. 44);
e 0 Supremo Tribunal Federal é o guardido do Texto Supremo (art. 102).

4.3. A Federacdo brasileira

O Estado brasileiro, como dissemos, é um Estado Federal. E os principios
federativo e republicano sdo as vigas mestras de nosso sistema juridico. Por isso, sdo
intocaveis e irretrataveis ou, como diria o folclérico ex-Ministro do Trabalho Rogério
Magri: “séo imexiveis”. Quer isso dizer que s por via revolucionaria ou mediante a
quebra da ordem juridica é que podem ser modificados. Sé o poder Constituinte
Originario pode minimiza-los ou aboli-los?.

O Estado Federal, onde se da a partilha do poder entre os entes que 0 compdem,
caracteriza-se, como vimos, por uma descentraliza¢do juridica, tanto estatica quanto
dindmica. A descentralizagdo estatica, como adverte Hans Kelsen, representa a
convivéncia, em um Estado, de uma ordem juridica central com ordens juridicas
locais ou regionais, as quais, no seu todo, constituem a comunidade juridica total, ou
o0 Estado?’. A descentralizagdo serd a um tempo estatica e dindmica, “quando a ordem
juridica — valida somente para uma comunidade parcial — é criada por 6rgaos eleitos

13. Direito constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1958. v. 1, t. 3, p. 476.

14. No Brasil, incluem-se os Municipios e o Distrito Federal, conforme artigo 1° da CR.

15. Consulte-se o artigo da CR.

16. Cf. Geraldo Ataliba. InstituicGes de direito publico e Republica. Tese. Sdo Paulo. 1984. p. 40.

17. Teoria general del derecho y del Estado. Trad. Eduardo Garcia Maynez. 2. ed. México: Imprensa
Universitaria, 1958. p. 361.



simplesmente pelos membros dessa comunidade parcial. Como exemplo, poderia citar-
se um Estado Federal, em que as leis validas para o territério de um Estado-membro,
unicamente podem ser expedidas pelo legislativo local eleito pelos cidaddos desse
Estado-membro™.

No Brasil, a questdo da discriminagdo da competéncia tributaria € manifestagéo
do proprio federalismo, por configurar descentralizagdo do poder de instituir e regular
tributos®®.

Em sendo assim, as ordens juridicas tributarias de nossa Federacdo (Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal) podem conviver perfeitamente com a ordem
juridica global (o Estado brasileiro). Essa multipla incidéncia s6 é possivel por forca
da rigida discriminacédo de competéncias levada a cabo pela Constituicdo da Republica.
E estas ordens juridicas possuem campos de atuacdo nitidamente delineados pelo
Texto Supremo, de tal sorte que ndo interferem umas com as outras. Nem, muito
menos, atritam-se.

E, como em termos estritamente juridicos sé podemos falar em hierarquia de
normas quando umas extraem de outras a validade e a legitimidade®, torna-se claro
que as leis nacionais (do Estado brasileiro), as leis federais (da Unido), as leis estaduais
(dos Estados-membros), as leis municipais (dos Municipios) e as leis distritais (do
Distrito Federal) ocupam o mesmo nivel, vale dizer, ndo preferem uma as outras, pois
todas encontram o seu fundamento de validade na prépria Carta Magna, apresentando
somente campos materiais de incidéncia muito bem discriminados. Logo, todas essas
ordens juridicas sdo absolutamente isbnomas entre si.

4.4. O principio federativo e sua importancia no Brasil

Poucos, como Cléber Giardino, jurista dos mais capazes e sinceros que 0 nosso
Pais ja possuiu, tiveram a arguria de perceber a importancia do principio federativo
em tema de competéncia tributéria, pois € através desse postulado que se pode afastar,
por igual, qualquer possibilidade de conflito de competéncia impositiva entre os entes
politicos federados.

Tao relevante é o principio federativo, que o artigo 60, paragrafo 4°, inciso I, da
CR dispbe peremptoriamente que: “ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado”. Essa clausula pétrea ndo
pode ser violada, nem por via direta, nem por via obliqua, o que ocorreria, por hipotese,

18. Ibidem, p. 268.

19. Cf. Celso Cordeiro Machado. Limites e conflitos de competéncia tributaria no sistema brasileiro.
Tese. Belo Horizonte, 1968. p. 34.

20. Cf. R. J. Vernengo. La interpretacion juridica. México: Universidad Nacional Autonoma de México,
1977. p. 67.



se se retirasse, mediante emenda Constitucional, a competéncia tributaria dos Estados,
dos Municipios, do Distrito Federal ou mesmo da Unido.

Judiciosa é a licdo de Geraldo Ataliba a respeito, quando analisou disposicao
semelhante & mencionada no paragrafo antecedente, contida na Carta de 67 (art. 47,
paragrafo 1°). So estas as suas palavras: “(...) o principio federal, em sua mais essencial
exigéncia, so pode ser revogado por forga de uma verdadeira revolucéo, que deite por
terra o texto Constitucional e ab-rogue categoricamente todo o sistema, a partir de
suas bases. SO a avassaladora revolugdo popular pode anular o principio federal”2.

Do exposto, extraem-se as seguintes conclusdes: a) enquanto a Constituicao
estiver em vigor, é terminantemente vedada qualquer proposta de emenda
constitucional, ainda que por via transversa, de molde a suprimir ou a modificar a
forma de Estado federada adotada pelo Brasil; b) nenhuma espécie normativa
infraconstitucional podera, de alguma forma, anular, suprimir ou modificar as
exigéncias do principio federativo. Noutro dizer, as leis emanadas do Congresso
Nacional, das Assembléias Legislativas estaduais ou do Distrito Federal ou de Camara
de Vereadores, deverdo sempre levar em conta a existéncia da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios e de suas respectivas competéncias (inclusive as
tributarias), que s6 podem ser exercitadas por seus Poderes Supremos, na forma de
suas respectivas Constituic@es e Leis Organicas.

4.5. As Competéncias do Distrito Federal

A autonomia politica do Distrito Federal é revelada pelos artigos 18 caput, 32 e
seus paragrafos, 34, 45 e 46 paragrafo 1°, todos da CR.

Disp0e o artigo 32, paragrafo 1°, do Texto Supremo que: “ao Distrito Federal
sdo atribuidas as competéncias legislativas reservadas aos Estados e Municipios”.

Vé-se, de antemao, que ao Distrito Federal foram outorgadas as competéncias
dos Estados e Municipios, cumulativamente.

Isso porque, em nosso sistema de reparticdo de competéncias, as competéncias
deferidas a Unido e aos Municipios vém expressas no texto constitucional (cf. arts.
21, 22, 23, 24, 29 e 30), enquanto as dos Estados-membros ndo sdo enumeradas, séo
residuais ou remanescentes (cf. art. 25, paragrafo 1° da CR).

No que pertine ao Distrito Federal, suas competéncias também vém
expressamente enumeradas no Texto Supremo, sendo ora privativas e ora concorrentes
com as da Unido, dos Estados e Municipios (arts. 23 e 24 da CR).

21. Competéncia legislativa supletiva estatal. Revista de Direito Publico, n. 62, p. 26.



Em suma, o Distrito Federal é absolutamente isbnomo as demais pessoas politicas
que integram nossa Federagdo, possuindo competéncias proprias, cumulativas as dos
Estados-membros e dos Municipios, a teor do disposto nos artigos 32, paragrafo 1°
c.c. art. 147 in fine, 155 e 156, todos da CR).

5. ACOMPETENCIA TRIBUTARIA DO DISTRITO FEDERAL

Em matéria tributéria, a autonomia do Distrito Federal vem revelada pelo disposto
nos artigos 32, paragrafo 1°, 147 in fine, 155 e 156, todos do Texto Supremo.

De fato, os supracitados dispositivos constitucionais autorizam a Camara
Legislativa do Distrito Federal a criar, in abstrato, os tributos deferidos aos Estados
e aos Municipios em todas as suas espécies, ou seja, impostos, taxas e contribuicdes.

Com efeito, preceitua o artigo 32, paragrafo 1° da CR que: “ao Distrito Federal
sdo atribuidas as competéncias legislativas reservadas aos Estados e Municipios”.
Por sua vez, assevera o artigo 147, in fine de nossa Carta Magna que: “compete (...)
ao Distrito Federal os impostos municipais”. Enquanto o artigo 155 da Leis das Leis
assim estatui: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal os impostos sobre: a)
transmissao causa mortis e doacdo e quaisquer bens ou direitos; b) operacdes relativas
acirculacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacgdes e as prestacdes se iniciem
no exterior; ¢) propriedade de veiculos automotores.”

Vejamos, em apertada sintese, cada um desses impostos constitucionalmente
outorgados ao Distrito Federal:

a) transmissao causa mortis e doacdo de quaisquer bens ou direitos (art. 155, I,
e paragrafo 1°, incisos I, Il e 11, letras “a” e “b” da CR).

Conforme preceitua o artigo 1.165 do Cddigo Civil: “Considera-se doagdo o
contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patrimdnio bens ou
vantagens para o de outra que 0s aceita”.

Assim, admissivel, tanto na doacdo de bens ou na de direitos, como na
transferéncia do patriménio do de cujus em prol de seus herdeiros, o referenciado
imposto. Basta que o patriménio do donatario, no primeiro caso, experimente um
aumento e, no segundo, que haja o evento morte com bens a ser transmitidos aos
herdeiros do falecido, para a tipificacdo do preceito tributario acima hipotetizado.

b) imposto sobre circulacdo de mercadorias (art. 155, I, primeira parte, da CR).

Da leitura do mencionado dispositivo infere-se que este é o imposto decorrente
de operagdes mercantis, vale dizer, sobre negécios juridicos que transferem a posse



ou a propriedade de mercadorias (bens moéveis que se destinam a pratica de “atos de
comeércio™). Este imposto poderd incidir mesmo que as operacdes mercantis tenham
se iniciado no exterior (cf. art. 155, IX, letra “a” da CR); devera obedecer a regra da
ndo-cumulatividade e podera ser relativo, em funcéo da essencialidade das
mercadorias®.

¢) imposto sobre servigos de comunicacao (art. 155, Il, Gltima parte da CR).

Este imposto, mutatis mutandis, devera observar as mesmas diretrizes que
norteiam os dois impostos anteriormente citados, razdo pela qual abstemo-nos de
repeti-las.

d) impostos sobre a propriedade de veiculos automotores (art. 155, I11, da CR).

Pode o Distrito Federal tributar, através do aludido imposto, os proprietéarios de
veiculos automotores de seu territorio. Basta que qualquer cidaddo seu adquira a
propriedade de veiculo automotor para incidir no aludido preceito material de inci-
déncia tributéria.

e) imposto predial e territorial urbano — IPTU (art. 156, I, da CR).

Esse imposto, anota Aires F. Barreto, “é um dos mais antigos. O imposto sobre
a propriedade predial e territorial urbana foi introduzido, entre nés, desde D. Jodo VI,
por Alvara de junho de 1808"%.

Com efeito, pode o Distrito Federal, ao lado dos Municipios, criar essa modali-
dade de imposto, respeitando, é claro, 0s mesmos principios impositivos adotados
pelos Municipios para a sua exacao.

f) imposto de transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessao fisica e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de
garantia, bem como cessdo de direitos e sua aquisigéo (art. 156, 11, da CR).

Goza o Distrito Federal de dupla competéncia tributéria quanto a imposicéo dos
impostos decorrentes de transmissdo de bens, pois, podera instituir ndo s6 os de trans-
missdo causa mortis, como também o inter vivos sobre bens e direitos de contribuin-
tes que habitam o seu territorio.

g) imposto sobre servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo
155, 11, definidos em lei complementar (art. 156, 111, da CR).

22. Cf. Constituicdo da Republica, artigo 155, paragrafo 2°, inciso |.
23. Impostos municipais. Revista de Direito Tributario, n. 47, p. 245.



O ISS pode ser instituido pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, e s6 alcan-
ca 0s servicos prestados por particulares, por empresas publicas, por sociedades de
economia mista e por empresas privadas sob o regime de direito privado. O servico
publico refoge a tributacdo via ISS.

Portanto, os servicos sobre os quais incide ou pode vir a incidir o imposto em
exame, “sdo aqueles colocados in comercium”, vale dizer, no mundo dos negécios,
sendo submetidos em sua prestacao ao regime de direito privado, que se caracteriza
pela autonomia de vontade e pela igualdade das partes contratantes®.

Outrossim, por forca do que dispfe o artigo 155, inciso Il da CR, o Distrito
Federal e os Estados podem instituir impostos sobre os servicos de transportes ou de
comunicacdo interestaduais ou intermunicipais.

5.1. A Competéncia do Distrito Federal para criar taxas e contribuicfes

Como se sabe, sdo as “competéncias administrativas” para prestar servigos publi-
cos, para praticar atos de policia ou para realizar obras publicas que determinam, por
sua vez, a competéncia para tributar, respectivamente, por meio de taxa de servico,
taxa de policia ou através de contribuicdo de melhoria.

A respeito, ensina-nos Roque A. Carraza que as taxas e a contribuicdo de melhoria
sO podem ser criadas pela pessoa politica que possuir: a) competéncia administra-
tiva para realizar a atuacéao estatal (que deve consistir, no caso das taxas, na efetiva
prestacdo de um servigo publico ou no exercicio do poder de policia e, no caso da
contribuicdo de melhoria, na realizacdo de uma obra publica); b) tiver regulado por
meio de lei essa atuacdo estatal; e ¢) tiver realmente autuado ou estiver em condi-
¢Oes materiais de fazé-lo, logo apds o recolhimento do tributo®. Faltando qualquer
um desses requisitos, a taxa ou a contribuicdo de melhoria ndo podem ser criadas.

As competéncias administrativas do Distrito Federal para prestar servigos pu-
blicos, para realizar atos de policia ou para levar a cabo obras publicas, estdo referi-
das no artigo 32, paragrafo 1° c.c. artigos 25, paragrafos 1° e 2°, 29 e 30, todos da
Carta Magna pétria.

Diz o paragrafo 1° do artigo 32 que: “ ao Distrito Federal séo atribuidas as
competéncias legislativas reservadas aos Estados e Municipios”, enquanto os para-
grafos 1° e 2° do artigo 25 afirmam, respectivamente, que sdo reservadas aos Estados
as competéncias que ndo lhes sejam vedadas pela Constituicdo, cabendo-lhes

24. Roque Antbnio Carrazza. Imposto sobre servigo. Revista de Direito Tributario, n. 48, p. 205.
25. Cf. Principios constitucionais e competéncia tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986.
p. 176-179.



explorar diretamente, ou mediante concessdo, os servicos locais de gas canalizado,
na forma da lei, vedada a edicdo de medida proviséria para a sua regulamentacéo.

Ora, como a competéncia administrativa é o pressuposto da competéncia para
criar taxas e contribui¢es de melhoria, temos que o Distrito Federal, possuindo com-
peténcia administrativa, ainda que cumulativamente com os Estados-membros, pode
criar suas taxas (de policia ou de servigo) e sua contribuicdo de melhoria ou
previdenciaria, enquanto realizar obra publica ou organizar o sistema de previdéncia
e assisténcia social de seus servidores, respectivamente (cf. art. 149, paragrafo Unico
da CR).

6. CONCLUSOES
Sintetizando, podemos concluir:

I. O Distrito Federal, ap6s o advento da Constitui¢do de 1988, goza de irrestrita
autonomia. Pessoa politica que é, legisla para si de acordo com as competéncias que
a Carta Politica lhe outorgou. Nenhuma lei que ndo a editada por sua Assembléia
Legislativa pode ocupar-se com assuntos de seu peculiar interesse, especialmente em
se tratando de instituicdo e arrecadacdo de tributos de sua exclusiva competéncia.

I. O Distrito Federal, assim como as demais pessoas politicas integrantes da
Federacdo brasileira (Unido, Estados e Municipios), teve sua competéncia nitida-
mente tracada pelo Texto Supremo, notadamente em matéria tributéria, por forca dos
artigos 32, paragrafo 1°, 147 in fine, 154, 155 e 156, todos da Constituicdo da Repu-
blica, sendo lhe atribuidas competéncias fiscais exclusivas.

I1l. Em matéria tributaria, embora a Carta Magna de 1988 ndo tenha criado
tributos, ela discriminou as competéncias tributarias de todas as pessoas politicas de
nossa Federacdo, a fim de que as mesmas, querendo, viessem a criar in abstrato seus
tributos; classificou-os, em espécies e subespécies; tracou-lhes a norma padrao de
incidéncia das varias espécies e subespécies de tributos e, por fim, apontou as limita-
cOes ao exercicio das competéncias tributérias. Em assim procedendo, ela serve de
marco inafastavel aos legisladores infraconstitucionais, quando da criacao de tribu-
tos. Estes, a seu turno, se vierem a desbordar dos limites impostos pelo Texto Supre-
mo, incorrem em inconstitucionalidade.

IV. A competéncia tributéria, por sua vez, é a aptidao para criar in abstrato os
tributos, descrevendo, mediante lei, suas hipoteses de incidéncia, seus sujeitos ativos
e passivos, suas bases de calculo e suas respectivas aliquotas. No Brasil, somente as
pessoas politicas (Unido, Estados-membros, Municipios e o Distrito Federal) pos-
suem competéncia tributéaria haurida diretamente do Texto Supremo.



V. A competéncia tributaria, uma vez exercitada pela edicdo da lei, desaparece,
cedendo passo a capacidade tributaria que surge dai entdo. A competéncia tributaria
ndo é incondicionada. Ao reves, sofre limitacdes impostas pelos grandes principios
constitucionais, tais como: Federacdo, Republica, autonomia municipal, seguranca
juridica etc. Além disso, sofre limitacdes através dos proprios mandamentos consti-
tucionais. Tudo isso direciona e demarca a acdo estatal de tributar, que somente é
valida se a todos observar.

VI. Sédo caracteristicas da competéncia tributaria a: indelegabilidade, inca-
ducabilidade, inalterabilidade, irrenunciabilidade e a facultatividade de seu exercicio
pelas pessoas politicas integrantes de nossa Federacao.

VII. A forma federativa de Estado, por seu turno (art. 1° de nossa Carta Magna),
é uma das vigas mestras de nossa sistema juridico; por isso, ela é intocavel (cf. art.
60, paragrafo 4°, I, da CR), sendo responsavel pelo delineamento de toda a estrutura
politico-juridica do Estado brasileiro. Possui as seguintes peculiaridades: a) Consti-
tuicdo rigida (cf. art. 60 da CR); b) o Poder Politico esta distribuido entre os Entes
Federados e a cada um deles foi outorgada pelo Texto Supremo determinada porcao
de competéncia: federal (arts. 21, 22, 153 e 154), estadual (arts. 25 e 155), munici-
pal (arts. 30 e 156) e distrital (arts. 24, 32 e seus paragrafos, 147 in fine, 154 usque
1.156), todas da Constituicdo da Republica; ¢) o Poder Legislativo é bicameral (art.
144); d) o Supremo Tribunal Federal é o guardido das Leis das Leis (art. 102).

VIII. O principio federativo é de fundamental importancia em matéria tributa-
ria, na medida em que é ele quem determina a partilha das competéncias tributéarias
e a descentralizacdo do poder de instituir e arrecadar os tributos pelas pessoas politi-
cas gue integram o Estado brasileiro (Unido, Estados, Municipios e o Distrito Fede-
ral). E o principio federativo que proporciona a convivéncia das ordens juridicas
acima referidas, com a ordem juridica global (o Estado brasileiro), fazendo com que
ndo haja atritos entre as mesmas e, consequentemente, inexista conflitos de compe-
téncia em matéria tributéria.

IX. Quanto a fatia de competéncia tributéaria destinada pelo Texto Maior em
prol do Distrito Federal, podemos afirmar que ele tem competéncia tributéaria para
instituir, cumulativamente, os seguintes tributos (de competéncia dos Estados-mem-
bros e dos Municipios):

a) imposto de transmissdo causa mortis e de doagao de quaisquer bens ou direi-
tos (art. 155, I, da CR);

b) imposto sobre circulacdo de mercadorias (art. 155, I1, primeira parte da CR);

) imposto sobre servicos de transporte interestadual e intermunicipal (art. 155,
11, segunda parte da CR);



d) imposto sobre servigos de comunicacdo (art. 155, 11, tltima parte da CR);
e) imposto sobre a propriedade de veiculos automotores (art. 155, 111, da CR);
f) imposto predial e territorial urbano — IPTU (art. 156, I, da CR);

g) imposto de transmissdo inter vivos a qualquer tipo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessdo fisica e direitos reais sobre imoveis, exceto os de
garantia, bem como cessdo de direitos e sua aquisicao (art. 156, 11, da CR);

h) imposto sobre servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo
155, 11, da CR definidos em lei complementar (art. 156, 111, da CR).

Possui também a competéncia para instituir e arrecadar taxas (de policia ou de
servicos) e contribuicfes (de melhoria previdenciaria e social).

X. Por derradeiro, podemos afirmar que Distrito Federal, depois da Unido, é a
pessoa politica de nossa Federacdo com a maior dose de competéncia tributaria, eis
que acumula aquelas inerentes aos Estados-membros e aos Municipios.
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1. O PRINCIPIO FEDERATIVO E A INALTERABILIDADE DA
COMPETENCIA TRIBUTARIA

E publico e notrio que o constituinte ao estabelecer regras, principios e preceitos
do regime federativo brasileiro, outorgou autonomia aos Estados-membros para legislar
sobre a criacdo dos impostos que lhes sdo conferidos na reparticdo exaustiva da
competéncia tributéria, obedecidos os principios garantidores do estatuto do
contribuinte explicitados nos artigos 150 a 153 da Constituicdo Federal.

Merece ser lembrada a sébia e precisa licdo do Professor Roque Antdnio
Carrazza?, no sentido de que “a competéncia tributaria ndo pode ser alterada pela
prépria pessoa politica que a detém. Falta-lhe titulacdo juridica para isto”.

E cumpre ainda ressaltar a inesquecivel licdo do mestre Amilcar de Araujo
Falcao?, de que “a competéncia é matéria de direito estrito e, como tal, inalteravel. E
o titular de uma competéncia ndo pode transferir ou alterar poderes ou faculdades
que se integram dentro da competéncia”.

Assim, as pessoas politicas ndo podem delegar suas competéncias tributarias,
tampouco as podem renunciar, quer no todo, quer em parte. Esta é matéria de direito
pablico constitucional e, portanto, indisponivel. A Unido, o Estado, os Municipios e
o Distrito Federal ndo podem renunciar ao exercicio das competéncias tributarias
essenciais a sua subsisténcia.

2. A INDISPONIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO E DAS
PENALIDADES

O constituinte foi além da reparticdo das competéncias tributarias porque, além
de estabelecer principios garantidores do estatuto do contribuinte, aceitando ser o
crédito tributério e penalidades bens indisponiveis, estabeleceu no paragrafo sexto,
do artigo 150, da Constituicdo Federal, que a remissao e a anistia somente podem ser
concedidas através de lei especifica federal, estadual ou municipal.

Com efeito, esta dito no citado dispositivo constitucional que:

“Qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de base de célculo, concessdo de
crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou
contribuicdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima

1. Curso de direito constitucional tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 328-330.
2. Sistema tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Financeiras, 1965. p. 126-127.



enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuigéo, sem prejuizo do
disposto no artigo 155, § 2°, XII, “g””.

Portanto, esta vedado pelo constituinte que se conceda anistia ou remissao, a
ndo ser através de lei especifica. Assim, respeitada que tem de ser a autonomia das
entidades politicas, no regime federativo brasileiro, se a penalidade decorre de preceito
de lei estadual, se o crédito tributario resulta da incidéncia de norma agendi estadual,
lei federal ndo pode conceder anistia nem remissao.

Ianto é assim, que a Doutora e emérita Professora Mizabel de Abreu Machado
Derzi assevera, com inigualavel preciséo:

“O principio federativo é supraconstitucional e o artigo 98 do Cddigo
Tributario Nacional admite uma outra leitura, como se vé mais adequada a
superioridade desse mesmo principio fundamental. Acresce também que
manter o federalismo é preservar a democracia”.

A Emendan. 3, de 17.3.1993, ao alterar a redacdo do paragrafo sexto, do artigo
150, da Constituicdo Federal, aperfeigoou o texto constitucional e estendeu o principio
da legalidade especifica a quaisquer subsidios e causas extintivas ou excludentes do
crédito tributario. Destarte, na licdo precisa da Doutora Mizabel de Abreu Machado
Derzi, ficou consagrada a exclusividade da lei tributaria para conceder quaisquer
exoneracdes, subsidios e outros beneficios, redutores, extintivos ou excludentes do
crédito tributério.

E, ao ser exigida a especificidade da lei tributaria, ficou vedada a delegacédo ao
Poder Executivo para conceder favores fiscais através de decretos ou mediante
resolucdo do Secretério da Fazenda.

Portanto, indubitavelmente, a Constituicdo consagra o principio da exclusividade
da lei tributéria, de modo que leis diversas, reguladoras de matéria estranha, como,
por exemplo, de Direito Civil, de Processo Civil, de Direito Administrativo, de Direito
Comercial ou Falimentar, ndo podem conceder remissdes, anistias, incentivos fiscais
e outros beneficios tributarios. As exoneragdes tém de estar previstas em lei tributaria
especifica.

A lei ndo pode mais conceder a autoridade administrativa a faculdade de remitir
nem de anistiar, de forma indeterminada e discricionaria, como dispde o artigo 172
do Codigo Tributario Nacional, sem definir com preciséo a oportunidade, as condigdes,
a extensdo e os limites quantitativos do seu alcance. Assim, ndo mais prevalece o
artigo 172 do CTN, em face da redagdo dada ao § 6°, do artigo 150, da Constitui¢do
Federal, pela Emenda n. 3, de 17.3.1993.

3. DERZI, Mizabel de Abreu Machado. O principio da unidade econdmica do pais. Revista Juridica da
Procuradoria Geral da Fazenda Estadual, v. 9, p. 25-28.



Consoante licdo de Roque Antdnio Carraza*, “a anistia perdoa total ou
parcialmente a sancdo tributaria, isto é, a multa decorrente do ato ilicito tributario.
Incide sobre a infracdo tributéria, desconstituindo sua antijuridicidade, como observa
Paulo de Barros Carvalho. Por evidente, aparta-se do tributo, que ndo compreende a
sancdo de ato ilicito”. “As remissdes e as anistias s6 poderdo ser concedidas por meio
de lei editada pela pessoa politica tributante. S6 quem tributou — tendo competéncia
constitucional para fazé-lo — pode remitir ou anistiar”.

Portanto, estd vedado pelo constituinte que se conceda anistia ou remissdo, a
ndo ser através de lei especifica. Assim, respeitada que tem de ser a autonomia das
entidades politicas no regime federativo brasileiro, se a penalidade decorre de preceito
de lei estadual, se o crédito tributério resulta da incidéncia de norma agendi estadual,
lei federal ndo pode conceder anistia nem remissao, para ser aplicada em relacéo a
tributos estaduais e municipais.

A lei que institui o tributo pode prescrever multas de mora, conhecidas como de
revalidacdo, e multas formais (isoladas), aquelas pelo ndo adimplemento da obrigacéo
tributéria e estas pelo descumprimento de algum dever instrumental.

A multa de mora pode ser estabelecida a dia ou a més e ndo substitui os juros de
mora.

“O efeito principal da mora é tornar o devedor responsavel pelos prejuizos
que dela se originarem.

Ao lado do principio universal, que manda indenizar, no caso de mora
desenvolveram-se certas regras mais concretas, tendentes a melhor assegurar
ao credor o ressarcimento a que tem direito (cf. Dernburg, Pandette, v. 2,
8§ 41; Windescheid, Diritto delle pandette, v. 2, § 28).

Dizendo o Cddigo que a mora consiste no ndo-pagamento no tempo, lugar e
forma convencionados, permite considerarmos como mora 0 cumprimento
imperfeito, resultante ordinariamente do atraso, mas podendo resultar também
do ndo-cumprimento na forma ou no lugar convencionados.

Se 0 devedor ndo cumpre a obriga¢do na data aprazada, incide em mora, sO
por iss0.™®

“O inadimplemento da obrigacao positiva e liquida, no seu termo, constitui,
de pleno direito, em mora, o devedor.”®

4. Curso de direito constitucional tributario, ob. cit., p. 391-392.

5. ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigagdes e suas consequéncias. 3. ed. Juridica e Universitaria,
p. 65-66 e 70.

6. Artigo 960 do Cddigo Civil.



Assim, toda vez que o devedor deixa de cumprir a sua obrigacéo, ndo entrando
com a prestacao a que se obriga, incorre em mora. Mas, para isso, € essencial que a
obrigacdo seja positiva e liquida. Positiva, vale dizer, de dar e de fazer, excluidas,
portanto, as obrigacdes de ndo fazer, que sdo reguladas por outros principios (art.
961), mesmo porgue, na obrigacao de ndo fazer, ndo ha termo certo.

Destarte, a obrigagdo positiva é aquela em que se exige o pagamento, ou, melhor,
é aquela em que o pagamento pode ser exigido. Liquida é a obrigagdo certa quanto a
sua existéncia e determinada quanto ao seu objeto (art. 1.533 do Cadigo Civil).

“Tanto faz dizer em outras palavras: liquida é a obrigacéo certa sobre a qual
ndo pode haver davida an, quid, quale, quantum debeatur, ou sejam
precisamente as obrigacdes determinadas pela respectiva espécie, quantidade
e qualidade™.

Acerca das multas de mora, Zelmo Denari® afirma que sdo “derivadas do
inadimplemento puro e simples de obrigacdo tributaria regularmente constituida —
sdo sang¢des inconfundiveis com as multas por infracdo. Estas sdao cominadas pelos
agentes administrativos e constituidas pela Administragdo Publica em decorréncia da
violacéo de leis reguladoras da conduta fiscal, ao passo que aquelas sdo aplicadas em
razdo da violacgdo do direito subjetivo de crédito”.

Com a habitual clareza, o civilista Messineo nos da aviso dos diferentes modelos
de comportamento normativo: “A sancao pode operar com base em dois pressupostos:
ou porque foi violada a norma que, no interesse geral, impde determinado dever, ou
porque foi violado um direito subjetivo alheio garantido pela norma”.

Em cada um dos casos a san¢éo tem caréater diferente: se no primeiro a finalidade
é de restaurar o ordenamento juridico violado, no segundo, sua finalidade é de restaurar
o direito subjetivo que foi atacado™.

A estrutura formal de cada uma dessas sancOes é diferente, pois, enquanto as
multas por infracdo sdo infligidas com caréter intimidativo, as multas de mora séo
aplicadas com carater indenizatorio.

De maneira mais sintética, Kelsen® diz que ao passo que o Direito Penal busca
intimidar, o Direito Civil quer ressarcir.

7. SANTOS, J. M. Carvalho, Cddigo Civil Brasileiro interpretado (art. 928 a 971). 7. ed. Freitas Bastos,
v. 12, p. 348.

8. Infrag8es tributarias e delitos fiscais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 24-25.

9. MESSINEO, Francisco. Manuale di diritto civile e commerciale. Milano: Giuffre, 1957. p. 27.

10. KELSEN, Hans. Teoria generale del diritto e dello Stato. Milano: Communita, 1965. p. 50 e ss.



A consequéncia mais evidente dessa diversidade de estruturacdo formal se
manifesta no momento de cominacdo de sancéo: as multas por infracdo s6 podem ser
aplicadas mediante prévio procedimento constitutivo, cujo ponto de partida, no mais
das vezes, é a lavratura do auto de infracdo.

A tipificacdo da infragdo atua como pré-requisito para a cominagdo da penalidade.
Por sua vez, as multas de mora, derivadas do inadimplemento, estdo previstas na
legislacdo tributéria e, assim sendo, ndo dependem de constitui¢do, sendo aplicadas
pela fiscalizacdo ex vi legis.

As multas de mora, engquanto sancdes civis, qualificam-se como acessérias da
obrigacdo tributaria, cujo objeto principal é o pagamento do tributo. Essa
acessoriedade, em contraposicao a autonomia, as torna inconfundiveis com as multas
punitivas.

A infracdo tributaria, em sentido estrito, é constituida pela violagdo de normas
de conduta para as quais o ordenamento juridico prevé uma reacdo de carater
repressivo, vale dizer, punitivo.

Conforme licdo do Doutor e emérito Professor Sacha Navarro Coelho, a
tipicidade do ato ilicito no Direito Tributério ndo precisa necessariamente de descrigcao
exaustiva na lei. Os deveres tributarios sdo deveres ex lege e sao de duas espécies:

a) pagar tributo;

b) cumprir deveres instrumentais (emitir notas fiscais, prestar declara¢tes, ndo
transportar mercadorias desacobertadas de documentacéo fiscal).

Assim, partindo-se do pressuposto de que a infracdo é transgressdo de preexistente
dever legal, necessario se torna, antes, conhecer a natureza do dever para depois
caracterizar a infragdo. Conclui o citado mestre que “em se tratando de sancdes
tributérias, sera preciso examinar primeiramente a obrigacao e depois a sancdo”.

Entdo, para seguir a terminologia do Codigo Tributario Nacional, é licito afirmar
que os deveres tributarios, ou melhor, que as obrigacdes tributarias sdo de dois tipos:

a) obrigacdo principal, de dar, consistindo no pagamento do tributo;

b) obrigacéao acessoria, de fazer ou ndo fazer (deveres instrumentais na licao de
Paulo de Barros Carvalho), consiste em prestacfes positivas ou negativas exigidas
pela legislacéo.

11. Teoria e préatica das multas tributarias: infragdes tributarias — sangdes tributérias. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 20-21, 23-25 e 39-41.



O descumprimento da prestacao tributéria, tanto no caso da obrigacgdo principal
guanto no descumprimento de deveres normativos, implica uma ilicitude.

Assim, as infragdes tributarias sao de duas espécies:
a) infracdo a obrigacao principal;
b) infragcdo ao descumprimento dos deveres normativos.

A lei tributaria pode fazer com que o legislador tipifique a conduta lesiva como
um delito. O tipo na espécie tanto pode se basear na descri¢do da conduta de nédo
pagar o tributo, como na descri¢do da conduta descumpridora dos deveres instrumentais
(fazer e ndo fazer com intencéo fraudulenta).

Todavia, se a infracdo € tal que ndo merece os cuidados do legislador penal, a
infracdo ndo adentra o Codigo Penal, mantendo-se nos lindes do Direito Administrativo
e do Direito Tributario. Nessa ultima hipotese, a infracéo tributéria é apurada pelas
autoridades administrativas, rege-se pelas disposicoes legais de Direito Administrativo
e Tributario. Destarte, as san¢Oes sdo aplicadas pelas autoridades administrativas
competentes.

A hipoétese de incidéncia das normas sancionantes € precisamente o ilicito. Com
a realizacdo da infragdo incidird a norma sancionante. Isto é, realizado o “suposto”
advira a “consequéncia”, no caso a san¢do, como prevista na lei.

As sangdes tributarias mais usuais sdo as multas que penalizam tanto a infracéo
tributaria substancial quanto a formal. Assim, ter-se-4 multa moratéria ou de
revalidacdo para o descumprimento da obrigacdo principal e multas formais ou isoladas
para o descumprimento dos deveres instrumentais.

A multa consiste numa prestacdo pecuniaria e o tributo também. Destarte, a
multa é uma prestacdo pecuniaria compulsdria instituida em lei, tal como também o €
o tributo.

Consoante precisa licdo de Hector Villegas'*:

“A infracdo é predominantemente objetiva e para a sua tipificacdo e
correspondente aplicacdo de san¢do, ndo é necessaria a investigacdo do
elemento subjetivo. Pune-se a conduta em si mesma, pela interferéncia com a
atuacdo formal do Estado, prescindindo-se do animo com o qual esta conduta
obstaculizante veio a se produzir.”

12. Direito Penal tributario. Sdo Paulo: Resenha Tributéaria, 1974. p. 159.



Em outras palavras, cometida a a¢cdo ou omissédo violadora do dever formal, em
nada interessa ter sido ela intencional (dolosa) ou negligente (culposa).

E com inigualavel precisdo terminoldgica, ressalta Paulo de Barros Carvalho®
que o trago caracteristico do direito é a coatividade, que se exerce, em ultimo grau,
pela execucdo forcada e pela restricdo da liberdade.

O ordenamento juridico, como forma de tornar possivel a coexisténcia do homem
em comunidade, garante, efetivamente, o cumprimento de seus mandamentos, ainda
que, para tanto, seja necessaria a ado¢do de medidas punitivas que afetem a propriedade
ou a prépria liberdade das pessoas. Dai porque, ao criar uma prestacdo juridica,
concomitantemente o legislador enlaga uma providéncia sancionatéria ao nado-
cumprimento do referido dever. As normas juridicas que pem no ordenamento as
sanc¢0es tributarias integram a subclasse das regras de conduta e ostentam a mesma
estrutura légica da regra-matriz de incidéncia.

O antecedente da regra sancionatdria descreve um fato que se consubstancia no
descumprimento de um dever normativo.

No caso das penalidades pecuniarias ou multas fiscais, o liame também € de
natureza obrigacional, uma vez que tem substrato econdmico.

Assim, Paulo de Barros Carvalho define “a infracdo tributaria, portanto, como
toda acdo ou omissao que, direta ou indiretamente represente o descumprimento dos
deveres juridicos estatuidos em leis fiscais”.

3. OS CREDITOS TRIBUTARIOS COMO ENCARGOS
DA MASSA FALIDA

E sabido que os créditos tributarios apenas ndo tém preeminéncia sobre os créditos
decorrentes da legislacdo do trabalho. Assim, preferindo o crédito tributério a qualquer
outro, exceto o decorrente da legislacdo do trabalho (CTN, art. 186), tera
inexoravelmente de ser pago antes das dividas da massa, €, nesse caso, pouco se lhe
acrescenta, em termos de preferéncia, a qualificacdo de encargo da massa falida, que
Ihe da o artigo 188, caput. Portanto, essa qualificacdo, com a conseqiiéncia que tem,
é, na verdade, uma explicitacdo e uma concretizacao da preferéncia outorgada pelo
artigo 186 do CTN.

Por outro lado, cumpre observar que o precedente do disposto no caput do artigo
188 é 0 que esta dito no artigo 124, da Lei Falimentar de 1945 (Decreto-Lei n. 7.661,
de 21.6.1945).

13. Curso de direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 342 a 343.



Com efeito, na Lei Falimentar estdo inclusos entre os encargos da massa falida
“0s impostos e contribui¢des publicas a cargo da massa e exigiveis durante a faléncia”
(art. 124, 8 1°, V, do Decreto- Lei n. 7.661, de 21.6.1945).

Portanto, os encargos e dividas da massa sdo pagos com preferéncia sobre o0s
créditos admitidos a faléncia, ressalvado o disposto no artigo 125 que prescreve:

“vendidos os bens que constituam objeto de garantia real ou de privilégio
especial, e descontados os custos e despesas da arrecadacdo, administracao,
venda, depésito ou comissdo do sindico relativos aos mesmos bens, 0s
respectivos credores receberdo imediatamente a importancia de seus créditos,
até onde chegar o produto dos bens que asseguram o seu cumprimento”.

Essa ressalva, todavia, ndo mais subsiste em relacdo ao crédito tributario, em
face do Codigo Tributéario Nacional, que lhe confere preeminéncia sobre os bens que
constituam objeto de garantia real ou de privilégio especial.

Por outro lado, o § 3°, do artigo 124 da Lei Falimentar, dispbe que:

“ndo bastando os bens da massa para o pagamento de todos os credores, serdo
pagos os encargos antes das dividas, fazendo-se rateio, em cada classe, se
necessario, sem prejuizo, porém, dos créditos de natureza trabalhista” (redacédo
dada pela Lei n. 3.726, de 11.2.1960).

Mas, cumpre observar que o artigo 188 do C6digo Tributario Nacional revogou
aquela concorréncia, através do rateio da Lei Falimentar, acima mencionada, entre 0s
créditos tributérios e os demais encargos da massa, estabelecendo a preferéncia dos
primeiros sobre os ultimos, diante do que ndo mais prevalece a norma do artigo 125
da Lei de Faléncia, pois os créditos tributarios prevalecem sobre quaisquer garantias
reais ou privilégios especiais (art. 184 do Codigo Tributario Nacional e art. 30 da Lei
n. 6.830, de 22.9.1980).

Ademais, no Cédigo Tributéario Nacional (art. 187) e na Lei de Execugdo Fiscal
(art. 29) esta assegurado que o crédito tributario e seus acrecidos ndo tém de ser
habilitados em faléncia.

Portanto, consoante as regras do Cadigo Tributério Nacional e da Lei de Execugdo
Fiscal, prevalecem as garantias, privilégios e preferéncias do crédito tributario em
toda a sua integralidade, abrangendo as multas moratdria e penal, a corre¢cdo monetéaria
e 0S juros moratorios.

4. A SUSPENSAO DA CORRECAO MONETARIA NA FALENCIA

A suspensao da corre¢do monetéria e a dispensa da multa administrativa nada
mais representam que perdao parcial do crédito tributario. Perddo de crédito tributério,



por sua vez, em nosso sistema juridico, denomina-se remissao de crédito, como ensina
a doutrina, interpretando em sua literalidade o artigo 172 do Codigo Tributario
Nacional, e a dispensa da multa administrativa é anistia de penalidade.

Assim, as normas juridicas contidas no Decreto-Lei n. 7.661/1945 e no Decreto-
Lei n. 858/1969, ao dispensarem a cobranca das multas administrativas, bem como a
correcdo monetaria durante o periodo de doze meses, concederam anistia das
penalidades e remissdo parcial do crédito tributario devido pela massa falida.

Ocorre que, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, esses
dispositivos contidos nos Decretos-Leis suso mencionados ndo mais podem ser
aplicados, por absoluta incompatibilidade com a Norma Fundamental. E que o § 6°
do artigo 150 da Carta Maior estabelece que qualquer remissdo ou anistia de crédito
tributario somente poderéa ser concedida atraveés de lei especifica da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal ou dos Municipios, ndo mais podendo se admitir que uma pessoa
politica conceda perddo de créditos tributarios ou de infracdo a legislacéo tributéria,
de uma outra pessoa politica. Em outras palavras, somente podera conceder favores
da espécie a pessoa juridica de direito publico competente para instituir o tributo.

O ordenamento constitucional avangou no sentido de explicitar dois aspectos
em relagdo ao texto constitucional anterior, quando declara que a expressao “lei
especifica” deve ser entendida como exclusiva, isto &, deve tratar unicamente da
matéria elencada pelo dispositivo em foco e quando estende & matéria o tratamento
dado pelo artigo 155, § 2°, XII, “g”.

Cumpre ressaltar que, nesse ultimo aspecto, a alinea supra mencionada estabelece
que cabe a lei complementar regular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados
e do Distrito Federal, isencfes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados.

A rigor, 0 que o constituinte pretendeu foi evitar que o crédito tributario
(patriménio publico) fosse distribuido graciosamente, sem qualquer critério, por pessoa
politica estranha aquela que detém a sua titularidade.

Somente a lei federal, estadual, distrital ou municipal pode conceder anistia e
remissdo, porque a Constituicdo Federal, soberanamente, inseriu na competéncia
tributéria de cada ente componente da Federagdo o poder de dispensar o tributo.
Sendo assim, somente o titular da competéncia pode, validamente, criar e dispensar o
imposto de sua competéncia, e sobre esse deliberar.

Essa é uma das raz6es porque Estados, Distrito Federal e Municipios nao estéo
obrigados a observar e aplicar dispositivos da Lei de Faléncia e do Decreto-Lei em



alusdo, que se mostram ultrapassados e incompativeis com o novo Sistema Tributério
Nacional, instituido na Constituicdo de 1988. Rogue Antdnio Carraza* preleciona:

“Competéncia tributaria é a possibilidade de criar tributos, ou seja, de inovar
a ordem juridica, expedindo regras tributérias”.

Cumpre acrescentar, ainda, que no Brasil a competéncia tributaria é um tema
exclusivamente constitucional. A matéria foi exaustivamente esgotada pelo
constituinte.

Cabe invocar a licdo inesquecivel de Geraldo Ataliba®:

“gquem diz privativa, diz exclusiva, quer dizer: excludente de todas as demais
pessoas; que priva de seu uso todas as demais pessoas. A exclusividade da
competéncia de uma pessoa implica proibi¢do peremptoria, erga omnes, para
exploracdo desse campo.”

Efetivamente, a outorga de competéncia tributaria importa, contrario senso,
interdicdo que resguarda a eficacia de sua singularidade. Ao mesmo tempo em que
afirma a competéncia de uma pessoa politica, nega a das demais. E clausula vedatoria
implicita, de endereco erga omnes, salvo, é claro, o proprio destinatario da prerrogativa.

A legislagdo complementar ndo pode, portanto, alterar as regras-matrizes dos
tributos que foram cuidadosamente tracadas pela Constituicdo Federal. N&o pode,
igualmente, criar, majorar ou reduzir tributos, nem conceder remissoes, isengdes ou
anistias tributérias.

O Legislador Constituinte de outubro de 1988 estabeleceu critérios rigidos para
a concessdo da remissdo e anistia tributéria.

N&o ha davida de que a concessao de remissdo e anistia consiste em ato de
dispor de dinheiro publico e, assim, requer autorizagdo legal.

A Constituicdo Federal, tratando da matéria, condicionou tal dispensa a edicao
de lei especifica que trate exclusivamente do perddo fiscal. Dessa forma, o autor do
projeto de lei e quem o aprovou e o sancionou tém de ser detentores da competéncia
tributéria.

Portanto, ndo mais séo possiveis concessdes de beneficios (anistia e remissao,
por exemplo) em leis gerais, amplas e abrangentes. A norma legal que concede favores
da espécie deve deles tratar exclusivamente.

14. Curso de direito constitucional tributario, ob. cit.
15. Sistema constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1966.



5. ADIVIDA ATIVA

A sua compreensdo, consoante licdo precisa do mestre Celso Cordeiro Machado®,
compreende a divida ativa tributaria da Fazenda Publica, o crédito tributério, a sua
atualizacdo monetaria, os juros, a multa de mora e a multa penal e demais encargos
previstos em lei. (Lei n. 6.830, de 22.9.1980, art. 2°, § 2°).

Acrescenta o citado mestre que o valor da causa sera o da divida constante da
certiddo, com os encargos legais (art. 6°, § 4° da Lei n. 6.830 de 22.9.1980). E o
mencionado mestre traz a colacdo a regra do artigo 1° da Lei n. 6.899, de 9.4.1981,
gue prevé a correcdo monetaria dos honorarios. Nao havera corre¢do monetaria de
honorarios se estes forem calculados sobre o valor da causa, sem a inclusdo dos
encargos legais.

Conclui com preciséo o citado professor que o valor total do crédito tributario
compreende a parcela do tributo, os juros moratérios, a multa moratéria e a multa de
revalidagdo. Destarte, a penalidade isolada por descumprimento de obrigacao
acessoria, a multa de carater penal, a correcdo monetaria, tudo estd protegido pelo
sistema de garantias, privilégios e preferéncias instituido no Cédigo Tributério
Nacional.

José Luiz Perez Ayala ndo vacila em dizer que as sangdes pecuniérias estao
inclusas na divida beneficiaria dos privilégios.

As garantias, os privilégios e as preferéncias, incluindo-se todos os seus
componentes financeiros, alcangam o crédito tributario, previsto em lei, vale dizer o
tributo, os juros moratérios, a multa moratéria, a multa penal, a multa isolada e a
correcdo monetaria.

O legislador deixa bem claro no artigo 161 do Cédigo Tribunario Nacional que
o crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, sem
prejuizo da imposicdo das penalidades cabiveis.

6. COBRANCA JUDICIAL DA DIVIDA ATIVA

Consoante a lei (art. 187 do CTN e art. 29 da Lei n. 6.830, de 22.9.1980), “a
cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica ndo é sujeita a concurso de
credores ou habilitacdo em faléncia, concordata, liquidagdo, inventario ou
arrolamento.”

Isso quer dizer que a execucao fiscal prosseguira contra os diretores, presidentes,
socios-gerentes e demais dirigentes de sociedades, responsaveis solidarios pelos

16. Crédito tributario. Rio de Janeiro: Forense, v. 6, p. 57-58, 97-98, 100-101, 103 e 105.



débitos tributarios resultantes de obrigac¢des tributarias nascidas a época em que eram
dirigentes da executada.

Assim, decretada a faléncia da empresa executada, antes de terem sido penhorados
bens suficientes, far-se-a comunicacdo ao Juizo Universal do montante do crédito
tributario e do nimero do processo da execucao fiscal, e ndo se efetuara penhora no
rosto dos autos da faléncia, para se permitir a efetivacdo da penhora em bens dos
dirigentes. Isso porque, se for feita a penhora no rosto dos autos da faléncia, néo se
admitira que sejam penhorados bens dos dirigentes da empresa executada antes do
término do processo falimentar, ou antes do sindico oficiar ao Juizo da execugdo
fiscal que ndo ha bens arrecadados ou que o valor apurado ndo contemplara o crédito
fazendario.

Ora, pode acontecer que a demora na tramitacdo do processo falimentar termine
por acarretar a prescricdo em relacdo aos ex-dirigentes de empresa falida.

Entdo, se o crédito tributario que, como ficou demonstrado sobejamente,
compreende também as multas, os juros moratérios e a corre¢do monetéaria, ndo esta
sujeito a habilitacdo em faléncia, é evidente que ndo se aplica a vedacao do paragrafo
Unico do artigo 23, inciso Il da Lei de Faléncia, nem as Sumulas do STF ns. 192 e
565, que tém respectivamente a seguinte redagéo:

“N&o podem ser reclamadas na faléncia:

I11 - as penas pecuniarias por infragdo das leis penais e administrativas.”*

“Nao se inclui no crédito habilitado em faléncia a multa fiscal com efeito de
pena administrativa®,

“A multa fiscal morat6ria constitui pena administrativa, ndo se incluindo no
crédito habilitado em faléncia”. (Esta Sumula revoga a n. 191)*.

Ora, se na lei esta dito que o crédito tributario ndo sera habilitado em faléncia,
isso significa que a execucdo fiscal terd prosseguimento. Assim, ndo dispondo a massa
falida de bens suficientes nem tendo sido feita a penhora no rosto dos autos da faléncia,
far-se-a, entdo, a penhora de bens dos dirigentes da empresa falida, prosseguindo-se
aexecucao fiscal em seus ulteriores atos. Destarte, enquanto o débito tributério inscrito
em Divida Ativa ndo for integralmente pago, a CDA ndo sera cancelada, salvo por
decisdo judicial transitada em julgado, que tenha acolhido embargos a execucao fiscal.

17. Artigo 23, paragrafo Unico, inciso lll, do Decreto-Lei n. 7.661, de 21.6.1945 (Lei de Faléncia).
18. Sumula n. 192 do Supremo Tribunal Federal.
19. Sumula n. 565 do Supremo Tribunal Federal.



E a execucdo fiscal, mesmo tendo sido decretada a faléncia da executada, tera
prosseguimento contra os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado, porque o artigo 135 do CTN estabelece a regra de que sdo
pessoalmente responsaveis pelos créditos correpondentes as obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatuto.

O Ministro Aliomar Baleeiro vislumbrou nesse dispositivo do Cadigo Tributério
Nacional um caso de responsabilidade por substitui¢do. E a Lei de Sociedades
Andnimas (Lei n. 6.404/1976) contém a regra, segundo a qual:

a) o administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obrigacdes que contrair
em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestao;

b) mas responde civilmente pelos prejuizos que causar a sociedade quando
proceder:

I - dentro de suas atribui¢fes ou poderes, com culpa ou dolo;
I - com violagdo da lei ou do estatuto (art. 158).

A Lei de Sociedades Anbnimas elege a responsabilidade solidaria de todos os
administradores pelos prejuizos causados em virtude do ndo-cumprimento dos deveres
impostos por lei para assegurar o funcionamento normal da companhia, e exime a
responsabilidade de um administrador por atos ilicitos de outros administradores,
salvo se com eles for conivente, se negligenciar em descobri-los ou se, deles tendo
conhecimento, deixar de agir para impedir a sua pratica (§ 8§ 1°e 2°do art. 158 da Lei
de S.A).

Também na Lei de Sociedade por Cotas de Responsabilidade Limitada (Decreto
n. 3.708, de 10.1.1919, art.10), os sOcios-gerentes sdo responsaveis solidaria e
ilimitadamente pelas obrigac6es contraidas em nome da sociedade, com excesso de
mandato, ou mediante a préatica de atos com violagdo do contrato ou da lei

Portanto, a regra é de que 0s socios-gerentes ou diretores ndo respondem pelas
obrigagOes sociais que regularmente praticarem, mas responderdo solidaria e
ilimitadamente quando tiverem agido com excesso de poderes ou com infringéncia
do contrato ou de leis que a sociedade deva cumprir.

Mas, isso pode acontecer também com qualquer socio que violar o contrato ou
praticar atos ilegais. Entdo, todo ato que, de cuja deliberacéo participar o gerente ou
0 s0cio, for eivado de ilegalidade ou abusivo, desnatura a limitacao da responsabilidade,
tornando os sdcios e gerentes responsaveis solidaria e ilimitadamente.



Ha& a ponderar que a possivel responsabilidade dos socios-gerentes e diretores
pelo ndo-cumprimento de dispositivos de leis, que importem em débito da sociedade
para com o poder publico, ndo resulta nem se confunde com a impossibilidade da
sociedade pagar devido a sua insolvéncia.

Apesar de estar dito no artigo 135 do CTN que os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado sdo pessoalmente responsaveis
pelos créditos correspondentes as obrigagoes tributarias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou o estatuto, entendo que,
em tal dispositivo, verifica-se a figura dos “co-responséaveis” de que trata o artigo
202 do Cddigo Tributario Nacional.

Isso porque, se as pessoas enumeradas no artigo 135, item 111, do CTN agirem
contra o contrato social, o estatuto e disposicao de lei, ficardo, consequentemente,
responsaveis solidaria e ilimitadamente pelas obrigacGes que contrairem em nome da
sociedade, por forga do dispositivo do artigo 10 do Decreto n. 3.708, de 10.1.1919, e
artigo 158, § 1° da Lei n. 6.404, de 15.12.1976, para com terceiros e para com a
propria sociedade.

Logo, entdo, se respondem solidaria e ilimitadamente para com terceiros, com
muito mais razéo responderdo pelas obrigacGes tributarias perante a Fazenda Pablica.

Portanto, em sendo “co-responsaveis”, é possivel a Fazenda Publica inscrever o
crédito tributario na divida ativa contra as pessoas enumeradas no item Il do artigo
135 do Cddigo Tributario Nacional, extraindo-se a certiddo — titulo executivo
fazendaério.

De posse do titulo executivo fazendario, pode a Fazenda Publica dar inicio a
execucdo fiscal.

A Fazenda Publica pode igualmente inscrever o crédito tributario contra a
sociedade e contra 0s “co-responsaveis”, como se infere do artigo 202, inciso 1, do
Codigo Tributario Nacional.

Destarte, malgrado o artigo 135 do CTN se utilize da expressdo “pessoalmente”,
ndo se constitui em norma excludente da responsabilidade da sociedade pela obrigagdo
tributaria, mormente quando a sociedade é a contribuinte eleita em norma juridica
tributéria, criadora do tributo.

Também em conformidade com a legislacdo regulamentadora das sociedades
comerciais, ndo ha disposicédo ilidindo a responsabilidade da sociedade perante
terceiros pelas obrigagdes contraidas pelos gerentes, diretores, com violacédo de lei,



do contrato social, ou do estatuto. Ha, sim, 0s preceitos legais mencionados, imputando
responsabilidade solidaria a tais dirigentes que tiverem agido em desacordo com o
contrato social, o estatuto ou a lei.

Logo, indubitavelmente, assiste a Fazenda Publica o direito de executar tanto a
sociedade, como 0s “co-responsaveis”, vale dizer, qualquer das pessoas enumeradas
no artigo 135 do CTN.

Eis a respeito algumas decis@es judiciais:

Responsabilidade Tributaria — Sécio. Divida de sociedade. O artigo 10 do
Decreto n. 3.708/1919 dispBe que os socios-gerentes das sociedades de que
trata — por quotas de responsabilidade limitada — respondem para com a
sociedade e terceiros, solidaria e ilimitadamente, pelo excesso de mandato ou
atos praticados com a violacdo do contrato ou da lei. E o artigo 135 do CTN,
seguindo diretriz semelhante, prescreve que sdo pessoalmente responsaveis
pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributérias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos, os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado — inciso 111. A evidéncia que para ser atribuida tal responsabilidade
aos socios da empresa executada, mister se faz a prova de terem sido os atos
praticados por eles com excesso de poderes ou infracdo de lei, do contrato ou
dos estatutos sociais. E 0 6nus da prova cabe ao Fisco, de conformidade com
0 gue se apura nas ensinancas dos doutrinadores. (TJ/SP — Ac. unan. da 16°
Cam. Civ. de 23.11.83 — Ap. n. 61.458-2 Marilia—rel. Des. Mariz de Oliveira)
BJA/1984, n. 98.714, p. 472.

Execucdo Fiscal — Legitimacao passiva. Responsabilidade por substituicéo.
As pessoas referidas no inciso 111 do artigo 135 do CTN séo sujeitos passivos
da obrigacdo tributaria, na qualidade de responsaveis por substituicdo e, assim
sendo, aplica-se-lhes o disposto no artigo 568, V, do CPC, apesar de seus
nomes ndo constarem no titulo extrajudicial. Assim, podem ser citadas e ter
seus bens penhorados independentemente de processo judicial prévio para a
verificagdo da ocorréncia inequivoca das circunstancias de fato aludidas no
artigo 135, caput, do CTN, matéria essa que, no entanto, podera ser discutida
amplamente, em embargos de executado — artigo 745, parte final, do CPC.
(TJ-SP — Ac. unan. da 142 Cam. Civ. julg. em 28.12.87 — Ap. n. 125.789-2 —
Sorocaba — rel. Des. Mario Vitiritto) BJA/1988, n. 120.614, p. 544.

Embargos & Execucdo — Responsabilidade tributéria. Sécio-gerente. Pelas
obrigac0es tributarias de sociedade por guota de responsabilidade limitada



responde o patrimonio de seu sécio-gerente, na eventualidade de inexisténcia
de bens sociais que garantam a liquidacdo das mesmas em Juizo. Sentenca
reformada. Apelacdo provida. (Apelagéo Civel n. 62.371-PR — Reg. n. 3109690
— rel. Min. Miguel Ferrante. Remte.: Juizo de Direito da 5% Vara Civel da
Comarca de Londrina. Apte.: Unido Federal. Apdos.: Jorge Ichinawa e outro.
6% Turma, 16.10.85 - TFR) DOU - Diério da Justica, de 19.12.85, p. 23.783.

Embargos a Execucdo — Sociedade por quota de responsabilidade. Socio-
gerente. Justifica-se, a teor da legislacdo vigente, a transferéncia da
responsabilidade tributaria, respondendo pela obrigacdo o patrimdnio dos
socios que exerciam poderes de gerente, na auséncia de bens sociais a penhorar
em garantia do Juizo. Apelacéo provida. (Apelagdo Civel n. 92.370 - PE (Reg.
n. 5659698) — rel. Min. Miguel Ferrante. Remte.: Juizo Federal da 22 Vara.
Apte.: Unido Federal. Apdos.: Genival Braz de Macedo e Antonio Fernandes
Pimentel. 62 Turma, 23.10.85 — TFR) DOU - Diario da Justi¢a, de 19.12.85,
p. 23.795.

A responsabilidade dos sécios para com terceiros e o fisco pode ser esquematizada

da seguinte maneira:

Sécios de S6cios sem nenhuma Sécios com Sécios com
Responsabilidade Responsabilidade Responsabilidade Responsabilidade
Limitada Subsidiaria Solidaria e Limitada
a) comanditarios de indUstria (Sociedade | a) todos os sécios na a) sOcios ostensivos
(Sociedade em de capital e indUstria). | sociedade em nome (Sociedade em conta
comandita simples); coletivo; de participacéo);
b) acionista (Sociedade b) comanditados b) sécio-gerente e
em comandita por (Sociedade em administradores de
acoes); comandita simples); sociedades que agirem
C) acionistas c) diretores (das contra expressa
(Sociedade Andnima); Sociedades em disposicéo de lei, do
d) cotistas (Sociedade comandita por a¢des); | contrato social ou do
por cota de d) sécio de capital estatuto (art. 10 do
responsabilidade (Sociedade de capital e | Decreto n. 3.708/1919,
limitada) indstria). art. 158, § 2° da
Lei n. 6.404/1976).

Melhor seria se o Codigo Tributario Nacional houvesse aceitado o critério da

classificacdo das sociedades, de conformidade com a responsabilidade dos sécios, ou

seja:



Sociedades Comerciais

Sociedades Comerciais Sociedades Mistas

llimitadas

- quando a responsabilidade - gquando todos os sécios - quando ha duas espécies de
dos sdcios é limitada a soma ou | assumem responsabilidade sOcios:

ao valor de suas contribuicdes - | ilimitada pelas obrigacoes a) socios de responsabilidade
(Sociedades por Cotas de sociais - (Sociedades em Nome | ilimitada pelas obrigacoes
Responsabilidade Limitada e Coletivo, Sociedades assumidas pela sociedade;
Sociedades Anénimas). Irregulares e Sociedades de b) sécios de responsabilidade

Fato). limitada pelas obrigagdes da

sociedade; ou

c) sécios sem responsabilidade
(Sociedades em Comandita por
Acobes, Sociedades de Capital e
Industria e as Sociedades em
Conta de Participacéo).

Quanto a responsabilidade tributéria dos socios na liquidacao de sociedades de
pessoas, cumpre verificar se a norma do artigo 134, item VII, do Cédigo Tributério
Nacional se restringe a imputar responsabilidade aos sdcios, na hipdtese de liquidacao
de sociedades de pessoas e quando tiverem participado em atos possiveis de se Ihes
imputar responsabilidade ou tiverem se omitido.

O artigo 134, item VII, do Cédigo Tributario Nacional tem aplicagdo as
sociedades:

- em comandita simples;

- em nome coletivo;

- em conta de participacao;
- de capital e industria.

No que tange & aplicacdo do preceito referido as Sociedades em Comandita
Simples, cumpre observar que ditas sociedades sdo constituidas pela categoria de:

a) socios com responsabilidade ilimitada - s6cios comanditados;
b) s6cios com responsabilidade limitada - sécios comanditarios.

Logo, para se imputar responsabilidade subsidiaria aos s6cios comanditados
ilimitadamente e aos sécios comanditarios em carater limitado, porém
subsidiariamente, ndo é necessario se recorrer a disposi¢do do artigo 134, item VII,
do Codigo Tributario Nacional. Isso porque tais sociedades se caracterizam pela
responsabilidade ilimitada dos s6cios comanditados e limitada dos sdcios



comanditarios. 1sso significa que o patrimdnio dos s6cios comanditados responde
subsidiaria e ilimitadamente pelas obrigacdes da sociedade e o patrimdnio dos sécios
comanditarios somente responde até o montante das quotas subscritas, desde que ndo
integralizadas, e ndo responde quando totalmente integralizadas.

Portanto, enquanto a responsabilidade dos sécios comanditados é ampla e
ilimitada, a dos sécios comanditérios é limitada ao montante das cotas subscritas e,
se foram totalmente integralizadas, nada mais devem a sociedade, nem a terceiros.

Entdo, se os sdcios comanditérios integralizaram totalmente as cotas subscritas
e na liquidacdo da sociedade ndo receberam em devolucdo o capital, evidentemente
gue ndo responderdo com seus bens particulares pelas obrigacdes contraidas pela
sociedade .

Mas, se na liquidacdo da sociedade os sécios comanditarios receberam parte do
capital em detrimento do pagamento dos débitos devidos pela sociedade, responderao
com seus bens particulares até o montante do valor das cotas que subscreveram.

A responsabilidade dos sécios comanditérios, mesmo na liquidagao da sociedade,
continua a ser limitada.

Todavia, diante de uma Divida Ativa da Fazenda Publica tem-se o prevalecimento
da regra do artigo 134, VII, do Cédigo Tributario Nacional e das disposi¢cdes
pertinentes insertas na Lei n. 6.830, de 22.9.1980.

Assim, a norma instituida no artigo 134, VII, do Codigo Tributario Nacional é
aplicada aos s6cios comanditarios, mesmo quando ndo houverem recebido em
devolucao parcela do capital, na liquidag&o da sociedade. E ndo prevalece o argumento
de que os sdcios comanditarios ndo podem sequer exercer a administracdo da sociedade
por vedagdo expressa do artigo 314 do Codigo Comercial Brasileiro (Lei n. 556, de
25.6.1850).

Mas, por forca do disposto no artigo 134, n. VI do Codigo Tributério Nacional,
tendo se verificado a liquidac&o de sociedade em comandita simples sem o pagamento
dos tributos, entdo devidos pela sociedade, o patrimdnio particular dos sécios
comanditarios responde pelo pagamento integral das obrigacgdes tributarias, cabendo-
Ihes, entretanto, o direito de regresso contra os sécios comanditados.

As sociedades em nome coletivo caracterizam-se pela responsabilidade ilimitada
e subsidiaria (art. 350 c/c art. 316 do Cddigo Comercial) dos seus socios, donde o
patrimonio de cada socio responde subsidiariamente pelo pagamento integral das
obrigacdes tributarias em quaisquer circunstancias.



Logo, para se imputar a responsabilidade subsidiéria aos sdcios das sociedades
em nome coletivo ndo é necessario se recorrer ao artigo 134, VI, do Cadigo Tributario
Nacional.

Portanto, se a sociedade for em nome coletivo, a responsabilidade subsidiaria
dos socios ndo se dara somente na hipotese configurada no Cédigo Tributario Nacional,
de liquidacdo, mas em qualquer circunstancia, dado que sua responsabilidade é
ilimitada, conforme disposicdes do Cédigo Comercial Brasileiro.

A sociedade de capital e indUstria caracteriza-se pela responsabilidade ilimitada
e subsidiaria do s6cio capitalista (art. 320 c/c 350 do Cddigo Comercial) e pela ndo
responsabilidade do sécio de indUstria, dado que este ndo contribui com dinheiro
algum para a sociedade, nem participa dos prejuizos, sendo que a sua quota para a
formac&o da sociedade consiste unicamente no seu trabalho. Ora, se 0 sdcio capitalista
responde com todo o seu patriménio, subsididria, ampla e ilimitadamente pelas
obrigaces sociais, ndo € necessario se invocar o artigo 134, V11, do Cadigo Tributario
Nacional, para se lhe imputar a responsabilidade pelas obrigaces tributérias.

No que tange ao sécio de industria, em virtude de contribuir unicamente com o
seu trabalho, é evidente que tudo que tenha recebido da sociedade é em pagamento
do seu trabalho. Logo, fica afastada a sua responsabilidade pelo pagamento das
obrigac®es tributarias da sociedade, sobretudo pela preferéncia do crédito trabalhista.
Donde, mesmo na hipotese de insolvéncia ou de liquidagdo da sociedade de capital e
inddstria, ndo se pode invocar contra o socio de indudstria a disposicdo do Cddigo
Tributario Nacional sob exame.

Esse entendimento tem também apoio no artigo 321 do Codigo Comercial, que
prescreve: “O sécio de industria ndo responsabiliza o seu patrimonio particular para
com os credores da sociedade. Se, porém, além da indUstria, contribuir para o capital
com alguma quota em dinheiro, bens ou efeitos, ou for gerente da firma social, ficara
constituido sécio solidario em toda a responsabilidade”.

No que respeita a sociedades em conta de participagdo, a responsabilidade do
socio ostensivo é ampla e ilimitada. Donde, todo o patriménio particular do sécio
ostensivo responder pelas obrigac6es contraidas, sendo de ressaltar, inclusive, que as
obrigacGes sdo assumidas em seu proprio nome.

Logo, para se imputar responsabilidade de obrigagdes tributéarias ao sécio
ostensivo, ndo é necessario recorrer ao artigo 134, item VII, do Cédigo Tributério
Nacional. E para se imputar a responsabilidade de obrigagdes tributarias, formalizadas
através de lancamento que tenha identificado como sujeito passivo a pessoa do socio
ostensivo, ao socio oculto é inteiramente impossivel fazé-lo com suporte no
mencionado dispositivo legal ou em qualquer outro.



Assim, diante da clareza da redacdo dada ao § 6° do artigo 150 da Constituicdo
Federal, esta por demais evidente que os dispositivos da Lei de Faléncia, do
Decreto-Lei n. 858 de 11.1969, bem como as Simulas ns. 192 e 565 do STF ndo mais
podem ter aplicacdo em matéria tributaria que, como ficou demonstrado, abrange o
tributo e as multas pelo ndo-cumprimento por parte dos contribuintes de seus deveres
instrumentais ou normativos, na terminologia e licdo do Professor Paulo de Barros
Carvalho.

E ndo mais tém aplicacdo porque no citado preceito constitucional esta dito que:

“Qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de base de célculo, concessdo de
crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou
contribuicdes, s6 poderd ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no artigo155, § 2°, XII, “g”.”

Ademais, hé ainda a regra do artigo 180 do CTN, consoante a qual a anistia
abrange exclusivamente as infraces cometidas anteriormente a vigéncia da lei que a
concede; como, entdo, excluir do débito tributario multas por infracGes cometidas
pelo contribuinte apds a vigéncia da Lei de Faléncia, Decreto-Lei n. 7.661, de
21.6.1945? E fora de duvida que estando dispensado, por dispositivo legal, de habilitar
o crédito tributério no processo falimentar, a exclusdo equivale a uma anistia, e anistia
ndo originada em lei especifica, como exige o texto constitucional acima transcrito, e
de maneira inteiramente contraria a regra do artigo 180 do CTN. Também, sendo a
remissdo perdao de um crédito tributario regularmente formalizado, é evidente que a
lei que a concede sO pode ter aplicacdo em relagdo a obrigaces tributarias ocorridas
antes de sua publicacdo, pois, caso contrario, estar-se-ia diante de uma regra de isencao,
e ndo de remisséo.

A respeito, assevera com precisdo Eduardo Marcial Ferreira Jardim?:

“Remissdo: o vocabulo compde-se de re-para tras e missio-deixar-se levar,
donde remissio-onis, que significa a agdo de mandar para tras; por extensdo,
0 termo assumiu na sua plenitude seméantica o sentido de abrandamento,
suavidade, indulgéncia e perddo, que, alias, € a acepcao colhida pelo Direito.

A remissdo revela férmula extinta de relacdo juridica consistente na libertacdo
graciosa de uma divida pelo credor.”

20. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, p. 168.



Em igual sentido, eis a licdo de Paulo de Barros Carvalho? in verbis:

“Remissdo, do verbo remitir, é perddo, indulgéncia, indulto, diferente de
remicdo, do verbo remir, e que significa resgate. No direito tributario brasileiro
é forma extintiva da obrigacdo, se e somente se houver lei autorizadora. Esta
aqui, novamente, o primado da indisponibilidade dos bens publicos, que
permeia intensamente todo o plexo das disposi¢oes tributarias.”

Roque Antodnio Carraza? ressalta que “(...) aremissdo é o perdao legal do débito
tributario. E, na terminologia do Codigo Tributario Nacional, uma causa extintiva do
crédito tributério (art. 156, 1V). Faz desaparecer o tributo ja nascido e s6 pode ser
concedida por lei da pessoa politica tributante”.

E acrescenta que “a isencdo impede que o tributo nasca e a remissdo faz
desaparecer o tributo ja nascido”.

E conclui que “a lei isentiva é l6gica e cronologicamente anterior ao nascimento
do tributo (quando nasce), ao passo que a lei remissiva é logica e cronologicamente
posterior ao nascimento deste mesmo tributo”.

A anistia, pois, perdoa, total ou parcialmente, a sancdo tributaria, isto €, a multa
decorrente do ato ilicito tributario. Incide sobre a infracdo tributaria, desconstituindo
sua antijuridicidade, como observa Paulo de Barros Carvalho. Por evidente, aparta-
se do tributo, que ndo compreende a sancédo de ato ilicito.

Por Gbvio, as remissdes e as anistias s6 poderdo ser concedidas por meio de lei
editada pela pessoa politica tributante. S6 quem tributou — tendo competéncia
constitucional para fazé-lo — pode remitir ou anistiar.

Assim, sobejamente demonstrado esta que, consoante o texto constitucional,
sem lei especifica ndo pode a autoridade fazendaria dispensar o pagamento de juros,
corre¢cdo monetaria, multas, nem parcial ou integralmente o crédito tributario, sob
pena de desrespeitar o preceituado no artigo 150, § 6°, da Constituicdo Federal.

Conclusoes:

1 - A anistia somente pode abranger as infracbes cometidas anteriormente a
vigéncia da lei.

21. Curso de direito tributério, ob. cit., p. 309.
22. Curso de direito constitucional tributario, ob. cit., p. 391-392.



2 - A remissao sO pode se referir a crédito tributario definitivamente constituido
antes da vigéncia da lei.

3 - Sem lei especifica em matéria tributaria federal, estadual ou municipal, é
vedado o reconhecimento de anistia e de remissao.

4 - Decretada a faléncia, a execucdo fiscal prosseguird com penhora em bens
dos dirigentes da empresa falida, isto na hipotese de ndo terem sido penhorados bens
da executada antes da decretacdo da faléncia, e, para tanto, ndo pode ser feita penhora
no rosto dos autos da faléncia.

5 - Apos a decretacdo da faléncia, a execugdo fiscal serd ajuizada contra a massa
falida e os dirigentes solidarios, penhorando-se bens destes e ndo no rosto dos autos
da faléncia.

6 - Far-se-4 comunicagdo do débito tributario ao Juizo Falimentar.

7 - Néo assiste direito a contribuinte falida de pagar o crédito tributario sem
multa e sem acréscimo de corre¢cdo monetaria, sem gue a remissao e anistia tenham
sido concedidas em lei especifica da entidade tributante, em face de preceituado no
8 6° do artigo 150 da Constituicdo Federal.
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1. INTRODUCAO

Muito embora estarem os embargos de declaracéo previstos desde os tempos da
monarquia, a sua andlise e estudo demonstram que ha pontos controvertidos, como
no tocante a sua natureza juridica, ao carater modificativo, entre outras questdes.

Nesta breve abordagem, pretendemos discutir aspectos polémicos sobre os
embargos, para que através da reflexdo possamos obter respostas, ndo absolutas, mas
ao menos satisfatérias para a solucdo dos problemas juridicos com que nos deparamos
na vida profissional.

2. ESPECIES

Na linguagem comum, embargar significa impedir, dificultar. J& na linguagem
técnico-juridica, embargar significa “meio ou medida de oposicao a ato ou acdo de
outrem, para que 0 impega ou Seja suspensa a sua execucao.”

No ordenamento brasileiro, temos a figura do embargo (no singular) e dos
embargos (no plural).

Embargo significa arresto. Temos ainda o embargo de obra nova, que é expressao
sindnima de nunciacdo de obra nova.

De outra parte, os embargos (no plural) sdo de varias espécies. Ora constituem
acdo incidental, ora acdo autdnoma e principal, ora meio de defesa, ora recurso.

Dentro do processo de execucdo estdo previstos cinco tipos de embargos, 0s
quais constituem acdo incidental de conhecimento que tem por escopo desconstituir,
no todo ou em parte, o titulo executivo ou anular a execucao. Sao eles:

- embargos do devedor a execu¢do fundada em sentenca;

- embargos do devedor a execuc¢do fundada em titulo extrajudicial;
- embargos do devedor a arrematacéo;

- embargos do devedor a adjudicacao;

- embargos do devedor a execucédo por carta.

Temos, ainda, dentro do processo de execugdo, 0s embargos no processo de
insolvéncia requerida pelo credor, os quais constituem meio de defesa.

No processo de faléncia e concordata estdo regulados os embargos como meio
de defesa, nos artigos 12, 1° e 142 da Lei de Faléncias, respectivamente. No processo
falimentar ha, também, o recurso de embargos contra a sentenca que decretar a faléncia
com base no artigo 1° da Lei n. 7.661/1945 (art. 18 do referido diploma).



Preveé o nosso direito os embargos de terceiro, como a¢do autbnoma e principal.
E um procedimento especial de jurisdi¢do contenciosa, que tem a finalidade de tutelar
a posse de quem, ndo sendo parte do processo, sofre turbagéo ou esbulho por ato de
apreensdo judicial.

Por derradeiro, os embargos aparecem como recurso e podem ser de declaracao,
de infringéncia, de divergéncia e de algada.

Os embargos de divergéncia estao previstos no Regulamento Interno do Supremo
Tribunal Federal e visam a uniformizar a jurisprudéncia, cabendo contra a decisdo de
Turma que, em recurso extraordinario ou agravo de instrumento, divergir de julgado
de outra Turma ou do Plenério na interpretacdo do Direito federal. Os embargos de
divergéncia também estdo previstos no artigo 29 da Lei n. 8.038/1990, e cabem se a
Turma, no julgamento do recurso especial, divergir, na interpretacdo dada a mesma
regra juridica, de decisdo proferida por outra Turma, por Secéo ou pelo Orgéo Especial.
O cabimento, aqui, ndo se estende a acorddo que julgue agravo de instrumento
interposto contra a denegacdo de recurso especial.

No que tange aos embargos infringentes, cabem estes quando o acérdao proferido
no julgamento de apelacdo ou no de acédo resciséria ndo contiver votacdo unanime.

Os embargos de al¢ada sdo admitidos nas causas da Justica Federal e nas
execucdes fiscais (Leis ns. 6.825/1980 e 6.830/1980) em que o valor das mesmas seja
igual ou inferior a cingiienta Bonus do Tesouro Nacional.

Finalmente, temos os embargos de declaragéo, que serdo objeto deste modesto
estudo.

3. DEFINICAO

No Direito brasileiro, os embargos de declaracéo sdo o0 meio iddneo a ensejar 0
esclarecimento da obscuridade, a solucdo da contradi¢do ou o suprimento da omissao
verificada na decisdo embargada. Visam a inteireza, a harmonia l6gica e a clareza do
decisum, aplainando dificuldades e afastamento Obices a boa compreensao e eficaz
execucdo do julgado.

O intuito é o esclarecimento ou a complementagdo. Tém, portanto, carater
integrativo ou aclaratério da decisdo embargada. Esse € o ambito dos embargos
declaratorios.

4. NATUREZA JURIDICA

A doutrina ndo é unissona no que tange a natureza juridica dos embargos de
declaracdo.



Muitos autores sustentam ndo se tratar de recurso, entre eles Jodo Monteiro,
Candido de Oliveira Filho e Antonio Claudio da Costa Machado.

Argumentam gue os embargos ndo visam a reforma do julgado, pois esse, ainda
que provido, se mantera intangivel na sua substancia. Dizem, também, que uma vez
que ndo visam a alterar a substancia do julgado, nem inverter sucumbéncias, esses
embargos ndo sdo recurso; constituiriam meio de correcdo e integracdo da sentenca,
ndo meio de impugnacédo da idéia que ela exprime. Observam que 0s embargos sao
apenas um meio formal de integracdo do ato decisorio, pelo qual se exige do seu
prolator uma sentenca ou acérddo complementar que opere a dita integracdo. Por
fim, para corroborar a corrente que sustenta que os embargos declaratorios ndo tém
natureza recursal, argumentam que ndo ha necessidade, para a oposi¢ao dos embargos,
da existéncia de prejuizo ou gravame; bastando que a decisdo embargada contenha
qualquer ponto que enseje declaracdo ou complementagdo; além do que, ndo se
estabelece o contraditério, uma vez que ndo é ouvida a parte contrdria, processando-
se tal procedimento sem a participacdo da parte que ndo embargou, tendo, por fim, a
auséncia de um dos pressupostos recursais, que é a realizacdo do preparo.

Conclui-se, assim, que para esses processualistas o instituto constitui mero
procedimento incidental, destinado ao aperfeicoamento da forma pela qual a decisao
se materializou.

Outra corrente, entre eles Vicente Greco Filho, José Carlos Barbosa Moreira,
Nelson Nery Junior, Moacyr Amaral Santos e Sonia Marcia Hase de Almeida Baptista,
entende que os embargos de declaracao sao recurso.

Argumentam que os embargos vém disciplinados no Cédigo de Processo Civil
como recurso, sujeitando-se aos requisitos da admissibilidade e teoria geral dos
recursos. Entendem que da decisdo recorre o prejudicado com o gravame que lhe
causa a obscuridade, a contradi¢do ou a omissdo de que a mesma se ressente. O fato
de visarem os embargos de declaracdo a reparacdo do prejuizo que os defeitos do
julgado trazem ao embargante, os caracteriza como recurso. Dizem, ainda, que 0s
embargos se caracterizam como recurso, pois seria impossivel uma linha distintiva
muito nitida entre a idéia de sentenca e a sua formula.

Conclui-se, por conseguinte, que para essa corrente os embargos declaratorios
tém natureza juridica de recurso, pois constituem impugnacdo do julgado para que
haja novo pronunciamento jurisdicional sobre a lide ou questdo processual, embora
tenha de limitar-se a esclarecimento ou suprimento da omiss&o. E recurso, porque se
recorre do gravame ou prejuizo causado pelos defeitos do julgado, quais sejam,
obscuridade, contradicdo ou omissdo.

Reconhecemos, igualmente, o carater recursal dos embargos de declaracdo.
Primeiramente, porque ante nosso direito positivo estdo classificados como recurso —



artigo 496 do Caédigo de Processo Civil; adotamos o principio da taxatividade, segundo
0 qual somente sdo considerados recursos aqueles remédios designados como tal
pela lei federal; em segundo lugar, porque sdo exercidos na mesma relacao juridica
processual em que foi proferida a decisdo recorrida; ndo ha surgimento de novos
autos, portanto, ndo é agdo autbnoma de impugnacao e sim recurso; em terceiro lugar,
porque impedem a formagao da coisa julgada; e em quarto lugar, porque o defeito do
julgado, ou seja, a existéncia de obscuridade, contradi¢do ou omissao, sempre causa
gravame ou prejuizo as partes; ndo havendo também por que se falar que a auséncia
de contraditorio retira o carater recursal dos embargos, uma vez que o defeito no
julgado causa prejuizo a todos os sujeitos da relacéo processual. Também ndo ha que
se dizer que a falta de preparo retira o carater recursal dos embargos, haja vista que a
necessidade ou ndo de preparo é mera opgdo de politica legislativa.

De outra parte, apesar de considerar os embargos de declaragdo um recurso, a
jurisprudéncia ndo tem admitido que o juiz, invocando o principio da fungibilidade
dos recursos, receba como apelagdo eventual embargos declaratorios interpostos pela
parte.

Nesse sentido:

“Nao é admissivel o recebimento de embargos de declaracdo como apelacéo,
por invocagdo do principio da fungibilidade dos recursos; a uma, porque essa
fungibilidade dira respeito a recursos em tese cabiveis de interposicdo a um
mesmo 0Orgdo judicante; a duas, porque o recorrente sofrerd grave prejuizo,
de vez que a fundamentacao de embargos de declaracéo nao é necessariamente
a mesma cabivel nas razdes de apela¢do.” (RJITISP 173/195).

5. BREVE ESCORCO HISTORICO

Os embargos de declaracdo surgiram no Direito portugués, como meio de obstar
ou impedir os efeitos de um ato ou decisao judicial.

Foram regulados pelas Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, conforme
podemos observar do artigo 6° do Titulo LXVI do Livro 11, que dispunha: “Porém se
0 Julgador der alguma sentenca diffinitiva, que tenha em si algumas palavras escuras
e intrincadas, bem a poderéa declarar; por que outorgado he per Direito ao Julgador
gue possa declarar e interpretar qualquer sentenca per elle dada, ainda gque seja
diffinitiva, se duvidosa for”.

Apbs, foram regulados pelo Regulamento n. 737 de 1850 e pela Consolidagdo
de Ribas de 1876, além dos Cddigos Estaduais de S&o Paulo, Bahia e Minas Gerais e
a Consolidacdo Higino Duarte Pereira.



No Direito brasileiro, o Cédigo de Processo Civil de 1939 regulou os embargos
de declaracdo no Livro “Dos Recursos” e era utilizado contra acérddo que fosse
obscuro, omisso ou contraditorio.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 adotou duas posi¢des quanto aos embargos
de declaracéo: estabeleceu no artigo 464 e seguintes, que os embargos cabiam contra
sentenca que contivesse obscuridade, duvida, contradi¢do ou omissao, e que deveriam
ser interpostos em 48 horas contadas da publicacdo da sentenca; estabeleceu, de outra
feita, no artigo 535 seguintes, que os embargos de declaracdo poderiam ser interpostos
contra acérdao que também contivesse obscuridade, divida, contradicdo ou omiss&o;
todavia, o prazo para sua interposi¢éo era de cinco dias.

Hoje, com o advento da Lei n. 8.950/94, os embargos de declara¢do em primeiro
grau de jurisdicdo foram unificados com os de segundo grau, no artigo 535, e sdo
cabiveis quando houver, na sentenca ou acérdao, obscuridade, contradi¢do ou omissao,
devendo ser interpostos no prazo, também Gnico, de cinco dias.

6. 0S EMBARGOS DE DECLARACAO NO DIREITO COMPARADO

N&o pretendemos, ao examinar a legislacéo de outros paises, elaborar uma extensa
dissertacao sobre o Direito comparado. Analisaremos, apenas, alguns procedimentos
adotados nos Direitos portugués, italiano e aleméo.

Como ja salientado, os Embargos Declaratérios sdo um instituto tipicamente
luso-brasileiro e ndo aparecem nas legislagdes atuais estrangeiras, valendo-se o direito
alienigena de figuras afins, de combinagdo de medidas judiciais, visando a necessidade
de aclaracéo e complementacéo das decisdes judiciais.

O Direito portugués admite a retificacdo de erros materiais e o esclarecimento
de omissdes e contradi¢Oes através de reclamacdo, que é um pedido de revisdo feito
pelo mesmo 6rgdo judicial ou através de recurso, que representa um pedido de revisao
feito por um 6rgdo judicial hierarquicamente superior, bem como ainda admite o
Direito lusitano o esclarecimento de obscuridade e ambiglidade, esses atacaveis
somente por reclamagéo.

O Codigo de Processo Civil italiano, nos artigos 287 a 289, se refere a correcéo
da sentenca em casos de omissao ou erros materiais e de calculo. Qualquer outro tipo
de correcdo ou aclaramento, como as hip6teses embargaveis em nosso Direito, ndo
poderdo ser solucionadas com base nesses artigos, devendo se socorrer de outros
tipos de impugnacéo disciplinados no Titulo I11 do Livro Il da Lei Processual italiana.

A Ordenacéo Processual Civil alemd - ZPO (320) possui o procedimento de
retificacdo de erros visiveis das sentencas e a resolucéo posterior sobre um ponto ndo
considerado, conforme assinala Rosenberg. Nota ainda o jurista, ao versar sobre esse



tipo de procedimento, que a modificacdo da sentenca ndo pode se produzir sendo
mediante recurso adequado interposto ante o Tribunal Superior, mas conclui que
excepcionalmente permite-se ao Tribunal a modificacdo de suas decisdes.

7.JUIZO DE ADMISSIBILIDADE E JUiZO DE MERITO

Uma vez ja esclarecida a natureza juridica dos embargos de declaragdo — natureza
recursal — devemos ter em mente que o pedido de esclarecimento ou complementagao
se submete ao juizo de admissibilidade — aos chamados pressupostos recursais. Tais
pressupostos se dividem em objetivos, onde serdo examinadas a existéncia e adequagao
do recurso, a tempestividade, a motivacdo e a regularidade procedimental, e em
subjetivos, onde serdo examinados o interesse e a legitimacgdo para recorrer, bem
como a inexisténcia de obstaculo ao poder de recorrer.

Cabe salientar que os embargos declaratérios sdo recursos de fundamentacéao
vinculada, pois o recorrente precisa alegar um dos seguintes defeitos: obscuridade,
contradicdo ou omissdo para que o recurso seja cabivel e precisa demonstrar a efetiva
ocorréncia desses defeitos na espécie, para que o recurso proceda. A existéncia real
do vicio é pressuposto de procedéncia.

Chegamos entdo ao juizo de mérito, ou seja, aos fundamentos dos embargos de
declaracéo. O Cddigo de Processo Civil considera fundamentos do recurso de embargos
0s seguintes:

Obscuridade: consiste na falta de clareza do julgado, tornando-se dificil fazer
uma exata interpretacdo. Verifica-se a obscuridade quando o julgado esta
incompreensivel no comando que imp&e e na manifestacdo de conhecimento e vontade
do juiz. A obscuridade pode ainda se situar na fundamentacdo ou no decisum do
julgado; pode faltar clareza nas razdes de decidir ou na propria parte decisoria.

Contradicdo: consiste na existéncia de proposi¢fes entre si inconciliaveis.
Ressalte-se que a contradi¢do e a afirmacdo conflitante, que pode ocorrer entre
proposi¢des contidas na motivagdo, na parte deciséria, ou, ainda, entre alguma
proposi¢do enunciada nas razdes de decidir e o dispositivo, bem como pode ocorrer a
contradi¢do entre a ementa e o corpo do acordao.

A jurisprudéncia tem entendido que contradicdo, suscetivel de ser reparada por
embargos de declaracdo, é a que se instala entre os préprios termos da decisdo
embargada. N&o é possivel, através de embargos, reparar possivel contradicao entre o
que foi decidido e o que consta de determinado texto legal. (RJITJSP 169/261).

Omissao: consiste na falta de pronunciamento judicial sobre ponto ou questéo
suscitado pelas partes, ou que o juiz ou juizes deveriam se pronunciar de oficio.
Assim, a omissao na decisdo se caracteriza pela falta de atendimento aos requisitos



previstos no artigo 458 do Caédigo de Processo Civil. Todavia, ndo se pode confundir
guestdo ou ponto com fundamento ou argumento que servem de base fatica, ldgica
para a questao ou ponto, pois o juiz ndo esta obrigado a examinar todos os fundamentos
das partes, sendo importante que indique somente o fundamento que apoiou sua
convicgao no decidir. Conclui-se, assim, que as questdes que o juiz ndo pode deixar
de decidir sdo todas as questdes relevantes postas pelas partes para a solucdo do
litigio, bem como as questdes de ordem publica, as quais o juiz deve resolver de
oficio. Deixando de apreciar algum desses pontos, ocorre a omissao.

A jurisprudéncia tem entendido ndo se caracterizar como omissao a motivacao
sucinta, pois esta ndo se confunde com a falta de motivacéo (RJTJSP 169/261).

Tem a jurisprudéncia, de outra parte, considerado como omissao a ndo-apreciacdo
de pedido de uniformizacgéo de jurisprudéncia (RJTISP 157/251); a ndo-apreciagédo
quanto ao pedido de desisténcia, manifestado antes do julgamento da causa
(RJTJ 58/80); o siléncio quanto a verba para honoréarios pleiteada pelo vencedor
(RT 147/147).

Com a alteracéo introduzida pela Lei n. 8.950/1994, suprimiu-se a ddvida como
defeito no julgado, o qual possibilitava a interposi¢do dos embargos declaratorios.
Tal supressdo veio em boa hora, ja que a ddvida estd subsumida as figuras da
obscuridade e da contradi¢do. Essa hipOtese era muito criticada pela doutrina e
jurisprudéncia, pois a duvida é um estado de espirito, de natureza subjetiva, entre a
afirmac&o e a negacdo. Esse estado de espirito nasce na mente de quem I& uma deciséo
e a interpreta; ndo existe objetivamente, sendo que o que existe de objetivo € a
obscuridade ou contradi¢do encontrada no julgado, da qual, consequentemente, nascera
a davida. Portanto, ndo havia razdo alguma para se manter a davida como categoria
autdbnoma ou requisito indispenséavel a propositura do recurso, porque, como ja
salientado, ela ndo passa de uma variante da obscuridade ou da contradicéo.

Logo, embargos declaratérios fundados somente na divida ndo sdo mais cabiveis.
Nesse sentido € a jurisprudéncia: “Nos termos da Lei Federal n. 8.950, de 1994, na
parte que alterou o artigo 535 do Cédigo de Processo Civil, a divida ndo mais da
ensejo a declaragdo, mas somente & omissdo, a obscuridade e & contradi¢do.”
(RITJSP 171/245).

8. PROCEDIMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARACAO

Antes da reforma provocada pela Lei n. 8.950/1994, o0 Codigo de Processo Civil
previa o cabimento dos embargos de declaracdo quando os erros ou omissoes se
verificassem em acérdaos (art. 535) e em sentencas (art. 464). A disciplina de ambos
ndo se diferenciava sendo em pontos secundarios, qual seja, 0 prazo para sua
interposi¢do, que nos tribunais era de cinco dias e no 1° grau de jurisdicdo era de
guarenta e oito horas.



A aludida lei unificou a disciplina dos embargos, abrangendo tanto as sentengas,
guanto os acordaos. O prazo para sua interposi¢cdo também é Unico, ou seja, de cinco
dias, contados da publicacédo do julgado.

O Ministério Publico, a Fazenda Publica e os liticonsortes com procuradores
diferentes possuem o prazo em dobro para recorrer (arts. 188 e 191, do CPC), tendo,
portanto, dez dias para ingressar com os embargos declaratérios.

A interposi¢do dos embargos se faz através de peticao, dirigida ao juiz que emitiu
um pronunciamento judicial, ou ao relator do acordéao, devendo essa peticdo indicar
o defeito que existe no julgado — 0 ponto obscuro, contraditério ou omisso.

O juiz devera julgar os embargos no prazo de cinco dias; ja o relator devera
apresenta-los em mesa na sessao subsequente, proferindo voto.

Entendemos que os embargos de declaracdo devem ser dirigidos ao mesmo juizo
que proferiu a decisdo, sendo este também o drgéo judicial que devera julga-los. Ndo
ha vinculacdo do juiz que participou do julgamento embargado para a apreciacéo dos
embargos, vez que o pronunciamento € do 6rgdo e ndo da pessoa fisica do juiz.

Os embargos declaratérios processam-se independentemente de preparo, uma
vez que o artigo 536 expressamente dispensou esse requisito.

Tém os embargos de declaragdo o efeito de interromper o prazo para a
interposicdo de outros recursos (ndo mais suspensivo, Como era no regime anterior a
reforma). A interrupcéo do prazo decorre unicamente da sua interposi¢éo e néo de
seu recebimento ou acolhimento, e se estende também a parte contréria, face ao
comando do artigo 538. SO ndo interrompem 0 prazo para a interposicdo de outros
recursos 0s embargos que forem intempestivos, uma vez que nenhum efeito se operou.

Entendemos, data venia, que no que tange aos embargos intempestivos deve-se
adotar uma posicdo intermediaria. Assim, quando da interposicdo de embargos
serddios, deve ocorrer a interrupgdo do prazo para interposicao de outros recursos
para o recorrido, em razdo do disposto no artigo 180, uma vez que com o ingresso do
recurso intempestivo, fica a parte contréaria impedida de consultar os autos.

Nesse caso de interrupcdo do prazo para interposicdo de quaisquer recursos
para ambas as partes, surge outro ponto interessante. Ocorre quando, proferida a
sentenca de primeiro grau, haja sucumbéncia reciproca. Por exemplo: o autor apela
no 12° dia do prazo. Todavia, no 2° dia do prazo o réu ja havia ingressado com embargos
de declaragdo. Sobrevindo julgamento provendo os embargos para esclarecer a decisao,
pode o autor, que ja havia apelado, aditar o seu recurso, em face desse esclarecimento?



Ora, como o0 prazo estava interrompido, o autor podera aditar 0 seu recurso.
Como os embargos tém carater integrativo ou aclaratério, deve o recorrente ter o
direito de aditar o recurso para poder se manifestar sobre a complementacéo.

Com mais razdo ainda cabera o aditamento da apela¢do quando houver
modificacdo substancial da sentenca, tema esse que adiante sera melhor examinado.

Enfim, para evitar o uso abusivo dos embargos de declaracdo quando forem
manifestamente protelatérios, ou seja, que o embargante se conduza de maneira
ofensiva ao dever de proceder com lealdade, no julgado que os desprover serd aplicada
san¢do ao embargante, correspondente a multa ndo excedente a um por cento sobre o
valor da causa. A san¢do é de multa e ndo de perda do efeito interruptivo. Esse,
inclusive, é o entendimento jurisprudencial: “Condenacdo ao pagamento de multa,
prevista no paragrafo Unico do artigo 538, que constitui a inica sancao para o caso de
embargos de declaracdo.” (RJITJSP 155/183).

Essa multa pode ser elevada em até dez por cento se forem reiterados os embargos
protelatérios, ficando condicionada a interposicdo de qualquer outro recurso ao
depdsito do valor respectivo, assumindo tal depdsito a natureza de pressuposto objetivo
de admissibilidade do recurso subsequente.

Para que possa aplicar a multa, o tribunal devera pronunciar-se expressamente
sobre a caracterizacdo ou ndo dos embargos declaratérios como meramente
protelatorios devera o tribunal justificar a cominagdo (RSTJ 11/415, RT 709/203).
Tal imposicao deve ser feita de oficio, independente de provocacao da parte contréaria.

9. PRONUNCIAMENTOS PASSIVEIS DE
EMBARGOS DE DECLARACAO

A Lei Processual Civil Brasileira prevé o cabimento dos embargos de declaracéo
quando se verificar obscuridade, contradi¢cdo ou omissao nas sentencas ou acord&os.

Surge, portanto, um ponto polémico: caberia o recurso contra decisdes
interlocutdrias e despachos eivados de erros e omissdes?

N&o ha uniformidade sobre o tema. Para Wellington Moreira Pimentel, ndo cabem
embargos declaratérios contra decisdes interlocutérias, porque as mesmas Sao
agravaveis, sendo o agravo o recurso habil para a reforma da decisdo ou corre¢do do
defeito. Ja o professor Moniz de Aragdo, embora entenda cabiveis 0s embargos
declaratorios contra decis@es interlocutorias e despachos, considera mais adequado
corrigi-los através de simples pedido.

De outra parte, Pontes de Miranda, José Carlos Barbosa Moreira e Vicente
Miranda entendem que qualquer decisdo judicial, seja interlocutéria, sentenca ou



acérddo e até mesmo despacho, é passivel de embargos de declaracdo, asseverando
ainda Barbosa Moreira que qualquer pronunciamento comporta embargos declarativos
por “ser inconcebivel que fiqguem sem remédio a obscuridade, a contradicdo ou a
omissdo existentes no pronunciamento, ndo raro a comprometer até a possibilidade
pratica de cumpri-lo”.

Tendemos pela admisséo do recurso de embargos de declaracéo contra sentencas,
acorddos, decisoes interlocutorias e despachos.

Contra sentenca e acordao, embargos declaratdrios sdo cabiveis, face a expressa
disposicéo legal — artigo 535 do Cddigo de Processo Civil.

Contra as decisdes interlocutérias e despachos também sdo cabiveis, pois,
partindo-se da interpretacdo sistematica do Cédigo, chegaremos a concluséo de que
0s pronunciamentos judiciais devem ser claros e precisos para nao gerar inseguranca
aos jurisdicionados. Assim, ndo se pode permitir que a inseguranca gerada por defeitos
no pronunciamento, que impecam a sua compreensdo e dificultam o andamento do
feito, permanecam sem conserto. Portanto, pode a parte, através de embargos, pedir o
esclarecimento ou a complementacdo de uma decisdo interlocutdria ou despacho.

Argumenta-se que determinadas falhas poderiam ser sanadas através de simples
pedido. N&o nos inclinamos a abarcar esse entendimento, pois, uma vez utilizado um
pedido de corregdo, a parte se sujeitaria aos efeitos da preclusdo quanto aos demais
recursos cabiveis contra aquele pronunciamento, ja que, ao contrario dos embargos
de declaracdo que interrompem o prazo para outros recursos, o pedido ndo impediria
a fluéncia dos mesmos.

Os embargos de declaragdo sdo cabiveis também contra decisdes irrecorriveis,
vez que a irrecorribilidade diz respeito a outros recursos. Ha casos em que a lei
expressamente admite a interposicdo dos embargos declarativos, todavia, limita a
utilizag&o de outros recursos. E o que acontece com o artigo 34 da Lei n. 6.830/1980,
em que se admite unicamente a interposi¢cdo de embargos infringentes contra as
sentengas proferidas em execucédo fiscal de determinado valor, e ndo se exclui a
possibilidade de serem interpostos embargos declaratdrios.

Surge ainda uma questdo, relacionada a admissibilidade dos embargos
declaratérios, para que se faca a declaracdo de voto vencido, na hip6tese desta nao ter
sido feita, consignando-se apenas no acérddo a existéncia de voto divergente. Esse
tema tem extrema importancia, na medida em que a divergéncia do 6érgao colegiado
na votacdo enseja a interposicdo de embargos infringentes, e que esses embargos
estdo circunscritos a matéria contida no voto vencido.

Sobre esse tema também ha divergéncias. Ha os que entendem ser incabiveis,
nesse caso, 0s embargos de declaragdo. Argumentam que o voto ndo é uma decis&o,



mas a expressdo de uma opinido, sendo uma etapa preliminar do julgamento, e 0s
embargos declaratérios aclaram ou complementam uma decisdo. Entendem também
gue para se obter a declaracdo do voto, bastaria um pedido para tanto, sem forma
prescrita, j& que o voto vencido ndo é pronunciamento judicial, bem como de que
para a interposi¢do dos embargos infringentes bastaria haver a divergéncia, ou seja,
estar consignado no acorddo a existéncia de voto divergente.

Hé ainda o argumento de que a admissibilidade dos embargos declaratérios para
declaragdo de voto vencido poderia gerar a alteragdo desse voto, ja que se é possivel
sua interposicdo para declarar voto, também o seria para sanar defeitos, o que
acarretaria auséncia de intercambio dos julgadores, ja que ndo haveria a troca de
experiéncias e conhecimentos que se faz no momento do julgamento.

Por outro lado, ha os que entendem ser cabiveis 0s embargos declaratorios para
declaracdo de voto vencido. Afirmam que os embargos devem ter a aplica¢do mais
larga possivel. A declaracdo do voto vencido ou o aclaramento ou complemento dos
defeitos nele encontrados sdo essenciais para que se possa interpor o recurso de
embargos infringentes, pois ndo se pode presumir o conteido do voto vencido.
Entendem ainda que a possibilidade de alteracdo do julgado ndo prejudica a existéncia
do 6rgdo colegiado, haja vista que se a opinido do julgador foi emitida de forma
defeituosa, o intercAmbio de experiéncias e conhecimentos entre os julgadores restou
viciado. Assim, a interposicdo dos embargos de declaragdo propicia o aclaramento
ou suprimento de falhas, dando oportunidade ao julgador de manifestar corretamente
a sua opinido, conduzindo a interposicdo dos embargos infringentes.

Ressalte-se, por fim, que o mero pedido de declaracdo do voto vencido traz
alguns inconvenientes, apesar de ser mais simples. O primeiro é que o pedido ndo
tem forma, nem prazo a serem seguidos e ndo esta previsto legalmente. O segundo ¢é
que o pedido ndo tem o condao de interromper 0s prazos para interposicao de outros
recursos.

A jurisprudéncia também entende exigivel venha o voto oral do juiz integrante
da Turma Julgadora, quando vencido em julgamento ndo unanime, constar do acordao,
suprimento que se obtém, quando ausente, mediante embargos de declaracéo
(JC51/302, RT 419/308). Todavia, ndo tem admitido os embargos com o fim de sanar
defeitos na declaragdo do voto divergente, sé cabendo para sanar defeitos no acérd&o.
“O Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 535, dispde que cabem embargos de
declaracdo quando ha no acordao obscuridade, davida, contradicdo ou foi omitido
ponto sobre que devia pronunciar-se o Tribunal. Portanto, pela dic¢éo da lei processual,
declaravel é o acordao, representacdo escrita de um julgamento colegiado (art. 163
do Cddigo de Processo Civil). Ndo os votos vencedores ou vencidos,
particularizadamente, que o integram, pois ndo constituem, em si, uma unidade
jurisdicional autbnoma. Consoante Moniz de Aragéo, o acérddo “é ato de distintas



pessoas — dos integrantes do 6rgdo julgador. Cada qual concebe e exterioriza uma
opinido, que se denomina voto, a respeito da causa, assim contribuindo para formacao,
por partes, do julgamento que serd, depois, reduzido a escrito, recebendo, entéo, o
nome de acérdao” (Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense,
V. 2, p. 46). A deciséo, portanto, € um todo Unico, consubstanciado na resolugéo do
Juizo colegiado, cujos componentes “acordam” a unanimidade ou por maioria.
Destarte, somente direcionados a esse ato jurisdicional, complexo, expressdo do
conjunto, podem ser opostos embargos de declaracdo.” (RITISP 145/242).

Filiamo-nos, portanto, a posicdo que aceita o cabimento dos embargos de
declaracgdo a fim de declarar voto vencido, em especial porque ndo ha como se intuir
o teor do voto divergente, bem como aceitamos o seu cabimento, a fim de sanar
eventuais defeitos existentes no referido voto.

Urge, ainda, observar o problema de sentenca ultra, extra e citra (ou infra)
petita.

O autor fixa os limites da lide e da causa de pedir na peticdo inicial, cabendo ao
magistrado decidir de acordo com esse limite, nos termos do artigo 128 do CPC. E
vedado ao juiz proferir sentencga acima, fora ou abaixo do pedido.

Todavia, caso o faca, essa sentenca estara eivada de vicio corrigivel atraves de
recurso.

Entende-se que a sentenga ultra e a extra petita s6 podem ser corrigidas por
meio de apelacdo, cabendo ao Tribunal reduzi-las aos limites do pedido. Os embargos
de declaragdo s6 caberiam nesse caso, se a sentenca proferida acima ou fora do pedido
contivesse ainda os vicios de admissibilidade do referido recurso. A deciséo ultra ou
extra petita pura e simples, sem omiss&o, contradi¢cdo ou obscuridade, ndo pode ser
corrigida por meio de embargos declaratdrios.

De outra parte, a sentenga citra ou infra petita pode ser corrigida por embargos
de declaracdo, pois essa sentenga encerra uma omissdo, cabendo ao juiz supri-la.

Por derradeiro, existem divergéncias sobre a admissibilidade ou ndo de novos
embargos de declaracdo contra a decisdo declaratéria. Ora, se a decisdo declaratdria
proferida em sede de embargos de declaracéo estiver eivada de defeitos — obscuridade,
contradi¢do ou omissdo — caberd a interposi¢cdo de novos embargos declaratérios
para corrigir 0s novos vicios ou defeitos. Todavia, hdo se admitem novos embargos
de declaracdo contra a decisdo que rejeitou o recurso de embargos anterior ou o
julgou improcedente, se essa decisdo ndo contiver nenhum vicio embargavel; ou seja,
ndo se pode atacar por meio de novos embargos a matéria ja solucionada na decisao
declaratoria anterior, quando essa decisdo estiver isenta de vicios. A tanto veda o



artigo 473 do Cadigo de Processo Civil que as partes discutam sobre questdes
preclusas.

Oportuno observar o entendimento jurisprudencial:

“N&o cabem embargos de declaracéo da decisdo que rejeita, em termos claros
e concisos, e portanto sem omissao ou contradicdo que prejudique a parte, 0s
embargos opostos contra a sentenca. Se o0 juiz rejeita os embargos de
declaracdo, compete ao prejudicado interpor apelacdo para que o tribunal,
em diligéncia, entendendo-a necessaria, determine a declaracdo recusada.”
(RT 111/338).

“Embargos de declaracdo em embargos de declaracdo. O sistema juridico nao
admite a reiteracdo pura e simples de recurso e jamais se poderia admitir que,
em face a procedimento notadamente procrastinatorio, devesse permanecer
inerte o juiz, a quem o CPC impds, entre outros, o dever de velar pela rapida
resolucdo do litigio (art. 125, 11).” (Julgados do Tribunal de Algada Civil de
Séo Paulo, 74/234).”

“Cabimento, em tese, de embargos declaratorios para suprir omissdo em
acordao relativo a anteriores embargos declaratérios.” (Julgados do Tribunal
de Al¢ada do Rio Grande do Sul, 35/210).”

“Interposicdo em embargos de declaracdo — Cabimento, se a nova decisdo
apresentar obscuridade, contradicdo ou omissdo diversas das apontadas na
primitiva decisdo.” (LEX 61/216)

10. CARATER INFRINGENTE DOS EMBARGOS DE DECLARACAO

Em regra, os embargos de declaracdo ndo tém carater substitutivo, modificador
ou infringente da decisdo embargada, mas sim integrativo ou aclaratorio.

Porém, conforme assevera Barbosa Moreira, “havendo contradigdo, ao adaptar
ou eliminar alguma das proposi¢des constantes da parte decisoria, j& a nova decisdo
altera, em certo aspecto, a anterior. E, quando se trata de suprir omissdo, nao pode
sofrer duvida que a decisdo que acolheu os embargos inova abertamente: é claro,
clarissimo, que ela diz ai mais que a outra (...). Este Gltimo caso é de particular
delicadeza, pois, as vezes, suprida a omissdo, impossivel se torna, sem manifesta
incoeréncia, deixar subsistir o que se decidira (ou parte do que se decidira) no
pronunciamento embargado. Assim, por exemplo, se o0 6rgdo julgador saltara por
sobre alguma preliminar — ja relativa a admissibilidade do recurso, ja concernente a
qualquer circunstancia que impediria 0 ingresso no meritum causae, ou Mesmo 0
aspecto deste (prescricdo, decadéncia) — e, apreciando-a nos embargos de declaracéo,
vem a acolhé-la, necessariamente cai a decisdo sobre a restante matéria, a cujo exame



obstaria 0 acolhimento da preliminar. Em tal medida é licito reconhecer ao julgamento
dos embargos efeito modificativo.”

Outros processualistas também entendem ser natural do instituto sua forca
modificadora.

Dentre eles destacamos Seabra Fagundes e Antonio Carlos de Araujo Cintra. O
primeiro ressalta que, embora tenham os embargos de declaracao o objetivo especifico
de suscitar novo pronunciamento de carater interpretativo e ndo-infringente, casos
havera, como por exemplo o ndo-conhecimento de recurso intempestivo, embora
provada materialmente a tempestividade, em que, diante da auséncia de outros meios
para corrigir flagrantes injusticas, poderdo ser modificadas substancialmente as
decisBes embargadas. Conclui, assim, que nos casos de flagrante injustica e ndo
havendo outra via adequada para repara-la, é admitida a modifica¢do do julgado através
dos embargos de declaracdo. O segundo faz a seguinte observacdo: “na potencialidade
prépria dos embargos de declaracdo esta contida a forga de alterar a decisdo embargada,
na medida em que isto seja necessario para atender a sua finalidade legal de esclarecer
a obscuridade, resolver a contradi¢do ou suprir a omissao verificada naquela deciséo.
Qualquer restricdo que se oponha a essa forca modificativa dos embargos de declaracdo
nos estritos limites necessarios a consecucao de sua finalidade especifica, constituiria
mutilagdo do instituto.” Salienta, ainda, que os embargos declaratorios esto arrolados
entre os recursos, ndo podendo lhes recusar a forga modificativa, pois se estaria criando
uma excegao Unica na categoria dos recursos, a qual a lei ndo ampara, j& que o Codigo
de Processo Civil admite expressamente a alteragéo do julgado por meio de embargos
de declaracdo — artigo 463, inciso Il.

Hé entendimento na doutrina em néo se admitir que o pronunciamento judicial
seja modificado através de embargos. Vicente Miranda afirma que: “Os embargos,
tal qual previsto em nossa legislacdo adjetiva, visam tdo-s6 a esclarecer ou
complementar o pronunciamento jurisdicional e ndo modifica-lo; tém finalidade
especifica. Para a modificacdo das decisfes estdo previstos os demais recursos. Se
n&o tiver ocorrido omissdo ou contradi¢do ou obscuridade mas erro de fato, mesmo
que seja flagrante, devera e poderé a parte valer-se do recurso adequado, agravo de
instrumento ou apelacéo ou outro remédio recursal para corrigir tal erro.” E finaliza,
dizendo: “Além do mais, sera dificil no terreno préatico distinguir o erro flagrante de
fato do erro ndo flagrante, de tal forma que, em alguns casos ou processos, se podera
alargar de tal maneira o conceito de flagrante erro de fato a ponto de se chegar a
utilizar dos embargos declarativos como sucedaneo da apelacdo ou do agravo de
instrumento ou, o0 que é pior, a ponto de se permitir a interposicdo de tais embargos
como sucedaneo da apelacdo ou do agravo, justamente quando ja esgotados tais
recursos pela parte vencida, que passara a ver nos embargos meio processual de rever



os julgados para ela desfavoraveis. Os embargos declaratérios ndo podem se
transformar em meio processual de modificacdo ou de alteracdo do julgado.”

Adotamos a corrente que aceita o carater infringente dos embargos declaratdrios,
acrescentando que sua admissdo € totalmente cabivel, pois, hoje, no processo civil
moderno, se busca um processo de resultados, racional e menos burocratico e ndo um
processo de conceitos. Como dito por Chiovenda “na medida do que for praticamente
possivel, o processo deve proporcionar a quem tem um direito tudo aquilo e
precisamente aquilo que ele tem o direito de obter.” Ora, um dos 6bices & efetividade
do acesso a justica é a injustica da decisdo — aquela consubstanciada em erros,
omissdes, contradi¢cdes — motivo pelo qual os embargos declarativos com efeito
modificador devem ser admitidos, vez que corrigem uma decis&o injusta, equivocada,
permitindo, portanto, uma justica rapida e efetiva.

Além do mais, ndo existe no Direito Processual vigente qualquer disposicao
que vede a alteracdo do julgado em sede de embargos de declaracdo. Muito pelo
contrario, verifica-se com a leitura do artigo 463 do Codigo de Processo Civil que a
orientacdo é no sentido da alteracdo do julgado, pois referido artigo é claro quando
diz que o juiz cumpre seu oficio jurisdicional quando a sentenca é publicada, s6
podendo altera-la por meio de embargos declaratdrios.

A jurisprudéncia, de outra parte, firmou entendimento no sentido de admitir a
forga modificativa e infringente dos embargos declaratdrios em casos especiais e em
caréater excepcional.

“Conguanto ndo se trate de matéria de todo pacifica, existe firme corrente
jurisprudencial que admite a extrapolagdo do &mbito normal de eficacia dos
embargos declaratérios, quando utilizados para sanar omissdes, contradi¢oes
ou equivocos manifestos, ainda que tal implique em modificagdo do que restou
decidido no julgamento embargado” (STJ-RT, v. 663/172, mesma ob. e aut.
cits., p. 434).” (RIJTJSP 171/248).

Podemos, por conseguinte, arrolar trés hipéteses em que sdo admitidos os
embargos com carater infringente: 1) quando utilizados para a correcao de erro material
manifesto; 2) quando utilizados para o suprimento de omissdo; e 3) quando utilizados
para a extirpagdo de contradicao.

A jurisprudéncia elenca varios casos de erro material manifesto, nos quais sdo
admitidos o carater modificativo dos embargos. Sao eles:

- quando forem deduzidos para corrigir declaracdo manifestamente errénea de
intempestividade da apelacdo (RIJTJSP 50/258);



- guando forem deduzidos para corrigir declaragdo manifestamente errénea de
intempestividade do preparo da apelacdo (2° TACivSP, B. AASP 1.759/4);

- quando forem deduzidos para corrigir equivoco constante da ata de julgamento,
mormente quando ha evidente contradi¢do entre a parte conclusiva do aresto e 0 voto
do relator (STF, RE n. 82.215, RT 500/245);

- quando forem deduzidos para corrigir equivoco no acérddo, o qual acata tese
ndo correspondente a questdo agitada no recurso (RE n. 23.134-0, RT 702/196).

Diante do erro de fato, os embargos declaratorios também estdo sendo acolhidos,
ainda que importem na modificacdo da decisdo embargada.

Todavia, é oportuna a observagdo quanto ao erro de fato e o erro material, feita
por Jodo Batista Lopes, em estudo sobre a “alteracdo do julgado em embargos de
declaracdo”, onde faz ver ndo se afigurar “razoavel impor-se ao recorrente o énus de
socorrer-se da via excepcional do recurso extraordinério ou da acgao rescisoria para
desfazer manifesto erro material do érgdo judicante”. E salienta: “Nao ha confundir,
porém, erro de fato, cujo conhecimento requer reexame de prova, com o simples erro
material, cuja existéncia justifica corre¢do do acorddo via embargos declaratorios.
Logo, em caso de erro de fato, o recurso de embargos de declaracdo “nédo constitui
sucedaneo da agdo rescisoria, ndo sendo, pois, sede propria para a reaprecia¢do da
prova dos autos”.

No entanto, como ja salientado, apesar das divergéncias doutrinarias, os embargos
declaratorios com efeito modificativo estdo sendo admitidos nos casos de erro de
fato. Assim, sdo admissiveis e procedentes embargos de declaracdo, tendo por fim a
alteragdo do julgado, quando este resultou de manifesto equivoco ao ser apreciada a
prova dos autos. (TJSP, Embargo n. 46.177, RF 134/485).

Destarte, correta a observacao feita pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro (RT 565/173), ao asseverar:

“O STF tem assentado que, por motivo de erro material ou de fato em
julgamento seu, € licito, acolhendo-se em embargos declaratorios, corrigir-se
0 julgado, sanando-se o equivoco, ainda que tal importe na modificacdo da
decisdo embargada.”

Outra hipdtese comum de embargos declaratérios modificadores da deciséo
embargada ocorre quando o vicio apontado é o da omissdo. Nao ha propriamente
infringéncia do julgado e sim decisdo nova, pois a matéria ndo foi objeto de
consideracdo pela decisdo embargada.



O efeito modificador ocorre quando, ao se suprir a omissdo, haja necessidade de
se examinar outros aspectos da causa, como conseqiiéncia necessaria e que ndo tenham
sido apreciados.

No caso de vicio da omisséo, a conseqliéncia de suprir tal defeito importa retomar
o julgamento e conclui-lo. Tal resulta que a declaracéo néo é esclarecedora da anterior,
sendo ampliativa.

Podemos arrolar, no que tange a omisséao, alguns exemplos de embargos com
efeito modificador:

- no caso de sentenca julgada procedente no tocante ao pedido e omissa quanto
a prescricdo alegada pelo réu; quando o juiz acolher os embargos, tera de modificar o
julgado de procedéncia para improcedéncia do pedido;

- nos casos de condicOes da acdo e pressupostos processuais, se se chegar a
concluséo de que o requisito de validade do processo esta ausente, os embargos
declaratérios terdo de ser providos com forca inovativa, pois da sua acolhida
necessariamente resultard a cassacdo do que antes se decidiu no pronunciamento
embargado. Como por exemplo, os embargos de declaracdo que foram acolhidos
com efeito modificativo, para sanar omissdo quanto a legitimidade de partes,
reconhecendo a ilegitimidade ativa ad causam da autora (RJTJSP 171/247).

No caso de extirpacdo de contradi¢do, o efeito modificador se dard quando o
pronunciamento judicial contiver contradi¢fes na parte dispositiva.

Portanto, uma vez denunciada e verificada a existéncia de contradicéo, ao corrigi-
la 0 juiz estard necessariamente reabrindo o julgamento. Na tentativa de harmonizar
as proposicoes desavindas, ocorrera a exclusao de uma com a prevaléncia da outra ou
poderé ocorrer o afastamento das duas proposi¢des contraditorias e, consequentemente,
ser agregada a decisdo uma nova proposi¢do. Em ambos os casos ocorrera o efeito
modificador.

Um exemplo que elucida o tema se da quando o julgador acolhe a prescrigdo
aquisitiva em favor do réu e julga a acdo procedente em favor do autor. Nesse caso,
o julgador tera que acolher uma das duas situacdes; ou acolhe a prescricéo e julga a
acdo improcedente, ou afasta a prescricéo e julga a acdo procedente.

Cabe ainda salientar que a jurisprudéncia reconhece o efeito modificativo dos
embargos, dentro da sua especifica area de incidéncia. Trazemos a colacéo pertinente
anotacdo feita pelo Superior Tribunal de Justica:

“Inexistindo na decisdo embargada omissdo a ser suprida, nem duvida,
obscuridade ou contradigdo a serem aclaradas, rejeitam-se os embargos de



declaracdo. Afiguram-se manifestamente incabiveis 0s embargos de declaracdo
a modificacdo da substdncia do julgado embargado. Admissivel,
excepcionalmente, a infringéncia do decisum quando se tratar equivoco
material ou o ordenamento juridico ndo contemplar outro recurso para a
correcao do erro fatico perpetrado, o que ndo é o caso. Impossivel, via embargos
declaratdrios, o reexame de matéria de direito ja decidida, ou estranha ao
acorddo embargado.” (Embargos Declaratorios n. 13.845, DJU, de 31.8.1992).

Assim, verifica-se que os embargos declaratorios s6 serdo admitidos quando
destinados a atacar um dos defeitos elencados no artigo 535 do CPC, ou para corrigir
erro manifesto. Se, ao se suprir uma omissao ou extirpar uma contradi¢éo, ou, mesmo,
se corrigir um erro, 0s embargos inovarem o julgado, tal efeito sera admitido. Néo
havendo nenhum vicio a ser sanado na decis&o, os embargos de declaragdo com efeito
modificativo ndo serdo admitidos, vez que nédo se prestam a adequar a deciséo ao
entendimento do embargante; alias, sequer os embargos o serdo, conforme, inclusive,
entendimento jurisprudencial: “Cabem os embargos de declaracdo quando ha no
acdrddo omissdo, contradicdo, obscuridade ou duvida. Aqui, no entanto, o acorddo
embargado ndo contém qualquer circunstancia a ensejar utilizacdo desse instituto.
Embargos rejeitados.” (RIJTIJSP 140/187).

H4, ainda, que se considerar a admissao do carater infringente dos embargos de
declaragdo, no que respeita a decisdo ultra petita. Apesar de 0os embargos s6 serem
admitidos contra decisao proferida acima do pedido, qguando a mesma estiver eivada
de vicios pode ocorrer que, quando do acolhimento dos embargos, extirpando a
contradi¢do ou suprindo a omissdo, se dé ao mesmo carater infringente.

De outra feita, como ja anteriormente ressaltado, a auséncia de contraditorio
ndo retira o carater recursal dos embargos, pois a obscuridade, contradi¢do ou omissdo
contida no pronunciamento causa prejuizo a ambas as partes, nao sendo logico que a
parte que ndo embargou quisesse contrariar pedido de reparacao de prejuizo existente
também para ela, ndo-embargante.

Contudo, no caso de ser admitido o carater infringente dos embargos, a
modificacdo do julgamento é absolutamente ilegitima, quando feita sem a parte
embargada em contraditério. O contraditério, na expressdo da professora Ada
Pellegrini Grinover, “consiste na ciéncia, por ambas as partes, do que se faz ou se
pretende fazer no processo, e na possibilidade de contrariar.” Mesmo que nada disponha
a lei arespeito, a observancia, nesses casos, € de rigor constitucional, e viola a garantia
do contraditério o julgamento feito sem oportunidade para a resposta do embargado.
Por conseguinte, nesses casos deve o juiz dar vista a parte contraria para contra-
arrazoar o recurso interposto.



Assim, concluindo, entendemos que os embargos de declaracdo devem ter a
aplicacdo mais larga possivel e, parafraseando Sonia Maria Hase de Almeida Baptista,
que muito bem sintetizou este tema, temos que “ndo havendo proibicdo legal de
alteracdo do julgado, cabe ao juiz, aplicando a justica, dar aos embargos o carater
infringente do julgado, pois sabe-se que é na procura da justica que avulta a funcao
do juiz, que ha de ser o guardido das liberdades individuais.”

11. EMBARGOS DE DECLARAGAO E PREQUESTIONAMENTO

Também no que tange a necessidade de interposicao de embargos de declaracéo
de acérddo, com a finalidade de prequestionar matéria que sera objeto de recurso
especial ou extraordinario, pode-se gerar duvida.

A Constituicdo de 1891 exigiu expressamente 0 prequestionamento, cujo artigo
59, 111, alinea “a”, dispunha: “quando se questionar sobre a validade de leis ou
aplicacdo de tratados ou leis federais e a deciséo for contra ela.”

As Constituicdes de 1934, 1937 e 1946 mantiveram a expressdo “questionar”
em alguns dos incisos do permissivo constitucional do recurso extraordinario.

Porém, o termo “questionar” ndo constou da Carta Magna de 1967, nem na
vigente. Todavia, durante a vigéncia da Constituicdo de 1967, as simulas do Supremo
Tribunal Federal que tratavam do prequestionamento foram mantidas, simulas estas,
alias, prestigiadas também pelo Superior Tribunal de Justica. Essas simulas se elevam
a categoria de pressupostos jurisprudenciais de admissibilidade do recurso especial e
extraordinario.

S40 elas: Stmula n. 282: “E inadmissivel o recurso extraordinario quando nio
ventila, na decisdo recorrida, a questdo federal suscitada.” E complementando-a e
esclarecendo-a, a Simula n. 356: “O ponto omisso da deciséo, sobre o qual ndo foram
opostos embargos declaratorios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por
faltar o requisito do prequestionamento.” E, afinal, a Siumula n. 283: “E inadmissivel
0 recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida assenta em mais de um
fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles.”

Chegou-se ao ponto de exigir que o acérddo do qual se interporia recurso
extraordinario tivesse expressamente mencionado os artigos de lei, ndo bastando que
este discutisse a matéria.

Ora, para a Constituicdo em vigor surge o debate sobre a necessidade do
prequestionamento e se 0s embargos de declaragdo, por via de conseqliéncia, séo
imprescindiveis.



O requisito do prequestionamento nada mais é do que a discussdo no acordao
recorrido, dos mesmos dispositivos legais que servirdo de base para os fundamentos
do recurso extraordinario, discussao essa espontanea, pelo Tribunal recorrido, ou
necessariamente provocada por embargos declaratorios, quando omitida; tudo para
que ndo seja obstada a admissibilidade do recurso extraordinario por falta de
prequestionamento da quaestio juris.

Verifica-se, pois, que 0s embargos de declaracdo com fim de prequestionamento
sdo admitidos. Porém, devem observar os lindes tragados no artigo 535, do Cédigo de
Processo Civil — obscuridade, contradigdo, omisséo, e, por construcdo pretoriana, a
hipotese de erro material. Nao havendo nenhum desses defeitos, os embargos devem
ser rejeitados, pois ndo sdo 0 meio habil para o reexame da causa.

Nesse diapasdo: “Ocorrente alguma das hipo6teses do artigo 535 do CPC,
admitem-se os Embargos de Declaracdo para fim de prequestionar, descabendo, no
caso, aplicar-se a multa do artigo 538, pardgrafo Unico, daquele diploma legal.”
(RT 708/198).

Assim, para que o recurso especial e o extraordinario possam ser interpostos
valida e eficazmente, é preciso que a parte embargue de declaracdo para suprir a
omissdo quanto a questdo nao decidida, ou quanto a fundamentagcéo ndo examinada
no acordao.

Porém, o que se discute aqui ndo é a possibilidade de sua interposi¢do, quando
efetivamente se vislumbrem omissdes, contradi¢cdes, obscuridades ou erros materiais
no julgado, mas, sim, sua imprescindibilidade e quando a mesma ocorreria.

Na jurisprudéncia encontram-se acorddos mitigando o requisito do preques-
tionamento para o conhecimento do recurso especial, considerando desnecessaria a
interposicdo de embargos de declaragéo se a matéria foi implicitamente discutida;
outros, mantendo a necessidade de interposicdo dos embargos declaratorios se nao
houve explicita men¢édo da matéria no julgado.

Na doutrina, posi¢es h4 que defendem inexistir sob a égide da Lei Maior de
1988 o requisito do prequestionamento, haja vista que 0 mesmo ndo encontra
disposicéo expressa. Outros, buscando mitigar a rigidez do requisito, entendem ser
cabivel o prequestionamento implicito ou até mesmo a desnecessidade deste em
matérias que devem ser conhecidas de oficio.

Anota o ilustre mestre Salvio de Figueiredo Teixeira que o prequestionamento
pode ser implicito, “ndo havendo necessidade de prequestionamento explicito e muito
menos de oferecimento de embargos declaratérios.”



Nos inclinamos a adotar uma posicao intermediaria. O prequestionamento decorre
da prdpria natureza do recurso especial ou extraordinario. Portanto, acreditamos que
0s embargos declaratorios ndo podem ser tidos como imprescindiveis para a
explicitacdo daquilo que é extraido sem dificuldades do contexto do julgado. Tal
exigéncia seria um formalismo exagerado.

12. CONCLUSAO
Ao final deste modesto estudo, extraimos algumas conclusdes, que passo a arrolar:
a) Os embargos de declaragdo sdo recurso.

b) Os embargos declarativos tém o escopo de tornar os pronunciamentos judiciais
claros e precisos, eliminando os vicios da obscuridade, contradi¢do e omissdo, visando
sua boa compreenséo e eficaz execugéo.

¢) O instituto originou-se nas OrdenacBes Portuguesas. No Brasil, figurou no
Regulamento n. 737, na Consolidacdo de Ribas, no Cddigo de Processo Civil de
1939 até o nosso atual Cadigo.

d) Os embargos de declaracdo tém cabimento contra despacho, decisdo
interlocutoria, sentenca e acordao.

e) Os embargos declaratérios tém como fundamentacéo a obscuridade (falta de
clareza na redacdo do julgado), contradicéao (existéncia de proposi¢des inconcilidveis
entre si) e omissdo (falta de pronunciamento judicial sobre matéria que deveria ter
sido apreciada pelo juiz).

f) O instituto tem efeito interruptivo, ou seja, sua interposi¢do interrompe o
prazo para a oposi¢do de outros recursos.

g) Excepcionalmente, os embargos de declaragdo assumem o carater infringente
do julgado, modificando substancialmente a decisdo embargada.

h) Os embargos declarat6rios visam também a atender o requisito do
prequestionamento, viabilizando o processamento dos recursos especial e
extraordinario.

Tais conclusfes, originadas deste estudo, elaborado a partir de posicdes
divergentes, ndo pretendem ser respostas absolutas as polémicas, mas um caminho
proposto para novas reflexées sobre o tema.
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