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Introdugdo. 1. Origem da teoria dos direitos
humanos. 2. Definicdo dos direitos humanos.
3. Fundamentag¢do dos direitos humanos.
Conclusao.

Introducdo

O Direito, principal meio criado pelo
homem para assegurar a convivéncia pa-
cifica, sofre, na atualidade, uma profunda
e crescente crise. O abismo entre teoria e
realidade, a defasagem entre a norma e
sua efetiva aplicagdo sao cada vez maiores,
pois, quanto maior € a teorizagdo sobre o
Direito, mais este se afasta da realidade que
pretende regular; contrariamente, quanto
maior é a dose de praticidade outorgada,
mais ilegitimo ele se torna. E evidente que
essa crise do Direito, afirma Ferrajoli (1992,
p- 120), apresenta o risco de se converter
em uma crise da democracia, na medida
em que se traduz na violagdo do princi-
pio de legalidade, isto é, da sujeicao dos
poderes publicos a lei, principio no qual
se encontram fundados tanto a soberania
popular como o paradigma do Estado de
Direito, originando formas neoabsolutistas
de poder publico, carentes de limites e de
controle e violadores dos direitos humanos.

Perante essa realidade, ndo existe outra
resposta que nao o proprio Direito, assim
como nao hé alternativa possivel que ndo a
razao juridica. Esse € o tinico caminho para
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se responder a complexidade social e sal-
vaguardar o futuro do Direito e, também, o
futuro da democracia, haja vista fazer ver-
dadeira democracia significar levar a sério
os direitos humanos (Ferrajoli, 1992, p. 120).

Nesse contexto, a contribuicdo de Nor-
berto Bobbio a teoria dos direitos humanos
e da democracia é inegavel, ja que nele
concorre o dominio tanto da teoria juridi-
ca como da teoria politica, isto é, tanto a
perspectiva das normas como a do poder
(BARBOZA VERGARA, 2005, p. 114).

E no livro intitulado “ A era dos direitos”
que encontramos grande parte da teoria
de Bobbio sobre os direitos humanos que,
embora ndo isento de criticas, pode ser con-
siderada uma obra que trata de temas atuais
sem se referir a nenhum tempo especifico.

Essa atemporariedade da teoria dos
direitos humanos de Bobbio nao deixa de
ter algo de paradoxal, haja vista a sua firme
defesa pela historicidade desses direitos. De
qualquer forma, as atuais e futuras geragdes
serdo sempre gratas pelos seus valiosos
ensinamentos, parte dos quais serdo desen-
volvidos no presente texto, como forma de
prestar uma merecida homenagem.

Assim, inicialmente, serd analisada a
origem da teoria dos direitos humanos,
apresentando as principais criticas de Bo-
bbio as teorias classicas. Posteriormente, a
defini¢do de direitos humanos formulada
pelas principais correntes jusfiloséficas
sera desenvolvida, resgatando os aspectos
positivos da proposta historicista do mestre
italiano. Finalmente, a fundamentacao dos
direitos humanos, o tema mais polémico,
serd exposta contrapondo o posiciona-
mento de Bobbio, que desconsidera sua
importancia, e a posicao que a defende
como condicao para sua efetividade.

1. Origem da teoria dos direitos humanos

Embora alguns autores afirmem que,
na Magna Carta de 1215, ja se perfilava a
preocupacao sobre o homem e seus direi-
tos, devemos reconhecer que a teoria dos

direitos humanos é moderna, conforme nos
ensina Bobbio (1992, p. 101-).

Lewandowsky (1984) assinala que a
teoria dos direitos humanos teve sua ori-
gem no Iluminismo e no Jusnaturalismo
desenvolvidos na Europa dos séculos XVII
e XVIII, quando se firmou a nogao de que o
homem tinha direitos inaliendveis e impres-
critiveis, decorrentes da prépria natureza
humana e existentes independentemente
do Estado. O pensamento iluminista, com
suas ideias sobre a ordem natural, sua
exaltacdo as liberdades e sua crenca nos
valores individuais do homem acima dos
sociais, constitui a génese da teoria dos
direitos humanos.

Nao se pretende, entretanto, afirmar
que antes da Modernidade as ideias sobre
dignidade, liberdade e igualdade nao esti-
vessem presentes, mas essas nao eram for-
muladas como direitos reivindicaveis por
todos os seres humanos. Assim, os direitos
previstos na Magna Carta de 1215 e no Bill of
Rights da Inglaterra de 1689 foram concebi-
dos como concessdes do poder soberano a
um grupo determinado de pessoas, e ndo
como direitos inerentes a todo ser humano
(BOBBIO, 1992, p. 101).

Ainda muito antes, na Antiguidade,
eram as normas da cidade as que prevale-
ciam como belle totalité, ndo sendo reconhe-
cidos direitos ao homem individualmente
considerado. A forma como as cidades
eram organizadas ndo deixava lugar nem
ao desenvolvimento do humanismo nem
a singularidade do homem. Bobbio (1992,
p- 57-58) refere que os cédigos de regras
de conduta tinham como principal fungao
proteger mais ao grupo em seu conjunto do
que ao individuo singular.

Mais do que dos direitos do homem,
falava-se dos seus deveres, entre os quais o
principal era o respeito a lei, haja vista que o
termo direito ndo indicava uma prerrogativa
ou uma faculdade do individuo - direito
subjetivo -, mas restringia-se a prépria
norma - direito objetivo (LOPES, 2000). A
figura dedntica originaria era o dever, ndo
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o direito subjetivo, “a fun¢do primaria da
lei é a de comprimir, ndo a de libertar; a
de restringir, ndo a de ampliar, os espacos
de liberdade; a de corrigir a arvore torta,
nado a de deixa-la crescer selvagemente”
(BOBBIO, 1992, p. 56).

A Filosofia, a Politica e o Direito tive-
ram, na Antiguidade e na Idade Média,
um horizonte cosmo-teolégico diferente do
da Modernidade. Platdo e Aristoteles, por
exemplo, estudaram o homem em relacao
a natureza, enquanto a doutrina crista da
Idade Média concebeu o ser humano em
dependéncia a Deus (BOBBIO, 1992, p.
59-60).

E, certamente, apenas no Humanismo,
ainda que timidamente, que podem ser
encontrados os antecedentes da teoria dos
direitos humanos.

O Humanismo, que se inicia no século
XIV, introduziu uma nova visdo do mundo,
da natureza, da arte, e da moral, contraria
a visdo totalizadora da filosofia escolastica
e do mundo medieval. O Humanismo
caracterizou-se pela exaltacdo do indivi-
duo e pela reivindicacdo da sua liberdade
e capacidade de criar com autonomia na
arte, na literatura e na cultura em geral. A
afirmacdo da dignidade e do préprio valor
do homem ir-se-a apoiar na filosofia dos so-
fistas, dos epictireos e dos estoicos, com um
grande componente relativista. Essa nova
ética, que reconhece a iniciativa humana,
foi a que permitiu uma nova organizagao
social, na qual as regras sociais e o Direi-
to alcangaram um papel preponderante,
propiciando, assim, o surgimento de uma
esfera chamada “liberdade negativa” ou
“liberdade como nao interferéncia”, ante-
cedente dos direitos humanos.

A Reforma Protestante, por outro
lado, também contribuiu para reforcar o
individualismo e para salientar o papel
do homem na sociedade e na histéria. Os
questionamentos sobre a autoridade da
Igreja, a traducéo e o livre estudo da Biblia
fomentaram, além da iniciativa individual,
o pluralismo, o relativismo e a tolerancia.

A secularizagdo permitiu, também,
que se procure ndo mais em Deus, mas na
natureza do homem, a ordem do mundo e
as respostas a todas as indagagdes, dando
lugar ao auge da ciéncia. A confianca na
razao diante da autoridade foi fortalecida,
tornando, com isso, os homens em autén-
ticos protagonistas da histéria.

Peces-Barba (1993, p. 327-) encontra,
nessa época, trés formas iniciais de direitos
humanos: as liberdades individuais, os di-
reitos politicos e as garantias processuais,
que correspondem a discussdo historica
da tolerancia, dos limites do poder e da
humanizacao do direito.

a) sobre a tolerancia, a reforma pro-
testante acabou com a unidade religiosa,
propiciando o surgimento de diversas
seitas e grupos religiosos heterodoxos. A
defesa da tolerancia e, mais tarde, a dis-
tincao entre Direito e Moral (Thomasio)
foram os argumentos utilizados na defesa
da liberdade de consciéncia perante novas
imposicdes religiosas e a interferéncia do
Estado em matéria de fé, “num primeiro
momento, durante as guerras de religido,
surgiu a exigéncia da liberdade de consci-
éncia contra toda forma de imposicdo de
uma crenca” (BOBBIO, 1992, p. 74). Nesse
ambito, é o individuo, e s6 ele, quem tem
o poder de decidir;

b) referente aos limites do poder, a
pressdo exercida pelo poder econdmico da
burguesia contra o absolutismo deflagrou
anecessidade de limitar o poder do Estado,
provocando a reformulacao teérica da sua
organizagao e relacdo com os cidadaos,
além de, especialmente, buscar uma nova
fundamentagdo que justificasse sua existén-
cia. Diante da antiga justificacdo teoldgica
do poder, os novos doutrinadores (Hobbes,
Locke e Rousseau) pretenderam encontrar
essa fundamentacdo na origem contratual
do Estado, s6 que, como jusnaturalistas,
defenderam a existéncia de direitos ante-
riores - direitos naturais - cuja funcao seria
proteger os individuos contra os abusos
do Estado;
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¢) em relagdo a humanizacao do Direito,
anova visao do homem como protagonista
da histéria lhe permitiu assumir o lugar
principal, passando a conceber o Direito
como um instrumento do seu beneficio.
Essa transformagao repercutiu, sobretudo,
no direito penal, exigindo-se um processo
com garantias para o individuo, anteceden-
tes das atuais garantias do devido processo
legal.

E, desse modo, gragas as ideias do Hu-
manismo que as estruturas econdmicas,
sociais, culturais e politicas do mundo
medieval desapareceram dando lugar ao
mundo moderno, periodo que foi ainda
muito mais transformador.

Na Idade Moderna, o surgimento da
burguesia como classe individualista, a
contrario dos grémios e das corporagdes
medievais, deu impulso a iniciativa indi-
vidual e, com isso, ao protagonismo da
pessoa, “el hombre se liberard del status y se
relacionard en la sociedad como individuo libre
frente a otros hombres libres, comerciantes,
profesionales, artistas, con la competencia como
critério” (PECES-BARBA, 1993, p. 328).

Todavia, sob a influéncia dos humanis-
tas e da Reforma, o homem conseguiu sair
do circulo cosmo-teolégico que o absorvia
passando a ser consciente da sua capacida-
de criativa, do seu protagonismo histérico,
e da necessidade da proclamacao de direi-
tos inerentes a sua natureza humana.

No ambito politico, as estruturas plurais
do poder medieval foram substituidas pelo
Estado como forma de poder racional, cen-
tralizador e burocrético, que nao reconhece
poder superior e que busca o monopdélio do
uso da forca. A soberania, enquanto con-
ceito identificador desse poder, teve como
funcdo a produgao do Direito, tornando-se
um instrumentum regni para acabar com os
poderes medievais.

Peces-Barba (1993, p. 328) refere que,
nesse contexto, os direitos humanos apa-
recem como um limite ao poder estatal no
intuito de garantir um dmbito de autono-
mia e liberdade ao burgueés.

Interessante é observar que a burguesia
apoiou-se, inicialmente, nesse novo Estado,
ainda absoluto, para se fortalecer e forta-
lecer o seu sistema econdmico contra os
grémios, o feudalismo e todos os obstaculos
existentes para o desenvolvimento do co-
mércio e da indtstria. S6 depois de ter-se
valido das ideias do contrato social e dos
direitos naturais é que a burguesia separou-
-se deles e os combateu para, finalmente,
destruir o Estado absoluto que antes tinha
servido aos seus interesses.

O jusfilésofo espanhol acrescenta que,
embora possa parecer uma contradicdo
falar ao mesmo tempo de direitos humanos
e Estado absoluto, foi justamente o absolu-
tismo o que permitiu o desenvolvimento e
a proclamacao dos direitos do homem e do
cidadao, haja vista os direitos humanos nao
serem apenas produto de uma “inspiragao
ideal”, sendo também o resultado das lutas
do povo pelo exercicio real dos direitos
idealmente concebidos, cujas razdes, se
quisermos compreendé-las, devem ser
buscadas ndo mais na hipétese do estado
de natureza, mas na realidade social da
época e das suas contradi¢cdes (BOBBIO,
1992, p. 74).

Foi, assim, com a vitéria da revolugao
liberal da Franca e o movimento pela inde-
pendéncia das colonias inglesas na América
do Norte do século XVIII, que apareceram
os primeiros documentos - na forma de
declaracoes - de direitos humanos. Trata-
-se da Declaragdo do Bom Povo de Virginia
de 1776 e da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 da Franca.

Muitos autores afirmam que a Declara-
¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao
foi claramente influenciada pela Declaracao
do Bom Povo de Virginia. Na verdade, nao
foi assim, pois os revolucionérios franceses
ja vinham preparando o advento do Estado
Liberal ao longo de todo o século XVIII,
com base no pensamento de Rousseau,
Locke e Montesquieu (BOBBIO, 1992, p. 83).

Dessas declaracdes de finais do século
XVIII a Declaragao Universal dos Direitos
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Humanos de 1948, o mundo passou por
grandes transformagcdes.

A proclamacao da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos de 1948 foi deflagra-
da apés as atrocidades cometidas durante a
Segunda Guerra Mundial, as que evidencia-
ram a fragilidade e precariedade de deixar a
previsdo e aplicacdo dos direitos humanos
ao arbitrio de cada Estado, sendo imprescin-
divel a elaboracdo de um documento com
pretensdes universais que fosse capaz de
estabelecer um minimo de protecdo a todos
os seres humanos, independentemente da
sua raga, origem, cor, idade, sexo, religiao,
nacionalidade, etc. em qualquer lugar do
mundo (BOOBIO, 1992, p. 19).

A Declaracgao de 1948, ensina Bobbio
(1992, p. 22), representa a conscientizagao
da humanidade sobre seus valores funda-
mentais, a sintese do seu passado e uma
inspiracao para seu futuro, evidenciando
que o fendmeno da universalizacdo dos
direitos humanos estd apenas comecando.

2. Definicio dos direitos humanos

A dificuldade de teorizar os direitos hu-
manos é mais patente quando se constata a
dificuldade de precisar a sua correta deno-
minacao, haja vista a tendéncia de utilizar
indistintamente diversas expressdes como
sinénimas, comprometendo ndo apenas a
sua compreensdo, mas a sua aplicacao e
protecao.

Assim, frequentemente, sdo utilizados
como sindénimos direitos humanos e direi-
tos fundamentais, termos que, apesar da
doutrina ndo especializada usar indiscri-
minadamente, referem-se a institui¢cdes
diferentes. Com efeito, direitos humanos
sao os principios que resumem a concepgao
de uma convivéncia digna, livre e igual de
todos os seres humanos, validos para todos
0s povos e em todos os tempos, enquanto
os direitos fundamentais sdo os direitos
da pessoa (fisica ou juridica) constitucio-
nalmente garantidos e limitados espacial e
temporalmente.

Pérez Luifio (1995, p. 18) consegue expres-
sar essa diferenca melhor do que ninguém:
“Los derechos humanos suelen venir en-
tendidos como un conjunto de facultades
e instituciones que, en cada momento
histérico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la iqualdad hu-
manas, los cuales deben ser reconocidos
positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional.
En tanto que con la nocidn de los dere-
chos fundamentales se tiende a aludir a
aquellos derechos humanos garantizados
por el ordenamiento juridico positivo, en
la mayor parte de los casos en su norma-
tiva constitucional y que suelen gozar de
tutela reforzada.”

Desse modo, direitos humanos e direitos
fundamentais ndo devem ser identificados,
haja vista ndo existir uma total correspon-
déncia. Na pratica, verifica-se que cada
Estado incorpora no seu ordenamento ju-
ridico os direitos humanos mais préximos
aos seus proprios valores, decidindo quais
serdo constitucionalizados (adquirindo a
categoria de fundamentais), quais pertence-
rao ao nivel infraconstitucional e, até, quais
serdo simplesmente ignorados.

A situacdo ideal seria a identificacdo
dos direitos humanos, internacionalmente
regulados, com os direitos fundamentais,
constitucionalmente positivados em cada
Estado, de forma que estes tltimos pudes-
sem corresponder ao conjunto de normas
bésicas de todo ordenamento juridico
positivo, fundado na defesa da dignidade
do ser humano e nos valores da liberdade
e daigualdade, conforme, séculos antes, os
defensores da teoria dos direitos naturais
tinham proposto.

H4, sem davida, uma intima relacdo
entre a teoria dos direitos naturais e os
direitos humanos e os direitos fundamen-
tais. Para os autores jusnaturalistas, os
direitos fundamentais sdo o prolongamento
juridico-positivo dos direitos humanos, os
quais, por sua vez, derivam da teoria dos
direitos naturais,
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“La afirmacion de que existen algunos
derechos esenciales del hombre en cuanto
tal, en su cualidad o esencia absoluta-
mente humana, no se puede separar del
reconocimiento previo y necesario de un
derecho natural; natural en cuanto dis-
tinto del positivo y, a su vez, preliminar
y fundamental respecto a este” (BATTA-
GLIA, 1966, p. 175).

Foi o Jusnaturalismo tradicional ou
ontolégico da Idade Moderna que, pela
primeira vez, defendeu a existéncia de
direitos naturais ou direitos inerentes a
todos os seres humanos, anteriores e supe-
riores ao Estado, com validade universal e
irrevogaveis.

“la existencia de derechos naturales
inherentes al ser humano, anteriores y
superiores a las legislaciones escritas y a
los acuerdos entre los gobiernos, derechos
que no le incumbe a la comunidad civil
de otorgar, sino el reconocer y sancionar
como universalmente valederos y que
ninguna consideracion de utilidad social
podria, ni siquiera momentdneamente,
abolir o autorizar su infraccion” (MA-
RITAIN, 1972, p. 116).

Embora a valiosa contribuicao na defesa
da dignidade de todos os seres humanos,
a teoria dos direitos naturais foi objeto de
muitas criticas. Assim, por exemplo, Fer-
nandez Garcia (1984, p. 97) questiona o uso
do termo direitos, na expressao direitos natu-
rais, na medida em que entende que os di-
reitos naturais s6 podem ser considerados
direitos, no sentido técnico-juridico, a partir
do momento em que sdo reconhecidos ou
formulados por uma norma juridica do Di-
reito Positivo; enquanto isso ndo acontece,
estamos diante de valores, interesses, obje-
tivos ou anseios humanos, os quais podem
ser considerados necessarios, importantes
ou fundamentais, mas nao direitos. Desse
modo, a expressao direitos naturais deve ser
interpretada mais como o conjunto de exi-
géncias éticas ou principios suprapositivos
do Direito, efetivamente superiores a ele
desde o ponto de vista ético, mas ndo no

sentido juridico (DIAZ, 1980, p. 266). Nessa
mesma linha, Austin (1968, p. 184), um dos
mais importantes representantes do posi-
tivismo, afirmou que os direitos naturais
sao um conjunto de regras que integram
a moralidade positiva, isto ¢, um conjunto
de normas sociais emanadas das opinides
e sentimentos coletivos que influenciam o
Direito, mas que nao sao Direito.

Outra das criticas recebidas pelo Jusna-
turalismo ontolégico deriva da afirmacao
de que os direitos naturais sdo deduzidos
da prépria natureza humana, cujo conceito
nao é claro nem preciso, mas ambiguo e
equivoco (BOBBIO, 1992, p. 14). Isso se
demonstra pela existéncia, desde os gregos,
das mais diversas teorias que tentaram
definir ou explicar o conceito de natureza
humana, o qual tem dependido sempre dos
valores pressupostos de cada autor, numa
clara contradicao a afirmacdo de uma natu-
reza humana universal e imutavel (DIAZ,
1980 p. 299). Para Fernandez Garcia (1984,
p- 97), o correto teria sido afirmar que os
direitos naturais consistem em deducdes
que fazemos a partir de juizos de valor que
aplicamos a natureza humana, como foi o
defendido pelo Jusnaturalismo axiolégico.

O Jusnaturalismo axiolégico defendeu
a existéncia de uma “ordem eterna” de
valores existentes per se, isto é, anteriores
e independentes de qualquer experiéncia,
formando uma “ordem eterna” e integrada
de principios absolutamente invaridveis.
Essa ordem ideal de valores encontrar-se-
-ia estruturada segundo relagdes a priori
de hierarquias, configurando uma série de
categorias ou niveis valorativos que nao
podem ser modificados pelos homens,
sendo conhecidos ndo por meio da razao,
mas apreendidos pelo sentimento e pela
intuicdo da sua evidéncia, o que depende
da propria constituicdo ontoldgica do es-
pirito, que é privativo apenas dos homens
(CASTBERG, 1970, p. 121-127).

As criticas ao Jusnaturalismo axiol6gico
sdo muitas, a comecar pela falta de con-
senso sobre o que é um valor e até quais
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seriam os valores que conformariam esse
ordenamento juridico natural e imutavel.

Alexy (1993, p. 141) ensina a importan-
cia de diferenciar o que é um valor do que
tem valor. Assim, quando se afirma que
alguma coisa tem valor, expressa-se um
juizo de valor, isto é, realiza-se uma valori-
zagdo. Observe-se que, na verdade, o valor
nao pode ser identificado com o objeto
valorado, na medida em que, segundo as
circunstancias, um objeto podera ter mais
ou menos valor, ou um valor diferente.
Desse modo, sdo os critérios de valorizacao
que devem ser chamados de valor.

No entanto, as objecdes mais sérias
contra o Jusnaturalismo axiolégico sdo as
metodolégicas, haja vista ter ignorado qual-
quer fundamentacdo racional ao recorrer a
um sistema de valores per se, imutaveis e
absolutos.

Bobbio é, precisamente, um dos autores
que nega a existéncia de direitos imutédveis
e absolutos conforme o defendido tanto
pelo Jusnaturalismo ontolégico como pelo
axioldgico. Para o mestre italiano, ndo é
possivel dissociar os direitos da sua his-
toricidade.

“os direitos do homem constituem
uma classe varidvel, como a histdéria
destes ultimos séculos demonstra
suficientemente...Nao ¢é dificil de
prever que, no futuro, poderao surgir
novas pretensdes que no momento
sequer podemos imaginar... O que
demonstra que ndo existem direitos
por natureza. O que parece funda-
mental numa época histérica e numa
determinada civilizacdo nao é funda-
mental em outras épocas e em outras
culturas” (BOBBIO, 1992, p.19).

Todavia, Bobbio (1992, p. 18-19) afirma
que o fato de um determinado direito ter
sido considerado como parte do elenco
dos direitos humanos ndo tem geralmente
dependido apenas das suas caracteristicas
intrinsecas, mas do grau de consenso e acei-
tacdo na comunidade internacional. Isso
permite explicar o motivo pelo qual certos

direitos ndo foram originariamente consi-
derados, e muitos menos pensados, como
fundamentais, contudo, possivelmente
hoje, ou no futuro, poderiam alcancar
esse carater. A atual protecdo dos idosos,
exemplifica o mestre italiano, ndo existiria
se ndo tivesse acontecido o aumento da
sua longevidade, gragas aos avangos da
medicina (BOBBIO, 1992, p. 76).

Consequentemente, as Declaragdes nao
podem apresentar nenhuma pretensao de
serem definitivas. Ndo é preciso muita ima-
ginagdo, afirma Bobbio (1992, p. 47), para
prever que o desenvolvimento da técnica
e a transformacdo das condic¢des sociais,
econdmicas e politicas deflagrardao novas
necessidades e, assim, novas demandas de
liberdades e poderes.

Bobbio adota, assim, uma concepgao
historicista dos direitos humanos fundada
no consenso, posicionamento que lhe ren-
deu diversas criticas por seu subjetivismo
e relativismo, haja vista desconsiderar o
contetdo ético dos direitos humanos, cen-
trando-se apenas no consenso como critério
de legitimidade sem justificar o porqué da
escolha de um e ndo de outro direito.

“mas a positivacdo dos direitos hu-
manos nao explica, por exemplo, o
porqué da definicao e da escolha de
determinados direitos e nao de ou-
tros; ndo explica por que diferentes
sociedades ocidentais, com histo-
ria politica e econoémica diversas,
adotaram, em regra, uma mesma
orientacao valorativa na defini¢do
de suas cartas politicas de direitos
humanos; ndo explica ainda o fato
de sociedades ndo ocidentais con-
cordarem, ao menos em parte, com
um conjunto desses direitos mesmo
antes das revolugdes do século XVIIIL.
Em outras palavras, o fato histérico
do reconhecimento juridico dos direi-
tos humanos é de uma importancia
inegavel para a afirmacao das socie-
dades democraticas, mas nao elide e
nem mesmo nega a necessidade de
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uma justificagdo para as declaragdes
modernas de direitos humanos” (LU-
CAS, 2009, p. 129).

Buscando superar as criticas recebidas
pela posigdo historicista de Bobbio, surge a
corrente que defende a natureza ética dos
direitos do homem, sendo por isso chama-
dos “direitos morais”, haja vista refletirem
as exigéncias éticas decorrentes da ideia de
dignidade humana.

A diferenca dessa posi¢do com o Jus-
naturalismo axiol6gico é que este tltimo
defende que os valores sdo esséncias
ideais existentes per se, isto é, anteriores e
independentes de qualquer experiéncia,
formando uma “ordem eterna” e integrada
por principios absolutamente invariaveis.
Essa ordem ideal de valores encontra-se
estruturada segundo rela¢des a priori de
hierarquias, configurando uma série de
categorias ou niveis valorativos que nao
podem ser modificados pelos homens. A
apreensdo dos valores ndo decorre da sua
cognoscibilidade racional ou empirica. O
que é bom ou mau, verdadeiro ou falso ndo
depende da evolugao natural do homem,
mas da prépria constituicdo ontoldégica
do seu espirito, o que é privativo apenas
dos homens. Desse modo, as aparentes
variagdes ou contradigdes dos valores que
aparecem no decorrer da histéria devem-se
apenas a consciéncia axiolégica humana, e
nao aos valores em si. A falta de uma pers-
pectiva global do mundo é o que impede
que o individuo tenha acesso a imutabi-
lidade dos valores (PEREZ LUNO, 1995,
p-138-141).

Contrariamente, para a teoria que
defende a natureza ética dos direitos do
homem, a referéncia ao momento histori-
co, ou as circunstancias histdricas, resulta
imprescindivel para uma fundamentacao
racional do Direito, visto que s6 admitindo
sua historicidade é que se pode evitar cair
no erro dos tedricos do Jusnaturalismo, que
conceberam a existéncia de direitos abso-
lutos e imutéaveis (FERNANDEZ GARCIA,
1984, p. 119).

Para Peces-Barba (1993, p. 27), os di-
reitos morais apresentam uma concepgao
dualista, na medida em que seu estudo
pode ser realizado com base em dois niveis
diferentes: um axiolégico ou filoséfico e ou-
trojuridico, determinado pela insercao dos
valores no ordenamento juridico, tornando-
-se direitos fundamentais.

A teoria dos direitos morais pretende,
dessa maneira, descrever a sintese entre
os direitos do homem entendidos como
exigéncias éticas (ou valores) e como di-
reitos propriamente ditos. O qualificativo
morais aplicado a direitos refere-se tanto a
sua fundamentacao ética quanto a limitacao
no nimero e no contetido dos direitos que
podem ser compreendidos no conceito de
direitos do homem. Dessa maneira, apenas
os direitos do homem que tenham uma
relagdo direta com a idéia de dignidade
humana podem ser considerados direi-
tos fundamentais. O substantivo direitos
implica que os direitos humanos, além de
morais, devem estar positivados. O papel
do Direito é, nesse sentido, o de conferir
juridicidade aos direitos morais, isto &,
torna-los normas juridicas positivas para
garantir sua auténtica protecdo. Assim, a
cada direito do homem enquanto direito
moral ird corresponder um direito positivo,
isto é, um direito fundamental.

Pérez Lufio (1979, p. 10), a respeito,
observa:

“Es, precisamente, de esa idea de la dig-
nidad de la persona humana, asi como de
las exigencias y necesidades ligadas a la
consecucion de la libertad y la iqualdad,
de donde se derivan los derechos huma-
nos. Estos derechos esenciales tienen un
fundamento anterior al Derecho positivo,
esto es, preliminar y bdsico respecto a
éste.”

Essa posicao tem o mérito de superar
alguns dos problemas das teses jusnatu-
ralistas e historicistas. Com referéncia a
escola jusnaturalista, tem a vantagem de
nao identificar os direitos humanos com
os direitos naturais, ou seja, de ndo de-
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fender a existéncia de uma ordem juridica
superior e independente a positiva. Com
relagdo ao posicionamento historicista,
defende a fundamentacao ética dos direitos
fundamentais, impedindo que qualquer
exigéncia social que ndo tenha conexao com
a dignidade humana seja positivada como
um direito fundamental, mostrando que,
embora os direitos ndo sejam absolutos,
na histéria da humanidade tém existido
valores que sempre estiveram presentes.

3. Fundamentacdo dos direitos humanos

A fundamentagéo dos direitos humanos
é um dos temas juridicos que mais contro-
vérsias tem provocado. Historicamente,
afirma Bobbio (1992, p. 13-), tém existido
trés tentativas de fundamentacado dos di-
reitos do homem:

a) deduzi-los de um dado objetivo cons-
tante (a natureza humana);

b) consideré-los como verdades eviden-
tes em si mesmas;

¢) estima-los como produto do consenso
geral.

A primeira tentativa correponde ao Jus-
naturalismo classico, defensor da existéncia
de direitos naturais fundados na prépria
natureza humana, validos exclusivamente
por sua racionalidade. E o posicionamento
que oferece a maior garantia de validade
universal, haja vista derivar de um funda-
mento constante e imutavel. No entanto,
a propria histéria do Direito Natural tem
demonstrado que a natureza humana tem
sido interpretada de diferentes formas e
usada até para justificar sistemas de valores
totalmente opostos (DfAZ, 1980, p. 299),
constatacdo que, para Bobbio, desvaloriza
totalmente essa opgdo.

A segunda tentativa de fundamentacao
corresponde também a correntes identi-
ficadas como jusnaturalistas, a exemplo
da Etica material de Scheler (1935), que
identificaram os direitos humanos com
valores em si, sistémicos e invariaveis,
descobertos por meio da intui¢do. O erro

desse posicionamento foi ter rejeitado
qualquer argumentagdo racional, fazendo
apelo a evidéncia sem admitir contestagdes,
0 que a tornou incapaz de resistir a prova
da Historia, haja vista que o que pode ser
evidente para algumas pessoas em deter-
minada época pode ndo o ser para outras
em outra época.

O terceiro argumento apoia-se no con-
senso geral, o que implica aceitar que um
direito esta mais bem fundamentado quan-
to mais aceito pela sociedade. O erro dessa
fundamentacdo reside na sua subjetividade
erelatividade, ainda que tenha a vantagem
de ser a tnica que pode ser comprovada.

Bobbio (1992, p. 13) adota essa terceira
opcao e aponta a Declaracao Universal
de 1948 como o maior e mais importante
exemplo de consenso geral sobre alguma
coisa que a humanidade ja teve. A partir
dela é que é possivel ter a certeza de que
a humanidade compartilha alguns valores
comuns, isto é, pode-se acreditar na uni-
versalidade dos valores.

De qualquer forma, na medida em que
0 mestre italiano considera esses direitos
como valores, os quais nado se justificam,
mas se assumem, defende a ideia de que se
ignore o problema da fundamentacao e se
parta para a protegdo dos direitos humanos,
que é o mais importante, mas, quando digo
que o problema mais urgente que temos de
enfrentar nao é o problema do fundamen-
to, mas o das garantias, quero dizer que
consideramos o problema do fundamento
nao como inexistente, mas como - em certo
sentido - resolvido, ou seja, como um pro-
blema cuja solugdo ja ndo devemos mais
nos preocupar... teve sua solugdo atual na
Declaracao (BOBBIO, 1992, p. 26).

Com efeito, para Bobbio (1992, p. 24),
“0 problema fundamental em relacdo aos
direitos do homem, hoje, [é] ndo tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-
-se de um problema nao filoséfico, mas
politico”.

Discordando dessa afirmacéo, coloca-se
a questdo nos termos expressos por Robles
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(1992, p. 11), “el problema prictico de los dere-
chos humanos no es el su fundamentacion, sino
el de su realizacion; pero el problema tedrico de
los derechos humanos no es el su realizacion,
sino el de su fundamentacion”.

A essa posigdo adere-se por considerar
que o tema da fundamentacao dos direitos
humanos, ainda que seja inegavelmente um
problema, ndo pode ser deixado de lado
pelas seguintes razdes (ROBLES, 1992, p.
12-16):

a) razao moral: é um absurdo defender
algo sem saber o porqué, isto é, ndo é pos-
sivel defender os direitos humanos se nao
se tem consciéncia da importancia da dig-
nidade humana. Fundamentar os direitos
do homem significa, precisamente, ter a
convicgao dessa importancia;

b) razao légica: por meio da fundamen-
tacdo, serd possivel delimitar o contetido
dos direitos humanos, permitindo sua
regulacdo sem desnaturaliza-los. Com a
expressao direitos humanos ndo se deve
defender qualquer valor, mas aqueles que
serdo desvendados a partir da sua funda-
mentacao;

¢) razao tedrica: ndo é vélido pretender
elaborar uma teoria dos direitos humanos
sem antes justificar a escolha de tal ou qual
teoria, pois se corre o risco de perder qual-
quer rigor cientifico;

d) razao pragmatica: para fazer efetivos
os direitos humanos é necessario, antes, ter
as ideias claras.

Existem autores, no entanto, que nao
apenas tém preferido, como Bobbio, ignorar
a questao da fundamentacdo dos direitos
humanos, como tém até negado a existéncia
juridica desses “direitos” (VILLEY, 1972).
Outros, radicalmente positivistas (KEL-
SEN, 1999; ROSS, 1994), tém rejeitado a pos-
sibilidade de sua fundamentacao racional
por considera-los juizos de valor, ndo sendo
possivel, dessa maneira, sua verificagdo
empirica e consequente fundamentagao.

Constata-se, assim, a existéncia, por um
lado, de posicdes jusnaturalistas que rom-
pem o equilibrio entre a razao e a historia,

e, por outro, posi¢des positivistas (PECES-
-BARBA, 1993, p. 339).

A fundamentacdo positivista pode ser
reduzida a duas correntes. A primeira é
formalista, reconhecendo como Direito
apenas o estabelecido (ou imposto) pela
maioria (HOBBES, 1980). Segundo essa
posigdo, os direitos humanos sdo os que o
legislador estabelece sem nenhum limite e
sem nenhum respeito a contetdos prévios.
Tal visao é totalmente errénea, pois nenhu-
ma sociedade é valorativamente neutra,
sendo que incorpora os principios que sua
prépria evolucdo histérica desenvolve.
A segunda corrente positivista pode ser
reduzida a uma teoria historicista que afir-
ma ser o Direito apenas o que decorre dos
principios e valores sociais do momento e
lugar onde se desenvolve. E essa a posicdo
de Bobbio (1992, p. 18-20), que remete a
fundamentacdo ao reconhecimento da
historicidade dos direitos humanos, com-
provada pelo consenso (“os direitos estdo
mais fundamentados enquanto mais aceitos
por todos”). O mestre italiano expde, assim,
uma concepgao histérica dindmica, pois o
consenso implica um reconhecimento, res-
peito e tutela variaveis, determinados pelas
proprias condi¢des histéricas nas quais o
Direito se desenvolve.

Na medida em que uma fundamentacgao
racional ndo é incompativel com a histdrica,
Peces-Barba (1993, p. 340-341) sintetiza as
duas posicdes positivistas expostas, defen-
dendo a realidade dualista dos direitos hu-
manos: os que apresentariam, por um lado,
uma dimensao historicista e, por outro,
uma dimensao formalista, requerendo-se,
para a passagem de uma dimensao a outra,
a mediagao do poder. O poder é definido
pelo autor como o conjunto de instituicoes,
operadores juridicos e cidadaos que usam
e aplicam o Direito. A fundamentacao,
acrescenta o jusfilésofo espanhol, situa-se
no campo da filosofia juridica, ainda que
com repercussdes no campo do poder.

A rejeicdo as correntes positivistas, en-
tretanto, expressa-se através de novas ela-
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boracoes tedricas. Talvez a mais inovadora
seja a de Dworkin (1984), que defende a
existéncia de um Direito composto conjun-
tamente de normas e principios (incluindo
as diretrizes). Os principios sdo, afirma
Dworkin, imperativos de justica e honesti-
dade, isto é, apresentam uma dimensao mo-
ral. Quanto aos direitos humanos, define-os
como critérios de valoracdo de costumes
e leis. Segundo ele, os homens possuem
direitos morais que os protegem contra as
decisdes da maioria, representada pelo Es-
tado. Trata-se de um modelo construtivista
baseado em direitos e, mais concretamente,
no direito de todo individuo de ser trata-
do como igual, pressupondo a promessa
da maioria de respeitar a dignidade das
minorias, assim como reconhecé-las em
igualdade de condigoes.

Outra posicdo interessante de mencio-
nar é a de Habermas (1997), que afirma
serem os direitos humanos produto do
consenso racional, obtido por meio de uma
situa¢do comunicativa ideal. A importancia
dos direitos humanos decorreria, assim, da
sua condicdo de generalidade, isto ¢, da
sua validade para conseguir um consenso
universal.

Outros autores (HELLER, 1995), com a
intengdo de reforcar o cardter empirico da
fundamentagdo, baseiam sua posi¢do no
conceito de necessidade como categoria
axioloégica para construir um sistema fun-
dado no reconhecimento e na satisfagao das
necessidades como preferéncias derivadas
de uma exigéncia fatica objetivamente
generalizavel. A dificuldade da passagem
da necessidade ao valor é superada enten-
dendo-se os valores como a racionalizacao
abstrata, que parte da experiéncia real das
necessidades no ambito da argumentagao
que, em uma sociedade ideal, se produz
entre os seres que a formam. E um dever-ser
que ndo se separa do ser, mas uma projecao
que o préprio homem faz no seu contexto
histérico. O homem tem necessidades que
expressam suas caréncias, e cuja satisfacao
implica a superagdo dessas. E justamente

quando se pensa nessa satisfacdo que se
pensa em um valor. Assim, o valor é enten-
dido como a abstragdo mental da superacao
da necessidade, mas sempre e quando tal
necessidade seja generalizével pela ampli-
tude da sua extensdo e o valor possa ser
elevado a categoria de geral.

Nesse contexto tedrico, a liberdade e a
igualdade sao entendidas como expressao
das necessidades gerais. O Direito ndo faz
outra coisa sendo positivar tais valores,
situando-os como decisdes politicas fun-
damentais. Seguindo essa argumentagao,
é possivel entender melhor o processo de
positivacao dos direitos humanos e, ainda
mais, a sua incorporac¢do ao ordenamento
juridico em nivel constitucional (pérez
lufio, 1995), superando, desse modo, as
criticas realizadas por Bobbio (1992, p. 81),
que negou o carater juridico dos direitos na-
turais e dos direitos morais, alegando nao
serem direitos, mas exigéncias em busca
de validade a fim de se tornarem eventu-
almente direitos positivos em determinado
ordenamento juridico.

O grande mestre italiano acertou, sem
davida, ao assinalar a importancia da
positivacao dos valores essenciais do ser
humano, como forma de garantir-lhes a
forca que somente o Direito pode conferir,
assim como também acertou ao apontar a
urgéncia dessa positividade vir acompa-
nhada da efetividade,

“Uma coisa é um direito; outra pro-
messa de um direito futuro. Uma
coisa é um direito atual; outra, um
direito potencial; Uma coisa é ter um
direito que é, enquanto reconhecido
e protegido; outra é ter um direito
que deve ser, mas que, para ser, ou
para que passe do dever ser ao ser,
precisa transformar-se, de objeto de
discussao de uma assembléia de espe-
cialistas, em objeto de decisdo de um
6rgdo legislativo dotado de poder de
coer¢ao” (BOBBIO, 1992, p. 81).

No entanto, s6 uma fundamentacao
ética que resgate a dignidade humana como
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conteddo essencial dos direitos humanos
(LOPES, 2001) seréd capaz de viabilizar
qualquer tentativa de imposicao de normas
que busquem implementa-los. S6 a partir
do momento em que a humanidade tome
consciéncia do valor de todo e cada ser
humano é que esses direitos alcangardo o
sentido necessario para que a luta pela sua
efetividade seja uma tarefa universal.

Conclusio

Em pleno século XXI, os direitos huma-
nos continuam sendo desrespeitados em
quase todas as partes do mundo, eviden-
ciando que a Declaragao Universal de 1948
nao foi sendo o primeiro passo do processo
de sua universalizacéao.

Esse problema da falta de efetividade
dos direitos humanos vem se tornando um
impostergavel desafio a ser enfrentado por
toda a humanidade, haja vista os direitos
humanos serem condicao sine qua non de
convivéncia democratica, conforme os
ensinamentos de Bobbio.

Na&o hé davida que sem direitos huma-
nos nao ha democracia. Contudo, sem uma
fundamentagdo ética, fundada no respeito a
dignidade de todos os seres humanos, ndo
é nem sera possivel garantir a efetividade
desses direitos, nem a consequente conso-
lidacdo da democracia, tdo ambicionada
por Bobbio.
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1. Introducio

A Europa como espago integrado ou
comum néo é ideia nova. E longo o per-
curso que funda a comunhéao que caracte-
riza a moderna construcdo europeia. Suas
origens sdo muito anteriores aos tratados
que vieram a constituir as Comunidades
Europeias, atualmente agrupadas sob a
denominagdo de Unido Europeia. Basta
lembrar que fil6sofos como Dante e Kant e
economistas como Saint-Simon e Proudhon
ja ensaiavam a formacdo de uma unidade
europeia.

Napoledo e Hitler tentaram viabilizar
uma Europa unida pela forca das armas,
de forma impositiva e centralizada, acen-
tuando tensdes e provocando desfechos
sangrentos. Churchill, Shuman e Monnet
emprestaram a ideia de uma integragao eu-
ropeia pela forca da cooperacao institucio-
nalizada entre os povos europeus e por uma
vontade politica inspirada no respeito aos
direitos humanos e no consenso de Estados.

O século XIX passou por uma experién-
cia de integragdo que pode ser vista como
uma manifestagdo concreta de vontade de
unificacdo europeia: a unido aduaneira ale-
ma (Zollverein), que vigorou de 1834 a 1871.
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No entanto, foi somente no periodo en-
tre as duas guerras mundiais, no século XX,
que se assistiu ao surgimento de um clima
especialmente favordvel a realizacdo do
velho sonho da unidade europeia, quando
os planos para a aproximacao entre os Es-
tados europeus tomaram grande impulso,
principalmente em face dos desafios da re-
construcado do continente e da necessidade
premente de evitar novos conflitos.

Na verdade, o projeto de reconstrucao
econdmica da Europa permitiu que fosse
levantada igualmente a questdo da inte-
gragdo econdmica. O discurso de Churchill,
proferido em 1946 em Zurique, no qual
clamava para a formacao dos Estados Uni-
dos da Europa como forma de assegurar
a reconciliacao franco-germanica, foi bem
recebido entre os Estados europeus, que, no
entanto, estavam empobrecidos e destrui-
dos por dois conflitos mundiais.

A ajuda financeira para a superacao das
dificuldades sociais e econémicas veio dos
Estados Unidos com o Plano Marshall, que
previa a concessdo de empréstimo de US$
12 bilhdes aos paises europeus.

Em 1948, surgiu a Organizagao Europeia
de Cooperagao Econémica (OECE), que, na
década de 1960, foi substituida pela Organi-
zagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento
Econémico (OCDE), com a participagao dos
Estados Unidos e do Canada. Também,
nesse ano, pela Convencao BENELUX,
firmada em Londres em 5 de setembro
de 1944 e completada pelo Protocolo de
Haia, de 14 de marco de 1947, entrava em
vigor uma unido aduaneira entre Bélgica,
Holanda e Luxemburgo. Embora nao tenha
implementando totalmente seus objetivos,
o BENELUX tornou-se o precursor da expe-
riéncia europeia, servindo de fundamento
para experiéncias supervenientes, entre as
quais a CECA e a CEE, hoje CE.

Na sequéncia, foi criado, em Londres,
em 5 de maio de 1949, o Conselho da
Europa, como resultado dos acordos assi-
nados durante o Congresso de Haia, sob a
presidéncia de Churchill. Com sede em Es-

trasburgo, o Conselho da Europa consistia
num 6rgao de cooperacao politica intergo-
vernamental, regido por normas de Direito
Internacional Pablico, ndo apresentando
nenhum atributo de supranacionalidade.

Contudo, o primeiro passo concreto
para o estabelecimento de um efetivo
processo de integragdo europeia, de base
supranacional, foi dado por Schuman, Mi-
nistro das Rela¢des Exteriores da Franca,
em 9 de maio de 1950, quando, sob a influ-
éncia de Monnet, fez sua célebre declaracao
propondo a submissdo a Alta Autoridade
da totalidade da producao do carvao e do
aco da Franca e da Alemanha, bem como
dos demais paises interessados.

A declaracdo de Schuman foi de extre-
ma importancia, pois marcou o modelo da
integracao europeia calcada no mercado co-
mum, resultando na assinatura do tratado
que constituiu a Comunidade Europeia do
Carvao e do Aco (CECA), ocorrida em 18
de abril de 1951, em Paris, com a adesdo da
Franca, Alemanha, Bélgica, Italia, Luxem-
burgo e Holanda.

Convém lembrar que, apesar de limi-
tado ao mercado comum de carvao e do
aco, esse tratado inaugurou, formalmente,
a supranacionalidade, visto que a CECA
subordinava-se a Alta Autoridade, formada
por personalidades independentes, que se
sobrepunha aos Estados-Membros.

Animados com os resultados obtidos
com o Tratado de Paris, os paises que par-
ticiparam da CECA (a “Europa dos Seis”)
assinaram um novo Tratado instituindo a
Comunidade Europeia de Defesa (CED),
com o objetivo de criar um Exército eu-
ropeu unificado. Mas a iniciativa restou
frustrada, em face da recusa da Franca de
ratifica-lo.

Nao obstante tal fato, foi determinada
numa Conferéncia da CECA, ocorrida em
Messina em 1955, a realizacdo de estudos
sobre a criacdo de um mercado comum
europeu e o uso pacifico da energia nuclear.
Oresultado desses estudos ficou conhecido
como “Relatério Spaak” e propunha dois
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projetos de tratado, que originariam, mais
tarde, no continente, um mercado comum
e uma unido no campo da energia atémica.

Assim, em 25 de marco de 1957, foram
assinados, em Roma, os tratados constitu-
tivos da Comunidade Econémica Europeia
(CEE) e da Comunidade Europeia de Ener-
gia Atdmica (EURATOM), que entraram
em vigor em 1° de janeiro de 1958.

Os objetivos do Tratado CEE voltaram-
-se para a integracdo econdmica, com o
estabelecimento de uma unido aduaneira,
de modo a viabilizar adiante a criacdo do
mercado comum, com a implementacao das
quatro liberdades, que consistiam na livre
circulacdo de mercadorias, de servicos, de
pessoas e de capitais.

Por sua vez, o Tratado EURATOM
pretendeu promover, no ambito dos Es-
tados-Membros, o uso racional da energia
atdmica para fins pacificos, de interesse
nao s6 dos demais paises europeus, como
também do resto do mundo.

Um novo passo para a integragao efetiva
entre a CECA, a CEE e a EURATOM foi
efetuado em Bruxelas, em 8 de abril de 1965,
com a assinatura do Tratado da Fusdo dos
Executivos (TFE) que criou um conselho,
com fungodes legislativas e de coordenacao
macroecondmica, € uma comissio, com
funcdes de execucao da legislacdo comum
para as trés comunidades.

Em 12 de julho de 1968, completa-se a
unido aduaneira, com a abolicdo total de
tarifas e restri¢oes de cotas entre os Estados-
-Membros da Comunidade Europeia.

Em 22 de janeiro de 1972, apés prolon-
gadas discussoes, é assinado o Tratado de
Bruxelas, dando origem a “Europa dos
Nove”, com adesdo da Dinamarca, Irlanda e
Reino Unido. Mais tarde, em 1° de janeiro de
1980, a Grécia ingressou na Comunidade Eu-
ropeia, surgindo, em decorréncia, a “Europa
dos Dez”. O terceiro alargamento veio entre
1985 e 1986, quando Portugal e Espanha
passaram a integrar a “Europa dos Doze”.

Em 17 de fevereiro de 1986, é assinado,
em Luxemburgo, o Ato Unico Europeu,

que procedeu a revisao dos tratados comu-
nitarios, atribuindo novas competéncias as
Comunidades Europeias e dispondo sobre
o mercado interno e as politicas comuns.

Oinicio da década de 1990 marcou uma
nova etapa no processo de integragdo euro-
peia com a reunificagdo da Alemanha e o
processo de globalizagdo, que fortaleceram
sobremodo o desenvolvimento da ideia de
supranacionalidade.

Em 7 de fevereiro de 1992, é assinado o
Tratado de Maastricht, que passou a vigo-
rar somente em 1° de novembro de 1993,
em razao das dificuldades impostas a sua
ratificagdo pelos Estados-Membros, que
decorreram sobretudo da atribuicdao dos
poderes de soberania e das competéncias
estatais a 6rgdos comunitarios. Teve como
principal novidade a criacdo da Unido Eu-
ropeia (UE), naquilo que pretendia ser mais
uma etapa na dire¢do de uma unido cada
vez mais estreita entre os povos europeus,
sem implicar uma mutagdo essencial da
natureza da Europa criada pelos tratados
comunitarios, até porque nao houve rup-
tura total com o passado.

Se a criacdo da Unido Europeia (EU)
significou um importante passo politico
a caminho do futuro, ndo menos impor-
tantes foram as alteracdes que o Tratado
de Maastricht trouxe as trés comunidades
europeias e, especialmente, 8 Comunidade
Econdmica Europeia (CEE), alterando-lhe
a designacao, que, dai em diante, passou a
chamar-se Comunidade Europeia, retiran-
do-lhe a indole econémica.

Em 1° de janeiro de 1995, amplia-se o
espago comunitario europeu, com a ade-
sdo da Austria, da Finlandia e da Suécia,
conformando a “Europa dos Quinze”, na
qual figuram Bélgica, Alemanha, Franga,
Italia, Luxemburgo, Holanda, Dinamarca,
Irlanda, Reino Unido, Grécia, Portugal,
Espanha, Austria, Finlandia e Suécia.

Nesse contexto de alargamento, em 1°
de maio de 2004, amplia-se novamente o es-
pagco de integracdo europeu, configurando
a “Europa dos Vinte e Cinco”, com a adesao
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de dez novos paises: Chipre, Eslovaquia,
Eslovénia, Estonia, Hungria, Letonia, Li-
tuania, Malta, Pol6énia e Republica Tcheca.

Finalmente, em 25 de abril de 2005,
acontece nova expansdo da Unido Euro-
peia, constituindo a atual “Europa dos
Vinte e Sete”, com a adesdo da Bulgaria e
da Roménia.

2. Uniao Europeia
2.1. Tratados constitutivos

O Tratado de Maastricht, de 1992, teve
como grande objetivo politico a criagdo
da Uniao Europeia, conferindo-lhe perfil
institucional préprio. Destacam-se, tam-
bém, entre seus objetivos: adog¢do de uma
politica monetaria e cambial unificada, que
culminou com a introducdo de uma moeda
tnica, o EURO, a partir de 1° de janeiro de
2002; harmonizacdo das politicas macro-
econdmicas entre os Estados-Membros;
criacdo da cidadania da Unido Europeia,
oferecendo igualdade de tratamento a
todos os cidadados dos Estados-Membros
independentemente de seu pais de origem;
criacdo do Provedor de Justica, no &mbito
do Parlamento Europeu; elevagdo do Tri-
bunal de Contas a categoria de instituigao
comunitaria; adocao de politica externa e
de seguranca comuns; incremento da coo-
peragdo no ambito judicial e da seguranca
nacional interna; e estabelecimento de
principios comuns aos Estados-Membros
como a subsidiariedade, a solidariedade,
a democracia, a liberdade, o respeito aos
direitos humanos e o Estado de Direito.

Preocupou-se, ainda, o Tratado de Ma-
astricht com o fortalecimento da coesao
de novos dominios, como meio ambiente,
cultura, informacao, defesa do consumidor,
seguranga, relacdes internacionais e desen-
volvimento cientifico e tecnoldgico.

Os Tratados de Roma e o Tratado de
Maastricht sofreram duas importantes
reformas. A primeira, em 1997, promovida
pelo Tratado de Amsterda, e a segunda, em
2001, pelo Tratado de Nice.

O Tratado de Amsterda foi assinado em
2 de outubro de 1997 e entrou em vigor em
1¢ de maio de 1999. Entre seus principais
objetivos, citem-se: criacdo de um espaco
de liberdade, de seguranca e de justiga;
inclusdo de matérias relativas a liberdade
de circulacao de pessoas, dando maior con-
sisténcia a vertente da supranacionalidade;
reafirmacao do principio da subsidiarieda-
de e consagragdo do principio da proporcio-
nalidade na adogao dos atos comunitérios;
ampliacdo das matérias de competéncia
comunitaria, que passou a incluir a satde,
o trabalho e a seguranga social; avanco no
reforco das fungdes do Parlamento Europeu
e do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias; e a inclusao de um alto nivel
de emprego, da isonomia entre homens e
mulheres e da protecao do meio ambiente
entre as metas comunitarias.

Por seu turno, o Tratado de Nice foi as-
sinado em 26 de fevereiro de 2001 e entrou
em vigor em 1° de fevereiro de 2003, com
o objetivo de promover a adaptacao do
sistema institucional comunitario ao novo
alargamento da Unido Europeia, a partir
da adesdo, em 12 de maio de 2004, de mais
dez Estados, alterando a composigdo do
Parlamento Europeu para 732 membros, a
composicao da Comissao Europeia, que pas-
sa a contar apenas com um nacional de cada
Estado-Membro, e a maioria qualificada do
Conselho da Uniao Europeia, com o sistema
de ponderagao de votos. Foram introduzi-
das, ainda, modifica¢des importantes nos
seguintes dominios: direitos fundamentais,
cooperagdo judicidria em matérias civil e pe-
nal, politica industrial, cooperagao econdmi-
ca, financeira e técnica com paises terceiros,
estatuto dos eurodeputados e estatuto dos
partidos politicos em nivel europeu.

Ap6s mais de meio século, deu-se o
coroamento do processo europeu de in-
tegracdo, com a adocao, a partir de 1° de
janeiro de 2002, da moeda comum - o euro
-, que substituiu, na época, as moedas na-
cionais de doze dos Estados-Membros da
Unido Europeia.
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Finalmente, o Tratado de Lisboa foi assi-
nado em 13 de dezembro de 2007 e entrou
em vigor em 1¢ de dezembro de 2009, com
a finalidade de modernizar as institui¢coes
europeias e seus métodos de trabalho, re-
forcar a eficiéncia e a legitimidade da Unido
Europeia ampliada, bem como assegurar
a coeréncia da sua politica externa e a sua
capacidade de enfrentar os desafios atuais
de um mundo globalizado, nomeadamente
as questdes climaticas, a sustentabilidade e
a criminalidade organizada.

Como se observa, o extraordinéario
desenvolvimento alcangado pela Unido
Europeia permitiu a reunido de vinte e sete
paises das partes ocidental e oriental do
continente num sé espago integrado, com
instancias dotadas de supranacionalidade
e de competéncias préprias, bem como de
ordenamento juridico auténomo - o Direito
Comunitario, que constitui memoravel e
surpreendente elaboracdo normativa das
altimas décadas, de carater supranacional,
assente ndo sé nos tratados constitutivos
e nos atos comunitarios, mas também na
fecunda jurisprudéncia do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias, a vin-
cular os Estados-Membros, as institui¢coes
comunitdrias e os nacionais, pessoas fisicas
e juridicas.

2.2. Instituicoes

A estrutura e o funcionamento da Unido
Europeia envolvem um grande niimero
de instituicdes comunitdrias que mantém
entre si um didlogo interinstitucional,
promovendo uma gestdo interativa e par-
tilhada, capaz de conferir novos impulsos
e novos objetivos. Entre tais institui¢des,
cumpre destacar as seguintes, nas quais se
concentram os poderes e as competéncias
institucionais mais importantes: Conselho
Europeu, Conselho da Uniao Europeia,
Parlamento Europeu, Comissao Europeia,
Tribunal de Justica das Comunidades Eu-
ropeias, Tribunal de Justica de Primeira
Instancia, Tribunal da Funcéo Puablica e
Tribunal de Contas.

A primeira instituicdo comunitéria - o
Conselho Europeu - teve origem na Ctapula
de Chefes de Estado ou de Governo, rea-
lizada em Paris, em 1974, com o intuito de
tracar as grandes linhas politicas da Uniao
Europeia.

O Conselho Europeu é composto pelos
Chefes de Estado ou de Governo dos Esta-
dos-Membros, assistidos pelos Ministros
das Relagdes Exteriores e por um membro
da Comissdo Europeia, sendo que suas
reunides acontecem pelo menos duas vezes
por ano, presididas pelo Chefe de Estado
ou de Governo que estiver no exercicio da
Presidéncia da Unido Europeia, o que ocor-
re por meio de rodizio a cada seis meses
(janeiro-junho e julho-dezembro), segundo
uma ordem preestabelecida.

O Conselho Europeu é o 6rgdo da
ctpula da Unido Europeia cujas decisdes
constituem o pano de fundo de sua atua-
¢do. Assim é que os objetivos do Conselho
Europeu se voltam para a eleigdo direta
do Parlamento Europeu, a conclusdo do
mercado interno e a definicao das grandes
linhas de orientacao da politica externa e de
seguranca comum e de integragdo europeia.

A segunda instituicdo comunitéria - o
Conselho da Unido Europeia, antigo Con-
selho de Ministros - tem sede em Bruxelas
e é composta por um representante, de
nivel ministerial, de cada Estado-Membro,
com poderes especificos para assumir, por
seu pais, compromissos vinculantes. Tem
a incumbéncia de definir as politicas da
Unido Europeia. Simultaneamente, opera,
também, o Conselho Europeu (Tratado da
CE, art. 202). E presidido rotativamente
pelos Estados-Membros, por periodo de
seis meses, de acordo com uma ordem pre-
estabelecida, definida por unanimidade e
com base no principio da alternancia.

Entre as competéncias do Conselho da
Uniao Europeia, mencionem-se a coorde-
nagdo das politicas econémicas gerais dos
Estados-Membros, o poder de tomada de
decisdes, a celebracdo de acordos interna-
cionais e o exercicio da funcdo normativa,
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embora esta dependa de um processo legis-
lativo que envolve a participagdo conjunta
de outros 6rgaos comunitérios.

A terceira instituicdo comunitaria - o
Parlamento Europeu - tem sede principal
em Estrasburgo e é formado por setecentos
e trinta e seis representantes populares - os
eurodeputados -, que sao eleitos democrati-
camente por sufragio universal direto, com
mandato de cinco anos. Atualmente, estao
na sua 72 legislatura (2009-2014).

O Parlamento Europeu apresenta como
competéncias mais importantes a legislati-
va (ou, mais precisamente, a participacao
no processo legislativo comunitério), a
orcamentdaria e a de controle politico.

A competéncia legislativa do Parla-
mento Europeu refere-se a participagdo
no processo de elaboragdo das normas
comunitarias por meio dos procedimentos
estabelecidos nos tratados constitutivos,
quais sejam: o procedimento de codecisao, o
procedimento de consulta, o procedimento
de cooperagdo e o procedimento do parecer
favoravel. Na verdade, colegisla com o Con-
selho da Unido Europeia em diversos domi-
nios sob proposta da Comissao Europeia.

Esse é o grande paradoxo do modelo da
Unido Europeia: o Parlamento Europeu, o
tnico o6rgao eleito pelo voto popular, uni-
versal e direto, ndo possui os mesmos pode-
res de legislar dos Parlamentos nacionais,
encontrando-se destituido de capacidade
decisoria plena, a medida que divide fun-
¢oes legislativas com o Conselho da Uniao
Europeia e a Comissao Europeia (a esta,
alias, é reservada a iniciativa legislativa).

Tem-se, assim, um déficit democritico na
Unido Europeia, cuja consequéncia resulta
numa espécie de autoritarismo do consti-
tucionalismo europeu: democracias nacio-
nais que produziram um érgdo legislativo
supranacional, democraticamente eleito
pelas populagdes dos Estados-Membros,
mas desprovido de poder decisério pleno.

A competéncia orcamentdaria é parti-
lhada com o Conselho da Unido Europeia
por meio da preparagao e votagao do orga-

mento anual e do controle de sua execucao.
O Parlamento Europeu tem o poder de
aprovar ou de recusar o or¢amento, o que
fortalece a sua influéncia sobre a gestdo das
atividades comunitarias.

Por fim, a competéncia de controle é
exercida por meio de requisicao de infor-
macoes sobre as atividades da Comissao
Europeia ou do Conselho da Unido Eu-
ropeia, por escrito ou oralmente, além de
votar mocdo de censura para afastar os
membros da Comissdo Europeia. O Parla-
mento Europeu participa do processo de
nomeagao dos comissarios e pode, também,
instaurar comissodes de inquérito tempora-
rias visando a apuracao de alegacdes de in-
fracdo e ma administracdo na aplicagdo do
Direito Comunitario. Assim é que conferiu
aos cidadaos da Unido Europeia o direito
a peticao sobre questdes circunscritas as
atividades comunitarias e relacionadas aos
interesses dos peticionarios.

O Parlamento Europeu §é, ainda, com-
petente para nomear o Provedor de Justica,
com poderes para receber reclamagdes e
queixas sobre os casos de ma administragado
na atuagdo das instituicbes comunitarias,
salvo o Tribunal de Justica das Comuni-
dades Europeias e o Tribunal de Primeira
Instdncia no exercicio de suas funcdes
jurisdicionais.

A quarta instituicdo comunitaria - a
Comissao Europeia - tem sede em Bruxe-
las e é composta por vinte e sete membros
- um por Estado-Membro -, escolhidos
entre técnicos e politicos, com mandato
de cinco anos e com todas as garantias de
independéncia, o que lhes impde o dever
de permanecerem afastados de qualquer
injuncao politica. O presidente é escolhi-
do pelos Chefes de Estado e de Governo
reunidos no Conselho Europeu, sendo a
escolha condicionada a aprovacao do Par-
lamento Europeu. Os membros restantes
sao designados pelos Estados integrantes
da Unido Europeia.

A Comissdao Europeia desempenha as
competéncias de iniciadora do processo
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legislativo, guardia dos tratados e de ges-
tora e executora da administracao e politica
comunitarias. Em face dessa posicao de ins-
tituicao central que ocupa na estrutura or-
ganica da Unido Europeia, mantém relagdes
privilegiadas com as demais institui¢des
comunitarias, participando, nesse contexto,
das reunides do Conselho Europeu e do
Parlamento Europeu.

A Comissao Europeia detém o mono-
polio da iniciativa no processo legislativo
comunitdrio e elabora as propostas para
que o Conselho da Unido Europeia e o
Parlamento Europeu possam aprovar a
legislacdo comunitéria. Além disso, é res-
ponsavel pela sua execucao.

Como guardia dos tratados comuni-
tarios, cabe a Comissao Europeia velar
por sua efetiva aplicagdo pelos Estados-
-Membros e por particulares. Na hipdtese
de violagdo desses tratados, pode aplicar
sangdes aos infratores ou propor agdo judi-
cial de descumprimento junto ao Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias
(TCE, art. 211).

Cabe, ainda, a Comissdo Europeia a
gestdo e a execugdo do orcamento comuni-
tario e dos fundos especiais, assegurando
a realizacdo das receitas e a satisfacdo das
despesas. Entre esses fundos, citem-se o
Fundo Europeu de Orientacdo e Garantia
Agricola (FEOGA), o Fundo Europeu de
Desenvolvimento Regional (FEDERE) e o
Fundo Europeu de Desenvolvimento (FED).

Como se observa, a Comissao Europeia
é a verdadeira institui¢do supranacional da
Unido Europeia, responséavel pela defesa do
interesse comunitério.

A quinta instituicdo comunitéaria - o
Tribunal de Justica das Comunidades Eu-
ropeias - tem sede em Luxemburgo e foi
criada em 1957, em face do receio de que
0s 6rgaos comunitarios pudessem fazer uso
desmesurado de suas competéncias supra-
nacionais. Por essa razao, foi-lhe atribuida
aincumbeéncia de garantir o respeito do Di-
reito Comunitario na interpretacao e apli-
cacdo uniforme dos tratados constitutivos

O Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias é composto por vinte e sete juizes
- um por Estado-Membro - e assistido por
oito advogados-gerais, nomeados por um
periodo de seis anos, permitida a recondu-
¢do. O presidente é eleito por um periodo
de trés anos, podendo ser renovado. Cabe-
-lhe dirigir os trabalhos e os servicos judici-
arios e presidir as audiéncias e deliberagoes.
Ja os advogados-gerais auxiliam o 6rgao no
cumprimento de suas fungoes .

A Corte de Luxemburgo é competente
para processar e julgar os litigios regidos
pela legislacdo comunitaria, incluidos os
conflitos entre norma nacional e norma
supranacional, e para anular atos incom-
pativeis com os tratados comunitarios,
assegurando o equilibrio necessario a
atuacdo das institui¢des comunitarias e a
preservacao da Unido Europeia. Enfim, é
ele que garante o respeito a ordem juridi-
ca na interpretacao e aplicacdo do Direito
Comunitério.

Sua jurisdigdo abrange todo o territério
da Unido Europeia e é dotada de efeito
direto, ou seja, independe de qualquer
procedimento homologatério pelos Po-
deres Judicidrios nacionais, prescindindo
dos mecanismos tradicionais das cartas
precatorias e das cartas rogatorias.

Para assegurar a efetividade da funcao
jurisdicional no ambito comunitario, cabe
ao Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias o processo e o julgamento de
varias acOes e recursos, além do reenvio
prejudicial. Nesse contexto, mencionem-
-se a acdo de descumprimento - chamada
pelos comunitaristas portugueses de agio
de incumprimento -, a agdo por omissdo, a
acdo de indenizacéao, o recurso de anulacao
e o recurso ordindrio.

O Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias, como 6rgao judicial e de contro-
le da legalidade, tem exercido influéncia
marcante na evolucao do Direito Comuni-
tario, definindo seus principios e afirmando
sua autonomia, primazia e aplicabilidade
direta em relacdo ao Direito nacional.
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Com base no Ato Unico Europeu, a
partir de 1989, foi associado ao Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias o
Tribunal de Primeira Instancia também se-
diado em Luxemburgo, com competéncias
especificas para, sem prejuizo do recurso
ao Tribunal de Justica, conhecer algumas
categorias de acdes determinadas pelo Con-
selho da Uniao Europeia, por unanimidade,
apos consulta ao Parlamento Europeu e a
Comissdo Europeia .

A sexta instituicdo comunitaria - o Tri-
bunal de Primeira Instancia - é composta
de vinte e sete juizes, em condicdes e se-
gundo critérios idénticos aos que presidem
a nomeacao dos membros do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias. O
presidente é escolhido por um periodo de
trés anos, podendo ser reconduzido.

O Tribunal de Primeira Instancia é
competente para julgar agdes por omissao,
anulatérias e de responsabilidade civil,
ajuizadas contra a Comunidade por pes-
soas fisicas ou juridicas; agdes em matéria
de concorréncia e acdes atinentes a litigios
entre a Comunidade e seus agentes. Esta
fora de sua competéncia a acao de reenvio
prejudicial.

Das decisdes emanadas do Tribunal de
Justica de Primeira Instancia podem ser
interpostos recursos ordinarios ao Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias,
limitados, porém, a matérias de direito.

Com base na Decisao de 2 de novembro
de 2004, o Conselho da Unido Europeia
instituiu o Tribunal da Funcao Publica, vin-
culado ao Tribunal de Primeira Instancia.

A sétima instituicio comunitiria - o
Tribunal da Funcdo Puablica - é composta
por sete juizes, nomeados por um periodo
de seis anos, com a fungdo especifica de
processar e julgar o contencioso da funcao
publica na Unido Europeia.

A oitava instituicdo comunitaria - o Tri-
bunal de Contas - tem sede em Luxembur-
go e foi criada em 1975. Porém, s6 em 1992,
pelo Tratado de Maastricht, foi guindado
a categoria de instituicio comunitaria. E

composto por vinte e sete membros - um
por Estado-Membro -, nomeados por um
periodo de seis anos pelo Conselho da
Unido Europeia, ap6s consulta ao Parla-
mento Europeu, permitida a recondugcao.
Suas funcdes, consultivas e fiscalizadoras,
sao exercidas com autonomia e indepen-
déncia, na forma do seu regimento interno.
Incumbe-lhe examinar a legalidade e a
regularidade das receitas e das despesas da
Unido Europeia e garantir a correta gestao
financeira das instituicbes comunitarias.
O Tribunal de Contas conta com cerca
de quinhentos e cinquenta agentes, entre
permanentes e temporarios, com elevada
qualificacdo e capacitagdo técnicas, prove-
nientes de todos os Estados-Membros.
Convém mencionar, ainda, outras
instituicdes complementares da Unido Eu-
ropeia, com atribuigdes auxiliares e consul-
tivas, como o Comité Econdmico e Social,
o Comité das Regides, o Banco Europeu de
Investimentos e o Banco Central Europeu.

3. Conclusao

Em sintese conclusiva, fica claro que a
Unido Europeia constitui experiéncia tinica
no mundo em matéria de integracdo, com
areunido das partes ocidental e oriental da
Europa, alcancando, nos dias atuais, um
espago comum que abrange vinte e sete pa-
ises e 500 milhoes de pessoas e perfazendo
um produto interno bruto de mais de 9,5
trilhGes de euros, com institui¢des dotadas
de supranacionalidade e de competéncias
proprias, além de uma ordem juridica au-
tdnoma, que apresenta atributos singulares
como primazia, aplicabilidade imediata e
efeito direto.

Percebe-se, assim, que as caracteristicas
presentes na Unido Europeia decorreram
do préprio processo de formacao, longo e
progressivo, e da necessidade de adapta-
¢do diante das exigéncias que as etapas da
integragdo foram evidenciando, inclusive
quanto aos aspectos da supranacionalidade
e da ordem juridica comunitaria. Na ver-
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dade, verifica-se que, desde o inicio, as Co-
munidades Europeias (e a Unido Europeia)
evoluiram no sentido da unidade de sua
estrutura institucional e da uniformizacao
de seu funcionamento.

Nesse diapasdo, é forcoso reconhecer
que o extraordindrio desenvolvimento
alcancado pelo processo de integracao
europeu, superando a unido econdmica
e monetéria e aproximando-se da unido
politica, coloca a Uniao Europeia em posi-
¢do paradigmatica relativamente a outras
organizagoes de integracao.

No entanto, a Unido Europeia apresenta,
atualmente, questdes recorrentes, quer no
plano interno, quer no plano externo.

No plano interno, a Unido Europeia vé-
-se confrontada com a falta de legitimidade
do processo decisério e com a hegemonia
exercida pela organizagdo burocratica, cen-
tralizada em Bruxelas. Com efeito, a des-
peito das reformas institucionais levadas
a efeito pelo Tratado de Amsterda e pelo
Tratado de Nice, grande parte dos poderes
soberanos nos dominios executivo e legis-
lativo transferida pelos Estados-Membros
a Unido Europeia é ainda efetivamente
exercida pela Comissao Europeia, visto
que é dela a titularidade da iniciativa das
leis e das politicas comunitarias, cabendo
as demais institui¢des, especialmente o
Parlamento Europeu, em muitos dominios,
apenas ratificé-las.

Portanto, o déficit democratico e o cen-
tralismo burocrético afetam a dimensao
Europeia da politica e a legitimidade de
suas decisdes, posto que, internamente,
os Estados-Membros, em geral, respeitam
os principios do Estado de Direito e da
democracia.

Ressalte-se, ainda, no plano interno, a
necessidade da manutencao do equilibrio
orcamentario e fiscal dos Estados-Membros
e da estabilidade da zona do euro.

No plano externo, a Unido Europeia
busca exercer um papel emblematico no
mundo globalizado no sentido de cons-
tituir-se referéncia para outros povos e

nagdes nos dominios da paz, da democracia
e dos direitos humanos.

Mas a Unido Europeia, no seu processo
continuo de crescimento, que devera as-
sistir a novos alargamentos que tracardo
as dltimas fronteiras geogréaficas, econo-
micas, culturais e, sobretudo, politicas do
continente, abrir-se-a cada vez mais para
os valores que os povos da Europa prezam
profundamente, que incluem, além da paz,
da seguranca, dajustica e da solidariedade,
a democracia participativa.

Assim, a Unido Europeia tem ainda um
trajeto a percorrer para aproximar-se mais
dos seus cidadaos, exprimir-se a uma s6
voz e firmar-se como ator confidvel na cena
politica mundial.
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“Son inadmisibles las disposiciones de amnis-
tia, las disposiciones de prescripcion y el esta-
blecimiento de excluyentes de responsabilidad
que pretendan impedir la investigacion y la
sancion de los responsables de las violaciones
graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales
o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir dere-
chos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.”

Corte Interamericana de Derechos Humanos,

Causa Barrios Altos Serie C N° 75.

1. Introducio

Um dos temas abordados no Terceiro
Programa Nacional de Direitos Humanos
- PNDH-3 - é o do direito & memoria e a
verdade que todos os paises’ que vivencia-

1Sobre a violagdo dos Direitos Humanos no Bra-
sil, ver, entre outros: Direito... (2007); Gaspari (2002);
Brasil... (1985); CABRAL (1993). Sobre a violacao
dos Direitos Humanos na Argentina, ver: Comision
Nacional sobre la Desaparicién de Personas (2006).
Ver também: www.abuelas.org.ar. Sobre a violagdo
de Direitos Humanos no Chile, ver entre outros: Co-
misién Nacional de Verdad y Reconciliacién (1991);
Barrientos-Parra (1999); Dorfman (2003); Altamirano
(1979); Exilio... (1993). Consultar ainda Cunha (2008);
Ekaiser (2003); Gonzalez (2000); Verdugo; Hertz
(1999); Ahumada (1989). Sobre o caso do Uruguai,
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ram regimes de exce¢ao na América Latina
na segunda metade do século passado ti-
veram de enfrentar. Algumas das questoes
colocadas nessa discussao sdo as seguintes:
pode o Estado, por seus funcionérios, come-
ter violagdes dos direitos humanos e estas
ficarem impunes em virtude da protegao
do préprio Estado? Pode o Estado negar o
direito a informagdo as vitimas da repressdao
politica com base em leis de anistia? Pode
o Estado negar as familias dos mortos pela
repressdo o direito de dar enterro digno
aos seus parentes? Pode o povo ndo ter re-
conhecido o direito a verdade e a memoria
sobre o acontecido entre o golpe militar de
64 e a eleicdo de Tancredo em 85?

Nesse sentido, assistimos a um movi-
mento de superagdo do positivismo come-
¢ado ap6s a Segunda Guerra Mundial. Com
efeito, as inlimeras experiéncias de violacao
dos direitos humanos praticadas com apoio
estatal, mesmo depois do Holocausto, de-
monstram que ndo basta a elaboragdo de
normas juridicas vélidas de acordo com o
processo legislativo vigente no direito inter-
no. Tampouco sdo suficientes a organizagao
e funcionamento formal do Poder Judicia-
rio visando o controle social e a seguranca
publica, ou a adequacgdo dos atos e proce-
dimentos administrativos as formalidades
exigidas nas leis e na Constituicao.

Por outro lado, a consciéncia ético-juri-
dica universal, chocada pelas sistematicas
violagOes aos direitos humanos em todos
os continentes, assiste comovida a fraqueza
do Estado e do Direito Positivo como fun-
damento desses direitos.

Nesse contexto, parece-nos relevante
e oportuno refletir sobre essas questdes a
partir de alguns casos jurisprudenciais em-
blematicos no Direito Penal Internacional, a
saber: Barrios Altos vs. Peru® e Almonacid

ver: Fernandez (2006). Sobre a violagao dos Direitos
Humanos no Paraguai, ver: Boccia Paz; Portillo; Ares-
tivo (1992); Melinger (1994).

2 Sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) de 14 de margo de 2001.

Arellano vs. Chile®, que nos mostram como
foram superadas a indiferenca e a alienacao
da sociedade diante das a¢des criminosas
do Estado e depois como foram superados
os obstaculos colocados diligentemente
por este em prol da impunidade. Vejamos.

2. O caso Barrios Altos vs. Peru

2.1. Os fatos

Aproximadamente as 22h30 do dia
3 de novembro de 1991, seis individuos
fortemente armados adentraram o imével
sito na rua Jiron Huanta n® 840 em Barrios
Altos na cidade de Lima, Peru. No momen-
to dairrupgao, celebrava-se uma festa para
angariar fundos para fazer melhoramentos
no imével. Os criminosos chegaram ao
local em dois veiculos, um de marca Jeep
Cherokee e outro Mitsubishi, que portavam
sirenes e luzes policiais. Obrigaram as
vitimas a estenderem-se no chao e depois
dispararam indiscriminadamente sobre
elas por um periodo aproximado de dois
minutos, matando 15 pessoas* e ferindo
gravemente outras quatro, uma das quais
ficou permanentemente incapacitada.
Depois disso, com a mesma rapidez que
chegaram, fugiram nos citados veiculos
com as sirenes ligadas. Os sobreviventes
declararam que as detonacdes eram “se-
cas”, o que permite inferir que fizeram
uso de silenciadores. No local do crime, a
policia encontrou projéteis correspondentes
a pistolas metralhadoras.

3 Sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) de 26 de setembro de 2006.

*Na ocasido foram assassinadas as seguintes pes-
soas: Placentina Marcela Chumbipuma Aguirre, Luiz
Alberto Diaz Astovilca, Octavio Benigno Huamanyau-
ri Nolazco, Luis Anténio Leén Borja, Filomeno Leén
Leén, Maximo Leén Ledn, Lucio Quispe Huanaco,
Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira,
Manuel Isaias Rios Pérez, Javier Manuel Rios Rojas,
Alejandro Rosales Alejandro, Nelly Maria Rubina
Arquinigo, Odar Mender Sifuentes Nufiez e Benedicta
Yanque Churo. Ficaram com graves lesdes: Natividad
Condorcahuana Chicana, Felipe Leén Leén, Tomas
Livias Ortega e Alfonso Rodas Alvitez.
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Investigagdes judiciais e jornalisticas
revelaram que os envolvidos trabalhavam
para a inteligéncia militar e eram membros
do exército peruano, constituindo um
esquadrdo da morte denominado Grupo
Colina, que levava a cabo seu préprio pro-
grama antissubversivo. Diversas informa-
¢Oes assinalaram que os fatos em andlise
realizaram-se contra presumiveis integran-
tes do Sendero Luminoso (PCP-SL).

2.2. O Direito

Somente em abril de 1995, as autorida-
des judiciais iniciaram uma investigacao
séria sobre os fatos quando a Fiscal Ana
Cecilia Magallanes, da 412 Fiscalia Provincial
Penal de Lima, denunciou cinco oficiais® do
Exército como responsaveis pelos fatos,
incluindo varios ja4 condenados no Caso
La Cantuta®. A dentncia foi formalizada
perante o 16 Juzgado Penal de Lima. Os mi-
litares responderam que a dentincia deveria
dirigir-se a outra autoridade e assinalaram
que o major Rivas e os suboficiais se en-
contravam sob a jurisdicdo do Conselho
Supremo da Justica Militar. Por sua parte,
o General Julio Salazar Monroe se negou
a responder a citagdo argumentando que
tinha status de Ministro de Estado e con-
sequentemente gozava dos privilégios que
tinham os Ministros na matéria.

A Juiza Antonia Saquicuray do 16°
Juzgado Penal de Lima iniciou uma investi-
gacao formal em 19 de abril de 1995. Muito
embora essa magistrada tenha tentado
ouvir os presumiveis integrantes do “Gru-
po Colina” que ja cumpriam pena, o Alto
Comando Militar a impediu. Diante disso
o Consejo Supremo de Justicia Militar baixou
uma resolugdo dispondo que os acusados e

5 Os cinco acusados foram o General de Divisdao
Julio Salazar Monroe, Chefe do Servico de Inteligéncia
Nacional (SIN); o Major Santiago Martin Rivas e os
suboficiais Nelson Carbajal Garcia, Juan Sosa Saavedra
e Hugo Coral Goycochea.

¢ Ver Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso La Cantuta vs. Peru, sentenca de 29 de novembro
(mérito, reparacdes e custas).

o Comandante-Geral do Exército estavam
impedidos de prestar declaracdes perante
qualquer outro 6rgao judicial uma vez que
a Justica Militar estaria promovendo para-
lelamente uma acdo contra eles.

Imediatamente ap6s o inicio das inves-
tigacdes da Juiza Saquicuray, os tribunais
militares apresentaram uma peticao a Corte
Suprema reclamando competéncia sobre
o caso, argumentando que se tratava de
oficiais em servigo ativo.

Entretanto, antes que a mais alta Corte
peruana resolvesse esse incidente de com-
peténcia, o Congresso sancionou uma lei
de anistia (Lei n® 26.479) que beneficiava
os militares, policiais e civis que tivessem
cometido violagdes aos direitos humanos
ou que tivessem participado nessas vio-
lagdes entre 1980 e 1995. A lei abrangia os
integrantes das forcas de seguranca que
fossem objeto de dentncias, investigacoes,
procedimentos ou condenagdes e mesmo
aqueles que estivessem cumprindo pena.
Ressalte-se que o projeto de lei nado foi
anunciado publicamente nem debatido.
Foi aprovado tal qual como foi apresen-
tado na madrugada do dia 14 de junho de
1995. Pasme o leitor, a lei foi sancionada e
promulgada de imediato pelo Presidente
da Reptblica Alberto Fujimori, entrando
em vigor ja no dia seguinte (15 de junho
de 1995).

De acordo com a Constituicao peruana,
os juizes tém o dever de ndo aplicar aquelas
leis que considerem contrarias as suas dis-
posicoes; dessa forma, em 16 de junho de
1995, a Juiza Antonia Saquicuray decidiu
que o artigo 1° da Lei de Anistia ndo era
aplicavel aos processos penais pendentes
na sua Vara contra os cinco membros do
Servigo de Inteligéncia Nacional (SIN), uma
vez que a anistia violava as garantias cons-
titucionais e as obrigagdes internacionais
que a Convengdo Americana de Direitos
Humanos impunha ao Peru. Horas depois
de prolatada essa decisao, a Procuradora
da Republica, em uma conferéncia de im-
prensa, declarou que a referida sentenca
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constituia um erro; que o caso Barrios Altos
estava encerrado; que a Lei de Anistia tinha
status de lei constitucional e que os pro-
motores e juizes que nao a aplicassem po-
deriam ser processados por prevaricagao.

Pouco depois, o Congresso peruano
aprovou uma segunda lei de anistia (Lei n®
26.492) destinada a interferir nas atuagdes
judiciais do caso Barrios Altos. Essa nova
lei estabeleceu que a anistia ndo era passivel
de revisao em sede judicidria e que era de
aplicagdo obrigatéria. Além disso, ampliou
o alcance da Lei n®26.479 concedendo uma
anistia geral para todos os agentes do Esta-
do (policiais, militares ou civis) que eventu-
almente pudessem ser objeto de a¢des por
violacdo dos direitos humanos cometidas
entre 1980 e 1995, ainda que ndo tivessem
sido denunciadas. Claramente essa segun-
dalei de anistia teve como objetivo impedir
que os juizes se pronunciassem sobre a
legalidade ou aplicabilidade da primeira,
invalidando dessa forma as decisdes da
Juiza Antonia Saquicuray e impedindo
decisdes similares no futuro.

Em virtude da apelagdo dos acusados
em 14 de julho de 1995, a 112 Sala Penal da
Corte Superior de Justica de Lima se pro-
nunciou no sentido de que a Lei de Anistia
ndo era antagoénica com a Constituicao
peruana nem aos tratados internacionais
de direitos humanos; que os juizes nao
podiam deixar de aplicar leis aprovadas
pelo Congresso porque isso iria contra o
principio de separacdo dos poderes. Em
funcdo disso decidiu pelo arquivamento
definitivo do processo do caso Barrios Altos
e ainda determinou que a Juiza Saquicuray
fosse investigada pelo 6rgao de controle
interno por haver interpretado as normas
incorretamente.

Diante disso, entidades peruanas’ de-
nunciaram o caso perante a Comissao Inte-

7 Entre outros, a Coordinadora Nacional de Derechos
Humanos, a Fundacion Ecuménica para el Desarrollo y la
Paz (FEDEPAZ), o Centro por la Justicia y el Derecho
internacional (CEJIL) o Instituto de Defensa Legal (IDL) e
a Comision de Derechos Humanos (COMISDEH).

ramericana de Direitos Humanos, que em
7 de marco de 2000 aprovou o relatério n®
28/00 com varias recomendagdes ao Peru®.
Como a resposta do Estado andino foi cla-
ramente insuficiente, a Comissao decidiu
submeter o caso a Corte Interamericana
de Direitos Humanos pela violagao pelo
Peru do art. 4° da Convencdao Americana
de Direitos Humanos (direito a vida®); pela
violacdo do art. 5° (direito a integridade
pessoal'?); pela violagdo dos arts. 2° (dever
de adotar disposi¢des de direito interno) e
25 (protecao judicial) como consequéncia
da promulgacao e aplicacdo das leis de
anistia 26.479 e 26.492 e pelo ndo cumpri-
mento do artigo 1.1 (obrigacao de respeitar
os direitos) em virtude da violagdao dos
artigos da Convencao assinalados acima.
Inicialmente o Estado peruano desco-
nheceu a competéncia da Corte para conhe-
cer do caso. Entretanto, em 19 de fevereiro
de 2001 (apds a assungdo do presidente
Alejandro Toledo), o Estado reconheceu a
sua responsabilidade internacional pelos
fatos, prop6s um acordo aos peticiondrios
e declarou o seu compromisso de trabalhar
para “dejar sin efecto las medidas adoptadas
dentro del marco de la impunidad” e de impul-
sionar “un procedimiento serio y responsable

8 A Comissdo recomendou ao Estado que: A. [...]
deje sin efecto toda medida interna, legislativa o de otra
naturaleza, que tienda a impedir la investigacion, proce-
samiento y sancion de los responsables de los asesinatos y
lesiones resultantes de los hechos conocidos como operativo
“Barrios Altos”. Con ese fin, el Estado peruano debe dejar
sin efecto las leyes de amnistias n26.479 y 26.492. B. [...]
conduzca una investigacion seria, imparcial y efectiva de los
hechos, con el objeto de identificar a los responsables de los
asesinatos y lesiones de este caso, y continiie con el procesa-
miento judicial de los sefiores Julio Salazar Monroe, Santiago
Martin Rivas, Nelson Carbajal Garcia, Juan Sosa Saavedra,
y Hugo Coral Goycochea, y por la via del proceso penal cor-
respondiente, se sancione a los responsables de estos graves
delitos, de acuerdo con la ley. C. [...] proceda otorgar una
reparacion plena, lo que implica otorgar la correspondiente
indemnizacion a las cuatro victimas que sobrevivieron y a
los familiares de las 15 victimas muertas, por las violaciones
de los derechos humanos sefialados en este caso.

° Em prejuizo das pessoas assinaladas na nota
5 supra.

10 Ver a relacdo das pessoas na nota 5 supra.
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de remocion de todos los obstdculos procesales”
colocados pelo governo Fujimori.

Nesse novo contexto, a Corte declarou
por unanimidade a admissdo do reconhe-
cimento da responsabilidade do Estado
peruano pelos fatos acontecidos em 3 de
novembro de 1991 e na parte resolutiva da
sentenga estabeleceu que o Estado violou:

a) O direito a vida consagrado no artigo
4° da Convengdo em prejuizo das pessoas
assassinadas nesse caso. Vide a relacdo na
nota 5 supra;

b) O direito a integridade pessoal con-
sagrado no artigo 5° da Convengdo em
prejuizo das pessoas gravemente feridas
na ocasido. Vide a relacdo na nota 5 supra;

c) O direito as garantias judiciais con-
sagrado no artigo 8° e 25 da Convencao
em prejuizo dos familiares das pessoas
assassinadas e dos gravemente feridos em
virtude da promulgacao e aplicagdo das leis
de anistia 26.479 e 26.492.

Declarou que as referidas leis de anis-
tia eram incompativeis com a Convengao
Americana de Direitos Humanos e conse-
quentemente careciam de efeitos juridicos
e que o Estado peruano devia investigar
os fatos para identificar e punir as pessoas
responsaveis pelas violacoes de direitos
humanos e divulgar publicamente os re-
sultados dessa investigacdo. Nas palavras
do juiz presidente Antonio A. Cangado
Trindade:

“Las llamadas autoamnistias son en
suma, una afrenta inadmisible al derecho
a la verdad y al derecho a la justicia (em-
pezando por el propio acceso a la justicia).
Son ellas manifiestamente incompatibles
con las obligaciones generales — indi-
sociables — de los Estados Partes en la
Convencion Americana de respetar y
garantizar los derechos humanos por ella
protegidos, asegqurando el libre y pleno
ejercicio de los mismos”."

Um outro ponto importante em relagdo
as denominadas leis de autoanistia é que

1 Voto concorrente do Juiz A. A. Cancado Trin-
dade, paragrafo 5.

elas afetam direitos inderrogéaveis, o mini-
mum universalmente reconhecido no am-
bito do jus cogens, definido pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos como
uma ordem superior de normas juridicas
que as leis do homem ou as nagdes ndo
podem infringir, necessérias para proteger
a moral puablica. Dito de outra forma, sao
valores fundamentais defendidos pela co-
munidade internacional®.

Por dltimo, quanto as reparacdes, es-
tabeleceu que seriam fixadas de comum
acordo pelo Estado peruano, a Comissdo
Interamericana e as vitimas, seus familia-
res ou representantes legais. O tribunal se
reservou o direito de revisar e aprovar o
acordo assinalado. Posteriormente em 22
de agosto de 2001, as partes apresentaram
0 Acordo para Reparagdes, o qual foi ho-
mologado por sentenca em 30 de novembro
daquele ano.

3. O caso Almonacid Arellano vs. Chile

3.1. Os fatos

Em 11 de setembro de 1973, uma junta
militar® derrocou o governo constitucional
do Presidente Salvador Allende Gossens.
As forcas armadas e de ordem (carabineros)
assumiram primeiro o Poder Executivo
mediante Decreto-lei n° 1 e, posteriormen-
te, o Poder Constituinte e o Legislativo
(Decreto-lei n® 128). A nova institucionali-
dade se caracterizou pela soma de poderes
acumulados pelo general Augusto Pinochet
Ugarte, que governava e administrava,
integrava e presidia a Junta de Governo e
era o comandante do Exército chileno. Por
meio do Decreto-lei n® 5 de 22 de setembro
de 1973, a junta militar declarou que “el

12 Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
Relatorio n® 62/02, Caso 12.285 Michael Domingues
contra Estados Unidos, 22 de outubro de 2002.

% Composta pelo Comandante do Exército: Au-
gusto Pinochet Ugarte; pelo Comandante da Marinha:
José Toribio Merino; pelo Comandante da Forca Aérea:
Gustavo Leigh Guzmén e pelo Comandante da policia
militar (carabineros): César Mendoza Duran.
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estado de sitio por conmocion interna que regia
al pais debia entenderse como ‘estado o tiempo
de guerra™.

Desde o dia do golpe de Estado até o fim
do governo Pinochet em 10 de marco de
1990, o Chile viveu uma repressao generali-
zada contra as pessoas que o regime militar
considerava como opositores. Essa repres-
sdo se caracterizou pela pratica massiva e
sistematica de fuzilamentos e execucdes su-
marias, torturas (incluida a violagdo sexual,
principalmente contra mulheres), privagao
de liberdade a margem da lei, sequestros,
desaparigdes e outras violagdes dos direitos
humanos cometidas por agentes do Estado.

As vitimas dessas viola¢des foram fun-
cionarios do governo deposto, dirigentes
politicos de partidos de esquerda (Comu-
nista, Socialista, Radical, MAPU, MIR e
Esquerda Crista); dirigentes sindicais; de
organizacoes de estudantes e de movimen-
tos sociais. Assinale-se ainda que muitos
foram assassinados, sofreram violéncias,
abusos e/ou viram atropelados os seus
direitos humanos sem nunca terem milita-
do em partido politico ou participado em
movimentos sociais.

Em geral, os executados extrajudicial-
mente foram pessoas que se encontravam
detidas, isto é, ndo tinham a menor possi-
bilidade de defesa. Via de regra, essas exe-
cugdes realizaram-se de noite e em lugares
afastados. Para encobrir os crimes, muitas
vezes os militares ou policiais simularam
fugas ou enfrentamentos.

Nesse contexto, aconteceu a execugao
de Luis Alfredo Almonacid Arellano, de 42
anos, casado, pai de trés filhos, militante do
Partido Comunista e dirigente do sindicato
de professores da cidade de Rancagua (ao
sul de Santiago). No dia 14 de setembro de
1973, aproximadamente as 11h, policiais
(carabineros) invadiram sua residéncia e o
prenderam, porém, enquanto era conduzi-
do ao furgao policial, sem haver qualquer
resisténcia ou reacdo por parte do preso,
foi vilmente metralhado diante da sua
familia e dos vizinhos. Em consequéncia

desses ferimentos, veio a falecer em 17 de
setembro de 1973.

3.2. O Direito

Muito embora, desde outubro de 1973,
afamilia de Almonacid Arellano, por meio
de sua viava, Sra. Elvira Gémez Olivares,
tenha intentado, insistentemente, perante
o Poder Judiciério a apuracdo dos fatos, a
identificagdo e a puni¢do dos responsaveis,
de acordo com os principios da justica, nada
de positivo obteve até 1996. Em continua-
cao relatamos os eventos mais destacados
da saga da familia da vitima no ambito do
Poder Judiciario chileno.

Aos 3 de outubro de 1973, a Primeira
Vara do Crime de Rancagua iniciou o
processo n° 40.184, para apurar a morte
de Almonacid Arellano, o qual foi arqui-
vado em 7 de novembro do mesmo ano.
Muito embora a Corte de Apelacdes tenha
revogado a decisdo de arquivar o feito,
a referida Vara do Crime de Rancagua
nunca demonstrou vontade de que queria
realmente apurar os fatos. Os autos foram
véarias vezes arquivados. Por sua parte, a
Corte de Apelacoes mandava desarquiva-
-los e dar prosseguimento as investigagdes.
Esse jogo durou até 4 de setembro de 1974,
ocasido em que a referida Corte confirmou
a decisao de primeiro grau.

Em 18 de abril de 1978 a Junta de Gover-
no baixou o Decreto-lein®2.191 concedendo
anistia:

“Art. 1¢ - ..a todas las personas que,
en calidad de autores, complices o en-
cubridores hayan incurrido en hechos
delictuosos, durante la vigencia de la
situacion de Estado de Sitio, comprendi-
da entre el 11 de Septiembre de 1973 y
el 10 de Marzo de 1978, siempre que no
se encuentren actualmente sometidas a
processo o condenadas.

Art. 2¢ — Amnistiase, asimismo, a las
personas que a la fecha de vigencia del
presente decreto ley se encuentren con-
denadas por tribunales militares, con
posterioridad al 11 de Septiembre”.
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Em 4 de novembro de 1992, a senhora
Gomez Olivares, por seu advogado, solici-
tou a reabertura do processo n240.184. Em
virtude disso, a Primeira Vara do Crime de
Rancagua tomou os depoimentos dos réus
Manuel Segundo Castro Osério e de Raul
Hernan Neveu Cortesi. Entretanto a referida
Vara se declarou incompetente para conhe-
cer os fatos e remeteu o processo a Justica
Militar (Fiscalia Militar y de Carabineros de
San Fernando). A autora apelou dessa deci-
sao perante a Corte de Apelaciones que revo-
gou as resolucdes de incompeténcia do Juiz
da Primeira Vara, considerando que nao
existia certeza suficiente sobre o status civil
ou militar das pessoas que participaram
dos fatos. Assim mantiveram-se abertas as
investigagdes, porém, apenas formalmente,
uma vez que as apuragdes ndo avangaram.

Em 8 de fevereiro de 1995, o juiz de
primeiro grau declarou encerrado o caso,
mesmo estando inconclusas as investiga-
¢des. Poucos dias depois, em 15 de fevereiro
de 1995, o mesmo juiz, aplicando a lei de
anistia (Decreto-lei n¢ 2.191), encerrou de-
finitivamente o processo.

Posteriormente, em novembro de 1995,
a Corte de Apelacdes revogou a sentenga
de primeiro grau, determinando o pros-
seguimento das investiga¢des; contudo, o
juizo “a quo”, novamente em 5 de junho de
1996, declarou encerrada a inquirigdo dos
fatos. Em 28 de Agosto de 1996, a Corte
de Apelacdes ordenou ao “a quo” promo-
ver a responsabilidade criminal contra o
presumivel responsével Neveu Cortesi.
Assim pela primeira vez, em 31 de agosto
de 1996, mais de vinte anos apds o inicio
do processo, o “Primer Juzgado del Crimen
de Rancagua” expediu mandado de prisao
contra Radl Herndn Neveu Cortesi como
autor e contra Manuel Segundo Castro
Osério como camplice do homicidio de
Luis Alfredo Almonacid Arellano.

Entretanto, em 27 de setembro de 1996, o
Segundo Juzgado Militar de Santiago solicitou
ao Primer Juzgado del Crimen de Rancagua
que se inibisse de seguir conhecendo do

caso, considerando que os réus “a la fecha
de los hechos se encontraban en servicio activo,
estando sujetos al fuero militar”. Em 7 de ou-
tubro de 1996, o Primer Juzgado del Crimen
negou a solicitude de inibigdo, suscitando
assim um incidente de competéncia que
subiu a Corte Suprema. No dia 5 de de-
zembro de 1996, o 6rgao maximo da justica
chilena resolveu que era competente para
seguir conhecendo do assunto “el Segundo
Juzgado Militar de Santiago, al cual se deberd
remitir el expediente”.

Em 14 de janeiro de 1997, os promotores
militares da Segunda Fiscalia de Ejército y
Carabineros solicitaram ao Segundo Juzgado
Militar que procedesse ao encerramento to-
tal e definitivo do processo por encontrar-se
extinta a responsabilidade penal de Castro
Osorio e Neveu Cortesi em virtude da lei
de anistia (Decreto Ley n° 2.191).

Em 28 de janeiro de 1997, a Segunda
Vara da Justica Militar de Santiago aplicou
a referida lei de anistia argumentando,
entre outros, que:

[...] “el derecho se inspira en dos valores
que le son propios, a saber, la justicia y
la sequridad juridica.

En la medida en que las normas juridicas
estdn basadas en estos valores el derecho
podrd lograr un fin tiltimo que es la paz
social.

La amnistia es una institucion que fun-
dada en la sequridad juridica, en cierta
medida prescinde de la justicia, con el
objeto de obtener la paz social, fin ultimo
y esencial del derecho que [da] razon a su
existéncia.

[...] Un Estado de Derecho como el de
Chile se expresa entre otras conductas
basicas en el império de la ley, por lo que
el mandato de la ley de amnistia no puede
quebrantarse sin alterar el orden consti-
tucional y la legalidad inscrito en él.

El efecto de la amnistia se retrotrae al
momento mismo en que el delito fue
cometido, por lo [que] dictada una lei de
amnistia y establecido que el hecho quedo
comprendido dentro del periodo por ella
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cubierto deben sobreseerse definitivamen-
te los procesos pendientes.

[...] Con la amnistia el delito deja de serlo,
por lo que resulta absolutamente iniitil
[agotar] la investigacion en el caso de un
hecho respecto del cual estd acreditado
que acaecio durante el periodo cubierto
por la amnistia.”

Em 26 de fevereiro de 1997, a vitiva
de Almonacid Arellano apelou dessa sen-
tenga perante a Corte Marcial, que em 25
de marco de 1998 confirmou a decisdo do
Sequndo Juzgado Militar. Entre os argumen-
tos esposados, reproduziu elementos da
jurisprudéncia da Corte Suprema de Justica
no sentido que:

[...] “la amnistia es una causal objetiva de
extincion de responsabilidad criminal y
sus efectos se producen de pleno derecho
a partir del momento establecido por ley,
sin que puedan ser rehusados por sus
beneficidrios [...], pues se trata de leyes
de derecho puiblico, que miran al interés
general de la sociedad. Lo expresado
significa, que una vez verificada la pro-
cedencia de la ley de amnistia deben los
jueces proceder a declararla, sin que en
consecuencia tenga obligatoria aplicacion
lo dispuesto en el articulo 413 [del Codigo
de Procedimiento Penal], que exige para
decretar el sobreseimiento definitivo que
esté agotada la investigacion con que
se haya tratado de comprobar el cuerpo
del delito y determinar la persona del
delincuente.”

Quanto a aplicacao das convengoes in-
ternacionais de direitos humanos, a Corte
Marcial entendeu que ndo eram idoneas
para tirar eficacia a lei de anistia (Decreto
Ley n°2.191 de 1978), uma vez que seriam
posteriores, tendo em vista que o Pacto de
San José de Costa Rica foi ratificado pelo
Chile em 21 de agosto de 1990 e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos
foiincorporado ao direito chileno em 29 de
abril de 1989. Por tudo isso,

“no puede retrotraerse su aplicacion,
afectando al principio de la irretroactivi-

dad de la ley penal, puesto que ello equi-
valdria a sostener que responsabilidades
penales definitivamente extinguidas
en virtud de la amnistia han tenido Ia
virtud de renacer después. Lo anterior
contradice la esencia de la amnistia que
es siempre ley penal mds benigna para
quienes resulten favorecidos por ella.”

Na ocasiao a Ministra Morales foi voto
vencido, ela considerou que o homicidio de
Almonacid Arellano ocorreu numa época
em que vigorava no Chile um estado de
guerra interna e que o referido delito, con-
siderando as circunstancias e o modo em
que foi cometido, é uma das acdes proibi-
das pelo artigo 3 (comum) da Convencao
de Genebra de 1949, sobre a Protecao das
Vitimas de Conflitos Bélicos. Além disso,
a Ministra sublinhou que o art. 52 da re-
ferida Convencao estabeleceu claramente
que os crimes de guerra ndo sdo passiveis
de anistia e também sdo imprescritiveis.
Entretanto, vergonhosamente, o Ministério
Puablico Militar ndo impugnou a referida
sentenca da Corte Marcial.

Em 9 de abril de 1998, a vitiva de Al-
monacid Arellano interp6s recurso contra
essa sentenca da Corte Marcial. Entretanto,
a Corte Suprema de Justica do Chile nao
conheceu do recurso por considera-lo ex-
temporéaneo e, no dia 11 de novembro de
1998, ordenou o arquivamento do processo.

Nessas circunstancias, em setembro
de 1998, esgotados os recursos no ambito
interno, a familia da vitima apresentou de-
nuncia perante a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos (que recebeu com o
n® 12.057) por denegacdo de justica. Em
novembro de 2002, a Comissao adotou o
Parecer n® 44 /02, declarando admissivel a
peticao. Quanto ao mérito, em 7 de marco
de 2005, a Comissao aprovou o Parecer n®
30/05 concluindo que o Estado violou os
direitos consagrados nos artigos 8 e 25 em
conexdo com os arts. 1.1 e 2 da Convencao
Americana de Direitos Humanos, efetu-
ando uma série de recomendacdes para
sanar tais violacdes. Ante o mutismo do
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Estado, em 11 de julho de 2005, a Comissao
submeteu o caso a Corte Interamericana de
Direitos Humanos que, seguindo todos os
aspectos regulamentares e processuais, de-
cidiu por unanimidade, em 26 de setembro
de 2006, indeferir as excecOes preliminares
interpostas e que efetivamente o Estado do
Chile ndo cumpriu as obrigacoes derivadas
dos artigos 1.1 e 2 da Convenc¢ao Americana
de Direitos Humanos, tendo violado os
direitos consagrados nos artigos 8.1 e 25 do
referido tratado em prejuizo da esposa de
Almonacid Arellano, Sra. Elvira del Rosario
Goémez Olivares, e de seus filhos, Alfredo,
Alexis e José Luis Almonacid Gémez. Sen-
tenciou ainda que, ao pretender anistiar aos
responsaveis por crimes contra a humani-
dade, o Decreto-lei n®2.191 é incompativel
com a Convencao Americana, portanto
carece de efeitos juridicos. Por dltimo,
elencou uma série de medidas tendentes
a assegurar a execugdo da sentenga bem
como para servir de reparacdo do crime
em questao.

Sublinhe-se nesta sentenga que o assas-
sinato de Almonacid Arellano foi definido
como crime contra a humanidade! porque
“formé parte de una politica de Estado de repre-
sion a setores da sociedade civil, y representa
solo un ejemplo del gran conjunto de conductas
ilicitas similares que se produjeron durante esa
época”®. No mesmo sentido, no paragrafo
103, a Corte explicita:

“Como se desprende del capitulo de
Hechos Probados |...] desde el 11 de
septiembre de 1973 hasta el 10 de marzo
de 1990 gobernd en Chile una dictadura
militar que dentro de una politica de
Estado encaminada a causar miedo, ataco

* Em vérios pardgrafos da sentenca, a Corte se
pronunciou sobre o conceito de crime contra a huma-
nidade; ver por exemplo os paragrafos 94, 95, 96, 97,
98, 99, 100, 101, 102, 103, 104, 105, 106 e 107. A nogao
de crime contra a humanidade aparece pela primeira
vez no Estatuto do Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, anexado ao acordo de Londres de 8 de
agosto de 1945. Sobre o assunto, ver Israel (2005, p.
392-412).

15 Pardgrafo 129 da sentenca.

masiva y sistemdticamente a sectores
de la poblacion civil considerados como
opositores al régimen, mediante una
serie de graves violaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional,
entre las que se cuentan al menos 3.197
victimas de ejecuciones sumdrias y desa-
pariciones forzadas, 33.221 detenidos, de
quienes una inmensa mayoria fue victima
de tortura”.

Nesse contexto, é importante assinalar
que, de acordo com o Tribunal Penal In-
ternacional ad hoc para a ex-lugoslavia',
um unico caso de violacdo dos direitos
humanos, como no caso em tela, cometido
por um tnico agente, constitui crime con-
tra a humanidade se o crime é cometido
num contexto de pratica generalizada ou
sistematica posta em vigor por um regime
politico baseado no terror e na persecugao
contra a populagao civil. Esses elementos
estdo presentes no crime cometido contra
Almonacid Arellano.

Outro aspecto fundamental julgado
neste caso é a impossibilidade de anistiar
os crimes de lesa-humanidade.

4. Conclusoes

Nos casos aqui analisados, chama a
atencdo a ferocidade da violéncia do Es-
tado cometida sobre os préprios cidadados
que por definicdo deveria proteger. Em
segundo lugar, salta aos olhos o imenso
lapso temporal que levaram as vitimas e/
ou seus familiares para obter justica. No
caso Barrios Altos, desde a chacina até o
reconhecimento do Estado peruano de sua
responsabilidade no caso e a homologagao
por sentenga do Acordo de Reparacdes,
transcorreram mais de dez anos'. No caso

16 Sobre 0 assunto, ver o caso Prosecutor vs. Dusko
Tadic, IT-94-1-T, Opinion and Judgement, May 7, 1997,
par. 649. No mesmo sentido, Prosecutor vs. Kupreskic,
et al, IT-95-16-T, Judgement, January 14, 2000, par. 550.
Ver também o caso Prosecutor vs. Kordic and Cerkez,
IT-95-14/2-T, Judgement, February 26, 2001, par. 178.

17 Desde a noite da chacina, em 3 de novembro
de 1991, até o 30 de novembro de 2001, data da
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Almonacid Arellano, desde o fatidico dia
do seu assassinato em 14 de setembro de
1973 até a sentenca da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, 33 anos se passaram.
Essa jurisprudéncia nos permite afir-
mar, em primeiro lugar, que o Direito veio
ao encontro do ser humano a partir da
reacao da consciéncia juridica universal
chocada diante dos frequentes abusos co-
metidos contra seres humanos muitas vezes
agasalhados pela lei positiva. Em segundo
lugar, permite-nos afirmar também a soli-
dez tedrica da tendéncia de superagdo do
positivismo na busca de fundamentos para
a punicao de crimes cometidos diretamen-
te pelo Estado ou por individuos com a
conivéncia deste. Como afirmou Cancado
Trindade:
“Con la desmistificacion de los postula-
dos del positivismo voluntarista, se torné
evidente que solo se puede encontrar una
respuesta al problema de los fundamentos
y de la validez del derecho internacional
general en la conciencia juridica univer-
sal, a partir de la asercion de la idea de
una justicia objetiva. Como una mani-
festacion de esta viltima, se han afirmado
los derechos del ser humano, emanados
directamente del derecho internacional,
y no sometidos, por lo tanto, a las vicisi-
tudes del derecho interno”.®
Por outro lado, constatamos a utilizacao
do Direito Internacional como uma barreira
contra a injustica estatal em dois planos, um
substantivo, afirmando normas vinculantes
ou imperativas (jus cogens) com carater
universal, e outro processual, colocando a
disposicdo das vitimas mecanismos de pro-
tegdo supranacional (jurisdi¢ao universal).
No ambito dessa jurisdicao, foi julgada
a incompatibilidade das leis de anistia
com a Convencao Americana de Direitos
Humanos. Foi entendido que essas normas,
muito embora completas do ponto de vista

homologacao do Acordo de Reparacdes pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

18 Voto concorrente do Juiz A. A. Cancado Trin-
dade, paragrafo 14.

formal, carecem de efeitos juridicos e que
os respectivos Estados deviam investigar
os fatos para identificar e punir as pessoas
responsaveis pelas violacdes de Direitos
Humanos e divulgar publicamente os re-
sultados dessa investigacao.

No caso Almonacid Arellano, foi deci-
dida a impossibilidade de anistiar os cri-
mes de lesa-humanidade ainda que sejam
cometidos por um tnico agente contra
uma sO pessoa num contexto de pratica
generalizada ou sistemética posta em vigor
por um regime politico baseado no terror
e na persecugdo contra a populacao civil.

Em funcdo disso, as sentencas acima
analisadas sao exemplares, porque assina-
lam uma reversao da tendéncia a impuni-
dade ja tradicional na América Latina e o
valor do Direito Penal Internacional nesse
processo no qual devemos afirmar enfatica-
mente que o Estado é apenas um meio para
a realizacdo do bem comum e que existe
para e em funcao do ser humano e ndo ao
contrario. Lembremos por derradeiro a
licao do festejado jusfilésofo italiano Felice
Battaglia (1955, p. p. 184): “L’individuo ha
dei diritti che non deve allo Stato, ma che gli
ineriscono, espressione della sua stessa natura
in quanto uscita dalle mani di Dio; diritti che
lo Stato deve rispettare”.
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Introducdo

Em uma realidade de incessantes tenta-
tivas de restabelecimento da Justica social,
de busca por pardmetros tangiveis de liber-
dade e da construgdo de igualdade entre os
cidadaos, mostra-se urgente a exigéncia
pela divulgacdo e efetivagao dos direitos
basicos do individuo, apresentando-se
como instrumentos para tal fim o acesso a
Justica, o fortalecimento da cidadania e a
mediacao de conflitos.

O Poder Judiciario brasileiro, investido
de funcao estatal com o condao de interpre-
tar a norma e adequa-la ao caso concreto,
por meio do exercicio da jurisdi¢ao, atua
na tentativa de solucionar conflitos, esta-
belecer a ordem social e promover a paci-
ficagdo. Em razdo do exacerbado nimero
de demandas que acolhe e pelo seguimento
natural das formalidades que lhe sao pro-
prias, muitas vezes, ndo consegue atingir
sua finalidade precipua.
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O acesso a Justica no Brasil é assim
compreendido, quase em sua totalidade,
pelo acesso ao Poder Judiciério, gerando,
nessa esfera garantidora de direitos uma
excessiva carga processual, demora quanto
a entrega da prestacao jurisdicional, além
de torné-la o tnico caminho conhecido e
utilizado pelos cidaddos para a solugao
dos conflitos das mais diversas naturezas.

A consolidacdo da cidadania e da me-
diacao de conflitos, por sua vez, aponta
para o fortalecimento do reconhecimento
dos direitos e dos deveres, seu exercicio
dentro e fora da esfera jurisdicional, par-
ticipagdo ativa na solucdo de demandas
individuais ou coletivas, o que resulta na
ampliacao do conceito de acesso a justica
e auxilia na sua consecucao junto ao Poder
Judiciario.

Passa-se a vislumbrar, desta feita, a
consonancia entre o Poder Judiciario, a
cidadania e os meios consensuais de so-
lucao de controvérsias, especialmente a
mediagao de conflitos, observando-se que,
juntos, podem construir um novo momento
para a Justica, inclusive, no que se refere a
promogao da democracia.

1. Judicidrio, morosidade, litigiosidade —
justica tardia torna-se inadequada

E inconteste a afirmacdo de que o Poder
Judiciario brasileiro padece de excessiva
morosidade quanto ao decurso proprio
da marcha processual em muitos casos,
em particular, por razoes relacionadas a
demora na seara recursal, ao reduzido nu-
mero de serventudrios comparativamente
ao enorme contingente de demandas pro-
postas, além das muitas vezes inadequadas
condicdes de trabalho, resultando na crise
vivenciada pelo Judiciario brasileiro. Tais
efeitos recaem sobre a sociedade e se mani-
festam por meio do descrédito ocasionado,
nao raro, pela desarrazoada demora na en-
trega da prestacdo jurisdicional requerida.

O principio da razoavel duracdo do
processo, estabelecido na esfera proces-

sual, com assento constitucional, prevé as
necessdarias formalidades e especificidades
que podem vir a tornar a marcha processual
mais lenta; no entanto, o que se percebe é
um exagerado decurso do lapso temporal
necessario ao deslinde das matérias que
se apresentam, nao constituindo em algo
aceitdvel, sob hipétese alguma, a excessiva
demora na prestagao jurisdicional requeri-
da. Considere-se que niimero de 86 milhoes
de litigios (CUNHA, 2010), que chega as
portas do Judiciério brasileiro, poderia ser
solucionado na esfera das rela¢des pessoais,
sem que houvesse a necessidade da aprecia-
¢do dentro das formalidades exigidas como
praxis institucional como método tnico.

Orgaos como o Conselho Nacional de
Justica - CN]J, Ordem dos Advogados do
Brasil - OAB e Central de Acompanhamen-
to de Prazos Processuais - OAB/CE atuam
no combate a uma das mais recorrentes
queixas do cidadao brasileiro, a morosida-
de processual. Sao verificadas, diariamente,
ocorréncias que demonstram os injusti-
ficaveis atrasos quanto a apreciacdao de
questdes que abarrotam a esfera judiciéria,
e que constituem grave obstaculo ao acesso
ajustica. Tal atraso termina por corroborar
o discurso de que a Justica brasileira é falha,
cara e incerta, o que acomete o cidadao de
uma desconfianca em uma instituicdo que
deveria estar fortalecida para a defesa e
garantia de suas prerrogativas.

O descrédito é potencializado quando
da ineficiéncia dos mecanismos tradicionais
de defesa de direitos e nas deficiéncias es-
truturais na sustentagdo de meios capazes
de desenvolver a cidadania: a Justica se tor-
na demasiadamente tardia para que sobre
ela ainda paire a efetividade da prestacao
jurisdicional. Colaboram para a morosi-
dade e para uma prestacao jurisdicional
distante da realidade social a litigiosidade
e pouca percepgdo sobre a complexidade
dos conflitos.

A litigiosidade das relagdes juridicas
transcendeu a pratica eventual para se tor-
nar uma constante como impulso principal

44

Revista de Informacdo Legislativa



da instauragdo de processos de toda ordem.
Ja nos bancos universitarios, nascedouro
dos profissionais da ciéncia juridica, muitas
vezes, ensina-se que o mister do advogado
consiste na maxima de postular causas em
juizo, olvidando nogdes minimas de busca
por meios consensuais de solugdo, como
se a demanda judicial fosse condicao ele-
mentar de existéncia para a pratica juridica.

As consequéncias sobre a cultura da
litigiosidade nos tribunais brasileiros se
apresentam sob a forma de intimeros pro-
cessos parados, sem resolugdo proxima,
fomentando o descrédito na resolucao satis-
fatéria das questdes, desgaste nas relagdes
continuadas, dbices ao didlogo pacifico e
a construcdo do consenso. A cultura da
litigiosidade que leva um conflito ao Judi-
ciario, antes mesmo de qualquer tentativa
de solucdo autocompositiva, também forta-
lece o sentimento adversarial das partes no
decorrer da solucdo do problema na esfera
jurisdicional.

A falta de compreensdao de que nem
todos os problemas que se apresentam
sd0 iguais ou possuem a mesma origem
ressalta ainda mais a distancia existente
entre as decisdes judiciais e os individuos,
requerendo-se o aprofundamento da esfera
da subjetividade humana para descobrir
que os conflitos se instauram por razoes
diversas e, portanto, carecem de solugdes
adequadas as suas especificidades’.

Faz-se necessério, portanto, avaliar no-
vas possibilidades para o acesso a Justica,
a partir de outra abordagem, que apresente
maior sintonia com a realidade social, que
valorize o cidadao, que informe, que abra
espago para didlogo e escute. Urge avaliar
0s mecanismos consensuais de solucao de

* A compreensao sobre a condicao em que se dd o
conflito constitui elemento essencial para a superagdo
das adversidades geradas pela diferenca. Quando as
pessoas tomam para si a responsabilidade de desen-
volver o didlogo pacifico como oposicao a violéncia,
tornam-se conscientes de seu papel como agentes
transformadores da realidade social, e garantem o
primeiro espaco para a constru¢ao de uma cultura de
nao litigiosidade (MUSZKAT, 2003).

controvérsias de modo a desenvolvé-los na
esfera jurisdicional, tornando o Judicidrio
mais 4gil e mais proximo da sociedade.

2. Mediagao e cidadania: justica além do
Judicidrio e por meio do Judicidrio

Um padrao minimo de participacdo na
esfera social implica a presenga de reconhe-
cimento social e de precondi¢des de parti-
cipacdo social com dignidade, refletindo e
demonstrando um acervo de disposicoes
que devem ser adaptadas ao contexto de
participacao social na esfera ptblica, como
cidaddo atuante na persecucdo de direi-
tos e, principalmente, emancipado como
individuo, em termos praticos de partici-
pacao politica, que sugere determinante
condigdo para a possibilidade de efetivo
compartilhamento da ideia de igualdade.
Essa igualdade, em que pese, sob o en-
foque substancial, deve se constituir em
elemento basico para a convivéncia social,
com correspondente reconhecimento dos
individuos por seus pares. Se a igualdade
se evidencia como mero elemento de um
discurso retorico, afasta-se o cidadao de
sua propria condigdo, deixando, assim, de
usufruir de conquistas, estas, materializa-
das em instrumentos constitucionais, aos
quais deveria ter livre acesso.

A cidadania é constituida pelos direitos
que permitem o exercicio da liberdade in-
dividual, e resta evidente que a informacao
€ um dos elementos essenciais para que o
individuo possa exercer plenamente seus
direitos e lutar por uma maior inclusao
na esfera dos sistemas sociais, inclusive
no contexto das relagdes com o Judiciario.
Conforme entendimento de Joao Baptista
Herkenhoff (2000, p. 33), a histéria da ci-
dadania constitui “a prépria histéria dos
direitos humanos e a histdria das lutas
para a afirmacdo de valores éticos como
igualdade, liberdade, a dignidade de todos
0s seres, sem excec¢do, a protecdo legal dos
direitos (...) a democracia e a justica”. A
condicdo de cidaddo transcende a partici-
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pacdo e gozo dos direitos civis e politicos
de um Estado, exigindo, ainda, o exercicio
de deveres e o acesso aos instrumentos
constitucionais como dimensao prépria da
cidadania, caracterizada pela capacidade
de condugdo da vida pelo préprio arbitrio
e de maneira autdnoma, igualdade perante
a lei e independéncia (ANDRADE, 2006).

Considera-se cidadao aquele individuo
a quem a Constituicdo confere direitos e
garantias - individuais, politicos, sociais,
econdmicos e culturais -, e lhe da o poder
de seu efetivo exercicio, além de meios
processuais eficientes contra a violagdo de
seu gozo ou fruigdo por parte do Poder
Publico. Responder pelo carater de cidaddo,
portanto, é ter consciéncia dos direitos e
deveres constitucionalmente estabeleci-
dos e participar ativamente de todas as
questdes que envolvem o dmbito de sua
comunidade, de seu bairro, de sua cidade,
de seu Estado e de seu pais, inclusive no
que se refere ao aparato legal que tutela sua
conduta e assegura seus direitos, o que diz
respeito diretamente ao postulado da justi-
ca. E uma referéncia a justica social, que esta
além do ambiente forense e que implica em
resultados produzidos pelo sistema juridico
de forma a se efetivar a promogao de uma
ordem juridica produtora de igualdade
politica e social entre os individuos.

O respeito aos direitos do individuo
impde uma adequacao do sistema juridico
para assegurar a efetividade no gozo dos
mesmos. Todos os cidaddos devem dispor
dos meios judiciais simples e eficazes para
a protecao de seus direitos, o que resulta de
evolucao histérica tracada pela histéria da
humanidade, que tem testemunhado a luta
de muitos pela definicdo desses direitos
considerados fundamentais.

A consolidac¢do da cidadania, em sua
forma plena, deve ser o fator principal
da criagdo de uma cultura pela defesa de
direitos, restando evidente a importancia
dada pela Constituicao de 1988, que tam-
bém passa pelos aspectos da facilitagdo do
acesso a justica da populacdo mais carente,

no pleno sentido de consagrar o respeito a
dignidade humana, o que pode se materia-
lizar pela mediagao de conflitos.

O aparato estatal, sob essa perspectiva,
deve oferecer mecanismos com a possibili-
dade de ampliagdo do acesso a Justica, ndo
somente por meio da busca ao Judiciario,
mas com a efetiva divulgagdo e insercao dos
direitos basicos do cidaddo, colaborando
com a transformacdo da realidade social,
bem como despertar no cidadao consciente
a responsabilidade como multiplicador
ativo de conhecimentos que favorecam a
concretizacao da luta pelos direitos que sua
comunidade possui, mas que muitas vezes
nao conhece, e, consequentemente, jamais
podera exercé-los, tampouco defendé-los.

Com a pratica da mediacdo, que consiste
em uma das mais democréticas formas para
a administracdo e tentativa de resolucao de
conflitos, a vontade do individuo é conside-
rada como elemento preponderante para o
estabelecimento do didlogo, partindo dele
a predisposicdo para a resolugado da contro-
vérsia. Na mediacado ocorre a transformacao
do conflito por meio da construgao do dia-
logo, antes dilacerado e que, provavelmen-
te, sofreria desgaste ainda mais acentuado
pela consequente demora na resolucdo do
tema em sede judicial. O fato de conceder
aos envolvidos a possibilidade de mani-
festar seus interesses e conversar sobre o
problema ja denota avango para o litigio em
si, que se abre a presenga ndo mais de con-
tentores, mas de pessoas que, mesmo em
situacdo de divergéncia, racionalizam seus
interesses e se dispdem a dialogar sobre o
tema. Diante do exposto, cumpre destacar:

“[...] ademais de produzir efeitos
positivos imediatos, a favoravel re-
solugdo de um processo de mediagao
constitui atividade educativa para
todos os envolvidos, com reflexos de
longo prazo na construcdo de uma
sociedade menos litigiosa, onde os
individuos busquem de forma nego-
ciada a resolucdo de suas querelas”
(NORTHFLEET, 1994, p. 136).
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Tal procedimento, portanto, demonstra
que o acesso a justica pode se dar mesmo
sem a ingeréncia direta do Poder Judiciario,
e quando, por meio do Poder Judiciario,
pode ser um caminho esclarecedor e parti-
cipativo da solucao de conflitos.

Mediacdo e o exercicio da cidadania
seguem, portanto, de maos dadas, pois im-
pulsionam o individuo a busca da resolugao
de controvérsias e conduzem a ponderagao
e cautela, a0 mesmo tempo que inserem
nele o senso de poder e responsabilidade
sobre suas préprias decisdes.

3. Mediacao e acesso a Justica

A observancia dos principios basicos
que informam o processo, tais como os
principios da independéncia do juiz, da
iniciativa das partes, imparcialidade e
contraditdrio, sdo insuficientes se as partes
ndo estiverem sob o mesmo patamar de
igualdade juridica, técnica e econdmica. Os
obstaculos econdmicos, sociais e culturais
ao efetivo acesso a Justica nas camadas me-
nos favorecidas economicamente da popu-
lacdo brasileira evocam, necessariamente,
meios ou condi¢des urgentes para fazer
valer os direitos. Portanto, o acesso a justica
representa, em primeiro lugar, o resgate
da cidadania e, em segundo e ndo menos
importante, uma garantia do cidadao que
comprovar a insuficiéncia de recursos do
direito de ser a ele prestada, pelo Estado,
uma assisténcia juridica integral e gratuita.

E de essencial relevancia reconhecer
0 acesso a justica como elemento de im-
portancia capital para o desenvolvimento
social, visto que o cidaddo, conhecedor
de suas prerrogativas e responsavel por
seu poder de decisdo? tende a buscar a

2 A liberdade do individuo depende de sua acao,
de sua nocdo quanto ao papel que desempenha no
contexto social, quanto a importancia que recai sobre a
materializacdo de direitos. O homem pode ser politica-
mente ativo quando detém inteligéncia sobre os fatos
para discernir entre a concordancia e a aquiescéncia
sem reflexdo, o que, invariavelmente, necessita da
liberdade de escolha, oriunda da consciéncia sobre a

efetivacdo de seus direitos. Corroborando
com o mesmo entendimento, afirma Mauro
Cappelletti (1988, p. 12): “O acesso a Jus-
tica pode, portanto, ser encarado como o
requisito fundamental - o mais basico dos
direitos humanos - de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garan-
tir, e ndo apenas proclamar os direitos de
todos”.

O nivel de desenvolvimento social de
uma nagdo depende, diretamente, de um
sistema judicidrio crediticio, de um aparato
judiciario democratico, com acesso dis-
ponivel ao povo que a constitui. O acesso
a justica deve ser, portanto, universal e
suficientemente eficiente para que seja
capaz de produzir resultados individual
e socialmente justos, primando pela igual-
dade substancial. Cinthia Robert e Elida
Séguin (2000, p. 180) entendem sobre o
acesso a Justica como forma de protegdo
juridica que:

“E de grande relevancia, nao so ju-
ridica, mas também moral, politica
e social, que o Estado cumpra suas
responsabilidades para com a socie-
dade, seja ela carente ou nao, facili-
tando o acesso da mesma a justica. O
auxilio aos profissionais do Direito,
dando-lhes dispositivos legais e
justos, para que possam exercer seus
mandatos de maneira ilibada, cum-
prindo o principio da igualdade de
oportunidades perante a lei, como
verdadeira forma do exercicio pleno
da cidadania.”

O acesso a Justica deve ser percebido
como pressuposto essencial de um sistema
juridico moderno que visa garantir a efica-
cia do principio constitucional da isonomia,
diverso do acesso ao Judiciario, que evoca,

condicdo de cidaddo e que advém da concretizacédo
de um patamar minimo de igualdade de acesso entre
individuos, eminentemente, no que se refere ao exer-
cicio consciente de direitos. “Responsabilidade requer
liberdade. Assim, o argumento do apoio social para
expandir a liberdade das pessoas pode ser considerado
um argumento em favor da responsabilidade indivi-
dual, e ndo contra ela” (SEN, 2000, p. 322).
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necessariamente, a jurisdigdo estatal, a so-
breposicao de vontades.

Diante de uma realidade em que o Judi-
cidrio, da forma como se apresenta, parece
ineficiente no pleno cumprimento de sua
funcao social, é possivel perceber que, ape-
sar de ser dever constitucional do Estado
prestar a correlata assisténcia juridica as de-
mandas que se lhe apresentam, a garantia
dos direitos se expressa de maneira timida
e pouco adequada. A falta de garantias,
por sua vez, verifica-se, sobretudo, no que
concerne ao acesso a justiga.

Em busca de um sistema ideal de acesso
a justica, apresenta-se o instituto da me-
diagdo como pratica capaz de fornecer ao
cidaddo a possibilidade de, por si, a partir
do dialogo pacifico, encontrar respostas as
demandas por ele levantadas, construindo,
assim, a cultura da pacificacao social e da
busca por direitos de maneira independente
do Poder Judiciario. A mediagao pretende
contribuir para a diminuicao das distancias
que separam a retdrica democratica da re-
alidade efetiva das coisas, o que constitui
mais um importante passo para a batalha
pelo reconhecimento de direitos e deveres
dos cidadaos e pelo enfrentamento ao his-
torico problema da negacdo da cidadania.

4. A mediagdo como proposta de uma
nova realidade para o Judicidrio

A mediac¢do é um mecanismo de solugao
de conflitos, no qual um terceiro imparcial
e com capacitacdo adequada facilita a
comunicagdo entre as partes, sem propor
ou sugerir, possibilitando o didlogo parti-
cipativo, efetivo e pacifico, permitindo-se
a construcdo de uma solugdo satisfatoria
pelas proprias partes. A mediagao possibili-
ta, por meio de técnicas proprias, utilizadas
pelo mediador, a identificagdo do conflito
real vivenciado e a sua solu¢do. A media-
¢do requer a discussdo sobre as posigoes,
interesses e valores envolvidos e, a partir
da ressignificagdo desses valores, permite
a construcao participativa do consenso.

A mediagao auxilia individuos a chamar
para siaresponsabilidade sobre a adminis-
tracao dos proprios conflitos, dotando-os
de autonomia e independéncia no que
tange ao melhor modo para resolvé-los. A
mediacdo inclui o cidaddao na medida em
que o impulsiona a se reconhecer como
pessoa capaz de participar ativamente do
deslinde de suas questdes, incentivando o
florescer do sentimento de conscientizagao,
fortalecendo-o como individuo. Assim, o
desenvolvimento de suas capacidades tor-
na-o apto a decidir sobre questdes que em
outro momento, provavelmente, parecer-
-lhe-iam ainda mais dificeis de solucionar,
motivo pelo qual, muitas vezes, justifica
o recurso ao Poder Judicidrio, mesmo em
sede de demandas menos complexas.

Trata-se de um elemento colaborativo,
consensual e autbnomo sobre a resolucao
de controvérsias, capaz de promover o
acesso a justiga e o exercicio da cidadania,
visto que possibilita as pessoas envolvidas
a manifestacado de vontade baseada na cons-
ciéncia plena sobre os problemas levanta-
dos. Seu conddo nao adversarial conduz
a construgdo do acordo, o que promove,
ainda, a inclusao e pacificacao social pela
edificacdo de didlogos antes inexistentes.

Por ocasido da criacdo e escolha de
opgdes para a solugdo do problema, os
envolvidos tomam para si a iniciativa de
refletir sobre as origens do conflito e as
melhores condi¢des para administra-lo,
colocando-se, assim, como participes das
decisdes, o que desperta nos mediados a
independéncia e a confianca de que neces-
sitam para resolver futuras questdes que
porventura se instaurem (BRAGA NETO,
2008). O surgimento de possibilidades cria-
das pelas proprias pessoas permite novas
circunstancias que propiciam o dialogo,
visto que nenhum dos interessados é com-
pelido a fazer algo contra a prépria vonta-
de. A atuacdo do mediador e do conciliador
considera a celebracdo de um acordo livre,
no qual sdo avencados, espontaneamente,
os termos do que deve vir a ser seguido.
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Assim, esses profissionais devem reger
suas agdes no sentido de zelar para que o
procedimento seja justo e imparcial durante
todo o tramite, conferindo lisura ao acordo
e respeito ao didlogo.

Cumpre assinalar que tal mecanismo
promove o encontro de opinides e decisdes
oriundas das préprias pessoas envolvidas;
portanto, no processo de mediagdo, as par-
tes envolvidas possuem a gestdo de seus
conflitos, e consequentemente o poder de
decidir, tendo o mediador como auxiliar,
diferentemente da jurisdicdo estatal, na
qual o poder de decidir cabe ao Estado.
Nessas circunstancias, o individuo passa a
ter nocdo da proépria liberdade quando se
depara com o poder de escolher, de mani-
festar de maneira responsével a liberdade
pela decisdo tomada sob o contexto de um
elemento civil da cidadania®, de gerir as
demandas nas quais se encontra envolvido.

Nesse diapasdo, trabalha-se assim com
a cultura da nao litigiosidade, pela divul-
gacao dos beneficios quanto a resolucao
de questdes por intermédio do didlogo
pacifico, conduzido por terceiros prepara-
dos ou tecnicamente habilitados para tal.
Muitos dos conflitos surgidos no seio das
comunidades podem ser dissolvidos pelo
didlogo e pela comunicagdo positiva, na
qual os envolvidos sdo os protagonistas das
decisdes tomadas, tornando-se, portanto,
responsaveis pelo proprio destino. Essa
autonomia confere aos individuos, além
da retomada das relagdes continuadas, o
resgate daliberdade quanto as escolhas por

% Sobre a condicdo de cidaddo, cumpre destacar
trés elementos essenciais que compdem a cidadania,
quais sejam; os elementos civil, politico e social. O
elemento civil é composto por direitos necessarios a
materializacdo da liberdade individual. O elemento
politico constitui o direito de participar no exercicio
do poder politico, como eleitor ou na qualidade de
membro investido da autoridade politica. O elemento
social, por sua vez, mais abrangente, refere-se a busca
por um patamar minimo de igualdade entre indivi-
duos, garantidos bem-estar, direito de participacao e
acesso a educacdo. Tais elementos devem seguir jun-
tos, pois, além de semelhantes, sio complementares
(MARSHALL, 1967).

eles tomadas. Com escuta, entendimento,
compreensdo e respeito mutuo, relacdes
humanas antes desgastadas podem ser
recuperadas em sua esséncia, influindo,
diretamente, na boa administracdo dos
problemas.

A busca pela mediagao, como elemento
capaz de contribuir para a atuagdo do Po-
der Judiciario, proporciona ao individuo o
sentimento de construgdo pela participa-
¢do. O direito passa a ndo lhe parecer mais
objeto de cessdo, mas sim de conquista, o
que, inequivocamente, expressa o valor
da conscientizacdo sobre sua condi¢do de
cidadédo, capaz de gerir suas escolhas e se
responsabilizar pela melhor resolucao dos
conflitos que se lhe apresentam.

5. O Poder Judicidrio, a mediacdo e o
Conselho Nacional de Justica — CN]J

O excesso de morosidade no curso da
marcha processual, que fere frontalmente
a “duracao razoavel do processo”, erigida
ao status de garantia constitucional pelo
art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo de 1988,
a exagerada dilagdo de prazos para a res-
posta judicial, a dificuldade de acesso a
justica formal por parte consideravel da
populacado, pouca expressdo de prioridade
na tratativa de certos casos, mesmo que
albergados por determinagdo legal que o es-
tabelega, entre aspectos outros, constituem
forte elemento para justificar a crescente
desconfianca de parte do jurisdicionado
e podem macular, de maneira visceral, a
credibilidade do sistema.

E possivel perceber que tais mazelas
podem comprometer, ainda, as relacoes
humanas que o Judiciario intenta prote-
ger, visto que, efeito inverso, acabam por
desgastar, ainda mais, o didlogo entre pes-
soas que buscam auxilio junto aos féruns
e juizados para a resolugdo de suas lides,
que se reflete em falta de participacdo, de
posicionamento ativo das pessoas que en-
xergam o recurso a batalha judicial como
primeira alternativa.
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De acordo com os indices demonstrados
pelo dltimo Relatério de Confianga na Justi-
¢a do Brasil, a partir de estudo promovido
pela Fundagdo Gettlio Vargas, realizado
em 2010, e com 4rea de abrangéncia em seis
Estados do territério nacional e Distrito Fe-
deral, a confianca do brasileiro no Poder Ju-
diciario tem sofrido decréscimos sensiveis,
nao alcancando niveis alarmantes. Quanto
ao quesito comportamento, foi constatado
que a populacdo mais jovem tende a pro-
curar mais a resolugdo de questdes por vias
judiciais, e que a populacdo com indices
mais altos de percepcao de renda eviden-
cia pior avaliacdo do Judiciario, apesar de
também solicitar auxilio judicial para suas
demandas, em niimero consideravel. Pelo
que restou evidenciado na pesquisa, a
populagdo de menor escolaridade possui
menor disposigdo para buscar o Judiciario
quando da necessidade pela solugao de
conflitos (CUNHA, 2010). Ademais, os
entrevistados que ja necessitaram da pres-
tagdo jurisdicional denotaram um indice de
confianca menor que os que nunca tentaram
a solucao de suas questdes pelas vias legais.
Sobre a referida pesquisa, cumpre destacar:

“Os dados no quarto trimestre de
2010 seguem a tendéncia, ja identi-
ficada nos trimestres anteriores, de
ma avaliacdo do Judicidrio como
prestador de servigos publicos. Para
89% dos entrevistados, o Judiciario
resolve os conflitos de forma lenta
ou muito lentamente. 78,5% disseram
que os custos para acessar o Judicia-
rio sdo altos ou muito altos e 70,8%
dos entrevistados acreditam que o
Judiciario é dificil ou muito dificil
para utilizar. Outros trés problemas
apontados pelos entrevistados sdo
a falta de honestidade (64% dos en-
trevistados consideram o Judicidrio
nada ou pouco honesto), a parcialida-
de (59% dos entrevistados acreditam
que o judicidrio é nada ou pouco
independente) e a falta de competén-
cia para solucionar os casos (53% da

populacdo entrevistada classificam
o Judicidrio como nada ou pouco
competente). Nas perguntas sobre
comportamento, a maioria dos en-
trevistados declarou que ‘certamente’
procuraria o Judiciario para resolver
eventuais conflitos” (CUNHA, 2010,
p-17).

Tais dados, por sua vez, podem ser
determinantes pontos de reflexdo para a
atuacdo do Conselho Nacional de Justica,
que, criado em 2005 por previsao legal da
Emenda Constitucional n® 45, de 30 de de-
zembro de 2004, exerce a fungdo de operar a
fiscaliza¢do e administracao da justica bra-
sileira, observando aspectos que ddo causa
amorosidade processual e, principalmente,
dirimindo possiveis razdes que atentem
contra bom funcionamento da justica.
Cabe a esse 6rgao institucional o continuo
aperfeicoamento da conduta dos tribunais,
fortalecendo a moralidade administrativa
e uniformizando procedimentos de gestao
forense em diversas instancias; esforcos
esses visiveis aos olhos de magistrados,
advogados, defensores e membros do Mi-
nistério Pablico, cuja repercussao atinge
toda a sociedade, reafirmando a lembranca
do Judiciario como servigo publico.

Nesse sentido e acompanhando as
necessidades sociais, o Conselho Nacional
de Justica reconheceu a necessidade de
aperfeicoar o tratamento dado aos conflitos
de interesses conduzidos a esfera judicié-
ria, considerando a importancia de meios
mais adequados a administragdo de certos
problemas e prevencao de novos litigios.
Assim, por forca da Resolucaon2125, de 29
de novembro de 2010, que dispde sobre a
Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciério, foi estabelecida
uma outra politica para o desenvolvimento
da gestao e administracao do Judicidrio na
tratativa de determinadas demandas, sob
a observancia do acesso a justica, ordem
juridica justa, eficiéncia operacional e res-
ponsabilidade social.
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A partir da inovadora perspectiva de se
considerarem outros mecanismos de solu-
¢do de conflitos, em especial os consensuais,
como a mediacgao e a conciliagao, é possivel
verificar a flexibilidade do Poder Judiciario
brasileiro, que se molda as necessidades
sociais e implementa, de maneira coe-
rente, politicas que buscam a efetividade
da norma posta e a participagdo popular
na resolugdo de litigios, o que pressupde
o envolvimento responsavel das pessoas
interessadas até que se tornem capazes de,
por si, dissolver o conflito.

Tal busca pela tratativa consensual de
conflitos possui reflexos préticos de grande
relevancia, visto que a mediacdo e a con-
ciliagdo, como mecanismos extrajudiciais
de administracdo de conflitos, podem
contribuir para a redugdo da excessiva
judicializagdo dos conflitos de interesses,
bem como no que diz respeito a quantidade
de recursos interpostos.

A insercao de mecanismos extrajudiciais
para a resolucdo de disputas, sob a 6tica da
tradicional busca pela prestagao jurisdicio-
nal por parte do Estado-juiz, posiciona-se
de maneira cada vez mais incisiva no
contexto juridico brasileiro, em especial
quando da possibilidade concedida ao ci-
dadao de exercer o conddo de escolha sobre
a problematica em que se vé envolvido.
Assim, a crescente demanda pelo império
judicial, encarada como tnico meio para a
decisdo sobre litigios instaurados, comega
a vislumbrar outras perspectivas.

Tal dispositivo evidencia o avanco das
relagdes juridicas, pois pressupde que a
tutela jurisdicional substitutiva, aplicada
de maneira muitas vezes alheia ao real in-
teresse das partes e, por isso, nem sempre
se mostra satisfatéria, pode ser suprida pela
participacdo das mesmas, a partir da cons-
trugdo do dialogo, possibilitando inclusive
o resgate de relacdes continuadas. Dessa
perspectiva de participacao consciente das
pessoas envolvidas nasce a reflexdo sobre
as transformacdes pelas quais deve passar
o Poder Judiciério, que pode vir a admitir

com maior vigor a presenca da mediagdo
como mecanismo habil a resolucao de con-
trovérsias, efetivando o disposto no artigo
331 do Coédigo de Processo Civil brasileiro,
que reconhece a mediacao e a conciliacao,
mas apenas apos a fase postulatoéria.

A Resolugdo n® 125 do Conselho Nacio-
nal de Justica estabelece a criacdo de ntcle-
os de mediagao e de conciliacdo como ini-
ciativa para estimular o dialogo e o possivel
acordo entre as partes, com funcionamento
durante o expediente forense, realizagao de
audiéncias preliminares de mediacdo e de
conciliagdo, em ambos os ritos procedimen-
tais e por determinacdo do juiz. Tal politica
tenta enxergar ndo apenas o problema, mas
as partes envolvidas, devolvendo-lhes o
poder de decisao sobre suas questdes, de
acordo com suas peculiaridades. Consoante
denota o artigo primeiro dessa resolugao,
sobre a politica publica de tratamento ade-
quado aos conflitos de interesses:

“Art. 1° Fica instituida a Politica Ju-
diciaria Nacional de tratamento dos
conflitos de interesses, tendente a
assegurar a todos o direito a solugao
dos conflitos por meios adequados a
sua natureza e peculiaridade.
Paragrafo tinico. Aos 6rgaos judicia-
rios incumbe, além da solucao adju-
dicada mediante sentenca, oferecer
outros mecanismos de solucdes de
controvérsias, em especial os cha-
mados meios consensuais, como a
mediacao e a conciliacdo, bem assim
prestar atendimento e orientagdo ao
cidadao.”

A adequagdo dos tribunais brasileiros
para a implantagdo de Centros de solugao
de conflitos e cidadania, assim como dis-
posto na resolugdo, requer o exercicio de
habilidades propicias ao desenvolvimento
do didlogo, conduzido por profissionais ca-
pacitados e imparciais, que podem auxiliar
no resgate de negociagdes ja consideradas
de pouco éxito. Prevé, ainda, a promogao
de agdes de incentivo a autocomposigdo de
litigios e a pacificacdo social por meio da
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conciliacao e da mediagdo, possibilitando
ao cidadao o acesso a ordem juridica justa.

Pelo que se depreende da leitura da
Resolucdo n® 125/2010, os mediadores e
conciliadores, pessoas aptas a condugao do
dialogo e que devem ser habilitadas para a
melhor administragdo dos litigios, exercem
suas atividades sob a andlise e observancia
do magistrado competente para o caso em
discussdo, o que demonstra, mais uma vez,
que os meios extrajudiciais de resolucao
de conflitos e a jurisdicdo formal podem
ser auxiliares, desde que as tratativas se-
jam adequadas as peculiaridades de cada
demanda. Por intermédio da facilitacdo do
dialogo, muitas discussdes podem ser diri-
midas, evitando-se, inclusive, a instauracao
de novos conflitos.

Nesse sentido, atua o mediador como
um meio capaz de promover o resgate da
comunicagdo entre as pessoas envolvidas,
cujo desgaste pode haver comprometido a
relacdo de cordialidade e o préprio didlogo.
Sem indicar sugestdes, o mediador, neutro
e imparcial, possui a tarefa de identificar a
possibilidade de consenso em um contexto
conflituoso, em carater ndo impositivo.
Por essa razao, propiciando o dialogo, é
possivel que o mediador consiga alcangar o
cerne do problema, transmitindo as pessoas
envolvidas o senso de responsabilidade
sobre a resolugdo de suas questdes, o que,
por si, lhes confere autonomia e resgate do
poder de decisao. O conciliador, de outra
parte, auxilia os envolvidos na tentativa de
aproximaé-los e fornecer orientagao, inten-
tando a melhor administracdo do acordo,
com o escopo principal de harmonizar as
relagdes.

Pelo entendimento do Conselho Nacio-
nal de Justiga, tais institutos devem passar
por constantes aperfeicoamentos, como
cursos de capacitagao e treinamento, para
que, como métodos consensuais de admi-
nistracdo de conflitos, correspondam ao
desenvolvimento de uma politica judiciaria
cada vez mais adequada a realidade dos
fatos. Denota-se, portanto, que tais métodos

demonstram evolugao juridica de grande
valia, reconhecidos pelo Poder Judicidrio
dada a relevancia dos resultados observa-
dos. Ainda sob esse diapasao, o Ministério
da Justica ventila a possibilidade de tais
métodos constarem na nova redacgido do
Codigo de Processo Civil, como mecanis-
mo de disseminagdo da cultura de paz. Na
proposta de nova redagdo do Codigo de
Processo Civil, enunciada pelo ato do Sena-
do n2 379 de 2009 (BRASIL, 2010), o artigo
135 do anteprojeto enuncia a presenca da
mediacao e conciliagdo, conforme segue:
“Art. 135. A realizacdo de conciliacdo
ou mediacdo devera ser estimulada
por magistrados, advogados, defen-
sores publicos e membros do Minis-
tério Puablico, inclusive no curso do
processo judicial.
§ 1° O conciliador podera sugerir
solugdes para o litigio.
§ 22 O mediador auxiliara as pessoas
em conflito a identificarem, por si
mesmas, alternativas de beneficio
mutuo.”

Depreende-se, pelo teor da proposta,
que a mediacdo e a conciliagdo fazem parte
de uma nova realidade para o Judiciario
brasileiro, cujo reconhecimento emana nao
apenas da necessidade de um tratamento
diferenciado para cada demanda, mas
também da emergéncia pela celeridade de
justica, visto que a perspectiva adversarial
tende a ser conduzida de maneira mais
lenta, sob a égide de procedimentos nem
sempre adequados aos conflitos levados
ao Judiciario. A responsabilidade sobre a
administracdo das lides é reconhecida pelas
pessoas envolvidas, a partir da facilitacao
e reconstrucdo do didlogo, e o individuo
torna-se capaz de dirimir, por si mesmo,
com o auxilio de um terceiro, os problemas
que o afligem, disseminando a cultura de
pacificagdo social.

A mediagdo traz consigo a liberdade
de escolha, a informalidade de procedi-
mento, a ndo litigiosidade ou trato adver-
sarial, o aprofundamento das discussoes
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sobre os conflitos e sua transformacéo,
o fortalecimento do cidaddo e do didlogo
colaborativo. Esses tragos sdo marcantes
no processo democratico e inclusivo. Im-
portante ressaltar entdo a preocupacao de
que essa aproximagdo entre a mediacédo e
o Poder Judiciario, que com a Resolugao n®
125/2010 do CNJ se evidencia, resulte na
democratizacdo da Justica e no acesso ao
Judiciario, e ndo na formalizacdo e desca-
racterizacdo da mediacao.

Conclusio

O Brasil experimenta novo momento em
sua histéria, que remete a novas possibili-
dades democraticas proclamadas pela Lei
Constitucional de 1988, que reforgou esses
padroes e conferiu maior legitimidade as
institui¢cdes. No contexto do Estado De-
mocratico de Direito, prerrogativas sociais
foram ampliadas visando, justamente, a
consolidagdo da cidadania, por meio da
conscientizacdo do individuo sobre seus
direitos e deveres. Entretanto, ante uma
Justica lenta e burocrética, que ainda se
sustenta sob tensas bases éticas, é necessaria
a reflexdo sobre o conceito de Justica social
como premissa bésica, principalmente no
que se refere a protegdo de institutos que
gozam de crédito perante a sociedade em
geral.

A partir do estudo realizado, a media-
¢do, sendo um procedimento por meio do
qual um terceiro age no sentido de enco-
rajar e facilitar o didlogo, surge como um
novo caminho pelo qual as partes podem,
juntas, por meio do didlogo e da comuni-
cagdo, encontrar uma solucdo para seus
litigios, prevenindo a instauracdo de novos
conflitos. Desse modo, é possivel vislum-
brar a mediacdo como elemento transfor-
mador, inclusivo, capaz de conscientizar o
cidaddo sobre sua responsabilidade como
participe das decisdes que deverdo reger
sua vida. Ademais, previne a litigiosidade,
justamente por se apresentar como um
meio ndo adversarial, que busca a promo-

¢do do dialogo pacifico, sem a polarizagao
acentuada tao tipica da esfera de atuagdo
jurisdicional do Estado.

E possivel ainda concluir que a me-
diagdo, em um contexto de busca pela
resolucao pacifica de conflitos, atua como
mecanismo de inclusao social que fortalece
o Poder Judiciério, promovendo o didlogo
entre individuos. Tal posi¢do ja é reconhe-
cida pelo Conselho Nacional de Justiga,
que vem adotando praticas para o forta-
lecimento e disseminacdo da conciliagéo e
mediagdo como formas consensuais para
a administracdo de conflitos que conferem
aos envolvidos a autonomia para a resolu-
¢do de demandas. A mediacao, portanto,
além do conddo inclusivo e participativo do
exercicio juridico do Poder Judiciario, atua
como um corolério de libertacdo do cida-
dao para que o mesmo possa, de maneira
independente e auténoma, conduzir de ma-
neira adequada a resolucdo dos conflitos,
aproximando-se, assim, do acesso a justica.
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1. Introducio

O presente trabalho tem por objetivo
refletir sobre o poder politico e a legitimi-
dade do poder do Estado e estd dividido
em dois momentos.

Ao tratar da soberania e da analise so-
bre a legitimidade do exercicio do poder
politico pelo poder estatal, na atualidade,
objetivou-se considerar que o cumprimento
das normas e dos valores expostos no siste-
ma juridico ndo sao suficientes para satisfa-
zer as necessidades e interesses sociais. A
legitimidade do exercicio do poder politico
depende da anélise de um componente da
realidade politica muito mais complexo:
o exercicio da soberania tendo em vista o
cumprimento das funcdes estatais deve ser
visualizado perante outros atores politicos
nao estatais.

A questdo democratica é eixo tematico
do segundo item do artigo e tem direta
relacdo com os desafios para o exercicio
da soberania estatal, em ambitos interno
e externo, justamente porque o regime
democratico demanda novas formas de
atuacdo estatal, novos parametros para que
as institui¢des democréaticas consolidem o
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processo democréatico nas fronteiras e além
das fronteiras nacionais.

2. A soberania e a legitimidade
do poder do Estado

Aguila (2005, p. 23), ao tratar do poder,
afirma que este ndo é um objeto, que se pos-
sui ou que ndo se possui. O poder é produto
de uma relacdo em que alguns obedecem
e outros mandam. Esta relacionado com a
forca, com a violéncia, mas ndo se restringe
a esta. O poder também estd relacionado
com a existéncia de valores que propiciam
aautoridade a legitimidade para mandar e
o0 assentimento para ser obedecida.

Segundo Aguila, apesar do medo ao
castigo ser componente fundamental do
poder, a existéncia de um poder estavel
deve contar ndo somente com a violéncia,
mas com a existéncia de conjunto de crengas
e valores que possam justificar a existéncia
do poder e também o seu funcionamento.
O poder politico, para ser estavel, necessita
de que as autoridades estejam legitimadas
para exigir a obediéncia. Por isso, afirma
Aguila (2005, p. 26), “el poder esta intima-
mente ligado a los valores y las creencias.
Este vinculo es el que permite establecer
relaciones de poder duraderas y estables
en las que el recurso constante a la fuerza
se hace innecesario”.

Para Aguila (2005, p. 26), quando o po-
der é exercido de maneira rotineira, tendo
em vista que a obediéncia esta relacionada
com crengas e valores que apoiam o sistema
politico, o poder passa a ser um poder insti-
tucionalizado, um poder permanente entre
governantes e governados. Ai se caracteriza
a existéncia da autoridade. A autoridade
nada mais é do que a expressdo do poder
politico legitimado no momento em que
as relagdes sociais entre governantes e
governados se estabilizam, e a obediéncia
se obtém sem necessariamente recorrer-se
a forga, a violéncia.

Argumenta Aguila (2005, p. 32) que
nenhum homem pode manter a sua autori-

dade, seu poder politico, se este ndo estiver
relacionado com a existéncia de leis, com
a existéncia de institui¢des que reflitam as
convicgdes, as crencas, as deliberacdes e os
consensos produzidos entre a sociedade e
a autoridade.

Dallari (2006, p. 110-111), com base nos
estudos da teoria de Burdeau, afirma que o
Estado é um poder, e o poder é a expressao
do préprio Estado. E salienta: “Para a maior
parte dos autores o poder é um elemento
essencial ou uma nota caracteristica do
Estado. Sendo o Estado uma sociedade,
nao pode existir sem um poder, tendo este
na sociedade estatal certas peculiaridades
que o qualificam, das quais a mais impor-
tante é a soberania”. Para Miranda (2005,
p- 218), “o poder é a qualidade ou atributo
do Estado. Condicado de existéncia do Es-
tado, ele aparece simultaneamente como
a mais marcante das suas manifestacGes
e encontra-se-lhe ligado por um nexo de
pertenca”.

E no Estado Moderno, caracterizado
como o Estado que governa por meio de
leis, em seu territorio, que a justificacdo e
a legitimacdo do poder surge como tema
preponderante para a Teoria do Estado. O
poder do Estado é um poder juridico, um
poder originario, embasado na expressao
do contrato social em que os governados
cedem aos governantes o poder para con-
duzir os interesses comuns da nacéo. Trata-
-se de poder originario que o Estado possui.

Miranda (2005, p. 214) considera que o
poder politico é “um poder constituinte” na
medida em que molda o Estado consoante
uma ideia, um projeto, uma finalidade. Esse
poder, segundo o autor, ndo se extingue
com a criagdo da constituicdo. Trata-se
de um poder que perdura, que se renova,
que se transforma durante a vigéncia da
constituicdo, podendo inclusive substitui-la
em razdo da realidade politica, econémica
e social.

O poder do Estado nada mais expressa
do que a necessidade da consecucdo de
interesses como seguranca, justica, paz,
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bem-estar. Trata-se de poder de decisdo, de
autoridade. O poder do Estado deve seguir
estritamente o principio da legalidade, atu-
ar embasado nas determinagodes juridicas.
Logo, suas competéncias, suas fun¢des sao
repartidas entre diversos 6rgaos e poderes,
previamente estabelecidos pela Constitui-
¢do, com competéncias definidas.

O poder do Estado, do qual derivam
todos os outros poderes e fungdes estatais, é
um poder, como bem salienta Dallari (2006,
p. 111), dominante e irresistivel. O poder
é, consoante Aguila (2005, p. 21), exercido
pelo Estado, e o Estado é a expressao do
monopolio da violéncia legitima, em de-
terminado territdrio.

Nao podemos olvidar que o poder
do Estado é um poder dotado de coacao,
é um poder coativo. A possibilidade de
coercibilidade existente no Direito, nas
regras juridicas, no desenvolvimento das
funcdes e competéncias estatais é reflexo
desse poder politico, que so se justifica em
razao da basejuridica. Logo, a compreensao
do poder do Estado sé pode ser realizada
tendo em vista a ordem juridica. O poder
nao pode ser tratado de forma auténoma. O
poder politico sé se justifica em base juridi-
cas, pois esta diretamente relacionado com
a soberania. Sob essa perspectiva, afirma
Dallari (2006, p. 114): “O minucioso exame
das caracteristicas do poder do Estado, de
sua origem, de seu modo de funcionamento
e de suas fontes leva a conclusdo de que,
assim como ndo se pode admiti-lo como
estritamente politico, ndo ha também como
sustentar que seja exclusivamente um po-
der juridico”.

Dentro do territério, tem o poder da
dominagdo, dominacao que so6 se justifica
em base juridica. Se o poder nao pudesse
ser limitado pelo Direito, ndo subsistiria
jamais a organizacdo estatal. O Direito é
produto da organizagdo juridica estatal e
instrumento para a manutencdo do poder
politico e da seguranca social.

Consoante os ensinamentos de Miranda
(2005, p. 217), o poder politico precisa ser

limitado ndo somente no aspecto formal.
O poder politico deve ser limitado sob o
aspecto material, pois a limitagdo material,
segundo Miranda, disciplina o poder, inclu-
sive o poder constituinte.

Claro esta que a justificacdo da exis-
téncia do poder politico se da na medida
em que esse se autolimita, considerando
os valores permanentes superiores, conti-
dos no texto constitucional, e também por
meio da observancia diaria das regras que
compdem o sistema juridico. A disciplina
do poder, portanto, esta relacionada com a
limitacao da atuacdo dos governantes em
funcao da defesa dos direitos da populagao.
O poder politico ndo pode, sob o argumento
de realizagdo dos interesses sociais, afetar
a autonomia e a liberdade dos individuos.

Vale salientar inclusive que o poder po-
litico, apesar de atuar na sociedade tendo
em vista a realizacdo dos interesses sociais,
realiza suas fungdes e atribui¢des consoante
o interesse da comunidade. Todo poder
politico, desde o poder constituinte até o
poder dos titulares de 6rgaos e agentes,
provém da comunidade. Significa dizer
que o verdadeiro titular do poder politico
é a comunidade.

Nessa perspectiva, afirma Miranda
(2005, p. 217):

“Sejam quais forem os fins, a limi-
tacdo do poder depende, em tltima
instancia, da concepgao de governan-
tes e governados sobre suas relagdes
reciprocas, do equilibrio entre liber-
dade e autoridade sem sacrificio, em
caso algum, da primeira a segunda
(salvo em estado de necessidade),
da efetiva observancia pelos gover-
nantes dos direitos dos governados
e da consciéncia que estes possuam
tanto dos seus direitos como dos seus
deveres civicos.”

Reale (2000, p. 102) considera que o
Direito “deve ser sempre o preco de uma
conquista legitima do poder”. Significa
dizer que a “conquista legitima do poder”
esta relacionada com a eficacia do Direito

Brasilia a. 48 n. 192 out./dez. 2011

57



positivo, que deve ser garantido no espaco
nacional. Por outro lado, a eficidcia do Di-
reito positivo s se torna possivel mediante
a existéncia de um poder, que deve ser
legitimo. Por isso, afirma categoricamente
Reale (2000, p. 107) que “estdo destinadas a
insucesso todas as doutrinas que procuram
eliminar do Direito o conceito de poder,
ou, entdo, tentam reduzir o poder a uma
categoria juridica pura”.

Para Reale (2000, p. 110), ndo pode
existir Direito Positivo sem a existéncia do
poder. O Direito estatal, para ter o que o au-
tor denomina “grau de plena positividade
juridica”, depende da existéncia do poder.
E o poder que propicia a organizagao da
coagao por meio da aplicacao das normas
juridicas. O Direito positivo é a expressao
de uma decisao, logo, o Direito estatal re-
flete, segundo Reale, uma decisao de tltima
instancia.

“Como o Direito representa uma
composicdo de forcas segundo um
imperativo ético, e como nao é possi-
vel pensar-se em acordo espontaneo
entre os homens, compreende-se a
necessidade do poder ndo s6 para a
declaracao da positividade do Direi-
to, mas também para a eficicia real
do Direito declarado positivo.
Direito Positivo e Poder, por conse-
guinte, sdo termos inseparaveis, sen-
do vao procurar reduzir o primeiro
ao segundo, ou entdo, contrapor um
ao outro. Isto tanto para o Direito
Positivo estatal, como para o nao-
-estatal” (REALE, 2000, p. 112).

E a decisdo que caracteriza o poder,
assim como é o direito o produto de uma
decisdo daqueles que exercem o poder. Por
isso, o poder é elemento essencial & ordem
juridica positiva e a soberania é a expressao
desse poder.

Para Reale (2000, p. 115),

“O processo de positivacao do Direito
nao seria possivel automaticamente,
isto é, sem a interferéncia criadora do
poder. A soberania, por conseguinte,

acompanha todo o processo de positi-
vidade, de formacao e de eficacia do
Direito Objetivo e tem em sua origem
e em seu exercicio um fundamento
s0: 0 bem comum como ordem social
que a virtude de Justica visa realizar.”

Reale considera a soberania como a
expressao do poder juridico, do poder legi-
timo. Nenhuma organizacao juridica, nem
o Estado, nem o Direito podem existir sem
o embasamento em um poder juridico. O
Direito depende da existéncia de um poder
que possa, em ultima instancia, decidir
sobre o que deve ser juridico.

A soberania é a expressdo do poder de
direito, ndo do poder de fato. O poder nao
define a existéncia do Direito. E o Direito
que cria e justifica o poder. Como bem
afirma Reale (2000, p. 118), “... assim como
o poder nao existe sem o Direito, o Direito
nao se positiva sem o poder, um implicando
o outro, segundo o principio da complemen-
tariedade”. E aduz: “De maneira geral nao
ha poder que se exerca sem a presenca do
Direito, mas daf ndo se deve concluir que
o poder deva ser puramente juridico, tal
como é entendido no “Estado de Direito””".
E aduz: “O poder é uma condigio de atuali-
zagdo plena do Direito porque é uma condigdo
essencial d integralizacdo juridica da sociedade,
sendo, por conseguinte, uma exigéncia do
Direito que ndo pode se erguer contra o Direito”
(REALE, 2000, p. 120).

O Direito depende da existéncia de um
poder que possa, em udltima instancia, de-
cidir sobre o que deve ser juridico.

! Ainda nessa perspectiva, leciona Reale (2000,
p- 119): “Ora, é pelo poder que se aperfeicoa como
Direito Positivo o que, antes de sua intervencao, era
apenas Direito abstrato ou elemento social, idéia de
direito ou simples rela¢des mais ou menos vagas de
interdependéncia, desprovidas de garantia pratica e
efetiva. E pelo poder que se concretiza o direito par-
ticular dos grupos, e é pela soberania que se realiza o
Direito do povo ou da nagdo”. O Estado, de maneira
geral, é a sociedade juridicamente organizada, isto é,
organizada para satisfacdo das aspira¢des individuais
e coletivas, o que se exprime também dizendo-se: “é
a institucionalizacdo do poder para a realizacao do
bem comum”.
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Se o Estado tem o poder legitimo para
produzir e dizer do Direito Positivo, a ca-
pacidade de decidir estd intrinsecamente
relacionada com poder juridico, o que
revela que o poder juridico é a expressao
da soberania estatal. O Estado possui,
portanto, a capacidade de dizer, em tltima
instancia, o Direito, e esse poder de decisao
é o reflexo de sua soberania. A soberania
e o poder estatal sdo, para Reale (2000, p.
356), sindnimos.

Entretanto, a legitimacao do poder est4
relacionada ndo s6 com o cumprimento das
normas constitucionais, das normas com-
ponentes do sistema juridico. E necessario
que o exercicio do poder politico por meio
dos 6rgaos estatais expresse verdadeira-
mente o0s interesses sociais, os valores mais
profundos da comunidade. A autoridade,
para ser legitima e ser reconhecida como
legitima, deve expressar nao s6 o cumpri-
mento da legalidade, mas a ratificacao da
legitimidade por meio da concretizagdo dos
valores constitucionais e sociais.

Aguila (2005, p. 33) considera que, sob
o paradigma do Estado Democréatico de
Direito, a legitimidade de uma autoridade
nao se realiza somente sob o aspecto formal,
somente sob o aspecto da legalidade. E
necessario um componente maior a justifi-
cacdo da legitimidade. Segundo o autor, a
legitimidade de uma ordem juridica deve
ser vista sob a perspectiva material. E apre-
senta a fundamentacao da legitimidade sob
a idéia da acdo comunicativa.

O poder politico, sob essa perspectiva,
nao se restringe a uma relagdo social de
mandato e obediéncia, de coer¢do, de domi-
nio. O poder deve ser fruto do consenso, do
processo deliberativo que englobe o povo,
a comunidade. O poder passa entdo a ser
entendido como autoridade que depende
de ser legitimada a partir de processos
deliberativos.

O procedimento deliberativo legitimo,
por consequéncia, dependeria de algumas
regras. As partes devem ser livres para
expressar seu ponto de vista e produzir as

argumentacdes. As partes devem ser iguais
no sentido de dizer que a producao de ar-
gumentos, discussao e deliberacao seja algo
equivalente, igual, com igual peso, para to-
dos os participantes. As partes devem atuar
no processo de discussao e de deliberacao
em igualdade de condicdes, j& que, no pro-
cesso deliberativo, o que deve ser de maior
importancia é a forca do argumento, ndo o
poder individual de cada participante. Ade-
mais, devemos considerar que no processo
deliberativo no Estado Democréatico de
Direito nao pode existir violéncia ou coagdo.

Em conclusdo, sob a perspectiva pro-
cedimental do poder e da legitimidade,
uma agdo, uma politica, uma norma, uma
instituicdo seriam consideradas legitimas se
fossem justificadas dentro de um processo
deliberativo, cujas regras da liberdade, da
igualdade entre as partes, da exclusao da
coacdo fossem devidamente cumpridas
(AGUILA, 2005, p. 34).

3. A soberania estatal e 0s
novos rumos democrditicos

As reflexdes desenvolvidas no item
anterior levam a crer que o poder politico
s seria legitimo a partir do respeito a um
conjunto de valores e a principios ético-po-
liticos que justificassem a atuacao estatal. A
legitimagdo do poder politico dependeria
do estabelecimento de relagdes politicas
institucionalizadas a partir de procedi-
mentos democréticos. O poder do Estado,
o poder soberano, seria a legitimagdo do
poder em razdo do cumprimento do pacto
politico, do conjunto de valores expressos
no texto constitucional.

No entanto, diversos estudiosos tém
alertado para o fato de que o arcabougo
juridico-institucional forjado na Moderni-
dade e toda teoria politica de justificacao
da atuacgdo do Estado - que serviu de refe-
rencial tedrico e politico para o exercicio do
poder - ja ndo sao suficientes para justificar
as fungdes e atribuicdes estatais tendo em
vista a realizacdo dos interesses sociais.
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Os argumentos em torno da limita-
¢do da atuagdo do Estado e de seu poder
politico no sentido de tornar efetivos os
comandos normativos expressos por seu
sistema juridico se devem ao fato de que
o exercicio do poder politico estatal esta
cada vez mais ofuscado pela existéncia de
outros atores nao estatais, que, apesar de
nao serem dotados de soberania politica,
possuem poder politico assemelhado ao
poder estatal e suas decisdes interferem
significativamente na qualidade de vida
dos cidaddos e sobre os projetos politicos
forjados nas bases territoriais do Estado-
-Nacdo. Por consequéncia, as premissas
para o exercicio do poder soberano e para
o desenvolvimento das fung¢des do Estado
tendo em vista manutencao do jogo demo-
cratico vém sendo questionadas.

Tedricos como David Held (1991; 1997;
2005), Julios-Campuzano (2004), Ferrajoli
(2002), Beck (1998) consideram que é pre-
ciso que o exercicio da soberania seja a fiel
representacdo de uma democracia como
expressdo da interacdo entre os governan-
tes e os governados. No entanto, a interagao
entre comunidades e poder politico deve
ser ampliada e fortificada qualitativamente
como base para o exercicio democratico
além do espaco territorial.

A democracia ndo pode mais ser vista
como uma questao formal ou restrita ao
exercicio do direito do voto. A democracia
precisa ser vivenciada como processo, o
caminho para a resolucdo dos conflitos que
possibilite, de forma mais ampla possivel, a
participagdo igual e paritaria dos cidadaos.
Significa dizer que pensar em democracia,
na atualidade, requer a busca de novos
parametros democraticos, uma melhoria
substancial do processo democratico nos
espagcos territoriais como forma de garantir
ou viabilizar o processo democrético nos
espacos politicos além do Estado.

E necessério que o regime democratico
consiga estabelecer uma relacdo mutua de
confianga entre governantes e governados,
um pacto de respeito ao principio da lega-

lidade, em que governantes e governados
possam, dentro do processo conflitivo de-
mocratico, estabelecer metas e solucionar
conflitos.

Blanco Fernandez (2000, p. 85-86), ao
analisar o pensamento de Habermas, in-
forma que, para este autor, a soberania do
povo se corporifica no processo deliberati-
vo e nas decisdes tomadas de forma racio-
nal. Para Habermas, a soberania popular
nada mais é do que o exercicio de uma de-
mocracia radical. Nesse sentido, necessario
se faz o estabelecimento de procedimentos
e condi¢des de comunicacao que permitam
ao povo exercer a soberania.

Blanco Fernandez (2000, p. 86), ao ex-
plicar o pensamento de Habermas, afirma:

“Las discusiones publicas informales,
y la opinién asi generada, sélo con-
tribuirdn a la formacién de un poder
politico, y afirmaran la soberania del
pueblo, si su influencia repercute en
las deliberaciones de instituciones de
estructura democréatica y por esa via
conducen a resoluciones formales y
autorizadas.”

Para Habermas, a protegdo e a existéncia
de garantias aos direitos ndo se realiza por
meio das operacdes de mercado, nem por
meio das medidas tomadas por um Estado
providéncia. Para Habermas, é por meio do
processo de comunicagdo que se instaura
a soberania popular, “una concepcién
de la democracia que da a la soberania
popular una forma procedimental ‘ya no
puede operar con el concepto de un todo
social centrado en el Estado, al que quepa
concebir como un sujeto en gran formato,
que acttie en funcion de un fin preciso™
(BLANCO FERNANDEZ, 2000, p. 87).

Nem o Estado, nem o mercado podem
dar respostas eficazes para construcao da
democracia na atualidade. A democracia
nado é um conceito, ndo é uma forma. E, se-
gundo a perspectiva de Habermas, um pro-
cesso inclusivo, processo de comunicacao
a viabilizar que os direitos fundamentais
sejam iguais para todos, o que significa a
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possibilidade de acesso simétrico de todos
a liberdade comunicativa, a formacao de
opinido, a existéncia de uma autonomia
politica que possibilite a preservagdo do
direito do cidadao.

A perspectiva teérica de Habermas ser-
ve de reflexdo e se ajusta ao nosso debate,
quando consideramos que o Estado é pe-
queno para a resolucao de coisas grandes, e
é muito grande para a resolugdo de peque-
nas coisas, como salienta Ferrajoli (2002).
Nessa perspectiva, devemos considerar
que a democracia, como condicdo de legi-
timidade e de existéncia do préprio Estado
na realizacdo de suas atribuicdes politicas
e institucionais, deve ampliar-se para além
de suas fronteiras territoriais. A democracia
¢é instrumento para a protecdo e garantia
dos direitos fundamentais, é instrumento
para a consolida¢do da autonomia politica
que todos cidadaos devem possuir e que
na atualidade ndo pode estar restrita aos
limites territoriais do espago Nagao.

Podemos inclusive sustentar que a
democracia, sob a perspectiva procedimen-
talista, é instrumento para a consolidagao
da soberania popular® Porém, Blanco Fer-
néandez (2000, p. 88) chama a atengdo para o
fato de que as condigdes necessarias para a
formacao da opinido e da vontade politicas
devem ser forjadas no espago publico.

“Los ciudadanos, cuando sus inte-
reses dirigen su atencién a un bien
publico, deberian tener la ocasién de
acceder, por debates publicos, y a la
luz de informaciones suficientes y de
buenas razones, a una comprensién
de esos asuntos comunes que estan
pidiendo reglamentacién. Ahora
bien, para que la soberania popular
haga valer en los procedimientos de-

2 "Si se introduce el sistema de los derechos de
este modo, se vuelve comprensible la copertenencia de
soberania popular y derechos del hombre, es decir, la
cooriginariedad de la autonomia politica y autonomia
privada’ (193). Los derechos humanos y el principio de
la soberania popular son, afiade Habermas, las tinicas
ideas a cuya luz puede atin ser justificado el derecho
moderno” (BLANCO FERNANDEZ, 2000, p- 88).

mocréticos su estatuto de poder gene-
rado por la comunicacién, hace falta
una cultura politica ilustrada (378
s.), y muy en especial iniciativas de
asociaciones formadoras de opinion.
En otras palabras, el poder generado
por la comunicacién proviene de las
interacciones entre la formacién de
la voluntad institucionalizada en el
Estado de derecho, y los espacios
publicos movilizados por la cultura
de la sociedad civil” (BLANCO FER-
NANDEZ, 2000, p. 88).

Com base nessas assertivas, podemos
afirmar que, na atualidade, a existéncia da
democracia depende da formacdo e con-
solidagao do espago publico para além do
espagco politico do Estado-Nagao. O Estado
de Direito s6 podera justificar-se e legiti-
mar-se como instituicao juridica se abrir
espacos institucionais para o exercicio da
democracia, assim como para a resolugao
de problemas cuja solucao deve ser buscada
no espago internacional, pois a abertura de
espacos de comunicagdo e a consolidagao
do espaco publico vao depender da atuagao
dos atores politicos nédo estatais’.

Para se pensar a soberania, deve-se
considerar que a soberania s6 pode existir
paralelamente ao respeito e consideragao
de diversas outras soberanias. Logo, pode-
mos afirmar que, na atualidade, a existéncia
de Estado soberano depende do reconhe-
cimento do pluralismo de ordenamentos
soberanos, de diversos outros poderes

* E Blanco Ferndndez (2000, p. 98), ao analisar a
perspectiva de Habermas sobre a formagédo de uma
cidadania supranacional no &mbito europeu, afirma:
“Lo que hace falta para impulsar la integracién social
supranacional es la ciudadania capaz de interactuar en
lared comunicativa de una esfera ptblica de amplitud
europea (135). Y asi como las formas y los procedimien-
tos del Estado constitucional junto con la legiminacién
democratica generan cohesion social, confia Haber-
mas en que las instituciones politicas que se disefien
mediante una Constitucion europea, tras los decenios
transcurridos de integracién econémica, social y ad-
ministrativa, mas la monetaria en curso, puedan crear
el contexto comunicativo necesario para la formacion
de una conciencia de ciudadania europea (141 y 142)”.

Brasilia a. 48 n. 192 out./dez. 2011

61



politicos nao estatais paralelamente ao
poder do Estado. Na atualidade, é preciso
considerar a interdependéncia que existe
entre os poderes estatais e transnacionais
e a existéncia de uma sociedade mundial.
A partir dai é que podemos refletir sobre o
poder politico.

Straus (2002, p. XV) afirma que a inte-
gragdo internacional com o fortalecimento
de instituicdes supranacionais é “verdadeira
condicio de sobrevivéncia da Soberania, fren-
te a um poder econémico cada vez mais
forte, ilimitado e internacionalizado, que
caracteriza a face nefasta do atual processo
de globalizacado, principalmente para os
povos de paises em desenvolvimento, ou
‘emergentes’, como os latino-americanos”.

Sustenta o autor que a integracao
econdmica internacional e a consequente
integracdo politica de blocos de nagdes
levaria a uma verdadeira “restauracdo”
da soberania, o que interessaria também
para agentes econdmicos internacionais.
E vaticina:

“...os Estados Nacionais, e suas Orga-
nizagoes Internacionais tradicionais,
ndo mais sao capazes de submeter o
poder econémico, através de regras
politicas, ou seja, sao impotentes para
garantir a Soberania dos respectivos
Povos. A alternativa que se coloca
para a Humanidade, portanto, é in-
crementar a Integragdo Internacional
e, no ambito de cada comunidade
de nagdes, implementar a recons-
trucdo do Poder Politico Mundial”
(STRAUS, 2002, p. XVIII).

A integragdo, para Straus (2002, p. 56),
refletiria a unido de Estados soberanos
para a consecucao dos fins comuns, nao
havendo predominancia do Direito co-
munitario sobre o direito das na¢des, mas
sim uma interacdo entre ambos sistemas.
Justifica que é possivel a integragao latino-
-americana paralelamente a existéncia da
soberania estatal.

Lewandowski (2004, p. 276-278), ao falar
da soberania e do Mercosul, indaga se esta

instituicao de carater supranacional recebe
poderes dos Estados com a consequente
perda de soberania e afirma, com base
na leitura de outros tedricos, que nao ha
perda ou transferéncia de soberania, mas a
delegacdo de poderes. O que haveria seria
uma simples delegacdo de alguns poderes
existentes no &mbito da soberania estatal.
E acrescenta que nado haveria como se falar
em uma soberania comunitaria, pois o que
hé no ambito dessa comunidade suprana-
cional é a delegacao, a cessdo de poderes
decorrentes do exercicio da soberania por
parte dos Estados-membros.
Lewandowski (2004, p. 292) fala de
uma soberania compartilhada entre os
Estados, justamente porque, em razdo da
globalizagdo, os Estados precisam resol-
ver os problemas criticos decorrentes dos
fené6menos globais, que ocorrem além de
suas fronteiras. “Compartilhar a soberania
significa conferir-lhe operacionalidade, ou
seja, possibilidade de intervir de forma ob-
jetiva e consequente na realidade enfatica®”’
(LEWANDOWSKI, 2004, p. 294-295).

* Lewandowski (2004, p. 294-295,300), ao tratar
da soberania, afirma categoricamente que a existéncia
de organizag¢des supranacionais ndo ensejou a perda
ou a limitagcdo da soberania. Segundo o autor: “Em
suma, o &mago da soberania consiste em deliberar o
ente, no qual a soberania radica, se exercera ou ndo as
competéncias que lhe sao proprias ou se as delegard no
todo ou em parte a terceiros. No plano internacional,
ainda que abra mao do exercicio de parte importante
de suas competéncias, em especial na drea econdmica
ou militar, ou mesmo que permita que suas acdes se-
jam apreciadas por uma jurisdi¢ao externa, a soberania
ndo serd afetada se tal rentincia nao lhe for imposta e
se mantiver a capacidade juridica de atuar individual-
mente, conservando o direito de secessao, de retirada
ou de dentncia do acordo. As recentes mudangas nas
acdes internacionais, pois, ndo tiveram o condao de
abalar os atributos fundamentais da soberania. No pla-
no interno, o soberano continua dispondo da decisdo
final sobre todas as competéncias, ao passo que, na
esfera externa, segue mantendo a independéncia que
Ihe permite assumir ou ndo determinadas obrigacoes.
Se a soberania fosse atingivel em qualquer um desses
aspectos, o Estado estaria subordinado a algum outro
poder e, portanto, ndo seria verdadeiramente sobera-
no”. (...) “Em que pesem, portanto, os multiplos usos
que se deu ao longo do tempo ao termo ‘soberania’,
o seu nucleo conceitual permanece inalterado. Por
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Se, para muitos doutrinadores, a exis-
téncia de uma integragdo econdémica produ-
zida pelo Mercosul viria a abalar o principio
da soberania - principal obstaculo juridico
e politico para a integracdo econdémica -
Straus (2002, p. 2) considera que, no plano
constitucional, possui o pais a autorizagao
constitucional para realizar uma integra-
¢do da comunidade latino-americana (CF,
artigo 4°, paragrafo tinico) e que o sentido
de soberania, partindo da leitura do texto
constitucional, possui contetdo bastante
diverso do que o produzido durante o sé-
culo XVI. Considera o autor que é inegavel
o carater popular da soberania, expresso no
texto constitucional. E argumenta Straus
(2002, p. 103): “... a Soberania deve ser,
cientifica e praticamente, considerada,
dentro do contexto de um ordenamento
constitucional e juridico que define o Povo
como titular da Soberania, e a democracia
como forma de exercé-la”.

Se a soberania reside no povo, a incoe-
réncia apontada com a perda da soberania
em razao de uma integracdo econdmica
e politica supranacional sé se justifica se

mais que alguns queiram atenuar sua importancia ou
diminuir-lhe a abrangéncia, continua a ser o poder
incondicionado de decidir em tltima instancia sobre
tudo que diga respeito aos interesses fundamentais de
uma comunidade. Nunca é demais recordar, contudo,
que se trata de uma autonomia juridica e ndo real, pois
jamais algum Estado logrou subtrair-se integralmente
aos condicionamentos do mundo fatico”. (...) “Com
efeito, cumpre reconhecer, ‘em nome de um minimo
de realismo’, que este modelo, fundado na soberania
do Estado, na supremacia da ordem juridica interna,
na aplicagdo do direito internacional em conformidade
com ditames da legislagdo local e na consideragdo de
um povo territorialmente localizado como fonte de
legitimidade, ainda continua a representar o ‘para-
digma bésico da agenda das relacdes internacionais’,
mesmo que em outras areas, sobretudo na econdmica,
se avance decididamente em direcdo a globalizacdo e
a transnacionalizacdao”. (...) “As mudangas trazidas
pela globalizacao, portanto, ndo tiveram o conddo de
abalar os fundamentos da soberania. No plano interno,
0 soberano continua dispondo da decisdo final sobre
todas as competéncias, a0 passo que, na esfera externa,
segue mantendo a independéncia que lhe possibilita
assumir ou ndo determinadas obrigacoes. A delegacao
de alguns poderes a autoridades supranacionais, para
emprestar maior eficdcia a agdo estatal, na verdade

considerarmos a soberania no sentido tra-
dicional. Afirma Straus (2002, p. 124-125) a
necessidade de atualizagdo do conceito de
soberania existente no texto constitucional
para que se possa legitimar os multiplos
processos de integragdo, e a Constituigdo
brasileira ndo apresenta nenhuma incom-
patibilidade entre os principios da sobera-
nia e da integracao latino-americana.

O conceito de soberania deve ser rela-
tivizado, pois o exercicio democratico, na
atualidade, implica a existéncia de uma
interse¢do, de uma integracao politica entre
Estados e também uma nova concepgao
de cidadania - que abarque o que é dife-
rente, uma concepg¢do muito mais aberta
e renovadora e ndo circunscrita a ideia de
que cidadania é aquela exercida no espago
da Nacao.

permitiu que os Estados conservassem a esséncia da
soberania, incrementando as possibilidades politicas
de seu exercicio. As teorias que sustentam o declinio
da soberania, ademais, refletem uma compreensao ina-
dequada desse conceito, em especial porque ndo levam
em conta o locus de onde provém autoridade politica,
que corresponde ao Estado, o qual, por sua vez, aufere
oseu poder do povo”. No mesmo sentido pensamento
de Dallari (2006, p. 268), ao afirmar que a soberania,
expressao do poder juridico dos Estados, ndo diminuiu
nem foi afetada pela globalizacao. Em perspectiva
oposta, afirma Ventura: “A soberania é uma ficcao
juridica, continua face juridica de um Estado politico,
dotada de uma principiologia prépria, que se justifica
e sintetiza o exercicio do monopdlio do poder legitimo
de um grupo em determinadas fronteiras, podendo ser
este grupo mais ou menos maledvel quanto a ser/so-
frer ingeréncia sobre/ de outros grupos estabilizados, a
depender de seus interesses particulares ou da forca e
do poder econdmico particular que detém” (VENTU-
RA, 1996, p. 94-95). Para Albuquerque de Mello: “A
tendéncia atual é a soberania existir como um conceito
meramente formal, isto é, estado soberano é aquele
que se encontra direta e imediatamente subordinado
ao DIP. O seu contetudo é cada vez menor, tendo em
vista a internacionaliza¢do da vida econémica, social
e cultural. As organizagdes internacionais tém proli-
ferado nos mais diferentes dominios. As que visam a
integracao econdmica sdo aquelas em que a nocao de
soberania sofre uma restricio mais profunda (...) A
constituicdo ndo estabelece a admissdo de qualquer
restricao a soberania e a0 mesmo tempo no pardgrafo
tnico do artigo 4° fala em integra¢do econdmica (...)
Como se pode concluir a Constituicdo do Brasil ndo
leva em consideracdo as novas tendéncias da ordem
juridica internacional” (MELLO, 1994, p. 121-122).
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Essa perspectiva ndo contrasta com o
pensamento de Habermas, ao afirmar que
a concepgao de cidadania deve se afastar
da concepcdo de nacionalidade, de comu-
nidade pré-politica.

“Por contraste con la nacién como
comunidad de pertenencia, la naci-
6n de ciudadanos no encuentra su
identidad en rasgos comunes de tipo
biolégico ni étnico-cultural, sino en el
ejercicio de los derechos democrati-
cos de participacién y comunicacién
(622). La identidad de la comunidad
‘estd amarrada a los principios cons-
titucionales anclados en la cultura
politica” y no en los mores de una
forma de vida cultural, aunque sea
predominante en el pais (1996:628)”.
(.-.) “Lo que la ciudadania democra-
tica necesita no es tanto la memoria
de siglos pretéritos como la socializa-
cién de los ciudadanos en esa cultura
politica supranacional” (BLANCO
FERNANDEZ, 2000, p. 99).

A necessidade de desconectar o concei-
to de cidadania ao de nacionalidade tem
substrato filoséfico, politico e acima de tudo
juridico. Nao podemos pensar em cidadania
no espaco do Estado-Nagao se ela desiguala
no tratamento juridico e politico os que ndo
fazem parte da Nagdo. A cidadania deve ser
pensada como liberdade, como coexisténcia
pacifica, como necessidade de implementa-
¢do daigualdade. Logo, é no espaco Nacao
e no espago internacional que se deve forjar
uma cidadania cosmopolita, num espaco
publico que permita a inclusdo, a participa-
¢do politica de todos com igualdade®.

A necessaria busca de novos modelos
de instituigdes juridicas, a reformulagao
das fungdes estatais e do Direito diante do

5F 0 que afirma Habermas: “Sélo una ciudadania
democratica que no se cierre en términos particularis-
tas puede, por lo demads, preparar el camino para un
status de ciudadano del mundo o una cosmociudadania,
que hoy empieza a cobrar ya forma en comunicaciones
politicas que tienen un alcance mundial (HABERMAS,
1992, 643)” (HABERMAS apud BLANCO FERNAN-
DEZ, 2002, p. 101).

capitalismo transnacional apresenta como
possibilidade a criacdo de mecanismos
juridicos e politicos de cunho mais global,
que possam fazer frente aos ditames do
capitalismo transnacional. Em outras pa-
lavras, a politica e o Direito precisam fazer
frente a globalizagdo por meio de modelos
juridicos e politicos que tenham, no &mbito
organizacional e institucional, um carater
transnacional.

Ferrajoli (2002, p. 47) sustenta a necessi-
dade de uma “integragdo mundial baseada
no Direito”.

Afirma que “o Estado ja é demasiado
grande para as coisas pequenas e dema-
siado pequeno para as coisas grandes”® e
que somente por meio do Direito interna-
cional os problemas referentes ao futuro da
humanidade podem ser resolvidos. Nesse
sentido, o Direito - que moldou as relagdes
estatais no plano interno - servira de ins-
trumento para fundamentar a reconstrugao
do Direito internacional, considerando nao
mais a soberania dos Estados, mas a autono-
mia dos povos (FERRAJOLI, 2002, p. 50-52).

E argumenta:

“A crise dos Estados pode ser, por-
tanto, superada em sentido pro-
gressivo, mas somente se for aceita
sua crescente despotencializagdo e o
deslocamento (também) para o plano
internacional das sedes do constitu-
cionalismo tradicionalmente ligadas
aos Estados: ndo apenas as sedes da
enuncia¢do dos principios, como ja
aconteceu com a Carta da ONU e com
as Declara¢goes e Convengdes sobre
os direitos, mas também as de suas

¢ “E grande demais para a maioria de suas atuais
funcdes administrativas, as quais exigem, até mesmo
onde os impulsos desagregadores e separatistas nao
atuam, formas de autonomia e de organizacao federal
que contrastam com os velhos moldes centralizado-
res. Mas, sobretudo, o Estado é pequeno demais com
respeito as funcdes de governo e de tutela que se
tornam necessdrias devido aos processos de interna-
cionalizagdo da economia e as interdependéncias cada
vez mais so6lidas que, na nossa época, condicionam
irreversivelmente a vida de todos os povos da Terra”
(FERRAJOLI, 2002, p. 50-51).
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garantias concretas” (FERRAJOLI,
2002, p. 53).

Ferrajoli considera imprescindivel
a existéncia de um constitucionalismo
mundial que ofereca as garantias juridicas
necessarias para a protecdo aos direitos
humanos e para a existéncia da paz, o que
depende de uma limitacao da soberania dos
Estados “por meio da introducao de garan-
tias jurisdicionais contra as violagdes da
paz, externamente, e dos direitos humanos,
internamente” (FERRAJOLI, 2002, p. 54).

Para Beck (1998, p. 35), o Estado-Nacao
s6 sobreviverd se a politica nacional con-
seguir perceber as dimensdes da globa-
lizacao - as complexidades e problemas
dela decorrentes. Para o autor alemdo, em
razao da globalizacao, nenhum problema
no ambito nacional poderé ser solucionado
se ndo for em uma perspectiva ampla, que
considere que os efeitos decorrentes da
globalizacdo atingem o espago nacional e
também a sociedade mundial.

Para Beck, as solucgdes para os proble-
mas globais ndo podem ser buscadas no
ambito do Estado-Nacdo. Os Estados s6
conseguirdo resolver seus problemas locais,
a partir da tomada de consciéncia de que
a globalizacdo influencia o cotidiano na-
cional em suas diversas dimensdes. Logo,
qualquer solugdo ou proposta de desen-
volvimento de feicdo nacionalista estara
fadada ao insucesso.

4. Consideracoes finais

E urgente que se perceba que as relagdes
sociais da sociedade mundial ndo mais se
estabelecem e se consolidam dentro dos
parametros do Estado-Nagdo. Com a globa-
lizacao, houve um deslocamento do poder
politico do seio do Estado-Nagédo, desestru-
turando a arquitetura institucional estatal.
Na atualidade, ndo somente o Estado possui
poder politico. Outros agentes sociais - as-
sociacOes, empresas transnacionais, grupos
profissionais - possuem poder econdémico e
politico para direcionar a economia global.

Beck (1998, p. 54-55) trata da hipotese
tedrica da transformacao do Estado nacio-
nal para um Estado transnacional como
forma de enfrentamento dos problemas
produzidos pela globalizacao.

Para o autor, os Estados precisam
pensar numa politica “pds-internacional”,
caracterizada pela divisao de poder politico
entre organizacdes internacionais, movi-
mentos sociais e politicos transnacionais,
ja que os Estados ndo monopolizam mais,
no cenario internacional, o exercicio do
poder politico.

Anova dimensao politica impulsionada
pela globalizagdo cria uma sociedade mun-
dial, composta de Estados nacionais, outras
instituigdes e poderes politicos, que passam
a abracar a dimensao politica como forma
de solucionar os problemas existentes na
sociedade global.

Os Estados nacionais precisam assumir
os vazios politicos produzidos pela globali-
zacgdo na conformacao da sociedade mun-
dial. Todavia, ha uma grande diferenca na
utilizacdo do poder na politica do Estado
nacional para a politica que os Estados
transnacionais devem conceber nas socie-
dades mundiais.

Os Estados nacionais sé poderao sobre-
viver em sociedades mundiais se realiza-
rem mudangas, o que significa dizer que
os paradigmas institucionais do Estado
nacional sdo antiquados e precisam ser
reformulados nao sé para garantir a poli-
tica interna e internacional, mas também
para servir a busca de respostas positivas
a globalizacao.

Beck (1998, p. 159) propde a concepgao
de uma soberania inclusiva’. A concepcdo

7 “Resumamos. Soberania incluyente significa que
la renuncia a derechos de soberania va de consumo
con la adquisicién de poder politico configurador en
virtud de la cooperacion trasnacional. Pero esto sélo
puede conseguirse si se concibe y configura la globali-
zaciéon como proyecto politico. Sélo asi es posible que
aumenten el consenso, los empleos, los impuestos y
las libertades politicas, en los aspectos local y transna-
cional. En este sentido, Europa se ha convertido en un
intento de soberania incluyente” (BECK, 1998, p. 159).
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de Beck serve para ratificar o pensamento
Julios-Campuzano (2004, p. 2002), que
afirma nao ser mais possivel a concepgao
de sistemas monistas, a existéncia de es-
truturas unitdrias de poder. A afirmagao
deste autor corrobora a perspectiva de
que a soberania deve ser reformulada em
seu conceito e s6 pode ser existente em
uma ordem policéntrica, em que novos
atores sociais assumem espagos de poder
no cendario mundial, afetando também os
espacos nacionais.
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1. Introducio

O artigo estuda as experiéncias do ati-
vismo judicial em alguns sistemas juridicos
europeus. Ha a delimitacdo temética da
abordagem nos paises filiados ao sistema
juridico europeu continental, de filiagdo
romanista. Optou-se por esta abordagem
comparativa centrada na verificagdo de ex-
periéncias constitucionais realizadas pelos
tribunais constitucionais. Nesse aspecto,
utiliza-se o relato da doutrina - nacional
e estrangeira - sobre as posicdes de cortes
ou tribunais europeus constitucionais de
maneira a demonstrar exemplos do feno-
meno constitucional do ativismo judicial.
Pode-se complementar que o artigo faz
demonstragdo de experiéncia estrangei-
ra e ndao de um apanhado de legislacao
alienigena, ja que, como séi acontecer em
exposicdes sobre o fendnemo do ativismo
judicial, ndo se trata de um comparativo de
normas postas legisladas, mas, sobretudo,
de produgao normativa e interpretativa do
judiciario. H4 a exposigdo de experiéncias
de trés Estados, tomados como ilustracao
argumentativa, com ciclos politicos e ins-
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titucionais diferenciados (diferenciagao
temporal e institucional): Alemanha, Italia
e Espanha.

2. A comparagdo entre o sistema
anglo-saxdo, common law e o
sistema europeu continental

Um dos pressupostos basicos em qual-
quer tomada do fendmeno do ativismo
judicial é a digressdo sobre uma mais
pronunciada atuacao do Poder Judiciario.
Essa tomada supde obviamente o desenho
geométrico de circulos compreensivos da
tarefa de cada 6rgao estatal, de maneira es-
tavel e delimitada pelo conjunto normativo
do Estado. Assim, o ativismo supde que um
dos 6rgaos - o Judicidrio - estabeleca um
conjunto de a¢des ou métodos de trabalho
que elasteca o seu circulo de atribuigGes.

O elastecer das atribuicoes do Judicia-
rio é significativo justamente nos sistemas
juridicos romanistas, ou de dimensao
geogréfica da Europa continental, onde ha
o estabelecido, prima facie, de que a fonte
de produgéo e de revelagdo do direito é o
legislador. Justamente por apresentar esse
principio de ordenacao, o sistema europeu
continental diferencia-se do sistema anglo-
-saxdo que estabelece a figura do juiz como
descobridor e revelador do direito (salvo a
experiéncia estadunidense de primazia de
uma Constituicao escrita e legislada, ainda
que a interpretacdo de seus dispositivos
caiba ao judiciario).

Essa abordagem das diferencas entre
os sistemas juridicos, europeu continental
e anglo-saxdo, é, por certo, esquematica e
deve ser temperada com os influxos de reci-
procidade de experiéncias compartilhadas.
Mais recentemente, pode-se afirmar que h4,
em certos aspectos, alguns casos de mime-
tismo de institutos ou de experiéncias entre
os dois sistemas. No mundo interligado
como o atual, os sistemas juridicos sofrem
mutuas influéncias, embora deva ser feita
a analise consciente das diferencas entre as
peculiaridades de cada qual. Luiz Werneck

Vianna e outros (1999, p. 11) destacam que
a literatura ja sugere, de modo recorrente,
para a existéncia no Brasil - e em outros
paises de tradicdo romanista - de uma
convergeéncia entre os sistemas do common
law com o civil law'. Contudo, nesse aspecto,
René David (1993, p. 117) aponta que “o
lugar atribuido as decisdes judiciarias en-
tre as fontes do direito opde os direitos da
familia romano-germanica a common law” .
Na familia romano-germanica, ressalva-
das algumas excec¢des, como por exemplo
no direito espanhol, as decisdes judiciais
nao se enquadram como fonte formal do
direito de cardter geral®. Nessa seara, o
que importa é que nas decisdes judiciais
“sobressai o aspecto da observancia de
atos normativos previamente editados em
dada situagao especifica e ndo a capacida-
de expansiva de regular comportamentos
[futuros]” (RAMOS, 2010, p. 105). A decisao
judicial deve se mover dentro de quadros
estabelecidos pelo legislador, “enquanto a
atividade do legislador visa precisamente
estabelecer esses quadros” (DAVID, 1993,
p- 120). Como observa Gustavo Zagrebel-
sky (2005, p. 24-25):
“El principio de legalidad, em gene-
ral, expressa La Idea de La ley como
acto normativo supremo e irresistible
al que, en linea de principio, no es
oponible ningtin derecho mas fuerte,
cualquiera que sea su forma y funda-
mento: ni el poder de excepcién del
Rey y de su administracién [...], ni La
aplicacion por parte de los jueces o
La resistencia de los particulares [...].
En La soberania legislativa estaba
insita La fuerza normativa absoluta,
pero también El deber de asumir por
entero El peso de todas las exigen-
cias de regulaciéon. Méximo poder,
pero maxima responsabilidad. [...]
El hecho de que el rey fuese ahora

*No mesmo sentido, Vanice Valle (2009, p. 24-25).

2 Nesse regime, as decisoes judiciais sdao normas
juridicas individuais concretas, portanto fontes se-
cunddrias.
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sustituido o apoyado por asambleas
parlamentarias cambia las cosas en
muchos aspectos, pero no en la con-
sideracion de La ley como elemento
de sosten o fuerza motriz exclusiva de
La gran maquina del Estado.”

Lado oposto, encontra-se a familia do
common law, ja que a jurisprudéncia costuma
ocupar o posto de fonte formal do direito
com aspecto geral. Conforme identificacao
de Edward D. Re (1994, p. 282), a decisdo
judicial ocupa dupla funcao: faz coisa julga-
da e tem valor de precedente (stare decisis).
Os precedentes proferidos pelos tribunais
obrigam o mesmo tribunal e os juizes que
lhe sdo subordinados (os julgados profe-
ridos pelos magistrados de primeiro grau
nao formam precedentes). Ocupam, pois,
o status de fonte formal de direito, pois sdo
eles que moldam os quadros nos quais as de-
cisdes judiciais devem se mover, semelhante
ao que ocorre com a Constituicao e as leisno
civil law. Sobre o direito inglés, em sintese
(ZAGREBELSKY, 2005, p. 25-26):

“Rule of Law and not of men no solo
evocaba en general el topos aristoté-
lico del gobierno de las leyes en lugar
del gobierno de los hombres, sino
también la lucha historico-concreta
que el parlamento inglés habia soste-
nido y ganado contra el absolutismo
régio [...]. En La tradicién europea
continental, la impugnacion del ab-
solutismo significo la pretension de
sustituir al Rey por otro poder abso-
luto, la asamblea soberana; en Ingla-
terra, la lucha contra el absolutismo
consistié en oponer a las pretensiones
del Rey ‘los privilégios y libertades’
tradicionales de los ingleses [...]; en
el segundo, la ley se concebia sola-
mente como uno de los elementos
constitutivos de un sistema juridico
complejo, el ‘common Law’, nacido
de elaboracién judicial de derecho
de naturaleza y de derecho positivo,
de razén y de legislacion, de historia
y de tradiciones.

[...]

La naturaleza de 6rgano de garantia
de las liberdades inglesas armoni-
zadas perfectamente, por lo demas,
con uma concepcién de la actividad
parlamentaria mas ‘jurisdiccional’
que “politica’, en el sentido continen-
tal. Como es sabido, el parlamento
inglés tiene su origen en los consejos
que el Rey consultaba para mejorar el
derecho existente, que tenian - des-
de el ponto de vista actual - carater
incierto. La consulta, con frecuencia,
vénia determinada por los malos
resultados del common Law en los
casos concretos. Segun las categorias
actuales, podria hablarse de uma
funcién entre lanormacién y el juicio
[...] El procedimiento parlamentario
no se encontraba en las antipodas del
modelo judicial; en ambos casos regia
la exigéncia del due process, que impli-
caba la garantia para todas las partes
y para todas las posiciones de poder
hacer valer las proprias razones (au-
diatur et altera pars) en procedimientos
imparciales. Por su parte, la funcién
legislativa se concebia como perfec-
cionamiento, al margen de interesses
de parte, del derecho existente.”

Carlos Dieder Reverbel (2009, p. 7)
constata que na common law “o processo
foi erigido em principio fundamental para
se chegar a solugdes justas, devendo os
juristas, nas solugdes dos casos concretos,
nao estar adstritos aos statutes, como se faz
na familia romano-germanica, mas sim ao
processo”.

Diante desse contexto, ha substanciais
diferencas em relagdo ao ativismo judicial
em cada uma das familias do direito. Elival
da Silva Ramos (2010, p. 107) identifica
que na common law “existe uma proximi-
dade bem maior entre a atuacdo do juiz e
a do legislador no que tange a producao
de normas juridicas”. Isso ocorre tanto na
criagdo de precedentes, os quais passam a
agregar o ordenamento juridico como ato
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normativo com forca vinculante, quanto
em sua revogagdo, o que se assemelha a
revogacao de uma lei no sistema romano-
-germanico. Nao é por outra razdo que
nesses paises se adota uma “conceituacao
ampla de ativismo judicial”, em face de
se franquear ao Judiciario uma situagdo
extremamente ativa no processo de criagao
do direito (RAMOS, p. 110). Nao obstante,
o Poder Judicidrio ndo se transforma em
legislador, vez que deve motivar suas de-
cisbes segundo critérios argumentativos e
légicos, o que ndo é exigido do legislador.
Situacao diferenciada verifica-se nos pa-
ises da civil law, em que a impossibilidade
da criacao de direito geral pelos magistrados
foi sempre ressaltada pelo dogma constitu-
cional da separacdo de poderes®. Por isso,
em relacdo a civil law, é um pouco mais facil
a identificacdo de parametros tedricos que
permitam verificar eventuais abusos da
jurisdicado em face do Poder Legislativo e
do principio democrético, mas nem por isso
a tarefa se mostra isenta de dificuldades,
conceituais, terminoldgicas e ideoldgicas.
Podem ser captadas as seguintes diferengas
(ZAGREBELSKY, 2005, p. 26):
“Para el rule of Law, el desarrollo del
derecho es un proceso inacabado,
histéricamente siempre abierto. El
rechtsstaat, por cuanto concebido des-
de un punto de vista iusnaturalista,
tiene en mente un derecho universal y
atemporal. Para el rule of Law, el dere-
cho se origina a partir de experiencias
sociales concretas. Segtin el Rechtssta-
at, por el contrario, el derecho tiene la
forma de un sistema que a partir de

* No sentido do principio como dogma constitu-
cional, Canotilho (1993, p. 260) e José Afonso da Silva
(2010, p. 109). Todavia, conforme destacado substan-
cialmente no primeiro capitulo, hoje ha uma releitura
do referido principio. José Afonso da Silva (2010, p.
109) informa que, hoje, “o principio ndo configura mais
aquelarigidez de outrora. (...) tanto que atualmente se
prefere falar em colaboracio de poderes”. Mesmo assim,
ainda permanece no sistema romano-germanico a
acepcao de que direito abstrato e geral ndo deve ser
criado judicialmente.

premisas se extraen consecuencias,
ex principio derivationes. Para el rule
of Law, el estimulo para el desarrollo
del derecho proveniene de la consta-
tacion de la insuficiéncia del derecho
existente, es decir, de la prueba de
su injusticia en el caso concreto. La
concepcion del derecho que subyace
al Rechtsstaat tiene su punto de par-
tida en el ideal de justicia abstracta.
La preocupacién por la injusticia de
concrecion y vida al rule of Law. La
tendéncia a la justicia aleja al Estado
de derecho de los casos.”

Referindo-se ao ativismo judicial no di-
reito comparado, sob o aspecto processual,
o entdo Ministro do STJ, Evandro Gueiros
Leite (2008, p. 3-5), ao analisar as conclusoes
do IX Congresso Mundial de Direito Judici-
ario, realizado em 1991 em Portugal, ressal-
ta que o “ativismo judicial é perfeitamente
conciliavel com o ativismo das partes e dos
advogados conscientes e cooperadores”;
e continua: “se o juiz tornou-se auténtico
diretor do processo, pode acontecer (1) que
a duracdo da causa seja diminuida e tenha
deslinde eficaz; (2) que o juiz possa vir a
ser o executivo de que a justica necessita”.

O representante grego do referido con-
gresso destacou o anterior “incremento
progressivo dos Poderes Legislativo e Exe-
cutivo, justificando a necessidade de cres-
cimento do Judicidrio para balanceamento
do sistema, ou ainda, conforme expressou
Goldstein, devido a insatisfagdo do povo
em relagdo a conduta dos outros ramos do
Poder” (LEITE, 2008, p. 5).

Em relacdo a Israel, Holanda, Bélgica e
Dinamarca destacou-se, ainda em 1991,
o fenémeno da judicializagio e, em certa
medida, do ativismo judicial (LEITE, 2008,
p- 5-6). O mesmo Ministro ainda ressaltou
que Normand, entre outros, fala do “grande
impulso mundial em dire¢ao a um ativismo
judicial sem precedentes. Héctor Fix-Zamu-
dio ensina que existe uma forte tendéncia,
nos ordenamentos processuais do nosso
tempo, no sentido da outorga de amplas
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condigdes ao julgador, a fim que exerca
uma funcao ativista” (LEITE, 2008, p. 7).

Assim, quase vinte anos atrés, a discus-
sao mundial acerca do ativismo judicial
e sua legitimidade ja estava em voga em
diversos paises. Aliés, no referido congres-
so, a propria conclusdo de seus trabalhos
perpassou esse tema.

O fendmeno da judicializagdo ndo es-
capa a mesma conclusdo: é um fendémeno
mundial (BARROSO, 2010, p. 6). Mais
especificamente em relacao a judicializacio
da politica, Luiz Roberto Barroso (2010, p.
6) destaca que, no mundo contemporaneo,
“nem sempre é nitida a linha que divide a
criacdo e a interpretacao do direito”; en-
contrando precedentes desse fendmeno na
Franca*, Canada®, Estados Unidos®, Israel’,
Turquia®, Hungria’? e Coreia'’, entre muitos
outros.

No caso francés, deve-se comentar que
o sistema constitucional gaulés embute,
desde o movimento exegético pés-codigo
Napoledo, em 1804, profunda desconfianca

* Na Franga, foi anulado o imposto do carbono,
que incidiria sobre o consumo e a emissao de gases
poluentes, com forte reagdo do governo (DEVEDJIAN,
2010; BARROSO, 2010, p. 7).

® Decisdo da Suprema Corte sobre a constitucio-
nalidade de os Estados Unidos fazerem testes com
misseis em solo canadense. Esse exemplo é descrito
com maiores detalhes em Ran Hirschl (2008, p. 124-
125, apud BARROSO, 2010, p. 6).

¢ Decisao da Suprema Corte que definiu a eleicdo
de 2000, em Bush v. Gore. Esse exemplo é descrito com
maiores detalhes em Ran Hirschl (2008, p. 124-125).

" Decisdo da Suprema Corte sobre a compatibilida-
de, com a Constitui¢do e com os atos internacionais, da
construcdo de um muro na fronteira com o territério
palestino. Esse exemplo é descrito com maiores deta-
lhes em Ran Hirschl (2008).

8 Decisdes da Suprema Corte destinadas a preser-
ver o Estado laico contra o avanco do fundamentalis-
mo islamico. Esse exemplo é descrito com maiores
detalhes em Ran Hirschl (2008).

?Decisdo da Corte Constitucional sobre a validade
de plano econdémico de grande repercussao sobre
a sociedade. Esse exemplo é descrito com maiores
detalhes em Ran Hirschl (2008).

19 Decisao da Corte Constitucional restituindo o
mandato de presidente destituido por impeachment.
Esse exemplo é descrito com maiores detalhes em
Ran Hirschl (2008).

com o Judiciario. Isso explica a existéncia
de um modelo de constitucionalidade
amarrado em 6rgaos politicos subsumidos
ao Executivo e ao Legislativo - o Conselho
Constitucional. O sistema francés tem como
premissa o afastamento do Judiciario da
possibilidade de revisdao dos atos do Execu-
tivo e do Legislativo, no controle de consti-
tucionalidade de tais atos (FRANCA, 2011):
“Le controle de constitutionnalité est
abstrait, facultatif pour les lois ordi-
naires ou les engagements internatio-
naux, obligatoire pour les lois organi-
ques et les reglements des assemblées
parlementaires. Il s’exerce par voie
d’action apres le vote par le Parle-
ment mais avant la promulgation de
la loi, la ratification ou I’approbation
d’un engagement international et
I'entrée en vigueur des réglements
des assemblées. La saisine faculta-
tive peut étre faite a l'initiative soit
d’une autorité politique (Président
de la République, Premier ministre,
Président de I’Assemblée nationale
ou du Sénat) soit de 60 députés ou
60 sénateurs. Depuis 1999, le Con-
seil constitutionnel peut également
examiner la conformité a la Consti-
tution des lois du pays adoptées par
le congreés de la Nouvelle-Calédonie.
[..]
Le Conseil constitutionnel est compo-
sé de neuf membres. Il se renouvelle
par tiers tous les trois ans. Les mem-
bres sont désignés respectivement
par le Président de la République et le
président de chacune des assemblées
Du Parlement (Sénat et Assemblée
nationale). Les anciens Présidents de
la République font, de droit, partie a
vie Du Conseil constitutionnel quand
ilsn’occupent pas de fonction incom-
patible avec le mandat de membre
du Conseil, cas dans lequel ils ne
peuvent pas siéger.”
Mesmo no sistema francés, todavia, ja
se nota o delineamento de instrumentos de
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maior participacao do Judicidrio, inclusive
com as reformas constitucionais de 2008.
Ja se visualiza, por exemplo, a provocacao
do Conselho Constitucional por érgao do
Judiciario e também a possibilidade de um
controle posterior, ou repressivo, de cons-
titucionalidade (FRANCA, 2011):
“Enfin, la révision constitutionnelle
du 23 juillet 2008 a accru les compé-
tences du Conseil constitutionnel sur
plusieurs points (articles 11, 16, 39 et
41 de la Constitution). Surtout, elle a
mis en place la question prioritaire
de constitutionnalité qui va permet-
tre a tout citoyen de saisir par voie
d’exception le Conseil constitutionnel
(article 61-1).”

Passados esses delineamentos iniciais,
cumpre estudar mais a fundo como ocorre
a realizacdo de direitos constitucionais e
o ativismo judicial pelas Cortes Constitu-
cionais alienigenas no contexto atual de
judicializagao.

3. As experiéncias europeias
continentais

Vanice do Valle e outros (2009, p. 29)
asseveram que na Europa ha pontos de
aproximagao no que toca a um modelo co-
mum de constitucionalismo e um panora-
ma institucional similar que “determinam
manifestacées semelhantes de ativismo”.
Sdo trés as experiéncias tomadas como
ilustragdo: Alemanha, Italia e Espanha.

3.1. Alemanha

A Alemanha, conforme ja algumas vezes
destacado, é o pais central de um movi-
mento constitucional iniciado no momento
pos-guerra - Segunda Guerra Mundial - e o
primeiro a criar um Tribunal Constitucional
(1951) nesse periodo. Esse Tribunal foi o
precursor da analise da Constituicdo como
ordem objetiva de valores ou ordem vincu-
lante de valores, instrumental a garantia
dos direitos fundamentais (CRUZ, 2006, p.
5-6), tendo desenvolvido uma aprofundada

teoria de direitos fundamentais. A tradicao
germanica repousa na premissa de um
sistema normativo racional, que foi tempe-
rado com essa concepgdo da Constituicao
como sistema de valores.

Temperamentos que fizeram com que
a posicao da Corte se transladasse para os
orgaos de diregdo superior do Estado, que
sdo os responsaveis pela unidade politica
e pela formacdo e condugdo da vontade
politica, alterando com isso a equacao de
poder (HESSE, 1998, p. 487). Situagdo que é
corroborada com a defesa de uma interpre-
tacao criativa' da Constitui¢ao pelo préprio
Tribunal, pois, como a Lei Fundamental
nao pretende ser “nenhuma ordem neutra
de valores” (BVerfGE 7, 198 (205) in CRUZ,
2006, p. 7, traducao nossa), a identificacao
dos valores constitucionais insculpidos em
seus principios é tarefa sua.

Contudo, o Tribunal utilizou estraté-
gias para suavizar o impacto politico das
decisdes que pudessem gerar desconforto
em relagdo ao legislador, as quais foram
sintetizadas por Donald Kommers (apud
VALLE, 2009, p. 28).

“Sdo provimentos de cunho admoni-
torio, em que o legislador é advertido
das deficiéncias (omissdes ou incom-
preensodes dos reais limites constitu-
cionais) de sua prépria atuagdo para
corrigi-las diretamente pelo exercicio
da funcao legislativa; ou aqueles em
que a Corte sustenta a ainda consti-
tucionalidade da norma, mas adverte
o legislador de que esse mesmo texto
normativo vira a ser revogado, sal-
vo atuacdo legislativa retificadora.
Ambas sdo, sem duivida, estratégias
destinadas a construcdo de um diélo-
go institucional que permite evoluir
a teoria constitucional, sem ignorar
0 sempre tormentoso problema da
harmonia entre poderes.”

! Criativa aqui no sentido de que o intérprete, ao
aplicar a norma, cria direito novo, nos termos descritos
no item 3.1, ndo no sentido de ativismo.
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Essas estratégias criativas, que recente-
mente foram incorporadas ao sistema bra-
sileiro, demonstram um “dialogo institucio-
nal” que permite a evolucao constitucional,
“sem ignorar o sempre tormentoso proble-
ma da harmonia entre poderes” (VALLE,
2009, p. 28). Cumpre ressaltar, contudo,
que a primeira solu¢do ndo conseguiu
apresentar qualquer resultado prético, pois
as adverténcias aos legisladores para que
suprissem omissdo legislativa proferidas
em acdes de inconstitucionalidade omissi-
va ou em mandados de injuncao ndo eram
cumpridas'. E também por esse motivo que
o Supremo Tribunal Federal tem adotado
novas solugdes para a correcao de omissoes
legislativas, conforme sera analisado mais
a frente.

Kommers (apud VALLE, 2009, p. 28)
ainda observa que a Corte Constitucional
alemad tem se valido de “estratégias meta-
juridicas, como a transformacao do tempo
em seu aliado, postergando decisdes nas
disputas entre os principais 6rgaos consti-
tucionais ou ainda aquelas, fruto de reagdes
das minorias, até que a pressao politica se
reduza, resultando em perda do objeto da
demanda”. Com isso, é possivel se verificar
na Alemanha uma sutil conciliacido entre o
ativismo e a concretizagao dos direitos fun-

2 A solucao adotada em uma série de acoes dire-
tas de inconstitucionalidade julgadas em 2007 foi de
declarar a inconstitucionalidade das normas que cria-
ram municipios mesmo diante da inexisténcia da lei
complementar federal que regulamentaria tal criagao
nos moldes exigidos pelo art. 18, § 4° da Constitui¢do
Federal, sem a prontncia de sua nulidade por prazo
determinado. A ADI 3689, julgada em 10.05.2007, é
exemplo dessas agdes. Em pronunciamento anterior
sobre esse julgado, houve destaque a essa nova técnica
de controle de constitucionalidade, informando que
o Supremo Tribunal “declarou a inconstitucionalidade
sem pronunciar a nulidade da Lei que criou Municipio e
manteve sua vigéncia pelo prazo de 24 meses até que
o legislador estadual estabeleca novo regramento”
(FERNANDES; CAVALCANTI, 2009, p. 142). Essa
solucado resultou na promulgacao logo em seguida
de emenda constitucional referendando a criagdo dos
municipios até entdo criados. Nao houve exatamente
o suprimento da omiss&o, mas foi o primeiro caso em
que rapidamente os parlamentares se mobilizaram
para corrigir uma inconstitucionalidade.

damentais. Mesmo assim, também nesse
pais o ponto comum esta longe de ser um
consenso doutrinario, consoante assevera
Luis M. Cruz (2006, p. 10-18; 52-62).

No que se refere ao ativismo relativo
aos direitos prestacionais, Andreas Krell
(2002, p. 14) informa que os alemaes “nao
aceitam (com algumas excegdes) a criacao
de direitos sociais subjetivos a partir de
direitos sociais constitucionais”; sem antes
frisar que isso nao significa que essa seja
uma solucdo adequada para o Brasil. Logo,
a postura da Corte Constitucional, em face
da omissdo estatal na realizagdo de politicas
publicas, é mais contida.

Outro ponto a observar é que a investi-
dura dosjuizes do tribunal alemao ja reflete
um concerto de 6rgdos politicos e atribuiu o
grau de legitimidade aos julgadores. Ainda
sejam investidos em razao de 6rgdaos politi-
cos, sdo julgadores com prerrogativas tipi-
cas dejuizes (embora nao seja o tribunal um
o6rgao do Judicidrio) (ALEMANHA, 2011):

“The Federal Constitutional Court
consists of sixteen judges. They are
elected by the two Federal legislative
bodies (Bundestag and Bundesrat).
Half of the judges are elected by the
Bundestag and half by the Bundesrat,
each by a two-thirds majority. Their
term of office is twelve years. Re-elec-
tionis not allowed. The Court decides
through a Senate or a Chamber.”

Essa composicao permite explicar par-
cialmente a razdo das decisGes avangarem
por campos que despertam uma inicial
contemplacdo como pertencentes a outros
6rgaos, nao do judiciario, mas campos de
assuntos que sao por ele assumidos.

3.2. Itdlia

A [tdlia, juntamente com a Alemanha,
foi precursora do novo constitucionalismo
pos-guerra, tendo promulgado sua Cons-
tituicdo em 1947 e criado seu Tribunal
Constitucional em 1956. O embate entre
o Tribunal Constitucional recém-criado e
a Corte de Cassagdo, em face da perda de
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competéncia deste para aquele, noticiado
por Guarnieri (apud Valle, 2009, p. 29),
além da quantidade de leis incompativeis
com a Constituicdo que o Parlamento se
omitia em consertar determinaram uma
postura ativista por parte da Corte.

Todavia, como no sistema alemao, essa
expansao ocorreu sempre evitando sua con-
traposicdo aos orgdos politicos, valendo-
-se de “estratégias institucionais” como a
consagragdo de sentencas interpretativas
e aditivas, além da modulacdo de efeitos
da prontncia de inconstitucionalidade e
das sentengas de dupla pronuncia (doppia
pronunzia) (VALLE, 2009).

A interpretacdo conforme das leis,
destacada por Riccardo Guastini (2009,
p. 63) como de grande importancia no
ordenamento italiano, é um bom exemplo
dessas estratégias. A interpretacdo confor-
me resulta em duas espécies de decisdo:
as interpretativas, que visam a conservacao
da lei no ordenamento, nomeada pela
Corte como “principio da conservacao de
atos normativos” (Corte Constitucional
152/1982, 292/1984 in GUASTINI, 2009,
p. 64, traducdo nossa), e, também, as ma-
nipuladoras ou normativas, identificadas
como aquelas em que o Tribunal nado se
limita a declarar a inconstitucionalidade
das normas, mas “~ comportando-se como
um legislador - modifica diretamente o or-
denamento com o objetivo de harmonizé-lo
a Constituigdo” (GUASTINI, 2009, p. 65,
traducdo nossa). Estas, portanto, sdo puros
exemplos de ativismo judicial. Mas, na
concepgao acima destacada de Guarnieri,
elas também fariam parte das estratégias de
nao contraposigdo aos orgdos legitimados.

As sentencas normativas se manifestam
como sentengas aditivas - que sao as que
estendem a um grupo de pessoas, sob o
argumento de igualdade, um beneficio
deferido na lei somente a outro grupo® -

13 Solucdo essa que ndo é admitida pela jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal, o qual exige
lei especifica para a extensdo de um beneficio sob o
argumento da igualdade. Nesse sentido, simula 339

ou como sentengas substitutivas - em que a
Corte declara a inconstitucionalidade de
uma dada disposicao e em seu lugar intro-
duz um novo entendimento (norma nova)
(GUASTINI, 2009, p. 65-66). Dessa forma,
o Tribunal Constitucional adota um perfil
que, excepcionalmente, permite o ativis-
mo judicial. O que, na visdo de Guarnieri,
ndo choca, mas se compatibiliza com a
atuacao politica dos Poderes Executivo e
Legislativo.

Além disso, Riccardo Guastini ainda
lembra que os juizes “comuns” também
verificam a compatibilidade da norma a
Constituicdo quando 1) funcionam como
um “filtro” das controvérsias que devem
subir a Corte™ (2009, p. 58-59); 2) quando
aplicam a interpretacao conforme (2009,
p- 67); e 3) demonstram o poder de aplicar
diretamente a Constituicdo aos casos con-
cretos, nesse sentido (Corte Constitucional
88/1979, 129/1963 in GUASTINI, 2009, p.
64-65).

Nao obstante, Vanice do Valle e outros
(2009, p. 30) observam que a experiéncia
italiana desenvolveu “a doutrina do direito
vigente”, que mitiga os riscos da excessiva
concentragdo de poderes na Corte Consti-
tucional com a cooperagio de todo o Poder
Judiciario para a defini¢ao da competéncia
dessa Corte, pois sao os juizes que determi-
nam o que deve ser julgado por ela - con-
forme ja explicado por Guastini. Assim, o
direito vigente delimita o ativismo judicial
na medida em que estabelece as fronteiras
e o objeto da propria atuagdo do Tribunal
Constitucional.

do STF (ndo cabe ao Poder Judicidrio, que ndo tem fun-
cdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores
publicos, sob fundamento de isonomia), cuja compa-
tibilidade com a Constituicao vigente foi confirmada
pelo RE 173252; o mesmo se aplica aos beneficios
previdencidrios, cuja necessidade de lei especifica para
sua extensdo aos cidaddos ndo expressamente contidos
na lei é frisada, conforme RE 204.193; A1 538673 AgR;
RE 406710 ED; RE 354368; RE 247080; RE 204735; RE
205896; RE 205787 AgR, entre outros.

*Semelhante ao juizo prévio de admissibilidade do
recurso extraordinario exercido pelos Presidentes dos
TJs no Brasil. Mas 14, sédo os juizes da causa que o fazem.
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As sentencas aditivas, na concepgao
apresentada acima, indicam o enriqueci-
mento do tecido dos direitos sociais, pois
permite a aplicagdo extensiva do principio
da igualdade. Situagdo que decorre das
proprias condigdes politico-institucionais
italianas, que favorecem as ideias de igual-
dade material (CHELI et al. apud VALLE,
2009, p. 30).

3.3. Espanha

Com relacao a Espanha, ha que se ressal-
tar que a Constituicdo de 1978 ora vigente é
resultado de um consenso politico que de-
morou a se perpetrar. No primeiro tergo do
século XX, viveu em instabilidade politica,
depois passou por guerra civil e pelo totali-
tarismo facista. Com a morte de Franco em
1975, ocorre a transigdo para a democracia e
a promulgagio da citada Carta. E, pois, uma
jovem democracia, como o Brasil. Diante
desse cendrio, Garcia de Enterria (2001, p.
207) explica que o Tribunal Constitucional,
criado com a Constituicdo em 1978, absorve
um elemento garantidor do consenso politico
inicial que culminou no novel instrumento
constitucional®.

Da mesma forma que no caminho italia-
no, a inércia parlamentar da lugar ao maior
ativismo por parte da Corte Constitucional.
Perfecto Andrés Ibanez (apud VALLE,
2009, p. 31) identifica como causa para
essa postura “a emergéncia de condutas
delitivas nos demais &mbitos institucionais
[Legislativo e Executivo], das quais se pode
concluir o estrondoso fracasso dos mecanis-
mos preventivos dos desvios ou patologias
de funcionamento das estruturas formais
de poder”.

Na linha italiana e alema, também hé o
desenvolvimento de técnicas de controle
que se distanciam da simples declaragdo de
inconstitucionalidade. Mas é no espaco da
baixa densidade normativa que a interpre-

15 No mesmo sentido, Perfecto Andrés Ibanez
(apud VALLE, 2009, p. 31) consigna sua importan-
cia como vetor de equilibrio na equagdo das forcas
politicas.

tacdo do Tribunal da espaco as sentengas
interpretativas e aditivas (VALLE, 2009, p.
31). O Tribunal Constitucional, portanto,
apresenta um “protagonismo da jurisdicao
constitucional na vida politica” (VALLE,
2009).

Vanice do Valle e outros (2009, p. 32)
ainda apresentam duas situa¢des sobre o
caso espanhol; a primeira é o estado de
tensdo gerado pelo ativismo do Tribunal; a
segunda é a consequéncia limitadora desse
estado de tensdo, pois os 6rgaos politicos,
a opinido publica e o povo, diante da ten-
sdo provocada, terminam por limitar sua
atuacdo ativista'.

Conclusao

Mauro Cappelletti (1999, p. 110-130)
conclui que a inevitavel criatividade dos
juizes - para ele, ndo s6 inevitavel mas
necessdria - aplica-se tanto a familia da
common law quanto a familia da civil law. O
presente estudo se deteve aos aspectos da
civil law especificamente adstrita a Europa
continental, por isso suas conclusdes se
restringirdo a essa localidade.

Por meio da visualiza¢do da realizacao
de direitos e do ativismo judicial, foi pos-
sivel concluir também que nao é possivel
dizer antecipadamente qual das posturas
(ativista ou ndo ativista) mostrou-se me-
lhor ou pior para as sociedades estuda-
das®.

Merecem destaque as estratégias de
conciliagdo dos érgaos politicos tradicionais
com o Tribunal Constitucional estabeleci-
das na Alemanha, Itdlia e Espanha, uma
vez que demonstraram ser formas em que
0 Judiciario ndo se omite na realizacdo
de direitos fundamentais nem tampouco
profere sentencgas aditivas sem que, antes,
tenha sido permitido aos érgdos politicos
a solugdo da problematica.

16 Esse argumento busca esteio em Eduardo Garcia
de Enterria (2001, p. 184).

7 Cass Sunstein (2005, p. 43) também chega a
mesma conclusao em um de seus estudos.
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A crise parlamentar espanhola e algu-
mas omissOes legislativas italianas, diante
da proximidade desse ponto com o Brasil,
ambas identificadas como fator impulsio-
nador para o ativismo judicial, também
deve ser levada em conta para a analise
da situagdo brasileira. Posturas ecléticas
entre o ativismo e o nado ativismo, como
essas, em que o Judiciario passa a utilizar o
tempo a favor de uma conciliagdo (Europa),
mostram-se compativeis com os principios
democraticos sem coadunar com omissoes
relevantes dos demais Poderes, com a rea-
lizacgao efetiva de direitos constitucionais.

A anadlise dos precedentes do direito
alienigena serve como exemplo para o Su-
premo Tribunal Federal e demais 6rgaos
judiciais utilizarem com parcimoénia a atu-
acdo proativa, sem, contudo, esquivar-se
de seu mister constitucional de protegdo
dos direitos constitucionais sempre que a
situacdo de crise assim exigir. E, pois, um
bom exemplo para o Brasil. Em suma: a
melhor atuagdo parece estar na realizacio
dos direitos constitucionais, notadamente
os fundamentais, mesmo que seja necessa-
ria uma postura ativista, que de inicio ndo é
recomendavel, mas que, por excec¢do, torna-
-se absolutamente indispensével.

Assim, tem-se que a atuagdo judicial é
funcional, acomodada ao sistema norma-
tivo das Constituicdes modernas, mesmo
nas hipéteses de elastecimento do circulo
original funcional. Mais ainda, essa fun-
cionalidade pode ser explicada por neces-
sidades de eficacizacdo das disposigdes
constitucionais, em momentos de inércia
de outros érgdos ou de quebra funcional
por parte desses outros 6rgaos.
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1. Consideracoes iniciais

Este estudo de caso foi concebido a
partir de pedido de informagao realizado
pelo Ministério Pablico Federal (MPF) que
questionou o Senado Federal “sobre quais
mecanismos e providéncias podem ser
adotadas para minimizar a incidéncia de
erros na divulgacao de textos legislativos,
por meios eletronicos”. Essa consulta foi
motivada pela questao de ordem da decisao
judicial proferida pelo Exmo. Juiz Federal
Leandro Paulsen na qual constatou que as
partes (Empresa Privada e Unido) traba-
lhavam com uma redacéo equivocada do §
4° do art. 1° do Decreto n® 64.833/1969 que
estava disponivel na internet, inclusive em
sitios de 6rgaos oficiais. Segundo a decisdo,
exarada na A¢ao Ordinaria n°87.00.01353-6/
RS em 18 de dezembro de 2009, o entendi-
mento equivocado poderia ter “implicado
prejuizos vultosos a Unido”. No intuito de
detalhar as nuangas do problema, realiza-
mos um estudo de caso com o objetivo de
apurar o texto original da Lei Geral de Orga-
mento (Lein®4.320/1964) a partir dos textos
disponiveis nas bases de legislacao federal.

Brasilia a. 48 n. 192 out./dez. 2011

79



O “Diario Oficial da Uniao” (DOU),
periddico editado pela Imprensa Nacional,
é a publicagdo oficial de atos resultantes do
processo legislativo previsto na Constitui-
¢do Federal. Imprecisdes na publicacao de
atos no DOU sao corrigidas por retificagoes
ou republicagdes. Os textos publicados nas
bases de dados de legislacao na internet no
Brasil, mesmo que armazenadas em sitios
oficiais das institui¢des do Estado, ndo pos-
suem nenhum caréter oficial. Essa ressalva
é apresentada pelas bases de dados como
alertas. Por exemplo, na base de legislacao
da Presidéncia da Reptblica, consta o se-
guinte alerta, em letras vermelhas: “Este
texto ndo substitui o publicado no DOU
de dd.mm.aaaa” .

Mesmo néao tendo valor oficial, é im-
portante ressaltar que as bases de textos
legislativos desempenham um importante
papel de auxilio na compreensao do nosso
ordenamento juridico. Edilenice Passos
(2009), no trabalho intitulado “Requisitos
recomenddveis para as bases de dados de
legislacao estadual e distrital”, descreve o
cendrio de acesso a legislagdo como sendo
suportado pelo tripé: (a) obrigagdo de pu-
blicacao das normas juridicas; (b) obrigagao
de se conhecer a legislacdo brasileira, que,
embora ndo possa significar um dever de
conhecimento efetivo do conjunto da legis-
lacdo brasileira, certamente resulta no de-
ver estatal em disponibiliza-la para acesso
amplo e facilitado; (c) volume de normas
juridicas editadas diariamente.

“* A obrigagdo de publicagdo das normas
juridicas esta determinada no art. 1°
da Lei de Introducao ao Cédigo Civil
que postula: ‘Salvo disposicao contra-
ria, a lei comega a vigorar em todo o
pais quarenta e cinco dias depois de
oficialmente publicada’. (...)

A obrigagdo de conhecer a legislagio bra-
sileira estd descrita em duas normas:
no art. 32 da Lei de Introducéo ao
Codigo Civil, que claramente dispoe
que ninguém se escusa de cumprir a
lei, alegando ndo a conhecer; e no art.

21 do Cédigo Penal, que contém dis-
posicao similar: ‘O desconhecimento
da lei é inescusavel'.
Entretanto, o volume de informacoes
juridicas normativas pode dificultar
a sustentacdo do segundo lado do
tripé, pois, tanto o excesso quanto a
falta de informagodes, pode causar a
desinformacao e, no caso de acesso a
informagcao juridica, impedir o exer-
cicio da cidadania. (...)
Se de um lado, o Estado sempre
cumpriu bem seu papel publicando
religiosamente toda a legislacao, por
outro, nem sempre o Estado consegue
completar o processo de comunica-
¢do. Isto ocorre porque a mensagem
geralmente ndo é reconhecida pelo
receptor, o cidaddo brasileiro, que,
em teoria, deveria ler diariamente o
Diario Oficial da Unido, Didrio Ofi-
cial do seu Estado (DOE) e o Diario
Oficial do municipio onde reside.
Além disso, precisa decifrar a men-
sagem, entendendo seu conteddo e
significado.
Até pouco tempo, a tnica forma de
acesso ao texto das normas juridicas
se restringia ao texto impresso de di-
arios oficiais. Mais recentemente, com
a popularizagdo dos computadores e
o advento da Internet, o Estado pas-
sou a ter uma atitude pré-ativa, pro-
porcionando alternativas ao acesso a
informacao juridica com a criacdo de
bases de dados que retinem e tornam
disponivel a legislagdo brasileira.
Trata-se de um servigo prestado pelo
Estado para o exercicio da cidada-
nia”” (PASSOS, 2009, grifo nosso).
Com essas consideracdes, podemos afir-
mar que a Subsecretaria de Informacdes do
Senado Federal, o Centro de Documentacao
e Informacdo da Camara dos Deputados e
a Subchefia de Assuntos Juridicos da Pre-
sidéncia da Reptblica, gestores de bases
de informacdes de legislacao federal dis-
poniveis na internet, contribuem de forma
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decisiva com o cumprimento do preceito
constitucional que define o cidaddo como
titular do direito de acesso a informacao
(CF, art. 52, XIV).

O resto do artigo estd organizado em
mais quatro se¢des: inicialmente, apresen-
taremos o processo histérico de formagao
das principais bases de legislacdo federal
e identificaremos a principal causa dos
problemas de precisdo; na sequéncia, como
forma de detalhar as nuancgas do problema,
mostraremos os resultados do estudo de
caso da apuracdo do texto original da Lei
de Orcamentos, bem como a metodologia
utilizada; por fim, serdo apresentadas as
consideracoes finais e sugeridas recomen-
dagdes para minimizar a incidéncia de erros
em bases de dados de legislagao.

2. A precisio como atributo de
qualidade da informagao

Segundo Knight e Burn (2005), a “pre-
cisdo” é o principal atributo de qualidade
da informagdo. No estudo “Developing a
Framework for Assessing Information Quality
on the World Wide Web” , as autoras definem
“precisdo” como uma medida na qual se
verifica se os dados estdo corretos, confié-
veis e asseguradamente livres de erros. O
indicador de “precisdo” qualifica a infor-
magdo como “precisa” ou “imprecisa”, ndo
existindo um meio termo.

A situacdo da precisdo das bases de le-
gislagdo informatizadas é derivada de um
processo histérico que se iniciou na década
de 1970 com a instalacdo do Centro de In-
formatica e Processamento de Dados do Se-
nado Federal - PRODASEN. Ja nessa época,
o sistema de informagdo NJUR (Normas
Juridicas) realizava o registro das normas
juridicas, dos assuntos e relacionamentos
(vides), no intuito de representar a intricada
rede de conexdes derivada da constante
mutacdo do ordenamento juridico.

No inicio da década de 1990, com o ad-
vento da microinformatica, o PRODASEN
realizou um trabalho de transcricdo do

texto de normas juridicas do Diario Oficial
da Uniao para o formato digital e lancou
quatro edicdes do CD-ROM com a integra
da Legislagdo Brasileira desde o império.

Em meados da década de 1990, diversas
institui¢des criaram suas proprias bases de
textos de legislacao e as disponibilizaram
na internet. Nesse processo, textos que ha-
viam sido digitalizados pelo PRODASEN
foram replicados em outras bases. Dai a
explicacdo da ocorréncia de um mesmo erro
em diversas bases de legislacao.

Apesar dos esforcos envidados pelas
instituicdes para uma revisao continua nas
bases de informacao, a ocorréncia de erros
em textos de bases de legislagdo é mais
comum do que se imagina, principalmente
quando consideramos os textos anteriores
ao ano de 2000 que foram transcritos por
processo de digitagdo ou reconhecimento
o6tico de caracteres (OCR - Optical Character
Recognition).

Faz-se necessario destacar que os erros
se multiplicam pelo processo da cépia, mas,
infelizmente, a sua identificacdo e correcao,
nao. As eventuais correcdes, normalmente,
sao realizadas apenas na base de legislacao
da instituicdo que identificou o erro. Ine-
xiste uma cooperacdo sistemética para a
melhoria conjunta dos textos das bases de
legislacao federal.

A transcri¢do por digitagdo esta no na-
cleo do problema da precisdo dos textos
legislativos. Todos estamos sujeitos aos
erros de transcri¢do. Por exemplo, o texto
da decisdo do Exmo. Juiz Federal Lean-
dro Paulsen apresenta o nome do sitio de
legislacdo da Presidéncia da Republica
transcrito - data venia - com quatro erros.
Digitou-se:

www.presidéncia.gob.br/legislagio

quando o correto seria:
www.presidencia.gov.br/legislacao

Nos dias atuais, a incidéncia de erros
em textos de novas normas é menor pois
nao ocorre o processo de transcricdo por
digitagdo ou por reconhecimento 6tico de
caracteres. Na transcri¢do por digitacdo, o
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operador realiza a leitura em um suporte,
interpreta os simbolos e os recodifica por
meio da digitacdo. No caso do uso da téc-
nica de OCR, aimagem digitalizada de um
texto é interpretada por um software que
gera uma sequéncia de caracteres. Ambos
os métodos podem gerar erros ocasionados
por diversos motivos.

3. Apuracio do texto da Lei
Geral de Orcamento

Com o auxilio de técnicas da Filologia
e de ferramentas desenvolvidas no &mbito
do Projeto LexML (www.lexml.gov.br),
comparamos os textos da Lei n°4.320/1964
disponiveis nas trés principais bases de
legislagdo federal (em ordem alfabética:
Céamara dos Deputados, Presidéncia da
Reptblica e Senado Federal) com o texto
da publicacdo do Diario Oficial da Unido.
Os textos foram obtidos por consulta na
Internet realizada em 1° de abril de 2011.
Para a nossa surpresa, identificamos 52
dispositivos com imprecisdes dos mais
diversos tipos. Constatamos que nenhuma
das base de legislagdo federal possuia o
texto idéntico ao da publicacdo oficial da
Lein©4.320/1964. Ao ler este artigo, prova-
velmente, os erros aqui relatados ja estardo
corrigidos nas bases de legislagdo federal'.

A Lein® 4.320/1964 esta vigente e “Es-
tatui Normas Gerais de Direito Financeiro
para elaboracdo e controle dos orgamentos
e balancos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal”. A pu-
blicacdo oficial dessa norma foi veiculada
pelo Diario Oficial da Unido na edigdo de
23 de margo de 1964 e seu texto foi objeto
de retificacdo no dia 9 de abril de 1964. O
texto da promulgacdo de veto, publicado no
dia 5 de maio de 1964, foi também objeto
de retificagdo, que foi publicada no dia 3

! Para obter versdes anteriores de uma péagina
na World Wide Web, pode-se utilizar, no sitio http://
www.archive.org, a funcionalidade “WayBack Machi-
ne”, sendo necessario apenas informar o endereco da
pégina desejada.

de junho de 1964. A primeira retificacao
danorma foi pontual e modificou palavras
da ementa, do preambulo e do caput do
art. 14. A retificagdo do veto promulgado
substituiu uma palavra do § 32 do art. 43.

A Tabela 1 apresenta um resumo dos er-
ros encontrados no estudo de caso por base
de dados de origem. Nao identificaremos as
bases enumeradas na tabela pois o objetivo
do estudo nao é mostrar qual base contém
mais ou menos erros e, sim, mostrar que o
problema ocorre em todas as bases e quais
acdes podem ser realizadas para atenuar
ou, até mesmo, resolver o problema.

Os erros foram classificados nas seguin-
tes categorias: Acentuacdo - auséncia ou
presenca de acentos; Pontuagao - auséncia
ou presenca de sinais de pontuagao; Capi-
tulagdo - troca de maitiscula por mintdscula
ou vice-versa; Troca de Palavras - quando
uma palavra é trocada por outra com
diferente lema; Outros Erros - agrupa os
demais casos, tais como mudanca de género
(masculino/feminino) ou ntmero (singu-
lar/ plural) das palavras.

Tabela 1 - Resumo dos Erros por Tipo e Base
de Legislagio (Lei 4.320/1964)

Tipo de Erro Base 1 Base 2 Base 3
Acentuagao 6 6 8
Pontuacao 7 16 17
Capitulagdo 3 4 4
Troca de 8 14 12
Palavra
Outros Erros 11 16 15

Total 35 56 56

A Tabela 2 apresenta alguns casos de
imprecisdo no texto da lei do estudo de
caso, em que se observou a substituigdo de
uma palavra por outra com sentido diverso
da palavra do texto original.

Nado ¢é exagero afirmar que, em plena
época de transicao do suporte papel para
o digital, vivemos uma situacdo parecida
com a da Idade Média, quando os textos
de manuscritos produzidos por copistas
possuiam erros gerados pelo processo de
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Tabela 2. Quadro resumo de troca de palavras na Lei n® 4.320/1964 (grifo nosso)

Dispositive Imagem DOU Substituicio de | Por Bl | B2 | B3
art. 12, § 20 mar e L e manutengio manifestagio ' !
art. 12, § 6e iel especial gnteriol, especial especialmente ! ! !
art. 36, § tinico correm s0rvenmn 1 i
art. 49, capud N feito do efeito feito ! ' !
art. 54, capud abrigagie observagdo 1 ! !
art. 61, capui especificagao representagao i {
art. 72, capud vineuaaas @ iubGos | fundos turnos ! !
art. 105, § be e 1"E‘H'"ﬂﬁ,’ﬂ‘.rﬂﬁ.ﬁ,‘,ﬁ:'mz"": mediata imediata 1 t
afetar o patrimonto. i
art. 107, caprt paraficeais da Uni&0 | parafiscais para fiscais !

Legenda: v Correto 4. Errado

transcricao, gerando multiplas versdes in-
compativeis entre si. Dom Paulo Evaristo
Arns (2007, p. 59), na obra “ A Técnica do Li-
vro segundo Sao Jeréonimo”, nos relata que:
“Os erros dos copistas eram tao fre-
qlientes que se receava sua presenca

em toda parte. (...) Uma cultura
superficial est4 na origem de muitas
corregdes. Quando o copista nao en-
tende, acrescenta, muda, para que a
narrativa fique clara, isto é, errada.”

Para nosso espanto, essa “correcao” por
parte do “copista” também foi constatada
na transcri¢do do § 3¢ do art. 105 da Lei n®

4.320/1964 para o meio digital. Pela anélise
de imagem do exemplar do Didrio Oficial
da Uniao (Fig. 1) é possivel perceber que
o texto do § 3¢ esta truncado na transicao
entre a segunda e a terceira linha.

O truncamento no texto deve ter motiva-
do o copista a intervir. A Tabela 3 apresenta
o resultado da comparacdo automatica do
texto do DOU com os textos das bases de
legislacao federal. As diferencas entre a
versdo oficial e as demais sdo destacadas
utilizando-se italico no texto acrescido e
tachado no texto removido. A analise é feita
palavra a palavra. Numa eventual troca de

Figura 1. §§ 32 e 4% do art. 105 da Lei n° 4.320/1964
no DOU de 23/03/1964

by

fl‘lltlﬂ as dividas fundadas e

¢ 49 O Passivo Financeirg

Olilrag

pagamento mdependa de autorlnﬂ.

olo.l'mntar

'O Passivo Permanebte eom

‘ .ell‘l as dividag

tundadas e oyn

que dependam de autorizagig legm.

fiva para amortizad

Cag Ou resgate,
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Tabela 3. Comparativo das versoes do § 32 do art. 105 da Lei n® 4.320/1964

Art. 105,

§ 30 DOU

O Passivo Financeiro compreendera as dividas fundadas e outras pa-
gamento independa de autorizacao or¢amentdria.

LR

O Passivo Financeiro compreendera as dividas fundadas e outras cujo
pagamento independa de autorizacao orcamentdria.

Ay | B2

O Passivo Financeiro compreenderd as dividas fundadas e outras, cujo
pagamento independa de autorizacdo or¢amentaria.

Ay | B3

O Passivo Financeiro compreenderd as dividas fundadas e outroseutras
pagamento independa de autorizagdo or¢amentéria.

palavra, a palavra inserida é apresentada
em italico seguida da palavra removida
apresentada em tachado.

Pela analise da Tabela 3, percebemos
que o texto do § 32 do art. 105 possui trés
versdes e que, por motivos diferentes,
nenhuma delas coincide com a oficial. No
texto da Base 1, notamos a ocorréncia da
palavra “cujo” incluida pelo copista; na
versao do Base 2, a palavra “cujo” também
ocorre, sendo precedida de uma virgula. E,
na versao da Base 3, ndo ocorre a palavra
“cujo”, mas a palavra “outras” que consta
do original foi substituida pela palavra
“outros”.

Na busca de uma explicacao para o texto
truncado, seguimos a sugestao de Jeronimo
a Rufino, relatada por Arns (2007, p. 178)
da seguinte forma:

“Jerébnimo indica a Rufino o meio de
verificar sua afirmacao sobre a auten-
ticidade de uma carta: por que nao re-
correr aos arquivos e pedir o original,
por que ndo ir a casa do remetente?”.

Recorremos a Secretaria de Arquivo do

Senado Federal e obtivemos o texto do au-

tégrafo do Senado Federal do Projeto de Lei
da Camaran® 38 de 1952, matéria origem da
Lein®4.320/1964. A intencao do legislador
tornou-se clara, como podemos observar
na Fig. 2. Em algum momento do processo
legislativo, ocorreu a troca da expressao
“0s compromissos exigiveis cujo” pela
expressao “as dividas fundadas e outras”.

Para ter seguranca de que o texto do § 3¢
do art. 105 do autdgrafo retornado a Camara
dos Deputados nao foi modificado, recorre-
mos ao Centro de Documentacao e Informa-
¢do da Camara dos Deputados e verificamos
que o Substitutivo do Senado Federal foi
aprovado com excecao do art. 22 (Emenda
n°22). A proposicao que possuia 116 artigos
no texto do substitutivo do SF passou a ser
articulada em 115 artigos na versao final
enviada a sanc¢do presidencial. O art. 105
nao foi objeto de alteragdo na tltima etapa
do processo legislativo. No entanto, ao
verificarmos o autégrafo enviado a sangao
presidencial, percebemos que a adulteracao
do §32do art. 105 j4 estava presente (Fig. 3).
Comparando as Figuras 1 e 3, percebemos
que a publicagao do Diario Oficial da Unido

Figura 2. Trecho do Autdgrafo do PLC 38/1952

)
§ 38 . 0 Pagsivo Financeirs compresndera os compronis -
" ‘
sos‘exig{veis cujo pagamento indepenca de rutorizagao orgament?

ria,

§ 42 - 0 Passivo Permanente compreender5 as dividas fup
dadas ¢ outras, qu dependam de autorizagho legislativa para amor

tizagd0 ou resgate,
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Figura 3. Trecho do autégrafo da Camara dos Deputados com a adulteragio (grifo nosso)

§ 3?2 O Passivo Financeiro compre=-

enderd as divida
razamento Ing
orcomentaria.

§ 47 O Pussivo Permanentaz compre-

2

enderad az divide

que

funda .
Y - autorizacag legisia-

tiva para amortizacipo cu rescate.

foi fiel ao texto do autégrafo. Podemos notar
ainda que a segunda linha dos §§ 3° e 4°
possui a mesma sequéncia de caracteres.
Entao, a adulteracao do texto publicado
no DOU foi gerada de forma acidental por
falha humana no momento do autégrafo.
Arns (2007, p.172) relata a preocupacao de
Jerdnimo no problema da adulteracdo dos
escritos e divide a responsabilidade pela
adulteracgdo entre autores e copistas:
“Jer6bnimo, o tradutor da Biblia, se vé
forcado a cuidar da questdo, e tenta
descobrir suas causas.
Adulteragio acidental
O longo encadeamento de cépias
com os erros sucessivos devido aos
escribas estd na base da adulteragéo.
Como o exemplar nem sempre é cor-
rigido, os copistas s6 podem agravar
ainda mais os erros”.

Enquanto na Idade Média os erros se
propagavam de forma lenta, devido aos
custos da realizacdo das cépias, com a
invencao da imprensa, um erro passou a
ser multiplicado pela quantidade de exem-
plares de uma tiragem de uma edicao. Na
era da internet, como os custos de copia
e publicacdo foram reduzidos de forma
dréstica, os erros fluem na velocidade de
um clique de mouse.

A Tabela 4 apresenta a quantidade de
ocorréncias das versoes do § 32 do art. 105
da Lein®4.320/1964 que foram verificadas
no dia 11 de abril de 2011 nos sitios da
internet e também em sitios do governo
na internet. Para realizar a contagem da
disseminacao das versdes, utilizamos o
principal buscador genérico disponivel: o
Google (www.google.com). Como o Google
nao considera a pontuacdo na indexacdo

Tabela 4. Disseminagdo das versoes do § 3° do art. 105 da Lei n® 4.320/1964

Versoes do § 32 do art. 105 da Lei n® 4 320/1964

Quantidade de ocorréncias
Todos os sitios Sitios gov.br

O Passivo Financeiro compreenderd as dividas fundadas e
outras pagamento independa de autorizagdo orcamentaria.
(DOU)

73

56

O Passivo Financeiro compreendera as dividas fundadas
e outras cujo pagamento independa de autorizagao orca-
mentaria.

(Base 1 e Base 2)

274

54

O Passivo Financeiro compreenderad as dividas fundadas e
outros pagamento independa de autorizacao orcamentaria.
(Base 3)

374

36

O Passivo Financeiro compreendera os compromissos exigiveis
cujo pagamento independa de autorizacao orcamentéria.
(versdo do autdgrafo)

95
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dos documentos, as versdes das Bases 1 e 2
foram quantificadas conjuntamente.
Interessante notar que a “versdo do
autégrafo” possui disseminacdo na inter-
net maior que a “versao do DOU”. No
entanto, em sitios governamentais, aversao
do autégrafo é pouco difundida. Uma pes-
quisa adicional revelou que a “versao do
autodgrafo” foi disseminada pela doutrina,
conforme explicagdo de nota no texto da Lei
n°4320/1964 disponivel no Portal da Secre-
taria de Orcamento Federal do Ministério
do Planejamento Orcamento e Gestdo no
endereco https://www.portalsof.plane-
jamento.gov.br/bib/legislacao/Lei_4320.
pdf, nos termos a seguir:
“O trexo [sic] original ... as divi-
das fundadas e outras, ... tem sido
substituido por ‘...os compromissos
exigiveis, cujo...” em diversas publica-
¢Oes de grande credibilidade como a
‘Revista das Financas Publicas, Edi¢do
Suplementar, de Outubro de 1967’, a
constante da terceira edi¢do do texto
atualizado até janeiro/1995 da Lei
n® 4.320/64, supervisionado pela
ABOP/RSe’A Lei4.320 Comentada’,
de J. Teixeira Mqchado [sic] Jr. E He-
raldo da Costa Reis” (BRASIL, [2011]).
O caso citado ndo foi o tnico de inter-
vencdo do copista quando em dificuldades
na transcricao do texto truncado ou faltan-
do letras no DOU. Identificamos ainda dois
outros casos de erro no texto publicado no
DOU nessa mesma lei. O texto de norma
juridica publicado com erros no DOU, de
acordo com conceitos da Filologia, é consi-
derado um texto auténtico, mas nao genu-
ino, pois nao respeitou o desejo do autor.
A retificagdo corrige a deficiéncia e torna
o texto genuino a medida que aproxima o
texto oficial do texto pretendido pelo autor.

Razoes ou causas para tantos erros

O filélogo Segismundo Spina, na obra
“Introducdo a Edética” editada origi-
nalmente em 1977, considera que as al-
teragdes do texto original, no processo

de transcricdo, sao geradas por razodes
independentes da ferramenta utilizada no
trabalho de transcricao, isto é, aplicam-se
tanto aos copistas da Idade Média quanto
aos linotipistas e, seguramente, podemos
acrescentar, aos digitadores da atualidade.
Ele nos ensina:
“E a atencdo o suporte psicolégico
da boa ou ma transcri¢do de um ma-
nuscrito ou texto impresso. O cansago
do ato de copiar, as interrupgdes do
trabalho pelas causas mais diversas, a
memoria de quem 1€ os segmentos de
texto para transcrevé-los, os deslizes
de leitura ocasionados pelo movi-
mento dos olhos que se deslocam
do original para cépia e desta para o
original, etc., etc., sdo geralmente os
fatores mais comuns a intervirem na
atengdo do copista ou do linotipista,
e conseqiientemente no processo de
reprodugdo de um texto. (...) Ambos,
linotipista e copista, nao 1éem palavra
por palavra, mas segmentos frasicos
com sentido, e na reprodugao sucede
transcreverem com fidelidade a parte
inicial do segmento, mas com erros
a porgao final porque a memoria
enfraqueceu. (...) Os chamados ‘erros
homoteléuticos’, por exemplo, sdo
também explicaveis por descuidos da
atencdo: ao retornar os olhos para o
modelo, freqiientemente sucede que
o copista salte uma linha ou mais,
porque a palavra deixada se repete
logo adiante e a transcrigdo recomeca
a partir dai. Esse erro ocorre comu-
mente quando palavras iguais ou
semelhantes aparecem nos finais das
linhas” (SPINA, 1977, p. 112).

Em dois outros trechos, o mesmo autor
(SPINA, 1977, p. 115,117) relata as espécies
dos erros acidentais e oferece uma classifi-
cagdo para os erros:

“Os erros acidentais sao, entretan-
to, mais numerosos: grafias e sons
equivocos, confusdo de palavras
semelhantes, transposicao de letras e
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de palavras, omissao de palavras ou
frases, salto de linhas ou de versos,
confusao ocasionada por parénimos,
supressao de silabas nas palavras (ha-
plografia), ou sua repetigdo (ditografia),
sdo as incorrecdes mais freqiientes
nas cépias manuscritas ou nas com-
posicoes tipogréficas.

Os erros podem ser estudados a)
quanto a sua responsabilidade (erros
do autor, do copista, grafico ou re-
visor, erros do editor); b) quanto a
sua natureza (erros voluntarios ou
fraudes, involuntérios, inevitaveis,
correcdes intencionais); ¢) quanto
ao tipo (omissao, confusao de letras,
saltos, transposicdes, etc.) e d) quanto
ao seu condicionamento psicologico (que
compreende todos os aspectos da
patologia da atencao).”

A seguir, apresentaremos a metodologia
utilizada no estudo de caso. Trata-se de
uma combinagdo da aplicacdo de técnicas
da Edética auxiliadas pela informatica.

4. Metodologia do estudo de caso

A Edética é uma disciplina da Filologia
que cuida da busca da genuinidade do tex-
to. Segismundo Spina (1977) nos apresenta
o objetivo da Edética e as principais fases
do processo de apuracao do texto:

“O objetivo da Edética é um so6: es-
tabelecer um texto que se avizinhe
o mais possivel do original. A esse
processo de retorno, em que se tenta
restaurar a forma original da obra
com o auxilio das normas da critica
textual, se da o nome de constitutio
textus.

A constitui¢do de um texto, observa-
da a doutrina de Karl Lachmann - o
fundador da moderna critica textual
-, passa por uma série de operagdes
que se repartem por trés fases mais
ou menos distintas: a da RECENSIO
(Recensare), a da ESTEMATICA (Ori-
ginem detegere) e a da EMENDATIO

(Emendare). E através desta seqtiéncia
de operacdes que se chega a primeira
etapa da edigdo critica: a apuracao do
texto. (...)

A recensio consiste na pesquisa e cole-
ta de todo o material existente de uma
obra, manuscrito ou impresso (p. 88).
Classificados todos os testemunhos
da tradigdo direta (apografos, arqué-
tipos, subarquétipos, antigrafos, etc.),
parte o editor para a segunda fase
da critica textual, a que Lachmann
denomina ‘originem detegere’, isto
é, ‘revelar a ascendéncia’. O editor
procede, entdo, a apresentacao genea-
l6gica dos testemunhos: como os mss.
se filiam entre si e como se operou a
sua transmissao (p. 94).

Ao conjunto de operag¢des que visam
a correcdo do texto se da o nome de
Emendatio” (p. 109).

Na apuracdo do texto que serviu de
base para a comparacdo entre as versdes
dos textos das bases de dados de legisla-
¢do, passamos pelas trés etapas, que serdo
apresentadas nas trés subse¢oes seguintes.

4.1. Recensio

Nessa etapa, coletamos, inicialmente, os
seguintes textos:

a) Texto da Lei n® 4.320/1964 (Publica-
¢do Original), disponibilizado pela base de
legislagdo da Camara dos Deputados em
formato HTML no dia 12 de abril de 2011;

b) Texto da Lei n°4.320/1964 (Publica-
¢do Original), disponibilizado pela base de
legislacdo do Senado Federal em formato
HTML no dia 12 de abril de 2011;

c) Texto da Lei n° 4.320/1964 (Texto
Multivigente), disponibilizado pela base de
legislagdo da Presidéncia da Reptblica em
formato HTML no dia 12 de abril de 2011;

d) Cépia (imagem digital) do Diario
Oficial da Unido do dia 23 de marco de 1964
que publicou a Lei n°4.320/1964;

e) Copia (imagem digital) do Autégrafo
do PLC 38/1952 enviado pelo Senado Fe-
deral a Camara dos Deputados; e
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f) Copia (imagem digital) do Autégrafo
do PL 201/1950 enviado pela Camara dos
Deputados a sangao presidencial.

Antes de partimos para a analise dos
“erros comuns” as versdes textuais, reali-
zamos um procedimento de normalizacao
com o objetivo de preparar os textos para
0 processamento pelo computador. Essa
normalizagdo consistiu basicamente de: a)
padronizagdo nos rétulos dos dispositivos;
b) retirada dos caracteres repetidos, de es-
paco em branco, tabulagdo ou quebras de
paragrafos; c) retirada das interpola¢des no
texto da base da Presidéncia da Republica
devido as alteragdes da norma e a promul-
gacao do veto que foi parcialmente derru-
bado; d) conversao do formato HTML para
o formato LexML realizada por um progra-
ma Parser desenvolvido pelo PRODASEN.

O formato LexML é uma linguagem de
marcagao derivada do XML (eXtensible
Markup Language) que foi criada pelo
Projeto LexML (http:/ /projeto.lexml.gov.
br) a partir de experiéncias bem sucedidas
do exterior, com o objetivo de estruturar o
texto de normas juridicas brasileiras. Trata-
-se de um formato aberto, ndo proprietario,
em que os caracteres que formam os dis-
positivos de uma lei sdo delimitados por
marcadores. Dessa forma, o computador
consegue “entender”quais simbolos for-
mam um inciso, uma alinea, um paragrafo
ou um caput. Uma vez convertido para
o formato LexML, a cadeia de simbolos
pode ser facilmente convertida para todos
0s outros formatos de consumo humano,
tais como: HTML, PDF, EPUB, DOC, ODT,
MP3 (sintese de voz), etc. Essa estruturagao
do texto é importante, pois a comparagao é
realizada dispositivo a dispositivo. A com-
paracao entre os textos foi realizada por um
programa desenvolvido pelo PRODASEN
que utiliza o algoritmo JNDiff desenvolvi-
do na Universidade de Bolonha e utilizado
pelo Senado italiano.

Ao realizarmos a primeira comparacao
dos trés textos coletados das bases de legis-
lacdo, constatamos a existéncia dos “erros

comuns”, indicador forte de parentesco en-
tre as versdes, decorrente do processo his-
torico de formacao das bases de legislacao
federal, como ja mencionado na introdugao
deste estudo de caso. No processo de com-
paracdo dos textos, denominado colagao
das edi¢des, normalmente se escolhe um
texto para ser o “texto base” de comparagao
com os demais. A comparagdo automatica
realizada apenas entre copias de texto de
uma mesma familia pode ser falha, pois os
textos derivados carregam consigo os erros
do texto que originou a familia. Por esse
motivo, decidimos acrescentar a nossa ana-
lise um novo texto, o da Lei n®4.320/1964,
que foi composto de forma independente
por outro copista.

Para atender a essa necessidade de um
novo texto, poderiamos solicitar a redigi-
tacdo do texto do DOU. No entanto, para
simplificar o processo, decidimos obter o
texto desejado a partir do servigo de assi-
natura de bases de dados de informacéao
juridica que a Biblioteca do Senado Federal
oferece aos servidores do Senado Federal
na sua rede interna (intranet). Verificamos
que, apesar de esse novo texto ndo possuir
0s “erros comuns” a familia de textos, ndo
estava livre de outros erros. Constatamos,
assim, que o problema de precisio de textos
legislativos em bases informatizadas ocorre
também em base de legislacio oferecida por em-
presas privadas ds instituicoes governamentais.

O texto de origem externa foi replicado
para ser o “texto base” da comparagdo auto-
matica. Na fase de Emendatio, o “texto base”
serd corrigido intimeras vezes com o objeti-
vo de compor o texto desejado, denominado
arquétipo. No nosso estudo, o arquétipo
deve ser idéntico ao texto do DOU.

Nesse ponto, foi possivel definir a arvo-
re genealdgica dos textos, apresentada na
proxima secéo.

4.2. Estemdtica

Nessa etapa, revelamos a ascendéncia
dos textos coletados na etapa anterior. A
Figura 4 apresenta a arvore genealdgica dos
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Figura 4. Arvore genealdgica (estema)
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textos, também conhecida como estema.
Nao foram considerados no estudo de caso
nem representados no diagrama os textos
das duas retificagdes publicadas no DOU
e o texto da promulgacdo de veto, pois, ao
considerarmos como arquétipo apenas o
texto original do DOU, os textos posteriores
passam a ser desnecessarios para a andlise.
Um estudo mais completo deve considerar
todos os textos oficiais.

4.3. Emendatio

Nessa etapa, baseado nos resultados
da comparagdo entre as diversas versoes,
identificamos os erros e, com a andlise das
imagens do DOU, e dos autégrafos, efetu-
amos as alteracdes no arquétipo para que
ele se aproxime do texto do DOU.

A Figura 5 representa a preparacao dos
textos com a conversdo pelo Parser; o pro-

cesso de derivagdo do arquétipo, o processo
de comparacao e, finalmente, o processo
iterativo de analise e ajustes do arquétipo
(emendatio). O processo de comparacdo e
analise é realizado quantas vezes forem
necessarias até que o analista considere que
o arquétipo é suficientemente préximo do
original do DOU. E interessante observar
que, na primeira iteracao, nenhum erro foi
encontrado no texto que serviu de base
para o arquétipo, pois esse foi derivado
diretamente daquele por copia integral.
Nas itera¢oes seguintes, com a identificagao
e modificacdes do arquétipo, os erros do
texto da base externa comecam a aparecer.

Esse processo pode ser realizado com
qualquer quantidade de textos. Quanto
mais textos de copistas diferentes alimen-
tarem o sistema, maiores serdo as chances
de identificacdo dos erros.
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Figura 5. Processo de Preparagdo, Comparagio e Emendatio
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5. Consideragoes finais e
recomendagoes

Inexiste uma solugdo vinica para o problema
enunciado neste estudo de caso. O problema
da falta de precisao nos textos da legislacao
federal, muito provavelmente, também
deve ocorrer nos acervos de legislacao
estadual, distrital e municipal. Edilenice
Passos (2009) constata a inexisténcia de um
esforco coordenado na disponibilizacao da
informacéo juridica para o cidadao:

“No ambito federal, trés 6rgaos pu-
blicos oferecem o controle da infor-
magcao juridica normativa: o Senado
Federal, a Presidéncia da Reptblica e

a Camara dos Deputados. Os estados

e o Distrito Federal seguiram o exem-

plo e passaram a disponibilizar na

Internet bases de dados com a com-

pilacdo da legislacao estadual e distri-

tal. Entretanto, devido a inexisténcia

de recomendacdes internacionais ou

nacionais sobre as fun¢des e os pontos

de acesso, cada unidade da Federacao

desenvolveu isoladamente sua base

de dados, cada uma com suas quali-

dades e vantagens, mas basicamente
diferentes umas das outras.”

Outro aspecto a considerar, com reflexo

direto nas bases de legislagao, é que alguns

vicios devem ser corrigidos antes da criagdo da
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norma. Melhorias no processo legislativo
serdo refletidas de forma positiva no orde-
namento juridico do Brasil.

Atualmente, em toda a cadeia do proces-
so legislativo, o computador é utilizado de
uma forma muito parecida com “méquina
de datilografar”. Na iniciativa, a proposicao
é submetida como um arquivo codificado
em um formato de um programa editor
de textos comercial. A partir dai, o texto
passa a ser migrado de um documento
para outro, utilizando a conhecida operagao
“copia e cola” ou a copia de arquivos, até
que, finalmente, seja impresso em papel
para o autégrafo. Para minimizar erros de
transcricao do autégrafo na Presidéncia da
Reptblica, envia-se também, junto com o
autdgrafo em papel, um arquivo digital do
Congresso Nacional para a Presidéncia da
Reptblica. Toda a manipulagdo dos textos
é realizada de forma artesanal. Essa cadeia
pode se tornar melhor e mais segura na medida
em que o computador passe a ser utilizado de
forma mais inteligente.

Por exemplo, vérias regras da técnica
legislativa, conforme definido pela Lei
Complementar n® 95/1998, podem ser
verificadas de forma automatica por um
programa que entenda as regras de ar-
ticulacdo. Infelizmente, é facil encontrar
textos de leis que ndo seguem as regras de
articulagdo de dispositivos da referida lei
complementar. O recente Codigo Civil de
2002 utiliza “SUBTITULO” como disposi-
tivo para agrupar artigos, elemento este
nao previsto no rol de agrupadores que
considera apenas: Parte, Livro, Titulo, Ca-
pitulo, Secdo e Subsecdo. Este e outros tipos
de erros formais podem ser facilmente evitados
com a validacdo automdtica da estrutura de
documentos textuais utilizando a tecnologia
desenvolvida pelo LexML.

Nesse contexto, apresentamos as se-
guintes recomendagdes:

Recomendacio 1: Criagdo de uma base
de informacao legislativa derivada das
bases existentes utilizando a metodologia
apresentada neste estudo de caso.

Justificativa: A integracdo de esforcos
entre os gestores de informacao de base
de dados legislativa podera minimizar a
incidéncia de erros nos textos ao mesmo
tempo em que compartilha os resultados
sem retrabalho. O trabalho de “anélise e
ajustes do arquétipo” pode ser realizado
de forma distribuida. Por exemplo, os
gestores das bases de legislacdo das casas
legislativas federais poderiam analisar as
leis, as leis complementares e as emendas
constitucionais, enquanto a Presidéncia
da Reptblica poderia analisar os decretos.
Todos receberiam os relatérios com a lista-
gem dos erros identificados. O objetivo da
base compartilhada é representar o texto tal
como foi publicado no DOU com as retifi-
cagoes. A principio, os textos derivados por
compilagdo, anotagdo ou outro processo
ndo devem fazer parte do escopo dessa
base unificada. Dessa forma, todos os erros
identificados serdo corrigidos em todas as
“bases fontes” de forma consistente.

Recomendagio 2: Disponibilizacdo da
base unificada em formato aberto para toda
a sociedade.

Justificativa: O texto preciso, correto e
confidvel é de interesse de todos. Nao s6
os cidadaos, mas todos os segmentos da
sociedade poderao se beneficiar do resul-
tado desse esforco conjunto.

Aideia da disponibilizacao das informa-
¢Oes juridicas do pais em formato XML nao
é inédita. A Inglaterra disponibilizou em
2010, no endereco http://legislation.gov.
uk, todas as normas juridicas no formato
XML. Além de permitir a consulta do texto
vigente de uma norma para qualquer data
no portal, qualquer cidaddo ou empresa
pode realizar o download de todo o conjunto
de arquivos.

Recomendagio 3: Criacdo de um sistema
que integre os sistemas existentes na Ca-
mara dos Deputados, no Senado Federal,
na Presidéncia da Republica e na Imprensa
Nacional com o objetivo de permitir o in-
tercaAmbio de documentos eletrénicos com
assinatura digital.
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Justificativa: Instituicdes do Poder
Judiciario ja se adaptaram ao processo
eletronico motivadas principalmente
pela grande quantidade de processos que
tramita na justica. Atualmente, j4 ocorre
o intercambio de documentos eletrénicos
com assinatura digital com certificagao
entre Tribunais Superiores, Tribunais
Regionais e Tribunais de Justica. A Lei n®
11.419/2006 permitiu a desmaterializacao
dos autos judiciais, a pratica de atos pro-
cessuais eletronicos e a publicagdo oficial
do Diario da Justica Eletronico. Trata-se
de um grande avanco que contribui para
a velocidade e seguranga da prestagao
jurisdicional. O processo legislativo fede-
ral pode se beneficiar da experiéncia do
processo judicial eletronico.

O uso de um sistema informatizado
para integrar toda a cadeia de valor adicio-
nado do processo legislativo ndo é inédita
no mundo. O projeto e-Law, da Austria, em
pleno funcionamento desde 2004, abrange
todo o ciclo do processo legislativo: desde
a iniciativa até a publicacdo da lei promul-
gada em um repositério digital auténtico.
Essa iniciativa, a exemplo do LexML Brasil,
também utiliza a tecnologia XML para es-
truturar o texto das normas.

Recomendacio 4: Criagdo de uma base
oficial de legislacdo disponivel na internet
apresentando a informacdo em multiplos
formatos.

Justificativa: A publicacdo do Diario
Oficial da Unido no formato PDF com as-
sinatura eletrénica pela Imprensa Nacional
ja representou um grande avango no acesso
a informacao oficial, além de representar
também uma grande economia de papel.
No entanto, diferentemente do formato
XML, o formato PDF dificulta o reaprovei-
tamento da informacao, pois foi projetado
primordialmente para a apresentacdo da
informacdo. A adocdo de formatos textuais
abertos baseados na tecnologia XML, como
é o caso do LexML, pode facilitar a disse-
minacao da informagdo juridica oficial por
multiplos canais e formatos de expressao.

A exemplo do que ocorreu com o pro-
cesso judicial eletrénico, faz-se necessaria
a criagdo de um marco normativo para
permitir a modernizacdo do processo
legislativo federal e a instituicdo de uma
base de dados de legislagdo com o carater
“oficial” que compreenda toda a produgao
normativa brasileira.

No caso da Austria, foi necessaria a pro-
mulgacdo de uma emenda constitucional
para que a base de legislacao do projeto aus-
triaco e-Law se tornasse oficial. A publica-
¢ao “The e-Law Project in Austria”, disponivel
em http:/ /www.parlament.gv.at/ZUSD/
PDEF/2006-04-18_Publikation-Englisch.pdf,
informa que a economia anual advinda
da implantacdo do projeto no Parlamento
superou a quantia de um milhao de Euros.
Como a versdo do peridédico oficial parou
de ser impressa, foram economizadas cerca
de 60 toneladas de papel ao ano.

Recomendagio 5: Criacdo de um modelo
de requisitos para a gestao da informacao
juridica.

Justificativa: As bases de dados de infor-
macao juridica das instituicdes sdo cons-
truidas de forma independente. Inexiste
um modelo que sirva de pardmetro para
o desenvolvimento de sistemas informa-
tizados que permita representar os textos
das normas com todas as suas variantes
e complementos. Além do texto original
e do texto multivigente (texto compilado
com todas as versdes de um dispositivo),
faz-se necessaria a oferta também do texto
vigente de uma norma para uma determi-
nada data, pois o fato se regula pela norma
vigente na data em que ele ocorreu. Apenas
um sistema informatizado que aplique as
modernas técnicas de manipulagao textual
conseguird controlar a grande quantidade
de textos derivados.

A criagdo de um modelo de requisitos
para a gestdo da informacao juridica per-
mitird uniformizar os esforcos e a termi-
nologia. O cidadao passara a ler notas de
compila¢ao mais uniformes de acordo com
o0s requisitos de compilagdo.
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Essa recomendagdo ja comecou a ser
implementada pelo Comité Gestor do
Projeto LexML (http:/ /www.lexml.gov),
que constituiu um grupo de trabalho para
conceber esse modelo de requisitos. O
grupo de trabalho possui representantes
dos seguintes 6rgaos: Senado Federal,
Cémara dos Deputados, Advocacia-Geral
da Unido, Camara Legislativa do Distrito
Federal, Receita Federal do Brasil e Supe-
rior Tribunal de Justica. Os integrantes
formam uma equipe multidisciplinar com
larga experiéncia na gestdo de informagoes
juridicas nas suas instituicdes.

Recomendagio 6: Criagdo de uma etapa
no processo legislativo de verificacdo da
genuinidade do texto oficial da norma
juridica.

Justificativa: Como apresentamos ante-
riormente neste estudo de caso, um texto
publicado no periédico oficial com erros é
um texto auténtico, mas ndo genuino. Faz-
-se necessdria a definicdo de uma etapa no
regimento interno das casas legislativas
federais, estaduais e municipais para, ao
final do processo legislativo, verificar se
o texto publicado no periédico oficial esta
livre de erros.
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Introducdo

O conceito de norma juridica e a distin-
¢do entre duas de suas espécies (regras e
principios), ainda que ndo seja um assunto
recente, ganhou muita forca na discussao
contemporanea em teoria do direito, so-
bretudo com as obras de Ronald Dworkin
(2002) e Robert Alexy (1985). Os critérios
que sao usados para elaborar a distincao
entre principios e regras mostram-se muito
diversos, e, as vezes, até inconciliaveis entre
si. Nao ha um consenso, por exemplo, se
entre principios e regras (i) hd uma relacao
de cogeneralidade, caso em que principios
e regras seriam dois géneros auténomos
de categorias normativas, ou (ii) ha uma
relacdo de especialidade, caso em que
principios e regras seriam duas espécies
de uma mesma categoria conceitual desig-
nada, genericamente, com o termo “norma
juridica”, ou (iii) ha uma relacdo nao entre
dois tipos conceituais claramente definidos,
mas, sim, uma relagdo entre dois modos
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distintos de aplicar enunciados normativos
a casos concretos. Além disso, ha diver-
géncias consideraveis dentro de cada uma
dessas hipoteses. Se se toma, por exemplo, a
distingdo como sendo de especialidade, res-
ta uma importante questao: que critério(s)
adotar para definir tal distingdo? A doutri-
na aponta para critérios bastante diversos,
como a fundamentalidade, a generalidade
e a estrutura logica'. Apesar disso, vem-se
tornando bastante pacifico na doutrina que
a distincao entre principios e regras é uma
distingdo entre dois tipos normativos, o que
nao reduz as controvérsias entre os juristas.
E isso se deve ao fato de que os referidos
critérios podem ou ndo ser compativeis
entre si, a depender da maneira como sejam
interpretados.

Cabe advertir que podem ser articula-
das diferentes formas coerentes da distin-
¢do em quaisquer das hipéteses acima, mo-
tivo pelo qual ndo se deve ir de encontro a
isso. O que se deve destacar, para fins deste
estudo, é que o(s) critério(s) aqui usado(s)
para compor a distingao entre principios e
regras deve(m) ser justificado(s) pela sua
utilidade pratica, ou seja, pela utilidade
que teria(m) para a reconstrucao de certos
fendmenos observados na prética.

Partindo desse ponto de vista funcio-
nal, é possivel identificar na doutrina pelo
menos duas ou trés posicdes acerca da
distingdo principio/regra, uma que traga
uma distingdo “forte”, outra que traca uma
distin¢do “fraca”, e, ainda, outra que rejeita
por completo a possibilidade de distingdo.

! Como exemplo da variedade de critérios que se
adotam na doutrina para definir a distingdo principio/
regra, vale a pena conferir as catalogacdes elaboradas
por Carrié e por Guastini sobre os diversos usos do
termo “principio”. E importante inclusive ressaltar
que as primeiras distingdes apontavam para uma
distingdo entre principios e normas (como a de Josef
Esser, 1956), e ndo para uma distingdo entre duas
espécies de normas. Nao me ocupo aqui dessa analise,
porque vai além dos limites propostos a este texto.
E suficiente notar a ampla aceitagio doutrinaria da
distincdo entre principios e regras como uma distingéo
entre duas espécies de normas. Para aprofundamento,
veja: CARRIO, (1990); GUASTINI, (2005).

A primeira tem como representantes cen-
trais Dworkin e Alexy? As duas ultimas,
geralmente, surgem na forma de criticas as
posicdes sustentadas por esses dois autores.
Essa é a razdo pela qual faco, em primei-
ro lugar, uma breve andlise da distingao
“forte”, tal como proposta por Dworkin e
Alexy, e, em segundo lugar, exponho algu-
mas das criticas que foram colocadas contra
essa distin¢dao “forte” e em favor de uma
distingdo “fraca”, ou até mesmo em favor
da impossibilidade de delinear qualquer
distingdo entre principios e regras.

1. Entre principios e regras: argumentos e
teses acerca de uma distincio

1.1. A distingdo “forte” entre
principios e regras

A tese “forte” da distingado entre princi-
pios e regras é defendida, sobretudo, por
Dworkin e Alexy. E a tese que defende que
ha uma diferenca de cardter [6gico entre
principios e regras. Essa nao é a tese mais
difundida na doutrina brasileira, que, em
geral, tem-se ocupado em defender uma
tese que se pode denominar “fraca” da
distingdo entre principios e regras, pois
advoga uma distincao de grau, seja de grau
de fundamentalidade, de abstracdo ou de
generalidade®. O objetivo desta secao do
texto é expor os argumentos propostos por
Dworkin em favor da tese “forte” da distin-

2 E importante mencionar a contribuicdo que, na
doutrina espanhola, Manuel Atienza e Juan R. Manero
deram para a distingdo “forte” entre principios e re-
gras. Adoto, neste estudo, uma das criticas que esses
autores formularam a tese de Alexy dos principios
como mandamentos de otimizacdo. Para conferir na
integra, veja: ATIENZA; MANERO (2004, p. 23-68).

* O maior representante dessa corrente no Brasil é
Humberto Bergmann Avila. Seus argumentos apon-
tam para uma distin¢ao entre principios e regras feita a
partir de varios critérios conjugados. E uma distingéo,
portanto, complexa. Confira: AVILA (2007, p. 30-).
Para uma critica das visdes de Avila, confira: SILVA
(2003). H& um texto meu, ainda ndo publicado, em que
busco avangar noutros pontos de critica a proposta de
Avila: A proprorcionalidade na argqumentagio juridica...
(texto inédito).
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cao, e dar conta dos avancos e das corre¢des
que foram conferidos a tais argumentos na
teoria de Alexy. Como se verd, tanto na obra
de Dworkin, como na de Alexy, a distincao
entre principios e regras surge como uma
tentativa de explicar a estrutura das normas
de direito fundamental.

1.1.1. Ronald Dworkin e a distin¢do
entre regras e principios

Dworkin elaborou sua distingdo como
uma das bases tedricas para fazer um “ata-
que geral ao positivismo” (general attack on
positivism), sobretudo a versao proposta por
seu antecessor em Oxford, Herbert Hart. De
acordo com Dworkin, o positivismo fornece
um modelo de sistema juridico constituido
exclusivamente por regras, o que o torna
insuficiente para dar conta da solucdo dos
casos dificeis (hard cases), quando se usam
standards que operam e funcionam de manei-
ra distinta das regras. Dworkin parte de
um problema concreto para refutar a teoria
positivista propugnada por Hart, que é o de
que o conceito positivista de aplicacdo do
Direito seria criticavel a partir da seguinte
situacdo: umjuiz, quando ndo ha umaregra
aplicével ao caso concreto, ou quando a
regra aplicavel é indeterminada, deve tomar
uma decisdo discriciondria, ou seja, deve criar
uma solugdo nova para o caso concreto®.

A tese que Dworkin propde para refutar
essa situagdo é que um sistema juridico é
constituido ndo somente por regras, como
defende o positivismo de Hart’, mas tam-
bém por principios. Dessa forma, um juiz,
quando se depara com a situagdo de nao
haver regra aplicdvel ao caso concreto ou
de a regra aplicavel estar indeterminada
(casos dificeis), ndo deve tomar uma deci-

* Dworkin (2002, p. 14-80) desenvolveu essas
ideias sobretudo em dois textos publicados em seu
Taking Rights Seriously. Em seqtiéncia, sao eles o The
Model of Rules I e o The Model of Rules 1, ambos de
leitura obrigatéria para quem se interesse em apro-
fundar no tema.

° Confira, para um contraponto com as teses de-
fendidas por Dworkin, a resposta elaborada por Hart
no posfacio de seu The Concept of Law (1986, p. 299-).

sao completamente discriciondria, pois tem o
dever de tomar tal decisdo a partir da aplicacio
rigorosa dos principios juridicos.

Dworkin identifica dois critérios para
distinguir os principios das regras®. O
primeiro deles é o de que as regras se dife-
renciam dos principios a partir de um ponto
de vista l6gico, em razao do tipo de solucao
que oferecem. As regras operam de maneira
tudo-ou-nada (“all-or-nothing-fashion”), ou, o
que é dizer o mesmo, as regras operam na
dimensao da validade. Se ocorre o suposto
de fato’ comandado, proibido ou permitido
por uma regra, entdo ou (i) a regra é valida,
e entdo as suas consequéncias juridicas sao
obrigatorias, ou (ii) a regra ndo é vélida, e
entdo ela nado deve ser aplicada, isto é, e entao
as suas consequéncias juridicas nao contam
em nada para a decisao. Em outras pala-
vras, ou a regra € aplicada em sua inteireza
(por completo), ou ela deve ser por completo nio
aplicada (deve ser ndo aplicada em absoluto).
Os principios, por sua vez, ndo possuem
a estrutura disjuntiva das regras, pois nao
estabelecem claramente os supostos de
fato cuja ocorréncia torna obrigatoria a sua
aplicacao, nem que consequéncias juridicas
devem surgir a partir de sua aplicagdo, ou
seja, os principios ndo determinam por
completo uma decisdo, pois apenas servem
de razdes que contribuem a favor de uma
decisdo ou outra.

¢ Dworkin também identifica outros standards
além dos principios e das regras e faz uma distincao
entre principios e politicas (policies), por exemplo. Nao
é relevante tragar essa distingdo aqui. Apenas cabe
notar que uso o termo principio em sentido amplo para
designar tanto os principios em sentido estrito, como
as politicas (policies). Veja: DWORKIN (2002, p. 22-).

7 Emprego a expressao “suposto de fato” como um
termo genérico para indicar aquilo que uma regra co-
manda, proibe ou permite. Numa visdo mais rigorosa,
esse suposto de fato pode referir-se tanto a um “estado
de coisas”, como a “performacdo de uma acao”, ou
seja, uma regra pode comandar, proibir ou permitir
a criagdo, a modificagdo e a extingdo de um certo estado
de coisas, ou pode comandar, proibir ou permitir a
performacao de uma certa agdo (ou omissdo). Essa
distin¢do ainda poderia ser mais aprofundada, o que
nao é necessario aqui. Para uma visdo detalhada do
assunto, confira: WRIGHT (1963, p. 129-).
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O segundo critério, que segue até mes-
mo da distingdo de carater l6gico acima
disposta, é o de que os principios possuem
uma dimens&o que as regras ndo possuem:
a dimensdo do peso (dimension of weight)
(DWORKIN, 2002, P. 25-26). Esse critério
é definido pela importancia ou pelo peso
relativo que um principio tem em relagao
a outro principio quando os dois colidem
em um caso concreto. Com efeito, quando
dois principios colidem em um caso concre-
to, a decisdo é tomada em virtude de um
principio (P1) ter, diante das circunstancias
concretas, uma importancia ou um peso
relativo maior do que o do outro principio
colidente (P2), fato esse que ndo impede
que em uma decisdo posterior, mudadas
as circunstancias concretas, essa situacao
de prevaléncia se inverta, e o principio P1
que, na primeira situacdo, tinha um peso
relativo maior, agora tenha um peso rela-
tivo menor do que P2.

Essa situacdo fica ainda mais evidente,
de acordo com Dworkin (2002, p. 27-),
quando comparada com o conflito de
regras. E que, quando, por exemplo, uma
regra comanda algo que uma outra regra
proibe sem que se tenha previsto nenhuma
excecdo em nenhuma delas, o conflito s6
pode ser resolvido mediante declaracao de
invalidade de uma das regras, ou seja, por
meio da declaracao de que uma das regras
nao mais pertence ao ordenamento juridi-
co. No caso da colisdao de principios, essa
declaragdo de invalidade nao ocorre, pois
ambos os principios colidentes permane-
cem validos, e, portanto, continuam ambos
pertencendo ao ordenamento juridico. O
que acontece é que, no caso concreto, um
principio cede em detrimento do outro.

E preciso atentar que, quanto a maneira
tudo-ou-nada de aplicar as regras, hd uma
objecdo de que ndo se pode prever todas
as excegOes possiveis a determinada regra,
ou seja, é possivel que seja formulada uma
nova excegao a uma regra que até entdo era
desconhecida. Dworkin rebate afirmando
que, se pelo menos teoricamente é possivel

listar todas as excecdes que possam existir a
uma regra®, essa obje¢do nao procede. Ade-
mais, o que importa notar é que a tese de
que o conflito de regras possui uma estru-
tura completamente distinta da colisdo de
principios fornece um critério justificante
para manter a distingao.

1.1.2. Robert Alexy e a distingdo entre regras
como mandamentos definitivos e principios
como mandamentos de otimizacio

Alexy elabora com mais rigor a distin-
¢ao proposta por Dworkin, e, com isso,
confere-lhe uma maior precisao conceitual.
Parte de dois pressupostos basicos muito
semelhantes aos de Dworkin: (i) o de que
a distincao entre principios e regras é uma
distingdo entre duas espécies do género
“norma”?!® e (ii) o de que a distincao
tem um carater qualitativo, e ndo de grau.
A contribuicdo decisiva de Alexy foi ter
desenvolvido a tese dos principios como
mandamentos' de otimizacio.

8 Se ndo é possivel listar todas as excecdes possiveis
a uma regra, é pelo menos possivel saber que supos-
tos de fato ndo valem como excecdo (por exclusdo).
Isso, por si s6, ja seria suficiente para comprovar o
argumento de que nao é necessario listar todas as
excecdes possiveis a uma regra para provar que uma
regra é aplicada de maneira tudo-ou-nada. Conforme
o proprio Dworkin (2002, p. 25): “The rule might
have exceptions, but if it does then it is inaccurate
and incomplete to state the rule so simply, without
enumerating the exceptions. In theory, at least, the ex-
ceptions could all be listed, and the more of them that
are, the more complete is the statement of the rule”.

? Alexy desenvolve sua teoria dos principios a partir
de um modelo conceitual semdntico de norma. Ele parte
de uma distin¢do basica entre enunciado normativo e
norma propriamente dita. Uma norma, para Alexy, é o sig-
nificado de um enunciado normativo. Toda norma pode
ser expressa por um enunciado normativo, através do uso
de expressoes dednticas como “proibido”, “permitido”,
“comandado”. Para uma critica ao conceito semantico
de norma de Alexy, veja: LA TORRE, (2007, p. 53-67).

10 Alexy (2002, p. 48) é taxativo ao afirmar que uma
norma ou é uma regra ou é um principio.

O termo “mandamento” é adotado aqui de
forma genérica para incluir os operadores dednticos
“comandar” (ou “é obrigatério que”, ‘O’), “proibir”
(ou“éproibido que”, ‘F’) e “permitir” (ou “é permitido
que”, ‘7). E interessante notar a interdefinibilidade
desses trés operadores, ou seja, cada um deles pode ser
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E importante notar que Alexy, apesar
de reconhecer a diversidade de critérios
que se pode usar para tracar a distingao,
concentra seus esforgos em aprofundar os
critérios utilizados por Dworkin. No que
concerne ao primeiro critério, o de que as
regras sao aplicadas de maneira tudo-ou-
-nada (“all-or-nothing fashion™), Alexy (1988)
critica a postura de Dworkin em defender
que é teoricamente possivel listar todas as
excegdes a uma regra, pelo simples fato de
que elaborar tal lista é epistemologicamente
impossivel, j& que é impossivel a qualquer
ser humano prever todas as situacoes
faticas que seriam qualificadas, caso ocor-
ressem, como excecdes a certa regra. Em
outras palavras, Alexy defende que a tese
de Dworkin de que as regras sdo aplicadas
de maneira tudo-ou-nada pressupode a
possibilidade de conhecimento de todas as
excecOes a todas as regras. Essa constatacao
implica uma outra: se ndo é possivel conhe-
cer todas as excegOes possiveis a uma certa
regra, entdo também ndo seria possivel nem
formular completamente a regra enquanto
tal, nem muito menos deduzir com algum
grau aceitdvel de certeza as consequéncias
juridicas que decorreriam da aplicacao des-
sa regra a um caso concreto'. Alexy ainda
argumenta que, se fosse possivel conhecer
todas as excegdes possiveis as regras, entao
também seria possivel conhecer todas as
excecdes possiveis aos principios, fato que
conduziria a distingdo entre principios e
regras a uma mera distingdo de grau, e ndo
de estrutura logica, como o préprio Dworkin
sugere.

No que concerne ao segundo critério, o
de que os principios possuem uma dimen-

definido a partir da realizacdo de algumas operacdes
l16gicas simples com os demais. Por exemplo, o opera-
dor dedntico de “permitir” pode ser definido como a
conjuncao das negacdes dos operadores “comandar” e
“proibir”, ou seja, quando algo “é permitido” significa
que esse algo é “ndo comandado” ou “ndo proibido”
(P(a) 2 ~ O(a) v ~ E(a)). Néo é preciso aprofundar o
tema aqui.

12 Para uma critica da posicao de Dworkin pelo
proéprio Alexy, confira: ALEXY (1995, p. 177-212).

sao que as regras nao possuem (a dimensao
de peso), Alexy concorda integralmente
com Dworkin, porém avanca e desenvolve
a ideia dos principios como mandamentos
de otimizagdo. Os principios, de acordo
com Alexy, sao “normas que demandam
que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades faticas
e juridicas”®. Isso conduz a tese de que os
principios podem ser satisfeitos (concre-
tizados) em varios graus, e que esse grau
de satisfacdo depende nado s6 do que é
possivel faticamente, mas também do que é
possivel juridicamente'. As regras, por sua
vez, sa0 normas que ou sao satisfeitas ou
nao sdo satisfeitas. Se uma regra é valida,
entdo o mandamento é fazer exatamente o
que ela prescreve, nem mais, nem menos®.
Enquanto os principios possuem um grau
de satisfacdo varidvel, as regras possuem um
grau de satisfacao fixo na dimensao do que
é fatica e juridicamente possivel.

E importante notar que a ideia de prin-
cipios terem grau de satisfagdo variavel e
de regras terem grau de satisfagao fixo, do
ponto de vista tedrico, ndo implica afirmar
nem que principios nunca podem ser reali-
zados completamente, nem que regras nunca
podem ser realizadas apenas parcialmente'®.

137, principles are norms which require that some-
thing be realized to the greatest extent possible given the
legal and factual possibilities” (ALEXY (2002, p. 47).

4 “Principles are optimization requirements, char-
acterized by the fact that they can be satisfied to varying
degrees, and that the appropriate degree of satisfaction
depends not only on what is factually possible but also on
what is legally possible. The scope of the legally possible is
determined by opposing principles and rules” (ALEXY,
2002, p. 47-48).

15 By contrast, rules are norms which are always either
fulfilled or not. If a rule validly applies, then the requirement
is to do exactly what it says, neither more nor less”. Veja:
ALEXY (2002, p. 48).

16 Esse ponto é de especial destaque, porque boa
parte das objecdes que a teoria dos principios de
Alexy recebeu gira em torno de saber se uma regra
sempre € satisfeita completamente, e de saber se um
principio sempre é satisfeito apenas parcialmente. As
criticas ficardo mais claras no decorrer do texto. O
préprio Alexy (2004, p. 48, nota de rodapé 24) parece
reconhecer, em uma nota de rodapé na versao inglesa
da TDF, que isso nao ocorre.
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Isso quer dizer que, de um lado, principios
podem, sim, ser realizados completamente
e que, de outro, regras podem, sim, ser
realizadas apenas parcialmente. Tal posicao é
explicada, ao menos em parte, pelo carater
de mandamentos de otimizac¢ao dos princi-
pios da seguinte maneira: (a) primeiro, se
cada principio for tomado em consideragao
isoladamente, ou seja, se for tomado sem
estar em relagdo com outros principios”,
ou se a realizacao de um principio, no caso
concreto, ndo estiver sendo restringida
por nenhum outro principio®, ndo é um
absurdo, do ponto de vista teérico, aceitar
a conversao do conceito de principio como
mandamento de otimizagio dentro do que é
fatica e juridicamente possivel para um con-
ceito de principio como mandamento de
maximizagido dentro daquilo que é apenas
faticamente possivel. Um principio, nessa si-
tuagdo, poderia ser realizado completamente,
caso as circunstancias faticas fossem ideais,
ou seja, caso fosse possivel concretizar um
estado de coisas ideal; e (b) segundo, nada
impede, na teoria de Alexy, como se vera
adiante, que um principio P restrinja a sa-
tisfacdo de uma regra R, ou que uma regra
R restrinja a realizacao de um principio P,

17 Essa ideia é criticavel porque, pelo menos do
ponto de vista pratico, um principio esta quase sempre
em relacdo com outros principios, ou seja, o grau de
satisfagdo de certo principio quase sempre depende
do grau de ndo importancia em satisfazer outros prin-
cipios. Assim, a realizacdo de certo principio parece
quase sempre ser limitada pela realizacao de outros
principios, no caso concreto. Isso torna a possibilidade
dos principios como mandamentos de maximizagdo
pouco relevante do ponto de vista pratico, mas ndo
impossivel no plano teérico.

18 Essa ultima situagdo pode ser lida, na teoria de
Alexy, como uma situacao ideal dentro das possibilida-
desjuridicas. Caso a realizagao de um principio P1 ndo
seja restringida por nenhum outro principio P2, P1nao
encontra limites juridicos para a sua realizacao, fato que
faz com que a realizacdo de P1 s6 seja restringida na
dimensao fitica. A situacao mais ideal é quando P1 nao
encontra nem limites juridicos (i.e. nenhum principio
restringe a sua realizagao), nem limites faticos para a
sua realizacdo. Nessa situacao mais ideal, o conceito de
principio enquanto mandamento de otimizagdo se con-
verte em um conceito completo de principio enquanto
mandamento de maximizacao.

a depender do tipo de relagdo de preferén-
cia que se estabeleca. Partindo disso, uma
regra R, em determinadas circunstancias,
poderia ter a sua satisfacdo restringida por
um principio P, e vice-versa. E suficiente,
por enquanto, anotar essas observagoes.
No préximo item, mostro como a teoria de
Alexy é compativel com essas ideias.

A distingdo qualitativa entre normas
que sdo principios e normas que sao regras,
além de ter como critério a maneira como
devem ser aplicadas essas normas aos casos
concretos, também tem como critério uma
perspectiva conexa, a saber: 0 modo como
se solucionam as colisdes e os conflitos que
sao implicados a partir das nogdes dos prin-
cipios como mandamentos de otimizacao e
das regras como mandamentos definitivos.

A colisao de principios e o conflito de
regras convergem no sentido de que ambos
apontam para duas normas que demandam
condutas ou estados de coisas incompati-
veis entre si, ou seja, apontam para duas
normas que demandam, na ocorréncia
das hipoteses previstas em sua estrutura,
consequéncias juridicas mutuamente in-
compativeis. Um conflito entre duas regras
somente pode ser resolvido ou declarando
pelo menos uma das regras como invalida
(expurgando-a, assim, do ordenamento
juridico), ou inserindo uma cldusula de
exce¢do em uma delas. Caso ndo seja pos-
sivel inserir uma clausula de excecdo em
uma das regras, e haja um problema em
decidir qual das regras deve ser declarada
invalida, pode-se fazer uso de critérios
como lex posterior derogat legi priori, ou lex
specialis derogat legi generali, ou lex superior
derogat legi inferiori para resolver o conflito.
Esse modo tipico de solucionar os conflitos
de regras guarda uma relacao direta com
a estrutura das regras como mandamentos
definitivos. Isso porque as regras sdo aplica-
das mediante subsungio, ou seja, se a regra
é valida e os supostos de fato que nela se
subsumem ocorrem, entdo a consequéncia
juridica que tal regra demanda é valida, ou
seja, deve ser aplicada. Se aregrando é valida,
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entdo a sua consequéncia juridica também
nao o é, ou seja, ndo deve ser aplicada.

Por sua vez, uma colisdo de principios é
solucionada de modo inteiramente distinto
do conflito de regras. De acordo com Alexy,
uma colisao de principios é solucionada
mediante ponderacido. Quando dois princi-
pios colidem em um caso concreto, nao é
possivel solucionar essa colisdo declarando
um dos principios como invalido (e, portan-
to, eliminando-o do ordenamento juridico),
ou inserindo uma cldusula de excecdo em
um deles. O que acontece é que, em face
de determinadas circunstancias concretas,
um principio tem um grau de importancia
maior em ser satisfeito do que o outro,
fato esse que nao impede, como ja notou
Dworkin, que, mudadas as circunstancias
concretas, a situagao se inverta. O que h3,
precisamente, é uma relacio de precedéncia
condicionada entre um principio P, e um
principio P. que pode ser assim represen-
tada: (PP P)C ou (PP P)C (ALEXY, 2002,
p- 50- 54 Essa snnfaologla deve sempre
ser lida da seguinte forma: P, prevalece
sobre P. diante das condicGes Cl9 E ainda
possivel conceber uma relagio de precedéncia
incondicionada entre um principio P, e um
principio P, que se representa assim: (PP
P) ou (PP P). Aqui, ndo ha uma colisdo
concreta entre os dois principios, mas
apenas uma relacao de precedéncia prima
facie, razdo pela qual, na teoria de Alexy, é
possivel se referir a principios como sendo
deveres prima facie. Quando um principio
P, prevalece prima facie sobre um outro
principio P, isso se traduz na ideia de que,
em face das circunstancias concretas, 0 6nus
argumentativo para justificar a realizacao
de P, em detrimento de P, é maior do que o
onus argumentativo para ]ustlflcar arelagdo
inversa, ou seja, para justificar a realizagao
de P, em detrimento de P.. Cabe ainda notar
que a colisdao de principios, conforme Ale-
xy, é solucionada, em concreto, por uma

19 Ou, obviamente, no caso de (P]P P)C, lé-se: P]
prevalece sobre P, diante das condigdes C.

regra de precedéncia condicionada que
se pode formular mediante a seguinte lei:

(LC) As circunstancias sob as quais
um principio tem precedéncia sobre outro
constituem as condi¢des de uma regra que
tem as mesmas consequéncias juridicas do
principio precedente®.

Como se vé, Alexy evoluiu a distin¢ao ja
proposta por Dworkin e a elaborou em ter-
mos mais precisos. A distingdo entre prin-
cipios e regras, seja na obra de Dworkin,
sejana de Alexy, é uma distingdo de carater
“forte”, pois pressupde uma diferenca de
estrutura entre principios e regras, seja
em nivel de estrutura conceitual, seja em
nivel de estrutura nos procedimentos que
se deve performar para aplica-los aos casos
concretos. No proximo item, ndo procuro
desenvolver exaustivamente todas as ver-
soes dos argumentos que defendem uma
distingdo “fraca” ou que rejeitam qualquer
possibilidade de distin¢ao entre principios
e regras, mas, sim, fazer uma exposicao de
duas das principais criticas que sustentam
tais posicoes, e que, no geral, surgem como
tentativas de refutar a distingcao “forte” tal
como proposta por Dworkin e, principal-
mente, por Alexy.

2. Respostas a duas criticas a
distingdo “forte”

Ocupo-me, aqui, em elucidar apenas
duas das inameras criticas que sao feitas a
distingdo “forte” entre principios e regras.
Sdo elas: (i) a primeira, que é mais incisiva,
é que, ao contrario do que Dworkin e Alexy
defendem, algumas regras sdao aplicadas
aos casos concretos mediante ponderacao,
endo de uma maneira tudo-ou-nada. Pode-

% No original: “The circumstances under which
one principle takes precedence over another consti-
tute the conditions of a rule which has the same legal
consequences as the principle taking precedence”
(ALEXY, 2002, p. 54). Essa lei serd aqui denominada
Lei da Colisdo (LC). E apenas importante observar
que a solugdo de uma colisdo de principios é feita por
uma regra que pode ser compreendida assim: (PP P)
Cou (PP P)C.
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-se elaborar uma versdo de (i) da seguinte
forma: ndo é possivel formular uma distin-
¢do entre principios e regras como sendo
duas espécies de normas, pois o que ha sao
normas em sentido amplo, e a distingao
que pode ser formulada apenas se baseia
no fato de que essas normas em sentido
amplo podem ser usadas de diferentes manei-
ras no momento da aplicacio™. Por sua vez, a
objecdo (ii) diz respeito mais diretamente a
tese de Alexy para os principios e enuncia
que, se principios sio mandamentos de oti-
mizagdo, ou os principios otimizam, ou nao
otimizam, ou seja, a objecdo enuncia que
principios, mesmo qualificados como nor-
mas de otimizagdo, possuem uma estrutura
semelhante a das regras no momento de
aplicagdo (uma maneira tudo-ou-nada)*.
Essas duas criticas, se confirmadas,
levam a sérias dificuldades para manter
a distin¢do entre principios e regras, pelo
menos enquanto uma distingdo possivel
entre duas espécies de normas (a dis-
tincao “forte”). Elas apontam para uma
tendéncia ou de tomar critérios distintivos
mais flexiveis e fluidos, como aqueles que
advogam uma mera diferenca de grau de
abstragao, ou de cunho interpretativo (uma
distin¢ao, portanto, “fraca”)*, ou de rejeitar
por completo qualquer possibilidade de
distingao, pois tanto principios como regras
pertenceriam indistintamente a categoria
dos fendmenos dednticos (normativos), e
nao a categoria dos fendmenos axiolégicos
(AARNIO, 1990, p. 185). O caminho que
percorro aqui é o inverso dessas tendéncias.
Sustento que, apesar de ambos se qualifi-
carem deonticamente, hd, sim, diferencas
relevantes entre os fendmenos deo6nticos
consubstanciados em normas que sio prin-
cipios e em normas que sdo regras. E essas

1 Essa critica € um dos elementos centrais usados
por Humberto Avila (2007, p. 40-64) como ponto de
partida para elaborar a sua teoria dos principios.

2 Uma formulacao da obje¢do (ii) pode ser encon-
trada, por exemplo, em Aarnio (1990).

2 Para uma critica da distincdo “forte” entre
principios e regras confira, por exemplo: COMAN-
DUCCI (1998).

diferencgas, sobretudo para os fins deste es-
tudo, sdo essenciais para defender a posigao
de que os principios como mandamentos de
otimizacio oferecem uma saida teoricamente
valida para dar conta da ponderagdo como
um procedimento racional. Dessa forma,
procuro agora refutd-las completamente,
tomando por base uma (re)leitura da teoria
de Alexy.

Quanto a (i), regras nunca sao aplicadas
diretamente via ponderacao, mas o podem
ser indiretamente. Existe um fato ébvio de
que, em um conflito de regras no caso
concreto, podem ser tomadas vérias razdes
(inclusive principios) para justificar a inser-
¢do de certa clausula de excegdo, ou para
justificar a escolha de determinada regra
em detrimento de outra (i.e. para justificar
a invalidade de uma das regras). De outra
parte, uma regra, em certo sentido, poderia
ter a sua satisfacdo tolhida por um princi-
pio, e, assim, uma regra poderia ser afasta-
da em um caso concreto, mesmo quando ela
devesse ser aplicada®. O contrdrio também
pode acontecer, ou seja, um principio, em
certo sentido, pode ter seu grau de satisfacdo
restringido pela importancia da satisfa-
cdo de certa regra. Essas constatagdes em
nada alteram o modo como os conflitos
de regras e as colisdes entre principios
sdo solucionados. Com efeito, ambos os
procedimentos permanecem sendo estru-
turalmente distintos. Assim, regras sempre
ou sdo cumpridas, ou ndo sdo cumpridas,
e ndo podem ser aplicadas diretamente via
ponderagdo. O que pode ocorrer é que as
regras, em certas circunstancias, sejam apli-
cadas indiretamente mediante ponderacao,
porque podem ter a sua satisfagdo tolhida
pelo grau de importancia em satisfazer
algum principio. Na teoria de Alexy, essas

*Uma outra possiblidade aqui seria a seguinte: o
grau de satisfacdo da regra pode ser limitado por um
principio, e, assim, a regra poderia ser aplicada apenas
parcialmente em um caso concreto. A questao é que
admitir a possibilidade de aplicar uma regra apenas em
parte seria incorrer em uma contradigdo com o préprio
conceito de regra enquanto mandamento definitivo,
ja que uma regra ou é aplicada, ou ndo é aplicada.
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possibilidades podem ser elaboradas com
mais rigor, a saber®:

(a) Umaregra R pode promover ou limi-
tar a satisfacdo de um certo principio P. No
caso em que R é uma regra limitadora do
principio P, ha duas maneiras de aplica-la
nos casos concretos:

(a@.1) R pode ser aplicada estritamente,
e essa sua aplicagdo estrita pode ser justi-
ficada por uma regra de validade (R ) que
enuncia que R precede incondicionalmente
o principio Pf, ou, mais claramente, que R
tem precedéncia sobre P, independente-
mente do grau de importancia em satisfazer
P, ou do grau de nao importancia de R*.
Aqui, precisamente, deve-se ler R como
uma regra que oferece uma razdo excludente
(RAZ, 1998, p. 40-) para que se tome como
relevante a restricao de P, em face do dever
de aplicacdo estrita de R. Essa situagdo
corresponde a situagdo-limite de que se se
trata de uma regra vdlida, entdo ela deve ser
sempre aplicada mediante subsungdo, inde-
pendentemente do fato de a sua aplicacao
restringir ou ndo um certo principio P. Isso
pode ser representado mais sucintamente
da seguinte forma: R (RPP);

(@.2) R nao pode ser aplicada estrita-
mente, pois R, que tem como razio (ou
justificativa)”” um principio P, pode ter

» Essa leitura mais rigorosa Alexy (2002, p. 48)
dispds em uma nota de rodapé na versdo inglesa da
TDEF. Nesse ponto, procuro reconstruir certos pontos
que, a meu ver, tornar-se-iam mais claros se fossem
articulados do modo como procuro articular aqui.

% Essa posicdo é sustentada por quem se posiciona
em favor da tese de que um sistema juridico é constitu-
ido exclusivamente por regras. Outro ponto aqui é que
“grau de ndo importancia de R” deve ser lido, a rigor,
para preservar a coeréncia interna na teoria de Alexy,
como o “grau de ndo importancia” da realizagao do
principio que serve de razdo (ou justificativa) da regra
R, endo como o grau de importancia da regra propria-
mente dita. E que, no caso da aplicagdo estrita de R,
é irrelevante a questao do grau de importancia de R
(ou do principio que serve de justificativa para R) na
realiza¢do de outros principios, pois R, em sendo uma
regra valida, enfatize-se, sempre deveria ser aplicada por
subsungio em toda e qualquer situagdo concreta.

¥ Para Alexy, P necessariamente, tem de ser um
principio substantivo para que possa servir de razao
(ou justificativa) para a regra R, pois, caso fosse um

a sua satisfacdo tolhida por P, ja que é
possivel uma colisao entre P, e P.R. Por
sua vez, é também possivel, na teoria de
Alexy, imaginar que, em vez de se recorrer
a uma regra de validade, possa-se recorrer
a um principio de validade (P ), que, em
vez de comandar, como R , que R precede
incondicionalmente P, comande que, em
certas circunstancias, P, preceda (tenha pre-
feréncia sobre) P, e tolha a satisfagao de R.
Essa relacao, tal qual disposta, seria assim
representada: P ((P.P P R)C) AfungaodeP,
seria nula se P, apenas suscitasse a relagao
entre Pe PR (tal como expresso acima). P,
no entanto, deve ser tomado como um prin-
cipio formal (RAZ, 1999, p. 40-) e, assim,
serve de razdo (justificativa) para a validade
de regras em geral, o que criaria um 6nus
argumentativo para justificar a precedéncia
de P.emrelagdoa PR, ou seja, aimportancia
de satisfazer P, teria de pesar mais do que

o grau de ndo sat1sfagao de P.R, em confor-
midade com o que é comandadoem P . Em
outros termos, P R, em virtude de P, terla
uma precedenc1a prima facie com relagao a
P* Nessa segunda opgao, portanto, seria
possivel, dadas certas circunstancias, que
uma regra R, ainda que vdlida (com justifi-
cativa em P), pudesse ser ndo aplicada em
virtude da restrlgao que a realizacdo de P
a partir da aplicacdo de R, realiza em um
outro principio P, que, por sua vez, fosse
considerado, no caso concreto, como tendo
um grau de importancia maior do que P, em
ser realizado. Ressalte-se que, para Alexy,
tanto P quanto P sd0, necessariamente,
pr1nc1plos substantivos, enquanto P_é sem-
pre um principio formal;

principio formal, nada acrescentaria a relacao de pre-
cedéncia, ja que toda e qualquer regra deriva de um
grupo mais ou menos definido de principios ditos
formais. Como exemplo de principios formais, pode-se
citar os principios que se referem a procedimentos,
como o principio democratico. Como exemplo de
principios substantivos, pode-se citar os principios que
sao “de contetiddo”, como o principio da privacidade,
da preservacdo da intimidade etc.

% Para a relacdo de precedéncia prima facie (e, por-
tanto, incondicionada): P (PjR)PP,. Para a relacao de pre-
cedéncia condicionada: [P ( P].R)PPl]C ou [P, PPv(P/.R)]C.
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Essa construcao, partindo da nogao re-
lacional de precedéncia, permite ver que a
teoria de Alexy oferece uma possibilidade
de compatibilizar, ndo sem dificuldades
tedricas, a ideia de que um principio pode
ser restringido por uma regra, e de que
uma regra também pode ser restringida
por um principio, razdo pela qual regras
podem ser aplicadas via ponderagio, mas ape-
nas indiretamente, por meio da insercio de um
principio formal de validade (P ) na relagdo de
precedéncia. Essa ponderagdo indireta para
aplicar regras aos casos concretos se refere,
na verdade, a uma colisio de principios, em
que um deles necessariamente é um prin-
cipio substantivo que serve de justificativa
“de contettldo” (P)) para aregra R e o outro
é um principio substantivo (P) que tem a sua
realizacdo limitada ou limita a realizacdo
de P*. Nessa estrutura, é possivel ver que
razdes sempre vao ter um grande peso no
momento da aplicacdo, seja de principios,
seja de regras aos casos concretos. Isso
apenas traduz a tese genérica de que a
aplicacdo do Direito nunca é realizada
irrefletidamente, ou seja, sem levar em
consideragdo razdes contra e em favor da
aplicagdo de uma regra ou de um principio
a um determinado caso concreto.

* Dizer que tanto P, quanto P, devam ser princi-
pios substantivos, enquanto o principio de validade
que trata do modo de solugio da colisdo entre P, e P,
deve ser, necessariamente, um principio formal, é uma
maneira de afastar a dificuldade teérica de admitir
como possivel a colisdo entre um principio formal e um
principio substantivo. Como resolver, por exemplo, a
colisdo entre o principio democréatico com o principio
de preservacdo do meio ambiente? Nao parece que
seja uma colisao possivel, ainda que ambos possam
ser qualificados, na teoria de Alexy, como principios,
i.e., ainda que ambos possam ser qualificados, sem
maiores dificuldades, como mandamentos de otimi-
zacdo. Uma discusséo similar pode ser referida a pro-
porcionalidade, na medida em que as (sub-)regras da
adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito, ainda que sejam aplicadas mediante
subsungio, ndo possuem pelo menos uma caracteris-
tica que, geralmente, as regras como mandamentos
definitivos possuem, a saber: a possibilidade de entrar
em conflito com outras regras do sistema juridico, e
a consequente necessidade de analisar os modos de
solugio possiveis para esse conflito.

Cabe notar ainda que, nesse ponto,
foram inseridas no¢des que permanecem
pouco claras na teoria dos principios de
Alexy. A primeira nogdo inserida é a que
estd consubstanciada nos conceitos de
“regra de validade” e de “principio de
validade”®. A “regra de validade”, pelo
que parece, seria, tal como qualquer regra,
um mandamento definitivo, e, como tal, de-
veria sempre ser aplicada via subsuncao, i.e.
sem levar em conta a possibilidade de haver
razdes (principios) a serem sopesadas. O
ponto de destaque aqui é que a chamada
“regra de validade” seria um mandamento
definitivo de um tipo especial, a saber: um
mandamento de que se deve aplicar estri-
tamente uma certa regra R, sem que se leve
em conta o grau de restri¢cido que a aplicacao
de R teria na realizacao de quaisquer princi-
pios, e até mesmo as possiveis consequéncias
que a aplicagdo de R teria na inser¢do de um
estado de coisas altamente restritivo daquilo
que é comandado idealmente em um ou
mais de um principio.

A segunda nogao é a que estd con-
substanciada no conceito de “principio de
validade”, e dessa nocao ainda segue uma
outra nogdo derivada que resta pouco ex-
plorada, a distingdo entre principios formais
e substantivos. O “principio de validade”,
pelo que parece, seria, tal como qualquer
principio, um mandamento de otimizagao
(i.e. um dever prima facie), e, como tal, de-
veria ser sempre aplicado via ponderacao,

30 Destaque-se, nesse ponto, o carater normativo
especial que Alexy parece atribuir a “regra de valida-
de” e ao “principio de validade” como meta-normas,
i.e. como normas formais que, enquanto tais, ndo sao
objeto de aplicagdo, pois dizem respeito ao modo de
como aplicar regras e/ou principios substantivos aos
casos concretos. Alexy, nesse ponto, apenas se refere
a categoria de “principio formal”, e ndo também a
categoria de “regra formal”. Como quer que seja, a
distingdo entre norma “formal” e “substantiva” nao
parece ser uma distingdo prépria das normas que sao
principios, pois, se assim fosse, seria dificil explicar o
carater especial, p.ex., das (sub-)regras da proporcio-
nalidade enquanto “regras de validade”. Assim sendo,
aqui se admite como possivel tanto a distingdo entre
principios formais e substantivos, quanto a distingdo
entre regras formais e regras substantivas.
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ou seja, levando em conta as outras razdes
(principios) que pesam em sentido contra-
rio a sua realizacao, e, assim, levando em
conta razoes que devem ser sopesadas em
um caso concreto. Isso, porém, ndao é de todo
coerente. O ponto aqui é que o “principio de
validade”, em sendo necessariamente um
principio formal, ndo é, ele préprio, objeto
de ponderagdo, pois € um metaprincipio que
comanda que os principios substantivos em
rota de colisao sejam ponderados da melhor
forma possivel, tendo em conta as circunstan-
cias faticas e juridicas™. Da posi¢do de que
todo “principio de validade” tem sempre
de ser um “principio formal” segue que
essa seria a tnica possibilidade de atribuir
alguma importancia a aplicagdo das regras
na argumentacdo juridica. Apesar de ndo
té-lo feito expressamente, parece que nesse
ponto Alexy esta ciente de que, caso se ad-
mitisse que também os por ele chamados
“principios substantivos” pudessem ser
qualificados como “principios de valida-
de”, pouca ou nenhuma funcao restaria as
regras na argumentagdo juridica, ja que em
toda e qualquer situacdo concreta poder-
-se-ia questionar a aplicacao de certa regra
ndo pelo fato de ela ser necessariamente
invélida, mas pelo fato de a sua aplicacao
(e a aplicagdo do principio que lhe serve
de justificativa) eventualmente restringir
um ou mais de um principio substantivo.
A saida que Alexy propde, entdo, é que
somente principios formais, tomados como
principios de validade, poderiam sustentar
adequadamente a exigéncia de que ha um
onus argumentativo maior para afastar a

31 Um principio formal, portanto, embora nao seja
objeto de sopesamento, funciona como um comando
para sopesar da melhor forma possivel, e, assim, funciona
como um mandamento de otimiza¢do. Na resposta a
segunda critica enunciada, acredito que esse ponto
poderé ser mais bem colocado. Registro, ainda, que
um sistema juridico compreendido ndo mais apenas
como um sistema de regras, mas, sim, como um sistema
de regras e principios, teria de conter principios formais
e principios substantivos, ja que ndo seria possivel
aplicar principios substantivos aos casos concretos
sem principios formais que comandassem como essa
aplicacdo deve proceder.

aplicagdo de uma regra vilida em um caso
concreto, mesmo quando se considere que
a sua aplicagdo restrinja um ou mais de um
principio substantivo. Esse ponto, como se
verd no paragrafo seguinte, ndo deixa de ser
problematico. Pelo que parece, utilizando
agora uma terminologia similar, pode-se
afirmar que uma regra é valida sempre que
ela é constitucional, e que uma regra é in-
valida (= inconstitucional) sempre quando
(i) ela é formalmente inconstitucional, e/ou
quando (ii) ela é materialmente inconstitu-
cional®. Questionar a (in-)constitucionali-
dade formal de uma regra exige um 6nus
argumentativo menor do que questionar
a (in-)constitucionalidade material dessa
regra. E questionar a (in-)constitucionali-
dade material de uma regra quando essa
regra é formalmente vdlida exige um 6nus
argumentativo ainda maior. Creio que essa
seja a saida possivel para a teoria de Alexy.

Como quer que seja, essas observacdes
ainda precisam ser aprofundadas. E que,
em linhas gerais, admitir que é possivel
resolver um choque entre uma regra e um
principio, a primeira vista, ou implicaria (a)
sustentar que tal solugdo se daria no plano
davalidade, e entdo o principio ndo poderia
ser qualificado como um dever prima facie, ja
que poderia ser expurgado do ordenamen-
to juridico como invélido (tal como uma
regra), solucdo essa incompativel com o
conceito de principio como mandamento de
otimizagdo; ou implicaria (b) sustentar que
tal solugdo se daria no plano do sopesamen-
to, e entdo a regra poderia ndo ser aplicada
ao caso concreto mesmo que fosse valida,
e, assim, mesmo que devesse ser aplicada,
solugdo essa incompativel com o conceito
de regra como mandamento definitivo.
Nenhuma dessas solugodes, pois, poderia ser
lida como uma solugao possivel a partir da

2 Aqui ndo considero a possibilidade do que se
chama de “inconstitucionalidade reflexa”, i.e. a catego-
ria de invalidade que define uma regra como invélida
por ela nao estar em conformidade com os requisitos
formais e/ou materiais que uma certa lei valida (i.e.
formal e materialmente constitucional) impde para
que ela seja uma regra vélida.
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teoria de Alexy. Para dar conta desse ponto,
como se viu acima, Alexy procura articular
uma solucdo alternativa, na medida em
que defende que, quando ha um choque
entre uma regra e um principio, o que h4,
na verdade, é uma colisdo entre o princi-
pio substantivo que serve de justificativa
(razdo) para a referida regra e um outro
principio substantivo posto em questao.

Essa solugdo, porém, ndo é menos
controvertida, pois abre espaco a objecao
de que se confere uma ampla esfera de
liberdade para que qualquer aplicador do
Direito possa deixar de aplicar uma regra
valida quando quer que ele identifique uma
colisdo do principio que serve de justificati-
va a essa regra com algum outro principio
do ordenamento juridico considerado
como mais importante, i.e. em termos mais
simples, o aplicador estaria sempre livre, em
toda e qualquer situacdo concreta, para
afastar a aplicagdo de uma regra vdlida em
virtude de ela restringir um principio que
ele, aplicador, julgue como mais importante
do que o principio que serve de razao para
a referida regra (ALEXY, 2002)%.

Uma possivel saida para esse impasse
- que, ressalte-se, implica uma total insegu-
ranga juridica - seria recorrer ao argumento
de que toda regra sempre é um posterior resul-
tado de um sopesamento entre principios, o qual
é realizado ou por algum juiz (é dizer, por meio
do exercicio da funcdo jurisdicional), ou pelo
legislador (¢ dizer, por meio do exercicio da fun-
cdo legislativa)®. A partir desse argumento,

¥ Outro ponto que poderia ser levantado é que a
propria escolha de qual principio, dentro do conjunto
de principios constitucionais, é aquele que serve de
justificativa (razdo) para determinada regra ndo é uma
questao de simples resposta. E possivel justificar uma
mesma regra a partir de diferentes sopesamentos.
Disso segue que mais de um principio constitucional
pode ser tomado como sendo a justificativa (razédo)
de certa regra, e a questdo de qual foi o sopesamento
permanece, em grande medida, no espaco de decisdo
de um 6rgao jurisdicional. Essa questao é central, mas
aqui me reservo ao limite de enuncia-la para nao fugir
dos objetivos deste trabalho.

* Aqui ndo se entra no mérito da discussdo de
quéo clara é a diferenca entre a fungdo jurisdicional

seria possivel desenvolver um argumento
ulterior de que, se uma regra ndo consti-
tucional é sempre resultado de um prévio
sopesamento de principios constitucionais
realizado pelo legislador, entdo uma tal re-
gra é resultado de uma restricdo imposta pelo
proprio legislador no exercicio regular da sua
funcao legislativa. Disso segue que, se uma
regra ndo constitucional pode ser sempre
entendida como uma restricao legislativa
a direitos fundamentais (e, assim, como
resultado de um sopesamento prévio feito
pelo legislador), entdo ha sempre uma forte
razao para que um juiz a aplique em um
caso concreto mediante subsuncaio, i.e. sem
ter de recorrer sempre a um posterior sope-
samento das razdes que contam em sentido
contrério a sua aplicacao. O problema é que
dizer que é uma forte razao nao significa
dizer que é uma razao definitiva, pois, como
se ha de convir, é sempre possivel que seja
em algum ponto duvidoso se a funcao
legislativa foi exercida de modo regular,
i.e. se a funcao legislativa foi exercida de
modo constitucional ou inconstitucional®.

e a funcdo legislativa, se é uma diferenca qualitativa
ou apenas uma diferenca de grau. Veja, p.ex., o modo
como Kelsen (2003, p. 387-) sustenta uma diferenca de
grau entre as duas fungdes.

% Hé uma distingédo relevante entre o caso simples
em que compete a um juiz verificar a (in-)constitucio-
nalidade daregra enquanto tal e um caso mais proble-
matico, em que compete a um juiz avaliar se deve ou nio
aplicar uma certa regra ndo por ser inconstitucional,
mas por sua aplicacao gerar, no caso concreto, um
estado de coisas inconstitucional. O primeiro caso é
simples apenas em um sentido restrito de que o juiz
tem apenas duas opgdes: ou decide pela constitucio-
nalidade da regra, e entdo a aplica por subsungao, ou
decide por sua inconstitucionalidade, e entdo néo a
aplica no caso concreto. A questao de como o juiz decide
sobre a (in-)constitucionalidade ainda permanece, sobre-
tudo nos casos de (in-)constitucionalidade material,
uma situagdo complexa. No segundo caso, trata-se de
um caso tdo dificil quanto o caso de um juiz que esta
na posicao de verificar uma (in-)constitucionalidade
material da regra, porque dele se exige, em ambas as
situacdes, a realizacdo de um sopesamento, que, per
definitionem, é algo complexo. O juiz, nesse caso, avalia
as consequéncias de formular uma argumentacao con-
tra legem para preservar a constitucionalidade de um
estado de coisas, e tal avaliacdo, ressalte-se, é também
uma avaliagdo que é feita mediante sopesamento de
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Em outras palavras, disso segue que seria
sempre possivel questionar a corregio do
sopesamento realizado pelo legislador, e
tal questionamento, ressalte-se, somente é
possivel mediante a demonstracdo de que
ha um outro sopesamento de principios que
é considerado, pelo préprio 6rgao julgador,
como mais correto do que o sopesamento
feito pelo legislador. Sendo assim, torna-se
uma afirmagao plausivel a de que nunca se
poderia negar que sempre hd um amplo
espaco, no exercicio da fungao jurisdicional,
para questionar as decisoes legislativas
restritivas de direitos fundamentais®*. A
saida aqui seria reafirmar a tese de que
entre as duas func¢des ndo haveria uma
distin¢do qualitativa (ou de natureza), mas
apenas uma distingao de grau. E que ambas,
em certo sentido, sdo funcdes criadoras de
Direito, pois ambas sdo fungdes que, por
um lado, aplicam Direito, e, por outro lado,
criam Direito®.

Como quer que seja, 0 que importa notar
é esse grande peso das razdes enquanto
justificativas da relacdo de precedéncia seja
de um principio sobre outro, seja de uma

principios potencialmente restringiveis. Sobre o tema
da argumentacao contra legem, veja, por todos: BUS-
TAMANTE (2005).

% Hé apenas duas possibilidades de reduzir objeti-
vamente esse espaco de discricionariedade da fungao
jurisdicional comum: ou reduzir o espaco do controle
de constitucionalidade ao da (in-)constitucionalidade
formal, ou eliminar qualquer possibilidade de a fungao
jurisdicional comum exercer controle de constitucio-
nalidade. Caso nao se opte por nenhuma das duas,
deve-se necessariamente restar na exigéncia de funda-
mentagdo explicita e detalhada das decisoes judiciais.
Aqui ndo procuro avaliar se tais possibilidades sao
também boas possibilidades, ou se sdo melhores do
que a possibilidade de garantir esse amplo espaco
discricionério de decisdo. Apenas registro que sio elas
as tnicas hipéteses logicamente possiveis para afastar
a discricionariedade da funcao jurisdicional comum
no controle de constitucionalidade e para preservar
a posicao tradicional da delimitagdo rigida entre
uma funcdo que é puramente legislativa (= criadora
de Direito) e outra que é puramente jurisdicional (=
aplicadora do Direito criado), ambas exercidas por 6r-
gaos distintos dentro de uma mesma estrutura estatal.

37O locus classico de defesa dessa tese ¢,
obviamente, a Teoria Pura de Kelsen (2005, p. 193-).

regra sobre um principio, seja de um princi-
pio sobre uma regra. As observagdes acima
colocadas nao invalidam, nem alteram, a
meu ver, 0s pontos centrais elaborados por
Alexy em sua teoria dos principios, pois
apenas oferecem uma boa oportunidade
de complementar a discussao e, assim, de
fornecer um suporte tedrico mais completo
e solido para a distingdo principio/regra.
E que, de todas as formas, o problema de
como solucionar o choque entre uma regra
e um principio é um problema para toda
e qualquer teoria dos principios, e tem de
ser composto dentro de um quadro que
seja, tanto quanto possivel, coerente com
0 que se manifesta na pratica. A critica de
foco a teoria dos principios de Alexy ndo
é capaz de colocar em xeque a ideia bésica
de que somente principios sdo objetos de
sopesamento e de que somente regras sao
aplicadas via subsuncdo, pois é possivel
encontrar saidas teoricamente validas (ain-
da que dificeis) dentro do préprio contexto
tedrico fornecido por Alexy*. Com isso
dito, creio que os pontos levantados refu-
tam convenientemente a obje¢cdo apontada
em (i).

Quanto a objecdo (ii), ou seja, quanto a
objecdo de que principios, como manda-
mentos de otimizagdo, possuem uma estru-
tura similar a das regras, pois ou otimizam,
ou ndo otimizam, é importante introduzir
uma distin¢ao entre comandos para otimizar
e comandos para serem otimizados®. Isso

% Essas saidas teoricamente validas, ainda que
dificeis sdo saidas que ndo s6 conduzem ao ponto
nevralgico da teoria proposta por Alexy, mas também
a um ponto nao menos essencial que se revela cons-
tantemente na prética judicial de qualquer Estado: o
ponto de que se ndo se admite como possivel uma
funcdo jurisdicional que apenas aplique regras aos
casos concretos (posicao formalista), serd sempre uma
questao dificil a questdo de saber qual é o limite que a
funcéo jurisdicional teria para argumentar mediante
principios, e, assim, a questdo de se teria a funcao
jurisdicional o poder de solapar restri¢des legislativas
a direitos fundamentais mediante a formulacao de
regras novas (i.e. de restri¢des novas).

% Essa distin¢do foi admitida por Alexy para
responder a critica elaborada em (ii). Uma versao
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porque constatar no conceito de principios
como mandamentos de otimizagdo o con-
ceito de comandos para otimizar nao implica
necessariamente a falha interna da tese de
que principios sao normas que demandam
que algo seja realizado na maior medida
dentro do que é fatica e juridicamente
possivel. Poder-se-ia argumentar que os
principios, em sendo comandos para oti-
mizar, tornam obrigatdrio o resultado dtimo,
e, entdo, tornam aceitavel o argumento de
que somente esse resultado otimo seria de-
vido. E precisamente por isso que se torna
plausivel, a primeira vista, o argumento de
que principios, no final das contas, acabam
por ter uma estrutura idéntica a das regras.

Existe, no entanto, uma diferenca sutil,
mas muito relevante, entre comandos para
otimizar e comandos para serem otimizados®.
Com efeito, os comandos para serem oti-
mizados sdo os principios quando tomados
como objetos de sopesamento. S6 se otimiza
um principio quando esse principio colide
com outro principio, ou seja, s6 faz sentido
falar em comandos para serem otimizados em
uma situacdo concreta de colisdo em que
um principio limita a realizagdo de outro. E
é precisamente essa limitacao que justifica
anecessidade da otimizacdo. Dessa forma,
os comandos para serem otimizados repre-
sentam principios enquanto deveres ideais,
isto é, enquanto comandos para atingir
estados de coisas ideais, e que devem ser
concretizados na maior medida possivel
(quando convertidos em deveres reais). De
outra parte, os comandos para otimizar nao se
situam no nivel dos principios como objetos
de sopesamento (enquanto principios na
iminéncia de serem otimizados), mas, sim,
num metanivel dos principios que tém

completa do argumento de Alexy pode ser encontrada
em: ALEXY (2000, p. 294-304).

40 Essa é uma distincdo correlata a distincao
ja comentada acima entre principios formais e
substantivos. Em geral, os principios formais se
aproximam dos agora chamados “comandos para
otimizar”, enquanto os principios substantivos se
aproximam dos chamados “comandos para serem
otimizados”.

como seu objeto de comando os préprios
comandos para serem otimizados, ou seja, dos
principios que demandam que os comandos
para serem otimizados sejam realizados na
maior medida possivel. Os comandos para
otimizar, portanto, sdo satisfeitos nao pela
exigéncia de serem eles préprios otimiza-
dos, mas, sim, pela exigéncia de otimizacao
dos comandos por eles comandados®'.
Essa distingdo permite ver claramente
que é possivel admitir, dependendo da
necessidade, duas classes de principios que
nao diferem em sua estrutura légica, mas,
sim, no tipo de contetido que é comandado. En-
quanto, nos comandos para serem otimiza-
dos, o contetido é um estado de coisas ideal,
que deve ser realizado concretamente em
sua maxima medida possivel, nos coman-
dos para otimizar o contetido é o préprio
comando cujo contetido é um estado ideal
de coisas a ser perseguido. A objecdo (ii),
de que os principios teriam uma estrutura
idéntica a das regras, ndo procede, pois
principios nunca ou sio otimizados ou ndo
sdo otimizados, ja que é admissivel, no plano
tedrico, a otimizacdo de dever ser otimizado, ou
melhor, é admissivel o dever de otimizar a
realizagdo (no plano concreto) de um contetido
ideal que deve ser otimizado (no plano ideal).
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Um dos videos mais polémicos difundi-
dos pela rede mundial de computadores no
ano passado mostrou um menino indonésio
fumando, aos dois anos de idade, ja viciado
pelo consumo diério de quarenta cigarros.
A crianga se exibia para uma plateia de ou-
tros menores de idade, exalando a fumaca
do cigarro para o alto, ao tempo em que o
manipulava entre os dedos, com a destreza
peculiar dos fumantes mais experientes
(INDONESIAN..., 2010).

O caso é uma constatacao de que, a
despeito de toda a restricao publicitaria
e da pesada investida tributaria que vem
sofrendo, a inddstria fumageira encontra-
-se em amplo crescimento. Sua estratégia
de atuacao é rumo aos paises menos de-
senvolvidos, mais especificamente sua po-
pulagdo jovem e feminina. Segundo dados
da IBIS World’s Industry Research (2011),
enquanto a legislagdo nos paises mais de-
senvolvidos se empenha em desestimular
o tabagismo - com uma regulamentacao
rigorosa e campanhas antitabaco bem-
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-sucedidas -, paises como a Chinaea India
sdo hoje o alvo dileto para sua atuagao. A
falta de regulamentacao e a ndo ratificagao
do tratado da Organizacdo Mundial de
Satide sobre o controle do tabaco! faz com
que a Indonésia (pais da crianca-noticia
na internet), por exemplo, ostente a as-
sombrosa estatistica de um fumante para
cada quatro jovens, com idade entre treze
e quinze anos (THE TOBACCO..., 2011).
Outro fator que contribui para a expansao
da indtstria fumeira naquele pais é que o
cultivo e a venda dessa substancia chegam
a representar dez por cento das receitas do
governo indonésio, além de proporcionar
milhdes de empregos para pessoas que nao
possuem bons niveis de escolaridade (THE
TOBACCO, 2011). Assim, nas regides onde
a producdo de tabaco contribui de alguma
forma para a renda familiar ou local, os
anuncios antitabagistas e as mensagens que
alertam sobre as consequéncias do fumo so-
bre a satide ndo surtem o efeito dissuasivo
desejado. Até mesmo os governos passam
a ter atitudes contraditérias em relagdo ao
tabaco, que desempenha um curioso papel
social e econdmico, eis que ao mesmo tem-
po em que solapa seu orcamento com 0s
gastos na satde, contribui com a arrecada-
¢do tributéria sobre os produtos derivados.

O presente estudo discute essa relacao
contraditéria dos governos e populagao
no que tange ao tabaco. Com referéncia
ao governo, o argumento primeiro é o de
que o aspecto econdmico da arrecadagdo
tem sido fundamental para tanto, ja que
os efeitos nocivos do fumo sao conhecidos
e comprovados cientificamente, mas o seu
consumo ¢é crescente. Para chegar a tal
conclusdo, analisaremos a influéncia da
publicidade sobre o tabaco no comporta-
mento da populacdo (jovens, mulheres e

t A Convengdo-quadro para o Controle do Ta-
baco (WHO FCTC - World Health Organization
Framework Convention on Tobacco Control) foi
adotada em 2003 e entrou em vigor em 2005. Desde
entdo, 168 Estados-membros da OMS aderiram ao
tratado, com excecdo da Indonésia, Estados Unidos,
Suica, Argentina e Cuba.

homens); as medidas governamentais de
restricdo a essa publicidade; o tratado da
OMS - Organizacao Mundial da Satde para
o Controle do Tabaco; a mudanca de estra-
tégia da industria fumageira em virtude
dessas limitagdes; o impacto econémico do
tabaco sobre o orgamento governamental e
a espdria relagdo entre governo-indastria
fumigena.

1. Em busca de novos territorios para
o cigarro: uma estratégia necessaria
para a industria tabagista

A abertura dos paises em desenvolvi-
mento ao tabaco se explica em parte por
razdes econdmicas, como o fato de o tabaco
ser um grande arrecadador de receitas e
gerar muitos empregos por aqueles envol-
vidos na producdo e atividades conexas
ao tabaco. A maior liberdade publicitaria
nesses paises para a divulgacdo dos seus
produtos é outro fator decisivo para a
mudanca. Como é sabido, principalmente
apos a adesao de 168 Estados-membros da
OMS a Convengao-quadro para o Controle
do Tabaco, muitos Estados tém adotado
medidas severas, em especial de restricao a
propaganda do cigarro. Nos que ainda nao
contam com regulamentacao nesse sentido,
abre-se espago para o uso de taticas empre-
sariais e de publicidade mais agressivas,
além de se apresentar como uma excelente
oportunidade das industrias fungadeiras
se acautelarem contra as crescentes acoes
indenizatérias miliondrias ajuizadas nos
paises mais desenvolvidos.

Nesses novos mercados, as estratégias
para conquistar o publico variam desde o
angariamento de parceiros influenciadores
no “Facebook”, “Twitter” e outras midias
sociais até a comercializacdo de cigarros
em pequenos pacotes de batom, que procu-
ram imitar o “glamour” desses cosméticos
para atrair a populacdo feminina (THE
TOBACCO..., 2011). Como observa Segatto
(2010), essas taticas logram éxito porque,
juntamente com os cigarros, a inddstria
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fumeira vende uma aura, uma atitude, uma
imagem. Ha um grande investimento em
publicidade a fim de equiparar a acao de
fumar a um ato sensual, transformando o
cigarro num produto “necessario” na cultu-
ra moderna. Essa associagdo do cigarro ao
charme, estilo, “glamour” é um dos princi-
pais fatores apontados hodiernamente para
o consumo do tabaco, mesmo com as evi-
déncias cientificas de que ele representa um
risco para a satide. Nos anos quarenta, por
exemplo, a maioria dos filmes mostrava os
atores e atrizes fumando, e isso foi parte do
“glamour” da época. Nos anos setenta, uma
foto de mulheres famosas ostentando cigar-
ros entre os dedos (entre elas Danuza Ledo,
Leila Diniz, Elke Maravilha e Clementina
de Jesus) foi colocada em grandes painéis
nas ruas das cidades brasileiras com a frase
“No Brasil, toda mulher tem Charm”, a fim
de divulgar o cigarro do mesmo nome. Com
esse tipo de estratagema, a industria taba-
gista convenceu geracdes de mulheres de
que, para serem lindas, sensuais, charmosas
e, principalmente, livres, era preciso fumar
(SEGATTO, 2010).

Além das mulheres, os jovens sao alvos
preferenciais destas companhias. Para
conquistar esse publico, por muito tempo
a férmula foi associar o cigarro a ideias de
maior éxito na sexualidade, insinuando
o aumento de virilidade das pessoas; ao
espirito aventureiro dos esportes radicais;
a cultura e a modernidade. O cigarro
Hollywood, por exemplo, patrocinou por
alguns anos o maior evento nacional re-
gular de Rock, o “Hollywood Rock”, além
de promover semanalmente um programa
televisivo com o mesmo nome. Em seus
comerciais, a beleza das imagens, produ-
zidas na maioria das vezes no exterior,
aliavam-se sempre os esportes radicais de
vanguarda: asa-delta, parapentes, jet-skis,
bugres no deserto, windsurfe, motos de
neve etc. (MILAGRES, 2011).

No tocante a associagdo a cultura, o
cigarro Free, por exemplo, vendia um dis-
curso supostamente “mais inteligente”, de

identificacdo com o consumidor (“o cigarro
que tem algo em comum com vocé”) e lo-
grou vincular sua marca ao patrocinio do
unico festival de Jazz do Brasil, o FreeJazz
Festival. Outro evento cultural patrocinado
por empresa nicociana foi um dos raros
festivais de danca do pais: o “Carlton Dance
Festival”. Esse mesmo cigarro patrocinava,
no horario nobre da televisao, o “Carlton
Cine”, um programa semanal de exibigao
de filmes (MILAGRES, 2011).

Um artificio diferente da industria fun-
gadeira é a utilizacdo da imagem de celebri-
dades e formadores de opinido associada ao
tabaco, o que é particularmente influente.
Por exemplo, Winston Churchill - além de
grande estadista, foi um fumante invetera-
do de charutos que viveu até os 91 anos de
idade - ¢ uma das imagens cultivadas e usa-
das como lembretes das glérias e seguranca
do tabaco (BREED, 19957?). Nesse sentido,
provoca Milagres (2011): “Quem acreditara
que exista risco na pratica do tabagismo, se,
por exemplo, uma pessoa tdo inteligente,
e queridissima, como o J6 Soares, nao nos
priva de associar a sua imagem ao uso do
tabaco?”, ao comentar as constantes exibi-
¢Oes de imagens de J6 Soares fumando seu
charuto. Outro exemplo citado é o uso do
prestigio do imortal da Academia Brasileira
de Letras Carlos Heitor Cony e do jornalis-
ta Artur Xexéo, no programa “Liberdade
de expressdao”, da Radio CBN. Durante o
programa, esses formadores de opinido
debatem uma noticia do dia. No inicio e
ao final do debate, veiculava-se a vinheta
da patrocinadora do programa, a maior in-
dustria de tabaco brasileira e subsidiria da
British American Tobacco: “a Souza Cruz,
ha 100 anos crescendo junto com o Brasil”
(MILAGRES, 2011).

As alteracGes legislativas no sentido
de desestimular o consumo do cigarro sao
paulatinas, j& que ndo é possivel saber de
antemao quais medidas serdo eficazes para
aredugao do consumo tabaqueiro. No Bra-
sil, a primeira iniciativa neste sentido foi a
Lei 9.294 de 1996. Em 2000, foi editada a
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Lei 10.167 e em 2003 a Lei 10.702, impon-
do cada vez mais restricdes. Isso se deve
ao fato de que a publicidade do cigarro
é diferenciada, ja que a associagao feita
do fumo a beleza, virilidade, ao folego é
precipuamente subliminar e ndo racional.
A sinestesia das imagens, do som, do gos-
to, do cheiro propiciada pela propaganda
fumigena preenche uma lacuna psicolégica
(NAS PROPAGANDAS..., c2002). Caso o
anuncio tabagista fosse feito como os de-
mais, de forma puramente racional, o con-
sumidor simplesmente nao se convenceria
da mensagem e ndo se disporia a fumar,
pois o consumo do cigarro é incompativel
com tudo o que se apresenta na imagem,
observa SEGATTO (2010). Por exemplo,
a publicidade do cigarro “Plaza extra
suave” utilizou a trilha sonora dos filmes
“Indiana Jones”, “Batman”, “007”, com o
slogan “uma classe a mais”, associando-o
a esses icones. Racionalmente, ndo se pode
explicar, por exemplo, como um fumante,
possivel sofredor de efisema pulmonar,
seria capaz de escalar uma montanha ou
como uma tabagista manteria a beleza e
juventude da sua pele com o fumo que lhe
promete charme e sensualidade. O que fa-
zem as campanhas publicitérias de cigarro
é mostrar, por meio dos esportes radicais,
atos de liberdade e de aventura que o fu-
mante gostaria de fazer ou praticar, mas
nao pode justamente porque é fumante.
Nao é demais lembrar que a maior parte
do ptblico alvo dessas campanhas nado tem
dinheiro para realizar todas as fantasias
mostradas nos comerciais. Sdo analfabetos
funcionais, jovens ou pessoas de pouca
renda que ndo tém acesso a informagao
completa sobre os males do tabaco e fazem
sua escolha influenciados simplesmente
pela seducdo difundida por esse tipo de
apelo comercial. O maior inconveniente
dessa tatica estd no fato de que, na medida
em que associam o tabagismo a atividades
atléticas, os antincios de cigarro também
desviam a atengdo sobre as consequéncias
do fumo a satde.

Diante das paulatinas restri¢des impos-
tas a publicidade de produtos fumigenos,
as companhias efetuaram ajustes em seus
anancios. Se antes era comum assistir a
comerciais com atores famosos, idolos do
esporte, casais a caminho do teatro; eles
passaram a conter pessoas a sos, sem en-
volvimento no mundo social (ex: um casal
em um barco longe da costa, um homem
escalando uma montanha, o vaqueiro na
planicie), como que se retirando para locais
privados para o consumo do cigarro, como
sOi acontecer nos atuais “fumédromos”
(BREED, [19957?]). Em relacdo ao cigarro
Hollywood, por exemplo, num primeiro
momento a marca prometia ao seu con-
sumidor “o sucesso”, mas depois, com a
profusao de informacdes a respeito dos
males do fumo, mudou seu slogan para “no
limits”. Em seguida, com as constantes res-
trigdes publicitdrias, os antincios passaram
a ter apenas impacto visual, sem nenhuma
mensagem verbal, exceto em mtsicas, até
que foram finalmente abolidos da progra-
macao televisiva (MILAGRES, 2011). Além
da propaganda televisiva, a indtstria nico-
ciana se valeu de outras formas de divul-
gacao e de marketing do fumo, como a dis-
tribuicdo de amostras gratis, patrocinios de
grandes eventos artisticos, esportivos e de
mausica, além de doagdes em dinheiro para
atividades e associacdes, com a finalidade
de Ihes conferir uma “aura de legitimidade
e de salubridade” (BREED, 1995?).

Um exemplo atual de outra forma de
promocgdo do cigarro e da migragdo da
atividade tabagista para paises do terceiro
mundo é a Férmula-1. Ainda é presente na
memoria de muitos brasileiros que viven-
ciaram a década de oitenta a imagem de
Emerson Fittipaldi pilotando a sua Lotus
preta (patrocinado pela marca de cigarros
John Player Special, cuja embalagem era
da mesma cor); ou do tricampedo de For-
mula-1 Ayrton Senna, em seu carro branco
e vermelho, nas cores e com o logotipo
dos cigarros Marlboro; ou a do campeao
mundial Nelson Piquet, na direcao de uma
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Lotus amarela (cor do cigarro patrocinador
Camel). Na medida em que a publicidade
fumigena vem sendo proibida nos circuitos
europeus, seus organizadores, pressio-
nados pelos principais patrocinadores?
buscam novos locais para a realizacdo
das provas de automobilismo, tais como
Bahrein, india, Emirados Arabes e Hong
Kong (MILAGRES, 2011).

Como visto, a migracao da industria
tabaqueira para os paises em desenvolvi-
mento se deve em parte por razdes eco-
ndémicas e em outra por uma questdo de
liberdade publicitaria para seus produtos.
Essa mudanca de rota dos fabricantes rumo
ao terceiro mundo provocou uma alteragao
no cendrio global de comércio de tabaco.
Atualmente, o maior produtor de tabaco é
a China. A India vem em segundo lugar, o
Brasil em terceiro e os Estados Unidos em
quarto. De 1980 a 2003, o Brasil aumentou
em 70% a sua produgdo, ao passo que 0s
Estados Unidos reduziram a sua em 50%
(BOEIRA; JOHNS, 2007).

O Brasil, a despeito de ser um dos
Estados-membros da OMS que ratificaram
a Convencao-quadro sobre o Controle do
Tabaco e de possuir uma das legislagdes
mais avancadas em matéria de restricdo
ao tabaco, ainda é considerado um destino
dileto pelas indtstrias fumeiras, interes-
sadas precipuamente nos seus incentivos
econdmicos e no seu mercado consumidor
jovem, como se vera a seguir.

2. Jovens: um alvo cativo

Nos paises do terceiro mundo, as compa-
nhias tabaqueiras concentram seus esforcos
sobre a populacdo feminina e a jovem, para
quem o apelo do cigarro, ligado a uma ima-
gem de atitude, charme, independéncia e
liberdade, tem especial repercussao. Como
apenas os adultos sdo autorizados a fumar, o

2 A Philip Morris, fabricante do cigarro Marlboro,
ja patrocinou Ayrton Senna, Emerson Fittipaldi, Raul
Boesel, Rubens Barrichelo, André Ribeiro, Hélio
Castro-Neves e Gil de Ferran.

consumo do cigarro transmite a mensagem
de que o fumante ndo é mais crianga. Os
jovens, desejosos de alcancar a maiorida-
de, tragam a fim de “parecerem adultos”.
A esse respeito destaca Spink (2010): “As
primeiras experiéncias [com o tabaco] estdo
associadas a curiosidade na infancia, a busca
de autoafirmacao durante os anos escolares
de Ensino Médio e a pressao do grupo, no
caso, de adolescentes”. Ha de se acrescentar
também que os recursos tecnolégicos incor-
porados ao tabaco, como a aromatizagao
com sabores, como menta e chocolate, sdo
grandes atrativos para o publico juvenil®.
Segundo a Sociedade Americana de Can-
cer, nove em cada dez fumantes iniciaram-se
no vicio antes dos 18 anos (CRACKING...,
2009). No Brasil, a oferta de cigarros a
criangas e adolescentes é considerada crime,
previsto no art. 243 do Estatuto da Crianga
e Adolescente*. Nos Estados Unidos, por
exemplo, o Cédigo de Propaganda de Ci-
garros proibe o seu antincio nas escolas, em
publicagdes das faculdades ou nos campi,
além de exigir que todos os modelos de
propaganda aparentem possuir mais de
25 anos de idade e que o ato de fumar nao
seja apresentado como algo relacionado ao
sucesso, de qualquer tipo (sexual, financeiro
etc.) (Art. 4% Secaol, “a” a”j”, do “Cigarette
Advertising Code”). O objetivo é o de que,
na medida em que se dificulta o acesso das
companhias de tabaco aos jovens, possa-
-se reduzir o nimero de fumantes a longo
prazo. Todavia, essa légica nem sempre é
verdadeira. Pesquisas atuais® sugerem que

*Em 2009, por exemplo, a Souza Cruz reformulou
a embalagem da marca “Free” e lancou uma linha
de produtos com base mentolada, a “Familia Mix”
(“Fresh Mix”, “Citric Mix” e “Spicy Mix”).

* Art. 243. Vender, fornecer ainda que gratuita-
mente, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a
crianca ou adolescente, sem justa causa, produtos
cujos componentes possam causar dependéncia fisica
ou psiquica, ainda que por utilizagao indevida: Pena
- detencdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, se o
fato ndo constitui crime mais grave.

° THE IMPACT... (2004); INFLUENCE... (2011);
GETTING... (2002); SOCIAL... (2004); SLY; TRAPIDO;
RAY (2002); EFFECTIVENESS... (1994).
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a propaganda antitabagista (que ressalta as
praticas enganosas de marketing da indas-
tria fungadeira, por exemplo) reduziria o
tabagismo entre os adolescentes. No entan-
to, nas regides onde a producado de tabaco
desempenha um importante papel social e
econdmico, 0s jovens seriam menos recep-
tivos a esses antincios. Assim, campanhas
antitabagistas bem como as mensagens que
tratam das consequéncias do fumo sobre a
satde nao surtem o mesmo efeito entre jo-
vens a depender do local em que vivem, eis
que eles associam a dependéncia econdmica
do seu estado ou da sua familia como uma
barreira para promover o controle do tabaco.

3. As limitagoes legais publicitirias e as
novas técnicas da indiistria fumageira

Tanto no Brasil como em outros paises
do mundo, as restri¢gdes a publicidade do
cigarro tém sido constantes e paulatinas.
Em 1988, a Constituicdo Federal determi-
nou que a propaganda comercial de tabaco
esteja sujeita a restrigdes legais e contenha,
sempre que necessario, adverténcia sobre
os maleficios decorrentes de seu uso (art.
220, § 49). A lei regulamentadora desse
dispositivo (Lei 9.294 de 1996) determinou
que as embalagens e os magos de produtos
fumigenos estampassem adverténcia sobre
os maleficios do fumo. Entretanto, tais
avisos, mesmo acompanhados de imagens
chocantes ilustrando as consequéncias
advindas do fumo, ndao foram suficientes
para desestimular o tabagismo®.

¢Nos Estados Unidos, apenas em agosto de 2011 as
empresas fumigenas foram obrigadas a exibir imagens
em suas embalagens contendo adverténcias contra os
males do fumo para a satide. A obrigatoriedade dessa
medida causou revolta entre o grandes fabricantes de
tabaco nos Estados Unidos. Segundo determinacao
da FDA - Food and Drug Administration, a agéncia
americana encarregada da regulacdo de medicamentos
e alimentos, os antincios devem ocupar a metade das
partes da frente e de tras da embalagem. As empresas
R]J Reynolds Tobacco, Lorillard Tobacco, Commonwe-
alth Brands, Liggett Group e Santa Fe Natural Tobacco
irresignaram-se contra a ordem, alegando que as ad-
verténcias com imagens deixardo seus consumidores

Também, desde o ano de 1996, é proibi-
do no Brasil o uso de cigarros, cigarrilhas,
charutos, cachimbos etc. em recinto cole-
tivo, privado ou publico, tais como repar-
ticdes publicas, hospitais, salas de aula,
bibliotecas, teatros e cinemas’. O tabagismo
ficou entdo restrito aos “fumédromos”,
areas destinadas exclusivamente ao fumo,
devidamente isoladas e com arejamento
conveniente. Nos Estados Unidos, essa foi
uma conquista recente, eis que naquele pais
até este ano vigoravam apenas proibi¢oes
de consenso internacional, como as relativas
ao fumo nos ambientes de trabalho, aerona-
ves e demais veiculos de transporte coletivo.

No Brasil, instituindo um maior rigor
ainda nessas restricdes, foi editada, no final
do ano 2000, a Lei 10.167, que entre outras
medidas proibiu o chamado merchandising
do cigarro em filmes, bem como a sua publi-
cidade em revistas, jornais, televisao, radio
e outdoors, em estadios, pistas, palcos, assim
como o patrocinio de eventos esportivos na-
cionais e culturais, bem como a publicidade
pela Internet. A medida preencheu uma
lacuna legislativa, ja que, como relata Breed
(1995?), desde 1980 as indtstrias de tabaco
vinham se empenhando com firmeza para
divulgar seus produtos no cinema. Por
exemplo, no filme “Superman II”, houve
24 mengdes do cigarro Marlboro. Mesmo
estando a empresa de cigarros proibida de
contratar comerciais televisivos em horario
comercial, bastava a exibi¢ao do filme Su-
perman II que o produto continuava expos-
to em intimeras cenas. Apesar da ampliagado
da gama de restri¢oes legais, a brecha ainda
persiste na transmissao de imagens tele-
visivas em que aparecam personalidades
conhecidas do publico fumando, que nao
é proibida. Em nosso pais, esse aspecto é
bastante relevante, ja que nove entre dez
casas brasileiras possuem televisor®.

“deprimidos, desencorajados e com medo de comprar
o produto” (NOVAS..., 2011).

7Lei 9.294/96, art. 2¢, §1°.

8Segundo a PNAD, Pesquisa Nacional por Amos-
tragem de Domicilios realizada em 2008, 93% dos
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Com a crescente tendéncia de restri-
¢oes publicitarias nos Estados-membros
da OMS, a industria fumigena reviu suas
estratégias. A divulgagdo do cigarro por
meio de propaganda televisiva, cartazes e
filmes ficou em segundo plano e deu lugar
a taticas mais sutis, que variam desde a
manipulacdo do uso da linguagem ao se
debater sobre o fumo, passando pela atua-
¢do das companhias fungadeiras nos “bas-
tidores” (contato direto com representantes
da midia, 16bi e relacionamento politico) a
construgdo de uma imagem da atividade
tabagista como um negoécio preocupado
com seus consumidores.

Quanto a primeira estratégia, o uso da
linguagem, essa foi trabalhada cuidadosa-
mente pela inddstria fumageira, ora com o
fim de abrandar os efeitos nocivos do seu
produto, ora de forma a ridicularizar seus
opositores. A este respeito, Wittgenstein
(1994, passim) j4 advertia sobre o perigo do
uso da linguagem com o fim de manipular,
por meio dos “jogos de linguagem”. Os
cigarros menos toxicos, por exemplo, foram
denominados como de “baixo-teores” e
divulgados como uma “opcao inteligente™”.
Por outro lado, para se referir aos engajados
no movimento antitabaco, as expressoes
usadas variam de “militantes da satde”
a “fanaticos”, passando por “agitadores
antitabagistas”, “intrometidos”, “proibi-
cionistas do tabaco”, entre outros. Nao foi
por outro motivo que a companhia R. J.
Reynolds Tobacco Co. mudou o seu nome
comercial para Reynolds American, supri-
mindo a palavra “tobacco” (BREED, 19957?).

domicilios tém televisores, nimero esse maior do que
o de geladeiras em todo o Pais, exceto na regido Sul.
Sobre este tipo de transmissao televisiva, ha uma Por-
taria Interministerial (n®477, de 24 de margo de 1995)
que apenas recomenda as emissoras que a evitem.

? Baseado no conceito de filtro ou dos niveis de
alcatrao ou nicotina, as empresas de tabaco vendem
cigarros que sao considerados “mais seguros”. Em
vez de desestimular o consumo, essas alteragdes
trouxeram beneficios inesperados para a industria: a
confeccdo de cigarros mais finos os fez mais atraentes,
com o gosto mais suave e, portanto, mais facil para a
iniciagdo no vicio de fumar.

Um exemplo da segunda pratica (atu-
acdo nos “bastidores”) ocorre nos Estados
Unidos de forma mais ostensiva, com a
ajuda financeira das industrias nicocianas
para a campanha eleitoral de representan-
tes politicos favordveis as suas posigdes. O
caso do falecido senador republicano Jesse
Helms é emblematico. Foi patrocinado
com doagdes declaradas das empresas R]
Reynolds e Philip Morris e eleito por cinco
mandatos consecutivos, totalizando 52 anos
de atuagdo na politica americana. A forca
da industria fumeira também pode ser
medida pelas doagdes feitas (em dolares)
para outros senadores americanos: Richard
Burr, senador pela Carolina do Norte,
recebeu de 1995 até 2009, 355 mil délares
americanos, quantia inferior apenas a rece-
bida por Addison Mitchell McConnell Jr, o
mais antigo senador dos EUA, do Kentucky
(PAPER..., 2009)™.

No Brasil, relata Boeira e Johns (2007), a
AFUBRA - Associacdo dos Fumicultores do
Brasil, quando da ratificacao do tratado so-
bre o tabaco da OMS, efetuou um trabalho
de 16bi junto aos parlamentares, alegando
que a confirmacao do acordo provocaria
uma tragédia social e econémica e que
acarretaria o desemprego em dois milhdes
e duzentas mil familias. Ademais, acendeu
entre os fumicultores uma campanha de
desinformacdo sobre os objetivos do do-
cumento, noticiando falsamente que ele
proibiria de vez a cultura do tabaco no pais.
A referida associacao patrocinava ainda
antincios de pagina inteira, com manchetes
como “querem acabar com a fumicultura”,
e incitava leitores a protestar, enviando
cartas aos senadores e comparecendo em
massa nas audiéncias publicas, valendo-
-se de 6nibus fretados pelos tabaqueiros e
pelas prefeituras locais das microrregides

19 Nesse aspecto, a influéncia da industria tabagis-
tano Congresso americano é tamanha que os Estados
Unidos, além de serem um dos poucos paises desen-
volvidos que ndo ratificaram a Convencao-quadro
para o Controle do Tabaco, sdo ausentes de forma
contumaz nas conferéncias da OMS sobre o tabagismo.
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fumageiras. O curioso, segundo o autor,
é que as cinco audiéncias publicas foram
realizadas fora da capital do pais, todas
em cidades da regiao sul do Brasil (Santa
Cruz do Sul), tamanho o poder de pressao
e influéncia da industria fumigena.

Uma terceira tatica é invocacdao de uma
pretensa responsabilidade social corporati-
va das companhias fungadeiras com o seu
consumidor. Propala o empresariado que, a
despeito de todos os reveses, possuem uma
suposta solicitude e compromisso com a
satde e bem-estar do fumante e, com essa
alegacao, reivindicam o direito de parti-
cipar nos esforcos globais para limitar as
consequéncias da nicotina. Reclamam, por
exemplo, o direito de fazerem-se represen-
tar e de participar ativamente das decisoes
da Organizacdo Mundial de Satide. Essa
exigéncia foi terminantemente rejeitada por
autoridades de satde de 160 paises, apds
deliberacdo ocorrida na Africa do Sul, em
22 de novembro de 2008, ao concluirem que
hé& um evidente “conflito fundamental e ir-
reconciliavel” entre os interesses da indis-
tria tabaqueira e a causa da satide publica.
Na ocasido, foram estipuladas diretrizes
internacionais, de cardter nao vinculativo,
recomendando que a interacdo entre gover-
nos e empresas de tabaco seja transparente
e limitada ao “estritamente necessario”,
sempre divulgada por meio de audiéncias
publicas e registros. As orientacdes ado-
tadas na Africa do Sul visam dificultar o
contato entre os fabricantes de produtos
fumigenos e os governos dos Estados,
além de restringir o alcance daquelas com
o publico, na medida em que aconselharam
também a proibi¢ao da exibicdo em lojas de
produtos do tabaco.

Essa iniciativa internacional foi moti-
vada também pela constancia com que as
empresas se voluntariam para organizar
“conferéncias” ou “campanhas” sobre o
tabaco, nas quais, por exemplo, minimiza-
-se o valor das proibic¢des de publicidade do
cigarro. Ha, portanto, o risco de que nessas
conferéncias os ministros e funcionarios

de Estado sejam convencidos de tais argu-
mentos e induzidos a diminuir a proibicao
de fumar em locais publicos. Na Zambia,
por exemplo, a British American Tobacco
(BAT), segundo maior produtor global, en-
volveu-se em uma campanha para impedir
a venda de cigarros a menores de 18 anos.
Na verdade, o que houve foi uma forma
sutil de autopromogao da empresa, que
se engaja em campanhas contra o “fumo
entre os jovens”, quando na verdade o que
pretende é divulgar suas marcas (BREED,
1995?). Destarte, o que a Conferéncia da
Africa quis evitar foi a reducao da eficacia
das medidas de combate ao fumo com a
intromissdo das companhias fungadeiras
e suas medidas aparentemente inofensi-
vas, autointituladas como protetivas do
consumidor.

4. Cientificidade e juridicidade na
prova da dependéncia nicociana

A atual era antitabaco se desenvolveu a
medida que a pesquisa médica e cientifica
que relaciona o uso do tabaco a problemas
de satde também evoluiu. No tocante a
interpretacdo dos dados relativos a sadde,
as empresas de tabaco e a comunidade mé-
dica tém travado uma verdadeira batalha.

A Organizacao Mundial da Saade, por
exemplo, estimou que somente no ano
de 2011, aproximadamente seis milhoes
de pessoas morrerdao em decorréncia do
tabaco, entre elas 600 mil ndo fumantes
expostos a fumaca (WHO..., 2011). O taba-
gismo é considerado pela OMS a principal
causa de morte evitavel no mundo e um
dos principais causadores de epidemias
de doengas ndo transmissiveis (cancer,
ataques cardiacos, derrames e enfisemas),
responsavel por 63% de todas as mortes
no mundo. Ainda segundo a OMS, se ndo
forem tomadas medidas mais restritivas,
em 2030 o tabaco causara a morte de oito
milhdes de pessoas ao ano (WHO..., 2011).

A reacdo inicial da industria fumigena
em relacdo a esses dados foi ignora-los,
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considerando-os como “meros niimeros”.
O argumento é o de que estatisticas nada
provam, ja que “fumar é uma das principais
causas das estatisticas” (BREED, 1995?). En-
tretanto, alerta o autor, quando lhe convier,
a atividade fumeira usara as estatisticas
como argumento.

O desprestigio por esses nimeros se
deve também a auséncia de pesquisas cien-
tificas que relacionem de forma categoérica
o cigarro a doengas. Quem mais poderia
contribuir para o seu desenvolvimento - os
proprios fabricantes, que detém a infor-
macgdo (sobre componentes quimicos do
cigarro, quantidade etc.), interromperam
estudos em curso, ocultaram as pesquisas
existentes ou destruiram documentos,
além de alegarem sempre a clausula de
confidencialidade a fim de evitar que seu
material venha a ptblico. Essa foi uma das
conclusodes dajuiza Gladys Kessler, da Vara
Federal do Distrito de Colambia, em uma
primorosa sentenca de 1.700 paginas, que
condenou a Philips Morris e outras dez
companbhias tabaqueiras por fraude, em
uma acdo movida pelo Estado americano™.

Diante da falta de informacéao, a de-
monstracao do nexo causal entre o fumo e
as doengas do corpo humano como causa
Gnica e conclusiva torna-se um desafio.
Argumenta a inddstria fungadeiras que as
relagdes causais apontadas entre o cigarro
e demais doengas como cancer, isquemias,
hemorragias cerebrais, infarto do miocar-
dio, bronquite cronica ou efisema nao sao
mais do que uma das vdrias teorias possi-
veis. Segundo eles, a hip6tese sobre a causa
da doenca permanece apenas como uma
hipétese, até que a prova clinica possa ser
encontrada por meio de exames laborato-
riais conclusivos. Alegam que os cientistas
nao provaram de forma cientifica e irrefu-
tavel que a fumaca do cigarro ou qualquer
um dos seus milhares de componentes, tal
como encontrados no cigarro, causem a
doenca humana.

1 Texto completo da sentenca disponivel em:
www.tobaccolawcenter.org/ dojlitigation.html.

No Brasil, os fabricantes de tabaco pode-
riam ser inculpados com base na responsa-
bilidade pelo fato do produto, constante no
art. 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
combinado com os arts. 82 e 92 (que tratam
de produtos que trazem riscos a satde e
dos potencialmente nocivos, que obrigam a
informacao ostensiva e adequada a respei-
to de sua nocividade ou periculosidade).
Entretanto, observa Teresa Ancona Lopez
(2007, p. 158-159), a teoria adotada pelo
direito brasileiro sobre a causa de danos
advindos do produto é a da causa direta e
imediata, e esta nao se aplicaria ao tabaco,
visto que “ha pessoas que fumaram a vida
inteira e nunca ficaram doentes e outras
que nunca tiveram esse vicio ou qualquer
outro e adoeceram. Portanto, ndo podemos,
fundamentados em estatisticas, que sdo in-
terpretadas para Politicas Ptblicas e como
base de cdlculo em contratos de seguro,
atribuir individualmente a causa do cancer,
do infarto ou do derrame ao cigarro”.

Para desacreditar ainda mais a relacao
causa-efeito entre o fumo e as doencas, os
fabricantes de tabaco investem em pesquisas
sobre as diferengas genéticas entre fumantes
e ndo fumantes, os tragos de personalidade
dos fumistas, o fator imunolégico do indi-
viduo para o cancer, as doengas cardiacas,
0s mecanismos de defesa pulmonar e outros
fatores comportamentais em doencas do
coragdo. Mais especificamente em relacao
ao cancer (seja de pulmao, laringe, boca, gar-
ganta, es6fago ou qualquer outro 6rgao que
se possa associar ao tabagismo), a hipotese
mais testada cientificamente por eles é a de
que o cancer seria mais uma questao genéti-
ca. Demais disso, a indtstria também sugere
que o problema seria a “cancerofobia”, ou
seja, alegam essencialmente que o problema
nao existe, exceto na mente de algumas
pessoas. O fato é que a maior parte dos es-
tudos patrocinados pela atividade fumeira,
adverte Breed (1995?), pretende na realidade
culpar a vitima pela sua propria doenga.

A esserespeito, é interessante observar a
forma como se transfere o problema do taba-
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gismo e aresponsabilidade pela sua solugao
para o consumidor. Em primeiro lugar,
infunde-se a ideia de que “as pessoas de-
veriam fumar menos”. E, para os usuarios
de tabaco que eventualmente recorrem as
vias judiciais contra essas companhias por
venderem um produto sabidamente preju-
dicial, o segundo argumento defensivo é o
de que o fabricante notifica sobre o possivel
perigo advindo do consumo do produto,
na medida em que lhe aplica os rétulos de
adverténcia legalmente exigidos. Assim,
ou negam haver riscos em seu produto, ou
alegam que esses perigos sao conhecidos
e que é culpa exclusiva da vitima, se ela
ainda assim opta pelo tabagismo. Ou seja,
a opgdo pelo fumo seria fruto de uma livre
vontade, ja que o proprio fabricante tentou
avisa-lo. A respeito comenta Andrighi et.
al. (RESPONSABILIDADE..., 2011, p. 370):
“A licitude presente na fabricacao, na co-
locagdo do mercado e na publicidade do
tabaco, bem como a suposta voluntariedade
do dependente, alegadas pela indtstria
tabaqueira nos processos de responsabili-
dade civil, sdo, portanto, irrelevantes. Nao
se trata de perquirir a licitude ou ndo da
pratica de produzir e comercializar cigar-
ros, e, sim, do risco criado e da omissao de
nao impedir os danos causados aos consu-
midores e, por consequéncia, refletidos em
toda a sociedade.”

O problema a ser enfrentado entdo é o
de que muitas pessoas comegaram a fumar
antes da exigéncia de aplicagdo dos rétulos
de adverténcia. Por outro lado, ha de se
ponderar que a vontade do fumante nao
é totalmente livre, mas fruto de um vicio
introduzido pelo tabaco. O ato de fumar é,
na verdade, uma busca pela nicotina, cuja
dependéncia o organismo humano desen-
volveu (BREED, 1995?). Por outro lado,
ainda que a opgdo pelo fumo fosse livre,
ela ndo seria totalmente consciente, vez
que o consumidor ndo tem conhecimento
nem acesso ao registro completo das infor-
macdes sobre o tabaco, que lhe é sonegado
pela indtstria fungadeira.

Além de ser considerado culpado pelo
proprio vicio e de sofrer os reveses do
tabagismo - com prejuizos imensuraveis
para sua satde - o fumante é limitado em
muitos dos seus direitos e, por vezes, alvo
de discriminacdo. As restricdes vao desde
limitagdes em sua liberdade - em especial no
direito de ir e vir, jd que ndo pode permane-
cer em locais fechados enquanto fuma - até
patrimoniais, pois é duramente tributado ao
adquirir magos de cigarro. Além de vive-
rem em uma situacao de constante conflito
interior - premidos entre o prazer advindo
do fumo e a consciéncia dos males do ta-
bagismo -, pode-se dizer que os fumantes
vivem também sob condicGes restritivas,
dada a extorsiva tributagdo sobre o seu
vicio, a segregacao social, a discriminagao
laboral e as proibicdes a que sdo subme-
tidos, o que é impenséavel para qualquer
outra classe de cidadaos. A esse respeito,
ressalta Spink (2010): “O sentimento de
ser discriminado se manifestou de vérias
maneiras: pela reagdo dos outros (ser con-
siderado viciado, imbecil), por sua exclusao
de certos espagos (ou separagdo em outros,
como os fumédromos), pela falta de apoio
para parar de fumar. Muitos se ressentem
da atual discriminac¢do contra fumantes,
especialmente os mais velhos que se torna-
ram viciados quando fumar era socialmente
aceito e incentivado pela industria”.

De outra aresta, mesmo quando as com-
panhias promovem mudancas e melhorias
em seu produto - como por exemplo, a
introducao de filtros nos cigarros para a
redugdo dos niveis de alcatrdo ingeridos
pelo fumante ou a criacdo de novas mar-
cas e espécies de cigarros filtrados -, é de
se contestar a eficicia de tais medidas, ja
que nao é possivel afirmar se foram ou
nao compensadas pela introducao de ou-
tros ingredientes viciantes e que causam
dependéncia, pois os componentes dos
cigarros sao segredos comerciais'>. O fato

12O cigarro resulta da combinacdo de cerca de 4
mil substancias toxicas, 250 das quais sdo prejudiciais
ao organismo e 50 sdo especificamente cancerigenas.
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é que o publico consumidor ndo conhece
a extensdo total do perigo para a satde
advindo do fumo.

Enfim, as interrela¢des do tabagismo e
satde, sem duvida, sdo complexas. Apro-
veitando-se disso, a industria do tabaco
tenta convencer que ndo hd com o que se
preocupar, que as pesquisas sdo incomple-
tas e que ndo ha prova de que os produtos
de tabaco causem dano. Investigagdes mais
acuradas necessitam ser feitas, entretanto,
ndo se pode contar com a colaboracao
dos detentores da informacao, os maiores
interessados em refutéd-las e impedi-las a
qualquer custo.

5. A postura contraditoria dos
governos: o impacto da indiistria
tabagista para a economia de um pais

Ao que parece, a dependéncia do cigarro
ndo se manifesta apenas sobre o individuo,
mas também sobre os governos. O tabaco
é um artigo de consumo e também um
grande arrecadador de receitas. A carga
tributaria chega a 81,68% do seu preco,
perdendo apenas para a cachaca (83,07%)".
Ainda assim, o tabaco brasileiro é con-
siderado barato (o sexto mais barato do
mundo) (CARVALHO, 2008). A elevacdo
de impostos sobre esse tipo de produto,
além de aumentar significativa e rapida-
mente a arrecadagdo -ja que sdo de grande
consumo -, ndo produz reagdo por parte da
opinido publica, pois é tida como uma acdo
em beneficio da satde publica.

O aumento de imposto sobre o cigarro,
a primeira vista, parece ser uma politica
eficaz para o controle do tabagismo, ja que
incentivaria os fumantes a pararem com

Um coquetel quimico que causa dependéncia nicoti-
nica fisica e psicolégica (SPINK, 2010).

3 Outros exemplos de carga tributdria em produ-
tos: cerveja em lata, 56,00%; xampu, 52,33%; refrige-
rante, 47,00%; conta de luz, 45,00%; ferro de passar,
44,35%; creme dental, 42,00%; brinquedo, 41,98%;
detergente, 40,50%; televisdo, 38,00%; café, 36,52%;
leite, 33,63 %; carne e frango, 18,00% (Jornal do Senado,
Brasilia, n2 170, 21 a 27 maio 2010, p. 10).

o vicio, ao tempo em que demoveria os
demais de iniciar com o hébito, de acordo
com estudo do economista Roberto Iglesias
para o Banco Mundial, para quem um au-
mento de 10% no preco do cigarro levaria
a uma queda de 2,8% no consumo per ca-
pita em um trimestre (CARVALHO, 2008).
Entretanto, como solugdo, o aumento puro
e simples do imposto sobre o cigarro nao
parece ser eficiente. Isso porque impostos
elevados nem sempre significam cigarros
caros. Em alguns paises, os fabricantes de
tabaco diminuiram seus lucros para garan-
tir seu mercado consumidor. Na Estonia
e Eslovaquia, por exemplo, onde mais de
90% do preco do cigarro corresponde a im-
postos, um mago de Marlboro custa apenas
o equivalente a 2,22 délares americanos e
2,72, respectivamente. Essa estratégia de
baixa de precos parece funcionar, ja que
na Esténia metade da populagdo é fumante
e na Eslovdquia, 42% dos seus cidadaos
(TOBACCO..., 2009).

Seja a baixa de pregos, seja 0 aumento
de impostos ou as restrigdes publicitarias,
nenhuma dessas medidas parecem ter
desestimulado a atuacdo da industria fumi-
gena. No Brasil, por exemplo, em abril de
2003, a Souza Cruz comemorou um século
de atuagdo no pais inaugurando uma nova
fabrica, tendo como principal investidor o
governo do Estado do Rio Grande do Sul.
O lucro liquido da empresa atingiu R$
634,4 milhoes em 2001, com alta de 28 % em
comparacdo com o ano anterior. Em 2005,
seu faturamento chegou aos R$ 8 bilhdes e
o lucro liquido aproximou-se dos R$ 700
milhdes (BOEIRA; JOHNS, 2007).

As duas medidas mais extremas discu-
tidas neste texto - a elevagao dos tributos
sobre o cigarro e maiores restricdes a sua
publicidade, como a proibicdo de sua
exibi¢do em lojas - apresentam uma outra
desvantagem: fomentam o contrabando,
na medida em que o cigarro se torna um
produto nao ostensivo e de grande valor
monetario, tornando-o atrativo para esse
tipo de crime. No Brasil, o mercado ilegal
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é o principal “concorrente” da atividade
tabaqueira e vem crescendo no pais, con-
tando com 35% de participagdo nas vendas
(BOEIRA; JOHNS, 2007). A repressdo ao
contrabando é de interesse tanto das com-
panhias como estatal, ndo s6 por razdes
econdmicas, mas também porque esse tipo
de crime pode desestimular os esforgos da
“indtstria do tabaco legitimo” de bloquear
a venda ilegal a criancas e de investir em
produtos “mais seguros” (apesar de que,
para os defensores da satide, a propria ideia
de uma forma segura de tabaco é enganosa).

Além da elevada arrecadacdo que
promovem, as industrias tabaquistas apre-
sentam outros argumentos econdmicos em
favor da sua atuagdo: o niimero de empre-
gos gerados pelos envolvidos na producdo
e nas atividades conexas ao tabaco (distri-
buicdo etc); e o efeito devastador que as
medidas restritivas podem ter sobre esses
empregos e os impostos.

Sdo argumentos relevantes a se conside-
rar. Todavia, o cigarro apresenta custos que
também devem ser ponderados, sejam os
derivados da sua produgdo, sejam os advin-
dos do seu consumo. Deve-se sopesar, por
exemplo, as expensas causadas pelo cigarro
ao meio ambiente, a satide e a previdéncia
social. Em relacdo ao primeiro, temos que
o cultivo do fumo degrada o ecossistema
com o desmatamento para o seu plantio;
demanda um uso intensivo do solo; ndo
ha uma politica ambiental que se preocupe
com o destino dos restos de cigarro - vulga
“bituca”, consumida por peixes, aves etc.;
além de ser o cigarro o causador de varios
incéndios. Em relacdo a saude, ha de se
abalizar os custos do cigarro relacionados
as hospitalizacdes, as quimioterapias e
outros tratamentos arcados tanto pelo SUS
- Sistema Unico de Satde, quanto por enti-
dades privadas e pelos proprios familiares
dos tabagistas. Nos Estados Unidos, por
exemplo, o impacto do fumo sobre a satide
publica foi tamanho que varios estados da
federacao ajuizaram acoes contra as compa-
nhias tabageiras com o objetivo de recuperar

o custo do tratamento de fumantes doentes.
Em 1998, esses estados firmaram um acor-
do com as empresas, das quais receberiam
uma indenizacdo total de 246 milhdes de
dolares, ao longo de 25 anos, e, em troca,
concordaram em pedir o arquivamento de
todas as agdes judiciais. Pouco depois do
acordo, o preco do pacote de cigarro sofreu
um aumento médio de 45 centavos (BADER,
2011). Por fim, o cigarro causa impacto nas
contas da previdéncia, ja que é responsavel
por pedidos de pensdes e aposentadorias
precoces. No Brasil, diferentemente do que
ocorre nos Estados Unidos, todos esses
danos ainda nao foram quantificados. O
pais carece de um estudo sistemaético e pre-
ciso, que permita coletar dados confidaveis
e avalid-los. Entretanto, em que pese nao
conhecido em sua inteireza, o impacto é
considerével e estima-se que, quando des-
coberto, o sobressalto sera grande.

6. Conclusio

Mesmo com o avanc¢o da campanha
antitabaco, os numeros ainda mostram a
atividade fumageira em crescimento. Seu
alvo preferencial sdo as mulheres - mais
seduziveis por estratégias propagandistas
que associam o cigarro ao “glamour”,
independéncia e a liberdade - e jovens -
em busca de autoafirmacdo, ou por conta
da curiosidade prépria da infancia, como
mostrou o video na Internet. A predilecao
por esse publico é explicada pelo fato de
que, uma vez iniciado no tabagismo, torna-
-se cativo, possibilitando um mercado de
consumo para o tabaco por muitos anos.

A fim de conter a epidemia do fumo,
a OMS e seus Estados-membros envidam
esforcos para impor maior rigor na legis-
lagdo contra o tabaco. Medidas proibindo
o fumo ou a sua publicidade em determi-
nados locais sao lancadas de forma paula-
tina. A atuacgdo da industria fumageira se
concentra também em outras frentes: no
financiamento de campanhas eleitorais,
16bi politico, na construg¢do de uma ima-
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gem de preocupacdo com o bem-estar de
seus consumidores e no financiamento de
pesquisas que tentem desvincular doencas
como o cancer do consumo de tabaco. Esse
tipo de militancia é a que a OMS agora se
esforca em combater, como deixou claro
na conferéncia realizada na Africa do Sul
em 2008.

Além do forte apelo publicitario, o im-
pacto econémico da atividade fungadeira
é outro motivo preponderante para o seu
avanco. Este é notado sobretudo nos paises
em desenvolvimento, que ainda lutam con-
tra a pobreza generalizada e o desemprego.
Tais Estados tém dificuldades em reprimir
uma atividade provedora de grande receita
e de muitos postos de trabalho. No entan-
to, é necessdrio também que se atentem
para os custos associados ao tabagismo,
que oneram o meio ambiente, a satde e a
previdéncia social.

O desafio, portanto, nao é s6 impedir
a promocao do habito de fumar por meio
da publicidade, mas também proteger as
politicas de satde da interferéncia da in-
dustria do tabaco. Tal protegao é dificil de
assegurar, especialmente em paises onde a
governanga é fraca e as pessoas sao pobres,
como visto no inicio deste artigo. Até se
alcancar esse resultado, o mais convenien-
te é implementar as medidas sugeridas
em nivel internacional para desestimular
o tabagismo precoce, informando sobre
os maleficios do cigarro, ao tempo que se
oferece suporte aos fumantes desejosos de
abandonar o vicio.
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1. Introducio

A leitura das obras dos classicos da fi-
losofia politica tem sido sistematicamente
relegada a segundo plano em boa parte das
universidades brasileiras, que substituem
a imprescindivel leitura dessas obras por
“manuais”, que, ndo raro, resultam numa
espécie de vulgata do pensamento politico
classico.

O acesso ao texto original fica restrito
aos estudantes dos programas de pos-
-graduacdo que contemplam o estudo da
filosofia politica cldssica na sua estrutura
curricular, tornando o conhecimento acerca
da contribuicdo tedrica dos classicos um
privilégio de poucos.

Dentro desse contexto, e partindo do
entendimento de que o estudo dos classicos
da filosofia politica a partir de suas obras
- e ndo somente das dos seus comentado-
res - é de fundamental importancia para a
real compreensdo de destacados institutos
politicos e juridicos do mundo contem-
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poraneo, passaremos a desenvolver uma
discussdo em torno do principio politico-
-constitucional do federalismo adotado
pelo Brasil desde a sua independéncia,
tomando como base a obra “The Federalist
Papers”, de James Madison, Alexander
Hamilton e John Jay (1993).

Nessa obra, considerada por Thomas Je-
fferson o melhor comentério jamais escrito
sobre principios de governo, estao tragadas
as bases tedricas da estrutura politica eleita
pelo Brasil, tais como republicanismo, pre-
sidencialismo, democracia representativa e
federalismo.

O objeto do estudo que ora se inicia serd
o federalismo, considerado a realizacédo
mais alta dos principios do constituciona-
lismo e que tem nos “ensaios do Federalist,
que Hamilton publicou entre 1787 e 1788,
em colaboracdo com Jay e Madison, para
sustentar a ratificacdo da Constituicao fe-
deral americana [...], a primeira e uma das
mais completas formulagdes da teoria do
Estado federal” (LEVI, 1998, p. 480).

Para compreender o federalismo exis-
tente hoje no Brasil, procurar-se-4, num
primeiro momento, rememorar as suas
origens histdricas, com énfase no sistema
federativo norte-americano e na respectiva
teorizacao em “Os Artigos Federalistas”.
Em seguida, serdao descritas e analisadas
as caracteristicas da forma federada de
Estado, passando-se imediatamente a
vislumbré-las no contexto brasileiro, cujas
peculiaridades em relacdo ao modelo her-
dado do sistema norte-americano serao
assinaladas.

2. Federalismo: origem historica

Sobre a génese da forma de Estado
denominada federalista, a maioria dos es-
tudiosos converge ao afirmar que se trata
de um fendmeno moderno, de um debate
recente, que teria surgido, de fato, no século
XVIII, a partir da Constituicao dos Estados
Unidos da América, datada de 1787. Seria o
federalismo, dessa forma, fruto da experi-

éncia norte-americana no periodo compre-
endido entre 1776 e 1787, cuja teorizacao
é atribuida a James Madison!, Alexander
Hamilton? e John Jay?, autores da obra “Os
Artigos Federalistas”.

No que diz respeito as possiveis expe-
riéncias de federalismo antes do século
XVIII, é valiosa a licdo de Sahid Maluf
(1995, p. 166):

“A forma federativa moderna nao
se estruturou sobre bases tedricas.
Ela é produto de uma experiéncia

! James Madison (1751-1836), considerado o “pai”
da Constituicao dos Estados Unidos, nasceu na Virgi-
nia, em uma antiga e influente familia. Completou seus
estudos no College of New Jersey, atual Universidade
de Princeton, sendo eleito para o Congresso em 1780.
Escritor infatigavel, meticuloso planejador e estrategis-
ta, teve participacado decisiva na Convencao Constitu-
cional e em negociacdes internacionais do novo pafs,
incluindo-se a compra da Louisiana aos franceses e
o acordo com a Espanha sobre a livre navegacao do
Mississipi. Foi secretario de Estado durante o governo
de Thomas Jefferson, junto com quem criou o Partido
Republicano. Exerceu a Presidéncia dos EUA por dois
mandatos (MADISON; HAMILTON, JAY, 1993).

2 Alexander Hamilton (1757-1804) nasceu nas
Antilhas e foi para a América com dezesseis anos de
idade. Durante a Guerra da Independéncia, emergiu
do anonimato como capitdo de artilharia, depois
tenente-coronel e, finalmente, ajudante-de-campo de
George Washington, comandante-em-chefe do Exérci-
torebelde. Depois da guerra, estudou Direito e exerceu
a profissdao em Nova York. Em 1782, entrou para o
Congresso. Na Convencao Constitucional, liderou a
faccdo favoravel a um governo central forte, em detri-
mento do poder dos Estados. Depois da aprovacao da
Constituicdo, foi nomeado para o primeiro gabinete
de Washington como secretario do Tesouro, criando
entdo a infraestrutura financeira do Estado americano.
Morreu com 47 anos, em consequéncia de ferimentos
recebidos em duelo contra Aaron Burr, seu adversario
politico (Idem).

® John Jay (1745-1829), filho de um abastado co-
merciante de Nova York, estudou na Universidade
de Columbia. Jurista e diplomata, estabeleceu sélida
reputacao intelectual ainda durante a dominacao in-
glesa. Foi autor da Constituicao de seu Estado natal,
promulgada em 1777 e importante fonte de ideias
para a Constituicdo Federal. Presidiu o Congresso
Continental em 1778. Em 1783, como ministro das Re-
laces Exteriores, foi o principal arquiteto do tratado
de paz com a Gra-Bretanha, tornando-se em seguida
o primeiro presidente da Suprema Corte dos Estados
Unidos. Depois de dois mandatos como governador
de Nova York, retirou-se da vida publica (Idem).
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bem-sucedida - a experiéncia norte-
-americana. As federagdes ensaiadas
na Antigiiidade, todas elas, foram
instaveis e efémeras. Extinguiram-
-se antes que pudessem comprovar
resultados positivos em fungdo dos
problemas que as inspiraram. Apenas
a Suica manteve-se até agora, conser-
vando, em linhas gerais, os principios
basicos da antiga Confederacao Hel-
vética, de natureza federativa, o que
se explica pela sua geografia e pela
presenca constante de um inimigo
temivel a sua ilharga. Os exemplos
histéricos foram experiéncias de
descentralizacdo politica, que é
caracteristica primacial do sistema
federativo. A simples descentrali-
zacdo administrativa consistente na
autonomia de circunscri¢des locais
(provincias, comunas, conselhos,
municipios, cantdes, departamentos
ou distritos), como ocorria na Grécia
antiga e ocorre na Espanha atual, é
sistema municipalista, e ndo fede-
rativo.”

No mesmo sentido, Dalmo de Abreu
Dallari (1998, p. 255), referindo-se a im-
possibilidade da existéncia de federagao
na Antiguidade e naIdade Média, enuncia:

“Na realidade, conforme se ver4,
o Estado Federal é um fenémeno
moderno, que s aparece no século
XVIII, ndo tendo sido conhecido na
Antigtiidade e na Idade Média. Sem
davida, houve muitas aliancas entre
Estados antes do século XVIII, mas
quase sempre temporarias e limita-
das a determinados objetivos, nao
implicando a totalidade dos interes-
ses de todos os integrantes. O Estado
Federal nasceu, realmente, com a
Constituicdo dos Estados Unidos da
América, em 1787”.

Fica evidente, a partir de tais observa-
¢des, que o contexto norte-americano do
século XVIII pode ser apontado como o
ambiente no qual se desenvolveu a teoriza-

¢do da concepgao moderna de federalismo,
bem como que as experiéncias pretéritas
nado passaram de aliancas com objetivos
pontuais e por tempo determinado. Diante
disso, necessario se faz iniciar um estudo
mais detalhado acerca das bases do sistema
federativo dos Estados Unidos da América,
sob a 6ptica nacionalista dos autores de “Os
Artigos Federalistas”, responséaveis pelo
arcabouco politico-juridico da Constituicao
Americana de 1787.

2.1. Federalismo norte-americano

Como ficou assentado anteriormente, a
forma federativa que conhecemos na atuali-
dade é produto da experiéncia vivida pelos
Estados Unidos da América, sobretudo no
periodo compreendido entre a declaracdo
da sua independéncia (1776) e a aprovagao
da sua Constituigao (1787), esta considera-
da como marco do federalismo moderno.

Vivendo sob o jugo da dominagdo bri-
tanica por longo periodo, as treze colonias
norte-americanas declararam-se indepen-
dentes em 1776. Segundo ligdo do Professor
Fredys Orlando Sorto (1996, p. 134):

“As colonias tinham desfrutado de
ampla liberdade durante a adminis-
tracdo colonial [...]. Ap6s a Guerra
dos Sete Anos (1763), que culminou
com o Tratado de Paris, a Inglaterra
impos restricdes ao comércio colo-
nial e taxou varios produtos. Foram
tributados o agticar (Sugar Act, 1764)
e todo o material impresso nas colo-
nias (Stamp Act, 1765). Este ultimo
imposto, instituido pela denominada
Lei do Selo, provocou violenta reacao
dos colonos, que constituiram uma
associacao chamada Filhos da Liber-
dade, para combater a referida lei.”

Embora tais impostos tenham sido
revogados, muitos outros os sucederam, e
em virtude deles aumentaram ainda mais
as tensdes que conduziram os colonos in-
satisfeitos a realizagdo de dois congressos
continentais, ambos em Filadélfia, tendo
o primeiro ocorrido em 1774 e o segundo,
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em 1775. Neste foi declarada guerra a In-
glaterra. Um ano depois, declarar-se-ia a
independéncia das treze colonias. Inicia-se,
ai, a formacao do Estado americano®.

Para consolidar a independéncia, as
treze colonias, constituidas agora em
Estados livres, necessitavam se unir para
fazer face a reacdo da Inglaterra. Dessarte,
visando primordialmente a defesa comum,
uniram-se, em 1781, sob a forma contratual
de Confederacao de Estados.

Essa forma de unido de Estados foi
instituida por um tratado, denominado
“Artigos da Confederagao”, que criou o
Congresso Continental, tnica instituicao
central com fungdes integradoras, e esta-
beleceu, no seu segundo artigo, que “cada
Estado conserva sua soberania, liberdade
e independéncia”, criando um mecanismo
que nao passaria de “uma frouxa alianca
de Estados soberanos e independentes”
(KRAMNICK, 1993, p. 9).

A maior fragilidade dos Artigos da Con-
federacdo consistiu em nao ter estabelecido
nenhum braco executivo para o governo
central, muito menos um poder judicidrio
central. E o congresso continental, que era
um legislativo unicameral, ndo possuia
praticamente nenhum poder.

Enquanto isso, a revelia dos Artigos
da Confederacdo, os treze Estados, que
possuiam ConstituicOes proprias, viviam
sob a égide da denominada “politica da
liberdade”, isto é, uma politica na qual
havia o predominio absoluto do legislativo.

Sobre a excessiva liberdade exercida
pelos Estados, Isaac Kramnick da-nos a
seguinte licao (1993, p. 9):

“A politica de liberdade nos Estados
significava a dominancia absoluta do
legislativo. Nao somente o governa-
dor, que representava o principio do

*Ja em 1643, quatro das treze colonias britanicas
haviam constituido a “Confederacédo da Nova Inglater-
ra”, sob inspiracdo de uma necesséria uniao america-
na. Entretanto, para as demais col6nias, pouco ligadas
entre si, foi a luta pela independéncia que determinou
a necessidade e a utilidade da Unido.

mando do magistrado, era destituido
de maior parte do seu poder, mas em
muitos Estados o Judicidrio também
foi tornado subserviente aos legis-
lativos. Decisdes judiciais e prazos
de mandato eram controlados pelos
legisladores, bem como salarios e
emolumentos |[...]. Praticamente todas
as nogdes tradicionais de separagdo
dos poderes foram abandonadas nos
Estados. O pressuposto dominante
era que um governo livre é aquele em
que o legislativo era o préprio povo.”

Haviano regime da “politica da liberda-
de” uma verdadeira desordem nas relacdes
entre as colonias:

“Sete dos treze Estados imprimiam
seu proprio dinheiro. Muitos pas-
savam leis tarifarias contrarias aos
interesses dos seus vizinhos. Nove
dos treze tinham sua prépria mari-
nha, e freqiientemente apreendiam
navios de outros Estados. Havia
continua disputa sobre limites, além
de reivindicacGes conflitantes sobre
os territérios do oeste” (KRAMNICK,
1993, p. 9).

Para po6r fim ao caos instalado na
América sob os Artigos da Confederacao,
realizou-se um esforco, tendo a frente James
Madison, Alexander Hamilton e George
Washington, que culminaria na Convengao
de Filadélfia, a qual transformaria a fragil
Confederacdo em uma unido mais intima
e definitiva: a forma federativa de Estado.

A América, a partir daquele momento,
passaria a ser estruturada sob os auspicios
de uma Constitui¢do e ndo mais de um
Tratado. Deixaria de lado uma frégil alianca
de Estados para consolidar uma estreita
ligacdo entre o povo. Estava formada a
federagdo norte-americana.

No entanto, para consolidar em definiti-
vo essanova forma de Estado, necessitava-
-se, segundo o artigo de ntimero sete da
Constituicdo de 1787, da ratificacdo desta
por parte dos Estados. Estabeleceu-se o
evento que geraria um dos mais importan-

128

Revista de Informacdo Legislativa



tes debates politicos que a humanidade ja
vivenciou.

2.2. A contribuicdo de James Madison,
Alexander Hamilton e John Jay para o
surgimento do federalismo moderno

Entre os clédssicos da filosofia politica,
merecem destaque James Madison, Ale-
xander Hamilton e John Jay, pela valiosa
contribuicdo que deram a teoria politica,
com a obra magistral que resultou dos
seus esforcos em busca da ratificacdo da
Constituicdo dos Estados Unidos apés a
Convencao de Filadélfia. Trata-se da obra
“Os Artigos Federalistas”.

Ela surgiu, repita-se, no contexto da rati-
ficagdo da Constituicdo dos Estados Unidos
de 1787. Corresponde a um conjunto de
85 artigos assinados por “Publius” (pseu-
dénimo coletivo utilizado por Madison,
Hamilton e Jay) e publicados na imprensa
de Nova York entre os anos de 1787 e 1788.

A obra estruturou-se da seguinte forma:

“A primeira secdo, ntimeros 1-37,
delineia em grande detalhe os pro-
blemas e inadequagdes dos artigos da
Confederacao e de confederactes em
geral. Ela é seguida por uma secao,
nameros 38-51, dedicada a apresentar
os principios gerais da Constitui-
cdo e investigar se esses principios
atendem ou ndo da melhor forma as
necessidades da Unido. Em seguida
descrevem-se os bragos separados
do novo governo federal: ntiimeros
52-61 dedicados a Cadmara dos Repre-
sentantes, niumeros 61-65 ao Senado,
nameros 66-77 a Presidéncia, niame-
ros 78-83 ao judiciario federal. Dois
artigos conclusivos completam o todo
coerente esbocado por Hamilton no
n¢ 1, em 27 de outubro” (KRAMNI-
CK, 1993, p. 77).

O contetido sobre o qual os federalistas
se debrucariam foi exposto por Hamilton
no Art. 1 do “The Federalist Papers”:

“Proponho-me discutir, numa série
de artigos, os interessantes tépicos

que se seguem: a utilidade da Unido
para a vossa prosperidade politica - a
insuficiéncia da atual Confederacao
para preservar essa Unido - a ne-
cessidade, para a consecucao dessa
meta, de um governo pelo menos
tdo vigoroso quanto o proposto - a
conformidade da Constituigdo pro-
posta com os verdadeiros principios
do governo republicano - sua analo-
gia com vossa propria constituicao
estadual - e finalmente, a seguranca
adicional que sua adogdo proporcio-
nard a preservacgao dessa espécie de
governo, a liberdade e a proprieda-
de” (KRAMNICK, 1993, p. 96).

Em que pese o relevante legado que
herdamos dos autores de “Os Artigos
Federalistas”, como o presidencialismo, o
republicanismo e a democracia represen-
tativa, o nosso estudo se dara em torno da
contribuicdo deles para o surgimento da
forma federada de Estado que conhecemos
hoje’.

Como ja ficou consolidado:

“ A experiéncia demonstrou, em pou-
co tempo, que os lacos estabelecidos
pela confederacdo eram demasiado
frageis e que a unido dela resultante
era pouco eficaz. Embora houvesse
um sentimento de solidariedade ge-
neralizado, havia também conflitos
de interesses, que prejudicavam a
acao conjunta e ameagavam a propria
subsisténcia da Confederacdo. Para
proceder a revisao dos Artigos da
Confederagdo, corrigindo as falhas
e lacunas ja reveladas pela pratica,
os Estados, através de representan-
tes, reuniram-se em Convencao na
Cidade de Filadélfia, em maio de
1787, ausente apenas o pequeno
Estado de Rhode Island. Desde logo,
porém, revelaram-se duas posigdes

° Alids, pode-se até argumentar que fora do Estado
federado seria, sendo impossivel, extremamente dificil
a existéncia do presidencialismo, do republicanismo
e da democracia representativa.
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substancialmente diversas, entre os
membros da Convengao. De um lado
estavam os que pretendiam, tao-so, a
revisdo das cldusulas do Tratado e, de
outro, uma corrente que pretendia ir
muito além, propondo a aprovagao
de uma Constitui¢do comum a to-
dos os Estados, com a conseqiiente
formagdo de um governo ao qual
todos se submetessem. Em outras
palavras, propunham que a confe-
deracdo se convertesse em federacao,
constituindo-se um Estado Federal”
(DALLARI, 1998, p. 256).

Assim, a necessidade de um poder cen-
tral corretor das falhas do modelo existente
sob os “Artigos da Confederagdo”, bem
como de um governo forte que propicias-
se a seguranca da incipiente nagdo, levou
“Publius” a propugnar uma forma federa-
tiva de Estado, tnico modelo no qual seria
possivel alcancar tais objetivos.

A respeito, no artigo 15, assim se pro-
nunciou Alexander Hamilton:

“O vicio enorme e radical na cons-
trucdo da Confederacdo atual esta
no principio da legislagdo para
Estados ou governo em seu caréter
de corporagdes ou coletividades, em
contraposicdo a legislacao para os
individuos que os compdem. Embora
ndo se estenda a todos os poderes
conferidos a Unido, esse principio
invade e governa aqueles de que
depende a eficacia dos demais. Ex-
ceto no tocante a norma de rateio, os
Estados Unidos tém direito ilimitado
a requisitar homens e dinheiro; mas
nao tém autoridade para mobiliza-los
por meio de normas que se estendam
aos cidadaos individuais da América.
A conseqiiéncia é que, embora em
teoria as resolucdes da Unido refe-
rentes a essas questdes sejam leis que
se aplicam constitucionalmente aos
seus membros, na prética elas sdo
meras recomendagdes que os Estados
podem escolher observar ou descon-

siderar (p. 160-161). [...] Em nosso
caso, sob a Confederacao, exige-se a
concorréncia de treze vontades sobe-
ranas para a completa execugdo de
toda medida importante que precede
a Unido. Aconteceu o que era de espe-
rar. As medidas da Unido ndo foram
executadas; as infracdes dos Estados
foram crescendo passo a passo até um
extremo em que, por fim, travaram
todas as rodas do governo nacional,
levando-o a uma terrivel paralisia.
Neste momento o Congresso mal
tem meios para manter as formas
de administracao até que os Estados
tenham tempo de chegar a um acordo
quanto a um substituto mais sélido
para a atual sombra de governo fede-
ral” (MADISON; HAMILTON; JAY,
1993, p. 164).

Noutra passagem de “Os Artigos Fede-
ralistas” (MADISON; HAMILTON; JAY,
1993), o mesmo Hamilton, que possuia
uma visao grandiloquente para os Estados
Unidos, enuncia:

“Sob um governo nacional vigoroso,
a forga e os recursos naturais do pais,
dirigidos para um interesse comum,
frustrariam todas as combinag¢des do
citime europeu para limitar nosso
crescimento. Essa situacdo elimina-
ria até a razdo dessas combinacdes,
convencendo da inviabilidade de
seu sucesso. Um comércio ativo, uma
navegagdo extensa, uma marinha
florescente seriam entao o resultado
inevitdvel, por necessidade moral e
fisica. Poderfamos desafiar as artes
mesquinhas de politicos mesquinhos
e tentar controlar ou alterar o curso
irresistivel e imutavel da natureza
(p. 142). [...] A Unido nos permitira
isso. A desunido acrescentara mais
uma vitima aos seus triunfos. Que
os americanos desdenhem ser os
instrumentos da grandeza européial
Que os treze Estados, congregando
numa unido firme e indissolavel,
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concorram para a construcdo de um
grande sistema americano, acima do
controle de toda forca ou influéncia
transatlantica e capaz de ditar os
termos da relagdo entre o Velho e o
Novo Mundo!” (p. 145).

Em varias outras passagens do texto do
“The Federalist Papers”, os seus autores
condenam a confederacdo e defendem a
forma federativa de Estado, do que surge
a teorizagdo da concepgdao moderna de
federalismo.

“Publius” acabara de construir a “mais
preciosa fonte para o conhecimento das
idéias e dos objetivos que inspiraram a
formacao dos Estados Unidos da América”
(DALLARI, 1998, p. 257).

3. Caracteristicas do federalismo

A concepgdo moderna de federalismo
nasceu num contexto no qual os seus ted-
ricos tinham por objetivo por fim a fragil
alianca proporcionada por uma forma de
unido de Estados: a confederacao.

Considerada uma férmula politica
instavel, a confederacdo corresponde a
uma unido contratual entre Estados que,
de forma permanente, busca assegurar a
defesa externa e a paz interna.

Apesar de na confederacdo existir um
orgao central, este sempre se subordina ao
poder dos Estados, o que representa maior
indicio da fragilidade prépria a esse tipo
de unido.

Importante consideragdo a esse respeito
é feita por Lucio Levi (1998, p. 219):

“Ja que o vinculo confederativo nao
modifica a estrutura das relagdes en-
tre os Estados, uma vontade politica
unitdria s6 se forma quando o equi-
librio politico impele nessa direcéo;
mas ndo impede graves conflitos e
profundas divisdes em caso contra-
rio. Podem apresentar trés situagoes
tipicas. Em primeiro lugar, se existe
uma perfeita convergéncia de interes-
se entre os Estados, é possivel chegar

facilmente a decisdes comuns. Em
segundo lugar, como acontece mais
freqiientemente, se existem diver-
géncias, as decisdes ndo podem ficar
sendo em compromissos entre inte-
resses contrastantes [...]. Em terceiro
lugar, se as posicoes dos Estados sao
inconcilidveis, isto é, tdo distantes que
ndo permitam um compromisso, en-
tdo nenhuma decisao serd possivel.”

Para combater essa instavel férmula po-
litica, surgiu, no contexto norte-americano,
aforma federativa de Estado, cujas caracte-
risticas fundamentais passamos a analisar.
Para tanto, recorreremos a doutrina de
Sahid Maluf e Dalmo de Abreu Dallari.

Partindo do modelo norte-americano,
que sobre nds exerceu e exerce forte influén-
cia, Sahid Maluf (1995, p. 166-167) descreve
como caracteristicas essenciais do sistema
federativo: a) distribuicao do poder de go-
verno em dois planos harmonicos, federal
e provincial (ou central e local); b) sistema
judiciarista, consistente na maior amplitude
do Poder Judiciario; c¢) composigdo bicame-
ral do Poder Legislativo (Camara dos De-
putados e Senado Federal); e d) constancia
dos principios fundamentais da federacao
e da Republica.

Dalmo de Abreu Dallari, por sua vez,
aborda o tema das caracteristicas do Estado
federal relacionando-o, na medida do pos-
sivel, a sua “antagonica forma”, o modelo
confederativo, destacando as diferencas
existentes entre ambos. Assim, para Dallari
(1998, p. 275-259):

“ A unido faz nascer um novo Estado,
e, concomitantemente, aqueles que
aderiram a federacao perdem a con-
dicao de Estados [...]. A base juridica
do Estado Federal é uma Constitui-
¢do, ndo um tratado [...]. Na federa-
¢do nao existe o direito de secessio.
Uma vez efetivada a adesao de um
Estado, este ndo pode mais se retirar
por meios legais [...]. 56 o Estado Fe-
deral tem soberania. Os Estados que
ingressarem na federacdo perdem
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sua soberania no momento mesmo

do ingresso, preservando, contudo,

uma autonomia politica limitada [...].

No Estado Federal, as atribuicdes da

Unido e das unidades federadas sao

fixadas na Constitui¢do, por meio de

uma distribuicdo de competéncias

[...]. A cada esfera de competéncia se

atribui renda proépria [...]. O poder

politico é compartilhado pela Unido

e pelas unidades federadas [...]. Os

cidaddos do Estado que adere a

federacdao adquirem a cidadania do

Estado Federal e perdem a anterior.”

Realizadas tais observacdes em torno

dos atributos inerentes ao modelo fede-

ralista de formacao dos estados, passa-se

a analisar especialmente o federalismo
brasileiro.

4. Federalismo no Brasil

Adotado por varios paises do mundo -
entre eles o Brasil -, o federalismo nao foi o
tnico legado deixado por James Madison,
Alexander Hamilton e John Jay para a pos-
teridade. Somam-se a forma federativa de
Estado a institui¢do do republicanismo, do
presidencialismo e da democracia represen-
tativa, que, por razdes metodolégicas, nao
serdo objeto deste trabalho.

Ja no primeiro artigo da Constituicdo
do Brasil de 1988, esta insculpida a forma
federativa de Estado, cujo texto enuncia:
“Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Esta-
dos e Municipios e do Distrito Federal (...)”
(destaque nosso).

Esse artigo encontra-se inserto no Ti-
tulo I da nossa Constituicao, que consagra
os principios fundamentais da Reptblica
Federativa do Brasil, principios esses que,
na doutrina de Gomes Canotilho e Vital
Moreira, citados por José Afonso da Silva
(1998, p. 98), “visam essencialmente definir
e caracterizar a colectividade politica e o
Estado e enumerar as principais opgoes
politico-constitucionais”.

A adogao do principio federativo pelo
Brasil tem como base tedrica a Constituicao
Americana de 1787. Isso nao significa, no
entanto, que o federalismo no Brasil seja
idéntico ao dos Estados Unidos, como
oportunamente lembra Paulo José Leite Fa-
rias, ao afirmar que “o exemplo americano
desempenhou um certo papel, embora os
constituintes da Venezuela, Gra-Coldémbia,
Meéxico, Argentina - e mais tarde do Brasil
- ndo tenham de modo algum simples-
mente copiado a Constituicdo americana”
(FARIAS, 1998, p. 156).

De observar que, mesmo se reconhecen-
do que o “tipo” de federalismo adotado por
diversos paises de varias partes do mundo
tenha sido “adaptado” ou até se configu-
rado “em oposicdo ao modelo federalista
classico americano” (FARIAS, 1998, p. 156),
nao se deve perder de vista que foi a partir
dele, do sistema americano, que a forma
federativa de Estado se difundiu e passou
a ser aplicada em varios paises do globo.

Nesse contexto, estrutura politico-
-constitucional do Brasil compreende trés
grandes fases: a colonial, a mondrquica e a
republicana.

Embora o Brasil s6 tenha assumido a
forma federativa de Estado com a procla-
magcao da Republica em 1889, é possivel,
segundo ensinamento de Sahid Maluf,
encontrar, em periodo anterior a este,
evidéncias de que estdvamos caminhando
naturalmente para tal modelo. Como asse-
vera o autor (1995, p. 169):

“Os primeiros sistemas adminis-
trativos adotados por Portugal, as
governadorias gerais, as feitorias, as
capitanias, tracaram os rumos pelos
quais a nagdo brasileira caminharia
fatalmente para a forma federativa.
A enormidade do territério, as varia-
¢Oes climaticas, a diferenciacdo dos
grupos étnicos, toda uma série imen-
sa de fatores naturais ou sociol6gicos
tornaram a descentralizagdo politica
um imperativo indeclinavel da rea-
lidade social, geografica e histérica.”
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4.1. Estrutura politico-constitucional
do Brasil: do periodo colonial ao
periodo republicano

Até a elevacao do Brasil a categoria de
Reino Unido a Portugal, fato que ocorreu
em 1815, o nosso pais viveu, durante a fase
denominada colonial, sob uma estrutura
politico-constitucional que teve como mo-
delos, primeiro, as capitanias hereditarias;
segundo, as governadorias-gerais.

No sistema das capitanias hereditarias,
o territério da Colonia foi dividido em doze
partes, que foram doadas a particulares
chamados donatérios; na verdade, portu-
gueses considerados ilustres por terem se
destacado em guerras na Africa e na Asia.

Segundo José Afonso da Silva (1998,
p-71):

“Das doze capitanias, poucas pros-
peraram, mas serviram para criar
nicleos de povoamento dispersos e
quase sem contato uns com os outros,
contribuindo para a formagao de
centros de interesses econdmicos e
sociais diferenciados nas varias re-
gides do territério da colonia, o que
veio a repercutir na estruturacdo do
futuro Estado brasileiro.”

Sendo sua tnica fonte comum a Metr6-
pole, esse conjunto de regides auténomas,
sem nenhum vinculo entre si, teve como
principal caracteristica a pulverizagdo do
poder politico e administrativo.

Quinze anos ap6s a concessdo da
primeira capitania hereditaria, doada
em 1534 a Duarte Coelho (Capitania de
Pernambuco), é instituido o sistema de
governadorias-gerais.

Buscava-se com esse novo modelo in-
troduzir um elemento unitario que pudesse
frear a dispersdo politica e administrativa
estabelecida com o sistema das capitanias.
Tal objetivo estava fadado ao insucesso:

“O sistema unitario, inaugurado com
Tomé de Sousa, rompe-se em 1572,
instituindo-se o duplo governo da
colonia, que retoma a unidade cinco
anos depois. Em 1621 é a colonia

dividida em dois ‘Estados’: o Estado
do Brasil, compreendendo todas as
capitanias, que se estendem desde o
Rio Grande do Norte até Sao Vicen-
te, ao sul; e o Estado do Maranhao,
abarcando as capitanias do Ceara
até o extremo norte. Sob o impulso
de fatores e interesses econdmicos,
sociais e geograficos, esses dois ‘Esta-
dos’ fragmentam-se e surgem novos
centros autdbnomos subordinados a
poderes politico-administrativos re-
gionais e locais efetivos. As proprias
capitanias se subdividem tangidas
por novos interesses econdmicos,
que se vao formando na evolugao
colonial” (SILVA, 1998, p.73).
A fratura do governo geral provocou
a sua divisdo em governos regionais, que,
por sua vez, dividiram-se em capitanias
gerais; destas destacaram-se capitanias
que, inicialmente subordinadas a elas,
tornaram-se depois auténomas, formando
um intrincado sistema de divisdo do poder,
que Oliveira Viana, citado por José Afonso
da Silva (1998, p. 73), vai chamar de “go-
verniculos locais”:
“Em cada um desses centros admi-
nistrativos o capitdo-general distribui
os representantes de sua autoridade
aos orgdos locais do governo geral:
os ‘ouvidores’, os ‘juizes de fora’, os
‘capitdes-mores’ das vilas e aldeias,
os ‘comandantes de destacamentos’
dos povoados, os ‘chefes de presidios’
fronteirinhos, os ‘capitaes-mores’ re-
gentes das regides recém descobertas,
os regimentos da ‘tropa de linha” das
fronteiras, os batalhdes de ‘milicia-
nos’, os ‘tercos de ordenancas’, as
‘patrulhas volantes” dos confins das
regides do ouro. Estes centros de
autoridade local, subordinados, em
tese, ao governo-geral da capitania,
acabam, porém, tornando-se prati-
camente independentes do poder
central, encarnado na alta autorida-
de do capitao-general. Formam-se
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governiculos locais, representados
pela autoridade todo-poderosa dos
capitdes-mores das aldeias; os pro-
prios caudilhos locais, insulados nos
seus latifundios, nas soliddes dos
altos sertdes, eximem-se, pela sua
mesma inacessibilidade, a pressdo
disciplinar da autoridade ptblica; e se
fazem centros de autoridade efetiva,
monopolizando a autoridade politica,
aautoridade judiciaria e a autoridade
militar dos poderes constituidos.”

Restavam, assim, esbocados os tracos
gerais estruturantes do sistema politico-
-constitucional, que culminaria com a In-
dependéncia, trazendo a lume o problema
da unidade nacional e da instituicdo do
federalismo como modelo adequado para
solucioné-lo.

A fase monérquica vivenciada pelo
Brasil ocorreu em funcdo da vinda de D.
Jodo VI e sua comitiva, instalada no Rio de
Janeiro em 1808.

A fixacdo da familia real no Brasil exer-
ceria forte influéncia em relacdao ao modelo
politico-constitucional a ser adotado. Na
observacao de Sahid Maluf (1995, p. 359):

“Com a transmigracao da Corte de
D.Jodo VI e a abertura dos portos ao
comércio exterior, em 1808, tendo o
Brasil adquirido a condicao de reino-
-unido a Portugal e Algarves, um irre-
sistivel anseio de libertacao dominou
o pais. Dali por diante [...] a evolugdo
dasidéias, na coldnia, se caracterizou
por uma tendéncia pronunciada e
constante para a independéncia, para
a forma republicana de governo e
para o regime federativo.”

Isso ndo se deu por acaso. Mesmo com
a organizacdo do poder que a Coroa im-
primiu, criando, por exemplo, o Conselho
de Estado, a Intendéncia Geral da Policia e
o Conselho Militar, nao foi possivel obter
éxito além dos limites do Rio de Janeiro,
sendo que “pouca influéncia exerceu no
interior do pafs, onde a fragmentacao e
diferenciacdo do poder real e efetivo per-

duravam, sedimentadas nos trés séculos de
vida colonial” (SILVA, 1998, p. 75).

Esse foi um cendrio bastante propicio
para o debate das ideias que fervilhavam na
Europa, tais como Democracia, Liberalismo
e Constitucionalismo.

Em torno dessas e de outras discussoes,
agigantou-se o ideal da independéncia
entre os brasileiros. Assim,

“O Principe-Regente [...], percebendo
que a independéncia estava inapela-
velmente decretada pela opinido pua-
blica, teve a habilidade de colocar-se
a frente da revolucao, transformado-a
num golpe de Estado. Foi esse fato
que encaminhou o problema politico
para a solucdo mondrquica. Doutro
modo, a revolucdo seria triunfante, e
o Estado brasileiro nasceria republi-
cano” (MALUF, 1995, p. 359).

Com a independéncia vem o problema
da unidade nacional, cujo ponto nevralgico
foi o excessivo poder regional e também
local. O remédio: o constitucionalismo, que
traria consigo o liberalismo, a divisdo de
poderes e, mais tarde, o federalismo.

O grande desafio que doravante se
colocava era estabelecer um mecanismo
que pudesse equacionar as bases sobre as
quais estava fundamentado o novo forma-
to politico-constitucional com um regime
monarquico-absolutista, nao tolerado pelos
defensores dos principios em voga.®

Da Constituigdo Politica do Império
do Brasil de 1824 resultou um sistema
politico-constitucional centralizador com
o poder concentrado no monarca, e que s6
sucumbiria em 1889, depois de varias ten-
tativas frustradas de implantacao de uma
monarquia federalista no Brasil.

¢ Os estadistas do Império e construtores da na-
cionalidade tinham pela frente uma tarefa ingente e
dificil: conseguir construir a unidade do poder segun-
do esses principios que ndo toleravam o absolutismo.
E conseguiram-no dentro dos limites permitidos pela
realidade vigente, montando, mediante a Constitui-
¢do de 1924, um mecanismo centralizador capaz de
propiciar a obtencao dos objetivos pretendidos, como
provou a histéria do Império (SILVA, 1998, p. 76).
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Na taxativa afirmacao de José Afonso
da Silva (1998, p. 79):

“Tomba o Império sob o impacto
das novas condi¢gdes materiais, que
possibilitaram o dominio dessas
velhas idéias com roupagens novas,
e ‘um dia, por uma bela manha, uma
simples passeata militar’ proclama a
Republica Federativa por um decreto
(o den.1, de 15.11.1889, art. 19).”

Com o fim do Império e consagrado o
regime republicano, reuniram-se as pro-
vincias do Brasil por meio da federacao,
forma de Estado estabelecida oficialmente
em todas as suas Constituigdes a partir da
de 1891.

Em que pese a inquestionavel influén-
cia da Constitui¢do norte-americana sobre
a nossa opgao por tal ou qual modelo
politico-constitucional, ensina-nos Sahid
Maluf (1995, p. 169) que, “contrariamente
ao exemplo norte-americano, o federalismo
brasileiro surgiu como resultado fatal de
um movimento de dentro para fora e nao
de fora para dentro; de forca centrifuga e
nao centripeta; de origem natural-histérica
e ndo artificial”. Porém - reconhece o emi-
nente constitucionalista -, “a Constituicao
de 1891 estruturou o federalismo brasileiro
segundo o modelo norte-americano. Ajus-
tou a um sistema juridico-constitucional
estrangeiro uma realidade completamente
diversa” (MALUF, 1995, p. 170). Talvez a
isso possa ser atribuido o fracasso, a inefi-
cacia social dessa Constituicdo, mas nao se
pode negar-lhe a génese institucional do
federaismo no Brasil.

5. Consideragoes finais

Levando em consideracdo as peculia-
ridades da instituicio do federalismo no
Brasil e fazendo um contraponto com a
experiéncia norte-americana, necessario
se faz reconhecer a forte influéncia dos
“Artigos Federalistas” e da Constituicao
norte-americana de 1787 no surgimento do
federalismo “tipico” brasileiro.

Nesse contexto, seria desarrazoado
supor que o processo de implantacdo da
forma federativa de estado no Brasil fosse
“idéntico” ao norte-americano. Trata-se de
realidades distintas, mas que buscam se fun-
damentar na mesma fonte, que foi a opor-
tunidade de teorizacdo do que vinha a ser o
federalismo realizada com grandiloquéncia
por James Madison, Alexander Hamilton e
John Jay em “Os Artigos Federalistas”.

O que se defendeu no inicio deste ensaio
foi exatamente a necessidade da visita aos
classicos da filosofia politica para a real
compreensdo do contexto em que se insere
a forma federativa de estado adotada pelo
Brasil. E tal se realizou ao se analisar o tex-
to original redigido por “Publius” (James
Madison, Alexander Hamilton e John Jay),
que evidencia as vantagens da adocao de
tal sistema para a unidade nacional.

A federacdo desenvolvida no Brasil,
de cunho predominantemente organico e
pautada na hierarquia do poder central
(Uniao), pode ser objeto de criticas das mais
variadas, mas hé algo que ndo pode ser
olvidado: nao hd no mundo atual nenhum
modelo de foma de Estado melhor do que
o apregoado pelos “federalistas”. Pode - e
até deve - ser rediscutida e aperfeicoada,
porém nunca suprimida.
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Sumério

1. Introdugéo. 2. Os fundamentos da inter-
pretagdo preponderante do art. 109, I, da CF /88
(exame descritivo). 3. Desconformidades da
interpretacdo preponderante em relagdo a
atuais aspectos econoémicos, sociais e juridicos
(exame analitico). 4. Mutagdo constitucional
do art. 109, I, da CF/88 (exame prospectivo).
5. Conclusao.

1. Introducio

Esta bem sedimentada a jurisprudéncia
do STF e do STJ em torno da interpretagao
do art. 109, I, da Constitui¢do Federal de
1988, especificamente quanto as causas
previdencidrias decorrentes de acidentes
de trabalho, ajuizadas contra autarquia
publica federal (INSS), segundo a qual a
competéncia para apreciacdo dessas de-
mandas nao é da Justica Federal, mas sim
da Justica Estadual (Stmula n® 501 do STF,
Stimula n¢ 15 do STJ).

Como instrumento de reforma formal
da constituicdo, com intuito de transferir
para a Justica Federal a competéncia para
julgamento de ac¢des de beneficios pre-
videncidrios decorrentes de acidente de
trabalho, tramita no Congresso Nacional
Proposta de Emenda a Constituigdo - PEC
ne 278, de 2008 - que tem por fulcro alterar
o art. 109, I, da CF/88, retirando a exce¢do
relativa as causas de acidente de trabalho.
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Defende-se neste trabalho a tese* de que
a alteracao da CF/88 por emenda constitu-
cional, para incluir expressamente na com-
peténcia da Justica Federal as demandas
previdencidrias de acidentes de trabalho, é
prescindivel, haja vista que o entendimento
sumulado do STJ e STF relativo ao art. 109,
I, da CF/88ja ndo estd mais compativel com
aatual realidade social e institucional, o que
justifica uma nova leitura do art. 109, I, da
CF/88, nos moldes do que se convencionou
chamar de “mutacio constitucional”.

Para o desenvolvimento da tese, o ponto
de partida serd um exame descritivo dos
fundamentos que amparam a interpretacao
preponderante (entendimento sumulado)
do art. 109, I, da CF/88, procedendo-se
em seguida a um exame analitico de cada
elemento desses fundamentos, avaliando
a persisténcia de cada um deles perante
atuais aspectos econdmicos, sociais e juridi-
cos, para verificar, ao final, a adequacao do
instituto da mutacéo constitucional ao caso.

2. Os fundamentos da interpretagio
preponderante do art. 109, I, da CF/88
(exame descritivo)

O entendimento atual do STF sobre a
matéria continua refletindo o contetido de
sua Sumula n® 501, segundo a qual “com-
pete ajustica ordindria estadual o processo
e o julgamento, em ambas as instancias,
das causas de acidente do trabalho, ainda
que promovidas contra a Unido, suas au-
tarquias, empresas ptblicas ou sociedades
de economia mista”.

A Sumula n¢ 501, de 03/12/1969, foi
firmada sob a égide da Constituicdo Federal
de 1967, com as alteragdes promovidas pela
Emenda Constitucional de 1969, cujo art.

* Adota-se, neste ensaio, entendimento de William
Ellet (2007, p. 108), pelo qual a apresentacao da con-
clusdo (tese) no inicio do trabalho traz a vantagem de
possibilitar que o leitor critico avalie argumento na
medida em que esta sendo elaborado, haja vista que
o leitor ndo poderéd avaliar um raciocinio sem saber o
que o investigador social esta querendo provar.

125, 1, dispunha que “aos juizes federais
compete processar e julgar, em primeira
instancia: I - as causas em que a Unido,
entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicdo de
autoras, rés assistentes ou opoentes, exceto
as de faléncia e as sujeitas a Justica Eleitoral
e a Militar”.

Embora no art. 125 nao tenha constado
excecao de causas de acidente de trabalho,
oart. 142, § 2¢, da Constituicao Federal, com
redagdo dada pela Emenda Constitucional
de 1969, estabelecia expressamente que “os
litigios relativos a acidentes do trabalho sdo
da competéncia da justica ordinaria dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Territo-
rios”. Com a Emenda Constitucional n®7, de
1977, 0 § 22 do art. 142 passou a ter a seguinte
redagdo: “os litigios relativos a acidentes
do trabalho sdao da competéncia da justica
ordinaria dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios, salvo excecdes estabelecidas
na Lei Organica da Magistratura Nacional”.

A Constituicao Federal de 1988 seguiu
o modelo da constitui¢do anterior, conso-
lidando, contudo, em um mesmo artigo, as
excecOes a competéncia da Justica Federal:
“Art. 109. Aos juizes federais compete pro-
cessar ejulgar: I - as causas em que a Unido,
entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicao
de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de
trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a
Justica do Trabalho”.

Como nao houve inovagdo no texto
da CF/88 sobre competéncia da Justica
Federal, o STF continuou aplicando, sem
maiores divagagdes, o entendimento de sua
Stimula n°501. Na mesma linha de entendi-
mento, o STJ editou em 1990 a Simula n®15,
segundo a qual “compete a Justica Estadual
processar e julgar os litigios decorrentes de
acidente do trabalho”.

E quais seriam as causas decorrentes de
acidente do trabalho?

Para responder a essa indagagdo, impor-
tante observar que a Constituicdo Federal
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de 1988 instituiu um novo panorama da
responsabilidade do empregador nas agoes
de acidente de trabalho, dispondo, no art.
72, XXVIII, que sao direitos dos trabalhado-
res “seguro contra acidentes de trabalho,
a cargo do empregador” e “indenizacdo a
que este esta obrigado, quando incorrer em
dolo ou culpa”.

Assim, ao contrario da constitui¢do pre-
térita, a CF/88 expressamente estabeleceu
que a contribuicao do seguro de acidente de
trabalho a cargo do empregador nao exime
a responsabilidade civil do empregador
em casos de acidente de trabalho quando o
empregador agir com dolo ou culpa.

Nesse contexto, tanto o STF quanto o
STJ entende que as causas de acidente do
trabalho referidas em suas sumulas abran-
gem: a) acdo de indenizacdo por danos
materiais e morais em razao de acidente de
trabalho movida pelo empregado contra o
empregador (art. 72, XXVIIL, CF/88); b) agao
de beneficios previdenciarios por incapa-
cidade decorrente de acidente de trabalho
intentada pelo segurado-acidentado contra
a autarquia previdencidria federal (INSS),
tais como, “concessdo de auxilio-doenca,
aposentadoria por invalidez, auxilio-
-acidente ou pensao por morte”, conforme
exemplificagdo de Castro e Lazzari (2005,
p. 630); c) acdes de revisao dos beneficios
de origem acidentaria.

Quanto a primeira agdo (“a”), nunca
houve davida de que nao seria aforada na
Justica Federal, em virtude da auséncia de
entidade federal.

Quanto as duas ultimas agdes (“b” e
“c”), a principio, a competéncia seria da Jus-
tica Federal, pois intentada contra o INSS.
Contudo, interpretando o art. 109, I, da
CF/88, entendem atualmente nossas cortes
superiores que esses casos estdo na excegao
“causas de acidente de trabalho”, devendo
ser ajuizados na Justica Estadual. No que se
refere as acdes de revisao de beneficio pre-
videnciario, Tavares (2006, p. 105) ressalta,
com pertinéncia, que “a jurisprudéncia
majoritaria do ST] no passado se inclinava

no sentido inverso, sob argumento de que
neste tipo de acdo discutem-se apenas cri-
térios de reajuste do valor do beneficio, sem
exame de questdes de natureza acidentéria
(CCn.16.874/RJ e17.190/SC). Nos tltimos
tempos, contudo, o ST] tem-se alinhado aos
precedentes do STF”.

Alguns fatores apoiaram a formacao
do entendimento sumulado em anélise,
que fixa a competéncia da Justica Estadual
para o processamento e julgamento de
agdes de concessao (e revisao) de beneficios
previdenciérios decorrentes de acidente de
trabalho.

O primeiro diz respeito a legislagao
ordindria vigente a época sobre seguro de
acidente de trabalho e previdéncia social.
Nos primérdios, as prestacdes de seguro
de acidente de trabalho destacavam-se
integralmente da legislacao da previdéncia
social. Em outras palavras, o ordenamento
juridico patrio albergava a distingdo entre
beneficio previdencidrio e beneficio aci-
dentario.

O Decreto Legislativo n® 3.724 /1919 foi
o primeiro a tratar de acidente do trabalho,
adotando a teoria do risco profissional, em
que ficava a cargo do empregador o seguro
para fins de assisténcia médica e indeni-
zagdo do empregado. Apenas em 1967, o
seguro de acidente do trabalho (SAT) foi
integrado a Previdéncia Social pela Lei n®
5.316/1967, mas, mesmo assim, permanece-
ram distingdes marcantes quanto a caréncia
e valor do salario de beneficio.

A legislagdo previdenciaria em vigor
na época da criacdo das sumulas era a Lei
ne 3.807/1960, conhecida como LOPS (Lei
Organica da Previdéncia Social), com suas
alteracdes posteriores (Lei n25.890, de 8 de
junho de 1973). Nao havia sido promulgada
a Lein®8.213/1991.

O segundo aspecto corresponde a con-
veniéncia de se consolidar em uma tnica
jurisdi¢do (a Estadual) as acoes de acidente
de trabalho (agdo de indenizagdo, agdo de
concessdo e acdo de revisao), o que, num
primeiro momento, simplificaria a vida dos
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segurados, que poderiam solucionar suas
lides num tnico 6rgdo jurisdicional.

O terceiro aspecto consiste na proxi-
midade maior da Justica Estadual com a
populagdo, dada sua grande ramificagdo,
com comarcas em dezenas de municipios
do interior dos estados. Esse pressuposto
ndo apenas contribuiu para o entendimento
sumulado sobre o art. 109, I, da CF/88, como
também para o préprio texto do § 32 do art.
109 da CF/88: “Serdo processadas e julgadas
na justica estadual, no foro do domicilio dos
segurados ou beneficiarios, as causas em
que forem parte instituicdo de previdéncia
social e segurado, sempre que a comarca
nao seja sede de vara do juizo federal, e,
se verificada essa condicao, a lei podera
permitir que outras causas sejam também
processadas e julgadas pela justica estadu-
al”. Nesse ponto, a CF/88 recepcionou o
art. 15 da Lei n® 5.010/1966, que estabelece
outros casos em que a agdo € intentada na
Justica Estadual: “I - os executivos fiscais da
Unido e de suas autarquias, ajuizados contra
devedores domiciliados nas respectivas Co-
marcas; II - as vistorias e justificacdes desti-
nadas a fazer prova perante a administracao
federal, centralizada ou autarquica, quando
o requerente for domiciliado na Comarca;
III - os feitos ajuizados contra institui¢des
previdenciérias por segurados ou beneficia-
rios residentes na Comarca, que se referirem
a beneficios de natureza pecuniaria”.

Assentados os principais fundamentos
do entendimento sumulado, resta saber se
eles ainda persistem, dada a mudanga de
cendrios ocorrida nos dltimos anos, nao
apenas em matéria juridica, como se vera
no item seguinte.

3. Desconformidades da interpretacio
preponderante em relagio a atuais
aspectos econ0micos, sociais e
juridicos (exame analitico)

Antes mesmo da superveniéncia de
fatos econdmicos, sociais e juridicos (que
serdo ressaltados em seguida), a interpreta-

¢ao preponderante do art. 109, I, da CF/88
comegou a apresentar algumas consequén-
cias indesejaveis ao sistema juridico.

A pretensdo de eficiéncia do sistema
juridico com a unificagdo da competéncia
jurisdicional das ac¢des de acidente de
trabalho na Justica Estadual foi colocada
a prova com intameros conflitos de com-
peténcia entre juizos estadual e federal, o
que tem contribuido sobremaneira para a
demora processual, além de representar
um custo incalculdvel para as partes (se-
gurado e INSS) e para o setor econémico,
pois o retorno do empregado ao trabalho
fica na dependéncia da definicdo de sua
incapacidade.

Também indmeros sdo os casos em que
a Justica Estadual reconhece a inexisténcia
de nexo causal entre o acidente e o trabalho,
e, por consequéncia, julga improcedente o
pedido ou determina a remessa dos autos
para a Justica Federal. Na primeira situa-
¢do, o segurado tem que intentar nova agao
na Justica Federal, ao passo que, na segun-
da, faz-se necessario novo tramite na Justica
Federal, para que seja julgada a demanda
subsididria. Em ambas situacdes, hé consi-
deravel demora na prestacao jurisdicional.

O que seria para beneficiar o segurado,
a unificacdo da competéncia passou a ser
prejudicial ao segurado da demanda de aci-
dente de trabalho, em algumas circunstan-
cias. Ao contrario do segurado que sofreu
acidente de trabalho, o segurado incapa-
citado por razdes diversas de acidente de
trabalho pode ajuizar a demanda na Justica
Federal, obtendo com maior celeridade a
prestacao jurisdicional.

Em razdo do nimero menor de tribu-
nal de apelagdo (5 Tribunais Regionais
Federais), a jurisdicdo federal passou a
apresentar maior grau de uniformidade de
suas decisdes que a jurisdicdo estadual, a
qual tem um Tribunal de Justica em cada
estado da Federacao.

Comparando a situacao juridica do se-
gurado incapacitado em razdo de acidente
de trabalho e de outro segurado incapaci-
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tado por razao diversa, percebe-se que 0 s6
fato da origem da incapacidade nao justifica
a diferenca de tratamento, ofendendo-se,
em ultima instancia, o principio da isono-
mia. Ademais, nao ha empecilho juridico,
anosso sentir, para que a jurisdigao federal
possa avaliar o nexo de causalidade para o
fim de concessao do beneficio previdencié-
rio, e ajurisdicdo estadual aprecie o mesmo
nexo para fins de indenizagdo a cargo do
empregador.

Na realidade, a relevancia maior para
a defini¢dao da ocorréncia de acidente de
trabalho nas causas previdenciarias é a
dispensa da caréncia nessa situagao.

Os requisitos para a concessdo de be-
neficio previdenciario por incapacidade
(auxilio-doenca ou aposentadoria por
invalidez, por exemplo) sdo qualidade de
segurado, caréncia e incapacidade para o
trabalho. Se o segurado ja tiver cumprido
a caréncia, pouco importa para a concessao
do beneficio previdencidrio se a incapaci-
dade para o trabalho é ou ndo decorrente
de acidente de trabalho. Entdo, por que
exigir que o segurado que ja cumpriu a
caréncia ajuize acdo na Justica Estadual?
Nessa situacao, ha flagrante desrespeito ao
principio constitucional da igualdade, haja
vista que a causa de pedir em ambos os ca-
sos (segurado incapacitado por acidente de
trabalho com caréncia cumprida; segurado
incapacitado por outra razao com caréncia
cumprida) reside apenas na incapacidade
permanente ou tempordria do segurado, o
que ndo justifica a diversidade de jurisdi¢ao
para apreciar as demandas. O mesmo racio-
cinio se aplica aos beneficios que indepen-
dem de caréncia (auxilio-acidente e pensao
por morte, art. 26, I, da Lei 8.213/1991).

Aliadas a essas inconsisténcias provo-
cadas pela interpretacdo preponderante,
fatos supervenientes estdo demandando
uma nova compreensao do art. 109, I, da
CF/88: alteragdo da legislacao ordinaria
unificando os beneficios previdenciarios
strito sensu com os acidentarios; alteracao
significativa do bloco de constitucionalida-

de apds EC n2 45/08, com a transferéncia
para Justica do Trabalho das causas de res-
ponsabilidade civil decorrente de acidente
de trabalho; ampliacdo e interiorizacao
da Justica Federal e criacdo dos Juizados
Especiais Federais.

3.1. Alteragdo da legislagio ordindria
unificando os beneficios previdencidrios
strito sensu com os acidentirios

Mesmo com a incorporacgdo do seguro
de acidente do trabalho a Previdéncia Social
pela Lein®5.316/1967 (revogada pela Lei n®
6.367/1976, que manteve a incorporacao),
o0s beneficios continuaram sendo disciplina-
dos em diploma legal distinto do referente
aos beneficios previdencidrios em geral.

O primeiro passo para unificacao
ocorreu com a promulgacdo da Lei n®
8.213/1991, que passou a disciplinar exaus-
tivamente os beneficios previdenciérios,
incluindo os decorrentes de acidente de
trabalho.

Embora disciplinados no mesmo diplo-
ma legal, permaneceram algumas diferen-
cas entre o beneficio previdenciério strito
sensu e o decorrente de acidente de traba-
lho. De fato, a redacao original do art. 28, §§
12a 42 da Lei n°8.213 /1991 diferenciava a
base de calculo do salario-de-contribuicao
para os beneficios decorrentes de acidente
de trabalho. Nesses casos, considerava-se
o saldrio-de-contribui¢do vigente no dia do
acidente, se mais vantajoso. Assim, além da
necessidade de se apurar a incapacidade
para o trabalho, havia a necessidade de se
apurar o nexo de causalidade entre acidente
e trabalho, bem como a data do acidente
de trabalho.

Posteriormente, a Lei n 9.032, de 28 de
abril de 1995, concluiu a consolidacao da
disciplina dos beneficios previdenciarios,
extinguindo, quase por completo, as dis-
tingdes existentes entre os “beneficios aci-
dentérios” e os “previdenciarios”. Assim,
0s beneficios por incapacidade decorrentes
de acidente de trabalho passaram a ter o
exato valor do beneficio previdenciario
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por incapacidade decorrente de outras
causas: auxilio-doenca, 91% do salario-
-de-beneficio (art. 61 da Lei 8.213/1991,
com redacdo dada pela Lei n®9.032/1995);
auxilio-acidente, 50% salario-de-beneficio
(art. 86, § 12, da Lei 8.213/1991); aposen-
tadoria por invalizez, 100% do salario-de-
-beneficio que o segurado recebia (art. 44
da Lei 8.213/1991, com redagdo dada pela
Lei n© 9.032, de 28-4-95) ou daquela a que
teria direito se estivesse aposentado por
invalidez na data de seu falecimento (art.
75 da Lei 8.213/1991, com redacao dada
pela Lei n® 9.528/1997).

Essa consolidacao teve reflexo inclusive
na Emenda Constitucional n220/1998, que,
ao modificar o art. 201 da CF/88, excluiu
a expressdo “resultantes de acidentes de
trabalho”, vez que nao havia mais substra-
to para diferenciagdo entre incapacidade
decorrente de acidente de trabalho ou ndo:

“Art. 201. Os planos de previdén-
cia social, mediante contribuicgao,
atenderdo, nos termos da lei, a: I
- cobertura dos eventos de doenca,
invalidez, morte, incluidos os resul-
tantes de acidentes do trabalho, velhice
e reclusdo” (redacao original).

“Art. 201. A previdéncia social serd
organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de
filiacdo obrigatdria, observados
critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atender4, nos
termos da lei, a: I - cobertura dos
eventos de doenca, invalidez, morte
e idade avangada” (redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 20,
de 1998).

A diferenca existente atualmente entre
o beneficio por incapacidade acidentario
e o nado-acidentario, além da caréncia ja
comentada (que para os beneficios decor-
rentes de acidente de trabalho é dispensa-
da), corresponde a estabilidade, a qual é
conferida pelo art. 118 da Lei 8.213 /1991 ao
trabalhador que tenha sofrido acidente de
trabalho, durante doze meses apds cessacao

do auxilio-doenca decorrente de acidente
de trabalho. Porém, tal matéria (estabili-
dade) sempre foi da al¢ada da Justica do
Trabalho.

3.2. Alteragdo significativa do bloco de
constitucionalidade apos EC n® 45/08, com
a transferéncia para Justica do Trabalho
das causas de responsabilidade civil
decorrente de acidente de trabalho

A Emenda Constitucional n® 45/2004
alterou o art. 114 da CF/88, para incluir
na competéncia da Justica do Trabalho
“as ac¢des de indenizagdo por dano moral
ou patrimonial, decorrentes da relagdo de
trabalho” (inciso VI).

As duividas iniciais sobre se tal inciso
abrangeria ou ndo as agdes de indenizacao
emrazdo de acidente de trabalho foram de
logo sanadas pelo STF, que decidiu que a
competéncia para julgar acdes de indeni-
zacdo por danos morais e materiais entre
empregador e empregado, incluindo as de
acidente de trabalho, ap6s a edicao da EC
45/04, é da Justica do Trabalho (Preceden-
tes: CC n. 7.204, Min. Carlos Britto, DJ de
9.12.05; AgR-RE n. 509.352, Min. Menezes
Direito, DJe de 12.8.08; ED em RE 511219,
Min. Ellen Gracie, julg. 23.06.09).

De certa forma, essa alteracdo consti-
tucional racionaliza as atividades jurisdi-
cionais, com ganhos para administrados
e Administracdo Publica, haja vista que a
demanda indenizatéria por danos mate-
riais e morais decorrentes de acidente de
trabalho tinha como causa de pedir matéria
tipica de relagdo de emprego.

Emrazao de a Emenda Constitucional n®
45/2004 ter deslocado a competéncia para
processar e julgar as agcdes que envolvam
responsabilidade contratual pela relagdo de
trabalho, a Stmula n¢ 15 do STJ, que estabe-
lece a competéncia da Justica Estadual para
processar e julgar os litigios decorrentes de
acidente de trabalho, bem como a Stumula
n 501 do STF, j4 ndo podem ser aplicadas
em toda a sua plenitude, haja vista que par-
cela consideravel da competéncia daquela
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Justica Comum Estadual foi agcambarcada
pela Justica Trabalhista.

Apo6s areferida Emenda, a interpretagao
que menos satisfaz o principio da eficiéncia
é a de que a Justica Estadual permaneceria
com a competéncia para as demandas de
beneficios previdencidrios decorrentes de
acidente de trabalho. Isso porque o que
justificava as simulas (unificagdo da ju-
risdi¢do para apreciar a indenizacao civil
e o beneficio previdencidrio) ndo mais
ocorrerd, pois o segurado acidentado, por
meio dessa interpretacdo, terd que ajuizar a
acdo de indenizacao na Justica do Trabalho
e aacdo previdencidria na Justica Estadual.

Entender que caberd a Justica do Traba-
lho a apreciagdo das acdes previdenciarias
decorrentes de acidente de trabalho man-
tera os mesmos inconvenientes ja comen-
tados, quanto ao entendimento sumulado
sobre o art. 109, I, da CF/88.

A solucdo mais consentdnea com 0s
principios da eficiéncia, economicidade e
seguranga juridica, sem sombra de davi-
da, é a de que a competéncia é da Justica
Federal.

3.3. Ampliagio e interiorizacio
da Justica Federal e criacdo dos
Juizados Especiais Federais

Outro ponto relevante que abala um dos
pressupostos do entendimento preponde-
rante do STF e STJ (maior proximidade da
Justica Estadual com os jurisdicionados)
diz respeito a ampliagdo da Justica Federal
ocorrida nos dltimos oito anos.

Com a criacdo de Juizados Especiais
Federais (Lei n® 10.259/2001) e instalacao
de varas no interior dos estados, a Justica
Federal aproximou-se efetivamente dos
jurisdicionados, estando presente em todos
os lugares do pais.

Com a Lei n® 10.259/2001, o segurado
poderad ajuizar causas previdencidrias até
60 salarios minimos, sem assisténcia de
advogado, no Juizado Especial Federal, sob
o rito sumarissimo, o que ndo tem paralelo
na Justica Estadual, vez que o § 2° do art.

32 da Lei n29.099/1995 expressamente ex-
clui as causas de acidentes de trabalho da
Justica Especial Estadual. Dessa forma, pre-
valecendo o entendimento sumulado apés
esse novo cendrio institucional, o segurado
que sofrer acidente de trabalho mais uma
vez estard em situacdo de desvantagem em
relacdo ao segurado que esté incapacitado
por outras causas.

4. Mutacdo constitucional do art. 109,
I, da CF/88 (exame prospectivo)

As desconformidades da interpretacao
preponderante em relagdo a atuais aspectos
econdmicos, sociais e juridicos ressaltados
no item precedente demonstram a neces-
sidade de que o contetddo do art. 109, I,
da CF/88 se adapte a realidade atual da
sociedade brasileira.

Tal desiderato podera ser alcancado
com reforma formal da Constituicdo. Nessa
toada, constata-se a tramitacao de Proposta
de Emenda a Constituicdo - PEC, de n® 278,
de 2008, que tem por fulcro alterar o art.
109, I, da Constitui¢do Federal, retirando a
excecdo as causas de acidente de trabalho.

E, como bem aponta Bezerra (2002,
p-11),

“ao lado da reforma formal da Cons-
tituicdo, em suas modalidades de
revisao e emenda, hd, também, a mu-
danca informal, aquela que se opera,
sem que mudanca do texto ocorra. E
mudanca também conhecida como
transi¢do constitucional ou revisdo
informal (CANOTILHO), processos
obliquos (FERRAZ); processos nao
formais (BISCARETTI DI RUFFIA);
mudanca material (PINTO FERREI-
RA); vicissitude constitucional tacita
(MIRANDA)”.

E qual o fundamento da mutagdo consti-
tucional, outra denominagcdo utilizada para
o mesmo fendmeno de reforma informal
da Constituigdo? Ainda nas palavras de
Bezerra (2002, p.12), “materialmente consti-
tucional que é, a mutacado tem fundamento
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na adequacao sociolégica da Constituicao,
em sua dimensado material”.

As mutacg0es constitucionais, como bem
sintetizam Mendes, Coelho e Branco (2009,
p. 152),

“nada mais sdo que as alteragdes
semanticas dos preceitos da Cons-
tituicdo, em decorréncia de modifi-
cacdes no prisma histdrico-social ou
fatico-axiol6gico em que se concretiza
a sua aplicacdo. (...) as mutagdes
constitucionais sdo decorrentes -
nisso residiria a sua especificidade
- da conjugacdo da peculiaridade da
linguagem constitucional, polissé-
mica e indeterminada, com os fatores
externos, de ordem econdmica, social
e cultural, que a Constituigdo - plura-
lista por antonomaésia -, intenta regu-
lar e que, dialeticamente, interagem
com ela, produzindo leituras sempre
renovadas das mensagens enviadas
pelo constituinte”.

A mutacao constitucional tem inicio
quando a necessidade para adaptacao
sociolégica da Constituicao é reconhecida
nas decisoes judiciais, as quais comegam a
excepcionar o entendimento anterior e as
excecdes vao se tornando, cada vez mais,
numerosas e relevantes. Nesse sentido, bem
expoe Silva Neto (2006, p. 23):

“Quando as indigitadas necessidades
alcancam legitimidade de tal monta a
ponto de causar ressonancia na atua-
¢do judicial, na modificacao dos usos
e costumes e na interferéncia de gru-
pos de pressao, este serd 0 momento
propicio para o desenvolvimento da
mutagao constitucional, sem que se
investigue se houve mudanca infor-
mal anterior que a ampare”.

E nesse ponto, ndo ha davida que o STF
e o0 STJ ja ddo sinais claros de relativizacao
do entendimento preponderante de suas
sumulas.

O STF, por exemplo, asseverou que a
ressalva do art. 109, I, da CF/88 quanto as
causas de acidente de trabalho somente se

aplica quando se tratar exclusivamente de
acidente de trabalho, o que ndo ocorre nas
lides em que se discute outro elemento, tal
como a possibilidade de acumulacdo de
beneficios:
“EMENTA: ACUMULACAO DE
PROVENTOS DE APOSENTADO-
RIA COM AUXILIO SUPLEMEN-
TAR. RECURSO JULGADO POR
TURMA RECURSAL DO JUIZADO
ESPECIAL FEDERAL PREVIDEN-
CIARIO. MATERIA QUE NAO SE
INSERE NA RESSALVA CONTEM-
PLADA PELO ART. 109, I, DA CF.
QUESTAOQUEENVOLVE APENAS
ACIDENTE DE TRABALHO. COM-
PETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.
RE IMPROVIDO. I - Tratando-se de
matéria de interesse do INSS, qual
seja, a possibilidade oundo de acumu-
lagao de proventos da aposentadoria
com o auxilio suplementar, a matéria
refoge a competéncia da Justiga co-
mum. II - Questdo que ndo se enquadra
na ressalva do art. 109, I, da CF, visto que
ndo cuida exclusivamente de acidente do
trabalho. 111 - Reconhecida a compe-
téncia da Justica Federal parajulgar o
feito. IV - Recurso extraordinario im-
provido” (STF - RE 461005/SP, Min.
Lewandowski, 12 Turma, julgado em
08/04/2008, DJe 08-05-2008).

O STJ, por seu turno, assentou que a
competéncia é da Justica Federal quando,
embora se tratando de beneficio decorrente
de acidente de trabalho, haja necessidade
de se apurar a condicao de segurado espe-
cial do trabalhador:

“PREVIDENCIARIO. CONFLITO
DE COMPETENCIA. COMPROVA-
CAO DA QUALIDADE DE SEGU-
RADO ESPECIAL, NA CONDICAO
DETRABALHADORRURAL,PARA
FINS DE CONCESSAO DE BENE-
FICIO ACIDENTARIO. PARECER
DO MPF PELA COMPETENCIA DA
JUSTICA ESTADUAL. COMPETEN-
CIA DA JUSTICA FEDERAL.
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1. A jurisprudéncia deste Tribunal
Superior é assente quanto a compe-
téncia residual da Justica Estadual
para processar demanda relativa a
acidente de trabalho. Entretanto, a
comprovagdo da qualidade de sequrado
especial, para fins de concessio de bene-
ficio perante a Autarquia Previdencidria,
cormo 1o caso, é matéria estranha a compe-
téncia da Justica Estadual, devendo ser a
demanda processada pela Justica Federal,
nos termos do art. 109, I da CF.

2. Somente seria possivel o proces-
samento da presente agdo no Juizo
Estadual, se a Comarca do domicilio
do segurado ndo fosse sede de Vara
Federal, o que, entretanto, ndo confi-
gura a hipétese dos autos.

3. Conflito de Competéncia conhe-
cido para declarar a competéncia
do Juizo Federal da 172 Vara da
Subsecdo Judiciaria de Petrolina da
Secdo Judiciaria de Pernambuco, o
suscitante, para processar e julgar
a presente demanda, inobstante o
parecer do MPF” (STJ - CC 86797/
PE Conflito de Competéncia - Rel.
Min. Napoledo Maia - TERCEIRA
SECAO - Julgamento 22/08/2007 -
DJ 03/09/2007 p. 119).

O STJ também nao esta aplicando o en-
tendimento sumulado nas a¢des revisionais
de pensao por morte decorrente de aciden-
tes de trabalho, tendo fixado a competéncia
da Justica Federal para tais demandas (Con-
flitos de Competéncia 89.282/RS, 62.531/
RJ, 89.633/SP e 89.382/SP).

Como se constata por tudo que foi
exposto, estamos diante de mutacdo cons-
titucional do art. 109, I, da CF/88, mediante
interpretacdo constitucional, que é uma das
espécies, conforme sistematizagdo proposta
por Bulos (1997, p. 70-71):

“a) as mutagdes constitucionais ope-
radas em virtude da interpretacdo
constitucional, nas suas diversas
modalidades e métodos; b) as muta-
¢Oes decorrentes das praticas consti-

tucionais; c) as mutagdes através da
construgdo constitucional; e d) as mu-
tacdes constitucionais que contrariam
a Constituicdo, é dizer, as mutacdes
inconstitucionais.”

A mutacdo constitucional do art. 109,
I, da CF/88, defendida neste trabalho, no
sentido de que a Justica Federal é compe-
tente para apreciar os beneficios previden-
ciarios decorrentes de acidente de trabalho,
melhorara inevitavelmente a relacio entre
segurado e instituto de previdéncia, tra-
zendo maior seguranga juridica para as
decisdes judiciais.

Com a unificacdo dos julgamentos
de todas as demandas de natureza pre-
videncidria na Justica Federal guerreada
na mutacdo constitucional do art. 109, I,
da CF/88, serao eliminados o retardo no
desfecho do processo em razao dos con-
flitos de competéncia e o prolongamento
desnecessario do tramite processual para
o segurado aguardar todo julgamento de
sua demanda na Justica Estadual para s6
depois ingressar com um novo pedido na
Justica Federal. Havera também ganhos
para Administracao Pablica Federal, pois a
unificacdo referida possibilitara que o INSS
uniformize procedimentos e otimize a es-
trutura de servidores para o cumprimento
das decisoes judiciais oriundas de apenas
uma jurisdicdo estatal.

A possibilidade de o segurado acidenta-
do ajuizar a demanda no Juizado Especial
Federal, a desnecessidade de assisténcia
de advogados e a maior uniformizagao
das decisdes em razdo do menor ntimero
de cortes de apelagdo na jurisdicao federal,
aliado as vantagens destacadas no paragra-
fo anterior, em tltima analise, representam
uma ampliagdo de acesso a justica, que é um
efeito esperado da mutacao constitucional,
como sublinhado por Bezerra (2002, p. 17):

“Nesse diapasao, as mutagdes cons-
titucionais ao servirem de meio de
adaptagdo dos textos constitucionais
a realidade social, servem de meca-
nismo a um maior acesso a justica.
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De fato, ndo pode haver maior 6bi-
ce de acesso a justica do que uma
Constituicao interpretada restritiva e
obtusamente pelos seus operadores.
O problema do acesso a justiga é um
problema ético-social no plano da
realizacdo do direito. Muito mais do
que os chamados obstaculos econd-
micos de acesso 4 justica, como custas
e honorarios advocaticios, avultam
0s obstaculos provocados por pos-
turas equivocadas por interpretagdes
obscuras, por construgdes mal feitas,
pelas grades da lei.”

5. Conclusdio

O entendimento sumulado do ST] e STF
relativo ao art. 109, I, da CF /88, no sentido
de que a competéncia para beneficios pre-
videnciarios decorrentes de acidente de
trabalho é da Justica Estadual, ndo esta mais
compativel com a atual realidade social e
institucional, demandando novo contetido,
para que seja possivel levar em considera-
¢do fatos supervenientes e relevantes: a)
alteragdo da legislacao ordinaria unificando
os beneficios previdenciarios strito sensu
com os acidentdrios; b) alteracao significati-
va do bloco de constitucionalidade apés EC
n® 45/08, com a transferéncia para Justica
do Trabalho das causas de responsabilida-
de civil decorrente de acidente de trabalho;
c) ampliacdo e interiorizacdo da Justica
Federal e criagdo dos Juizados Especiais
Federais, aproximando-se a Justica Federal
do domicilio do jurisdicionado.

Além do processo de reforma formal
que esta em curso no Congresso Nacional
(Proposta de Emenda a Constituigao -
PEC, de n° 278, de 2008), constatou-se que

estamos diante de um verdadeiro caso
de mutacdo constitucional do art. 109, I,
da CF/88, por meio de interpretacdo sem
alteracao do texto constitucional, pela qual
as demandas de beneficios previdenciérios
decorrentes de acidente de trabalho devem
ser apreciadas pela Justica Federal.

A unificacdo dos julgamentos de todas
as agdes previdenciarias na Justica Federal,
guerreada na mutagao constitucional do art.
109, I, da CF /88, vem ao encontro dos prin-
cipios da celeridade processual, da seguran-
¢a juridica, da eficiéncia da administragao
publica, enfim de um maior acesso a justica.
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Consideracoes iniciais

As questdes envolvendo os quilombolas
no Brasil nunca foram enfrentadas com a
necesséria profundidade e, exatamente por
isso, sdo sempre recorrentes.

Mesmo os dados sobre tais grupamen-
tos, informacdes sobre seu ntimero, suas
tradigOes, saberes e fazeres nunca foram
suficientemente levantados; podemos
afirmar, sem medo de errar, que pouco
sabemos sobre tais comunidades. Até
mesmo uma adequada classificacdo das
mesmas é algo ainda que nao foi realizado.
Tais falhas comprometem nao sé as acdes
publicas destinadas a esses grupos sociais,
mas também a compreensdo da propria
identidade nacional, ja que o pais nada seria
sem a contribuicdo essencial que os escravos
deram a nossa sociedade e a sua construcao.
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Interessante relembrar, nesse sentido, as
palavras de Joaquim Nabuco, no classico
“O Abolicionismo”. Depois de mencionar
com propriedade que “os negros nos deram
um povo”, afirmou o seguinte:

“Tudo o que significa luta do homem
com a natureza, conquista do solo
para a habitacao e cultura, estradas e
edificios, canaviais e cafezais, a casa
do senhor e a senzala dos escravos,
igrejas e escolas, alfandegas e cor-
reios, telégrafos e caminhos de ferro,
academias e hospitais, tudo, absoluta-
mente tudo que existe no pais, como
resultado do trabalho manual, como
emprego de capital, como acumu-
lagdo de riqueza, ndo passa de uma
doagao gratuita daraga que trabalha a
que faz trabalhar” (NABUCO, 1891).

Os escravos, assim, foram diretamente
responsaveis pela construgao do pais. Eles
nos deram um povo, foram eles que “cons-
trufram o nosso pais”.

De fato, ainda com Nabuco (1891), os
“africanos e seus descendentes (...) sdo res-
ponsaveis pela adequacgao, nos trépicos, da
tecnologia pré-capitalista brasileira, como,
por exemplo: a mineracdo, a medicina, a
nutricdo, a agricultura, a arquitetura e a
construcao”.

Tudoissoja tornaria importante e neces-
sdria uma adequada protecdo aos interesses
juridicos dessa comunidade que é hoje
representada na estrutura social do pais
pelos remanescentes das comunidades dos
quilombos e pelos demais grupos sociais
descendentes dos antigos escravos. No
caso dos quilombos, como definido no texto
constitucional, essa mesma protegdo passa
pelo reconhecimento de que as areas por
eles ocupadas lhes pertencem de direito e,
por isso mesmo, a eles devem ser tituladas,
como foi o desejo do legislador constituinte.
Tal titulagdo, contudo, a despeito da clareza
da regra constitucional, ainda nao existe.
Nao h4 comunidade quilombola que tenha
recebido do Estado Nacional a titulagao das
areas que ocupa.

Para os demais grupos sociais descen-
dentes dos escravos foram estabelecidas
regras constitucionais contendo outras
diretrizes, mas que também existem para
assegurar a preservacao de suas manifes-
tagdes culturais e suas tradicdes, que foram
e sdo tdo importantes para a compreensao
da identidade cultural do pais.

Antes de discutirmos as consequéncias
dessas opg¢oes constitucionais, vale a pena
apresentar algumas consideragdes sobre os
pressupostos faticos envolvidos na questao
quilombola.

De fato, é evidente que uma adequada
compreensdo dessas questdes é algo que
ainda nao foi alcancado e s6 o sera se in-
sistirmos sempre em tais temas.

O descaso com que a questao é enfren-
tada pode ser demonstrado com o uso que
fazemos de algumas palavras. Com efeito,
podemos ter uma clara percepgao dos
mecanismos de coercao social observando
a utilizacao e os sentidos que sao dados a
algumas palavras e os seus significados pre-
valecentes. Entre tantos exemplos possiveis,
a utilizacdo da palavra negro como sin6ni-
mo ou variagdo para sujo ou malvado, por
exemplo!, demonstra e comprova esse uso
distorcido e preconceituoso das palavras.

Todas as circunstancias envolvidas na
questdo dos quilombos, toda a questdo
quilombola, enfim, é importante e fun-
damental para a formacdo sociocultural
do Brasil, e isso significa que ndo se pode
compreender nossa sociedade e até mesmo
suas instituicOes se nao se fizer um esforgo
para a compreensao de tal problematica.
Contudo, infelizmente, tal matéria nunca
foi tratada com o devido cuidado pelos
poderes instituidos. Esses poderes, alias,
de um modo ou de outro, sempre foram
formados por representantes das classes
sociais dominantes e esses representantes
tiraram proveito dessa situagdo e fizeram
prevalecer seus proprios e especificos
interesses.

! Verbete sujo e malvado (HOUAISS, 2010).
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E essa a classe social que escreve a histo-
ria e por muito pouco ndo é a versio dela a
altima palavra sobre o que de fato represen-
tou e representa o quilombo para a socieda-
de nacional. Essa visdo externa do tema, sem
qualquer mengdo ao que dele pensavam os
seus membros formadores, constitui um
grande obstaculo para a adequada compre-
ensdo de sua verdadeira contribui¢ao para o
processo cultural de construcao da prépria
identidade nacional. Porisso é fundamental
resgatar os quilombos e construir uma tela
de protegdo, sobretudo juridica, para os in-
teresses que neles se encontram envolvidos.

A identidade nacional, dessa forma,
passa necessariamente pela tutela dos in-
teresses das comunidades remanescentes
de escravos - sejam elas os quilombos ou
ndo - e isso torna essencial a apontada
estruturacdo de uma adequada protegdo
juridica aos interesses dessas comunidades.

A necessidade de preservagio dos
interesses dos grupamentos negros

O reconhecimento da contribuigdo
desses grupamentos humanos para a socie-
dade nacional é extremamente importante,
e isso justifica ndo s6 a necessidade de se
preservarem os registros, mas também
os sitios historicos e seus grupamentos
humanos remanescentes; torna essencial a
protegdo dos seus usos e costumes, modos
de fazer e de viver, e, ao final, justifica a pro-
pria instituicdo de regras constitucionais
e legais de protecao aos interesses desses
grupamentos humanos.

Muitos sdo os argumentos e provas que
corroboram essas constatagdes. Queremos,
neste texto, abordar alguns desses argu-
mentos com o desejo de delinear e assegu-
rar a estruturacado de instrumentos juridicos
suficientes e adequados para viabilizagdo e
efetivagdo da vontade do legislador consti-
tuinte, autor do dispositivo constitucional
inserido no art. 68 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias, estabelecen-
do, com todas as letras, que

“Aos remanescentes das comuni-
dades dos quilombos que estejam
ocupando suas terras é reconhecida
a propriedade definitiva, devendo o
Estado emitir-lhes os titulos respec-
tivos”.

Nao é preciso muito esforco para con-
cluir que nem mesmo essa pequena pro-
tecdo aos quilombolas foi suficientemente
observada pelos poderes instituidos.

Longe estamos de assegurar-lhes con-
di¢Ges para sua preservagdo como grupa-
mento humano e como parte integrante e
fundamental da sociedade nacional.

Os interesses desses grupamentos
humanos nao tém qualquer protecao e o
mesmo pode ser dito dos demais grupos
descendentes dos escravos.

A protecdo prevista no § 5° do art. 216
da Constituicdo, nesse sentido, também
nao foi implementada na pratica como
pretendia o constituinte. Esse dispositi-
vo constitucional determina que “ficam
tombados todos os documentos e os sitios
detentores de reminiscéncias histéricas dos
antigos quilombolas”. O mesmo pode ser
dito das regras constitucionais contidas nos
arts. 215 e seguintes, principalmente no §
1¢ desse dispositivo, que atribui ao Estado
a obrigacdo de assegurar a protegdo “[d]
as manifestacdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros
grupos participantes do processo civiliza-
toério nacional”.

Tudo o que se refere aos quilombolas
e aos demais grupamentos negros partici-
pantes do processo de formagdo do Brasil
encontra-se por construir ou estruturar.

Quilombolas em Minas Gerais

Os dispositivos constitucionais nao tive-
ram qualquer influéncia sobre a realidade
das diferentes comunidades quilombolas
espalhadas pelo pais.

Para dar concretude a critica que tece-
mos a atuagao dos entes estatais, compro-
vando a auséncia de resultados concretos
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para o que determinou o constituinte, basta
considerar que em Minas Gerais, como
aponta levantamento realizado pelo Centro
de Documentacao Eloy Ferreira da Silva -
CEDEFES, ndao ha nenhuma comunidade
quilombola com titulacdo regular de seu
territorio.

Transcrevo as afirmagdes dos pesqui-
sadores da referida entidade ndo gover-
namental:

“De todas as comunidades listadas
pela Fundagao Cultural Palmares,
somente uma, a comunidade de
Porto Coris, no municipio de Leme
do Prado, tinha obtido o seu titulo
de terra, de acordo com o disposto
constitucional. A auséncia desses
titulos mostrou-nos que muito havia
por se fazer na questdo quilombola.
Nesse aspecto, podemos dizer que
a situacdo até mesmo piorou de la
até hoje, pois, com a construcao da
barragem de Irapé, essa comunida-
de perdeu o territério que ocupava,
de forma que no Estado, hoje, nao
ha nenhuma comunidade titulada”
(SANTOS; CAMARGO, 2008, p. 12).

O proprio levantamento, que teve seu
resultado divulgado em 2008, menciona
a existéncia de outras 438 (quatrocentos e
trinta e oito) comunidades no Estado, e s6
isso j4 demonstra, de fato, que ha “muito
(...) por se fazer” até que se tenha alcancado
o que pretendeu o legislador constituinte.

O problema quilombola
ao longo da histéria

Voltemos a questdo do uso inadequado
das palavras e seus sentidos.

Lambe-sujo é, segundo o Dicionario Au-
rélio, uma festa do Estado de Sergipe, um
“folguedo popular, de carater dramatico,
que lembra a luta contra os quilombos”
(HOUAISS, 2001).

Nao se conhece folguedo popular com
preocupacdo inversa, ou seja, celebrar a
resisténcia dos quilombolas a sociedade

escravagista colonial e ao modelo social que
aquela sociedade representava.

Pode-se afirmar, com seguranca, que
a memoria desses grupamentos humanos
praticamente nao existe, a despeito de suas
enormes e infinitas contribui¢des para a
cultura nacional.

Prevalecem, e as palavras demonstram
isso, os interesses do lado socialmente
dominante e se perde uma parte signifi-
cativa do processo histérico decorrente da
acdo dos quilombolas e dos seus membros
componentes. O mesmo pode ser dito dos
demais grupos descendentes dos escravos.

Em outras palavras, os interesses das
classes sociais subjugadas sdo desconsi-
derados e se perdem no processo social
de formacao da sociedade brasileira. Foi o
que aconteceu com os quilombolas e com
os demais grupamentos negros.

Nao da para esconder, contudo, que a
questao quilombola sempre foi uma preo-
cupacgao constante das autoridades colo-
niais. Muitos sao os documentos histéricos
que deixam transparecer essa preocupagao.

Citemos alguns desses documentos.

Vainfas (1996, p. 63) diz o seguinte:

“Fins do século XVI, inicios do século
XVII: tempo em que a escravidao
africana crescia expressivamente na
agromanufatura do agtcar, substi-
tuindo o cativeiro indigena. As in-
surreicdes de escravos ndo tardariam
a se alastrar pelo litoral da América
portuguesa, sobretudo no Nordeste.
O medo que colonos, jesuitas e auto-
ridades régias havia muito sentiam
dos indios seria, entdo, cada vez mais
acrescido pelo pavor das rebelides
negras, panico de longuissima du-
ragdo que, longe de se restringir ao
periodo colonial, atingiria seu &pice
no século XIX"2

2No mesmo trecho, o historiador aponta que “Pal-
mares foi, com efeito, a maior rebelido e a manifestacao
mais emblematica, como ¢é sabido, dos quilombos
coloniais. Resistiu por cerca de cem anos as expedi-
¢Oes repressivas, promoveu assaltos aos engenhos
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A repeticdo de Palmares era uma
preocupagao constante das autoridades
coloniais e norteou por muitos anos as suas
iniciativas e politicas.

Magno Guimaraes (1996, p. 158), abor-
dando a questao de quilombolas em Minas
Gerais durante o século XVIII, traca-nos o
seguinte retrato:

“Em 21 de novembro de 1719, As-
sumar escreveu ao ouvidor geral da
comarca do Rio das Mortes, uma das
subdivisdes administrativas da capi-
tania. Apds ordenar medidas para a
destruicao do quilombo do Caraca,
fez uma série de observacgdes que nos
permitem perceber ndo sé o que ele
préprio pensava sobre a escravidao,
mas também qual era o pensamen-
to, de certa forma dominante, que
acabava por determinar a atuacdo
do Estado.

Inspirado em outra legislacdao, As-
sumar sugeriu que a punicao para
o escravo fugitivo recapturado fosse
o corte de ‘uma artéria do pé’. (...)
propos (...)

‘porque ja me andava remordendo
este cuidado e tenho entendido que
sem uma severidade mui reta contra
os negros, poderd suceder que um dia
seja este governo teatro lastimoso dos
seus maleficios e que suceda o mesmo
que nos Palmares de Pernambuco, ou
muito pior, pela diferente liberdade
que os negros tém neste governo (...)
sendo certo que nao é verdadeira es-
craviddo a forma em que hoje vivem
quando com mais propriedade se lhe
pode chamar liberdade licenciosa™.

Interessante é sua avaliacdo de Minas,
que Magno Guimaraes (1996) chega a

e povoacdes coloniais e estimulou fugas em massa
de escravos na capitania. Palmares provocou tanta
inquietagdo entre colonos, padres e funciondrios del
rei que a propria Monarquia portuguesa, submetida
a inameras pressoes, tentou em diversos momentos
negociar com os rebeldes, a exemplo do que os gover-
nos coloniais fizeram ou fariam em outras partes da
Afro-América (...)” (VAINFAS, 1996, p. 63).

definir como “uma das mais expressivas
reflexdes sobre o cardter de Minas e dos
mineiros”,
“(...) os dias nunca amanhecem sere-
nos: o ar é nublado perpétuo; tudo
é frio naquele pais, menos o vicio,
que estd ardendo sempre (...) a terra
parece que evapora tumultos; a agua
exalta motins; o ouro toca desaforos;
destilam liberdades os ares; vomitam
insoléncia as nuvens; influem desor-
dens os astros; o clima é tumba da
paz e berco da rebelido; a natureza
anda inquieta consigo e, amotinada
14 por dentro, é como no inferno”
(GUIMARAES, 1996, p. 158).
Outro autor, Ramos (1996, p. 176-177),
aponta que
“Ao longo dos anos 1711 a 1720 (...)
tornaram-se claros os problemas que
atormentariam a regiao por mais de
um século. O medo sempre presente
da rebelido escrava seria relacionado
tanto a presenca de quilombos como
ao armamento de escravos por se-
nhores que assim acreditavam estar
protegidos contra os salteadores, que
abundavam naregido. (...). A histéria
de Vila Rica pode ser escrita a partir
dos relatérios sobre as atividades
dos quilombolas. Uma das mais re-
motas referéncias em Minas Gerais
foi feita pelo governador Antonio de
Albuquerque (...), em janeiro de 1711,
quando escreveu sobre ‘muitos es-
cravos fugidos, roubando, escalando
rogas e assaltando os passageiros nas
estradas’. Em 1718, o conde de As-
sumar passaria a ver os quilombolas
como matéria ‘de tanta importancia
(...) que dela pode depender a con-
servagdo ou ruina deste pais...". Ele
descrevia a situagdo nos seguintes
termos:
‘Nao s6 a infestar as estradas e os que
andam por elas, mas aos que habitam
nos sitios e rocas ainda vizinhas as
vilas, levando-lhes de casa ndo sé
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ouro, mantimentos, mas cousas de
menos importancia e mais volume,
porque tudo toma lugar, o seu atrevi-
mento juntando-se em quadrilhas de
25 e quarenta armados e defendidos
das armas [com] que fogem aos seus
senhores e que apanham aos passa-
geiros...””.

Santos Gomes (1996, p. 283-284), na
mesma linha, menciona que, “para a maio-
ria dos senhores de escravos, a existéncia
dessas redes de solidariedade representava
uma ameaga permanente”; e acrescenta, no
que nos interessa, que

“As constantes fugas, o possivel
incitamento e comunicacdo com
as revoltas de escravos e as razias
que podiam ser realizadas pelos
quilombolas causavam temor entre
os fazendeiros. Alids, para estes, a
simples existéncia de grupos de qui-
lombolas representava uma ameaca a
sua autoridade e ao controle de suas
fazendas, ja que a ameaca de fugas
para os mocambos era constante. De
outro modo, os ataques, assaltos e
roubos as fazendas e os assassinatos
praticados pelos quilombolas dei-
xavam os senhores sobressaltados.
Exemplo disso é o fato de que em
1885 os fazendeiros da regido de
Capivari reclamavam que

‘Além do roubo escandaloso que so-
fremos em nossos cafezais, a ponto de
ficarem reduzidas a menos de metade
as nossas colheitas, e dos assaltos
noturnos as propriedades, vivemos
inteiramente sobressaltados pelo
perigo iminente das relagdes dessa
gente (...) com 0s nossos escravos’”?.

Como nessa reclamacdo, em muitos
outros documentos histéricos do periodo
colonial encontramos reproduzido ou

3Trecho da reclamacao dos fazendeiros é extraido
de uma “representacédo dos fazendeiros (...) ao chefe de
policia da provincia do Rio de Janeiro”, datado de 10
de fevereiro de 1885, citado em Humberto Fernandes
Machado (1983, p. 233).

materializado o temor da elite e das auto-
ridades coloniais com a existéncia desses
grupamentos humanos.

Tais grupamentos humanos, mesmo
assim, eram parte integrante da estrutura
social da época, representando, em alguns
casos, a propria condigdo de sobrevivéncia
dos grupamentos “legais”, j& que para eles
forneciam os mantimentos e produtos ne-
cessdrios a sua sobrevivéncia.

Neste sentido, Magno Guimaraes (1996,
p- 142-143) aponta o seguinte:

“(...) O exposto toca em um ponto
fundamental: os diversos tipos de
ligacGes existentes entre os quilom-
bos e a prépria sociedade escravista.
Essas ligagdes manifestavam-se prin-
cipalmente por:

* relagdbes comerciais clandestinas
com contrabandistas, taverneiros,
negras de tabuleiro, fazendeiros;

* ataques a viajantes, tropeiros, fa-
zendas, periferias de vilas e aldeias;
e uma rede de informagdes que co-
mecava dentro das senzalas e termi-
nava dentro dos quilombos;

* relacdes afetivas estabelecidas entre
escravos, forros e quilombolas, visto
que estes comumente frequentavam
as periferias dos centros urbanos ou
as fazendas no meio rural.

Se os tipos de vinculos sdo vanta-
josos para os quilombos, pois se
constituem em mecanismos de sua
sobrevivéncia, outro tipo de vinculo,
desta feita negativo, era constituido
pelos constantes ataques executados
pelas tropas repressoras da sociedade
escravista”.

Tais questdes, como enfatizamos, de-
monstram a necessidade de se compreen-
der os quilombos para se compreender a
propria sociedade nacional; e isso, como
pretendemos, passa pela estruturacao de
uma rede de protecdo adequada aos in-
teresses das mencionadas comunidades,
0 que passa pelo pleno cumprimento da
disposicao constitucional contida no men-
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cionado art. 68 do ADCT, pela efetivagao
darede de protecao prevista nos arts. 215 e
seguintes da mesma Constitui¢do.

O quilombola e a sociedade brasileira

Do que acima ficou consignado, o im-
portante é reconhecer que, mesmo provo-
cando medo e temor nos agentes coloniais e
na elite da época, os quilombolas ndo conse-
guiram influenciar o processo histérico de
uma forma direta. Eles ndo conseguiram, na
verdade, nem mesmo sobreviver, ou foram
poucos os que conseguiram.

Eles tiveram um importante papel na
sociedade da época e estabeleceram uma
influéncia permanente na sociedade que
veio a existir depois disso, mas ndo tiveram
nenhuma chance ou oportunidade de ver
preservados seus interesses.

Por todos, Freitas (1996, p. 290), asse-
vera que

“Os quilombos medravam a margem
da sociedade escravista: marginali-
dade geografica, econdmica e social.
Nao ofereciam, a vista disso, qual-
quer risco realmente sério ao sistema.
Causavam perturbagdes e prejuizos,
é certo, porém deixavam-no intacto.
Configurando uma forma elementar
de luta e libertacdo, mostravam-se
incapazes de subjugar e transformar
a sociedade inteira. Trata-se de uma
luta repetitiva e sem esperanca.”

Teria sido interessante se pelo menos
um s6 dos quilombolas brasileiros existen-
tes no periodo colonial tivesse conseguido
sobreviver ao processo permanente de
combate a que todos eles foram subme-
tidos pelas autoridades coloniais. Se isso
tivesse sido possivel, hoje teriamos maiores
elementos para compreensao da prépria
identidade nacional.

Nenhum desses grupos sociais, contu-
do, sobreviveu.

Hoje, o que sabemos desses grupa-
mentos sociais é resultado de pesquisa
arqueolégica ou fruto do que se conhece

desses grupamentos que sobreviveram
em outras regides das Américas. E o caso,
por exemplo, do quilombola noticiado por
Prince (1996, p. 52-):
“(...) sabemos realmente pouco sobre
Palmares, (...).
Palmares, como todos sabemos, foi
uma entre outras sociedades de ne-
gros quilombolas (em alguns casos,
comunidades isoladas, em outros,
confederacoes, reptiblicas, ou nagdes)
que se formaram e floresceram du-
rante a época colonial em toda a Amé-
rica, onde quer que tenha existido a
escravidao africana. Enquanto essas
comunidades quilombolas eram, de
certa forma, a antitese de tudo o que
a escravidao representava, elas eram
ao mesmo tempo, em todo lugar,
uma parte embaragosamente visivel
desses sistemas (...). Minha prépria
especialidade é uma sociedade qui-
lombola localizada a cerca de 2.500
quilometros ao norte de Palmares,
onde é hoje a reptiblica do Suriname
(...). A primeira vista, ela parece ter
muitas semelhancas com Palmares,
mas com uma grande diferenca - os
quilombolas saramakas continuam a
existir hoje como um povo orgulhoso
e semi-independente. (...)".

Nao se afirmou no texto, mas o outro
lado da moeda é que Palmares nao conti-
nuou “a existir” depois da guerra que lhe
moveram “holandeses e portugueses”.

Os interesses das elites brasileiras de en-
tao impediram que uma parte significativa

* Price (1996, p. 53), afirma o seguinte: “se depen-
déssemos apenas de documentos escritos -, e os do-
cumentos holandeses das guerras contra os saramakas
530 bastante semelhantes aos documentos holandeses
e portugueses das guerras contra Palmares - poderi-
amos ter uma visdo da sociedade saramaka, durante
seu primeiro século de existéncia, muito parecida com
a visdo que temos de Palmares durante seu préprio
século de esplendor. No entanto, com base em outros
tipos de evidéncia - nao disponiveis para Palmares -
agora sabemos que esse retrato dos saramakas seria
incompleto e falso em muitos e importantes aspectos”.
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de nossa histéria pudesse ser preservada e
conhecida pelas geragdes posteriores.

Precisamos, entao, buscar registros e
informacdes em outras regides ou paises
para tentar compreender melhor a socie-
dade colonial e seus grupamentos sociais e,
com isso, viabilizar a prépria compreensao
da sociedade nacional e de seu processo de
desenvolvimento histérico.

E necessario, para delimitar melhor as
dificuldades para compreensao dos qui-
lombolas brasileiros, a parcial e interessada
descricao que deles faziam seus “inimigos”.
Eis o que diz Price (1996, p. 53) sobre isso,

“(...) é um exercicio possivel tentar
‘penetrar’ nesses documentos para
buscar entender, de dentro, aquilo
que aqueles observadores olhavam
fundamentalmente de fora. Mas esse
esforgo acaba por ter um alcance dra-
maticamente limitado, conforme vou
sugerir, quando situado no contexto
de informagdes produzidas pelos
proprios saramakas. E importante
enfatizar que a maior parte de nosso
conhecimento sobre Palmares se
origina de escritos semelhantes de
militares ou de autoridades, todos
empenhados em destruir o grande
quilombo. Assim, esses escritos sdo
bons em descrever fortificagdes mili-
tares, armas palmarinas e coisas afins.
Nunca devemos esquecer que quase
tudo que sabemos sobre Palmares
deriva das palavras escritas por seus
inimigos mortais”.

Nao sabemos nada do que foi Palmares
nem dos outros quilombolas nacionais.

Eles tiveram uma enorme influéncia
na formacao de nossa cultura mas nao
deixaram, a despeito disso, elementos que
pudessem sinalizar para a possibilidade
de um desenvolvimento alternativo da
sociedade nacional, sempre vinculada, por
isso mesmo, aos interesses de uma peque-
na classe dirigente que fazia do processo
histérico e de seu desenvolvimento algo
essencialmente vinculado a seus interesses.

Os interesses dessa classe dirigente, nes-
se sentido socialmente restritos e parciais,
chegaram até mesmo a construir obsta-
culos legais para protecdo dos interesses
contrapostos ou dos demais grupamentos
sociais. Um exemplo evidente disso pode
ser extraido da propria legislagdo fundiaria
do pais, que de modo direto sempre foi um
obstaculo ao reconhecimento do direito de
propriedade dos grupos minoritarios.

Com propriedade, o Promotor de Justica
do Ministério Pablico do Estado da Bahia,
Almiro Sena, assevera que “mais de trés
séculos e meio de escravismo estao crava-
dos no cerne das instituicdes nacionais”.
Esse fato torna imprescindivel analisar e
compreender a escraviddo e suas consequ-
éncias - principalmente “o preconceito e a
discriminagao racial como dados reais da
sociedade brasileira” - para a compreensao
de nossas proprias instituicdes, inclusive as
proprias institui¢oes juridicas. S6 seremos
capazes de compreender a importancia e
a essencialidade das “medidas concretas
de promogdo da igualdade” e protecao
dos interesses dos diferentes grupos for-
madores da sociedade brasileira, entre os
quais, no que nos interessa, as comunidades
remanescentes dos quilombos, e com isso
assegurar a constru¢do de uma sociedade
mais livre, justa e solidaria, como dese-
nhado pelo constituinte no inciso I do art.
3¢ da Constituicdo Federal, se buscarmos
compreender todos os sentidos e consequ-
éncias do processo escravagista.

Exemplo disso é o que aconteceu com a
chamada “questao da terra” logo depois do
momento da abolicdo da escravidao.

Sobre esse tema, permitam-me lancar
mao aqui, pela sua enorme propriedade,
das consideragoes feitas pelo mencionado
e ilustre Promotor de Justica baiano Almiro
Sena (2010, p. 92-93):

“No que concerne, todavia, as bar-
reiras institucionais, supra-referidas,
essas ndo foram, no Brasil, uma no-
vidade trazida pelo Século XX, pois
ainda na segunda metade do Século
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XIX, ja nos albores da extingao formal
da escravatura, as elites brasileiras da
época deram um passo fundamental-
mente importante para ceifar qual-
quer possibilidade de ascensao social
futura da populacdo negra que seria
liberta. Assim, apenas 14 dias ap6s a
aprovagdo pelo Parlamento brasileiro
da Lei Eusébio de Queiroz, a qual
extinguia, de uma vez por todas,
o trafico transatlantico de homens,
mulheres e criangas negras como
escravos para o Brasil, foi aprovada
também a denominada “primeira Lei
de Terras do Brasil’, Lei n. 601, de 18
de setembro de 1850, estabelecendo
que, a partir daquela data, a aquisicao
de terra s6 poderia ser feita mediante
compra e ndo, como até entdo era
possivel, por meio da posse daquelas
areas ainda nao apropriadas ou por
doacao do Estado (...).

Ademais, a discussao sobre a elabora-
¢do da primeira lei de terras brasileira
ja era realizada pelos grandes latifun-
diarios, escravocratas e autoridades
publicas, ha vérios anos, sabendo
todos, desde que em 1830 a Inglaterra,
detentora do maior poderio naval da
época, publicou uma lei proibindo o
trafico negreiro, que era apenas uma
questao de tempo para que a explora-
¢d0 da mao-de-obra escrava ficasse to-
talmente inviabilizada nas Américas.
Paralelamente, como questao corre-
lata, discutia-se, ha muito também, o
que fazer com todos aqueles negros
libertos no dia seguinte a abolicao e,
invariavelmente, surgia a preocupa-
¢do de que aquelas pessoas, através
da posse ou de doacao de terras do
Estado, adquirissem a condicao de
proprietério, sendo a Lei Eusébio de
Queiroz apenas o momento culmi-
nante da ‘tragédia’, a abolicao, que
ja se anunciava.

A Lei n. 601, de 18 de setembro de
1850 (...) foi, portanto, a solucao bra-

sileira para resolver esse “problema
de negro-proprietario’, sepultando,
de vez, qualquer chance de melho-
ria real das condic¢des de vida dessa
populagdo, mesmo ap6s liberta da
escravidao.

Simultaneamente, o governo bra-
sileiro, em relacdo aos imigrantes
brancos, na mesma Lei de Terras, no
seu art. 18, dispunha que mandava:

‘vir anualmente, a custa do Tesouro,
certo namero de colonos livres para
serem empregados, pelo tempo que
for marcado, em estabelecimentos
agricolas, ou nos trabalhos dirigidos
pela Administragdo Publica, ou na
formacao de coldnias nos lugares em
que estas mais convierem; tomando
antecipadamente as medidas neces-
sarias para que tais colonos achem
emprego logo que desembarcarem.
Aos colonos assim importados sdo
aplicaveis as disposi¢oes do artigo
antecedente.” (...).

Conforme visto, desde a primeira Lei
de Terras, as elites brasileiras ja se
preocupavam em implementar bar-
reiras legais, institucionais e politicas
que impedissem a ascensao social da
populacao negra no periodo posterior
a abolicdo formal da escraviddo no
pais, revelando, assim, ainda no peri-
odo pré-abolicionista, o pensamento
e a postura racista que, consoante
indigitado acima, nortearam toda a
politica do Brasil pds-escravocrata”.

Os contornos institucionais dos institu-
tos agrérios sdo feitos, assim, para preser-
vacao de uma dada situacéo social, situacdo
essa que interessa a uma parcela restrita e
muito pequena dos grupos que fazem parte
da sociedade brasileira.

Isso aconteceu também com outros
institutos juridicos.

Desse modo, como pretendemos de-
monstrar, s6 promovendo a reconstrugao
desses institutos poderemos assegurar um
desenvolvimento social mais préximo do
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desejado pelo constituinte, dando com isso
pleno cumprimento aos comandos consti-
tucionais, sobretudo aqueles inseridos nos
artigos iniciais da Constituicao.

E preciso, com isso, desmontar as ina-
meras “barreiras legais, institucionais e
politicas” que impedem nao sé a ascensao
social dos negros, mas de todos aqueles
que fazem parte ou compdem a parcela
minoritaria da sociedade nacional.

Nesse aspecto, interessante a énfase que
se deve dar ao papel contramajoritario das
institui¢cdes® e o que isso importa na defesa
dos interesses das minorias, j& que s6 me-
diante isso tais parcelas desprotegidas pas-
sam a ter reconhecidos seus direitos e tém
assegurada a protecdo de seus interesses.

Legislagdo federal, conceito
e protecio dos quilombolas

A legislacdo federal, pelo menos até
1988, sempre foi conduzida com uma clara
perspectiva de punir os quilombolas. Esse
quadro s6 sofreu alteragdo com a discussao
da Constitui¢ao de 1988.

Por todos, neste aspecto, Laranjeiras
Sampaio (2008, p. 18) afirma que

“(...) a Constituicdo Federal de 1988
também reinstituiu, pela primeira vez
no periodo republicano, a categoria
juridico-legal de quilombo.

Fé-lo, porém, sob o viés da ‘remanes-
céncia’, o que poderia em principio
sugerir uma inusitada e impropria
remissdo a categorias juridicas do
passado, ou, mais exatamente, a

®Lenio Luiz Streck (2008, p. 18), com propriedade,
tragando os contornos conceituais do constituciona-
lismo, diz que “Se se compreendesse a democracia como
a prevaléncia da regra da maioria, poder-se-ia afirmar que
o constitucionalismo é antidemocrdtico, na medida em que
este ‘subtrai’ da maioria a possibilidade de decidir determi-
nadas matérias, reservadas e protegidas por dispositivos
contramajoritdrios”. O que interessa, isso considerado,
é a consequéncia dessas ideias na atuagdo dos érgaos
publicos, sobretudo os jurisdicionais, como ficou mui-
to bem exposto na discussao do reconhecimento das
relagdes homoafetivas no Supremo Tribunal Federal.

matriz Gnica dessas categorias, um
alvara do Conselho Ultramarino de
1740, que, evidentemente, definia
quilombo na perspectiva tnica da
imputabilidade penal e da efetiva
vigéncia da escraviddo (...)".

Essa remissao ndo pode ser compreen-
dida assim, e a propria protegdo juridica
adequada das comunidades quilombolas
pressupde, assim, uma reconstrucdo do
proprio conceito de quilombo.

O ponto importante na questdo é que
nem todas as comunidades negras tém
a caracteristica de “remanescentes” dos
quilombos, mas nem por isso restam ou
ficam desprotegidas se ndo tiverem tais
caracteristicas.

Pensar o contrario, como veremos, é
forcar a identidade de uma outra comuni-
dade de negros ou deles descendentes como
quilombola e chancelar uma fraude. O fato
é que nao s6 como quilombolas tais grupa-
mentos humanos encontram protecao cons-
titucional ou legal em nosso ordenamento.

Como grupo formador da sociedade
brasileira, na forma do art. 216, caput, ou
como grupo participante do processo civi-
lizatério nacional, como estabelece também
0 § 1¢ do art. 215, ambos da Constituicao
Federal, tais grupos humanos tém a pro-
tecao da lei.

O interesse publico, com efeito, exige
a preservacao e a propria tutela de todos
os grupamentos humanos formadores da
sociedade nacional, e é isso o que clara-
mente se depreende do texto dos arts. 215
e seguintes da Constituicdo.

Para as autoridades coloniais, o sentido
do termo era determinado por disposigado
normativa. O “Regimento de Capitao do
Mato de 1722”7, da Camara de Ouro Pre-
to, por exemplo, como menciona Ramos
(1996), definia quilombo como “lugar ‘onde
estejam acima de quatro (...) negros com
ranchos, pildes, e modo de ali se conser-
varem (...)"”

Acrescentando a essa definicado a ideia
de resisténcia ao modelo escravocrata tere-

156

Revista de Informacdo Legislativa



mos uma delimitacdo mais precisa do que
poderia ser considerado como quilombola.

Tais comunidades nao podem ser consi-
deradas “comunidades tradicionais”.

De fato os grupamentos humanos en-
volvidos no processo de formacao de um
quilombola nao eram naturais do territério
nacional; eram, ao contrario, formados por
africanos trazidos para o pais de forma
forcada e na condicdo de escravos.

Os negros foram inseridos violenta e in-
voluntariamente no processo de formacao
da sociedade brasileira, assumindo a maior
parcela de responsabilidade pelo trabalho
que nela era realizado durante o periodo
colonial, e, depois disso, integrados na co-
munidade nacional; para ela contribuiram
de forma fundamental, dando-lhe tragos
sociais e culturais que sdo hoje marcantes
em todos os brasileiros.

O conceito de quilombola, assim, desa-
fia todos os que se debrucam sobre o tema
das comunidades negras inseridas no pro-
cesso de formacao da sociedade brasileira.

E interessante destacar, nesse sentido,
que a disposicdo do art. 68 do ADCT pro-
vocou uma mobilizagdo interessante das
liderancas sociais dos remanescentes de
quilombolas para aplicacdo do apontado
dispositivo constitucional, levando ao pro-
cesso de demarcacao de limites das areas
que ocupavam e a propria titulacao delas,
0 que passou a significar a tinica via para
a preservacao do grupo social mobilizado.

A antropdloga Eliane Cantarino O'Dwyer
(2002), no livro Quilombos - identidade étnica
e territorialidade, por exemplo, destaca que
essa mobilizagdo tornou essencial a redefini-
¢do do préprio conceito de quilombo e que a
construgao desse conceito, “numa conjuntu-
ra de pressao do movimento negro”, levou
a construcdo de vias para a aplicacao do
preceito constitucional, que sempre esteve
condicionada a identificacdo das comunida-
des interessadas como quilombolas.

Toda essa questao, depois de intimeras
discussoes, levou a reformulacao do concei-
to, incorporando também o “ponto de vista

dos grupos sociais que aspiram a vigéncia
do direito atribuido pela Constituigdo Fe-
deral”, ou seja, os préprios componentes
desses grupamentos sociais passaram a
ter participacdo necessaria na defini¢ao do
que deve ser considerado como quilombo.
Como noticia a apontada antropéloga
(O’'DWYER, 2002),
“(...) a perspectiva dos antropdlogos
reunidos no Grupo de Trabalho
da ABA - Associacdo Brasileira de
Antropologia - sobre Terra de Qui-
lombo (...) é expressa em documento
que estabelece alguns parametros
(...) o termo quilombo tem assumi-
do novos significados (...). Ainda
que tenha um contetido histérico, o
mesmo vem sendo ‘ressemantizado’
para designar a situagdo presente
dos segmentos negros em diferentes
regides e contextos do Brasil. (...) Con-
temporaneamente, portanto, o termo
quilombo néo se refere a residuos ou
resquicios arqueol6gicos de ocupacao
temporal ou de comprovacao biolo-
gica. Também ndo se trata de grupos
isolados ou de uma populacao estrita-
mente homogénea. Da mesma forma,
nem sempre foram constituidos a
partir de movimentos insurrecionais
ou rebelados mas, sobretudo, consis-
tem em grupos que desenvolveram
praticas cotidianas de resisténcia na
manutengao e reproducdo de seus
modos de vida caracteristicos e na
consolidacdo de um territério préprio
(...) No que diz respeito a territoria-
lidade desses grupos, a ocupacao da
terra nao é feita em termos de lotes
individuais, predominando seu uso
comum. A utilizacdo dessas areas
obedece a sazonalizacdo das ativi-
dades (...), caracterizando diferentes
formas de uso e ocupacdo dos ele-
mentos essenciais ao ecossistema, que
tomam por base lagos de parentesco
e vizinhanca, assentados em relagoes
de solidariedade e reciprocidade”.
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Tais elementos sdo marcantes e servem
para a precisa caracterizacao do quilom-
bo, principalmente a mencao a utilizacao
coletiva da 4rea, ou como consta do texto,
“a ocupacdo da terra ndo é feita em termos
de lotes individuais”. Essa a caracteristica
principal desses grupamentos.

Inexistindo tal uso coletivo da é&rea,
entendemos desconfigurado o quilombo
e aberta a possibilidade para classificagado
do grupo social como outro tipo de comu-
nidade.

Assim, s6 escapando das amarras arque-
ologicas e histéricas poderemos alcangar
uma defini¢cdo que nos ajude na identifica-
¢do dos quilombolas.

E importante destacar que todo o pro-
cesso de protegdo desses grupamentos so-
ciais comega, passa e termina pela pressao
dos sujeitos interessados, ou, como diz a
legislagao infraconstitucional, pela “autoi-
dentificacao” do préprio grupo.

O olhar classificador, assim, nao pode
ser externo, ndo pode ser o olhar do Estado
ou de seus agentes, mas deve partir do pro-
prio grupo, que tem uma origem comum
e orienta suas acdes coletivamente, nas
palavras da citada antrop6loga, “no sentido
de destinos compartilhados”.

Destacando a presenga necessaria desta
“autoidentificacdo”, vamos encontrar ind-
meros conceitos de quilombos.

Entre tantos, merece destaque aquele
fornecido por Mari de Nasaré Baiocchi
(1999), no livro Kalunga, o Povo da Terra,
apontando que a “construcdo do conceito
de quilombo a partir de brasileiros foge
a origem (acampamento em quimbundo)
para assimilar as representagdes do do-
minador, do poder, do sistema colonial”.
Ainda de acordo com a mencionada pesqui-
sadora, “a historiografia brasileira registra
que quilombo é um conceito préprio dos
africanos bantos, que vem sendo modi-
ficado através dos séculos. O Conselho
Ultramarino de 1740 define quilombo como
‘toda habita¢do de negros fugidos que pas-
sem de cinco, em parte desprovida, ainda

que nao tenham ranchos levantados nem
se achem pildes neles’. Quilombo é termo
banto e quer dizer acampamento guerreiro
na floresta”.

Isso permite comprovar a afirmagao de
que o conceito histérico é insuficiente para
caracterizagdo ou defini¢do dos quilombo-
las, j& que contém elementos historicamente
datados, imprestaveis para definir tais
comunidades.

Assim sendo, é importante destacar que
tais “acampamentos” constituem “formas
organizacionais onde o africano, em um
processo extremo de defesa e afirmagcao,
parte da “passividade’ e ‘resignagdo’, tao
decantadas, para posicdes de resisténcia”,
0 que ja nos mostra a importancia deles
para uma mais verdadeira compreensao do
processo de formagao de nossa sociedade e
dos grupos sociais que nela tomam parte.

Como chega a afirmar o Professor Dal-
mo Dallari (2001), essas areas “sdo (...) o
meio de que necessitam [os quilombolas]
para realizagdo dos direitos fundamen-
tais”, o que ja indica a importancia de
cumprimento do preceito constitucional
que analisamos.

Nao podemos nos esquecer, na mesma
linha de preocupacao, de que os quilombo-
las “surgiram como tltimo recurso para a
sobrevivéncia fisica e cultural e a preserva-
¢do da dignidade de homens e mulheres”
que viviam antes na condicdo de escravos.

O Poder Publico, desta forma, nao pode
“determinar a condicdo de quilombola
da comunidade”, nas palavras de Leinad
Ayer de Oliveira Santos (2001), mas sim
promover garantias para que se torne uma
realidade a propriedade deles sobre as
areas que tradicionalmente ocupam. Esse
o sentido da norma inserida no art. 68 do
ADCT.

Alids, como entendemos, mesmo nao
assumindo tal condicao, seja ou ndo qui-
lombo, a comunidade negra interessada
tem assegurada protecdo constitucional
nas disposicdes inseridas nos arts. 215 e
seguintes da Constituicao.
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A protecdo de todos esses grupos so-
ciais, assim, é a agdo que se espera dos
o6rgaos do Estado.

Quilombolas e outros grupamentos
negros na sociedade brasileira

Essa mesma acdo de protecdo deve
existir para todos os grupos sociais, e isso,
como defendemos, por se considerar a
importancia cultural de todos eles para a
formacdo da sociedade nacional.

E certo que o legislador constituinte se
limitou, no dispositivo do art. 68 do ADCT,
aos “remanescentes de quilombolas”, mas
é preciso reconhecer que tal situagdo nao
importa na auséncia de regras de protecdo
para as demais comunidades negras.

Se tais comunidades ndo configuram
quilombos, em virtude do grande valor
cultural que preservam, encontrarao
protecdo juridica de outro modo ou em
outras regras inseridas no proprio texto
constitucional.

Como diz Laranjeiras Sampaio (2008, p.
18), nesse aspecto,

“Trata[...]-se, antes, de instituir uma
modalidade especifica e inédita de
regularizacdo fundidria de territérios
sob tradicional ocupagdo de comu-
nidades negras e, ja entdo, de fazé-
-lo na perspectiva das “politicas de
reparacao’ e das ‘a¢des afirmativas’
que se tém consolidado nas décadas
seguintes como foco das politicas
publicas de orientagdo étnico-racial”.

Essa é a melhor solucdo para tais co-
munidades, sob pena de se inviabilizar
o préprio desenvolvimento social delas,
alterar ou impedir a manutencao de suas
manifesta¢des culturais, o que tornaria
sem qualquer sentido a regra inserida no
texto constitucional que preserva e tutela as
manifestagdes culturais dos grupos sociais
formadores da sociedade nacional.

Nao tem sentido transvestir de quilom-
bola uma comunidade que nunca teve as
caracteristicas daquele grupamento.

Nem toda comunidade negra se cons-
titui em “remanescente das comunidades
dos quilombos”, e isso, por si, como susten-
tamos, ndo retira delas a necessaria prote-
¢do juridica que se deve estender a todos
os grupamentos formadores da sociedade
brasileira.

Com efeito, os artigos da Constituicao
que dispdem sobre a protegdo das manifes-
tacOes culturais autorizam a estruturacao
de uma eficiente rede de protecdo e tutela
dos interesses desses grupos ou grupamen-
tos negros.

O art. 215, por exemplo, estabelece,
nesse sentido, que

“Art. 215. O Estado garantira a todos
o pleno exercicio dos direitos cul-
turais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a
valorizacdo e a difusdo das manifes-
tacOes culturais.

§1°O Estado protegera as manifesta-
¢Oes das culturas populares, indige-
nas e afro-brasileiras, e das de outros
grupos participantes do processo
civilizatério nacional.

(...) § 32 A lei estabelecera o Plano
Nacional de Cultura, de duragado plu-
rianual, visando ao desenvolvimento
cultural do Pais e a integracdo das
acgdes do poder publico que condu-
zem a:

I - defesa e valorizagdo do patrimoénio
cultural brasileiro;

II - producao, promogao e difusado de
bens culturais;

()

V - valorizacao da diversidade étnica
e regional”.

O dispositivo contido no § 12 desse
artigo é muito claro e, de forma ampla,
submete a devida protecao juridica todas
as comunidades “afro-brasileiras”, sejam
elas remanescentes dos quilombos ou nao.

Também o artigo seguinte, o de ntimero
216, contém elementos suficientes para a
estruturagdo dessa rede de protecao cons-
titucional a tais grupamentos e as suas
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manifestacdes culturais, estabelecendo, no

que interessa, que
“Art. 216. Constituem patrimoénio
cultural brasileiro os bens de natu-
reza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identida-
de, a acdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:
I - as formas de expressao;
II - os modos de criar, fazer e viver;
III - as criacdes cientificas, artisticas
e tecnologicas;
IV - as obras, objetos, documentos,
edificacdes e demais espacos des-
tinados as manifestacdes artistico-
-culturais;
V - 0s conjuntos urbanos e sitios de
valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueolégico, paleontolégico, ecolo-
gico e cientifico.
§ 1° O Poder Publico, com a colabo-
racdo da comunidade, promovera
e protegerd o patrimoénio cultural
brasileiro, por meio de inventérios,
registros, vigilancia, tombamento e
desapropriacdo, e de outras formas
de acautelamento e preservacao.
()
§ 32 A lei estabelecera incentivos para
a produgdo e o conhecimento de bens
e valores culturais.
§ 42 Os danos e ameagas ao patrimo-
nio cultural serdao punidos, na forma
da lei.
§ 5¢ Ficam tombados todos os do-
cumentos e os sitios detentores de
reminiscéncias histéricas dos antigos
quilombos (...)".

Assim, como visto, sdo estabelecidas re-
gras constitucionais que permitem a neces-
saria tutela dos interesses juridicos de todos
os “diferentes grupos formadores da socie-
dade brasileira”. E importante ressaltar que
o destaque dado aos quilombos, seja com a
regra inserida no art. 68 do ADCT (estabe-
lecendo a obrigacao de titulagdo das areas

por eles ocupadas), seja com a regra do §
52do art. 216 (prevendo o tombamento dos
“documentos” e dos “sitios detentores de
reminiscéncias historicas” destes grupos),
s6 confere uma prote¢ao mais especifica a
eles e ndo afasta, como sustentamos, a tutela
dos interesses dos demais grupamentos
descendentes dos escravos.

Imaginar que os interesses dessas outras
comunidades negras sé6 encontram pro-
tecdo nas regras desses dois dispositivos
constitucionais, concessa venia, € empurrar
todas essas comunidades para a via tinica
e exclusiva de seu reconhecimento como
“remanescente de quilombola”, e nado foi
isso o que desejou o constituinte.

Alias, ndo é isso o que deseja a propria
sociedade nacional.

O caso da comunidade negra
de Rio das Rds

Poderiamos alinhavar uma série de
exemplos concretos para sustentar a invia-
bilidade de uma interpretacao que equipare
todas as comunidades negras as comunida-
des quilombolas, mas, para ndo ultrapassar
os objetivos e limites deste trabalho, ficare-
mos com o caso da comunidade do Rio das
Ras, na regido de Caetité e Guanambi, no
sudoeste da Bahia, como bem relatado por
Marc da C. Silva (2006, p. 143-):

“No caso especifico do sertdao de Rio
das Ras, a crise das grandes fazendas
de criacao de gado (...) foi de certa
forma contida, pelo menos durante
as primeiras décadas do século XIX,
em seus efeitos mais devastadores,
justamente pela valorizacao da ex-
ploracdo de novas culturas, como
as de algoddo, o desenvolvimento
dos engenhos e o impulso do cultivo
em torno da cana-de-acicar. Além
disso, o longo periodo de decadéncia
do latifindio pecuarista do sertdo
propiciou também o engrossamento
e o crescimento, em importancia
econdmica, de uma camada social de

160

Revista de Informacdo Legislativa



posseiros, sitiantes, camponeses e ar-
rendatarios (em sua maioria negros)
dedicados a lavoura produtora de
géneros alimenticios de subsisténcia e
pequenos excedentes para o comércio
com as regides periféricas.

Os primeiros antepassados dos ne-
gros atualmente moradores de Rio
das Ras puderam ser identificados na
regido ja para os fins do século XVIIl e
nas primeiras décadas do século XIX.
Inseridos no cendrio acima delineado,
esses primeiros antepassados foram
lentamente construindo a comuni-
dade negra (...). A prépria ocupagao
do territério até hoje identificado por
eles como sendo o seu territério &,
em parte, fruto de articulagdes entre
casamentos no interior da comunida-
de e o desenvolvimento dos grupos
domésticos, sobre terras definidas
pela parentela.

O processo de constituicdo da comu-
nidade foi detonado também por fa-
tores e acontecimentos histéricos bem
determinados. Por conta da extensa
crise econdmica e da forte retracdo
das principais atividades produtivas
naregido, os primeiros negros chega-
dos a drea puderam ali se estabelecer
com relativa tranqtiilidade, desenvol-
vendo sua lavoura (...) como posseiros
e camponeses livres. (...)”

Essa comunidade, assim, desenvolveu-
-se como uma comunidade de “posseiros
e camponeses livres”.

Com o recrudescimento do conflito
em torno da 4rea ocupada pelos negros
“posseiros e camponeses livres”, a situagao
ganha outra dimensdo, que o Professor
mencionado define como “mudanca de eixo
e direcionamento” do movimento. Em suas
palavras (SILVA, 2006, p. 148-149),

“Todas essas transformacdes, junta-
mente com as dificuldades encontra-
das no caminho da luta estritamente
fundidria, acabaram por exigir tam-
bém dos proprios negros intensos

esforcos para a construcao de uma
identidade para o grupo; ou, melhor
dizendo, para uma readaptagdo de
sua identidade camponesa, que con-
tivesse as caracteristicas proprias de
uma identidade de combate pela ter-
ra, mas que também, por outro lado,
fosse de descendentes de quilombo-
las, para trazer maiores chances de
sucesso nas acodes juridicas.

Foram enormes as dificuldades que
(...) encontraram para encaminhar
a luta como um conflito fundiério.
Espremidos entre as dificuldades
impostas pelo INCRA e a morosidade
em definir as terras da fazenda Rio
das Rds como terras disponiveis para
fins de reforma agraria, e, por outro
lado, sem conseguir titular a terra
pela via do usucapido, a alternativa
quilombola sé poderia aparecer como
muito bem vinda, para substituir a
até entdo pouco eficiente luta cam-
ponesa pela terra (...).

(...) maiores dificuldades se somavam
em outra dimensdo. As mudancas
de eixo e direcionamento de uma
luta definida originalmente como
sendo de camponeses negros para
uma outra que os reivindicava agora
como remanescentes de quilombolas
exigiram também amplas iniciativas
(de cada um e de todos os membros
da comunidade) concretas, praticas,
de adaptagao e reelaboracdo da his-
toria e da identidade do grupo. Esse
desafio, centrado no trabalho sobre a
memoria coletiva, foi absolutamente
fundamental para a reelaboragao da
identidade passada - de camponeses,
sitiantes e roceiros, nos discursos
dos negros sobre sua historia, suas
origens e sua longa permanéncia
nas terras de Rio das Réds - e sua
transformacdo, no presente, para a
de remanescentes de quilombolas”®.

¢ Depois da exposicdo desses fatos, vinculados ao
que se classificou como “o conflito fundidrio e a cons-
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De fato, como bem define o mesmo Pro-
fessor, o quilombo acabou representando,
quando nao devia, a tnica “modalidade
histérica de organizacao da resisténcia étni-
ca” (SILVA, 2006, p. 155) dos grupamentos
negros inseridos na sociedade nacional.
Nao é necessério que seja desse modo ou
que ele se torne a tinica forma de protegao
dessas comunidades ou de seus interesses.
Pensar assim seria tornar letra morta as
determinacdes constitucionais constantes
dos arts. 215 e 216 da Constituicao Federal
e que foram acima transcritos.

Conclui o referido professor, no que
interessa,

“Popularizado como praticamente
o tnico modelo histérico de terri-
torializacdo negra, o quilombo (isto
é, provar que se é remanescente de
quilombo) tornou-se, no ambito legal,
praticamente a tinica forma de acesso

trucdo da identidade” da referida comunidade negra
do Rio das Rés, o professor em questdo concluiu que
a conhecida “dominacdo” das classes inferiores “di-
ficultou sobretudo, no limite, a apropriacéo e fixacdo
sobre a terra de uma populacdo negra livre a partir
de padrdes étnicos, culturais e histéricos. Entretanto,
ndo foi capaz de inviabilizar por completo a territo-
rializacdo negra. Varios outros modos encontrou a
populagdo negra livre ou escrava para enraizar-se ou se
reenraizar (...). Grupos rurais de sitiantes e camponeses
negros constituiram-se por todo o interior do pais,
compreendidos a partir das varias formas do que se
convencionou chamar de terras de preto, comunidades
que, na sua relacdo com a terra e sobre a terra, impri—
miram uma singularidade e especificidade nas formas
de organizar a vida a partir de uma tradi¢ao historica
e cultural partilhada por grupos de descendéncia
comum, articuladas pelo parentesco, por habitos,
costumes e crengas. O quilombo, como uma modali-
dade especifica de territorializacdo negra, partilhou,
portanto, com essas outras formas de historicidade ne-
gra, um contexto de rica diversidade, que infelizmente
nunca foi e ainda ndo é contemplado suficientemente
pela legislacdo. Talvez disso advenha o fato (....) de
se entender o quilombo como a modalidade histérica
de organizacao da resisténcia étnica mais original ou
pura. A politica de esquecimento e esvaziamento da
histéria do negro tornou o quilombo, aos olhos da
lei, representante por exceléncia da resisténcia negra,
peca de resisténcia as tentativas de desetnizacdo, de-
sistorizagdo e desterritorializacdo do modelo colonial
portugués (...)” (SILVA, 2006, p. 154-155).

da populagdo negra, como coletivida-
de, a terra.

Desse ponto de vista, discutir tal arti-
go [o artigo 68 do ADCT] seria, antes
de mais nada, tentar ampliar, jamais
negar ou menosprezar, as enormes
conquistas que ele trouxe. Mas seria,
por outro lado, reconhecer também
a insuficiéncia conceitual do termo
‘quilombo’, tal como definido, para
dar conta da diversidade das formas
tradicionais de acesso a terra e das
formas de existir das comunidades
negras no campo. Como bem assinala
Neusa Gusmao (...), ‘tal insuficiéncia
constitui um dos limites na possibi-
lidade de superar a invisibilidade
das terras comunais ocupadas por
negros. O conceito, ainda que viavel
no discurso politico da resisténcia
negra organizada e principalmente
urbana, apresenta-se como unifica-
dor e generalizante daquilo que é
historicamente diverso e particular’”
(SILVA, 2006, p. 155).

Regras de protegio aos grupamentos
formadores de nossa estrutura social

Considerando os diferentes grupos
formadores de nossa estrutura social, o
constituinte estabeleceu regras especificas
para cada um, criando um tratamento dife-
renciado, que busca assegurar a tutela dos
interesses de seus membros, e - por que ndo
reconhecer -, em tltima analise, assegurar
a preservagao e tutela de interesses da pré-
pria sociedade brasileira, rica precisamente
pela multipla contribuicao cultural de seus
diferentes grupos sociais formadores.

Para os indios, por exemplo, que sdo os
anicos componentes das populagdes tra-
dicionais de nosso territério, a CF, em seu
art. 231, é clara, institucionalizando todos
os critérios para definicao, demarcacdo
e protecao de suas “terras”, chegando a
determinar que “sdo nulos e extintos, ndo
produzindo efeitos juridicos, os atos que
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tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e
a posse das terras a que se refere este artigo,
ou a exploracao das riquezas naturais do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes
(...), ndo gerando tal nulidade e a extingao
direito a indenizacdo ou a ac¢des contra a
Uniao (...)".

Nao hé regra parecida para os quilom-
bolas ou para outros grupos sociais.

O art. 68 do ADCT, com efeito, e como
ja vimos, limita-se a fixar o “reconhecimen-
to” da “propriedade definitiva” das areas
territoriais ocupadas pelos “remanescentes
das comunidades dos quilombos”, fixando
uma obrigacdo para o Estado: a emissao
dos “titulos respectivos” e decorrentes do
mencionado reconhecimento.

A despeito dessa diferenca de trata-
mentos, considerando outros dispositivos
inseridos na Constituicdo, principalmente
no capitulo que trata da cultura, arts. 215
e 216, nao existe qualquer tipo de prejuizo
a tutela dos interesses dos remanescentes
de quilombolas ou dos demais grupamen-
tos afrodescendentes com base nas regras
constitucionais existentes. Todas as demais
comunidades negras que nao tenham as
caracteristicas de uma comunidade quilom-
bola, principalmente o uso coletivo da terra,
tém asseguradas a protecao constitucional
de seus interesses.

E importante, nesse aspecto, enfatizar
que a histéria do negro ndo se resumiu a
“uma histdria exclusivamente quilombola”
(SILVA, 2006, p. 155); sua resisténcia foi,
na verdade, mdltipla, o que exige a ado-
¢do do termo no plural: resisténcias e, ao
lado dessa mudanca, reconhecer que sdo
necessariamente multiplos os instrumentos
de tutela dos interesses dos grupamentos
componentes da estrutura social do pafs.

Desse modo, nosso Estado Nacional tem
claras obrigag¢des para com as culturas dos
grupos nacionais, dos grupos, como deter-
mina o § 12do art. 215 da CF, que participam
ou participaram “do processo civilizatério
nacional”, entre esses grupos “as manifes-
tagdes das culturas populares, indigenas e

afrobrasileiras”. Todos eles recebem prote-
¢do das regras aqui mencionadas.

O art. 216 da CF, ao listar o patrimoénio
cultural brasileiro, menciona expressamen-
te “as formas de expressao”, “os modos de
criar, fazer e viver, as criagdes cientificas,
artisticas e tecnolégicas”, “as obras, objetos,
documentos, edificacdes e demais espagos
destinados as manifestagdes artistico-
-culturais”, e “os conjuntos urbanos e sitios
de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueolégico, paleontolégico, ecolégico e
cientifico”.

Todas essas formas culturais devem ser
objeto de protecao juridica, o que importa
na necessidade de existéncia e eficiéncia
de politicas publicas que assegurem essa
protecdo, o que autoriza a afirmacédo de
que a opgao do constituinte ndo traz ne-
nhum prejuizo aos interesses legitimos
dos remanescentes de quilombolas ou dos
demais grupamentos negros e de outros
grupamentos populares.

Se considerarmos que cultura, na de-
finicdo de Frans Boas, “abrange todas as
manifestacdes de habitos sociais de uma
comunidade, as reacdes do individuo quan-
do afetado pelos habitos do grupo no qual
vive e os produtos de atividades humanas
quando determinadas por esses habitos”,
se tivermos clara compreensao de que s6
pode existir cultura quando um individuo
ou grupo reage a habitos sociais, podemos
alcancar a importancia da protecao dos
diferentes grupos formadores da sociedade
e compreender melhor o acerto do disposi-
tivo contido no art. 216 da CF.

Isso também torna clara a necessidade
de preservagao dos remanescentes dos
quilombos e, mais ainda, a importancia do
processo de protegdo das dreas que servem
de base para esses remanescentes, uma vez
que s6 com tal protecdo juridica os “ha-
bitos”, “os modos de criar, fazer e viver”
de seus sujeitos poderdo ser protegidos e
preservados como quer o constituinte.

Tal protecdo, de acordo com o que
constou no art. 68 do ADCT, é realizada

Brasilia a. 48 n. 192 out./dez. 2011

163



com o reconhecimento da propriedade das
areas ocupadas pelos quilombolas: o Estado
Nacional tem o dever juridico de promover
a titulacao dessas areas.

Tal preservacdo permite o resgate de
uma identidade e a construcdo de uma
memoria da raga negra e, por consequéncia,
da cultura nacional como um todo.

Com efeito, Rafael dos Anjos (1999), no
livro Territorios das Comunidades Remanes-
centes de Antigos Quilombos do Brasil, por
exemplo, aponta que no

“Brasil, os remanescentes de antigos
quilombos, ‘mocambos’, ‘comuni-
dades negras rurais’, ‘quilombos
contemporaneos’, ‘comunidades
quilombola’” ou “terras de preto’,
referem-se a um mesmo patrimonio
territorial e cultural inestimavel e
em grande parte desconhecido pelo
Estado, pelas autoridades e pelos
6rgdos oficiais”.

E acrescenta ainda, o que nos interessa,
que

“muitas dessas comunidades man-
tém ainda tradi¢es que seus ante-
passados trouxeram da Africa, como
aagricultura, a medicina, a religido, a
mineracdo, as técnicas de arquitetura
e construcao, o artesanato, os diale-
tos, a culindria, a relacdo comunitaria
de uso da terra, dentre outras formas
de expressao cultural e tecnologica”.

O mesmo pode ser dito para as demais
comunidades negras que participaram do
processo de formagdo de nossa estrutura
social.

Nao é descabido, nesse sentido, destacar
a importancia dos povos africanos para a
formacao de nossa sociedade. Alguns au-
tores chegam a afirmar que “essa bagagem
cultural africana” é a “matriz mais impor-
tante da formacdo do povo brasileiro”. E
esse o caso de Rafael dos Anjos.

Entre tantos outros autores, destaco a
afirmacdo ja antiga de Joaquim Nabuco
(1891), no classico “O Abolicionismo”,
que, depois de mencionar com proprieda-

de que “os negros nos deram um povo”,

como vimos no inicio deste texto, afirmou

o seguinte:
“Tudo o que significa luta do homem
com a natureza, conquista do solo
para a habitacdo e cultura, estradas e
edificios, canaviais e cafezais, a casa
do senhor e a senzala dos escravos,
igrejas e escolas, alfandegas e cor-
reios, telégrafos e caminhos de ferro,
academias e hospitais, tudo, absoluta-
mente tudo que existe no pais, como
resultado do trabalho manual, como
emprego de capital, como acumu-
lagdo de riqueza, ndo passa de uma
doagcdo gratuita da raga que trabalha
a que faz trabalhar”.

Eles, assim, nos deram um povo e ainda
“construiram o nosso pais”.

De fato, os “africanos e seus descenden-
tes (...) sdo responsaveis pela adequacao,
nos trépicos, da tecnologia pré-capitalista
brasileira, como, por exemplo: a mineragao,
a medicina, a nutricdo, a agricultura, a ar-
quitetura e a construgdo”.

Tal circunstancia histérica ja justificaria,
suficientemente, a necessidade de tutela
constitucional desses grupamentos huma-
nos, imprescindiveis para a formagdo da
sociedade nacional.

Destacando a necessidade da menciona-
da protecdo, que passa pelo reconhecimen-
to de que as areas ocupadas pertencem aos
quilombolas e a eles devem ser tituladas, ea
tese de que todos os grupos formadores da
sociedade brasileira tém a protecao de suas
manifestagdes culturais, como quer o cons-
tituinte, passo a abordar a regulamentacao
do dispositivo contido no art. 68 da ADCT.

O art. 68 do ADCT e sua regulamentacio

Analisando as regulamentagdes por
que passou o art. 68 do ADCT, Laranjeiras
Sampaio (2008, p. 19-20) deixa consignado
a seguinte sintese:

“(...) o artigo 68 ainda hoje nao tem
plenamente rotinizada a sua aplica-
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¢do enquanto politica publica e de
Estado (...).

Atualmente, porém, essa regulamen-
tacdo e sua conseqiiente aplicacao se
encontram satisfatoriamente defini-
das, a luz da perspectiva conceitual
ejuridica acima delineada, pelos De-
cretos 4883 e 4887, de 20 de novembro
de 2003.

As principais caracteristicas destes
dispositivos legais sao:

1. A transferéncia ’(...) para o Ministé-
rio do Desenvolvimento Agrario” da
‘competéncia relativa a delimitagdo
das terras dos remanescentes das
comunidades dos quilombos (...)".
Ressalvando-se porém que (...) ‘Com-
pete ao Ministério da Cultura assistir
e acompanbhar (...) [...]as acdes de re-
gularizagdo fundiaria, para garantir
a preservacao da identidade cultural
dos remanescentes das comunidades
dos quilombos’ (...);

2. A adocao de ‘critérios de auto-
-atribuigdo’ para definicao das comu-
nidades beneficidrias: (...)"

3. Aregularizacdo das terras median-
te “titulo coletivo as comunidades’

()"

7 Eis o que determina o art. 2° do Decreto n° 4887,
de 20 de novembro de 2003: “Consideram-se rema-
nescentes das comunidades dos quilombos, para os
fins deste Decreto, os grupos étnico-raciais, segundo
critérios de auto-atribuicdo, com trajetéria histérica
propria, dotados de relagdes territoriais especificas,
com presuncdo de ancestralidade negra relacionada
com a resisténcia a opressao historica sofrida. § 12 Para
os fins deste Decreto, a caracterizacdo dos remanes-
centes das comunidades dos quilombos sera atestada
mediante autodefinicdo da prépria comunidade. § 2°
Sdo terras ocupadas por remanescentes das comuni-
dades dos quilombos as utilizadas para a garantia de
sua reprodugdo fisica, social, econdmica e cultural. § 3¢
Para a medigao e demarcagao das terras, serdo levados
em consideracao critérios de territorialidade indicados
pelos remanescentes das comunidades dos quilombos,
sendo facultado a comunidade interessada apresentar
as pegcas técnicas para a instrugdo procedimental”.

8 Diz o art. 17 do Decreto no 4887, de 20 de no-
vembro de 2003: “A titulagdo prevista neste Decreto
serd reconhecida e registrada mediante outorga de
titulo coletivo e pro-indiviso as comunidades a que

Encontramos ai uma perfeita avaliacdo
da regulamentacao dada ao dispositivo do
art. 68 do ADCT.

Torna-se essencial, a partir dessas dispo-
sicdes normativas, buscar tornar realidade
a vontade do constituinte, assegurando a
titulacdo das areas que sao utilizadas pelas
comunidades quilombolas e, como acima
indicamos, de forma a tornar eficiente a
rede de protecdo legal as manifestacdes
culturais dessas e das outras comunidades
afrodescendentes que fazem parte da socie-
dade nacional.

Essa acdo, considerando-se as carac-
teristicas da sociedade brasileira, é hoje a
questdo fundamental, ou seja, definidas as
disposi¢des normativas nos mencionados
decretos, criar a rotina administrativa para
tornar realidade a vontade do legislador
constituinte.

Isso é dito porque as peculiaridades da
questdo quilombola, agora entregues ao
INCRA, exigem mudanca ou adaptacoes
nas acoes dessa autarquia federal, ja que ela
tinha suas a¢des voltadas para a questdo da
reforma agréria, em que os procedimentos
envolvem a destinacdo de lotes rurais a
“titulo individual”, sendo eventuais aque-
las destinagdes em que parte das areas sao
destinadas ao uso coletivo, o que, como
visto acima, é a marca essencial das comu-
nidades descendentes dos remanescentes
dos quilombos.

Acgoes afirmativas e protegio dos
quilombos - uma distingdo necessiria

Antes da apresentagdo das regras que
regulamentam o dispositivo do art. 68 do
ADCT, é importante distinguir a natureza
dos instrumentos ou politicas utilizados
para minorar diferengas entre grupos so-
ciais, permitir a inclusdo deles ou mesmo

se refere o art. 2%, caput, com obrigatéria insercao de
cldusula de inalienabilidade, imprescritibilidade e de
impenhorabilidade. Pardgrafo tinico. As comunidades
serdo representadas por suas associacdes legalmente
constituidas”.
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assegurar condicdes de sobrevivéncia aos
seus membros.

E isso o que ocorre com as regras estabe-
lecidas para tutela juridica dos quilombolas
e as chamadas acdes afirmativas.

Tragar as diferencgas entre tais questoes
é importante para evitar distor¢des nas si-
tuagOes reais das comunidades envolvidas.

As regras sobre quilombolas nao podem
ser classificadas como espécie ou tipo de
acdo afirmativa.

O escopo principal das chamadas a¢oes
afirmativas é a integracdo social de uma
dada parcela da comunidade. Poderfamos
exemplificé-las com a disposicao contida
no inciso VIII do art. 37 da CF, que reserva
“percentual de cargos e empregos ptblicos
para as pessoas portadoras de deficiéncia”;
com a questdo do estabelecimento de cotas
nos estabelecimentos de ensino superior;
com a previsdo de pagamento de benefi-
cio mensal aos idosos “que comprovem
nao possuir meios de prover a prépria
manutencdao” (como determina o inciso
V do art. 203 da CF), entre muitos outros
instrumentos.

Essas acdes afirmativas previstas no
texto da prépria Constituicdo sdo limites
a prépria atividade econémica e a livre
iniciativa. Ndo sdo os tinicos limites, j& que
toda e qualquer atividade econémica, como
estabelecido no préprio texto constitucional
em seu art. 170, deve “assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da
justica social” e, além disso, deve observar,
entre outros, a “funcgdo social da proprie-
dade” (inciso III, art. 170) e o escopo de
“redugdo das desigualdades (...) sociais”
(inciso VII, art. 170).

Isso importa dizer que o principio da
livre iniciativa, valor abragado pelo cons-
tituinte, também sofre reflexos de outros
principios, entre os quais os que foram
mencionados.

Nao fosse por tais consideragdes, até
mesmo a propria definicdo de nosso Esta-
do como sendo um “Estado democratico
de direito”, na forma do caput do art. 1°

da CF, pressupde a existéncia de politicas
publicas, de a¢des politicas positivas ou de
acoes afirmativas que assegurem o alcance
dos objetivos fundamentais de nossa Rept-
blica que estao alinhados no art. 32 da CF:
construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; o desenvolvimento nacional; a
erradicagdo da pobreza e da marginalizacao
e a redugdo das desigualdades sociais e
regionais; e a promogdo do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

Se antes ao Estado bastava respeitar
direitos dos individuos, numa atuacao
negativa, hoje, como se pode perceber pela
simples leitura dos objetivos acima alinha-
vados, ele deve atuar positivamente.

A realidade de nossa sociedade nos da
a clara percepcao de que ainda estamos
muito longe de atingirmos os objetivos
mencionados no texto da Constituicao.
No que se refere a situagdo dos brasileiros
afrodescendentes, dados levantados pelo
pesquisador do IPEA, Sergei Soares, in-
dicam que no Brasil “o trabalhador negro
ganha em média a metade do que ganha um
branco, e quase dois tercos dessa diferenca
é atribuivel a educacao”.

Cotas sao, assim, necessarias para as-
segurar um desejavel acesso dos negros
a escolaridade e um caminho essencial
para diminuir a apontada diferenca social
e de renda entre os grupos sociais acima
indicados.

Nessa mesma linha, outras medidas ou
acoOes afirmativas se fazem necessarias para
diminuigdo dessa indesejavel diferenga
social.

O Decreto n° 4.887/2003

Especificamente no caso dos remanes-
centes de quilombos, como acima mencio-
namos, é essencial assegurar instrumentos
juridicos que, dando efetividade ao coman-
do doart. 68 do ADCT, assegurem protecao
aos interesses desses grupos.
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De fato, o desejado reconhecimento
dessas comunidades e a titulacdo das
dreas que ocupam sdo essenciais para a
propria preservacao delas. Isso importa,
como sustentamos, em fixar e definir os
caminhos adequados, os procedimentos
juridicos que possam assegurar o resgate
de sua identidade e sua preservagao, o que
também significa o resgate e a preservagao
da prépria cultura nacional, como ja tive-
mos ocasido de afirmar, tudo passando pela
titulagao das areas que ocupam.

Averbe-se, por importante, que é o
proprio texto constitucional que atribui aos
remanescentes de quilombos a propriedade
das terras que até a época da promulgacao
da Constituicdo eles ocupavam. Nessa
linha, vale ressaltar que o art. 68 do ADCT
ndo se limitou a ordenar ao Estado que
adotasse as medidas necessarias a trans-
feréncia da propriedade as comunidades
étnicas em questdo. Ele foi muito além, ao
conferir diretamente aos remanescentes dos
quilombos a titularidade do dominio sobre
terras tradicionalmente ocupadas.

Nesse sentido, o ato do Poder Puablico
que reconhece uma comunidade como
remanescente de quilombo e lhe confere o
titulo de propriedade sobre as terras ocu-
padas ostenta natureza declaratéria, e ndo
constitutiva. Isso significa que a proprieda-
de da area por esses grupos sociais preexis-
te aos tais atos oficiais, que sdo praticados
apenas no afa de assegurar a necessdria
segurangca juridica aos quilombolas, sobre-
tudo porque a grande maioria das areas
habitadas por tais comunidades acha-se
envolvida em graves conflitos fundiarios.

Por outro lado, diante dos principios da
efetividade da Constituicao e da aplicabi-
lidade imediata dos direitos fundamentais
(com base no que determina o art. 5% § 12,
da CF), tem prevalecido o entendimento
de que o art. 68 do ADCT ¢é autoaplica-
vel, prescindindo de regulamentacao no
plano legislativo para surtir seus efeitos.
Tal deve respaldar todas as iniciativas do
Governo Federal e de seus 6rgdos para a

titulacdo das comunidades remanescentes
de quilombos, o que deve ser feito consi-
derando-se as ac¢des atribuidas a Fundacao
Cultural Palmares e ao INCRA, com base
nas competéncias outorgadas pelo Decreto
n°3.912/2001 e de acordo com as regras do
Decreto n° 4.887/2003.

Para o mencionado reconhecimento, e
subsequente cumprimento do que deseja o
constituinte, é essencial a “forma coletiva
de propriedade” da &rea ocupada, ja que
essa é o que caracteriza a utilizagdo da terra
pelos componentes dos quilombos.

O Poder Publico Federal, consideran-
do o dever contido no art. 68 do ADCT e
para aplicagdo e cumprimento do mesmo,
editou, em setembro de 2001, o Decreto n®
3.912, que veio a ser revogado pelo Decreto
n° 4.887, de 20 de novembro de 2003.

Nesse decreto se fez constar expres-
samente o uso coletivo da area. O art. 17,
nesse sentido, estabelece que “A titulacao
prevista neste Decreto serad reconhecida e
registrada mediante outorga de titulo cole-
tivo e pré-indiviso as comunidades a que
serefere o art. 2, caput, com obrigatéria in-
sercdo de clausula de inalienabilidade, im-
prescritibilidade e de impenhorabilidade”.

Mais do que harmonizar os interesses
em conflito, o primeiro decreto, como
aponta o mencionado Professor Dalmo
Dallari, “agravou o problema, por conter
varias restricdes dos direitos conferidos
pelo dispositivo constitucional”.

Para uma rapida nocao dos problemas
criados por esse primeiro decreto, basta
mencionar o que determinava o paragrafo
anico de seu art. 1% com a seguinte re-
dacao: “somente pode ser reconhecida a
propriedade sobre terras que: (...) I - eram
ocupadas por quilombos em 1888; e (...)
II - estavam ocupadas por remanescentes
das comunidades dos quilombos em 5 de
outubro de 1988”.

Tal decreto, como aponta a antropdloga
Leinad de Oliveria, de fato “limita retarda
e emperra o processo de aplicacao do arti-
go 68” do ADCT. Diz mais a mencionada

Brasilia a. 48 n. 192 out./dez. 2011

167



antropoéloga: ele “é uma mistura de igno-
réncia, arrogéancia, mesquinhez e ma-fé”.

Tais constatagdes, contudo, ndo podem
inviabilizar o que pretendeu alcangar o
nosso constituinte. Como efeito, precisamos
ter sempre em mente que o que se espera de
todos, inclusive do préprio Poder Puablico,
é assegurar, como diz o douto Procurador
da Republica Walter Rothembug (2001), a
“emancipacao das comunidades de rema-
nescentes de quilombos”, o que s6 pode
se dar com a “regularizacdo fundiaria das
terras ocupadas tradicionalmente” por
esses grupos sociais.

Para alcancar tais objetivos, o segundo
decreto (Decreto n° 4.887/2003), como
determina seu art. 19, estabelece regras
para “os procedimentos administrativos
para a identificagdo, o reconhecimento, a
delimitacdo, a demarcacao e a titulacao da
propriedade definitiva das terras ocupadas
por remanescentes das comunidades dos
quilombos”.

Considerando a correta nocao de que a
ocupagao tradicional ndo se reduz nem é li-
mitada a “ocupacao antiga e ininterrupta”,
o novo decreto, trazendo uma nova regra
para cumprimento do preceito constitucio-
nal inserido no art. 68 do ADCT, estabelece,
no que interessa, o seguinte:

“Art. 2¢ Consideram-se remanescen-
tes das comunidades dos quilombos,
para os fins deste Decreto, os grupos
étnico-raciais, segundo critérios de
auto-atribuicao, com trajetéria histo-
rica propria, dotados de relagdes ter-
ritoriais especificas, com presungao
de ancestralidade negra relacionada
com a resisténcia a opressao histdrica
sofrida.

§ 1° Para os fins deste Decreto, a ca-
racterizacdo dos remanescentes das
comunidades dos quilombos serd
atestada mediante autodefinicdo da
propria comunidade.

§ 2° S3o terras ocupadas por rema-
nescentes das comunidades dos qui-
lombos as utilizadas para a garantia

de sua reproducdo fisica, social,
econdmica e cultural.
§ 32 Para a medicdo e demarcagao
das terras, serdao levados em consi-
deragao critérios de territorialidade
indicados pelos remanescentes das
comunidades dos quilombos, sendo
facultado a comunidade interessada
apresentar as pecas técnicas para a
instrucdo procedimental.”
Essanovaregra ja é levada em conside-
ragdo por nossos tribunais. Em recente de-
cisdo, por exemplo, o Superior Tribunal de
Justica deixou consignado que, demonstra-
da a “identificacdo dos remanescentes das
comunidades de quilombos”, é assegurada
“protecao possessoria e garantia aos seus
membros” contra turbagdo de terceiros, que
no caso era o proprio Poder Executivo Fede-
ral. Eis noticia sobre a decisdo em questdo:
“POSSE. COMUNIDADE QUILOM-
BOLA REMANESCENTE.
Trata se de REsp em que o cerne da
questdo é definir se a 4rea da Ilha de
Marambaia, no estado do Rio de Ja-
neiro, caracteriza-se ou nao como co-
munidade quilombola remanescente.
Ao prosseguir o julgamento, a Turma,
entre outras questdes, entendeu que
a referida localidade caracteriza-se
como remanescente de comunidade
de quilombo, ao menos para fins de
protecdo possessoOria e garantia aos
seus membros de ndo mais serem mo-
lestados pela Unido. Ressaltou-se que
o conceito antigo de quilombos foi
elaborado no decorrer do periodo da
escraviddo, que o Dec. n. 4.887/2003
prevé o critério de autoatribuicao
para identificagdo dos remanescentes
das comunidades de quilombos e que
h&, nos autos, laudo elaborado pelo
ente competente a época para iden-
tificagdo desses grupos, Fundagao
Cultural Palmares, afirmando que a
comunidade da Ilha de Marambaia é
remanescente de quilombos. Por fim,
a autarquia atualmente com atribui-
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¢do para realizar essa identificagdo
expediu ato normativo em que consta
a participacao daquela fundagdo no
processo. Ressaltou-se, ainda, que,
conforme os autos, ficou comprovado
ser o recorrente descendente de escra-
vo fugido que eventualmente tenha
ocupado aquelas terras. Logo, a referi-
da drea insere-se naregra do art. 68 do
Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitérias (ADCT). Assim, a forma
com que a Unido vem agindo, ao
tentar retirar da mencionada ilha mo-
radores ancestrais, além de ser uma
violagdo do texto constitucional, nada
mais é que um modo de exterminio
da comunidade étnica protegida por
lei. Diante disso, deu-se provimento
ao recurso. REsp 931.060 RJ (...) Rel.
Min. Benedito Gongalves, julgado em
17/12/2009” (BRASIL, 2010).

No mesmo decreto encontramos outras
regras para viabilizar a “identificacdo, re-
conhecimento, delimitacdo, demarcacao e
titulacdo das terras” que sao utilizadas pe-
las comunidades quilombolas. Para os fins
deste trabalho, vale transcrever o que diz o
art. 3% fixando as atribui¢des delegadas ao
INCRA. Diz o dispositivo normativo que:

“Art. 32 Compete ao Ministério do
Desenvolvimento Agrario, por meio
do Instituto Nacional de Colonizacao
e Reforma Agraria - INCRA, aidenti-
ficacdo, reconhecimento, delimitacao,
demarcacao e titulacdo das terras
ocupadas pelos remanescentes das
comunidades dos quilombos, sem
prejuizo da competéncia concorrente
dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

§ 1° O INCRA devera regulamentar
os procedimentos administrativos
para identificagdo, reconhecimento,
delimitacdo, demarcacao e titulacao
das terras ocupadas pelos remanes-
centes das comunidades dos qui-
lombos, dentro de sessenta dias da
publicacao deste Decreto.

§ 2¢ Para os fins deste Decreto, o IN-
CRA podera estabelecer convénios,
contratos, acordos e instrumentos si-
milares com 6rgaos da administracao
publica federal, estadual, municipal,
do Distrito Federal, organizacdes
nao-governamentais e entidades
privadas, observada a legislacdo
pertinente.

§ 32 O procedimento administrativo
serd iniciado de oficio pelo INCRA
ou por requerimento de qualquer
interessado.

§ 4¢ A autodefinicao de que trata o §
1¢do art. 22 deste Decreto sera inscrita
no Cadastro Geral junto a Fundacao
Cultural Palmares, que expedira
certidao respectiva na forma do re-
gulamento.”

Em linhas gerais, o decreto, preservando
o papel das proprias comunidades envolvi-
das’, busca tornar realidade a regularizagao
fundiéria que desejou o constituinte.

Se os instrumentos comecam a ser tra-
cejados nesse ato normativo, falta ainda
torné-los efetivos, e isso depende muito
da iniciativa das préprias comunidades e
dos 6rgaos publicos vinculados a questao,
principalmente o Ministério Publico, a
quem compete “zelar” pela efetividade
“aos direitos assegurados” na Constituicao,
como consta do inciso II do art. 129.

Dessa forma, em sintonia com o que
quer a Constituicdo, devemos trabalhar
para viabilizar a titulacdo das areas ocupa-
das por tais grupos sociais, pois s6 assim
estaremos assegurando condigdes de sobre-
vivéncia para um grupo social importante
de nosso pais, estabelecendo condigdes
para a preservagdo da importante contri-
buigdo cultural e social que seus membros
deram para a nossa sociedade.

9O art. 62 do Decreto n2 4.887, de 20 de novem-
bro de 2003, tem a seguinte redacdo: “Art. 6° Fica
assegurada aos remanescentes das comunidades dos
quilombos a participacdo em todas as fases do proce-
dimento administrativo, diretamente ou por meio de
representantes por eles indicados”.
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1. Introducio. Direitos sociais
prestacionais. Metodologia do trabalho

O objetivo do presente trabalho é ana-
lisar se os direitos sociais prestacionais
podem gerar pretensdes judicialmente rea-
lizaveis por efeito direto das normas consti-
tucionais que os albergam; ou, ao contrario,
se é necessaria a mediacao legislativa para
que gerem verdadeiros direitos subjetivos.

Os chamados direitos sociais, apesar de
virem sendo interpretados como direitos a
prestagoes, que demandam uma agdo po-
sitiva (facere) por parte do Estado, podem
ter um campo semantico mais largo. Dessa
forma, em uma perspectiva mais ampla,
pode-se entender que também sao direitos
sociais direitos de natureza negativo-
-defensiva, em que o destinatdrio nao é
unicamente o Estado, mas a generalidade
dos cidadaos, como o direito a iniciativa
privada, que ndo tém, necessariamente, um
carater prestacional (QUEIROZ, 2006, p. 27).

Para os objetivos deste trabalho, empre-
gar-se-a a expressao direitos sociais como
designativa de direitos que decorreram de
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uma amplitude do conceito material de
constitui¢do, implicando uma prestagio por
parte do Estado (DANTAS, 2007, p. 113) (em
francés, créances, em alemao, Leistungrechte).

A andlise se fara a partir da perspectiva
da constitucionalizacdo do Estado Social,
fenémeno a partir do qual os direitos so-
ciais, segundo certo entendimento, sao al-
cados a categoria de direitos fundamentais.

Nos anos 70 do século XX é que se coloca
de forma mais presente a questao de saber
se os direitos sociais detém status constitu-
cional (QUEIROZ, 2006, p. 25). Assim, serd
estudado o seu caréter duplo, como direitos
subjetivos do individuo, de um lado, e, de
outro, como elementos fundamentais da
ordem objetiva da coletividade (SGARBOS-
SA, 2010, p. 60-61).

O problema serd estudado em uma
perspectiva comparada, trazendo-se casos
decididos pelo Supremo Tribunal Federal,
Conselho de Estado Francés, Tribunal
Constitucional Portugués, Suprema Corte
dos Estados Unidos e Tribunal Constitu-
cional Alemao.

Dessa forma, o estudo pretende ingres-
sar nos dominios do Direito Constitucional
Comparado, pois procura realizar nao
apenas a descricao de textos referentes ao
direito estrangeiro. Tenta, diversamente,
estabelecer as semelhancas e dessemelhan-
cas existentes entre os modelos (DANTAS,
2001, p. 6), na tentativa de buscar se existe
e em que consiste o cardter fundamental
dos direitos sociais nos sistemas analisados.

2. A eficdcia dos direitos sociais
constitucionais. Elementos dos direitos
brasileiro, francés, portugués, norte-
americano e alemao

Direito brasileiro

No Brasil, o entendimento é de que o
art. 59, § 1¢, da Constituicao Federal, con-
fere também as normas constitucionais que
albergam direitos sociais, direitos funda-
mentais que sdo, aplicabilidade imediata.

Além disso, essa espécie de direito, no
nosso sistema constitucional, é protegida
pela clausula de intangibilidade de direitos
sociais e coletivos (art. 60, § 42, IV, da Cons-
tituicao Federal) (DANTAS, 2007, p. 112).

A controvérsia é se essas normas geram
direitos subjetivos e, nessa condicdo, se sao
realizaveis judicialmente; ou se, ao contra-
rio, dependem de mediagdo legislativa para
serem efetivados.

Além da clausula mencionada, como
expde Barroso (tratando especificamente do
direito a satide), o argumento da dignidade
da pessoa humana (albergado no art. 1°da
Constituicao Federal) costuma ser relevante
nas decisdes jurisprudenciais brasileiras
em relacgao a efetivacao dos direitos sociais.
Cita como exemplo o decidido em STF, D]
26 abr. 2010, STA 316 SC, Rel. Min. Gilmar
Mendes (presidente).

O Supremo Tribunal Federal, com efei-
to, seja pelo argumento da dignidade da
pessoa humana ou amparado em norma
constitucional que especificamente dispoe
sobre direitos sociais prestacionais, vem
entendendo pela aplicabilidade desses
direitos por efeito direto da Constituicao.

Assim ocorreu no julgamento de Agra-
vo em Recurso Extraordinario, em que o
Municipio de Porto Alegre visava obter
reforma, no Supremo Tribunal Federal, de
acordado do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul que condenara o Mu-
nicipio, em obrigacdo solidaria com o Esta-
do do Rio Grande do Sul, ao fornecimento
gratuito de medicamentos necessarios ao
tratamento da AIDS para portadores do vi-
rus HIV destituidos de recursos financeiros
(BRASIL, 2001):

“O carater programatico da regra ins-
crita no art. 196 da Carta Politica (...)
ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergavel dever, por um
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gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado.”

Esse entendimento esta relacionado a
ideia de que é necessario extrair das normas
constitucionais sua maxima efetividade. H&
outra forma de ver a questdo, no entanto,
sem controverter sobre a constatacdo de
que as normas constitucionais que expri-
mem direitos sociais sdo imediatamente
aplicaveis. Contudo, segundo esse entendi-
mento, essa realidade juridica ndo implica
necessariamente extrair justiciabilidade da
prestacao de tais direitos (CAULA, 2010,
p. 88).

Segundo esse entendimento, a realiza-
cao fatica do direito social ndo decorre de
seu carater de direito fundamental, mas da
condigdo de que todos os elementos neces-
sérios a produgao de efeitos faticos estejam
presentes, o que normalmente ndo ocorre.
Nesse caso, necesséria a atuacao do legis-
lador para estabelecer as prioridades na
destinagao de recursos ptblicos (CAULA,
2010, p. 92).

Por essa vertente (CAULA, 2010, p.
98-99), a eficécia juridica das normas que
albergam direitos sociais gera os seguintes
efeitos, mas nao sua invocabilidade inde-
pendentemente de mediagdo legislativa: a)
imposicao de legislar, podendo a inércia
gerar omissdo inconstitucional passivel
de controle; b) inconstitucionalidade de
normas que contrariem as normas que pro-
tegem direitos sociais; c) a legislacao deve
observar os contornos dados pelas normas
constitucionais.

Direito franceés

No direito francés, existem diversos
direitos sociais prestacionais previstos
na Constituicdo de 1946, cujo predmbulo
se integra, quanto ao tema, ao texto da
Constituicdo de 1958, tais como o direito
ao emprego (alinea 5) e o direito a satide
(alinea 11).

Como em outros sistemas, hé sérias
controvérsias sobre a possibilidade de

efetivacdo judicial de tais direitos, sem a
necessidade de mediacao legislativa.

Roman (2012, p. 31) elenca diversos
argumentos contrarios a que os direitos
sociais gerem pretensdes diretamente obti-
das da Constituicdo. Entre eles, menciona o
argumento técnico, que se apresenta como
uma consequéncia necessaria do que seria
uma caracteristica dos direitos sociais: sua
imprecisao e o cardter progressivo de sua
realizacdo lhes daria um carater progra-
matico que exclui a judicializagdo. Assim,
0 juiz ndo disporia da capacidade técnica
para avaliar o contetido e para sancionar os
atentados aos direitos sociais.

Esse argumento, retirado do carater
vago do contetido dos direitos sociais,
é regularmente manejado pelo juiz ad-
ministrativo, com algumas variagdes na
jurisprudéncia. Assim, por exemplo, o
Conselho de Estado considerou que os
direitos constitucionais, tais como a alinea
11 (direito a satde) e a alinea 5 (direito ao
emprego), “s6 se impdem a autoridade
administrativa, em razdo da auséncia de
precisao suficiente, nas condigdes e limites
definidos nas disposi¢des contidas nas leis
ou nas convengdes internacionais incorpo-
radas ao direito francés” (ROMAN, 2010,
p- 16, tradugao do autor).

Sobre o tema, cabe trazer o decidido
pelo Conselho de Estado Francés (Conseil
d’Etat n° 275516), em um caso em que foi
determinado a recorrente que deixasse o
territério francés, no qual tinha familiares
em permanéncia regular e gozava de segu-
ridade social, uma vez que sua autorizacao
de permanéncia fora cassada com base em
norma infraconstitucional:

“Considerando que o principio posto
pelas disposicoes da décima alinea
do preambulo da Constituicao de 27
de outubro de 1946, a qual se refere a
Constituicao de 4 de outubro de 1958,
nos termos da qual: ‘A nagdo assegura
ao individuo e a familia as condigoes
necessdarias a seu desenvolvimento’, so
se impoe a autoridade administrativa, na
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falta de precisdo suficiente, nas condigoes
e limites definidos pelas disposicoes conti-
das nas leis ou convengoes internacionais
incorporadas ao direito francés; que,
portanto, a Senhora AB nao poderia
utilmente, para criticar a legalidade
do mandado de reconducdo a fron-
teira atacado, invocar esse principio
independentemente das tais dispo-
si¢des; (...)” (FRANCA, 2005, grifos e
tradugdo nossos).

Verifica-se, portanto, que a jurisprudén-
cia do Conselho de Estado parece adotar a
trilha da néao justiciabilidade dos direitos
sociais prestacionais fixados na Consti-
tuicdo, demandando, assim, a mediacao
legislativa.

Direito portugués

A crise do Estado Social e as dificulda-
des financeiras trouxeram novamente a
tona o tema dos direitos sociais. Em Portu-
gal, esses direitos, assim como os direitos
de liberdade, sdo direitos fundamentais
com assento constitucional (NOVAIS, 2006,
p- 189).

No entanto, a sua relativa ineficacia,
uma vez que dependentes da atuagdo fi-
nanceira do Estado, dé corpo a ideia de que
os direitos sociais apenas sao proclamagodes
politicas com assento constitucional.

Como exemplo, o acérddo n° 474/02,
em que o Tribunal Constitucional Portu-
gués declarou inconstitucional a omissao
de medidas legislativas necessarias a
exequibilidade da garantia constitucional
da assisténcia material a generalidade dos
trabalhadores da administracdo pablica em
situacdo de desemprego involuntario (art.
599, n® 1, ¢, da Constituicdo Portuguesa).
Ap6s trés anos da decisdo, a omissdo ain-
da ndo foi suprida (NOVAIS, 2006, p. 191;
PORTUGAL, 2002).

A pergunta que se coloca é em que me-
dida e com que margem o poder politico
pode dispor dos direitos sociais, os quais,
por envolverem a questdo das disponibili-
dades financeiras do Estado, sdo mais vul-

nerdveis a pressao da conjuntura (NOVAIS,
2006, p. 189).

No acérdao 39/84, por sua vez, que
considerou inconstitucional o diploma que
revogava parte substancial da lei do Servico
Nacional de Satde, o Tribunal Constitucio-
nal de certa forma resolve o polémico tema
da proibigao do retrocesso social. Naquela
decisdo, o Tribunal distinguiu entre as
normas constitucionais de natureza progra-
maética e normas constitucionais imediata-
mente exigiveis. No caso de o parametro
de analise de constitucionalidade ser uma
norma constitucional imediatamente exi-
givel, o Tribunal entende que lei nova nao
pode retroceder em relacao a lei anterior
(NOVAIS, 2006, p. 192).

Apesar desse entendimento, o Tribunal
Constitucional de Portugal acabou adotan-
do o entendimento de condescendéncia
com as opgoes politicas do legislador.
Assim aconteceu no acordao 330/89, bem
como no acérdao 148/94 (NOVAIS, 2006,
p- 193).

Da anélise dessas decisdes, podem-se
tirar as seguintes conclusoes:

a) o Tribunal reconhece uma margem de
decisdo quase total ao legislador ordinario,
apenas limitada quando pde em causa os
principios estruturantes do Estado de Di-
reito (igualdade, protecdo da confianga),
afeta o nucleo essencial ja realizado dos
direitos sociais ou destr6i um nivel rea-
lizado de concretizagdo legislativa que ja
gozava do status de direito materialmente
constitucional;

b) o Tribunal apenas colocara a questdo
da inconstitucionalidade se nao houver
quaisquer outras medidas no campo anali-
sado, caso de total incumprimento da nor-
ma constitucional (inconstitucionalidade
por omissao).

Para Novais (2006, p. 208), “falta ape-
nas, para uma equiparacao de fundo entre
os direitos de liberdade e direitos sociais
na jurisprudéncia constitucional, dar um
altimo passo: o reconhecimento que as li-
mitagoes aos direitos sociais sao restricoes a
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direitos fundamentais pelo que, em Estado
de Direito, s6 sdo admissiveis quando hé
razdes suficientemente ponderosas que
justifiquem a restrigao”.

Para Queiroz (2006, p. 88), por outro
lado, o problema da concretizacdo dos di-
reitos sociais - e ndo os conceitos juridicos
indeterminados ou cldusulas gerais que
lhes concernem muitas vezes - é que lhes
confere peculiaridade em relagdo aos direi-
tos de liberdade. Quanto a esse quesito, os
primeiros, contrariamente aos tltimos, nao
sao diretamente garantidos. Necessitam,
assim, da mediacao legislativa.

A autora cita o decidido pelo Tribunal
Constitucional de Portugal no acérdao
151/92, no qual se configurou o direito
a habitacao (direito fundamental social,
nos termos do art. 652 da Constituicao
portuguesa) como “direito a uma prestagao
ndo vinculada”, reconduzivel a uma mera
“pretensao juridica” (QUEIROZ, 2006, p.
89-90).

Direito norte-americano

Na jurisprudéncia dos anos 60 e 70, a
Suprema Corte dos Estados Unidos se mos-
trou receptiva a ideia de que a Constituicao
protegia, ao menos em parte, o Second Bill
of Rights (direitos econémicos e sociais), em
alguns casos declarando que o Estado tinha
o dever afirmativo (affirmative duty) de ofe-
recer aos mais pobres recursos necessarios
ao exercicio do direito de voto e de acesso
aos tribunais (QUEIROZ, 2006, p. 30).

Traz-se a decisdo da Suprema Corte
no caso 489 U.S. 189 (ESTADOS UNIDOS,
1989) em que o recorrente é um menino
vitima de maus-tratos pelo pai, com quem
vivia, e reclamava contra assistentes sociais
e oficiais locais que receberam queixas de
que o recorrente estava sendo abusado
pelo genitor, ndo havendo esses agido em
sua protegao.

O recorrente alega que a inércia dos
agentes do Estado de Wisconsin violou a
clausula do devido processo legal substan-
tivo insculpida na décima quarta emenda a

Constituicdo dos Estados Unidos. A Corte
decidiu que ndo é o caso, manejando argu-
mentacdo cujos trechos mais relacionados
a presente analise se transcrevem:
“A clausula do devido processo da
décima quarta emenda prevé que
‘nenhum Estado devera...privar
qualquer pessoa da vida, liberdade
ou propriedade, sem o devido pro-
cesso legal’ (...)
Nada no contetddo da cldusula do
devido processo exige que o Estado
proteja a vida, a liberdade e a pro-
priedade de seus cidadaos contra
invasdo por atores privados. A clau-
sula se constitui como uma limitacdo
ao poder do Estado para agir, ndo
como uma garantia de certos limites
minimos de seguranca. Ela proibe
que o Estado prive individuos da
vida, liberdade ou propriedade sem
o devido processo, ndo podendo ser
estendida para impor obrigacao po-
sitiva ao Estado para assegurar que
aqueles interesses ndo venham a ser
lesados por outros meios (...). Os
requerentes argumentam, no entanto,
que mesmo que a clausula do devido
processo legal ndo imponha qualquer
obrigacdo positiva do Estado em
prover servigos publicos de protegao
adequada, um tal dever pode surgir
de certas ‘relacdes especiais’ criadas
ou assumidas pelo Estado com res-
peito a alguns individuos (...). Os
requerentes argumentam que tal ‘re-
lagdo especial” existiu aqui porque o
Estado sabia que Joshua estava diante
de um perigo especial de abuso nas
maos de seu pai, e proclamou ofi-
cialmente sua intencao de protegé-lo
contra aquele perigo (...).
()
Porque, como explicado acima, o Es-
tado ndo tinha qualquer dever legal
de proteger Joshua contra a violéncia
do seu pai, a falha em fazé-lo simples-
mente nao constitui uma violacao da
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clausula do devido processo legal”
(ESTADOS UNIDOS, 1989).
Verifica-se, pois, que, no Direito Norte-
-Americano, a jurisprudéncia se mostra
reticente em permitir uma intervencao do
Poder Judiciario em matéria de impor obri-
gacdes positivas ao Estado no que concerne
a direitos sociais.

Direito alemdio

A clausula de aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais é semelhante nas
Constitui¢des da Alemanha (artigo 1,
III), do Brasil (art. 5% § 1°) e de Portugal
(artigo 18/1) e deixa claro que os direitos
fundamentais podem ser invocados sem
a necessidade de mediagdo legislativa
(KRELL, 2002).

Hesse (2009, p. 43-44) explica que o Tri-
bunal Constitucional alemdo nao resolveu
o problema da execugdo direta de direitos
prestacionais pelo Poder Judiciario, inde-
pendentemente da mediacao legislativa.

Analisa especialmente o caso do acér-
dao BVerfGE 45, 376, em que o Tribunal
ndo excluiu, a principio, a possibilidade
de reconhecimento de direito em relacao
a limitagdes para o acesso a Universidade.
O pressuposto é de que o direito a livre
eleicdo do centro de ensino (art. 12.1 GG)
fica limitado sem as condicoes efetivas para
se ter acesso a ele.

A discussao diz respeito a possibilida-
de, considerando-se divisdao de fungdes
albergada na Constituicdo alemd, de uma
interpretacdo dos direitos a prestagdes
como direitos originarios, implementaveis
diretamente pelo Poder Judiciario, ou ndo.

Hesse (2009, p. 46) conclui, entao, que
“os direitos sociais fundamentais ndo che-
gam a justificar pretensdes dos cidaddos
invocéveis judicialmente de forma direta,
como na doutrina dos direitos fundamen-
tais”, defendendo que “s6 a partir de nor-
mas do legislador podem nascer pretensoes
juridicas bem determinadas e invocaveis
perante os poderes publicos”.

3. Conclusdo

Verifica-se, da exposigdo, que as crises
sociais trouxeram novamente a tona a
questdo dos direitos sociais nos diversos
ordenamentos juridicos.

Em razdo de particularidades de cada
sistema, seja porque alguns lhes dao trata-
mento de direitos fundamentais e outros
nao, seja porque a jurisprudéncia entende
que é necessaria a mediacdo legislativa para
que sejam invocaveis judicialmente, com to-
das as nuances argumentativas subjacentes,
verifica-se que a perspectiva comparada
proposta se mostra deveras elucidativa.

Dessa forma, o presente estudo preten-
de haver colaborado para oferecer uma
pequena amostra dessas controvérsias nos
sistemas juridicos brasileiro, francés, por-
tugués, norte-americano e alemao.
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1. Iniciais consideracoes:
injustica social e jurisdicional

Ha desigualdades na maioria das socie-
dades que seguem o modelo de economia
de mercado. Em alguns paises, como as
nagodes latino-americanas, essa disparidade
social se mostra mais significatival. E verda-
de, todavia, que o movimento constitucio-

L E o caso do Brasil. Para Marcio Pochmann e
Ricardo Amorim (2004, p. 9), “século apés outro,
décadas e mais décadas e o problema da exclusdo
social no Brasil continua presente, a despeito de sua
gravidade e das consequéncias para grande parcela da
populacao brasileira. Para alguns pensadores, como
Celso Furtado, Milton Santos e Fernando Fajnzylber, é
impossivel separar a profundidade das desigualdades
sociais e regionais que afligem o povo brasileiro da
forma dependente como o pais se insere na divisdo
internacional do trabalho. O fato de a industrializagcao
brasileira ter sido conduzida dentro de um padrao
imitativo de consumo modificou, sem superar, os lagos
de dependéncia e terminou por reforcar o elitismo e
a exclusao social. Hoje, inicio do século XXI, apenas
a histéria ja nao é suficiente para entender a posicao
que o Brasil ocupa em relacdo a outras nagdes. O
Brasil mudou muito ao longo do século XX, contudo,
as desigualdades sociais mantiveram-se inalteradas”.
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nalista vicentista emprestou aos programas
constitucionais desses paises um modelo
que tenciona promover justica social, no
desiderato de reduzir tais problematicas,
como injustigas e opressdes, normalmente
perpetradas contra as camadas sociais
mais carentes. Evitar, por exemplo, que
pessoas continuem presas, sem qualquer
razao, mas que permanecem custodiadas
por ndo terem condicdes de contratar um
advogado. Ou melhor, assegurar a qual-
quer pessoa, independentemente de sua
condicao econdmica, o acesso a justi¢a, a
fim de tutelar os direitos humanos, como a
liberdade, a moradia, a satde, a educacdo, o
meio ambiente, a seguranga, a qualidade de
vida, entre outros que tocam ao individuo
ou a comunidade, e sobretudo as minorias
e grupos vulneréveis.

Para tanto, impde-se a existéncia de
instituicdes proprias a concretizar essa
inclusao social, mormente impedir abusos
cometidos pelo Estado ou particulares. Nes-
sa diregdo, escreveu com propriedade Ar-
mador Rodriguez Lozano, ao enunciar que,
num pais com graves diferencas sociais, o
Estado tem a obrigacado de fornecer aos de-
sassistidos instrumentos para se defende-
rem e evitar, dessa maneira, que a pobreza
se converta em auséncia de defesa. Nessas
condicdes, comenta o mestre mexicano,
revela-se imperioso fortalecer instituigdes
que permitam atenuar a precariedade com
que muitos enfrentam a Justiga®. Por con-
seguinte, os paises latino-americanos, com
o escopo de oferecerem protecao juridica
a todos, criaram, em suas estruturas orga-
nicas, instituigdes que pudessem resolver

2Nesse sentido, palestra Armador Lozano (2000, p.
239): “en efecto, en un pais con graves diferencias sociales,
el Estado tiene la obligacion de dar a éstos los instrumentos
para defenderse y evitar de esta manera que la pobreza se
convierta en los hechos en indefension juridica. En estas
condiciones resulta necesario trabajar para fortalecer a
las instituciones que permitan atenuar la precariedad con
la cual muchos mexicanos enfrentan a la justicia. En este
sentido, la ley que hoy comentamos es un esfuerzo para dotar
a los pobres de un mejor instrumento en la defensa de sus
legitimos derechos” .

essa questdo, assegurando que todos, em
que pese a respectiva situacdo econdmica,
possam se defender de maneira equivalen-
te, de modo a concretizar os seus direitos
positivamente reconhecidos.

Essa desigualdade, evidente nas so-
ciedades latino-americanas, deturba a
democracia que ao longo das tltimas duas
décadas tenta se consolidar. Paulo Sérgio
Pinheiro (2000, p. 15), com propriedade,
destaca que “a democracia ndo pode
apoiar-se num Estado de Direito que pune
preferencialmente os pobres e os margina-
lizados”. E, na verdade, isso ocorre com
frequéncia nas sociedades desiguais. “Nos
paises latino-americanos, os pobres veém
a lei como um instrumento de opressao a
servico dos ricos e poderosos”, observa
Paulo Sérgio (2000, p. 23).

E para transformar esse cenério desagre-
gador que os sistemas constitucionais da
América Latina passam a prever, em suas
respectivas constituigdes, uma instituicao
direcionada exclusivamente a promover a
defesa dos direitos humanos dos cidadaos
nacionais e nao nacionais. Permitir, sobre-
tudo, que todos tenham acesso a justica.
Para Alejandro Garro, o debate sobre o
acesso a justica deve ser concentrado na
questdo de tornar a justica mais acessivel
aos pobres e marginalizados. Precisa-se
abracar o ideal da “advocacia de interesse
publico”, de maneira a realizar o fim de
aumentar “o acesso dos nao-privilegiados
a justica” (apud PINHEIRO, 2000, p. 25).
As defensorias institucionais, sem davida,
concretizam a democratizacdo do acesso
a justica, porquanto permitem a todos os
cidadaos a protecao juridica necesséria a
condigna posigdo de ser humano perante
qualquer jurisdicao nacional ou interna-
cional.

O estudo em apreco propde examinar,
sob o angulo comparativo, institui¢des
que divisam promover o acesso universal
a justica na américa latina: a Defensoria
Pablica do Brasil e a Defensoria do Povo
da Colombia. Isso porque, conquanto sejam
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instituicdes com caracteristicas proprias,
possuem aspectos equivalentes: a natureza
constitucional, sua autonomia institucional,
o objetivo de prestar assisténcia juridica
aos necessitados e o proposito de tutelar
os direitos humanos. De inicio, apresentar-
-se-30, mesmo que brevemente, notas
metodolégicas sobre o fendmeno cientifico
comparativo, em homenagem a melhor
investigacdo e abordagem cientifica do
tema, de maneira que se possa, com maior
consisténcia, acertar o escopo desse estudo
concernente ao exame juridico comparativo
entre a Defensoria do Brasil e a Defensoria
da Colémbia.

2. Comparagdo juridica

Um profundo estudo da experiéncia ju-
ridica reclama a comparagdo entre normas,
institutos e instituicdes do direito nacional
com o direito estrangeiro. Essa comparacao
tem por escopo® fornecer elementos para
uma adequada politica legislativa, aper-
feicoar o direito interno, buscar unificagdo
juridica e construir bases a formacdo do
direito universal (SILVA, 1999, p. 7), até
porque o direito se revela como um feno-
meno global necessario a todos os povos®.

3 “Para Vittorio Scioaloja, o direito comparado
visa: a) a dar ao estudioso uma orientacao acerca do
Direito de outros paises; b) a determinar os elementos
comuns e fundamentais das institui¢des juridicas e
registrar o sentido da evolugdo destas; c) a criar um
instrumento adequado para futuras reformas” (NA-
DER, 2003, p. 13).

* Para Edilson Pereira Nobre Janior (2000, p. 143),
“uma das poucas premissas de constatagdo inabalavel
é a de que o direito, como instrumento retor da vida
gregaria, é um fendmeno universal, ndo podendo dele
nenhuma comunidade prescindir. A par disso, o entre-
lace entre os povos - cuja larga pratica histérica vem,
em tempos de globalizacdo, alcancando frequéncia
cada vez mais crescente - tem mostrado a coincidén-
cia, em mais de um sistema juridico, de principios e
institutos juridicos semelhantes. De logo se conclui
que nao se pode esquecer a importancia do estudo
do direito comparado, a qual, esvaindo-se bem mais
além do deleite intelectual, desemboca, como frisa
IVO DANTAS, na finalidade profissional, afeicoada a
técnica e politica juridicas, ou mesmo politica legislati-
va, no sentido de por a disposicao dos operadores do

E comum a doutrina se reportar ao
tema sob a rubrica “do direito compara-
do” (RIVERO, 2004, p. 33; NADER, 2002,
p- 13; BATALHA, 1981, p. 242; REALE,
2000, p. 311; CRETELLA JUNIOR, 1984,
p- 149; DINIZ, 2006, p. 225). No ponto,
todavia, hd enorme controvérsia acerca da
natureza juridica; se o direito comparado
traduz método ou ciéncia, em resumo. Em
que pesem as controvérsias, invoca-se a
definicao proposta por Jean Rivero (2004,
p- 34), segundo a qual o direito comparado
representa “método que consiste em es-
tudar, em paralelo, regras ou institui¢oes
juridicas, para esclarecé-las mediante tal
aproximagdo e confronto”®.

No entanto, toca-nos neste esbogo explo-
rar os resultados desse método ou ciéncia,
sem nos preocupar demasiadamente com
a conceituagdo do direito comparado®. Im-

direito, para uma melhor compreensdo, os institutos
existentes em outros ordenamentos, principalmente
quando recepcionados pelo sistema nacional”.

® Por sua vez, aduz Maria Helena Diniz (2006,
p- 225-226) que “a ciéncia comparada do direito
procura as relacdes, as diferencas e sobretudo as
semelhancas existentes nas vérias ordens juridicas
de todos os povos em todos os tempos aquilatando o
grau das respectivas civiliza¢Ges, cotejando, ao lado
da norma do direito, as circunstancias peculiares
de cada coletividade, tentando alcancar por meio
de sinteses indutivas normas aplicaveis as distintas
institui¢des juridicas que se apresentam no espaco e
no tempo, desvendando ou extraindo seus caracteres
constantes, fundamentais e comuns, para aperfeic;oar
o conhecimento cientifico-juridico. Com isso vem au-
xiliar o jurista, facilitando sua tarefa, permitindo-lhe
a verificacdo das relacdes, das semelhancas e dife-
rencas existentes nos varios ordenamentos juridicos,
constituindo, ainda, um poderoso auxiliar do direito
internacional privado, pois o conhecimento atento e
comparado de leis divergentes dos vérios Estados
permite coordena-las, harmonizando-as, por meio da
norma solucionada dos conflitos, ou uniformiza-las,
identificando-as por uma norma tnica, supressora
das colisdes”.

¢ Na definicdo de Garcia Maynez (apud BATA-
LHA, 1981, p. 242), esta disciplina consiste no estudo
comparado de institui¢des ou sistemas juridicos per-
tencentes a diversos lugares ou épocas, com o fim de
determinar as notas comuns e as diferencas que entre
eles existem e derivar desse exame conclusdes sobre
a evolucao de tais instituigdes ou sistemas e critérios
para seu aperfeicoamento e reforma.
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porta, precipuamente, assinalar que os obje-
tivos dessa técnica nao se reduzem a pueril
pesquisa de leis estrangeiras’, tampouco a
produgdo de um direito invariavel. Propoe-
-se, pelo confronto das ordens juridicas, es-
tabelecer sinteses conceituais que revelem
novas conquistas forenses (NADER, 2003,
p. 13) que possam repercutir na afirmacao
do direito como instrumento de justiga,
mormente social.

O comparatista deve focar os sistemas
juridicos em vigor, procurando consignar
suas aproximagoes e as suas divergéncias.
E, considerando o seu préprio direito, ou
0 objeto de determinado estudo, perquire
amaneira pela qual o assunto é enfrentado
noutro organismo juridico. O enfoque deve
se estender a jurisprudéncia, ndo se restrin-
gindo a pesquisa legislativa, evitando, con-
soante adverte Caio Mario Pereira (1985,
p- 42), que “seu trabalho se converta em
resenha catalogréfica de normas isoladas”.

E oportuna, a respeito, a abordagem
empreendida por Miguel Reale. O saudoso
jurista do Largo do Sao Francisco ensina
que o direito comparado consiste num dos
campos de pesquisa da maior importancia a
ciéncia de nossos dias. Isso porque “procu-
ra ele atingir as constantes juridicas dos di-
ferentes sistemas de Direito Positivo, a fim
de esclarecer o Direito vigente e oferecer
indicag0es tteis e fecundas ao Direito que
estd em elaboracao” (REALE, 2000, p. 311).

Demais, o estudo comparativo das
técnicas juridicas requer a observancia do
pressuposto da comparatividade. E que ndo
se pode comparar sendo coisas compardveis
(SILVA, 1999, p. 7). Na espécie, examina-
-se o instituto da Defensoria, notadamente
o da Republica da Colombia. Em seguida,
comparam-se suas peculiaridades as da
Defensoria Pablica do Brasil.

7 Nesse sentido subscreve Miguel Reale (2000, p.
311), segundo o qual “néo sera demais advertir, a fim
de prevenir equivocos, que o Direito Comparado nao
pode se reduzir ao mero confronto de c6digos e leis de
diversos povos, sem se levar em conta as estruturas
sociais e politicas de cada um deles”.

A evideéncia, vislumbra-se pertinéncia
nessa comparacao, porque, a primeira
vista, sdo institutos equivalentes na cién-
cia juridica, com diferencas especificas
que, grosso modo, ndo os distanciam. Sao
instituicdes que comportam operadores
juridicos e politicos de igual importancia
em ambos os paises, nagdes com proble-
maéticas sociais parecidas, sobretudo a de-
sigualdade social, circunstancia essa tipica
dos paises latino-americanos e do terceiro
mundo, conforme observou Maria Conrad?®.
Ademais, a Defensoria Pablica brasileira
esta em pleno processo de restruturagao
e aperfeicoamento. De inicio, elevou-se a
condicao de Instituicao constitucional por
forca do artigo 134 da Constituicao de 1988.
E agora passa por substanciosa ascensdo e
reforma normativa iniciada pela Emenda
Constitucional 45/2005 (autonomia admi-
nistrativa e financeira), seguida pela edigao
da Lei Complementar Federal 132/2009°,
que empreendeu mudancas normativas
significativas ao Orgéo, além de, sobretudo,
regulamentar sua autonomia administra-
tiva e financeira, a par de consignar, po-
sitivamente, novos escopos institucionais.

Para, de conseguinte, explorar este estu-
do comparativo, o mesmo desenvolver-se-4
por trés fases, nomeadas pela doutrina de
regra dos trés “c”: conhecer, compreender e
comparar. Na fase conhecer, deve-se isolar
o0s termos a comparar (institui¢des, institu-
tos, normas juridicas, problemas juridicos)

8 Maria Tereza Pareja Rosales de Conrad, com
singular precisdo, esclarece as transformacdes na es-
trutura sociopolitica das nagdes de terceiro mundo, a
fim de concretizar as promessas constitucionais: “La
experiencia, sobre todo de los paises “tercermundistas’, los
recientemente incorporados al sistema capitalista y aquellos
en proceso de ‘consolidar’ otras formas de gobierno, nos ha
ido demostrando que no basta con implementar una cons-
titucién moderna y abierta o medidas macroecondmicas de
desregulacion, liberalizacion, estabilizacion y ajuste estruc-
tural, sino que es necesario fomentar reformas estructurales
en la sociedad, tanto en el componente humano como en las
instituciones que la conforman, y sobre todo en las formas
y medidas de control y concientizacion que se adopten”
(ROSALES DE CONRAD, 2004, p. 15).

? Alterou a Lei Orgéanica Nacional da Defensoria
Publica (Lei Complementar Federal 80/94).
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de sua ordem juridica, a fim de examina-los
melhor. Implica dizer que, para chegar-se
a comparacao, o comparatista deve inicial-
mente descobrir as institui¢des juridicas do
direito estrangeiro que formam os termos a
comparar. No compreender, supde-se que
o estudioso do direito comparado, a par
da investigacao técnico-juridica, pesquise
outras determinantes metajuridicas, a
exemplo da realidade daquela sociedade,
nos campos politico, econdmico e social,
para melhor perceber as instituicdes que
servirdo ao confronto normativo. E
apreender exatamente o papel daquela
instituicdo juridica a que pertence. No
comparar, o comparatista determinara e
apresentara as relagdes existentes entre os
termos a comparar, segundo certos passos
metodolégicos: i) identifica e destaca as
relagdes de semelhanca e de divergéncia
presentes entre os elementos comparados;
ii) engloba, na sinopse comparativa, as rela-
¢Oes que surgem sobre todos os planos; iii)
nao encerra conclusdo sem apreciar toda a
realidade juridica das ordens comparadas
(SILVA, 1999, p. 10).

Firmadas essas premissas, passa-se a
estudar os pormenores da Defensoria del
Pueblo de Colombia, quer pelo marco regula-
torio constitucional, notadamente o articulo
281 e seguintes da Constitucion Colombiana
de 1991, quer pela legislacdo infraconsti-
tucional, especialmente a Ley 24 de 1992,
que dispde sobre a Defensoria do Povo.
E, a guisa de consisténcia, analisar-se-ao
pronunciamentos da Corte Constitucional
da Coldémbia pertinentes a Defensoria, pa-
ralelamente aos comentarios doutrinarios
sobre o instituto Defensoria do Povo.

19 Bem anota José Afonso da Silva (1999, p. 9), quan-
do aduz que “a compreensao dos termos a comparar
envolve outros elementos, pois o importante ndo sao
somente os elementos da técnica juridica, que compdem
os elementos a comparar, sua funcdo real na ordem
juridica. Todo estudo comparativo limitado ao conhe-
cimento do Direito Positivo corre o risco de ser inexato
ou, mesmo, falso. Para compreendé-los é necessario
apreender os elementos determinados que caracterizam
a ordem juridica, é preciso descer a realidade, meio
politico, econdmico e social, que os informa”.

3. Defensoria del Pueblo de la
Repuiblica de Colombia

De acordo com Soraya Pérez Portillo, a
Constituicao Colombiana de 1991 estabele-
ceu um conjunto de novas instituicdes em
matéria de direitos humanos emoldurados
por principios e valores de um Estado So-
cial que protege as pessoas em sua digni-
dade e dimensao cultural, consagrando-se,
assim, uma gama ampla de direitos. Neste
passo, reclamou-se uma instituicdo com
o fim de promover, exercer e divulgar os
direitos humanos. Para tanto, criou-se a
Defensoria del Pueblo (PEREZ PORTILLO,
2008, p. 110-111). Nasce num momento em
que a sociedade colombiana passava por
um periodo de mudancas e protestos, dado
o periodo nebuloso da histéria colombiana,
marcada por crises de ordem publica e
pelo narcotréfico, entre os anos de 1986 a
1990, durante o governo de Barco (PEREZ
PORTILLO, 2008, p. 111).

De conseguinte, a Constituicdo co-
lombiana de 1991 instituiu o Defensor del
Pueblo™. De acordo com o articulo 281, o
Defensor do Povo exercera suas fungoes
sob a direcao do Procurador General de La
Nacién e seré eleito pela Camara dos Repre-
sentantes'? por um periodo de quatro anos,
a partir de lista triplice encaminhada pelo
Presidente da Reptblica®.

1 Articulo 281. El Defensor del Pueblo formard parte
del Ministerio Piiblico y ejercerd sus funciones bajo la su-
prema direccion del Procurador General de la Nacion. Serd
elegido por la Cadmara de Representantes para un periodo
de cuatro afios de terna elaborada por el Presidente de la
Repiiblica” (COLOMBIA, 1991).

12% Articulo 178° - La Camara de Representantes tendrd
las siguientes atribuciones especiales: 1. Elegir al Defensor
del Pueblo” (COLOMBIA, 1991).

3 A Ley 24 de 1992, que dispde sobre a organizagéo
e funcionamento da Defensoria do Povo, igualmente
prescreve sobre a natureza juridica da instituicdo.
Enuncia o articulo 1° que a Defensoria do Povo é um
organismo que forma parte do Ministério Puablico.
Exerce suas fungdes sob o comando do Procurador-
-Geral da Nacao, cabendo a Defensoria, essencialmen-
te, velar pela promocao, exercicio e divulgacao dos
direitos humanos, tendo autonomia administrativa
e orcamentaria.
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Segundo Soraya Portillo (2008, p. 112),
compete a Instituicdo, em resumo, a guar-
da e promogdo dos direitos humanos, e a
protecao do interesse coletivo.

Deveras, o propésito constitucional do
Defensor del Pueblo consiste em velar pela
promocao, exercicio e divulgacao dos di-
reitos humanos do povo colombiano, nos
precisos termos do articulo 282 da Lei Magna
da Colombia™. Assim, a Defensoria corres-
ponde a uma instituicdo, dentro da nova or-
dem juridica preconizada pela Constituicao
de 1991, direcionada a promocao, exercicio e
propagagao dos direitos humanos. Por forca
ainda do articulo 282, ao Defensor do Povo
colombiano incumbem as seguintes fungoes:
a) orientar e instruir os habitantes do terri-
toério nacional e os colombianos no exterior
no exercicio e defesa de seus direitos perante
as autoridades competentes ou entidades de
caréter privado; b) divulgar os direitos hu-
manos e recomendar politicas a sua compre-
ensdo; c) invocar o direito ao habeas corpus
e interpor as agdes de tutela, sem prejuizo
do direito que assiste aos interessados; d)
organizar e dirigir a Defensoria Pablica nos
termos assinalados em Lei; e) interpor acoes
populares em assuntos relacionados com
sua competéncia; f) apresentar projetos de
leis em matérias relativas a sua competéncia;
g) apresentar relatérios ao Congresso sobre
o cumprimento de suas fungdes.

De mais a mais, conforme preceitua o
artigo 284 da Constituigdo colombiana, o
Defensor do Povo pode solicitar as autori-
dades todas as informacdes necessarias para
o exercicio das suas fung¢des’, sem qualquer

4% Articulo 2822 - El Defensor del Pueblo velard por
la promocién, el ejercicio y la divulgacion de los derechos
humanos” (COLOMBIA, 1991).

> Essa prerrogativa esta regulamentada pelo Titulo
III da Ley 24 de 1992 (Estatuto da Defensoria Ptblica
da Colémbia), que cuida das “Relaciones Funcionales Y
Obligatoriedad de Colaboracion e Informacion, assim dis-
pondo: Articulo 14. Todas las entidades puiblicas y 6rganos
del Estado, asi como los particulares a quienes se haya adjudi-
cado o atribuido la prestacion de un servicio piblico, deberin
colaborar en forma diligente y oportuna con el Defensor del
Pueblo para el cabal cumplimiento de sus funciones. Articulo
15. Todas las autoridades piblicas asi como los particulares

reserva, salvo disposicdo em contrario na
Constituicao e na Lei. Nos termos do artigo
235-4, o Defensor del Pueblo é julgado pela
Corte Suprema de Justica da Reptblica
da Colémbia. Isso, a proposito, justifica os
pressupostos juridicos inscritos no artigo 3¢
da Lei 24 de 1992, que requer do interessa-
do ao cargo de Defensor do Povo as mesmas
qualidades inerentes ao Magistrado da
Corte Constitucional, da Corte Suprema de
Justica e do Conselho de Estado.
Nota-se, a partir dos dispositivos retro-
mencionados, que a Defensoria do Povo da
Coldémbia tem uma atribui¢ido bem definida
na ordem constitucional daquele pais: defen-
der os direitos humanos do povo colombia-

a quienes se haya atribuido o adjudicado la prestacion de un
servicio ptiblico, deberdn suministrar la informacion nece-
saria para el efectivo ejercicio de las funciones del Defensor,
sin que les sea posible oponer reserva alguna, salvo los casos
que la Constitucion lo disponga. La informacion deberd ser
suministrada en un plazo mdximo de cinco dias. Articulo
16. Todas las autoridades piiblicas y todos los particulares
a quienes se haya atribuido o adjudicado la prestacion de un
servicio puiblico estin obligadas, en el ejercicio de sus fun-
ciones, a auxiliar de manera activa e inmediata, con ayuda
técnica, logistica, funcional o de personal, a la Defensoria del
Pueblo. En las visitas a entidades o autoridades piiblicas o a
los particulares a quienes se haya atribuido o adjudicado la
prestacion de un servicio piiblico, el Defensor tendrd pleno
acceso a la informacion, recibird asistencia técnica para la
comprension de asuntos especializados, podrd solicitar las ex-
plicaciones que sean del caso y citar a cualquier persona para
que rinda testimonio sobre los hechos objeto de indagacion.
Articulo 17. La negativa o negligencia de un funcionario o
servidor puiblico que impida o dificulte el desarrollo de las
funciones de la Defensoria del Pueblo constituird causal de
mala conducta, que serd sancionada con la destitucion del
cargo, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar.
La negativa o negligencia del particular a quien se haya
atribuido o adjudicado la prestacion de un servicio puiblico,
serd comunicada por el Defensor a la entidad encargada de
la asignacion o adjudicacion y serd incluida en el informe
anual al Congreso, asi como en el que se rinda periddicamente
a la opinion piiblica”.

16 “ Articulo 32 El Defensor del Pueblo deberd reunir
las mismas calidades exigidas para ser Magistrado de la
Corte Suprema de Justicia, de la Corte Constitucional o
del Consejo de Estado. Tomard posesion del cargo ante el
Presidente de la Reptiblica o ante quien haga sus veces en
la fecha de iniciacion del periodo” (COLOMBIA, 1992).

7 A Corte Constitucional da Colémbia (1993) re-
conheceu a constitucionalidade desse dispositivo por
meio da “Sentencia C-487/93, Magistrado Ponente Dr.
Jose Gregorio Hernandez Galindo”.

184

Revista de Informacdo Legislativa



no. E interessante observar, relativamente a
origem histérica desse instituto, que, assim
como a maioria dos paises de colonizagado
espanhola, a Colombia segue o modelo ju-
ridico preconizado pela Espanha. Deveras,
o movimento constitucionalista espanhol,
que desaguou na Constituicdo da Espanha
de 1978, influenciou todo o constituciona-
lismo latino-americano’®, notadamente os
paises pela Espanha colonizados®. E que a
Carta Espanhola passou a prever, no articulo
54, a figura do Defensor del Pueblo. Assim,
nao s6 a Coldmbia, mas a Bolivia?!, Peru?,

® A exemplo também das nagdes latinoamerica-
nas, a Carta da Espanha de 78 encerrou um periodo
de ditatura franquista. E, naturalmente, preocupou-se
com a concretizagdo dos direitos sociais, nesse sentido
comenta Daniel Sarmento, forte nas licdes de Luis
Prieto Sanchis (2007, p. 114): “A constitucionalizagao
do Direito na Espanha vem ocorrendo apés a pro-
mulgacdo da Constituicdo de 1978, que representou
o fim da ditatura fanquista e o reencontro daquele
pais com a democracia. Trata-se de uma Constituicdo
social, com amplo elenco de direitos fundamentais que
vém sendo interpretados de forma ativa e extensiva
pelo Tribunal Constitucional, de forma a permitir
uma ampla influéncia do texto fundamental sobre os
ramos do Direito”.

19 Cf. CARPIZO (2003, p. 68). Assinala a mesma
observacdo Maria Fernanda Quesada, Angie Steiner
e César Gamboa no trabalho EI Defensor del Pueblo em
Latinoamerica (2005), nestes termos: Es una historia muy
rica la vivida por las Defensorias del Pueblo de Latinoamé-
rica. Siguiendo el modelo defensorial de la Constitucion Es-
pariola de 1978, muchos paises incorporaron esta institucion
a su sistema de democracia representativa en los iiltimos
veinticinco anos: Guatemala (1985), Brasil (1986 - Estado
de Parand), México (1990), El Salvador (1991), Colombia
(1991), Costa Rica (1992), Honduras (1992), Peru (1993),
Nicaragua (1995), Ecuador (1996), Bolivia (1996), Panamd
(1996), Venezuela (1999).

2 Cf. CARPIZO (2003). E ainda, o surpreendente
trabalho de Maria Tereza Pareja Rosales de Conrad
(2004).

2 Articulo 218. I. Constitucion Politica de Bolivia de
2008. La Defensoria del Pueblo velard por la vigencia, pro-
mocion, difusion y cumplimiento de los derechos humanos,
individuales y colectivos, que se establecen en la Constituci-
on, las leyes y los instrumentos internacionales. La funcion
de la Defensoria alcanzard a la actividad administrativa de
todo el sector puiblico y a la actividad de las instituciones
privadas que presten servicios piiblicos”.

2 “Articulo 161* Constitucion Politica del Perii de
1993 - La Defensoria del Pueblo es auténoma. Los 6rganos
publicos estin obligados a colaborar con la Defensoria del
Pueblo cuando ésta lo requiere.”

Venezuela®, Equador®, Guatemala, El Sal-
vador, Honduras, Nicardgua, Paraguai e
Argentina criaram, no plano constitucional,
a institui¢do Defensor del Pueblo™.

A guisa de informagdo, cabe pontuar,
particularmente em relacdo ao panorama
brasileiro, que, antes da instituicdo da As-
sembleia Nacional Constituinte de 1985,
a Comissao Provisoria de Estudos Cons-
titucionais, presidida por Afonso Arinos,
incluiu em seu anteprojeto o artigo 56%,

2 " Articulo 280° Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela de 1999. La Defensoria del Pueblo
tiene a su cargo la promocion, defensa y vigilancia de los
derechos y garantias establecidos en esta Constitucion y
en los tratados internacionales sobre derechos humanos,
ademds de los intereses legitimos, colectivos o difusos de
los ciudadanos y ciudadanas.”

#“Constitucion Del Ecuador de 2008: Art. 214. - La
Defensoria del Pueblo serd un érgano de derecho piiblico con
jurisdiccion nacional, personalidad juridica y autonomia
administrativa y financiera. Su estructura serd desconcen-
trada y tendrd delegados en cada provincia y en el exterior.
Art. 215. - La Defensoria del Pueblo tendrd como funciones
la proteccion y tutela de los derechos de los habitantes del
Ecuador y la defensa de los derechos de las ecuatorianas y
ecuatorianos que estén fuera del pais. Serdn sus atribucio-
nes, ademds de las establecidas en la ley. Porém, convém
acentuar que no Equador, pari passu, a existéncia da
Defensoria do Povo, subsiste a Defensoria Publica,
sendo vejamos: Art. 191. - La Defensoria Piiblica es un
organo auténomo de la Funcion Judicial cuyo fin es garan-
tizar el pleno e igual acceso a la justicia de las personas que,
por su estado de indefension o condicion economica, social o
cultural, no puedan contratar los servicios de defensa legal
para la proteccion de sus derechos. La Defensoria Piiblica
prestard un servicio legal, técnico, oportuno, eficiente,
eficaz y gratuito, en el patrocinio y asesoria juridica de los
derechos de las personas, en todas las materias e instancias.
La Defensoria Piiblica es indivisible y funcionard de forma
desconcentrada con autonomia administrativa, econdmicay
financiera; estard representada por la Defensora Piiblica o el
Defensor Puiblico General y contard con recursos humanos,
materiales y condiciones laborales equivalentes a las de la
Fiscalia General del Estado”.

» Cf. ROSALES DE CONRAD (2004, p. 91-114).

2% Art. 56 - E criado o Defensor do Povo, incum-
bido, na forma da lei complementar, de zelar pelo
efetivo respeito dos poderes do Estado aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, apurando abusos
e omissoes de qualquer autoridade e indicando aos
6rgaos competentes as medidas necessérias a sua
correcdo ou punicdo. § 1¢ - O Defensor do Povo
podera promover a responsabilidade da autoridade
requisitada no caso de omissdo abusiva na adoc¢ao
das providéncias requeridas. § 22 - Lei complemen-
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que tratava especificamente do Defensor do
Povo, com o propésito de zelar pelo efetivo
respeito dos poderes do Estado aos direitos
assegurados na Constituicao. Essa proposta
da Comissao Afonso Arinos, segundo nota
de Caio Técito (1997, p. 851), inspirou-se na
Constituicdo Espanhola de 1978.
Outrossim, retornando ao programa
constitucional da Defensoria do Povo da
Colémbia, cabe a Instituicdo, como dito,
promover a orientacdo do povo colom-
biano, dentro ou fora do Pais, acerca dos
seus direitos, defendendo seus interesses
perante autoridades e entidades de carater
privado. Nesse sentido, dispde o articulo
326 da Ley 24 de 1992, que compete ao
Defensor del Pueblo “difundir el conhecimen-
to de la Constitucion Politica de Colombia,
especialmente los derechos fundamentales,
sociales, econdmicos, culturales, colectivos y
del ambiente”. Percebe-se, a partir dessa
funcdo institucional, que o servico ofereci-
do pela Defensoria transcende a proposta
de defender os interesses do povo, agrega
a isso o desiderato de orientar e instruir a
populacao sobre as normas juridicas que
servem a protecdo dos cidadaos, como
um agente propulsor de cidadania. Isso
importa, consideravelmente, & construgao
de uma sociedade verdadeiramente justa e
democrética. Impde-se, como pressuposto
a inclusdo social, que todos os habitantes
de um pais, independentemente da pe-
culiar situacdo financeira ou social, sejam
conscientes sobre suas esferas de protegao
juridica, esclarecidos, particularmente, por

tar dispora sobre a competéncia, a organizacdo e o
funcionamento da Defensoria do Povo, observados
os seguintes principios: I - o Defensor do Povo é es-
colhido, em eleicdo secreta, pela maioria absoluta dos
membros da Cadmara dos Deputados, entre candidatos
indicados pela sociedade civil e de notério respeito pt-
blico e reputacdo ilibada, com mandato nao renovavel
de cinco anos; I - sdo atribuidos ao Defensor do Povo
a inviolabilidade, os impedimentos, as prerrogativas
processuais dos membros do Congresso Nacional e
os vencimentos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal; III - as Constitui¢des Estaduais poderdo ins-
tituir a Defensoria do Povo, de conformidade com os
principios constantes deste artigo”.

uma instituicao puablica e autébnoma, con-
sequentemente, sem segundas intencoes.

Estabelece ainda o articulo 282 de La
Constitucion Politica de 1991 que a Defenso-
ria poderd se valer de instrumentos como
habeas corpus e agdes de tutela. Paralela-
mente, de acordo com o articulo 9°-9 da Ley
24 de 1992, o Defensor “poderd demandar,
impugnar o defender ante la Corte Constitucio-
nal, de oficio o a solicitud de cualquier persona
y cuando fuere procedente, normas relaciona-
das com los Derechos Humanos”. E ainda,
“interponer acciones publicas em defensa de
la Constitucion Nacional, de la ley, del interés
general y de los particulares, ante cualquier
jurisdiccion, servidor publico o autoridad”. Em
bom portugués, compete & Defensoria da
Colémbia demandar, impugnar ou defen-
der, perante a Corte Constitucional, normas
concernentes aos direitos humanos. Além
disso, incumbe-lhe propor agdes publicas
que visem a defesa da ordem juridica, do
interesse geral e dos particulares, perante
qualquer jurisdicdo ou autoridade admi-
nistrativa. Em suma, a Defensoria do Povo
contribui com a jurisdicao constitucional
em defesa do povo colombiano.

Com efeito, nos termos do articulo 9° da
Ley 24 de 1992, sdao competéncias do De-
fensor do Povo da Colémbia: (a) propor e
adotar com o Procurador-Geral da Nacao
as politicas de promocao e divulgacao dos
direitos humanos no pais, de maneira a
tutela-los e defendé-los; (b) dirigir e coorde-
nar os trabalhos das diferentes dependén-
cias que conformam a Defensoria do Povo;
(c) fazer recomendacdes e observacdes as
autoridades e aos particulares em caso de
ameacga ou violagao aos direitos humanos,
velando pela sua promogao e exercicio; (d)
realizar diagnésticos de alcance geral sobre
situacdes econOmicas, sociais, culturais,
juridicas e politicas, nas quais podem se
encontrar as pessoas perante o Estado; (e)
instar as organizagOes privadas para que se
abstenham de ignorar um direito; (f) difun-
dir o conhecimento da Constituicao Politica
da Colémbia, especialmente os direitos fun-
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damentais, sociais, econdmicos, culturais,
coletivos e do meio ambiente; (g) apresentar
anualmente ao Congresso Nacional um
relatoério sobre suas atividades, ntimeros
relacionados aos servicos e as recomenda-
¢Oes de carater administrativo e legislativo
que considere necessarias; (h) auxiliar o
Procurador-Geral para a elaboragao de
informacdes sobre a situagdo dos direitos
humanos no pais; (i) demandar, impugnar
ou defender perante a Corte Constitucional,
de oficio ou solicitado por qualquer pessoa
e quando for procedente, normas relacio-
nadas aos direitos humanos, interpondo
agOes publicas em defesa da Constituigado
Nacional, da Lei, do interesse geral e dos
particulares, perante qualquer jurisdigdo,
servidor publico ou autoridade; (j) criar
mecanismos necessarios para estabelecer
comunicagdo permanente e compartilhar
informagdes com organizagdes governa-
mentais ou ndo governamentais nacionais
e internacionais de protecao e defesa dos di-
reitos humanos; (1) celebrar convénios com
estabelecimentos educativos e de investiga-
¢do nacionais e internacionais para a divul-
gacao dos direitos humanos; (m) designar
defensores delegados por matérias para o
estudo e defesa de determinados direitos;
(n) ordenar suas despesas de acordo com
a Lei Orgénica Orcamentaria Nacional e
outros regulamentos que a regulamentem;
(0) apresentar a consideracao do Governo
Nacional a proposta orcamentéria da De-
fensoria do Povo; (p) administrar os bens e
recursos destinados ao funcionamento da
Defensoria e responder por sua utilizacao,
e ainda nomear os funcionarios, bem como
definir situacdes administrativas, além de
ditar os regulamentos para funcionamen-
to da Instituicdo de acordo com a Lei; (q)
funcionar como mediador das peti¢des
coletivas formuladas por organizacdes
civicas perante a administracao publica,
quando demandada; (r) velar pelos direitos
das minorias étnicas e dos consumidores;
(s) participar das reunides mensais realiza-
das pela Comissdo de Direitos Humanos

do Congresso Nacional, das audiéncias
especiais, com o fim de estabelecer politicas
de conjunto, de forma coordenada com a
defesa dos direitos humanos, na forma do
Regimento do Congresso; (t) apresentar
relatdrios periédicos ao publico sobre os
resultados de sua investigacao, denun-
ciando publicamente a inobservancia dos
direitos humanos; (u) funcionar como
mediador entre os usudrios e as empresas
publicas ou privadas que prestem servigos
publicos, quando aqueles a demandem em
defesa dos seus direitos quando presumam
violados; (v) outras competéncias que a Lei
assinalar.

Nota-se, compulsando-se as competén-
cias inscritas na Lei Orgénica da Defensoria
Colombiana, que o objetivo maior da Ins-
tituicdo consiste em proteger os direitos
humanos. E para tanto, no sentido do arti-
culo 282 da Lei Fundamental da Nacao, a
Defensoria deve instruir a populagdo acerca
dos direitos previstos na Constituicao Co-
lombiana, assim como propor demandas
direcionadas a observéancia dessas garan-
tias constitucionais. Demais, mostra-se
relevante a competéncia concernente a
mediacdo que a instituicdo deve realizar
entre a Administracao Publica e as comu-
nidades e organizacdes civis, nas questoes
relacionadas aos interesses da populagao.
Ou seja, tem o poder-dever de intermediar
pretensdes dos administrados em face da
Administracdo Pablica, no afa de realizar os
programas normativamente consignados
de protecdo aos cidaddos. H4, consoante
escritos de Maria Quesada, Angie Steiner e
César Gamboa (2005, p. 6), uma tendéncia
da Defensoria na resolugdo das questdes
entre particulares e o Poder Publico, por
meio de técnicas mediadoras, de maneira a
solucionar as contendas sociais, otimizando
assim a gestao publica.

Destaca-se, no que diz respeito as
questdes estruturais, que a Defensoria del
Pueblo detém autonomia administrativa
e financeira, essas consubstanciadas na
competéncia administrativa de gerenciar,
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nomeando seus funciondrios e ordenan-
do suas préprias despesas. Em relagao,
ainda, a questdo financeira, divisa-se sua
prerrogativa concernente a propositura
de sua proposta orcamentaria ao Governo
Nacional, outro significativo aspecto da
Instituicao.

Outrossim, a Lei Organica da Defenso-
ria Colombiana contém um capitulo im-
portante ao presente estudo comparativo,
considerando aquela premissa anterior-
mente mencioanada da comparatividade.
Trata-se da Direcao da Defensoria Pablica;
ponto a partir do qual o estudo passa a se
concentrar.

4. Diregdo Nacional da Defensoria
Piblica da Colombia

Com efeito, prescreve o articulo 21 da Ley
24 de 1992 que “La Defensoria Piiblica se pres-
tard en favor de las personas respecto de quienes
se acredite que se encuentran en impossibilidad
economica o social de proveer por si mismas
a la defensa de sus derechos, para asumir su
representacion judicial o extrajudicial y con
el fin de garantizar el pleno e iqual acceso a la
justicia o a las decisiones de cualquier autoridad
publica”. Em outras palavras, a Defensoria
Publica, com o desiderato de permitir
o pleno e igual acesso a justica, devera
representar judicialmente e extrajudicial-
mente as pessoas que se encontrem numa
situacdo de impossibilidade econdmica e
social de prover por si mesmas a defesa
dos seus direitos”. A propdsito, comenta
Soraya Portillo que organizar e dirigir a
Defensoria Pablica consiste numa fungao
constitucional importantissima da Defen-
soria. E, segundo a mestra colombiana, um
dos mais destacados trabalhos da entidade
defensorial na area criminal, de maneira a
garantir o acesso a justica as pessoas sem
possibilidade de assumirem suas respec-
tivas defesas técnicas®. De acordo, ainda,

27 Nesse sentido: COLOMBIA (1995; 1996).
8 “orqanizar y dirigir la defensoria piiblica es una
funcion constitucional de la Defensoria del Pueblo; hoy es

com o articulo 21, nas questdes criminais,
o servigo da Defensoria serd prestado me-
diante solicitagdo do imputado, investigado
ou condenado, do Ministério Publico, do
funcionario judicial ou por iniciativa do
Defensor do Povo quando estimar neces-
sario. E a intervencdo dar-se-a desde a
investigacdo prévia. Portanto, a assisténcia
juridica prestada pela Defensoria Ptublica
Colombiana sera oferecida aos que carecem
de recursos econdmicos para contratar um
advogado particular, e, ainda, desde que
provocada pelos legitimados para tanto
previstos no artigo 22 da Lei 24 de 1992.

Um caso pertinente a esse tema che-
gou a Corte Constitucional da Colémbia.
Pedro José Barrera Lara (condenado a 29
anos de prisao por homicidio pelo Juzgado
Tercero Penal del Circuito de Garzon, pena
essa reduzida para 13 anos pelo Tribunal
Superior de Neiva) e sua madre Belén Lara
Reyes ingressaram com uma accion de tutela
contra a Defensoria del Pueblo perante a Cor-
te Constitucional colombiana. O motivo diz
respeito a ndo designagdo de um defensor
publico, embora requerido pela mae do
acusado, para interpor recurso extraordi-
nario de casacion contra a condenagdo do
seu filho. Todavia, a Corte Constitucional
endossou a decisao da Defensoria, que ne-
gou a designacao, nos termos da Sentencia
T-559/2003, Magistrado Ponente Dr. Jaime
Cdrdoba Tribiio.

E que, no caso especifico, Pedro Barrera
estava sendo representado por patrono
particular, e o Tribunal entendeu que houve
acerto por parte da Defensoria, pois com-
pete a instituigdo analisar a pertinéncia ou
nao da sua atuagdo, que naquela hipétese
ndo atuou, porquanto reconheceu a nao
legitimidade da mae para a solicitacdo, e
porque nao preenchia - o beneficiado - o
pressuposto da impossibilidade econdmica,

una de las labores mds destacadas de la entidad defensorial,
en las dreas penal, penal militar, menores y contencioso-
-administrativa garantizando el acesso a la justicia de
personas e imposibilidad de asumir la defensa técnica de sus
procesos” (PEREZ PORTILLO, 2008, p. 115).
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considerando, de toda sorte, que, desde a
primeira instancia, possuia defensor par-
ticular. Esse aspecto, possibilidade econo-
mica, e ndo propriamente a questao de a
mde ter solicitado a designagdo®, realmente
motivou o indeferimento da designacao do
Defensor Publico, paralelamente a consta-
tagdo da presenca de um abogado particular
no processo, que, diga-se de passagem,
realizou a defesa possivel, tanto que redu-
ziu a pena anteriormente cominada pela
primeira instancia®.

¥ A propria Defensoria entendeu que essa questédo
traduz mera formalidade, até porque o Defensor, nos
termos do articulo 21 da Ley 24 de 1992, pode oficiar
sem solicitacdo acaso estime necessario. Nesse senti-
do, anotou o Magistrado Dr. Jaime Cérdoba Trivifio
(COLOMBIA, 2003), in verbis: “ No obstante, la Defensoria
Regional de Neiva, asumiendo que lo fundamental no era la
satisfaccion de una exigencia formal sino la determinacion
de si se estaba ante un supuesto en el que debia prestarse
el servicio de defensoria piiblica a su cargo, procedio a re-
caudar informacién en torno a si en el proceso se contaba o
no con un defensor que estuviese defendiendo los intereses
del condenado”.

0 A guisa de ilustracao, convém transcrever as
consideracdes externadas pela Corte Constitucional
da Colombia (2003): “Los legitimados para solicitar la
prestacion del servicio de defensoria piiblica son el imputado,
sindicado o condenado, el Ministerio Puiblico o el funciona-
rio judicial que conoce del proceso, sin que ello obste para
que el Defensor del Pueblo disponga la prestacion de tal
servicio por propia iniciativa cuando lo estime necesario.
De ello se infiere que si el procesado estd en capacidad de
hacerlo, es él quien debe solicitar la prestacion del servicio
y no sus parientes o allegados, como ocurrio en el presente
caso, en el que tal solicitud fue hecha por la madre de quien
habia sido encontrado, en dos instancias, responsable de un
delito de homicidio. La prestacion del servicio de defensoria
publica no procede de manera automdtica ante la solicitud
realizada por la madre de un procesado pues si bien ese ser-
vicio debe prestarse, debe hacérselo sin desconocer su indole
de institucion orientada a prestar asistencia a quienes no se
hallen en capacidad de proveer por si mismos a la defensa
de sus derechos. Es decir, en cada caso se debe establecer
si se estd ante un procesado que requiere verdaderamente
de sus servicios, esto es, ante un procesado que se halla en
imposibilidad de acceder a una defensa técnica particular
que atienda sus intereses al interior del proceso penal. Si la
Defensoria del Pueblo acredita ese presupuesto, debe desig-
nar un defensor piiblico, éste ingresard al proceso penal y alli
desencadenard la dindmica profesional que mds convenga
a la efectiva realizacién de los derechos al debido proceso
y a la defensa del sindicado. Pero si tal presupuesto no se
satisface, no hay lugar a la designacion de un defensor de
oficio pues éstos deben prestar su servicio a aquellas perso-

Dessa decisdo da Corte Constitucional
vé-se que a Defensoria, em verdade, detém
competéncia para apreciar a pertinéncia ou
nao de sua atuacao. De modo que devera
investigar se o interessado retine os pres-
supostos para ser assistido pelo 6rgao, pois
orientada a “prestar asistencia a quienes no se
hallen en capacidad de proveer por si mismos
a la defensa de sus derechos”, pontuou Jaime
Coérdoba. E ainda, convém ao 6rgao, mes-
mo que subsista um defensor particular,
examinar se hd uma competente defesa
técnica, como ocorreu no caso em destaque,
circunstancia essa que igualmente justificou
a nao intervencao da Defensoria.

Demais, encerra o articulo 21 da Ley 24
de 1992 prevendo que o servigo também
serd prestado quando envolver questdes
civeis, trabalhistas e administrativas. Em
relacdo ao procedimento civel, a obrigagao
devera repousar sobre um abogado inte-
grante da relacdo de Defensores Publicos
produzida pela Direcao Nacional da De-
fensoria Pablica. E a atuacdo dos defensores
prescinde de otorgamiento (procuragao),
salvo quando os assuntos versem sobre
direitos trabalhistas e no contencioso ad-
ministrativo, consoante determina a parte
derradeira do articulo 21,

nas que verdaderamente lo requieren. La Defensoria obro
de una manera razonable al verificar el estado del proceso
y la manera como se estaba surtiendo la defensa antes de
pronunciarse sobre la peticion que le habia sido formulada.
Tal diligenciamiento le permitié verificar la presencia de
un defensor particular en el proceso, que venia cumpliendo
muy bien su funcion y si ello era asi, mal podia designar un
defensor puiblico. La afirmacion de la Defensoria en cuanto
a que existia un defensor particular con un poder que se
hallaba vigente es cierta pues tal profesional siguié actuando
en el proceso aiin después del rechazo de la solicitud. Por
lo tanto, su decision no fue arbitraria sino que tuvo un
fundamento razonable y de alli que no se le pueda imputar
la vulneracion de los derechos fundamentales que se invoca
en la tutela. Ni su derecho a la igualdad, ni su derecho al
debido proceso fueron conculcados pues su defensa técnica
estuvo a cargo de un defensor particular que actué aiin
después de que la Defensoria rechazara la designacion del
defensor puiblico pretendido”.

31 A guisa de ilustracdo, convém transcrever todo
o disposto no articulo 21 da Ley 24 de 1992 (COLOM-
BIA, 1992), in verbis: “Articulo 21. La Defensoria Piiblica
se prestard en favor de las personas respecto de quienes se

Brasilia a. 48 n. 192 out./dez. 2011

189



O articulo 22, a sua vez, dispde sobre os
pressupostos para o exercicio da fungao de
Defensor Pablico®. O servigo sera realizado
por meio de advogados que, como Defen-
sores Publicos, facam parte da estrutura
da Defensoria. Também, por advogados
titulados e inscritos contratados como De-
fensores Publicos. E ainda por egressos das
faculdades de direito, por um periodo de
nove meses, como requisito a obtengao do
titulo de Abogado, e por estudantes do der-
radeiro ano do curso, esses supervisionados
pela Defensoria Pablica. A propésito, o De-
fensor do Povo podera celebrar convénios
com universidades e faculdades de direito
oficialmente reconhecidas pelo Estado, a
fim de que prestem apoio académico e lo-

acredite que se encuentran en imposibilidad econdmica o
social de proveer por si mismas a la defensa de sus derechos,
para asumir su representacion judicial o extrajudicial y
con el fin de garantizar el pleno e iqual acceso a la justicia
o0 a las decisiones de cualquier autoridad piiblica. En el
cumplimiento de esta funcion, el Director Nacional de la
Defensoria Piiblica se ceriird a los criterios que establezca el
Defensor del Pueblo, mediante reglamento. En materia penal
el servicio de Defensoria Piiblica se prestard a solicitud del
imputado, sindicado o condenado, del Ministerio Piiblico, del
funcionario judicial o por iniciativa del Defensor del Pueblo
cuando lo estime necesario y la intervencion se hard desde la
investigacion previa. Igualmente se podrd proveer en materia
laboral, civil y contencioso-administrativa, siempre que se
cumplan las condiciones establecidas en el inciso 1°. de este
articulo. En materia civil, el Defensor del Pueblo actuard
en representacion de la parte a quien se otorgue amparo de
pobreza segiin las disposiciones del Codigo de Procedimiento
Civil, debiendo recaer la designacion preferentemente en un
abogado que forme parte de las listas de Defensores Puiblicos
que elaborard la Direccién de Defensorias Piiblicas y remitird
a los Despachos Judiciales, conforme a reglamentacion que
expedird el Defensor del Pueblo. En los asuntos laborales y
contencioso administrativos los Defensores Piiblicos tendrin
la calidad de representantes judiciales o apoderados y para ello
requerirdn otorgamiento de poder por parte del interesado”.

32" Articulo 22. La Defensoria Piiblica se prestard: 1. Por
los abogados que, como Defensores Piiblicos, formen parte
de la planta de personal de la entidad. 2. Por los abogados
titulados e inscritos que hayan sido contratados como Defen-
sores Piiblicos. 3. Por los estudiantes de los dos tiltinos afios
de las facultades de derecho oficialmente reconocidas por el
Estado, pertenecientes a los consultorios juridicos, quienes
podrdn intervenir bajo la supervision y orientacion académica
de sus Directores y con la coordinacion de la Direccion de
Defensoria Piiblica, en los procesos y actuaciones penales,
civiles y laborales, dentro de las condiciones previstas en el
estatuto de la profesion de abogado. 4. Por los egresados de las

gistico necessério aos Defensores Publicos
que sejam selecionados pela Defensoria
Pablica, a qual compete a coordenacao e
supervisdo operativa do cumprimento dos
convénios.

De observar, ainda, que, nos termos
do articulo 175 da Ley 201 de 1995, quem
exerce a funcao publica de Defensor ndo
pode exercer a advocacia profissional ou
outro oficio, salvo a docéncia, essa sempre
que ndo interferir no exercicio do cargo. A
Corte Constitucional da Colémbia sufragou
a constitucionalidade dessa vedacdo ao
confirmar, no bojo da Sentencia C-338/98,
relatoria do Magistrado Vladimiro Naranjo
Mesa, que o desiderato da norma consiste
em prestigiar a transparéncia no exercicio
profissional e a protecao da fungao publica.
E destacou, sobretudo, que “es la persona
quien decide libremente asumir una funcion
ptblica con pleno conocimiento de las exigencias
que de ella derivan”*.

facultades de derecho oficialmente reconocidas por el Estado
que escojan la prestacion gratuita del servicio como Defensor
Priblico durante nueve (9) meses como requisito para optar al
titulo de abogado y de acuerdo con las condiciones previstas
en el Estatuto de la Profesion de Abogado. Para los efectos
anteriores y todos los de ley, homoldgase el desemperio como
Defensor Piiblico al del servicio juridico voluntario de que
trata el Decreto extraordinario 1862 de 1989, dentro de las
condiciones que determine el reglamento expedido por el
Defensor del Pueblo. El Director Nacional de Defensoria
Pruiblica certificard sobre el cumplimiento del servicio. PA-
RAGRAFO. El Defensor del Pueblo podrd celebrar convenios
con las universidades o facultades de derecho oficialmente
reconocidas por el Estado, a fin de que ellas presten el apoyo
académico y logistico necesario a los Defensores Piiblicos que
sean seleccionados o aceptados por la Defensoria Puiblica, ala
que corresponde la coordinacion y la supervision operativa
del cumplimiento de los convenios” (COLOMBIA, 1992).

¥ A propésito, consignou a Corte: “INCOMPATI-
BILIDADES EN CARGOS Y EMPLEOS DE PROCURA-
DURIA Y DEFENSORIA - Ejercicio de la abogacia o de
cualquier otra profesion. La disposicion acusada consagra
una prohibicién razonable que se acomoda a los fines cons-
titucionales que persigue - la transparencia en el ejercicio
profesional y la proteccion de la funcion publica - y, por
tanto, no puede afirmarse que la misma viole disposicion
constitucional alguna, en particular, las referidas a la liber-
tad de expresion y ejercicio de profesion u oficio, pues como
lo dijo la Corte, “...es la persona quien decide libremente
asumir una funcion piiblica con pleno conocimiento de las
exigencias que de ella derivan’. En cuanto al ejercicio de
otras profesiones u oficios por parte de los empleados de
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Em seguida, precisamente no articulo
23, a Defensoria colombiana prescreve
as funcdes especificas da Direcdo da De-
fensoria Publica. Estabelece que compete
ao departamento: a) formar o corpo de
Defensores Pablicos com advogados titu-
lados das faculdades de direito legalmente
reconhecidas na Colémbia; b) referendar
o pagamento pelo trabalho realizado por
Defensor Publico designado pela direcao
da Defensoria Pablica, que certificard sobre
0 seu cumprimento; ¢) orientar, organizar e
avaliar o servigo da Defensoria Ptblica nos
niveis nacional e regional; d) verificar, nos
estabelecimentos carcerérios, a situagao ju-
ridica dos internos e atender as solicitacdes
correspondentes; e) cuidar da estatistica ge-
ral dos processos atendidos por advogados
assinalados de acordo com o artigo 22 e no
Registro Nacional de Defensores Publicos;
f) comunicar as autoridades competentes
as faltas cometidas pelos Defensores Pu-
blicos, com excecdao dos que pertencem
ao quadro pessoal do érgdo; g) capacitar
o0s profissionais que prestam o servigo na
Defensoria Ptblica; h) avaliar a capacidade
econdmica e social dos solicitantes; i) orga-
nizar o sistema de selecdo dos Defensores
Publicos; j) preparar, em coordenagdo com
o departamento juridico, os contratos de
prestacao dos servicos da Defensoria Publi-
ca; 1) orientar os Defensores Ptublicos para
o cumprimento eficaz de suas fun¢des nos
casos que assumirem; m) as demais que o
Defensor do Povo determinar, de acordo
com os assuntos do cargo.

De maneira ampla, percebe-se que a
Direcdao Nacional da Defensoria Publica
serd o 6rgao, dentro da Defensoria do
Povo, responsavel pelo recrutamento dos
Defensores Publicos. Deverd selecionar os
profissionais, orientd-los a execucao de suas

la Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del
Pueblo, son aplicables las mismas consideraciones tenidas
en cuenta para el ejercicio de la abogacia y la gestion de
negocios en cuanto que a través de dichas incompatibilidades
se busca proteger la funcion publica y lograr una mayor
transparencia en el ejercicio de las profesiones u oficios”
(COLOMBIA, 1998).

atividades e acompanhar os servicos pres-
tados pela Defensoria Piiblica. Em sintese,
observa-se que 0 Orgéo serd o responsavel
para administrar o servico de assisténcia
juridica dentro da Defensoria. Mas, pa-
ralelamente, compete a Diregdo Nacional
verificar, nos estabelecimentos carcerarios,
a situagdo juridica dos internos e atender as
solicitacOes correspondentes.

Cabe acentuar, mais uma vez, que
prestar o servico de assisténcia juridica cor-
responde a uma das fung¢des da Defensoria
del Pueblo. E dever da instituicdo, no afa de
promover os direitos humanos, propagar o
conhecimento sobre a Constitui¢do Politica
da Colémbia, especialmente os direitos fun-
damentais, sociais, econdmicos, culturais,
coletivos e ambientais, previsto no articulo
9-6°* da Ley 24 de 1992. E, para promover
a efetiva defesa desses direitos, podera o
defensor recomendar as autoridades e par-
ticulares em caso de ameaga aos mesmos® e
tutelar, perante a Corte Constitucional, nor-
mas relacionadas aos direitos humanos, in-
terpondo agdes em defesa da Constituigdo
Nacional, da Lei, do interesse geral e dos
particulares, diante de qualquer jurisdicao,
servidor publico ou autoridade, consoante
prevé o articulo 9°>-9 do Estatuto da Defen-
soria®*. Impde-se, dessarte, reconhecer a
substanciosa participagdo da Defensoria
no sistema acusatério colombiano. E que,
naquele pais, o ordenamento juridico, por

3 Articulo 9¢ (...): 6. Difundir el conocimiento de
la Constitucion Politica de Colombia, especialmente los
derechos fundamentales, sociales, econdmicos, culturales,
coletivos e del ambiente.”

% “Articulo 92 (...): 3. Hacer las recomendaciones y
observaciones a las autoridades y a los particulares em caso
de amenaza o violacién a los Derechos Humanos y para
velar por su promocion y ejercicio. El Defensor podrd hacer
piiblicas tales recomendaciones e informar al congresso sobre
la respuesta recibida.”

% “Articulo 9¢ (...): Demandar, impugnar o defender
ante la Corte Constitucional, de oficio o a solicitud de
cualquier persona y cuando fuere procedente, normas rela-
cionadas con los Derechos Humanos. Interponer acciones
puiblicas en defensa de la Constitucion Nacional, de la ley,
del interés general y de los particulares, ante cualquier
jurisdicion, servidor puiblico o autoridade.”
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meio da Ley 906 de 2004, oportuniza amplos
instrumentos de investigacao ao defensor
destinados a uma concreta e efetiva defesa
dos cidaddos assistidos pela instituicdo que
respondem processos criminais.

Enfim, fixadas as especificidades da
Defensoria del Pueblo da Colombia, sobretu-
do os pormenores da Direcion Nacional da
Defensoria, passa-se ao exame da Defensoria
Puablica no Brasil. Ao término desta etapa
relacionada ao conhecimento das institui-
¢Oes, inicia-se sua abordagem comparativa,
para alcangar a meta cientifica proposta e
mencionada por José Afonso da Silva: (i)
fornecer elementos para uma adequada
politica legislativa; (ii) aperfeicoar o direito
interno; (iii) buscar unificacdo juridica; e
(iv) construir bases a formacao do direito
universal.

5. Defensoria Piiblica na Repiiblica
Federativa do Brasil

Escrever sobre a Defensoria Publica
requer breves registros sobre os contornos
sociais do Brasil. Em poucas palavras,
trata-se de um pais marcado pela desi-
gualdade social. Com efeito, a sociedade
brasileira vivenciou um periodo critico
de ditadura militar, entre os anos de 1964
e 1985. O governo militar ndo extirpou a
histérica desigualdade social do pais, que
s0 se agravou desde os anos do governo de
Juscelino. O militarismo, ao contrario, mi-
tigou os direitos e garantias fundamentais
do cidadao brasileiro.

Para servir de contraponto ao regime de
exce¢do, mormente combater a desigualda-
de social, a Constituicao de 1988 passou a
conter diversos direitos voltados a protecao
da pessoa humana e de sua cidadania¥,
em resposta ao anseio social que permeou

¥ Percebe-se bem essa especial atencado constitu-
cional a cidadania e a dignidade da pessoa humana
no HC 99652, Min. Ayres Britto, STF (BRASIL, 2009),
oportunidade em que se proclamou a reinclusao social
do apenado como vetor da interpretacdo da Lei de
Execucdo Penal - LEP, pois resulta diretamente desses
dois principios elementares da Reptblica.

a Assembleia Nacional Constituinte®. E,
nao por menos, estabeleceu expressamente
que a cidadania e a dignidade da pessoa
humana sdo fundamentos da Republica
Federativa do Brasil®.

Percebeu-se, porém, que nado prospera-
riam os direitos declarados na Constitui¢cao
sem institui¢cdes que pudessem protegé-los.
Lembrando aquela adverténcia secular de
Nabuco de Aragjo: “De que adianta ter
direitos, se ndo é possivel manté-los?”. A
mesma enunciada por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth (1998, p. 12) na década de 90,
para os quais “a titularidade de direitos é
destituida de sentido, na auséncia de me-
canismos para sua efetiva reivindicagdo”.
Assim, sem instituicdes que promovam
a democratizagdo do acesso a justica, o
Judiciario, a despeito das clausulas consti-
tucionais da inafastabilidade jurisdicional,
bem da assisténcia juridica publica, perma-
neceria fechado aos pobres, na reconhecida
expressao de Ovidio: cura pauperibus clausa
est.

Embora prevista em alguns estados,
mormente no Rio de Janeiro, ndo havia
em todas as unidades federativas uma
instituicdo como a Defensoria, criada para
prestar ao povo brasileiro um amplo e pu-
blico servigo de assisténcia juridica, pois
0s servigos até entdo existentes, prestados
pelas diversas procuradorias de assisténcia

% Pode-se apontar que a Constitui¢do Federal de
1988 traduziu uma simbélica virada democratica, plas-
mada pelo propdsito de realizar justica social no Brasil.
E que determinadas constitui¢des revelam simbolos
expressivos, em vez de imperativos funcionais, dai por
que, consoante anota Bruce Ackerman: “uma consti-
tuicdo surge como marco simbdlico de uma grande
transicdo na vida politica nacional” (2007, p. 96).

% E o que dispdem os primeiros dispositivos da
Constituicdo Politica de 1988: “Art. 12 A Reptblica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissola-
vel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem
como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralis-
mo politico. Pardgrafo tnico. Todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”.
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judiciaria, eram sempre casuisticos®. A
Constituicdo de 1988 criou a Defensoria
Puablica, no afa de estabelecer uma insti-
tuicao constitucionalmente programada
a defender os necessitados e peculiar ao
Estado Social.

De acordo com o art. 134, caput, a “De-
fensoria Puablica € instituigdo permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientagdo juridica e
defesa dos necessitados na forma da lei”.
Por sua vez, a Lei Organica Nacional da
Defensoria Publica, Lei Complementar
Federal 80 de 1994, organiza a Defensoria
Publica Federal, bem como estabelece
normas gerais as Defensorias Pablicas dos
Estados. Reza, nos termos do 12 da Lei, que
“a Defensoria Pablica é institui¢do perma-
nente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressao e
instrumento do regime democrético, funda-
mentalmente, a orientacdo juridica, a pro-
mocao dos direitos humanos e a defesa, em
todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, assim
considerados na forma do inciso LXXIV do
art. 52 da Constituicdo Federal”.

Assim, a Reptiblica Federativa do Brasil
passa a contar com uma instituicdo, cujo
proposito essencial consiste em resgatar a
cidadania de brasileiros marginalizados e
combater a opressdo historicamente impos-
ta contra os mesmos, na esteira da missao
republicana de “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais”, estampada no art. 3¢,
inciso III, da Constituicdo de 88, uma vez
que, consoante a mesma Lei Fundamental,
compete ao Estado “combater as causas

# De acordo com Pedro Armando Egydio de
Carvalho (1993, p. 392), “no pais, com rarissimas
excecodes, a Assisténcia Judiciaria oficial restringiu-se,
até hoje, a patrocinar em Juizo os direitos do cidadao
economicamente desvalido. Semelhante restri¢ao
desemboca no que chamamos de atendimento ca-
suista, incapaz, por sua indole hermética, de gerar
consequéncias para o grupo a que pertence a pessoa
atendida naquela causa”.

da pobreza e os fatores de marginalizagao,
promovendo a integracao social dos setores
desfavorecidos” (art. 23, inciso X).

Pedro Armando Egydio de Carvalho
(1993, p. 303-304) vé na instituicao a opor-
tunidade de o Estado promover cidadania
aos pobres, que, a titulo de cidadania, ne-
cessitam de um mediador juridico na forma
de poder publico. Assim, para o autor, a
assisténcia judiciaria passa a ter uma nova
perspectiva:

“Neste cendrio, a perspectiva ora for-
mulada, com fulcro em evolucao his-
torica ja pressentida nos termos de lei
citados, propugna a ultrapassagem
do atendimento inerme e individua-
lista de uma Assisténcia Judiciaria de
casos paracometer a esta instituicdo,
agora, com o nome constitucional
de Defensoria Publica, o encargo de
contribuir na restauracido da brecha
entre Estado e Sociedade, resgatando
na ordem juridica o valor do grupo
e da comunidade marginalizada,
onde germinam os direitos e onde
o oprimido pode atingir seu verda-
deiro estatuto de ser inconfundivel e
realizar as potencialidades a que foi
destinado.”

Com efeito, o exame do artigo 134, caput,
da Constituicdo Federal de 1988, bem como
do artigo 1° da Lei Complementar Federal
80/94, permite construir as notas elemen-
tares da Defensoria. No primeiro momento,
convém registrar que a instiuicao integra o
sistema constitucional* como componente
permanente do sistema de justica. Isso sig-
nifica dizer que a auséncia da Defensoria
Pablica corresponde a ndo observancia da
Constituicdo. Institui-la, portanto, ndo é
uma faculdade do Poder Ptublico. Do con-

# Paulo Bonavides (2003, p. 96) ensina que no
constitucionalismo brasileiro, o sistema constitucional
agregaria, primeiro, a Constitui¢do, em segundo, as
leis complementares e, em terceiro, as leis ordinarias,
essas que, sob o angulo material possam ser com-
preendidas como constitucionais. E ainda, integraria
esse sistema as instui¢des, os partidos politicos e as
correntes de interesse.
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trario, cumpre ao mesmo criar a Defensoria,
dada a feicao permanente e republicana da
Instituicao.

Sua criacdo e manutengado, segundo
nota de Guilherme Freire de Melo Barros
(2010, p. 20), “ndo sdao meras faculdades
ou opgdes politicas dos governantes, que
poderiam criar ou extinguir a Defensoria
Publica, por conveniéncia ou oportunida-
de. Pelo contrario, a criacao da Defensoria
Publica é dever, é imposigdo constitucional,
de modo que o chefe do executivo que nao
cria, nem a equipa adequadamente, estéd
violando a Constituicao da Reptiblica”. No
mesmo sentir, Carlos Ayres Brito, Ministro
da Suprema Corte do Brasil, para o qual
“as defensorias publicas sdo aparelhos
genuinamente estatais ou de existéncia
necessaria, exercentes de atividade perma-
nente, portanto. Mais que isso, unidades de
servico que se inscrevem no rol daquelas
que desempenham funcdo essencial a ju-
risdicdo” (BRASIL, 2005).

E evidente que a Defensoria Ptblica do
Brasil ocupa posigdo de destaque na ordem
constitucional, como peca do sistema de
justica, direcionada a equilibrar, sob o an-
gulo econdémico e social, o acesso a justica.

Outro importante predicado respousa
sobre sua missao constitucional, que con-
siste no poder-dever de promover assisténcia
juridica aos necessitados*. Impde acentuar,

# Os necessitados, segundo a teorizacdo de Ada
Pelegrini Grinover, abrangem os economicamente
fracos, os penalmente acusados, os socialmente vulne-
raveis e os carentes organizacionais. Para a professora
paulista, cada categoria contém um predicado que as
diferencia. Os fracos, sob o angulo econoémico, sao
os pobres (minus habentes), portanto, os principais
destinatérios da Defensoria. Os penalmente acusados,
pois cabe ao Estado oferecer o contraditério e a ampla
defesa, onde ndo cabe indagar se ha ricos ou pobres.
Os socialmente vulneraveis compreendem diversos
segmentos sociais em posi¢do menos favoravel, a
exemplo dos consumidores, usudrios de servico pa-
blico, entre outros. Os carentes organizacionais, por
sua vez, as pessoas em condicao de vulnerabilidade
diante das relagGes juridico-sociais contemporaneas
(Parecer produzido a pedido da Associacao Nacional
dos Defensores Publicos - ANADEP, que figura como
amicus curiae na ADI 3946 (BRASIL, 2007b), na qual

neste ponto, que assisténcia juridica cor-
responde a promover o acesso a justiga
e a cidadania. Assim, o usudrio podera
obter uma orientagdo juridica; requerer um
defensor para promover uma acao ou se
defender em demandas judiciais; recorrer
a Defensoria para resolver problemas no
ambito extrajudicial, quer internamente
ou perante os tabelionatos de registro; e
ainda, acionar a Defensoria como interlo-
cutor do cidadao com os demais poderes e
organismos da Republica®®, sem embargo
de também recorrer aos sistemas interna-
cionais de protecdo aos direitos humanos*
por intermédio da Defensoria.

E que, com a nova redacio do artigo
1¢ da Lei 80 de 1994, compete a instituigado
defender os direitos humanos. E oportuna a
mudanga, porquanto esclarece, de uma
vez por todas, que o papel da Defensoria
vai muito além de ocupar o espaco do ad-
vogado que se ausentou numa audiéncia
criminal; ao revés, consiste no que ha de
mais moderno no cendrio da Reptblica,
no que concerne a guarda e preservagao
da dignidade humana de todos os cidadaos
brasileiros. E a instituicdo republicana
responsavel pelo resgate da cidadania
de milhares de cidaddos nacionais e nao
nacionais, dignos sujeitos de protecao aos
seus direitos humanos reconhecidos pelos
diversos acordos internacionais, sobretudo

se examina a constitucionalidade da legitimidade
de a Defensoria Publica propor ag¢des civis publicas.

# A propésito, enunciou Ayres Brito, STF-ADI
3700-5 (BRASIL, 2005): “Vé-se, portanto, que a Lei
Republicana alcou a defensoria ptblica ao patamar de
instituicdo permanente essencial a prestagdo jurisdi-
cional do Estado. Mais: uma instituicao especificamen-
te voltada para a implementacao de politicas ptblicas
de assisténcia juridica, assim no campo administrativo
como no judicial. Pelo que, sob este tltimo prisma, se
revelam como instrumentos de democratizacdo do
acesso as instancias judicidrias, de modo a efetivar
o valor constituiconal de universalizagdo da justica
(inciso XXXV do art. 52 da CF/88)”.

# Consoante dispde o art. 4¢, inciso VI, da Lei
Complementar Federal 80/94, segundo o qual com-
pete a Defensoria Publica “representar aos sistemas
internacionais de protecdo dos direitos humanos,
postulando perante seus 6rgaos”.
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o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e a Convencgédo Interamericana dos
Direitos Humanos.

Demais, cumpre observar que a De-
fensoria Publica na Republica Federativa
do Brasil abrange a Defensoria Pablica da
Unido, a Defensoria Publica do Distrito
Federal e dos Territérios e a Defensoria
Puablica dos Estados, nos termos do art. 22
da Lei 80 de 1994%. Frise-se, portanto, que
a Defensoria consiste numa instituicao de
natureza constitucional e nacional. E or-
ganizada como uma carreira de Estado. Os
seus membros sao admitidos por meio de
concurso publico de provas e titulos, conso-
ante estabelece o paragrafo primeiro do art.
134 da Constituicdo de 1988%. E imposicao
constitucional a realizacao de concurso pu-
blico, sob pena de o ingresso ser considera-
do inconstitucional. No julgamento da ADI
3700-5, o Supremo Tribunal Federal, Corte
Nacional que exerce a funcao de guardia da
Constituicao, decidiu que o recrutamento
de defensores deve ser realizado por meio
de concurso publico, exatamente por se
tratar de uma carreira de Estado. De modo
que “a estruturacao da Defensoria Publica
em cargos de carreira, providos mediante
concurso publico de provas e titulos, opera
como garantia da independéncia técnica da
instituicao, a se refletir na boa qualidade da
assisténcia a que fazem jus os estratos mais
economicamente débeis da coletividade”,
ressaltou o relator Ministro Ayres Brito®.

# Art. 2° A Defensoria Publica abrange: I - a De-
fensoria Publica da Unido; II - a Defensoria Puablica do
Distrito Federal e dos Territorios; III - as Defensorias
Publicas dos Estados.

# §1° - Lei complementar organizard a Defensoria
Publica da Unido e do Distrito Federal e dos Territorios
e prescrevera normas gerais para sua organizacao
nos Estados, em cargos de carreira, providos, na
classe inicial, mediante concurso publico de provas
e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia
fora das atribuic¢des institucionais.

47 ei 8.742, de 30 de novembro de 2005, do Estado
do Rio Grande do Norte, que ‘dispde sobre a contra-
tacdo temporaria de advogados para o exercicio da
fungao de Defensor Publico, no ambito da Defensoria
Publica do Estado’. A Defensoria Publica se revela

Por representar o Estado-Defesa, ha
caracteristicas institucionais especificas
necessarias a realizacdo deste desiderato
republicano, considerando que promover
0 acesso a Justica nas sociedades desiguais
pressupde tratar os desiguais de maneira
desigual, a fim de recuperar uma igualdade
substancial. Assim, sdo reconhecidos como
principios institucionais da Defensoria: (i)
unidade; (ii) indivisibilidade e (iii) indepen-
déncia funcional.

Por unidade, entende-se que a agao
institucional se realiza de maneira uniforme
sob a mesma direcao, isto &, sob a coorde-
nacao administrativa de um tnico chefe, no
particular, o Defensor Pablico-Geral. Para
Paulo Galliez (2010, p. 30), “a Defensoria
Pablica opera como um todo, sem facg¢ao
ou fragmento. Se houvesse a ruptura de
qualquer principio, ndo haveria sistema e
nem existiria unidade. A unidade consiste,
pois, na realizacdo continua e permanente
de todos os mecanismos inerentes a atuagéo
do Defensor Publico”.

Para Marilia Gongalves Pimenta (AL-
VES; PIMENTA, 2004, p. 112-113), a uni-
dade “permite aos membros da Defensoria
substituirem-se uns aos outros. Cada um
deles é parte de um todo, sob a mesma di-
regdo, atuando pelos mesmos fundamentos
e com as mesmas finalidades”. O principio
da indivisibilidade, por outro lado, revela
a feicdo nacional da Defensoria. Todas as
Defensorias dos Estados, da Unido e do
Distrito Federal prestam assisténcia juridica

como instrumento de democratizagdo do acesso as
instancias judicidrias, de modo a efetivar o valor
constitucional da universalizagdo da justica (inciso
XXXV do art. 52 da CF/1988). Por desempenhar, com
exclusividade, um mister estatal genuino e essencial
ajurisdicdo, a Defensoria Ptblica ndo convive com a
possibilidade de que seus agentes sejam recrutados
em carater precario. Urge estrutura-la em cargos de
provimento efetivo e, mais que isso, cargos de carreira.
A estruturacdo da Defensoria Publica em cargos de
carreira, providos mediante concurso ptblico de pro-
vas e titulos, opera como garantia da independéncia
técnica da instituicdo, a se refletir na boa qualidade
da assisténcia a que fazem jus os estratos mais econo-
micamente débeis da coletividade” (BRASIL, 2005).
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apopulacao. E consequéncia também da in-
divisibilidade a permanéncia e obrigatorie-
dade do servigo oferecido pela instituicao.
O servigo nao pode ser interrompido, po-
dendo os defensores substituirem uns aos
outros, pois atuam em nome da Defensoria.

A proposito, quando o Supremo Tribu-
nal Federal analisou o HC 99.540, decidiu
que, para configurar a intimagao pessoal do
Membro da Defensoria Ptblica, basta que
a instituicdo seja cientificada por meio de
oficio ou mandado, mesmo que recebido
por servidora do 6rgao*. Assim, verifica-se
que a marca da indivisibilidade imp&e uma
atuacdo nao parcionada da instituicdo, de
maneira que qualquer divisdo administra-
tiva serve tdo s6 para otimizar os servigos.

Por independéncia funcional entende-
-se a prerrogativa outorgada a instituicao
no sentido da liberdade de atuagao profis-
sional, nao cabendo nenhuma espécie de
controle sobre as manifesta¢des externadas
pelos defensores. Paulo Galliez comenta
que “aindependéncia funcional assegura a
plena liberdade de acao do defensor publi-
co perante todos os 6rgaos da administra-
¢do publica, especialmente o judiciario”®.
Dai por que a atuagdo do defensor nao
pode sofrer qualquer influéncia externa
as convicgdes profisionais, essas sempre
balizadas pela Constituicao.

Porém, principios ndo bastam para
assegurar a efetiva atuacao da Defensoria.
E que, sem autonomia administrativa e
financeira, pouco podera ser realizado con-
cretamente pelo 6rgdo. Por isso, mediante a
promulgacdo da Emenda Constitucional 45
de 2004, outorgou-se a instituicao autono-
mia administrativa e financeira. De acordo
com o § 2° do art. 134 da Constituicao Fe-

# “Configura-se razoavel, para fins de intimacéo
pessoal proceder-se a inequivoca ciéncia da Defensoria
Publica, por intermédio de oficio ou mandado, devi-
damente recebido, competindo a institui¢ao organizar
a atuacao de seus membros, sob pena de burocratizar
o processo, em total desrespeito a efetividade e celeri-
dade da Justica” (STF, HC 99.540, Min. Ellen Gracie,
DJ 21/05/2010).

¥ Idem, p. 44.

deral, “as Defensorias Publicas Estaduais
sdo asseguradas autonomia funcional e
administrativa e a iniciativa de sua propos-
ta orcamentaria dentro dos limites estabe-
lecidos na lei de diretrizes orcamentarias e
subordinagdo ao disposto no art. 99, § 2¢”.
Em acertada decisdo, o Supremo Tribunal
Federal, no bojo da ADI 3569, emprestou
aplicabilidade imediata ao sobredito dis-
positivo constitucional, por entender que a
Defensoria traduz uma institui¢do essencial
a preservagao dos direitos humanos™.
Decorre da autonomia administrativa
da Defensoria a regra que determina que
a instituicdo devera ser chefiada por de-
fensor da carreira. Assim, no particular
das Defensorias dos Estados, o Defensor
Puablico-Geral do Estado sera nomeado
pelo Governador do Estado, entre membros
estaveis da carreira, com mais de 35 (trinta
e cinco) anos, escolhidos em lista triplice
formada pelo voto direto, secreto, plurino-
minal e obrigatério dos seus membros, para
mandato de dois anos, conforme preconiza
o art. 99 da Lei Complementar 80/94.
Além disso, com base nessa autonomia
administrativa, regulamentada pelo art. 97-
A, compete ao Defensor Publico-Geral do
Estado: i) abrir concurso publico e prover

%0 AEC45/2004 outorgou expressamente autono-
mia funcional e administrativa as defensorias publicas
estaduais, além da iniciativa para a propositura de
seus orcamentos (art. 134, § 29): donde, ser inconsti-
tucional a norma local que estabelece a vinculacao da
Defensoria Puablica a Secretaria de Estado. A norma
de autonomia inscrita no art. 134, § 2¢, da CF pela EC
45/2004 é de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
dado ser a Defensoria Ptblica um instrumento de
efetivacao dos direitos humanos. Defensoria Pablica:
vinculacdo a Secretaria de Justica, por forca da LC
estadual (PE) 20/1998: revogacao, dada a incompatibi-
lidade com o novo texto constitucional. E da jurispru-
déncia do Supremo Tribunal - malgrado o dissenso
do relator - que a antinomia entre norma ordinaria
anterior e a Constituicdo superveniente se resolve em
mera revogacao da primeira, a cuja declaragdo ndo se
presta a acao direta. O mesmo raciocinio é aplicado
quando, por forca de emenda a Constituicdo, a lei ordi-
naria ou complementar anterior se torna incompativel
com o texto constitucional modificado: precedentes”
(ADI3.569, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgamento
em 2-4-2007, Plenario, DJ de 11-5-2007).
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os cargos de suas carreiras e dos servigos
auxiliares; ii) organizar os servigos auxi-
liares; iii) praticar atos préprios de gestdo;
iv) compor os seus 6rgaos de adminis-
tracao superior e de atuagdo; v) elaborar
suas folhas de pagamento e expedir os
competentes demonstrativos; vi) praticar
atos e decidir sobre situacdo funcional e
administrativa do pessoal, ativo e inati-
vo da carreira, e dos servicos auxiliares,
organizados em quadros préprios; vii)
exercer outras competéncias decorrentes
de sua autonomia. Divisa-se, assim, que a
autonomia administrativa permite ampla
gestdo dos recursos humanos e materiais
necessarios a instituicao.

Demais, por ser prerrogativa a inicia-
tiva de sua proposta orcamentaria, cabe a
Instituicdo o repasse mensal dos recursos
equivalentes ao duodécimo do respectivo
orcamento anual previsto, consoante de-
termina o art. 168 da Constituicao de 1988,
segundo o qual “os recursos corresponden-
tes as dotagdes, compreendidos os créditos
suplementares e especiais, destinados aos
6rgdos dos Poderes Legislativo e Judicia-
rio, do Ministério Publico e da Defensoria
Publica, ser-lhes-do entregues até o dia 20
de cada més, em duodécimos, na forma
da lei complementar a que se refere o art.
165, § 9°”. Por outro lado, em razao, tanto
da autonomia administrativa, quanto da
autonomia orcamentaria, a Defensoria se
submete ao controle externo exercido pelo
respectivo Legislativo e Tribunal de Contas
do Estado, por forca do art. 97-B, § 62 da
Lei 80 de 1994°".

Na perspectiva de promover a defesa
dos direitos humanos por meio da assistén-
ciajuridica integral, sdo objetivos da Defen-
soria Publica, nos precisos termos do art.

51 A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamenta-
ria, operacional e patrimonial da Defensoria Publica
do Estado, quanto a legalidade, legitimidade, aplica-
¢do de dotagOes e recursos proprios e rendncia de re-
ceitas, serd exercida pelo Poder Legislativo, mediante
controle externo e pelo sistema de controle interno
estabelecido em lei”.

°-A da Lei Organica Nacional da Defen-
soria Pablica: i) primar pela dignidade da
pessoa humana e reduzir as desigualdades
sociais; ii) afirmar o Estado Democratico
de Direito; iii) promover a efetividade dos
direitos humanos; iv) garantir os principios
constitucionais da ampla defesa e do con-
traditério. Em sintese, vé-se o poder-dever
de promover a cidadania consubstanciados
nos objetivos de primar pela justica social
e pela dignidade da pessoa humana, bem
como a efetividade dos direitos humanos. E
o poder-dever de promover o acesso a jus-
tica plasmado nos propésitos de afirmar o
Estado Democrético de Direito e assegurar
a observancia dos postulados constitucio-
nais da ampla defesa e do contraditério.
Para perseguir esses objetivos, determi-
na o art. 42 da Lei 80 de 1994 que compete a
Defensoria: a) prestar orientacdo juridica e
exercer a defesa dos necessitados, em todos
os graus; b) promover, prioritariamente, a
solucdo extrajudicial dos litigios, visando
a composicdo entre as pessoas em conflito
de interesses, por meio de mediagdo, con-
ciliagdo, arbitragem e demais técnicas de
composicao e administracao de conflitos;
¢) promover a difusao e a conscientizacao
dos direitos humanos, da cidadania e do
ordenamento juridico; d) prestar atendi-
mento interdisciplinar, por meio de 6rgaos
ou de servidores de suas carreiras de apoio
para o exercicio de suas atribuigdes; e)
exercer, mediante o recebimento dos autos
com vista, a ampla defesa e o contraditério
em favor de pessoas naturais e juridicas,
em processos administrativos e judiciais,
perante todos os 6rgdos e em todas as
instancias, ordindrias ou extraordinarias,
utilizando todas as medidas capazes de
propiciar a adequada e efetiva defesa de
seus interesses; f) representar aos sistemas
internacionais de protecao dos direitos
humanos, postulando perante seus 6rgaos;
g) promover acao civil puablica e todas as
espécies de agdes capazes de propiciar a
adequada tutela dos direitos difusos, cole-
tivos ou individuais homogéneos quando

Brasilia a. 48 n. 192 out./dez. 2011

197



o resultado da demanda puder beneficiar
grupo de pessoas hipossuficientes; h)
exercer a defesa dos direitos e interesses
individuais, difusos, coletivos e individuais
homogéneos e dos direitos do consumidor,
na forma do inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicdo Federal; i) impetrar habeas
corpus, mandado de injuncao, habeas data e
mandado de seguranca ou qualquer outra
acao em defesa das funcgdes institucionais e
prerrogativas de seus 6rgaos de execugdo; j)
promover a mais ampla defesa dos direitos
fundamentais dos necessitados, abran-
gendo seus direitos individuais, coletivos,
sociais, econdmicos, culturais e ambientais,
sendo admissiveis todas as espécies de
agdes capazes de propiciar sua adequada
e efetiva tutela; 1) exercer a defesa dos in-
teresses individuais e coletivos da crianca e
do adolescente, do idoso, da pessoa porta-
dora de necessidades especiais, da mulher
vitima de violéncia doméstica e familiar e
de outros grupos sociais vulnerdveis que
merecam protecao especial do Estado; m)
acompanhar inquérito policial, inclusive
com a comunicag¢do imediata da prisdo em
flagrante pela autoridade policial, quando
0 preso ndo constituir advogado; n) patro-
cinar agdo penal privada e a subsidiaria da
publica; o) exercer a curadoria especial nos
casos previstos em lei; p) atuar nos estabele-
cimentos policiais, penitenciarios e de inter-
nacdo de adolescentes, visando a assegurar
as pessoas, sob quaisquer circunstancias, o
exercicio pleno de seus direitos e garantias
fundamentais; q) atuar na preservacao e
reparacao dos direitos de pessoas vitimas
de tortura, abusos sexuais, discrimina¢ao
ou qualquer outra forma de opressdao ou
violéncia, propiciando o acompanhamen-
to e o atendimento interdisciplinar das
vitimas; r) atuar nos Juizados Especiais;
s) participar, quando tiver assento, dos
conselhos federais, estaduais e municipais
afetos as fungdes institucionais da Defen-
soria Pablica, respeitadas as atribui¢des de
seus ramos; t) executar e receber as verbas
sucumbenciais decorrentes de sua atuacao,

inclusive quando devidas por quaisquer
entes publicos, destinando-as a fundos ge-
ridos pela Defensoria Ptblica e destinados,
exclusivamente, ao aparelhamento da De-
fensoria Pablica e a capacitagdo profissional
de seus membros e servidores; u) convocar
audiéncias publicas para discutir matérias
relacionadas as suas fungdes institucionais.

Pode-se, portanto, reunir as atribuigdes
da Defensoria Ptblica nos seguintes blocos
de funcionalidade: a) funcdo juridico-
-orientadora; b) funcao juridico-processual;
¢) fungdo politico-institucional. Na esteira
da funcao juridico-orientadora, compete
ao 6rgao orientar os cidaddos sobre os seus
direitos e deveres, e, ainda, difundir a cons-
cientizagdo da populacao sobre os direitos
humanos, a cidadania e o ordenamento
juridico. Na seara da fungdo juridico-pro-
cessual, estdo a maior parte das atribuicdes
da Defensoria, a exemplo da promocao de
acordos, da defesa judicial dos necessitados
por meio de todos os instrumentos proces-
suais a disposigdo no ordenamento juridico,
notadamente a propositura de ag¢des civis
publicas na defesa de direitos difusos, cole-
tivos ou individuais homogéneos em favor
de grupo de pessoas hipossuficientes, entre
tantos outros mecanismos anteriormente
enunciados. E, ainda, a fungado politico-
-institucional, representada na competéncia
de convocar audiéncias publicas para dis-
cutir matérias relacionadas as fungdes da
Defensoria; na participacao dos conselhos
federais, estaduais e municipais pertinentes
a sua atuacdo; na defesa das minorias dis-
criminadas vitimas de violéncia e abusos,
como criangas, idosos, mulheres vitimas
de violéncia, portadores de necessidades
especiais; e na fiscalizacdo das unidades e
estabelecimentos prisionais.

Embora extenso o plexo de competén-
cias, convém acentuar o direcionamento
do mesmo aos necessitados, ou seja, aos
que nao possuem condi¢des econdmicas
de contratar um servico juridico particu-
lar, sem prejuizo das demais necessidades
domeésticas. Por isso, ndo prosperam as
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teses contrarias a legitimidade ativa da De-
fensoria para o ajuizamento de agdes civis
publicas. Pois, no ponto, exige a norma que
a acao civil publica proposta pela Defen-
soria deve beneficiar uma coletividade de
hipossuficientes, o que corresponde a sua
respectiva pertinéncia subjetiva®. E, desde
o advento da Lei Federal 11.448/2007, que
a inseriu no rol de legitimados, parece que
superada a questao, malgrado questionada
no Supremo Tribunal Federal pela ADI
3943 proposta pela Associacdo Nacional
dos Membros do Ministério Pablico (BRA-
SIL, 2007a).

Frise-se, por oportuno, a pertinéncia da
Defensoria Pablica no ambito da Execucao
Penal. De acordo com o art. 4°, inciso XVII,
da Lei Complementar 80/94, a Defensoria
atuard nos espagos prisionais, com o obje-
tivo de assegurar os direitos fundamentais
dos custodiados. Dai por que determinou-
-se que “os estabelecimentos a que se
refere o inciso XVII do caput reservardo
instalagdes adequadas ao atendimento
juridico dos presos e internos por parte
dos Defensores Publicos, bem como a esses
fornecerdo apoio administrativo, prestarao
as informacdes solicitadas e assegurarao
acesso a documentagdo dos presos e inter-

2 Na expressdo de Cyntia Danielle Paiva Leite e
Kaétia Soares Barroso (2008, p. 148), para as quais “a
legitimidade da Defensoria Publica para a propositura
da acéo civil publica devera ser verificada concreta-
mente, em respeito ao seu objetivo constitucional de
assisténcia judicial dos necessitados, para que, desse
modo, reste atestada a pertinéncia subjetiva necessaria
a sua atuagdo. Mas, para que esta seja caracterizada,
basta que haja repercussdo na esfera de interesses
dos necessitados, ndo sendo razoavel exigir-se que
sua atuacgdo se dé exclusivamente em favor destes
no ambito da tutela coletiva, tendo em vista o carater
transindividual dos interesses protegidos por essa
forma de prestacao jurisdicional. Outrossim, a agao
civil publica tem importancia impar na participagdo
do povo no poder, permitindo a atuagdo deste por
meio de entidades legitimadas a agir. De modo que
a ampliacdo de seus legitimados, como o fez a Lei
11.448/2007 ao incluir a Defensoria Publica no rol
do art. 52 da Lei 7.347/85, s6 faz pluralizar as possi-
bilidades de acesso a Justica, direito fundamental da
populacdo, de maneira a realizar a pacificagdo social
de forma o mais ampla possivel”.

nos, aos quais é assegurado o direito de
entrevista com os Defensores Publicos” (art.
4°, 8§11, LODP).

E clara a vontade do legislador no senti-
do de outorgar a Defensoria o poder-dever
de assegurar a preservacao dos direitos
humanos dos presos. De sorte que se pro-
mulgou a Lei Federal 12.313 de 2010, que
por sua vez reformou a Lei de Execugdo
Penal (Lei Federal 7.210/84), para inserir
o direito de assisténcia juridica ao preso
dentro do presidio e atribuir competéncias
a Defensoria Pablica. Entre as mudancas,
estabeleceu-se que “as Unidades da Fede-
ragao deverdo ter servicos de assisténcia
juridica, integral e gratuita, pela Defensoria
Publica, dentro e fora dos estabelecimentos
penais” (art. 16, LEP), bem assim passou a
contar com capitulo especifico versando
sobre Defensoria Pablica, com o respectivo
rol de competéncias (art. 81-A, LEP)%.

B A guisa de ilustragao, convém transcrever os no-
vos dispositivos da Lei de Execucao Penal: “Art. 81-A.
A Defensoria Publica velara pela regular execucao da
pena e da medida de seguranga, oficiando, no processo
executivo e nos incidentes da execucgao, para a defesa
dos necessitados em todos os graus e instancias, de
forma individual e coletiva. Art. 81-B. Incumbe, ainda,
a Defensoria Publica: I - requerer: a) todas as provi-
déncias necessarias ao desenvolvimento do processo
executivo; b) a aplicagdo aos casos julgados de lei
posterior que de qualquer modo favorecer o condena-
do; c) a declaracdo de extin¢do da punibilidade; d) a
unificacao de penas; e) a detragdo e remicdo da pena;
f) a instauracdo dos incidentes de excesso ou desvio
de execugdo; g) a aplicacdo de medida de seguranca
e sua revogagao, bem como a substituicao da pena
por medida de seguranga; h) a conversao de penas, a
progressdo nos regimes, a suspensao condicional da
pena, o livramento condicional, a comutagdo de pena
e o indulto; i) a autorizagdo de saidas temporarias; j)
a internacao, a desinternacéao e o restabelecimento da
situacgdo anterior; k) o cumprimento de pena ou me-
dida de seguranca em outra comarca; 1) a remocao do
condenado na hipétese previstano § 1° do art. 86 desta
Lei; Il - requerer a emissao anual do atestado de penaa
cumprir; III - interpor recursos de decisdes proferidas
pela autoridade judicidria ou administrativa durante
a execucdo; IV - representar ao Juiz da execucdo ou
a autoridade administrativa para instauragao de
sindicancia ou procedimento administrativo em caso
de violagdo das normas referentes a execucgdo penal;
V - visitar os estabelecimentos penais, tomando pro-
vidéncias para o adequado funcionamento, e requerer,

Brasilia a. 48 n. 192 out./dez. 2011

199



Deveras, hd ainda diversas questdes
pontuais que merecem ser examinadas,
contudo o propésito comparativo consiste
em confrontar os principais predicados da
Defensoria da Colémbia e da Defensoria
do Brasil. Assim, postas as caracteristicas
essenciais de cada instituicdo, passa-se a
sua apreciacdo comparativa seguida das
derradeiras consideragdes.

6. Andlise comparativa entre
a Defensoria colombiana e a
Defensoria Puiblica brasileira

Percebe-se que muitos sdao os pontos
convergentes entre a Defensoria da Co-
lombia e a Defensoria do Brasil. Trata-se
de institui¢des republicanas e constitu-
cionais. Ambas nasceram num cendrio de
reconstrugdo democratica, primadas pela
cidadania e respeito a dignidade da pessoa
humana. Por isso mesmo, ocupam posigao
de destaque no amago da organizacao po-
litica do Estado.

Entre as competéncias comuns, desta-
cam-se a defesa institucional dos direitos
humanos e o servigo de assisténcia juridica
publica em seus paises. E forgoso recordar
que por muitas décadas a violacdo dos
direitos humanos marcou negativamente
a América Latina, consequéncia essa dos
regimes politicos de exce¢do. Dai por que
mais que necessaria a criagdo de institui-
¢oes, notadamente a Defensoria, no desi-
derato de combater transgressoes das mais
diversas aos direitos humanos.

E importante frisar que a protecio dos
direitos humanos deve ser reservada a uma
instituicdo para tanto vocacionada e separa-
da dos demais poderes, consequentemente,
autdénoma em relacdo ao Poder Executivo,
Judiciario, Legislativo e Ministério Ptblico.

quando for o caso, a apuracao de responsabilidade;
VI -requerer a autoridade competente a interdicao, no
todo ou em parte, de estabelecimento penal. Pardgrafo
tnico. O 6rgao da Defensoria Publica visitara perio-
dicamente os estabelecimentos penais, registrando a
sua presenca em livro préprio”.

Dai nossa critica no sentido de que nao con-
vém outorgar ao Ministério Ptblico a com-
peténcia de defender os direitos humanos
e prestar assisténcia juridica a populacao
carente simplesmente porque padece de
congruéncia funcional. E que, entre as suas
atribuigdes, compete ao Ministério Ptblico
promover a apuracdo de ilicitos e suas
respectivas responsabilidades. De sorte
que soa ilégico admitir que esse mesmo
6rgdo vocacionado a acusagdo promova a
defesa dos direitos humanos. Na verdade,
ha décadas observa-se uma auséncia do Es-
tado no que diz respeito a preservacdo dos
direitos humanos, malgrado a existéncia do
Ministério Pablico.

Numa perspectiva mais ampla, a defesa
dos interesses sociais do povo nao se perfec-
tibilizou com o Ministério Pablico. O caré-
ter fiscalizador do 6rgdo o impede de sus-
tentar interesses que por vezes contrariam
o proprio ordenamento juridico®. De modo
que a concentragdo de competéncias nao se
mostrou efetiva a protecao dos interesses
coletivos concretos da populagdo, perma-
necendo mais no plano da retérica do que
da efetividade. Carlos Bruno, referindo-se
ao Ministério Publico, expde essa mesma
critica, ao entender que “a prépria realida-
de brasileira parece mostrar sinais que tal
concentragdo de poderes talvez nao tenha
sido aideal para os fins alcangaveis através
dessa notével figura” (SILVA, 2007).

No mesmo diapasdo, Samuel Yupanqui
(apud SILVA, 2007) percebeu o fracaso do
Fiscalia Especial no Perii (Ministério Ptblico),
na defesa dos direitos humanos, razao por
que reconheceu a pertinéncia da Consti-
tuicao do Peru de 1993, ao incorporar essa
fungao no rol das atribui¢oes da Defensoria:

“En su conjunto, la labor del Ministerio
Publico en el de funciones de defensoria

s que, nos termos do art. 127, da Constituicédo
do Brasil de 1988, “o Ministério Pablico é instituicdo
permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Es-
tado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis”.

200

Revista de Informacdo Legislativa



del pueblo, salvo puntuales y destacadas
excepciones y pese al entusiasmo de quie-
nes trabajaron en la Fiscalia Especial,
fue insuficiente y quedo rebasada ante
las frecuentes violaciones a los derechos
humanos cometidas en el pais. Es mds,
resultada incongruente que el érgano
estatal titular de la accion penal - y en
consecuencia de acusar a las personas — sea
a la vez encargado de defenderlas. De ahi
que la Constitucién de 1993 haya optado
razonablemente por modificar la anterior
situacion al incorporar a la Defensoria del
Pueblo como érgano autonomo (articulos
161y 162), disponiendo que Ié correspon-
de ‘defender los derechos constitucionales
y fundamentales de la persona y de la
comunidad; y supervisar el cumplimento
de los deberes de la administracion estatal
y la prestacion de los servicios puiblicos a la
ciudadania’. De esta manera, al Ministe-
rio Piiblico ya no le compete esta funcion.”

De conseguinte, no caso do Brasil, a
exemplo da Colémbia, que reservou a de-
fesa do povo a Defensoria del Pueblo, faz-se
mister que a competéncia concernente a
defesa dos interesses sociais da populagao
brasileira, bem como a defesa dos direitos
humanos, repouse sobre a Defensoria Pa-
blica. E mais eficiente para a Reptiblica con-
centrar no Ministério Publico as atribui¢des
de investigar e promover as respectivas
responsabilidades contra os que cometem
crimes e dilapidam o patriménio pubico,
pois, neste ponto, a competéncia do parquet
é expressa, a teor do art. 129, inciso III, da
Lei Maior da Republica®.

Convém, portanto, concentrar na Defen-
soria Publica as atribui¢des republicanas de
promover a defesa dos direitos humanos do
povo brasileiro, dada a vocagao natural da
instituicdo, até porque, por forca do novo
art. 42, inciso X, da Lei 80 de 1994, compete-

% Art. 129. Sdo funcgdes institucionais do Ministério
Pablico: (...) III - promover o inquérito civil e a agdo
civil pablica, para a protecao do patrimonio puablico
e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.

-lhe “promover a mais ampla defesa dos
direitos fundamentais dos necessitados,
abrangendo seus direitos individuais,
coletivos, sociais, econdmicos, culturais
e ambientais, sendo admissiveis todas as
espécies de agOes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela”. Assim, como na
prética se verifica, a Defensoria Pablica do
Brasil traduziria uma auténtica Defensoria
do Povo.

Paralelamente a defesa dos direitos hu-
manos, ambas as Defensorias, da Colémbia
e do Brasil, sdo responsaveis pela orienta-
¢do juridica dos cidadaos. Nos termos do
articulo 9°-6 da Ley 24 de 1992, compete a
Defensoria del Pueblo, difundir el conocimiento
de la Constitucion Politica de Colombia, espe-
cialmente los derechos fundamentales, sociales,
economicos, culturales, colectivos y del ambien-
te. E a mesma incubéncia da Defensoria
Pablica no Brasil, prevista com retiddo no
art. 42, incisos I e III, da Lei Complementar
80 de 1994.

Com efeito, tanto no Brasil quanto na
Coldémbia, defender pessoas pobres no
ambito criminal compete a Defensoria.
Ha, contudo, uma pequena diferenca. Na
Colombia existe a Diretoria Nacional da
Defensoria Publica, ao passo que no Brasil
0os Membros da Defensoria Publica estao
diretamente subordinados ao Defensor
Pablico-Geral. A propésito, aqui repousa
outra diferenga substancial. Enquanto na
Colombia compete ao parlamento eleger
o chefe maior da Defensoria del Pueblo, no
Brasil essa eleicdo ocorre no Ambito insti-
tucional. E reservado ao Governador do
Estado nomear para o cargo de Defensor
Publico-Geral um dos trés membros eleitos
pelos demais defensores, isso no ambito
estadual. E coerente, na medida em que o
defensor de carreira retine mais experiéncia
para enfrentar os desafios da instituicao,
sem embargo de que representa faceta da
autonomia institucional necessséria a atu-
agao da Defensoria.

O recrutamento dos defensores também
se diferencia da defensoria colombiana.
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No Brasil, o concurso puablico consiste em
uma necessidade nacional, dado o nepo-
tismo que costuma insistir nos arredores
da Reptublica. Na Defensoria do Povo da
Colombia, abogados podem ser diretamente
contratados, bem como egressos dos cursos
de direito podem atuar na Instituicdo por
uma periodo de nove meses, como condi-
¢do a inscrigdo como Abogado.

No Brasil houve uma tentativa nesse sen-
tido, perpetrada pelo Estado do Rio Grande
do Norte, porém a mesma nao prosperou,
como era de se esperar. O Supremo Tribunal
Federal decidiu na ADI 3700 que a contrata-
¢do precdria, portanto, sem a realizacao de
concurso publico, padece de constituciona-
lidade, porquanto a Constituicao reclama
selecdo publica para o preenchimento de
cargos publicos de carreira, entre os quais
o de Defensor Publico do Estado®.

Além disso, observou-se que a De-
fensoria da Colémbia possui autonomia
administrativa e financeira. E a mesma pre-
visdo consignada as Defensorias Estaduais
do Brasil. A Emenda Constitucional 45 de
2004 outorgou as Defensorias Estaduais
tanto autonomia administrativa quanto fi-
nanceira. Porém, ndo estendeu essa mesma
autonomia a Defensoria Pablica da Unido.
E necessério corrigir essa distorcao, sob

56 “Tei 8.742, de 30 de novembro de 2005, do Estado
do Rio Grande do Norte, que “dispde sobre a contrata-
¢do temporaria de advogados para o exercicio da fun-
¢ao de Defensor Publico, no &mbito da Defensoria Pua-
blica do Estado’. A Defensoria Publica se revela como
instrumento de democratizagao do acesso as instancias
judicidrias, de modo a efetivar o valor constitucional
da universalizagdo da justica (inciso XXXV do art. 52
da CF/1988). Por desempenhar, com exclusividade,
um mister estatal genuino e essencial a jurisdicao, a
Defensoria Pablica ndo convive com a possibilidade de
que seus agentes sejam recrutados em carater precdrio.
Urge estruturé-la em cargos de provimento efetivo e,
mais que isso, cargos de carreira. A estruturacdo da
Defensoria Publica em cargos de carreira, providos
mediante concurso publico de provas e titulos, opera
como garantia da independéncia técnica da institui-
¢éo, a se refletir na boa qualidade da assisténcia a que
fazem jus os estratos mais economicamente débeis
da coletividade” (ADI 3.700, Rel. Min. Carlos Britto,
julgamento em 15-10-2008, Plenério, DJE de 6-3-2009).

pena de ofensa ao principio da simetria
constitucional.

Por oportuno, ha que se atualizar, no
particular da experiéncia brasileira, as
regras presentes na Lei de Responsabili-
dade Fiscal”, pois a autonomia or¢camen-
taria depende do cumprimento da regra
constitucional concernente ao repasse dos
recursos, previsto no art. 168 da Consti-
tuicdo Federal®, bem como, relativamente
a despesa com pessoal, deve existir um
percentual especifico estabelecido para a
Defensoria, nos moldes previstos aos Po-
deres Executivo, Legislativo, Judiciario e
Ministério Pablico®.

Assim, resolvidas essas questdes perti-
nentes a efetiva autonomia das Defensorias,
a presenca da instituicdo, tanto no Brasil
quanto na Colémbia, revela-se essencial a
manutecdo do Estado Constitucional, no
qual se impde a promocdo da cidadania
e da dignidade da pessoa humana, com o
escopo de concretizar a igualdade substan-
cial, conditio sine qua non para a realizagao
de uma sociedade realmente justa.
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1. Introducio

Uma execucgdo ineficiente, morosa e
ineficaz prejudica a economia, porquanto
0s atrasos de pagamento a tornam menos
dindmica, gerando problemas de liquidez
ao credor e obrigando-o a financiamentos
desnecessarios (SIMPLIFICACAO..., 2009).

No Brasil, é grave a situacao na fase ou
processo de execugdo, em que a taxa de
congestionamento, no ano de 2009, foi de
67 % na Justica do Trabalho, 81% na Federal
e 90% na Estadual (CONSELHO NACIO-
NAL DE JUSTICA, 2010):

“Os indicadores espelham a situacao
da organizacdo em determinado
momento, o que é extremamente
oportuno, sobretudo se considerar-
mos nosso mundo atual de cons-
tantes transformacoes. Detectada
pelo indicador de desempenho uma
dificuldade, é possivel corrigir a rota,
evitando-se maiores danos” (NO-
GUEIRA, 2009, p. 139).
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Sofrendo do mesmo mal, promoveu
Portugal nos anos 1990 uma revisao sobre
seu Coédigo de Processo Civil por meio
dos Decretos-Leis 329-A /1995 e 180/1996,
vindo, alguns anos mais tarde, tal qual fez
o Brasil mediante as Leis 11.232/2005 e
11.382/2006, a reformar a agdo executiva
pelos Decretos-Leis 38/2003, 199/2003 e
226/2008.

O presente artigo visa demonstrar como
a delegacdo judicial de atos administrativos
na fase ou processo de execugdo - a qual
delegacdo inspirada na experiéncia portu-
guesa com a legislacdo recém-reformada
- pode ser aqui aplicada sem violacdo das
normas patrias e mesmo conferindo maior
concretude a comandos constitucionais
nacionais.

2. Eficiéncia processual no direito
constitucional brasileiro

Eficiéncia é a acgao, forca ou virtude de
produzir um efeito (FERREIRA, 1997, p.
620) pelo emprego racional dos recursos
disponiveis (FRIEDE, 1996, p. 75):

“E, por conseqiiéncia, uma expressao
que comporta um forte componente
de economicidade, visando ndo a um
simples resultado, mas sempre ao
melhor resultado.”

Narra Becker (2001, p. 265) que a atribui-
¢do de valor econémico ao tempo comegou
ainda na Idade Média, com a variacao de
preco da mercadoria proporcional ao tem-
po de deslocamento do vendedor entre os
burgos:

“Nao hd como negar, contudo, que
maior importancia o tempo e sua
contagem veio a ter somente com
o capitalismo. Veja-se o significa-
tivo lema de Benjamin Franklin
(1706-1790): “tempo é dinheiro’, que
inaugurou toda uma ‘filosofia’ de
aproveitamento méaximo do tempo
em 1757, no famoso texto “The Way
to Wealth’, com que encerrou a publi-
cac¢do do Poor Richard’s Almanack. Tal

‘filosofia’ foi ratificada pelo préprio
autor em 1784, quando redigia sua
famosa Autobiografia, e afirmou que
a sexta das treze maiores maiores
virtudes do homem ¢ a diligéncia, nos
seguintes termos: ‘6. Industry. — Lose
no time: be always employ’d in something
useful; cut off all unnecessary actions
(...) A valorizagado do tempo de certa
forma atravessa o séc. XIX nas costas
do utilitarismo de Bentham (1748-
1832). (...) A valorizacao do tempo
chega ao séc. XX na forma truculenta
do taylorismo. Para Frederick Taylor
(1856-1915), na atividade industrial,
quaisquer finalidades que ndo as da
producdo e da eficiéncia deveriam
ser descartadas (...) Taylor foi, acima
de tudo, um grande apologeta da
eficiéncia, que ele vinculava direta e
necessariamente a produtividade, a
velocidade (eliminacao de movimen-
tos desnecessdrios, falhos e lentos) e
a prosperidade (...) A demanda por
eficiéncia se espalhou, via Franklin,
Bentham (em menor grau) e Taylor,
por todo o mundo anglo-saxdo’”
(BECKER, 2001, p. 265-267).

Hoje é o TQC (total quality control - em
portugueés, controle de qualidade total) que
persegue a administracdo dita cientifica
do tempo, visando a eficiéncia (BECKER,
2001, p. 267):

“OTQC d4 toda a énfase na qualidade,
assim considerada a conformidade
as especificacdes, em relagdo a ne-
cessidades ou a certo uso. (...) Para
atingir essa qualidade, desenvolve-se
controles de procedimentos padrdes,
isto é: controle do tempo. (...) no
TQC as palavras-chave sao sempre
qualidade, método (controles e pro-
cedimentos), tecnologia e consumo.
Mas nada impede que com elas sejam
amalgamadas as idéias de eficiéncia
(sempre subjacente a qualidade) e
‘modernidade” (BECKER, 2001, p.
268-269).
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Quanto as normas de padronizacdo da
qualidade, decorrem diretamente das de-
mandas por eficiéncia que embasam o TQC:

“Estamos falando, evidentemente,
da ISO 9000, cujo objetivo basico é
certificar a gestao de qualidade e
garantia de qualidade, justificada
pela globalizagdo da economia (...).
A ISO 9000 vincula eficiéncia com
produtividade - tal qual ocorre em
Taylor e no TQC. Na verdade, a efi-
ciéncia é considerada uma medida de
produtividade do processo, no seguinte
sentido: mais eficiente é o processo
que se utiliza de menos recursos para
maior produtividade” (BECKER, 2001,
p. 270).

Contemplava ja a eficiéncia, de modo
implicito, o principio do devido processo
legal, inscrito no art. 5% LIV, da Constitui-
¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988; de modo explicito, mas com outro
viés (voltada ao bem comum, a satisfacao
do interesse publico), passou a fazer-lhe
referéncia, com a Reforma Administrativa
(Emenda Constitucional 19/1998), o caput
do art. 37 da Constitui¢ao de 1988 - a seme-
lhanca do que, sem contudo lhe dar nome
(de eficiéncia), esta no art. 267° da vigente
Constituicao da Reptblica Portuguesa
(MORAES, 2006, p. 456-457,821-827), cujo
art. 81°-C, por sua vez, incumbe ao Estado
assegurar prioritariamente, no ambito eco-
noémico e social, a plena utilizagdo das forcas
produtivas, designadamente zelando pela efi-
ciéncia do setor ptblico (PORTUGAL, 2005).

A eficiéncia ganhou énfase, no processo
(tanto judicial quanto administrativo) brasi-
leiro, por ocasido da Reforma do Judicidrio
(Emenda Constitucional 45/2004), que
acrescentou o inciso LXXVIII (“a todos, no
ambito judicial e administrativo, sao asse-
gurados a razoavel duragdo do processo e
o0s meios que garantam a celeridade de sua tra-
mitagdo”) ao art. 52 da Constituicao de 1988,
(artigo) cujo rol de direitos fundamentais
permanecia intocado desde a promulgacao
desta (KOEHLER, 2011, p. 37, n. 1).

A Reforma do Judiciério, lembrando-se
da eficiéncia processual, foi além mesmo
do que reza a Convencao Americana so-
bre Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica, promulgado pelo Decreto
678/1992) em seus arts. 7°-5, 8°-1 e 25-1, nos
quais é feita mencdo tao somente a razoavel
duracao ou a efetividade do processo.

A EC 45/2004 consagrou assim “um
outro aspecto normativo relevantissimo do
super principio do devido processo legal
estampado genericamente pelo inc. LIV do
presente art. 527, “incremento normativo
que faltava a garantia do acesso a Justi¢a”
(MACHADO, 2006, p. 52):

“talvez alguém questione a importan-
cia da consagracao, em sede consti-
tucional, de um principio como este,
caracterizado pela pouca concretude
juridica e grande carga axioldgica.
O questionamento ndo procede, em
primeiro lugar, porque dirigindo-se
anova norma juridica, antes de mais
nada, ao Legislativo, ao Executivo
e ao proprio Judicidrio, obrigam-se os
Poderes a dar realizacdo concreta a
expectativa de tramitacdo célere de
processos judiciais e administrativos.
Em segundo lugar, porque, tratando-
-se de garantia constitucional, este inc.
LXXVIII fomentara o surgimento de
uma nova cultura juridica representa-
da pela reivindicagdo, dos operadores
do Direito e dos cidaddos em geral,
no sentido da efetivacio do direito
a tramitagdo célere de processos e
procedimentos” (MACHADO, 2006,
p. 52-53).

Confirmando a expectativa de Macha-
do (2006, p. 52-53), os tribunais brasileiros
nao tardaram a imbuir-se do novel espirito
constitucional.

Em julgamento recente, o Superior
Tribunal de Justica brasileiro aplicou o
principio da eficiéncia na repreensdo de
ato nitidamente protelatério do executado:

“RECURSO ESPECIAL - QUESTAO
DE ORDEM - INCIDENCIA DA
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MULTA DO ART. 475-] EM SEDE
DE EXECUCAO PROVISORIA -
AUSENCIA DE PREQUESTIONA-
MENTO DA MATERIA - APLI-
CACAO DO ENUNCIADO Ne 211
DA SUMULA/STJ] - EXECUCAO
PROVISORIA DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS - PEDIDO DE EX-
PEDICAO DE GUIA DE RECOLHI-
MENTO - SUSPENSAO DO PRAZO
DE 15 (QUINZE) DIAS PARA PA-
GAMENTO - NAO OCORRENCIA,
NA ESPECIE - NITIDO INTUITO
PROTELATORIO DA DEVEDORA
- OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
CELERIDADE E DA EFICIENCIA
DA EXECUCAO, REALIZADA EM
BENEFICIO DO CREDOR - DEPO-
SITODOMONTANTE REALIZADO
A DESTEMPO - MULTA DE 10%
- INCIDENCIA, NA ESPECIE - RE-
CURSO ESPECIAL PROVIDO.

I- A questdo de ordem suscitada pela
recorrida Petrobras ndo foi objeto de
analise pelo acérdao recorrido, estan-
do ausente, pois, 0 seu necessario pre-
questionamento (Simula 211 /ST]).
II - As alteragdes promovidas no Cé-
digo de Processo Civil em decorrén-
cia da edigdo da Lei n° 11.382/2006
tiveram por objetivo tornar mais
célere a execucdo, realizada em be-
neficio do credor.

III - O art. 475-] do CPC prescreve
um comando objetivo ao devedor
para que este pague o valor da obri-
gacdo no prazo de 15 (quinze) dias,
sob pena de incidéncia da multa de
10% (dez por cento) sobre o valor da
condenacao.

IV - In casu, o pedido de expedigdo
de guia de pagamento formulado
pela recorrida Petrobras vai de en-
contro aos principios da celeridade
e da efetividade do processo de exe-
cucado, que inspiraram o legislador
ao promover a reforma do Cédigo
de Processo Civil, porquanto é con-

sabido que a expedicdo de guia de
pagamento independe de qualquer
formalidade, estando caracterizado,
na espécie, o nitido intuito protelato-
rio da recorrida, o que ndo pode ser
admitido.

V - Recurso especial provido” (BRA-
SIL, 2010).

Para o Tribunal Regional Federal da 12
Regido, a anulagdo de ato processual execu-
tivo por mera inobservancia procedimental
resultaria em desrespeito ao principio da
eficiéncia:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL
CIVIL - EXECUCAO FISCAL - EXIS-
TENCIA DE BENS NOMEADOS
A PENHORA - BLOQUEIO VIA
BACEN JUD: IMPOSSIBILIDADE
- AGRAVO PROVIDO MONOCRA-
TICAMENTE - AGRAVO INTERNO
NAO PROVIDO.

1 - Conquanto as intimag¢des da FN
sejam, de rigor, pessoais (art. 38 da
LCne73/93 eart. 62da Lei 9.028/75),
0 STJ tem compreendido que a decre-
tacdo da nulidade deve observar a
presenca de prejuizo (vide AgRg no
Ag 1035294/SC, Rel. Ministro Jorge
Mussi, T5, DJe 08.09.2008).

2 - Ndo se pode, por questoes mera-
mente procedimentais (a FN sera de-
vidamente representada na comarca
competente), sem argumentos robus-
tos ou tteis, anular ato processual,
acarretando violagdo dos principios
constitucionais da eficiéncia e da efe-
tividade jurisdicional, ocasionando
morosidade impertinente ao processo.
3 - A interposicao de agravo manifes-
tamente infundado desafia aplicagdo
da multa prevista no artigo 557, § 2¢,
do CPC.

4 - Agravo interno nado provido. Re-
curso infundado. Aplicada multa de
1% sobre o valor da causa.

5 - Pecas liberadas pelo Relator,
em 23.02.2010, para publicacao do
acordao.”
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(Agravo Interno no Agravo de Instru-
mento n° 0059141-67.2009.4.01.0000/
MT, 72 Turma do TRF da 12 Regiao,
Rel. Luciano Tolentino Amaral. j.
23.02.2010, e-DJF1 05.03.2010, p. 227).

penhora pelo devedor. O que existe é o
dever de indicagdo de bens passiveis de
penhora pela parte executada (Art. 652,
§ 32do CPC). V - Ocorrendo espon-
tdnea indicacao de bens a penhora

Fez ver o Tribunal de Justica de Minas
Gerais que a legislacao processual execu-
tiva brasileira reformada é realizacdo do
principio da eficiéncia:

pelo executado, cabera ao exequente
manifestar-se sobre ela e, havendo
expressa concordancia, sera efetivada
a penhora.”

“AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DIREITO PROCESSUAL CIVIL -
EXECUCAO POR TITULO EXTRA-
JUDICIAL - EMBARGOS - EFEITOS
- SUSPENSAO DA ORDEM CONS-

(Agravo de Instrumento Civel n®
0246158-49.2010.8.13.0000, 112 Ca-
mara Civel do TJMG, Rel. Marcos
Lincoln. j. 24.11.2010, unanime, Publ.
10.12.2010).

TRITIVA DE BENSNOS AUTOS DA E ainda esse principio (da eficiéncia) que
EXECUCAO EM FACEDEINDICA- impde a penhora preferencial de dinheiro,
CAO DE BENS A PENHORA PELO  sustentou o Tribunal Regional Federal da
DEVEDOR - IMPOSSIBILIDADE. 22 Regido:

I - A decisdo que recebe os embargos
aexecucao de titulo extrajudicial sem
especificar seus efeitos nao equivale
a concessao de efeito suspensivo.
Os embargos, em regra, ndo tém efeito
suspensivo, a luz da regra geral disposta
no art. 739-A do CPC, porque tal efeito
depende de expressa e fundamentada
manifestacdo judicial. 11 - A reforma
processual ocorrida por forca da Lei n®
11.382, de 2006 determinou que a
parte executada sera citada para, no
prazo de 3 dias, efetuar o pagamento
da divida e, ndo sendo esse realiza-
do, o Oficial de Justica procedera de
imediato a penhora de bens e sua
avaliagdo (Art. 652, CPC). III - Com
fincas nos principios da eficiéncia e
celeridade da prestacio jurisdicional e
da satisfagao do crédito do exequen-
te, ndo ha previsao no CPC de que o
devedor podera oferecer bens a penhora
para obstar a ordem constritiva, o que
ocorria anteriormente, cujo art. 652,
em sua redagdo original, previa que ‘o
devedor seria citado para, no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas, pagar ou
nomear bens a penhora’. IV - Apds
a Lei 11.383/2006 (reforma do CPC),
ndo mais se fala em nomeacio de bens a

“AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO DE INSTRUMENTO. EXE-
CUCAO. PENHORA ON-LINE.
POSSIBILIDADE. LEI 11.382/2006.
DINHEIRO. PREFERENCIA. RE-
CURSO INCAPAZ DE INFIRMAR
OS FUNDAMENTOS DA DECISAO
RECORRIDA.

I - Trata-se de agravo interno con-
tra decisdo proferida em agravo de
instrumento que manteve a decisdo
que determinou, de oficio, a penhora
on-line de valores constantes na conta
bancaria da executada em processo
de execucdo fundado em titulo exe-
cutivo extrajudicial.

II - A disposigdo inserta no art. 620
do CPC determina que se promova a
execugdo pelo modo menos gravoso
para o devedor, quando por varios
meios se puder fazé-lo. Na ordem
de preferéncia, estabelecida pela lei
processual civil, encontra-se a pe-
nhora em dinheiro, tanto em espécie,
como em depdsito ou em aplicagdo
em instituicdo financeira. O e. STJ
admite a penhora sobre numerario
de conta-corrente, por entender que
essa é preferencial na ordem legal de
gradagcao.
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III - Segundo os principios da razo-
abilidade e da eficiéncia que devem
nortear a atuacdo estatal, a constricdo
judicial sobre dinheiro deve ter primazia,
a fim de eliminar providéncias expro-
priatorias indcuas e propiciar celerida-
de e efetividade processual.

IV - Agravo interno a que se nega
provimento.

(Agravo n2 2010.02.01.000039-3/R],
72 Turma do TRF da 22 Regido, Rel.
Sérgio Feltrin Correa. j. 09.06.2010,
undnime, e-DJF2R 06.07.2010).

Ou o emprego de sistema informatizado
de penhora, disse o Tribunal de Justica do
Parana:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE COBRANCA. EXECU-
CAO DE SENTENCA. BUSCA DE
BENS. UTILIZACAO DO SISTEMA
DE VEICULOS ON-LINE RENAJUD.
NECESSIDADE. MECANISMO
QUE EFETIVA A CELERIDADE
PROCESSUAL. GARANTIA CONS-
TITUCIONAL. ART. 59, LXXVIII,
CONSTITUICAO FEDERAL.

As mais recentes alteragoes 110 processo
civil, especialmente a adocdo da infor-
matica, sdo recomendagdes que visam
a otimizar o processo conferindo-lhe
eficiéncia, cujo dever de oficio se impoe
a0 Magistrado, na busca da efetividade
da celeridade processual, consoante
dispde o art. 125, Il do Cédigo de Pro-
cesso Civil. RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO.”

(Agravo de Instrumento n® 0722269-7,
92 Camara Civel do TJPR, Rel. Rosana
Amara Girardi Fachin. j. 02.12.2010,
undnime, DJe 13.12.2010).

O Tribunal Regional Federal da 32 Re-
gido, amparado no principio da eficiéncia,
ndo admitiu a producdo injustificada de
provas em embargos a execugao:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVOINOMINADO EM AGRA-
VO DE INSTRUMENTO. EMBAR-
GOS A EXECUCAO DE TITULO

EXTRAJUDICIAL. PRODUCAO DE
PROVA PERICIAL CONTABIL. LI-
VRE CONVICCAO DO MAGISTRA-
DO. PERIODO ABRANGIDO EM
ACAO CIVIL PUBLICA. RECURSO
DESPROVIDO.

1. Encontra-se consolidada a juris-
prudéncia no sentido de que cabe
ao Juiz, segundo o principio do livre
convencimento motivado, deferir,
indeferir ou determinar, de oficio, a
realizacao de prova necessaria ao jul-
gamento do mérito da causa. Ainda
que as partes insistam sobre a neces-
sidade de tal diligéncia, ndo se pode
considerar ilegitima a dispensa da
produgao de prova que, na avaliagdo
do magistrado, é desnecessaria para
a formacao de sua conviccdo. 2. Na
espécie, a decisdo agravada encontra-
-se fundamentada, forte na indicacao
da existéncia de pericia contabil, re-
alizada em agéo civil publica, com a
abrangéncia sobre o periodo ora em
discussao, sendo irrelevante afirmar
que, por se tratar de tomada de contas
genérica, ndo teria pertinéncia com o
caso concreto ou que cada subvengao
deve ser analisada em separado a
partir do respectivo ato de tomada
de contas. Caberia a agravante de-
monstrar analiticamente que a prova,
anteriormente produzida, ndo teria
utilidade e pertinéncia com o caso
concreto, e assim gerar o direito a
renovacao da pericia contabil do
periodo destacado, e ndo, como aqui
feito, simplesmente afirmar, mas
sem qualquer base documental ou
técnica, ser imprescindivel a prova
técnica sobre periodo ja abrangido
na pericia contabil anterior. 3. A
decisdo judicial fundamentada deve
ser impugnada de forma igualmente
fundamentada, com a demonstracdo
capaz de justificar o pedido de dila-
¢do probatdria, pois nao é absoluto o
direito da parte de requerer provas,
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cujo deferimento depende sempre do
exame, pelo Juizo, da sua utilidade
e pertinéncia, pois presidida a funcaio
jurisdicional por principios como os da
celeridade e eficiéncia, dando contetido
a garantia do devido processo legal, de
modo a impedir que diligéncias iniiteis
ou injustificadas sejam deferidas, pre-
judicando a tramitacdo do processo,
incluindo o julgamento antecipado
da lide, diante da presenca dos seus
requisitos legais. 4. Agravo inomina-
do desprovido.”
(Agravo Legal em Agravo de Instru-
mento n°0010331-70.2010.4.03.0000/
SP, 32 Turma do TRF da 32 Regiao,
Rel. Carlos Muta. j. 13.01.2011, una-
nime, DE 21.01.2011).
Destacou o Tribunal do Distrito Federal
e Territorios, por sua vez, que o principio
do favor debitoris (insculpido no art. 620 do
CPC/BR) precisa ser interpretado em con-
formidade aquele (principio) constitucional
da eficiéncia:
“APELACAO CIVEL - EMBARGOS
A EXECUCAO - CERCEAMENTO
DE DEFESA - INEXISTENCIA -
PRESCRICAO INTERCORRENTE
- INOCORRENCIA - AUSENCIA
DE PROVAS DA IMPENHORABI-
LIDADE DA VERBA BLOQUEADA
- PENHORABILIDADE DE VALO-
RES DEPOSITADOS EM CONTA
INVESTIMENTO - LIMITACAO
DA PENHORA DE VALORES EM
CADERNETA DE POUPANCA - PE-
NHORA DE RENDIMENTOS - RA-
ZOABILIDADE - REDUCAO DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS.
1. Ndo ha necessidade de produgao
de prova pericial para demonstragao
da natureza salarial dos valores blo-
queados judicialmente. 2. Ndo corre
0 prazo prescricional enquanto o pro-
cesso esta suspenso, por falta de bens
penhoraveis (CPC 791 1II), ainda que
se trate da prescricdo intercorrente,
tendo em vista que, nestas hipéteses,

nao ha que se falar em inércia do exe-
quente. Precedentes do STJ. 3. Inexis-
tindo prova nos autos de que o valor
bloqueado tenha sido penhorado na
conta na qual o devedor recebe seus
proventos, ndo ha como se acolher a
alegacdo de impenhorabilidade. 4.
Ainda que parte do valor penhorado
esteja na conta utilizada para recebi-
mento de proventos, cabe ao devedor
comprovar a origem do dinheiro,
principalmente se ndo ha informacao
suficiente no extrato bancario de que
o montante bloqueado (muito supe-
rior aos proventos do devedor) de-
corre diretamente de seus proventos.
5. A garantia da impenhorabilidade
da verba salarial nao abrange a sobra
de saldrio depositada em contas de
investimento, pois esta sobra perde a
natureza de verba alimentar e passa
a constituir um crédito do devedor,
que pode ser penhorado. 6. E abso-
lutamente impenhoravel o valor de
até 40 salarios minimos depositado
em caderneta de poupanga (CPC 649
X). 7. O disposto no art. 620 do CPC
deve ser entendido de acordo com
os principios informativos do Processo
Civil, que buscam conferir maior efi-
ciéncia e agilidade na execucao, bem
como com o principio constitucional da
efetividade e celeridade da prestagao
jurisdicional. 8. Nao é razoavel que a
parte que teve que ajuizar uma execu-
¢do, hd mais de 10 anos, para alcancar
o pagamento de seu crédito seja obri-
gada a recebé-lo em pequenas pres-
tacOes, apenas com o0s rendimentos
de valores investidos pelo devedor,
quando este tem condig¢des de pagar
a divida de forma mais célere e sem
comprometer sua subsisténcia. 9.
Reduz-se o valor fixado a titulo de
honorérios advocaticios para abarcar
a sucumbéncia parcial do apelado.
10. Deu-se provimento parcial ao
apelo do embargante, para liberar da
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penhora o valor de 40 salarios mini-
mos vigentes a época da constricao,
depositados em conta poupanga,
e seus respectivos rendimentos, e
para reduzir o valor dos honorarios
advocaticios de R$ 4.000,00 para R$
3.000,00.”

(Processo n° 2008.01.1.031615-2
(459913), 22 Turma Civel do TJDFT,
Rel. Sérgio Rocha. unanime, DJe
10.11.2010).

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

nao se afastou dessa orientagao:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO.
GRATUIDADE DE JUSTICA INDE-
FERIDA. DEFERIMENTO DE PE-
NHORA EM 5% (CINCO POR CEN-
TO) DO FATURAMENTO BRUTO
MENSAL DA EMPRESA. PESSOA
JURIDICA DE NOTORIA CAPACI-
DADE ECONOMICA, SENDO UMA
DAS MAIORES LOJAS DE COMER-
CIO VAREJISTA DE ROUPAS DO
ESTADO, NAO SENDO PRESUMI-
VEL A SUA INCAPACIDADE DE
ARCAR COM CUSTAS JUDICIAIS.
A penhora de renda nao se reveste
de qualquer ilegalidade. O principio
da menor onerosidade para o executado
deve compatibilizar-se com o principio
da eficiéncia da execucdo. Patamar ra-
zoavel, de 5%, ndo tendo a agravante
demonstrado a inviabilidade da ati-
vidade empresarial. Stmula ne 100
deste e. Tribunal de Justica. Recurso
a que se nega seguimento.”

(Agravo de Instrumento n®
0039211-92.2010.8.19.0000, 112 Cama-
ra Civel do TJR]J, Rel. Anténio Iloizio
B. Bastos. j. 24.08.2010).

Prevalece, destarte, no ordenamento
juridico brasileiro, ex vi do principio da
eficiéncia, o interesse do credor (referido
no art. 612 do CPC/BR), como se infere da
seguinte decisdo do Tribunal de Justica de
Santa Catarina:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE EXECUCAO FISCAL.

PEDIDO DE REALIZACAO DE PE-
NHORA ON-LINE, ANTES DA CI-
TACAO DO DEVEDOR. DILIGEN-
CIA REALIZADA POR OFICIAL DE
JUSTICA, QUE CERTIFICOU NAO
TER LOCALIZADO O EXECUTA-
DO, CUJO PARADEIRO E DESCO-
NHECIDO. NOVA TENTATIVA
DE CITACAO, VIA CORREIO, EM
ENDERECO CONSTANTE DO CA-
DASTRO NACIONAL DA PESSOA
JURIDICA. AR DEVOLVIDO COM
A INFORMACAO “MUDOU-SE”.
POSSIBILIDADE. EXEGESE DO
ART. 653 DO CPC E DOS ARTS. 72,
INC. III E 11 DA LEF. RECURSO
PROVIDO.

O art. 11, inciso I, da Lei n® 6.830/80,
apregoa que a penhora e o arresto
deverao recair primeiramente sobre
dinheiro. Além disso, considerado o
principio do resultado, segundo o qual
todo processo de execucdo realiza-se
no interesse do credor (CPC, art. 612),
possivel a efetivagdo da penhora na
forma do Provimento n° 05/06 da
Corregedoria-Geral da Justica (regu-
lamentacao do Sistema ‘Bacen Jud’),
bem como dos artigos 52 LXXVIII
(razoavel duragdo do processo) e 37
(principio da eficiéncia), da Constituicio
Federal. Na hipotese, a auséncia de
citacdo do devedor ndo impede a
medida, uma vez que a diligéncia
restou frustrada por nao ter sido lo-
calizado o executado, cujo paradeiro
é desconhecido.”

(Agravo de Instrumento n¢
2010.047008-8, 22 Camara de Direito
Publico do TJSC, Rel. Ricardo Roes-
ler. Publ. 08.11.2010).

Como leciona Koehler (2011, p. 38), em
analise do direito fundamental a razoavel
duragdo do processo, a posicao constitucio-
nal de um principio imprime-lhe (A) supre-
macia, (B) incidéncia imediata, (C) carater
vinculativo e (D) a possibilidade de servir
ao controle da constitucionalidade, disso
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decorrendo (I) o incentivo a pesquisa e aos
estudos doutrinarios, (II) o uso do princi-
pio como razao de decidir, (Il) a atuagdo
do Poder Judicidrio para a concretizagao
do mandamento constitucional, (IV) a in-
constitucionalidade das leis que atentem
contra esse mandamento e mesmo (V) a
possibilidade de indenizacao pelos danos
sofridos com a inobservancia ao principio.

Importa dizer que a eficiéncia ora abor-
dada nao se confunde com o “eficientismo”
de que trata Feliciano (2011, p. 33), sendo-
-lhe aquele (“eficientismo”) a jurisdicao
“que se ocupa de decidir mais e mais rapi-
damente, produzindo ntimeros, resultados
e relatérios, mas que, ao cabo e ao fim, ja
nao produz justica social”.

3. Natureza eminentemente
administrativa da fase ou
processo de execu¢io

Freitas (2009, p. 16, n. 26) rejeita as
concepgoes que tendem a enquadrar a exe-
cucdo forgada fora do ambito da jurisdicdao
e, porque fundamentalmente realizada por
meio de atos materiais que ndo conduzem
a coisa julgada, a qualifica-la como o exer-
cicio de uma funcdo administrativa.

Para o processualista portugués, a atua-
¢do dojuizo, ainda quando tida por meio de
agente de execucdo, visa a efetivacdo de um
direito e corresponde portanto a realizacdo
de funcéo jurisdicional (FREITAS, 2009, p.
16, n. 26).

Sistemas juridicos diversos do portu-
gués e do brasileiro dispdem de instrumen-
tos coativos rigorosos para com a pessoa
do executado:

“Em outros sistemas juridicos, a ame-
aca pode ser, ndo apenas duma san-
¢do pecunidria, mas também duma
sangdo pessoal (detengdo coercitiva);
é o que acontece no direito anglo-
-saxénico com a contempt of Court,
conseqiiente a violagdo duma injunc-
tion judicial (cf. CHIARLONI, Misure
coercitive cit., ps. 235-236), e no direito

alemao (8§ 888 ZPO e 890 ZPO), onde
0 juiz tem a escolha entre as duas
sangdes, que pode aplicar sucessiva-
mente e repetir, independentemente
de prova da culpa do devedor (visto
nao se tratar de penas criminais, mas
de meios coercitivos) e com o limite,
para a segunda, de 6 meses de dura-
¢do (BROX-WALKER, ZVR cit., ps.
590-591; BRUNS-PETERS, ZVR cit.,
p-292. Segundo outros, a detencdo
s6 pode ter lugar depois da sancao
pecuniaria ou quando esta desde
logo aparece como manifestamente
insuficiente; JAUERNIG, ZVKR cit.,
p-119)” (FREITAS, 2009, p. 19, n. 32).

Nao tém natureza processual, contudo,
as medidas que coagem indiretamente o
devedor, com sangdo pecunidria ou pes-
soal, ao cumprimento da obrigacdo, mas
substantiva, e encontram-se com parcimo-
nia nos Coédigos Civil e de Processo Civil
portugués (v.g. no art. 829-A do CC/PT e
nos arts. 933, 941, 805 e 833 do CPC/PT)
(FREITAS, 2009, p. 18) e no de Processo
Civil brasileiro (v.g. nos arts. 461, 461-A
e 733) - mesmo no Projeto (de Cédigo de
Processo Civil brasileiro) 166/2010 do Se-
nado (numerado 8.046/2010 na Camara dos
Deputados), em que a execugao “presta-se
basicamente a promover a expropriacao
do patrimoénio do executado em favor do
exequente” (MARINONI MITIDIERI, 2010,
p- 149).

Logo, excetuados os comandos desse
jaez, processa-se a execu¢do sem ameagas
ao devedor maiores do que as sobre seu
patrimoénio, visando expropriar aquele
(devedor) para a satisfagdo do direito do
credor detentor de titulo juridicamente
adequado.

A propésito, a maior simplicidade da
fase (ou processo) de execugao, se de modo
algum lhe reduz a relevancia, também nao
a leva a suplantar a fase (ou processo) de
conhecimento, a qual antes se coordena:

“O escopo tipico final do autor nao
diverge, na sua esséncia, quando se
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passa da acgdo de condenacao para a
de execugdo: quando o credor pede
a condenagdo do devedor, perante a
verificacdo ou a eminéncia da viola-
¢do duma norma de pretensao [...], a
finalidade dltima por ele prosseguida
é arealizacdo ou reparacao efetiva do
direito, perante a qual o acto de acer-
tamento é instrumental. A accdo de
condenagdo aparece assim como uma
etapa no caminho que conduz a efec-
tivagdo da garantia (MANDRIOLI,
L’azione esecutiva cit., ps. 167 e ss. ‘A
execugdo é a ultima ratio da garantia
judiciaria’: BRUNS-PETERS, ZVR
cit., p.1), etapa essa em que o prévio
acertamento do direito tem como
consequéncia a vinculagdo do conte-
udo da posterior pretensao executiva
(GARBAGNATI, II concorso cit., p.
115). Estas constatagdes levaram ou-
trora SATTA anegar a accao de con-
denagdo qualquer funcdo auténoma
de tutela: caber-lhe-ia apenas acertar
os pressupostos légicos da futura
acgdo executiva (Premesse generali
cit., ps. 371-373). Tao longe nao se
pode ir: as duas acgdes coordenam-se
funcionalmente, mas sem subordinacio
duma a outra” (FREITAS, 2009, p. 20).

Mas, na fase ou processo de execugao,
os principios da igualdade de armas e
do contraditério ndo revelam o mesmo
alcance encontrado na fase ou processo de
conhecimento, pois o acertamento (do ita-
liano “accertamento”, significando “p6r ou
tornar certo”) do fato, da situacao juridica
ou do direito, que é o ponto de chegada
desta fase ou processo (de conhecimento),
constitui o ponto de partida daquela (fase
ou processo de execugao) (FREITAS, 2009,
p- 20-21).

A participacao do executado, destarte,
circunscreve-se, na execugdo portuguesa
(FREITAS, 2009, p. 22) como na brasileira,
(A) a substituicdo dos bens penhorados,
(B) a indicacdo de bens a penhorar, (C) a
audicdo sobre a modalidade de venda e

o valor-base dos bens a vender e (D) ao
controle da regularidade ou legalidade dos
atos do processo.

O direito do executado ao contraditério
é fundamentalmente assegurado ex post,
por meio da possibilidade de oposicao (A)
aos atos executivos ja praticados (& penho-
ra, especialmente) e (B) a prépria execugao,
podendo ser aquela (oposicao), neste caso,
agdo constitutiva negativa formalmente
autonoma (conquanto funcionalmente
subordinada) para com a de execucdo
(FREITAS, 2009, p. 22-23).

Assim, na fase ou processo executivo,
a igualdade de armas restringe-se ao uso
dos instrumentos gerais do processo civil
(todos os meios de oposigdo - disponiveis a
ambas as partes - aos atos do procedimen-
to executivo, ai incluidos os recursos e as
reclamacdes), e o contraditério tao s6 oca-
sionalmente apresenta a estrutura dialética
que possui no processo de conhecimento
(FREITAS, 2009, p. 22-23).

4. Agente de execucdo portugués

No direito portugués anterior a reforma
da acdo executiva, como ainda hoje é no
Brasil, na Espanha e na Italia, cabia ao juiz
a direcdo de todo o processo executivo, o
que acarretava que proferisse numerosos
despachos, os quais, na maioria, ndo cons-
tituiam atos de exercicio da fungdo jurisdi-
cional (FREITAS, 2009, p. 24).

A execucdo portuguesa reformada con-
fere ao juiz tdo somente as funcgdes de (A)
tutela, quando houver litigio na pendéncia
da execucdo (art. 809-1-b do CPC/PT), e (B)
controle, proferindo ele em determinados
casos despacho liminar (controle aqui pré-
vio aos atos executivos: arts. 809-1-a e 812-D
do CPC/PT) assim como intervindo para
resolver duvidas (art. 809-1-d do CPC/PT),
garantir a protegdo de direitos fundamen-
tais ou matéria sigilosa (arts. 840-3, 848-3,
850-1 e 861-A-1 do CPC/PT) e assegurar a
realizacdo dos fins da execugdo (arts. 862-A,
ns. 3 e 4, 886-C-3, 893-1,901-A, ns. 1 e 2, e
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905-2 do CPC/PT) (FREITAS, 2009, p. 25,
74,77; FERREIRA, 2010, p. 142).

Portugal aproximou-se, destarte, a
outros sistemas juridicos da Europa (FER-
REIRA, 2010, p. 132):

“Em alguns sistemas juridicos, o tri-
bunal s6 tem de intervir em caso de
litigio, exercendo entdo uma fungao
de tutela. O exemplo extremo é dado
pela Suécia, pais em que é encarre-
gue da execucao o Servigo Piiblico de
Cobranga Forgada, que constitui um
organismo administrativo e ndo ju-
dicial; mas, noutros paises da Unido
Europeia, ha um agente de execucao
(huissier em Franca, na Bélgica, no Lu-
xemburgo, na Holanda e na Grécia;
sheriff officer na Escécia) que, embora
seja um funciondrio de nomeacao
oficial e, como tal, tenha o dever de
exercer o cargo quando solicitado,
é contratado pelo exequente e, em
certos casos (penhora de bens méveis
ou de créditos), actua extrajudicial-
mente, sem prejuizo de, como em
Franga, poder recorrer ao Ministério
Puablico, quando o devedor nao dé
informacao sobre a sua conta banca-
ria e a sua entidade empregadora, e
de poder desencadear a hasta puabli-
ca, quando o executado nao vende,
dentro de um més, os bens moveis
penhorados (o que normalmente
este nao faz); pela sua actuagdo, nao
s6 responde perante o exequente,
mas também perante o executado e
terceiros. A Alemanha e a Austria
também tém a figura do agente de
execucao (Gerichtsvollzieher); mas este
é um funcionario judicial pago pelo
erario publico, ainda que os encargos
decorrentes da sua intervengao sejam
suportados, no final, pelo executado,
quando lhe sdo encontrados bens, e
excepcionalmente pelo exequente,
no caso de execugdo injusta; quando
a execugdo é de sentenga, o juiz s6
intervém em caso de litigio, mas,

quando a execugdo se baseia em ou-
tro titulo, o juiz exerce também uma
funcao de controlo prévio, emitindo a
formula executiva, sem a qual ndo é
desencadeado o processo executivo”
(FREITAS, 2009, p. 24, n. 54).

O agente de execucado portugués é um
misto de profissional liberal e funcionario
publico, com estatuto de auxiliar da justica
e detengdo de poderes de autoridade no
processo executivo, que exerce tarefas em
nome de um juizo e pode fazer intervir
empregado credenciado sob sua (do agen-
te de execucdo) responsabilidade para a
promocao de diligéncias sem natureza
executiva (i.e. que ndo impliquem o exer-
cicio de poderes de autoridade), facultado
que se reclame ao magistrado dos atos ou
omissoes daquele (art. 809-1-c do CPC/PT)
(FREITAS, 2009, p. 26-27):

A semelhanca do huissier de justice,
em Franca, a missdo do agente de
execugao apresenta-se com uma
natureza hibrida, por reunir em si as
caracteristicas préprias de um manda-
tdrio do credor e de um oficial piiblico”
(FERREIRA, 2010, p. 140).

E designado, em regra, pelo exequente
na peticdo executiva (arts. 808-3 e 810-1-c
do CPC/PT), com eficacia resolutivamen-
te condicionada a recusa do agente (art.
810-12 do CPC/PT); nao designado pelo
exequente (ou sem efeito a designagdo por
este), sé-lo-a pela secretaria, ndo mais por
livre escolha entre os inscritos em qual-
quer comarca portuguesa, mas segundo
a ordem da escala fornecida pela Camara
dos Solicitadores (art. 811-A-1 do CPC/PT)
(FREITAS, 2009, p. 26).

O agente de execucdo tem direito a re-
ceber honorarios pelos servicos prestados e
a ser reembolsado das despesas realizadas
que devidamente comprove, podendo
exigir, a titulo de provisao e faseadamen-
te, quantias por conta dos servicos e das
despesas, que devera depositar em uma
conta-clientes (arts. 11 e 15 da Portaria 331-
B/2009); sao livremente fixadas pelo agente
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de execugdo as tarifas, e as porcentagens
que praticar ou aplicar sdo livremente fixa-
das pelos atos e procedimentos que efetue,
até o maximo estabelecido nos anexos I e
IT da Portaria 331-B/2009; nao satisfeita a
exigéncia de provisdo, pode o agente de
execugdo renunciar ao mandato (art. 111-2
do Estatuto da Camara de Solicitadores);
encerrado o processo, faz jus o agente de
execucdo a uma remuneracao adicional
que varia em fungdo do valor recuperado
ou garantido e da fase processual em que o
foi (em que o valor foi recuperado ou garan-
tido - art. 20 da Portaria 331-B/2009); sdo
suportadas pelo exequente, mas integram
as custas que ele (exequente) tem direito a
receber do executado, a remuneracao de-
vida ao agente de execucao e o reembolso
das despesas por ele (agente de execugao)
efetuadas, assim como os débitos a terceiros
a que a venda executiva dé origem (art. 447-
D,ns.1,2-ce3,do CPC/PT, art. 25, ns. 1 e
2-c e -d, do Regulamento das Custas Pro-
cessuais e art. 13-2 da Portaria 331-B/2009)
(FERREIRA, 2010, p. 137-138).

Nao dispondo de meios econdmicos,
“pode o exequente solicitar apoio judicié-
rio, em vista a nomeacao e pagamento da
compensagdo de patrono, ao pagamento
faseado desta e a atribuicdo de agente de
execugdo [art. 16% n° 1, alineas b), e) e g),
da LADT (Lei de Acesso ao Direito e aos
Tribunais)]” (FERREIRA, 2010, p. 135).

Inexistindo agente de execugao inscrito
na comarca da a¢do ou impossibilitado ele
de exercer suas funcdes (e sempre que a
execucdo for movida pelo Estado), pode o
exequente requerer que as diligéncias do
processo realizem-se por oficial de justica,
observadas as regras da distribuicao (arts.
209 e 215 a 219 do CPC/PT) (FREITAS,
2009, p. 26-27, n. 58):

“O oficial de justica desempenha,
em principio, as mesmas fungdes
que o agente de execucgdo; mas ha
algumas actuagdes que so6 a este sao
consentidas ou impostas, como se
vé, por exemplo, no art. 808, ns. 8

e 10 (promocdo de diligéncias por

outrem), no art. 807-3-b (acesso ao

registo informatico de execugdes),

no art. 905-2 (venda por negociacao

particular), no art. 839-1 (fungdo de

depositario), nos arts. 839-3, 848-4,

857-3, 860-1-a e 861-2 (guarda de

valores abrangidos pela penhora) e

nos arts. 897, 905-4 e 906-4 (guarda

do produto da venda). Ja ndo assim,

por exemplo, nos arts. 856-1, 861-A-5

e 862-1: os direitos penhorados, en-

quanto ndo ha pagamento (do direito

de crédito) ou venda, permanecem

a ordem do agente de execugdo ou

do oficial de justica [todos os artigos

citados integram o CPC portugués]”
(FREITAS, 2009, p. 27, n. 58).

O oficial de justica agente de execugdo é

o0 escrivao de direito titular da secao onde

tramita o processo de execugdo (art. 12 da

Portaria 946/2003), competindo as secdes

de servigo externo assegurar a pratica dos

atos dessa natureza (de servico externo)

atribuidos ao agente (de execugdo) - art.

18-d do Regulamento da Lei de Organiza-

¢ao e Funcionamento dos Tribunais Judi-
ciais, na redacdo do DL 148/2004:

“Refira-se, contudo, que a tramitagdo

dos apensos e dos procedimentos

incidentais de natureza declarativa

(v.g. pedido de dispensa de citacao

prévia, habilitacdo de sucessores,

oposicdo a execucdo e a penhora,

embargos de terceiro, concurso de

credores), por ndo respeitarem a actos

processuais de natureza executiva, sao

estranhos & competéncia do agente de

execucao; essa tramitacao, incluindo

as notificacdes, é da responsabilida-

de da secretaria, a quem igualmente

compete efectuar as notificagdes no

ambito dos recursos. Também cabe

a secretaria relacionar a actividade

do tribunal com a do agente de

execucdo, levando ao conhecimento

deste toda e qualquer ocorréncia

processual susceptivel de se reflectir
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sobre o exercicio de sua actividade”
(FERREIRA, 2010, p. 135-136).

Quando atue como agente de execugao,
o escrivao de direito pode delegar a exe-
cucdo de atos noutro oficial de justica da
mesma secdo (art. 42 da Portaria 946/2003)
(FERREIRA, 2010, p. 137).

Deixou assim de ser atribuigdo do juiz
portugués a promocao de diligéncias exe-
cutivas, como ordenar penhora, venda ou
pagamento, ou mesmo extinguir a instancia
executiva, o que ora cabe ao agente de exe-
cugdo (FREITAS, 2009, p. 25).

Nao depende mais de autorizagao judi-
cial inclusive a consulta de declaracdes e
elementos protegidos pelo sigilo fiscal ou
sujeitos a regime de confidencialidade (art.
833-3 do CPC/PT), a divisao de prédio pe-
nhorado (art. 842-A do CPC/PT) e o levan-
tamento da penhora (art. 847 do CPC/PT),
cabendo outrossim ao agente de execucao
a pratica dos atos indispensaveis a con-
servagdo do direito de crédito penhorado
bem como requisitar diretamente o auxilio
policial quando no ato da penhora surja
resisténcia imprevista (art. 840 do CPC/PT)
(FREITAS, 2009, p. 25, ns. 54-A-B).

Advindo o DL 226/2008, o qual apro-
fundou a desjudicializacao do processo
executivo, até o poder geral de controle
conferido ao juiz portugués pelo art. 809
do CPC/PT deixou de existir, assim como
lhe desapareceu o (poder) de fundamen-
tadamente destituir o agente de execugdo,
sem prejuizo contudo de que seja (A) este
multado pela formulacao de questdes ma-
nifestamente injustificadas ao magistrado
(art. 809-2 do CPC/PT) ou (B) o Estado
responsabilizado pelo atos ilicitos que o
agente de execucdo pratique no exercicio
da fungdo (FREITAS, 2009, p. 26,28; FER-
REIRA, 2010, p. 142).

Concedeu a lei (A) ao exequente o
direito de livre destituicdo do agente de
execugdo e (B) a um 6rgao disciplinar (dito
independente) da Camara dos Solicitadores
(Comissao para a Eficdcia das Execucoes
- arts. 69-B a -F do Estatuto da Camara

dos Solicitadores) o poder de destituigado
fundada (art. 808-6 do CPC/PT) (FREITAS,
2009, p. 27, n. 59).

Para Freitas (2009, p. 27, n. 59), aquele
direito (de livre destituicdo do agente de
execucao pelo exequente) “ameaca desca-
racterizar a natureza mista [de profissional
liberal e funcionario ptblico] do primeiro
[agente de execugdo], acentuando dese-
quilibradamente as caracteristicas dum
contrato de mandato, para mais oferecendo
a especialidade da exclusiva concessao ao
mandante do direito de revogacao (cf. art.
1170 CC [portugués])”.

Ferreira (2010, p. 133) acredita que
melhor teria sido atribuir a tramitacdo do
processo executivo as segdes de processo
da secretaria do juizo competente para a
execugao, “com o escrivao de direito que
exercesse a chefia a proferir os despachos
necessarios a marcha do processo, sempre
susceptiveis de reclamagdo para o respec-
tivo juiz”, e (com) a criagdo, justificando-o
o movimento processual, de se¢des de exe-
cucao nessa secretaria; sendo ainda maior
o movimento (processual), criar-se-iam
juizos especializados em execugdo, integra-
dos unicamente por secdes de execugdo e
neles praticando os magistrados os atos de
natureza jurisdicional concernentes apenas
as execucoes.

A figura do juiz de execugdo foi in-
troduzida no ordenamento juridico por-
tugués pelo DL 38/2003, inspirada no
direito francés (FERREIRA, 2010, p. 143).
Quando da entrada em vigor da Reforma
de Processo Civil de 2003, contudo, em 15
de setembro desse ano, nenhum juizo de
execugao havia ainda sido criado, “o que
revelava insensatez e fobia a componente
publica da reforma por parte do Ministério
da Justica, ao olvidar que os juizes de com-
peténcia genérica, designadamente os das
comarcas de maior movimento, ndo tinham
possibilidades de responder a dindmica que
as execucoes iriam ter, devido a accéo dos
agentes de execucao” (FERREIRA, 2010,
p- 143). Reputavam-se desnecessarios os
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juizos de execugdo porquanto “defendia-
-se que muitos dos processos de execugao
terminariam sem intervencao jurisdicional,
quer por ndo haver lugar a despacho limi-
nar quer por nao ser deduzida oposigdo a
execucao ou a penhora ou ndo surgirem em-
bargos de terceiro nem reclamacao de cré-
ditos” (FERREIRA, 2010, p. 144). Foram-se
instalando, “a conta-gotas”, menos de uma
dezena de juizos de execugdo ao longo dos
cinco primeiros anos da Reforma de 2003,
criados recentemente alguns mais por meio
do DL 25/2009 (FERREIRA, 2010, p. 144).

Com o DL 226/2008, as funcoes de
agente de execugdo passaram a ser exerci-
das, além de por solicitadores, também por
advogados, estes, segundo Ferreira (2010,
p. 134), “seguramente em inicio de carreira
e sem preparacao profissional nem vocagao
para o desempenho do cargo”; quanto aos
oficiais de justiga, “aptos para as referidas
funcgdes, sdo aceites como tolerados, em
principio por apenas dois anos, quando
escolhidos por pessoas singulares que in-
tentem acgdes executivas para cobranga de
créditos ndo resultantes da sua actividade
profissional (art. 19 do DL n® 226/2008)”,
mas “nesses dois anos, e mesmo com a
limitacao imposta, vao, mais uma vez, com-
provar que sdo eles os mais habilitados para o
desempenho das funcoes de agente de execucio”
(FERREIRA, 2010, p. 134).

A proposito, de acordo com Ferreira
(2010, p. 7), noticiam ja os meios de comu-
nicagdo social portugueses que

“o Governo prepara uma nova
reforma da accdo executiva, agora
nao visando a sua desjudicializagdo,
como as anteriores de 2003 e 2008,
mas diversamente a sua judiciali-
zacdo, tendo em conta, entre outras
razdes, a pendéncia de 1,2 milhoes de
execucoes e de 8.000 processos discipli-
nares contra solicitadores de execucdo.
Havera no futuro maior intervencao
dos juizes de execucado, que recupe-
rardo o poder de destituir o agente
de execugao, enquanto os oficiais de

justica passardo a desempenhar as
funcdes de agentes de execugdo nas
accOes executivas até ao montante
de 10 mil euros, incluindo laborais,
desde que os créditos nao resultem
de uma actividade profissional auté-
noma. Deslocar-se-ao assim para os
tribunais cerca de 500 mil processos,
afastando deles os advogados e os
solicitadores que até entdo exerciam
as fungdes de agentes de execucao.
Tal transferéncia implicara a criagdo
de secretarias exclusivamente de exe-
cucao e a entrada em servico de varias
centenas de novos oficiais de justica.”

5. Reformas processuais executivas
brasileiras e delegagio judicial de
atos administrativos na fase ou
processo de execugio

O art. 7¢ da Emenda Constitucional
45/2004 instou o Congresso Nacional a que
instalasse, imediatamente ap6s sua promul-
gacdo, comissdo especial mista destinada
a (A) elaborar, em cento e oitenta dias, os
projetos de lei necessérios a regulamenta-
¢do da matéria nela tratada e (B) promover
alteracoes na legislagdo federal objetivando
tornar mais amplo o acesso a Justica e mais
célere a prestagdo jurisdicional.

Apés a EC 45/2004, houve, por meio
das Leis 11.232/2005 e 11.382/2006, duas
reformas processuais executivas:

“Com a Lei 11.232, desapareceu a
acdo de execugdo de sentenca e o
seu lugar foi ocupado por um sim-
ples incidente do processo em que
a condenacgdo foi pronunciada. (...)
Foi, portanto, em fidelidade a ga-
rantia constitucional de efetividade
da prestagdo jurisdicional e do mais
pronto acesso a justica (CF, art. 59,
incs. XXXV e LXXVIII), que se aboliu
a vetusta dicotomia que punha em
processos separados e estanques a
condenagcéo judicial e a execugdo da
sentenca. Como consectario 16gico
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do novo sistema, e dentro da mesma
fidelidade aos aludidos principios
constitucionais, desapareceram,
também, as agdes incidentais de li-
quidagao de sentenca e de embargos a
execugao. (...) O Livro Il do CPC, apés
a Lei 11.232/2005, tornou-se regula-
dor apenas da execucao forcada dos
titulos extrajudiciais. Somente a sen-
tenca condenatoria contra a Fazenda
Puablica e contra o devedor de alimen-
tos subsistem, por razdes peculiares a
natureza de tais obrigacdes, como ob-
jeto de acdo de execugdes autonomas,
disciplinadas no bojo do LivroII (arts.
730-731 e 732-735, respectivamente).
A Lei11.382, de 06.12.2006, inspirada
nas mesmas garantias de efetividade
e economia processual, prossegue na
reforma, agora, da execucao do titulo
extrajudicial, o iinico que, realmente,
justifica a existéncia de um processo
de execugdo completamente autono-
mo frente a atividade cognitiva da
jurisdicao” (THEODORO JUNIOR,
2007, p. 2-3).

Como nota Oliveira (2011, p. 1-2), o
sentido das reformas foi dotar o processo
de meios capazes de torna-lo efetivo instru-
mento da jurisdigdo, para que (o processo)
pudesse realizar o direito material dentro
de prazo razoavel.

A essencialidade do servico judicidrio
e o respeito devido por este as vérias ga-
rantias fundamentais (v.g. acesso a justiga,
devido processo legal e, mais recentemente,
tramitacdo do processo em prazo razoavel
e sob regras fomentadoras da celeridade
procedimental) vincularam as reformas
a pronta e eficiente realizacao do direito
material (THEODORO ]ﬁNIOR, 2007, p.7):

“A visdo reformista [na Lei
11.232/2005] orientou-se, indubita-
velmente, pela ideia de que de nada
adianta um acertamento brilhante do
direito subjetivo, se na fase de execu-
cdo, raramente, sdo encontrados bens
do devedor passiveis de satisfazer o

direito do credor, de modo que, para
a atual sistemdtica, nao ha qualquer
tempo a perder a partir da prolatacao
da decisao, que condena o devedor ao
pagamento de quantia certa” (OLI-
VEIRA, 2011, p. 3).

Na exposicao de motivos do projeto
de que se originou a Lei 11.382/2006,
defendeu-o o entdo Ministro da Justica
Marcio Thomaz Bastos alegando, inter
alia, que aquele (projeto) buscou limitar o
formalismo ao “estritamente necesséario”
(THEODORO JUNIOR, 2007, p. 3-4).

Também o “anteprojeto do novo Co6-
digo de Processo Civil, elaborado pela
Comissao de Juristas instituida pelo Ato n®
379/2009 da Presidéncia do Senado Federal
e convolado no Projeto de Lei do Senado
n® 166/2010 (do Senador José Sarney),
nasce com o propdsito primeiro de atender ao
principio do artigo 5% LXXVIII, da CRFB”,
sendo-lhe (do Projeto) “o maior sopro de
novidade (...) a subordinagdo do procedimento
a necessidade do direito material (artigo 107,
V - a que equivale, p.ex., o ‘principio da
adequagdo formal” - artigo 265°-A do Codigo
de Processo Civil portugués), caminhando
para um conceito de justa jurisdicdo, i.e.,
de jurisdicdo como estrita funcdo de tutela
de direitos materiais”; dar-se-4 assim “um
importante passo qualitativo no sistema
processual brasileiro, a romper com certa
visdo formalista, mecanicista e positivista do
processo que ainda impregnava o préprio
Codigo Buzaid”, ganhando a magistratura
nacional em instrumentalidade processual,
ductilidade procedimental e ética do discurso
(FELICIANO, 2011, p. 26-28). Nomeada-
mente na fase ou processo de execugio, cabe
ao orgdo jurisdicional auxiliar o credor na
satisfacio da obrigagdo constante do titulo
executivo, ndo tendo calado o Projeto
166/2010 do Senado (numerado 8.046,/2010
na Camara dos Deputados), no Capitulo I
do Titulo I do Livro III, a um dever processual
de colaboragdo, o qual nao se limita as partes
e abrange o proprio magistrado (MARINONI;
MITIDIERI, 2010, p. 149-150).
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Obiter dictum, também no direito por-
tugués “a reforma adjetiva de 95 veio pri-
vilegiar os aspectos de ordem substancial
em detrimento das questdes de natureza
meramente formal (art. 265>-A do CPC)”,
podendo o magistrado adaptar o processo
a causa prescindindo dos atos que consi-
dere inidéneos e praticando os (atos) que
repute mais adequados ao fim do processo
(ABILIO NETO, 2009, p. 406-407).

Mas, como ensina Theodoro Janior
(2007, p. 7-8):

“Nido basta (...) o esforco normativo do
legislador para o sucesso do progra-
ma legislativo. (...) Ndo pode e nao
deve o grande projeto renovador ser
ignorado e traido por aqueles a quem
incumbe implementd-lo na persecucao
da tutela moderna a que tem direito
a sociedade de nosso tempo.”

Indo além, a EC 45/2004, por meio do
inciso XIII acrescentado ao artigo 93 da
Constituicdo de 1988, estabeleceu dever ser
proporcional a efetiva demanda judicial e
a respectiva populacao o namero de juizes
na unidade jurisdicional. Dias (2005, p.
50-51), escrevendo logo apds o advento da
norma, previa que o Estado brasileiro ndo
seria capaz de pronto atendimento a ela:

“A eficiéncia do servigo publico
jurisdicional prestado pelo Estado
tem de ser vista sob duas dimensoes,
quais sejam legalidade - conformar-se
externamente a lei (= ordenamento
juridico) - e legitimidade - atender ao
interesse ptiblico. Nessa perspectiva,
observa-se que, na Alemanha, cujo
Codigo de Processo Civil (ZPO) data
de 1877, o juiz somente pode ter sob
sua direcdo, no maximo, cerca de 500
a 1.000 processos, viabilizando-lhe
entregar a prestacao da tutela jurisdi-
cional em prazo razoével. (...) Racio-
nalizar a organizacao judicidria, com
niimero de juizes adequados a quantidade
de processos e ao niimero de habitantes
nas comarcas criadas, por exemplo,
um juiz para 5.000 habitantes, como

ocorre na Alemanha, estruturando
tecnicamente os 6rgaos jurisdicionais,
com ndmero de servidores compati-
vel ao volume de servicos, além de
recursos tecnolégicos adequados,
computadores e estenétipos, para
exemplificar, significa assegurar ao
povo os meios que garantem a cele-
ridade da tramitagdo dos processos,
sob razoavel duracao, sendo esta a
nova recomendagdo constitucional feita
a0 Estado, nos contetidos normativos
dos arts. 52, inciso LXXVIII, e 92 [sic],
inciso XIII, muito embora estejamos
convictos de que restardo sumariamente
descumpridos (...).”

A desproporcdo entre a demanda de
trabalho emergente e a estrutura de pes-
soal encarregada de enfrenta-la persiste,
sendo, para Silva (2004, p. 44), “utépico
imaginar ou, até mesmo, esperar provi-
déncias legislativas que corrijam pari passu
a desproporcao”.

Embora carentes de juiz as unidades
judiciarias, continua omisso o legislador
infraconstitucional quanto a delegagdo, pelo
magistrado, dos atos processuais de feigao
administrativa, sendo de reduzido alcance
o disposto no parédgrafo 4° do artigo 162 do
CPC/BR (“Os atos meramente ordinaté-
rios, como a juntada e a vista obrigatéria,
independem de despacho, devendo ser
praticados de oficio pelo servidor e revistos
pelojuiz quando necessarios”), acrescenta-
do (o paragrafo) pela Lei 8.952/1994. Um
artigo, em seu lugar, bastaria no Coédigo de
Processo Civil brasileiro: “Art. Serdo con-
clusos os autos ao magistrado tao somente
para neles decidir, de oficio nas hipéteses
legais ou a requerimento do interessado.
Paragrafo tinico. Consideram-se delegados
ex lege todos os atos processuais de carater
administrativo”. A omissdo subsiste no
Projeto de Cédigo de Processo Civil brasi-
leiro a tramitar na Camara dos Deputados.

Bem compreendeu Bueno (2010, p. 177)
que o legislador constituinte derivado visou
a que se criassem condi¢des as mais varia-
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das para que o processo pudesse atingir seu
fim com economia de atividade jurisdicio-
nal “no sentido da reducio desta atividade,
redugdo do ntimero de atos processuais”:
“O que o principio previsto expres-
samente no inciso LX[X]VIII do art.
5¢ quer, destarte, é que a atividade
jurisdicional e os métodos emprega-
dos por ela sejam racionalizados, otimi-
zados, tornados mais eficientes (o que,
alis, vai ao encontro da organizacao
de toda atividade estatal, consoante
se vé do art. 37, caput, da Constituigao
Federal e do “principio da eficiéncia’
14 previsto expressamente), sem pre-
juizo, evidentemente, do atingimento
de seus objetivos mais amplos. Por
isso mesmo, ndo ha por que recusar
referir-se a esta faceta do dispositi-
vo constitucional em exame como
“principio da eficiéncia da atividade
jurisdicional” (BUENO, 2010, p. 177).
Quinze anos atrds, alertava ja Friede
(1996, p. 75) para o fato de que
“o0s Juizes, - por imposi¢cdo de uma
legislagdo processual arcaica e absolu-
tamente divorciada da realidade atual -,
sdo constantemente desviados de sua
funcdo primordial (que é a de julgar,
através da prolagdo de sentengas e decisoes
incidentes) para desempenhar tarefas
administrativas (de gerenciamento
cartorial) ou de simples movimentagio
de processos (através dos chamados
despachos-de-mero-expediente), em
principio totalmente estranhos a sua
fungio precipua e que melhor (e a um
custo lato sensu menor para toda a
coletividade) poderiam ser exercidas por
outro tipo de funciondrio (uma espécie
de assistente do Juiz), permitindo, em
altima analise, que os Magistrados
reservassem a totalidade de seu tempo
de trabalho, efetivamente, 4 missdo
constitucional que lhe foi reservada.”
Nem sempre, contudo, é necessario re-
formar a lei para que o processo se adapte
a uma nova realidade:

“A fase metodolégica do instrumen-
talismo que vivemos atualmente,
agregada ao ideédrio operado pela
terceira onda renovatdria do acesso
a justica tdo propagada por Mario
Cappelletti, exige dos operadores do
direito e dos legisladores um método
de construcao do processo vocaciona-
do a producao de resultados efetivos
e disposto a romper toda e qualquer
barreira de acesso a justica, num
constante movimento de pensamento
efetivo do processo e, quando necessidrio,
por intermédio de um plano de re-
formas que adéque o processo para o
enfrentamento das novas realidades”
(QUEIROZ, 2011, p. 165).

Em verdade, ante o que dispde o pa-
ragrafo 1° do art. 5° da Constituicdo de
1988, que confere as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais aplicabi-
lidade imediata, o principio da eficiéncia
“independe de lei para ser implementado
em todos os sentidos” (BUENO, 2010, p.
176):

“O principio em destaque autoriza - a
bem da verdade, impde - uma nova
forma de pensar o direito processual
civil, mesmo em casos em que ndo hd lei
expressa que o acolha, que o concretize.
Sdo exemplos desta nova forma de
pensar o processo civil expedientes
como a penhora on-line e a penhora
de faturamento de empresas (técnicas
executivas que foram largamente
aplicadas no dia a dia do foro mesmo
antes de passarem a ser reguladas
pela Lei n. 11.382/2006 nos arts. 655,
VII, e 655-A do Cédigo de Processo
Civil)” (BUENO, 2010, p. 178).

Nao seja esquecido, por seu turno,
haver a Reforma do Judicidrio mesma, pelo
inciso XIV do art. 93 da Constituicdo de
1988, determinado que os servidores rece-
beriam delegacio para a pratica de atos de
administragdo e de mero expediente sem cardter
decisdrio, providéncia consoante ao principio
da eficiéncia (MORAES, 2006, p. 456):
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“ndo ha por que negar ser neste
contexto, de dever ser (re)pensada
a propria atuacao jurisdicional do
Estado do ponto de vista estrutural, a
pertinéncia do destaque de algumas
novidades trazidas pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, que acaba-
ram por criar diversas oportunidades
de concretizacao do que ela prépria
estabeleceu no inciso LXXVIII do art.
5¢ Apenas a titulo ilustrativo, vale a
colagdo dos seguintes dispositivos:
(...) (c) apritica de atos meramente admi-
nistrativos e sem contetido decisorio pode
ser delegada, pelo magistrado, a servidores
(art. 93, XIV)” (BUENO, 2010, p. 179).

Quando a atengdo do processualista
civil volta-se a estrutura humana, organi-
zacional, burocrética do Poder Judiciario,
“nao hé como perder de vista que o inciso
LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal
é eco seguro do que, no plano da Adminis-
tracao Puablica, passou a ser explicitado no
caput do art. 37 da Constituicao Federal
com a Emenda Constitucional n. 19/1998”
(BUENO, 2010, p. 180). A demanda pela
efetividade na reforma do processo civil
é assim uma projecio da demanda por efi-
ciéncia na reforma do aparelho do Estado
(BECKER, 2001, p. 287).

Optando por delegar os atos processu-
ais de feicdo administrativa, ndo podera
deixar o juiz de socorrer-se da Ciéncia da
Administragao:

“O juiz é gestor de sua vara e deve
primar pela eficiéncia e eficacia dos
servigos prestados. (...) A adminis-
tragdo tem origem na area publica.
No século XVII surgiu o cargo de
ministro (minus) em contraposicao
ao magistrado (magis). As decisdes
eram cumpridas pelo administrador
(ministro), que era o executor. Passa-
da essa época, é chegado o momento
dos magistrados administrarem suas
varas, setores e tribunais. E o Juiz-
-Gestor. E necessdrio que o magistrado
se utilize das licoes da administracdo

para melhor gerir a prestagio dos servicos
jurisdicionais” (NOGUEIRA, 2009, p.
132-133).

Convém que a unidade judiciaria se
utilize de um sistema que permita perceber
a deterioracdo da rotina e ofereca estimulo
a mudanca com vista a melhoria daquela
(unidade) (NOGUEIRA, 2009, p. 135).

Sugere-se o ciclo PDCA (de “plan, do,
check and act”, ou seja, “planeje, execute, veri-
fique e aja”), que esta entre os sistemas mais
empregados (NOGUEIRA, 2009, p. 135):

“O primeiro passo é planejar, através
da fixacdo dos objetivos, escolha de
método, indicadores e recursos. O
segundo passo é executar. A execugao
ndo se cinge apenas a realizagdo do
processo, ja que pressupde, também, a
educacdo e o treinamento das pessoas
responsaveis pelo processo. O tercei-
ro passo é avaliar, o que se d4 através
dos indicadores de desempenho, e,
por fim, corrigir os processos que
apresentaram indicadores insatisfa-
torios” (NOGUEIRA, 2009, p. 136).

Fornece Nogueira (2009, p. 136) exem-
plo de aplicagdo desse ciclo:

“Detectado um ntimero expressivo
de remessa desnecessaria de proces-
sos a conclusdo do juiz que depen-
diam de mero impulso cartorario ou
que deveriam ter sido encaminhados
para execucdo de outro processo
de trabalho. Aplica-se o PDCA no
processo de trabalho. O objetivo da
equipe é diminuir o nimero de con-
clusdes desnecessarias, utilizando-se
o PDCA. Observam-se os seguintes
passos: a) Planejar: fixacio de objetivos,
metas, métodos e indicadores: - objetivo:
diminuir o niimero de conclusoes des-
necessdrias; — meta: reduzir em 50% o
niimero de conclusoes desnecessdrias em
um ano; — método: treinamento de toda
a equipe e padronizagio; - recursos: reu-
nioes e ordem de servico; — indicador de
desempenho: Niimero de conclusoes des-
necessdrias (NCD) dividido por niimero
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de conclusoes, coletado mensalmente. b)
Executar: realizar reunido de sensibiliza-
cdo com a equipe; realizar treinamento da
equipe pelo escrivio acerca das hipoteses
de impulso oficial do processo conforme
estabelecido na Consolidacdo Normativa;
elencar os principais casos de equivoco e
afixar no mural do cartorio ou distribuir
a listagem para cada servidor; elaborar
ordem de servigo padronizando outros
casos de impulso do processo pelo carto-
rio. ¢) Avaliar: os membros do gabinete
mapeiam os casos ndo conformes identifi-
cando as causas e responsdvel. Aplica-se o
indicador de desempenho e os resultados
sdo apresentados na reunido mensal
da equipe. d) Atuar corretivamente: as
acoes nido conformes sio apresentadas e
é reforcado o treinamento com a inclusdo
dos casos na listagem entregue ou modi-
ficagdo da ordem de servico.”

Doutro lado, ndo se pode negligenciar a
motivacdo do servidor publico (a qual ndo
se deve promover s¢ pela suficiente remu-
neracao), quando almejada a eficiéncia:

“A motivacao (...) depende da visdo
que a pessoa tem da instituicdo agre-
gado a um beneficio pessoal. E qual
o papel da organizacdo para buscar
motivacdo? Mostrar para o individuo
o valor que ele tem para a organizagio e a
relevdncia social da tarefa por ele desem-
penhada. (...) em geral, os servidores
desconhecem ou esquecem que sua
tarefa estd intrinsecamente ligada
ao resultado final. (...) ha uma super-
valorizagdo da decisdo do juiz (...) Para
efetividade, imprescindivel o trabalho
da equipe toda. Despertar cada mem-
bro da equipe acerca da importincia
da tarefa e dar a respectiva valorizagio
sao fatores decisivos para gerar mo-
tivacdo” (NOGUEIRA, 2009, p. 142).

Por sinal, “ao mesmo tempo em que
constitui caracteristica importante em
técnicas modernas da administragdo, a de-
legagdo de poderes facilita sobremaneira o
processo de motivagao, pois confere a cada

um autoridade para decidir em assuntos
de sua competéncia” (SILVA, 2004, p. 44).

Nao apenas eficaz mas eficiente o servico
judiciario, fortalece-se a imagem da Justica e
incrementa-se a satisfacdo entre seus usué-
rios, com reflexo inclusive sobre a motivagio
dos servidores; os usudrios, por seu turno,
atendidas as expectativas de eficiéncia,
conferem legitimidade ao Poder Judiciario
e, por meio dos representantes politicos
eleitos, asseguram-lhe a independéncia (NO-
GUEIRA, 2009, p. 144; cf. tb. DIAS, 2005, p.
45-46; cf. tb. ARAUJO, 2010, p. 56).

6. Conclusio

Considerados a experiéncia portuguesa
com os agentes de execucao e o principio
processual constitucional brasileiro da
eficiéncia, é imperativa, no Brasil, a de-
legacdo aos servidores do préprio Poder
Judiciério, na fase ou processo executivo,
de todos os atos de natureza administra-
tiva, permitindo-se ao magistrado, desta
maneira, maior emprego de seu tempo em
decidir, sem prejuizo da gestao cartoraria.

Menos exigidos na execucdo os ma-
gistrados, desnecessdrio aumentar seu
ndmero se o motivo for a enormidade de
atos processuais com feigdo administrativa
por aqueles praticado.

A reducdo de custos com a magistratura,
por sua vez, facilita a admissao e melhor
remuneracao dos servidores, os quais, va-
lorizada sua fungdo e bem pagos, sentem-se
motivados a permanéncia e a um superior
desempenho no servico publico judiciario.

A eficiéncia associada a eficacia do ser-
vigo incrementa a satisfagdo do usudrio,
que entdo legitima o Poder Judiciario e,
pelos representantes politicos eleitos, a este
assegura a independéncia.
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Este artigo trata de uma pesquisa quali-
tativa sobre as relagfes entre avos e filhos
nasituacdo de disputa de guarda judicial de
netos pedida pelos avés. O referencial teéri-
co é o Pensamento Sistémico: “Um sistema
é um todo integrado cujas propriedades
nado podem ser reduzidas as propriedades
das partes” (VASCONCELLOS, 2002, p.
200). Essa nogao implica que o todo é mais
complexo do que a soma das suas partes e
essas guardam uma interdependéncia entre
si. Para se entender as partes, é preciso que
se tenha compreensdo das relagdes entre
elas. O objetivo original da pesquisa foi
analisar quais sdo as implicacdes geradas
pela guarda judicial nos relacionamentos
intrafamiliares. Esse tema tem se revesti-
do de muito interesse, pois associa duas
disciplinas que, cada vez mais, estdo em
interacéo e se constituindo em um conheci-
mento de interface: a Psicologia e o Direito.
Segundo Maria Aparecida Fonseca, assis-
tente social do Setor Psicossocial Forense
do Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territ6rios (TJDFT) (comunicagdo pessoal
em 27/07/2010), atualmente 1/3 dos casos
que chegam a esse setor para avaliacdo psi-
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cossocial sdo pedidos de guarda de netos
realizados por avé/avo. Faz-se mister que
possamos aprofundar conhecimento sobre
essa realidade e sobre as consequéncias
para a interagdo familiar das decisdes que
forem tomadas nesse contexto.

1. Relacionamento entre avds e netos

Nos altimos cinquenta anos, constata-
-se, tanto em paises considerados desen-
volvidos como naqueles tidos como menos
desenvolvidos, o crescente nimero de
idosos vivendo no mundo (RAMOS, 2002).
Como resultado desse fendmeno, também
tem aumentado o ntmero de pessoas
tornando-se avés, uma vez que, segundo
Harwood (2004), a vasta maioria dos idosos
acima dos 65 anos na América do Norte sdo
av6s. Diante da pretensdo de realizacao
de um levantamento bibliografico sobre
esse tema, encontramos notdria escassez
de pesquisas. No caso especifico do Brasil,
no que diz respeito a tematica do relacio-
namento entre avods e netos, destacamos
o pioneirismo da pesquisa desenvolvida
pela pesquisadora Myrian Lins de Barros
(1987), para obtengdo do grau de doutorado
junto ao Programa de P6s-Graduacao em
Antropologia Social do Museu Nacional,
Universidade Federal do Rio de Janeiro, e
que posteriormente publicou tal trabalho
com o titulo “Autoridade e afetos, avids
e netos na familia brasileira”. O objetivo
dessa pesquisa foi analisar familias de
camadas médias urbanas no Brasil a partir
da perspectiva dos avés. Entre algumas
constatacoes da autora, salientamos que,
para os avos pesquisados, a relagdo com
os netos foi apreendida ndo como um es-
paco isolado, mas como um lugar onde se
cruzam intmeras rela¢des e onde é vivida
a ambiguidade da familia moderna atual.
Dessa forma, averiguamos que essa relacao
s6 adquire sentido se referida a geracdo
intermedidria dos pais.

Conforme Barros (1987), um dos elos
geracionais possiveis em uma familia

nuclear € a transicdo para a parentalidade
por parte dos filhos, servindo também
como um dos marcos para a formagao de
uma nova familia. O nascimento de netos
modifica uma familia, podendo estreitar ou
romper os lagos com os pais, amplificar ou
diminuir a rede de relacionamentos intra e
extrafamiliar e proporcionar novos papeis
familiares. Ainda a respeito de pesquisas
realizadas no Brasil, destaca-se o trabalho
de Calobrizi (2001), que dissertou sobre
avos que cuidavam de netos por intimacao
judicial. Para a autora, diante de condigoes
tao hostis de vida, de condi¢des econémicas
muito precérias, esses avos foram incumbi-
dos de assumirem judicialmente o cuidado
de seus netos, sem preocupacao do poder
publico em oferecer algum subsidio para
essa populagdo, desprovida de bens, “que
até deixam de comer para que nao falte aos
seus netos” (CALOBRIZI, 2001, p. 147). Um
dado que chama a atencdo dos pesquisa-
dores hoje é o aumento expressivo de avos
assumindo a responsabilidade de cuidado
dos seus netos e inclusive buscando res-
paldo da Justica para efetivar tal cuidado
(SANTOS; HAMU, 1998).

Conforme pontuam Lopes, Néri e Park
(2005), nas ultimas décadas, foi possivel
constatar o crescente nimero de individu-
os de meia-idade e idosos que deixam de
exercer apenas seus papeis de avos e pas-
sam a desempenhar também a fungado dos
pais diante de seus netos. Como resultado
dessas mudancas, um cenario complexo
e amplo se configura, no qual podem ser
destacados tanto aspectos positivos quanto
negativos para os avos se tornarem respon-
saveis pelo cuidado de seus netos. Entre os
aspectos positivos para os avos, Lopes et
al. (2005) destacam: a satisfagdo em prover
a nova geracgdo, o senso de renovacao e
dever cumprido, ter companhia e afastar
o sentimento de soliddo. Para os mesmos
autores, os efeitos negativos para os idosos
seriam a queda na qualidade da saade fi-
sica e emocional, alteracdes na vida social
e familiar, sobrecarga financeira e estresse.
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Ainda, visto estar aludindo a um pais como
o Brasil, em que nos dltimos anos foram
vivenciadas inimeras crises econdmicas,
e muito embora os avés em sua maioria ja
sejam aposentados ou pensionistas, estes
ainda mantém uma situacao financeira um
pouco mais estdvel do que seus filhos, o
que em algumas familias gera ainda uma
dependéncia econdmica.

No que diz respeito a questdo econdmi-
ca, Barros (1987) destaca que esta traz uma
particularidade para as relagdes, o que nos
faz pensar ser esse um tema relevante tanto
no movimento de centralizacdo dos avds no
seio do seu nucleo familiar quanto no de
inclusdo da familia do seu filho. A depen-
déncia financeira entre as geragoes é, neste
universo social, um dado unilateral, par-
tindo dos avés o auxilio aos filhos e netos.
A autora verificou ainda em sua pesquisa
uma prestagdo de servigos por parte dos
avos, inclusive por dispor de espago fisico
em suas casas para acolher os filhos em
casos de necessidade, como o nascimento
dos netos, mudancas de residéncia, férias
e, sobretudo, separacdo de casais. Para
os idosos, as pesquisas asseguram que o
relacionamento com os netos proporciona
bem-estar psicolégico. Contudo, se a ponte
entre o relacionamento com os pais das
criangas e com os avds nao for pacifica e de
encorajamento para o relacionamento, esse
fato pode ser um fator de estresse para o avo
e, portanto, causar mais danos do que bene-
ficios (WHITBECK; HOYT; HUCK, 1993).

2. Interfaces entre a Psicologia
e o contexto da Justica

Entende-se que é a relagdo entre esses
dois saberes, Psicologia/Direito, que per-
mite a preservagdo da subjetividade do
idoso diante do respaldo da normatividade
da Lei. A Psicologia Juridica é considerada
como uma area recente de atuacao do psicé-
logo, sendo ainda uma especialidade pouco
estudada e pesquisada no Brasil, que, as-
sociada a magnitude que o universo juri-

dico abarca, torna-se desafiadora para os
psicologos desenvolverem suas atividades
nesse campo, apesar de ja reconhecida a sua
importancia e utilizagao pelo meio juridico
(CAIRES, 2003). Nao obstante, para Costa e
Penso (2009), ndo ha unanimidade no que
diz respeito a atuacao dos psicélogos junto
ao tribunal, posto que reconhecem que sdo
muitas as criticas sobre a condicdo ou nao
de submissdo ao poder do juiz.
Gostarfamos de apontar que, em virtude
da interdisciplinaridade entre a Psicologia
e o Direito, é interessante a discussao a res-
peito da vinculacao entre essas duas cién-
cias, bem como as fung¢des desempenhadas
pelas duas areas. Juras (2009) afirma que, na
comunicagdo entre a Psicologia e o Direito,
ha uma série de divergéncias entre os dis-
cursos juridicos e o psicolégico, enquanto o
primeiro importa-se com o que esta escrito,
provado e com objetividade, o outro se in-
teressa pela subjetividade de cada sujeito,
considerando os meandros e os ndo ditos
do discurso subjetivo. Caires (2003) defen-
de a necessidade da atuacao da Psicologia
Juridica sempre quando aspectos psiquicos
ou psicolégicos forem suscitados ou como
fatos juridicos ou como fatores de extingao,
modificacdo ou constituicdo da convicgao
acerca da conduta sub judice. E importante
ressaltar, porém, que inicialmente o papel
do psicélogo no ambito da Justica era volta-
do para o exame, a pericia e o diagndstico.
Entretanto, o desenvolvimento da Psicolo-
gia Juridica esta para além da utilizacao de
testes e psicodiagnoésticos, com a realizagao
de avaliacdes mais qualitativas e interven-
tivas, o que muitas vezes entra em choque
com algumas formas ainda positivistas do
Direito (BUCHER-MALUSCHKE, 2007).
Nessa linha de raciocinio, para Costa
e Penso (FORTUNATO; PENSO, 2009), o
objetivo maior da atuacdo do psicélogo no
Judiciario é resguardar e colocar em pauta a
subjetividade presente nos processos, uma
vez que esses Processos sao compostos por
requeridos e requerentes, que sdo sujeitos
psiquicos sociais que chegam ao tribunal
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com uma histéria de vida, uma histéria
familiar e uma histéria social. Nesse senti-
do, cabe ao profissional de psicologia dar
voz ao sofrimento subjacente as queixas. O
estudo psicossocial é um instrumento que
serve para apoiar a decisao judicial que
nao se resolve a partir da aplicagdo da lei
ao caso concreto, mas com a construcao de
um posicionamento interdisciplinar com
o intuito de atender tanto as demandas
psicolégicas quanto as juridicas, pois é ine-
gavel o sofrimento emocional das pessoas
envolvidas na maioria dos processos que
chegam aos setores psicossociais.

Associado a isso e ancorado ao pensa-
mento sistémico foi que se buscou com-
preender a familia, no contexto da Justica,
como um sistema aberto que se caracteriza
por um padrao de influéncia mutua, que
promove a interagdo dos seus membros.
Assim, os problemas trazidos pelas familias
que anteriormente tinham vitimas e algozes
passam a ser considerados como pessoas
em litigios, em disputa, mas em constante
interacdo, sem culpados ou inocentes, em
que todos sdo corresponsaveis pelos proble-
mas. Nesse contexto, de acordo com Lima e
Ribeiro (2008), as questdes e os problemas
envolvidos passam a ser vistos como per-
tencentes a unidade familiar e a considerar
o estudo psicossocial um processo aberto
de producao de conhecimento sobre a sin-
gularidade de uma familia que nao pode
ser fechado, padronizado e acontextual,
sendo um processo relacional constituido
por meio da comunicacdo, incluindo a
subjetividade do profissional.

E importante destacar que, quando alu-
dimos a questao da guarda neste trabalho,
estamos nos referindo ao conceito que cons-
ta no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) (BRASIL, 1990), Artigo 33: “ A guarda
obriga a prestacdo de assisténcia material,
moral e educacional a crianca ou adoles-
cente, conferindo a seu detentor o direito
de opor-se a terceiros, inclusive pai”. Além
disso, vale ainda frisar o que esta contido no
artigo 35: “A guarda podera ser revogada a

qualquer tempo, mediante ato judicial fun-
damentado, ouvido o Ministério Publico”.

3. Método

Esta pesquisa é do tipo pesquisa-acao
(GREENWOOD; LEVIN, 2006) responsavel
pela producao de conhecimento valido, do
desenvolvimento tedrico e de melhorias
sociais, 0 que a torna uma promissora fer-
ramenta para mudangas.

Contexto - O Servico de Atendimento
a Familias com Acdo Civel (SERAF) tem
como missao o assessoramento aos Magis-
trados das Varas de Familia, Civeis, Crimi-
nais e de Precatérias, por meio de pareceres
(relatérios) Psicossociais. Nesse Servico, as
acOes mais comuns sdo referentes as varas
de Familia, destacando-se: Separacao Liti-
giosa, Guarda e Responsabilidade, Regula-
mentacdo de Visitas e Busca e Apreensao.
Seu objetivo principal é fornecer elementos
psicossociais que subsidiem a tomada de
decisdo junto aos Magistrados.

Participantes - As seis familias colabo-
radoras dessa pesquisa sdao identificadas
com nomes ficticios: Familias Alves, Brito,
Carvalho, Dias, Espindola e Fernandes, de
modo que seus nomes sejam preservados e
suas identidades mantidas em sigilo.

Familia Alves - Constituida pela avo,
Sra. Jalia, 64 anos, aposentada, vitva, seus
quatro filhos homens com 27 anos; 21 anos;
19 anos e 24 anos, sendo que este tltimo
filho é o pai de seu neto de 2 anos e 4 meses.
Evanggélicos, renda de R$2.400,00 (dois mil e
quatrocentos reais). A mée do neto, 18 anos,
engravidou ainda adolescente e durante o
quinto més de gestacao foi residir com a
familia da Sra. Jalia, que havia acabado de
ficar vitiva. Apds a crianca completar 3 me-
ses, a mae saiu de casa, deixando a crianca
aos cuidados da avé paterna, e foi morar
perto para ter proximidade com o filho. Hoje
a mae da crianca estuda e mora com sua
mde adotiva e concorda com a Sra. Julia que
no momento ela ndo possui condicdes para
melhor educar e criar seu filho, mas solicita
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que seu filho passe mais tempo com ela nos
finais de semana, incluindo o pernoite, fato
esse nao admitido pela Sra. Jalia. Com rela-
¢30 a0 pai, este pareceu ser pouco envolvido
com as rotinas e cuidados do filho e ainda
estd ressentido com a separacdo da mae.
Familia Brito - Nucleo familiar formado
por Sra. Beatriz, 61 anos, do lar, analfabeta,
e seu esposo, 59 anos, pedreiro, juntamente
com seus dois netos gémeos bivitelinos,
criancas em questao de 6 anos. A mae das
criancas faleceu de cancer de mama aos 35
anos e o pai tem destino incerto e é portador
do virus HIV. As criancas residem com os
avos maternos desde os 6 meses de idade,
quando o estado de satide da mae estava
grave. A mae das criangas foi criada por
uma tia materna em Sao Paulo, ndo tendo
sido maternada pela Sra. Beatriz. Os avoés
sdo assessorados por outra filha, que auxi-
lia as criangas com as questdes escolares, e
mostram-se preocupados em relagdo a pen-
sdo que as criangas recebem da mae; além
disso, 0 avo esta construindo uma casa para
cada uma das criancas no lote da familia,
pois sabem estar em idade avancada.
Familia Carvalho - Composta por Sra.
Bérbara, avé materna da crianga em ques-
tdo, 52 anos, divorciada, auxiliar de edu-
cagdo no periodo vespertino em um centro
educacional. Declarou renda mensal no
valor aproximado de R$ 2.000,00 (dois mil
reais). Reside em apartamento préprio com
a filha, 24 anos, e a neta, 6 anos de idade.
A Sra. Barbara vive em constante conflito
com a filha, usuéria de drogas. Esta se au-
senta de casa e dorme com frequéncia na
casa de amigos, sem que sua mae saiba seu
paradeiro. Entre as queixas apresentadas,
destaca-se o fato de sua filha ja ter utilizado
maconha na frente da neta, Fernanda, além
de ja ter levado pessoas estranhas com a
intencdo de pernoitar em sua casa. Visan-
do proteger a neta dos comportamentos
impulsivos da filha foi que a Sra. Barbara
ajuizou a Acao de guarda de sua neta, fruto
de relacionamento temporario e muito vio-
lento. O pai da menina faleceu atropelado

em 2003. A av6 paterna da menina oferece
apoio constante a neta, auxiliando a familia
materna. A Sra. Barbara possui ainda dois
outros netos que residem com a mde, mas
que foram criados por ela.
Familia Dias - Formada pelo Sr. Marcelo,
77 anos, sua esposa, 69 anos, analfabeta, e
seus trés netos, sendo apenas o dltimo o
adolescente em questdo. A mae deles, 41
anos, nunca chegou a viver com a familia.
O requerente da Acado é avo paterno do
adolescente, aposentado por invalidez,
declarou renda de um salario minimo mais
uma pensdo alimenticia referente ao neto,
no valor de R$ 330,00. Ademais, declarou
ter uma renda de R$ 150,00, referente ao
aluguel de um imével. Compdem este ni-
cleo familiar os netos gémeos de 9 anos e
outro de 13 anos, todos estudantes. A mae
dos adolescentes reside com seu filho mais
novo, 7 anos. Os avoés decidiram ficar com
seus netos a partir de visita que fizeram
a filha e constataram que ela viajava e os
meninos estavam s6s. Os adolescentes tém
contato esporadico com a mée biolégica.
Familia Espindola - Ntcleo familiar
composto pela Sra. Branca, avé paterna da
crianga em questdo, 57 anos, funciondria
publica, com renda mensal declarada no
valor de R$ 2.400,00 (dois mil e quatro-
centos reais), reside juntamente com seu
filho, 26 anos, desempregado, a neta e uma
baba. Nesse caso especifico, o requerente do
processo, Sr. Moisés, esposo da Sra. Branca,
faleceu 1 més antes da realizacdo do estudo
psicossocial e, em funcao deste falecimento,
amae da menina, solteira, 25 anos, sentiu-se
fortalecida para solicitar a guarda da filha.
A mae da menina declarou receber renda
mensal de R$ 600,00 (seiscentos reais) e
reside com sua mae. O pai da crianca em
questdo é filho de relacionamento anterior
da Sra. Branca, e o seu falecido marido
era uma figura que exercia papel social e
afetivo de cuidador da crianga. O pedido
de guarda e responsabilidade da neta foi
feito para poder proporcionar a crianga
melhor atendimento médico em fungao de
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constante necessidade de tratamento das
vias respiratorias e melhor possibilidade
de ensino formal. A mae da menina, ao se
separar do filho da Sra. Branca, deixou esta
aos cuidados paternos.

Familia Fernandes - Sra. Naiane, 68 anos,
vitva, analfabeta, avé materna do adoles-
cente em questao, 13 anos, estudante, reside
juntamente com seu neto. A Sra. Naiane,
pensionista, declarou renda mensal de R$
1.400,00 (mil e quatrocentos reais) acrescida
de R$ 50,00 (cinqgiienta reais), referente a
pensdo alimenticia do neto. O pai do ado-
lescente, 33 anos, solteiro, desempregado,
declarou ndo dispor de renda prépria e
conviver atualmente com uma mulher, 33
anos, técnica em enfermagem, com renda
mensal de cerca de R$ 2.500, 00 (dois mil e
quinhentos reais). A mae do adolescente, 28
anos, solteira, desempregada, declarou nao
dispor de renda prépria e possuir o diagnos-
tico de problemas psiquiatricos. Os pais do
adolescente conviveram por pouco tempo
quando tinham 14 anos e 17 anos. Com a
separagdo, os avos maternos descobriram
que o neto havia sido dado a uma vizinha e
foram busca-lo. A crianga estava com 2 anos
e assim a avé materna assumiu os cuidados
do neto. Atualmente, o neto é quem visita a
mae, as vezes, além disso, os avés paternos
moram perto e tém contato com o neto.

Instrumentos - Para a construgdo dos
dados da presente pesquisa-acdo, foram
utilizados os mesmos instrumentos que
geralmente sdo utilizados no estudo psi-
cossocial do SERAF, a saber: entrevistas
semiestruturadas, construcdo do genogra-
ma e visita domiciliar.

Procedimentos - Apds a autorizagdo
do presidente do TJDFT e da aprovagdo
no Comité de Etica, as pesquisadoras inte-
graram a equipe técnica participando dos
atendimentos agendados. Foram realiza-
dos em torno de trés atendimentos com as
familias e as partes envolvidas no processo.
Esses atendimentos aconteceram nas salas
de atendimento do préprio servico e foram
gravados em dudio com o consentimento da

familia. Ao longo do estudo, também foram
realizadas visitas as residéncias das partes.
Nesses encontros com as familias, foi confec-
cionado um genograma familiar minucioso
e realizada a entrevista do ciclo de vida do
avo, com o intuito de conhecer a histéria da
familia, a fim de caracterizar os motivos que
levaram esse avd a requerer a guarda do
neto e mapear as interacdes familiares. Para
a construgdo das informacodes deste texto, as
entrevistas e as visitas domiciliares foram
as principais fontes. As entrevistas foram
gravadas e transcritas na integra e utilizadas
para a interpretagdo e andlise. A coleta de
dados foi realizada ao longo de sete meses
(junho a dezembro de 2008).

Cuidados éticos - O estudo obteve auto-
rizacdo do Presidente do TJDFT, além disso,
o projeto foi submetido e aprovado junto
ao Comité de Etica do Instituto de Ciéncias
Humanas da Universidade de Brasilia e
aprovado na reunido do dia 04/07/2008.
Os participantes foram informados da
pesquisa e, em seguida, confirmaram sua
participagdo via assinatura do Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido acerca
da voluntariedade em participar da pes-
quisa.

Analise das Informagdes - Os dados
provenientes dos atendimentos e visitas
domiciliares foram analisados a partir
da proposta de Andlise de Contetdo de
Gonzalez Rey (2005), cuja construcado-
-interpretagdo dos dados é feita por zonas
de sentido. De acordo com esse autor, as
zonas de sentido consistem em campos de
inteligibilidade produzidos ao longo do
processo cientifico. Esses espagos visam
abrir novas possibilidades de analises fu-
turas, em vez de esgotar teoricamente um
determinado fendmeno.

4. Discussio dos Resultados: a
terceira idade no contexto de Justica

Esse eixo de andlise revela a interagdo
do idoso com o contexto juridico, suas
fragilidades, seus anseios, inquietudes e
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a busca de solucdes e respostas para seus
conflitos pessoais e familiares. O poder que
é atribuido a Justica em questdes referentes
ao contexto familiar é, em muitos casos, a
busca de um “Grande Pai” (LIMA; CAM-
POS, 2003), que ird decidir o que a familia
nao teve condicdes de resolver por si so.
Além disso, especificamente para os idosos
pesquisados, eles também vao a procura
de um lugar em que possam ser escutados:
Entrevistadora: A senhora conversa
com sua filha?
Av6 Fernandes: Muito pouco, muito
pouco mesmo. Quando acontece é
mais pra brigar, ela procura para
brigar, ndo sabe conversar.
Entrevistadora: Entdo, a senhora
resolveu dar entrada ao processo?
Avo6 Fernandes: Foi. Assim, eu preci-
sava a pensdo que o pai mandava pro
menino, ela ndo me ouvia, conversei
com meu ex-genro e a gente decidiu
vir pra cé pra resolver.

Sao familias que foram procurar na Jus-
tica uma possibilidade de interlocucao en-
tre seus membros. Somente ap6s a interme-
diagao pelos profissionais que ali atuavam
é que comecaram a dialogar sem brigas.
A partir disso e associado ao que propode
Walsh (1995), entendemos que os desafios
referentes ao estagio de vida da terceira
idade no ciclo de vida sdo muitas vezes de-
correntes de padroes relacionais anteriores.
Isso significa que a maneira pela qual a fa-
milia enfrenta as situacdes especificas dessa
fase (envelhecimento, nascimento de netos,
mudanca nos papeis, entre outros) depende
do tipo de sistema que foi criado ao longo
dos anos. Além disso, concordamos com o
que algumas autoras (CAMARANO, 2003;
VITALE, 2003) apontam, no sentido de que
o envelhecimento, por si s, pode ser um
fator estressor, podendo desencadear uma
situacdo de vulnerabilidade para oidoso e/
ou para a familia. Assim, diante das novas
demandas oriundas desse novo estagio, a
familia precisar se reorganizar e se adaptar
as novas exigéncias.

Contudo, observamos, ainda, que nas
familias estudadas essa transicdo reflete
a histéria familiar construida ao longo
dos anos em que todos sao participantes
e coparticipantes. No caso da procura da
Justica como intermedidria na resolucao dos
conflitos entre seus membros, podemos ob-
servar que, em quatro familias pesquisadas
(Familia Brito, Familia Carvalho, Familia Es-
pindola e Familia Fernandes), essando eraa
primeira vez que lidavam com processos em
Vara de Familia. Com isso, entendemos que
as dificuldades relacionais da familia extra-
polam suas fronteiras e que precisam de um
recurso externo para resolver suas questdes,
no caso de uma figura de autoridade, repre-
sentada pelojuiz. No entanto, concordamos
com o que Juras (2009) registra: essa busca
pela Justica ndo deve ser compreendida
como um fracasso, mas como outra faceta
de competéncia dessas familias que buscam
resolver seus problemas.

Diante dessas novas exigéncias, novos
papeis e fungdes precisam ser renegociados,
e a figura desses av6s aparece nas familias
como um dos protagonistas das mudancas,
porquanto sdo os requerentes dos processos
e recrutam a participagdo da lei em suas
relagdes. Compreendemos que os idosos
sdo pouco escutados na sociedade, razdo
por que a Justiga torna-se um porta-voz de
suas demandas. Assim, concordamos com
o que Faleiros e Brito (2010) pontuam: nas
rela¢des intergeracionais, o lugar do idoso
delineia-se como resultante de uma histé-
ria de vida articulada ao contexto social
mais amplo, em que o poder se alinha de
forma diferente ao longo do ciclo vital. Os
conflitos das familias pesquisadas, em sua
totalidade, diziam respeito as questdes que
ja tém um historico arraigado de conflitos,
mas que, associadas ao que Faleiros (2009)
assinala, embora fossem situacdes de cunho
particular, fizeram emergir temas que
decorrem de extremos conflitos sociais,
consistindo a busca pelo Judicidrio em
uma tentativa de saida para essas questdes
pessoais e/ ou sociais.
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Com relacao as questdes sociais relacio-
nadas ao envelhecimento das seis familias
pesquisadas, em quatro delas constatamos
que os avds eram analfabetos. Apenas em
uma familia a senhora havia concluido o
ensino médio; em outra familia, a idosa
concluiu o ensino fundamental apds os
cinquenta anos. Nesse tltimo caso, a parti-
cipante em questao procurou concluir seus
estudos na busca de uma velhice com me-
lhores condigdes para ela e sua familia. Ape-
sar dessa condicao educacional desfavora-
vel, todos os idosos da presente pesquisa
sao responsaveis por seus domicilios, sendo
que seus filhos e netos dependem deles
economicamente, direta ou indiretamente.
Todos optaram por viver em Brasilia, por
acreditarem encontrar melhores condi¢des
de vida. Dois participantes relataram que
nao queriam que seus descendentes pas-
sassem pelas mesmas condigdes de fome e
miséria por que passaram antes de residi-
rem na capital federal.

Com relacdo a questao econdmica e
financeira, todos os avés participantes
possuiam casa propria e uma renda fixa de
aposentadoria, o que nao significava um
valor alto de seus provimentos, mas uma
certa estabilidade financeira.Tais fatores
serviram, em alguns casos, como justificati-
va para a obtenc¢do da guarda de seus netos,
conforme corroborado nas seguintes falas:

Avo6 Familia Alves: Na casa dela
(mde) nao tem a menor condicao dele
ficar (pausa). Na minha casa ele tem
tudo, comidinha, Danone, todos os
brinquedos que ele quer. Ela (a mae)
mora de favor e a casa dela assim tem
muito bicho. Aqui tem uma cama s6
pra ele, 14 ele vai ter que dividir.

Av6 Familia Espindola: A gente via
a menina sempre doente, o remédio
dela é muito caro. Ela teve pneumonia
duas vezes (...) Meu marido via ela as-
sim, ele tinha d6, a gente tinha do6. Era
um problema sério de satide. E ai, ndo
sei, sabe quando a menina ia pra casa
da maée voltava mais doente e ficava

mais de 1 més internada. E ai meu
marido falava, ndo é melhor a gente
pegar a guarda dessa menina nao?
Ela s6 vive doentinha e na casa da
mae dela passava dificuldade. Aiuma
vez (...) ele ficou cuidando, ele levou
a menina no médico, foi 1a, comprou
remédio e o remédio era caro. Aquele
negocio de asma e bronquite qualquer
coisa é caro né? E até hoje a gente tem
que cuidar delané? Entao a gente tava
interessado assim em ter a guarda né?
Porque meu marido tava gastando
muito, qualquer remedinho assim era
mais de seil4, era caro e durava menos
que 15 dias. Agora se ela tivesse com
a gente sempre ela teria todo o direito
de tudo e nao ficaria tao doente.
Nessas falas, fica evidente nado apenas
que os avos possuem condicdes financeiras
superiores aos filhos, mas também, como
este tema salienta, uma forma de controle
que esses idosos tém em suas familias. Para
Kipper e Lopes (2006), essa situagdo pode
ser entendida como uma estratégia para
lidar contra temores da idade avancada e
a morte inevitdvel. Em razao desse fato, a
guarda dos netos pode ser vista como uma
forma de se assegurarem que seus netos
estardo com futuro material garantido.
Isso fica demonstrado na preocupagao que
alguns idosos tém de deixarem legados
para seus netos:
Av6 Familia Brito: E que a continha
que eu abri pra ela, eu abri conjunta
dos dois pros gémeos. Eu faco uma
poupanca pra eles. A primeira que eu
abri foi com R$ 500,00 pra eles dois
né. Af quando tem um pouquinho eu
vou l4 e ponho, né.
Av06 Familia Brito: Esse dinheiro que
a gente recebe ndo é pra nés nao, ta?
Essa casa ali fora, 9, eu mais o meu
filho estamos construindo para os
netos, pros gémeos.
Podemos depreender das observagodes
transcritas que esses avés ndo usufruem a
condigdo financeira que possuem. Entende-
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mos que, ante a preocupagdo com o futuro
dos netos, ndo se permitem gastar consigo e
por isso ndo conseguem usufruir o conforto
financeiro que possuem. Nesse sentido,
também pensamos que esses avos assu-
mem a responsabilidade e o compromisso
financeiro de seus familiares, para perma-
necerem na mesma situagao ja conhecida,
que é a de poucos recursos econdmicos.
Além disso, tal qual salientam Faleiros e
Brito (2010), familia que tem membros no
estdgio da terceira idade se encontra num
contexto de desemprego estrutural e é ine-
vitavel que seus idosos sejam a tinica fonte
de renda da familia.
Ainda com relacgdo aos aspectos ligados
a velhice e a questdes financeiras, ocorreu
em duas familias pesquisadas (Familia Dias
e Familia Fernandes) que uma das razodes
que motivaram a disputa da guarda foi a
legalizagdo do destino da verba referente a
pensao alimenticia. Nesses casos, o genitor
enviava o dinheiro a méae da crianga que,
por sua vez, abandonava seu filho. Dai,
entdo, as avos, que ja informalmente cuida-
vam de seus netos, juntamente com o pai,
tiveram de formalizar o cuidado destes, por
meio da guarda judicial, para que a verba
fosse diretamente destinada ao neto.
Genitor Familia Fernandes: Eu nao
queria entrar na justica para ela brigar
comigo e também nado queria deixar
de pagar a pensdo para o meu filho
para eu ndo ser preso pela justica e
ai conversando com a minha sogra,
ex-sogra, nés achamos que paraela a
Rosana mandaria o dinheiro. Eu ndo
queria aquela confusdo toda, ai nés
fomos tentando e, como nao conse-
guimos, decidimos entrar na justica.
Avo6 Familia Fernandes: Foi assim,
ele pagava normalmente a pensao e
ia diretamente para ela, ai tudo come-
¢ou porque ela entrou na justica para
ganhar mais, sendo que o menino
morava comigo, ndo foi Fabricio?
Ela queria dobrar o valor da pensao.
Ela dizia que nao ia passar a guarda

para ninguém porque o filho era dela
s6 que nunca cuidou dele e ele nunca
morou com ela. Ao (...) o advogado
dizia, ndo, esse menino foi criado pela
avo, como é que agora ele vai ficar
com a mae? Af nés decidimos que
entrariamos mesmo para eu entrar
com a acao para ter a guarda.

Como foi possivel observar nas falas
anteriores, foram realizadas tentativas
informais ndo exitosas para resolucgao
de uma questdo importante para o bem-
-estar da crianga, e o recurso da Justica
foi a dltima opgdo. No caso especifico da
Familia Fernandes, constatamos que, para
a genitora, manter esse conflito era uma
forma de manter-se vinculada a sua familia,
uma vez que havia rompido com todos os
integrantes de seu sistema familiar desde
o falecimento de seu pai.

Entretanto, tal como acentua Faleiros
(2009), essa questdo pode ser entendida
como uma forma de violéncia contra a pes-
soa idosa, em que se manifesta um conflito
familiar de abuso financeiro de um filho
em relacdo a sua prépria mae. Nesse caso
especifico, atinge diretamente uma crianca.
Nessas situagdes, a Justica, por meio do ser-
vigo psicossocial, é chamada para analisar
os conflitos em defesa da pessoa idosa e da
crianga, com a fungao de articular o que esta
apregoado na legislacdo, sobre a demanda
de punigdo e protecao. Fica aqui uma linha
ténue para o profissional que precisa inves-
tigar tais questdes de forma detalhada, uma
vez que, por se tratar de relacdes familiares,
hé certa condescendéncia por parte dos
idosos, que temem o enfrentamento com
seus filhos para ndo perderem, talvez, uma
relacdo de afeto.

O envelhecimento humano é uma fase
do ciclo vital, que, apesar de ser um pro-
cesso gradual individual, esta integrado ao
contexto familiar, social e cultural. A partir
de uma perspectiva sistémica e da teoria
do ciclo vital, essas familias tiveram que se
reorganizar em fungdo do envelhecimento
de um dos seus membros. Dentro da abor-
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dagem do ciclo vital, autores nacionais e
internacionais (CARTER; MCGOLDRICK,
1995; CERVENY; BERTHOUD, 1997) pro-
puseram uma classificacao de estagios do
ciclo de vida familiar a partir da ideia de
que a familia apresenta um processo central
a ser negociado com relagdo a expansao,
contracdo e realinhamento do sistema de
relacionamentos, para suportar a entrada,
a saida e o desenvolvimento dos membros
da familia. A partir de pesquisas realizadas
pelas autoras, fez-se uma listagem de pro-
cessos de mudancas necessarios em cada
estdgio e nos momentos de transi¢do que
podem ser entendidos como tarefas a serem
desempenhadas pela familia como um todo
e por seus membros individualmente. Dessa
maneira, a depender da forma como a fami-
lia se organiza diante das novas demandas,
nem sempre tais tarefas sdo desempenha-
das, razao pela qual podem passar por
dificuldades diante do novo estagio.
Entretanto, é relevante considerarmos
que hd uma tendéncia entre os idosos
de terem uma diminui¢do de bem-estar
oriunda dos vérios declinios de satide, além
da diminuicdo de vinculos nao familiares
(SLUZKI, 1997). O fato de se recolherem
exclusivamente em seus relacionamen-
tos familiares poderd levar a uma maior
propensdo para vivenciar momentos de
soliddo, o que pode desencadear sinais e
sintomas de depressao. Vale aqui refletir a
respeito do papel da Justica nessa fase do
ciclo vital, ante a constatacdao de que, entre
os idosos pesquisados, sua rede social era
significativamente diminuida em funcao
da velhice. Cabe ao profissional que atua
nesse contexto ficar atento a essa situacao.
Se de um lado precisa legislar e defender
os direitos dos idosos, por outro lado, hé
necessidade de serem levados em conta
os lagos afetivos que os vinculam as suas
respectivas familias. A questdo do envelhe-
cimento pode ser analisada ainda sob di-
ferentes perspectivas, como, por exemplo,
baseada em concepgdes que o caracterizam
como uma fase de consecutivas perdas. Es-

tas, de fato, acontecem por meio de perdas
gradativas de fungdes bioldgicas, perdas de
vigor e forga, perdas de conjuges e pessoas
queridas e até mesmo ante a probabilidade
de estarem perto da morte.

Em relacdo a esse aspecto, constatamos
nas falas dos participantes que, para elabo-
rarem as sucessivas perdas que ja tiveram
ou que estdo tendo em decorréncia do en-
velhecimento, ter a guarda do neto é visto
como uma forma de se recuperar, a partir
de seus recursos internos proprios:

Av6 Familia Carvalho: Ja passei por
todos os tipos de perdas na vida, de
dinheiro, de marido e até de um filho.
Agora esse processo é para ganhar
(...) minha vida vai mudar, vou ter a
tranquilidade de acordar e saber que
a minha neta estd ali na minha casa.

Nesse caso, é possivel observar certa
postura de ndo conformidade diante das
inevitaveis perdas e lutar por esse neto sig-
nifica uma forma de evitar que um possivel
prejuizo venha lhe suceder. A obtencao
da guarda é esperada como algo que lhe
dé esperanga e aponta mudancga de vida,
atribuindo ao neto o encargo de lhe trazer
sensacOes de tranquilidade, adormecidas,
diante das perdas. Além disso, ter a guarda
do neto para esses avos é ter a garantia de
que ndo estarao sozinhos, pois terdo alguém
ali debaixo do mesmo teto. Observamos
que a redefinicdo de um projeto de vida
para a velhice tem feito com que esses ido-
sos coloquem suas expectativas em seus
netos. Contudo, é importante ressaltar que
hé um processo de escolha por parte desse
avo entre varios caminhos a seguir em um
campo de possibilidades. E ele escolheu
cuidar de netos e legitimar esse cuidado.
Entendemos que a peleja do idoso pela
guarda do seu neto representa uma espécie
de elo emocional com a sua histéria e com
sua familia, que terd menor chance de se
diluir, com o respaldo da lei. Em atengdo
ao que Barros (2006) pontua, entendemos
que é possivel criar uma biografia em varias
dimensdes temporais, uma vez que ser o
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guardido de um neto parece ser o projeto
desses avos.

Percebemos ainda que, para as avés das
familias pesquisadas, o fato de formalizar
a guarda dos netos nada mais é do que le-
gitimar uma funcdo e um lugar que ja sao
histéricos para elas, o de cuidadoras e de
responsaveis pelo ambito da casa. A postu-
ra de preocupacdo e cuidado com os netos
foi vista, em geral, como uma extensdo do
trabalho doméstico feminino, o que pode
ser percebido nas avos:

Av6 Familia Brito: Nao fiz nada na
vida a ndo ser cuidar de filhos em
casa e agora de netos.

Avé Familia Alves: Ja que eu ndo saio
de casa, eu cuido do meu neto.

Nesses casos, tal qual assinalam Santos e
Macedo (2008), o fato de a casa ser um lugar
significativo, de pertencimento, dedicacao
e até mesmo um componente da identida-
de, para essas idosas, a manutengdo nesse
ambiente significa garantir esse suporte, e
cuidar de netos seria preservar esse espago
de afeto. De acordo com Warat (1997), sdo
expressdes de género os sentidos social-
mente atribuidos ao fato de ser homem ou
mulher numa determinada formac&o social,
cabendo ao homem a lideranga politica e
a mulher a lideranca emocional, dentro
do ambito doméstico, com o controle dos
afetos que circulam na familia. Vale obser-
var que sdo as qualidades das interacdes
que ali acontecem que tornam esse lugar
importante.

Dessa forma, conforme acentuam Car-
valho et al. (2008), nas ultimas décadas,
em decorréncia do movimento feminista e
de outras vertentes culturais, tem havido
transformagdes importantes no lugar social
da mulher, embora ainda haja um longo
caminho a trilhar rumo a igualdade de
direitos. As avés pesquisadas sdo de um
tempo em que o papel de cuidador nas fa-
milias era eminentemente feminino. Nesse
contexto, o fato de essas idosas se tornarem
guardids de seus netos significa a garantia
do seu lugar na familia como cuidadoras.

Outra caracteristica importante entre
o0s participantes é que, em cinco familias,
as mulheres estavam a frente do processo
judicial e em apenas uma delas um homem
tomou a iniciativa. Entre esses, quatro pro-
cessos foram iniciados por avés do sexo
feminino que estavam vidvas e um deles
por uma av6 casada. Tal como Camarano
(2003) registra, entre a populacgdo de avos
cuidadores de netos, uma caracteristica
importante é que a maioria pertence ao sexo
feminino. Essas mulheres, tradicionalmen-
te, tém sido abordadas como apéndices da
familia, sobretudo em pesquisas baseadas
em modelos preestabelecidos. Ao contrario
disso, na presente pesquisa, encontramos a
mulher que é chefe de familia, responsavel,
que luta por seus direitos e que ndo tem o
apoio da comunidade.

No que tange ainda a questao de género,
a predomindncia da populacao feminina
entre os idosos é resultado da incidéncia
maior da mortalidade masculina. Nesse
sentido, conforme Camarano (2003), entre
as mulheres idosas o estado conjugal que
predomina é a viuvez. Como um dos papeis
que sao tradicionalmente ocupados por
mulheres nas familias é o de cuidadoras,
essas senhoras vitivas, que ja estdo com
os filhos crescidos, procuram no cuidado
dos netos uma forma de perpetuar suas
fungdes. Em uma familia pesquisada, ficou
evidente a questao de género:

Av6 Familia Alves: Porque eu falava
(...) olha, meu filho, porque aqui em
casa nao tem menina, nem mulher,
nao quero outra mulher aqui, s6 tem
eu de mulher aqui e s6 cabe eu de
mulher. E tem mais, eu ndo quero que
ninguém me apareca com filho por af,
porque a gente vé um monte de meni-
no por ai sofrendo né e eu ndo queria
mesmo. Depois que meu marido
morreu eu fiquei mal, mas quando ele
falou pra mim que ela tava gravida
foi muita alegria. E uma alegria tao
grande, tao grande que hoje a minha
maior alegria é meu neto.
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Observa-se também nessa fala o quanto
o sofrimento subjacente a questdo da viu-
vez minimiza-se com a responsabilizacao
e o cuidado com o neto. Por sua vez, de
acordo com os apontamentos de Walsh
(1995), a experiéncia da viuvez acomete
todos da familia e representa uma quebra
no equilibrio do sistema, o que ocasiona
um rearranjo urgente e imediato no grupo
familiar. No caso acima mencionado, houve
uma gravidez adolescente, imediatamente
ap6s a perda do pai. O nascimento da crian-
¢a pode ter sido uma forma de enfrentar
a perda do pai, o que se tornou evidente
quando nos informaram que ela recebeu o
mesmo nome do falecido avé.

Conforme Cardoso (2006), a viuvez
ocasiona muitas incertezas e duvidas, so-
bretudo no que tange ao enfrentamento da
solidao. Nessa perspectiva, observamos na
Familia Fernandes uma dependéncia por
parte da avé viava em relacdo ao neto. Ela
afirma que ndo consegue dormir se o neto
nao estd no quarto. Por meio da entrevista
com a crianca em questdo, constatou-se
que essa postura tem sido prejudicial para
o infante, uma vez que ele apresenta uma
série de problemas respiratérios, medos,
insegurangas e dificuldades para dormir,
inclusive. Essa crianga contou que, apesar
de ter um quarto com cama e colchdo, vai
todas as noites para o quarto da avé. A
falta de perspectiva na velhice para a avo
e o ndo cumprimento dos papeis parentais
dos genitores faz com que essas duas figu-
ras frageis da sociedade se unam para se
fortalecerem mutuamente. Isso fica corro-
borado por meio da fala da avé da Familia
Fernandes:

Av6 Familia Fernandes: O que eu
vou fazer? Nao tenho mais idade
para morar sozinha e ele ndo tem
com quem ficar? E melhor a gente
se unir né? (...) Enquanto eu viver eu
vou cuidar dele.

Se por um lado a crianca é protegida
pela avé por ter sido negligenciada por
seus genitores, ambos - crianga e av6 - nao

estdo sendo atendidos pelo Estado em suas
vicissitudes. As consequéncias da viuvez
trazem uma série de demandas para as
familias, uma vez que temores diante da
morte sao naturalmente dificeis de lidar
e também, conforme Cerveny e Berthoud
(1997), acarretam uma série de implicagdes
legais, econdmicas e sociais, sobretudo para
o idoso que fica.

Ainda na esfera da viuvez, na Familia
Espindola, 0 avo era o requerente da acaoe,
alguns dias antes de ser realizada a visita do
servigo psicossocial, este faleceu. Notamos
que, em decorréncia desse acontecimento,
a genitora, que até entdo estava acuada e
temerosa, sentiu-se fortalecida para assu-
mir a guarda e a responsabilidade e brigar
para manter a guarda da crianga:

Genitora Familia Espindola: Nossa,
eu criei mais coragem depois que ele
morreu. Logico que eu sempre tive o
desejo de ter ela comigo, mas fiquei
mais corajosa. Acho que a Mariana
também ta sentindo a falta dele la.
Ele que tava do lado dela, vejo que ela
ficou um pouco perdida com a morte
dele. A av6 dela deu uma caida e o
pai dela acho que ndo compreende
muito isso.

Por sua vez, a avé vitva decidiu manter
0 processo como o tltimo desejo do falecido
marido:

Entrevistador: Como vai ficar agora?
Em funcdo do falecimento de seu es-
poso, vocé ainda tem interesse em ter
a guarda da Mariana? Como pretende
se organizar?

Av6 Familia Espindola: Tem sim
(pausa) A gente ndo sabe como vai
ficar (pausa). Mas é aquilo, é uma
guarda que a gente queria pegar. Era
o sonho dele né?

Entrevistador: Que sonhos?

Av6 Familia Espindola: De educar a
Mariana, de proporcionar uma boa
educagdo, uma boa faculdade, da-
quela coisa muito assim pro futuro,
de proporcionar aquilo que o Moisés
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achava que era e que é realmente me-
lhor para ela em termos de educacao.

Podemos observar, no exemplo citado
anteriormente, a estratégia da avé de lidar
com o luto e de manter seu marido vivo por
meio da manutencdo dos seus sonhos. A
sua participacao na disputa, que até entdo
estava amortecida, passa a ganhar forca
com a perda do marido. Em relacao ao as-
sunto, Motta (2004) descreve que, por ser
uma condigao social peculiar e inesperada,
a viuvez instantaneamente modifica a vida
das pessoas, quebra o equilibrio, ainda que
seja pela via do conflito, necessitando o es-
tabelecimento de novos arranjos. Apesar de
controverso, manter a disputa, nesse caso,
seria uma tentativa de manter o equilibrio
nas relacoes familiares.

Observamos em uma familia a primeira
participacdo da Justica para o auxilio na
resolucao de seus conflitos:

Avd Familia Dias: Nunca imaginei
que tivesse que passar por um juiz
por causa de um assunto de familia.
E muita humilhacdo para um pai da
minha idade vir até aqui e ter que
brigar com uma filha.

E em outra a reincidéncia:

Av6 familia Carvalho: Ja td muito
pesado pra mim vir até aqui e falar
tudo isso pra vocés (...) eu nao sei se
eu aguento a mais um processo nao.

A partir dessas constatagdes, notamos
o quanto é desgastante e humilhante a
utilizagdo do recurso da Justica para mi-
nimizarem seus conflitos. Por outro lado,
os registros das familias nos fazem refletir
a respeito da transicdo para a vida adulta,
em tempos em que os rituais de passa-
gem sdo frageis, pouco significativos, e as
etapas do ciclo vital ndo sdo definidas. O
fato de as geragdes intermediarias terem
se tornado pais ndo significa, para essas
familias, que ja estdo na fase adulta do
ciclo vital e precisam responsabilizar-se
por suas escolhas e desejos. Dessa forma,
ampliamos o lugar social da Justica nessas
familias como um chamamento desses

idosos para seus filhos ingressarem na
vida adulta.

A tentativa de busca para a solugdo
dos conflitos dessas familias perante a
Justica é o que Faleiros (2009) denomina
“acomodagdo social” da disputa entre os
contendores. Contudo, para o referido au-
tor, na realidade, o conflito que se coloca
em evidéncia é o da desigualdade social,
que torna atores sociais os individuos ou
grupos que protagonizam os conflitos,
dando-lhes voz. Faleiros (2009) salienta que
ainda inexiste um trabalho estruturado em
redes, devido a fragmentagao dos poderes
e um descompasso entre o ordenamento
politico e as rela¢des sociais.

Em termos de sintese, ao contrario do
que se pensa sobre a velhice, como um es-
tagio de incapacidades e debilidades, vimos
o quanto as mulheres assumem a posigado
de chefe de familia e se mostram um tanto
independentes, autonomas e corajosas para
lutarem por seus netos, apesar de nem
sempre ser essa uma escolha consciente.

Ainda nos questionamos, cumpre in-
dagar: esses idosos encontram na Justica o
que ali foram procurar? Sera que o contexto
Juridico esta preparado para lidar com as
demandas da velhice nas familias? Sera
que esses avos buscam a dimensao da lei
para normatizar e controlar? Ou estdo de
fato procurando um espago para serem
escutados? Por que os juizes encaminham
processos que envolvem avds para o servi-
¢o psicossocial? Neste ponto, concordamos
com o que Saunier (1999) defende a respeito
da urgéncia do olhar da Justica para a
promocdo da autonomia dos individuos,
por meio da emancipacdo da cidadania.
Entendemos que a participagdo da Psi-
cologia dentro do contexto juridico deve
extrapolar a fun¢ao de assessoramento de
magistrado, para desempenhar um papel
de sensibilizagdo da atuacao juridica, a fim
de que também as familias restabelecam os
direitos que lhes foram violados. Por fim,
a atuacao dos profissionais que trabalham
no contexto juridico necessita estar anco-
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rada em agdes que visem a autonomia, ao
crescimento e ao desenvolvimento saudé-
vel de todos os sujeitos envolvidos. Além
disso, acreditamos que a interface entre a
Psicologia e o Direito permite a construgao
de novos significados para os sofrimentos
dos sistemas familiares que sdo trazidos
para o contexto juridico.

5. Consideracoes finais

A busca pela Justica mostrou-se con-
troversa em varios aspectos, entre os quais
destacamos: os avds que precisavam de
uma solucdo para a questdo da legaliza-
¢do do cuidado de netos, mas sentiam-se
envergonhados em ter que ajuizar uma
acgdo contra um filho. Ao mesmo tempo,
observamos que os adultos querem prote-
ger as criangas, mas acabam incluindo-as
nos conflitos familiares. Paralelamente,
percebemos a condescendéncia por parte
dos idosos para com as dificuldades de re-
lacionamento com seus filhos e até mesmo
suas condutas transgressoras, pois temem
o enfrentamento com eles e a perda da
relacdo de afeto. De acordo com diversos
autores (JURAS, 2009; LIMA; RIBEIRO,
2008; SUDBRACK, 2003), essas contradi-
¢Oes presentes nas familias evidenciam
as caracteristicas do contexto judiciario
em que sdo trazidas a tona problematicas
complexas, controvertidas e contraditérias.

Nessa linha de raciocinio, entendemos
que a participacdo da Psicologia dentro
do contexto juridico deve extrapolar a
funcdo de assessoramento de magistrado,
para desempenhar um papel de sensibili-
zagdo dos participantes diante da atuacdo
juridica, a fim de que também as familias
restabelecam os direitos que lhes foram
violados. Além disso, tal qual pontuam
Costa e Penso (FORTUNATO; PENSO,
2009), acreditamos que a interface entre a
Psicologia e o Direito permite a construcao
de novos significados para os sofrimentos
que sdo trazidos para o contexto juridico.
Dessa forma, esperamos que os resultados

dessa pesquisa oferecam subsidios para
sustentar as agdes dos profissionais que
integram o sistema judiciario, no sentido
de estarem atentos e preparados para lidar
com a clientela de familias de idosos que
tem aumentado nos tribunais. Em termos
praticos, os dados servem como aporte
a terapeutas de familia e psicélogos, de
maneira geral, que trabalham diretamente
com essa populagao.
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em publica-lo, entraremos em contato para confirmar o ineditismo e a atualidade do
contettdo. Nao havendo mais interesse do Editor, o artigo sera desconsiderado sem
comunicagdo prévia.

Com o objetivo de melhorar a legibilidade dos artigos e dinamizar o processo de
pesquisa dos seus leitores, recomenda-se a adogdo de alguns procedimentos basicos no
que diz respeito as citagdes e referéncias bibliograficas:

a) Nao devem ser incluidas as referéncias bibliograficas completas em rodapé, exceto
em casos de citagdo de citacdo, em que somente o autor citado figura em nota de
rodapé e o autor que o citou, em lista de referéncias;

b) a referéncia completa devera constar em lista, no final do artigo, organizada em
ordem alfabética e alinhada a esquerda;

¢) as notas de rodapé explicativas ou informativas sdo chamadas no texto por nameros altos
ou alceados, podendo inclusive ser feita citagdo bibliografica relativa ao seu contetido;

d) a fonte da qual foi extraida a citagdo deverd constar no préprio corpo do texto
conforme os exemplos que se seguem:

Exemplos de citagdo direta:

Segundo Falcao (1984, p. 59), “ndo basta a existéncia de demanda estudantil para
que as faculdades continuem a produzir bacharéis”.

“Nao basta a existéncia de demanda estudantil para que as faculdades continuem
a produzir bacharéis” (FALCAO, 1984, p. 59).

Observagdo: A citagdo direta incluida em texto e/ ou em nota de rodapé aparece
entre aspas.

Exemplos de citagio indireta:

Para que a producao de bacharéis continue, vérios fatores devem ser observados



além da demanda estudantil (Cf. FALCAO, 1984, p. 59).

Para que a producao de bacharéis continue, vérios fatores devem ser observados
além da demanda estudantil (FALCAO, 1984, p. 59).

Observagdo: A falta de aspas e/ou o termo Cf. (confira, compare) evidenciam
que ndo se trata de uma transcrigdo e sim da utilizacdo da fonte citada a fim de
respaldar a idéia do autor do artigo.

Monografias (livros, folhetos, teses, enciclopédias, etc.) deverao conter: sobrenome
do autor, prenome(s), titulo da obra, subtitulo (se houver), local de publicacao, editor(a),
data de publicagao.

Exemplo de monografia no todo:

MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1974.

Exemplo de parte de monografia:

ROMANQO, G. Imagens da juventude na era moderna. In: LEVI, G.; SCHMIT, J.
(Org.). Historia dos jovens: a época contemporanea. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 1996. p. 7-16.

Para artigos de periédicos, as informagdes essenciais sdo: sobrenome do autor,
prenome(s), titulo do artigo, subtitulo (se houver), titulo da revista, local de publicagao,
indicagdo de volume, ano, ntimero, pagina inicial e final, periodo e data de publicacao.

Exemplo de artigos de periodicos:

TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Lopes da Costa e o processo civil brasileiro. Re-
vista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 37, n. 148, p. 97-111, out./dez. 2000.

Para artigos de jornais: sobrenome do autor, prenome(s), titulo do artigo, subtitulo
(se houver), titulo do jornal, local de publicacao, data de publicacao, secao ou caderno
do jornal e paginacao.

Exemplo de artigos de jornais:

MOURA, Ana Lucia; FEITOZA, Valéria. Escola ptblica: a tristeza de quem fica.
Correio Braziliense, Brasilia, 6 mar. 2001. Tema do Dia, p. 6-7.

Para referéncias em meio eletronico: sobrenome do autor ou entidade, prenome(s),
titulo, subtitulo (se houver), também sao essenciais as informagdes sobre o endereco
eletronico, apresentado entre os sinais <>, precedido da expressdo “Disponivel em:” e
data de acesso ao documento precedido da expressdo “Acesso em:”.

Exemplo de referéncias em meio eletronico:

CORREIO Braziliense. Disponivel em: <http://www.correioweb.com.br>.
Acesso em: 5 jul. 2003.

A cada artigo publicado serdo fornecidas 50 separatas e uma assinatura anual da
Revista. Artigos nao publicados nao serdo devolvidos, salvo expressa solicitacao.



